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INTRODUCCION

El panorama de la Administracién Publica y la Responsabilidad que se derive
de las acciones u omisiones generadas por negligencia de sus operadores
Administrativos, nace de una serie de estipulaciones normativas, asi mismo
de lo dinamico que es el Derecho en la Sociedad, en primera medida, cabe
identificar groso modo, la Funcién Administrativa que ejerce el Poder
Ejecutivo, los fines del Estado, la Responsabilidad Patrimonial del Estado y
su fundamento en la Constitucion, también entrar a resolver como el Estado
se hace responsable cuando genera un dafio a un tercero y el tipo de
responsabilidad que se le imputa, por ultimo evidenciar o tratar de exponer la
manera que en la Constitucion de 1991 ostenta responsabilidad al Estado y
en caso preciso de este trabajo de Investigacion cuando hay Privacion

Injusta de la Libertad.

Antes de acentuar la funcion administrativa y sus componentes, es
beneficioso resaltar la descripcion del Estado Colombiano, dicha atenuacion
se encuentra enmarcada en el articulo primero de la Constitucién Politica de

Colombia, que reza:

“Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma
de Repdublica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia de
interés general.”

En cuanto a la Responsabilidad Patrimonial, se fundamenta en el Articulo 90

de la Constitucion de 1991, donde establece varios criterios y el cual reza



asi: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
publicas.”. Interpretando este articulo se evidencia o se encuentra que se
aplica los regimenes de falla del servicio probada como regla general, de
falla del servicio presunta como un régimen intermedio y los regimenes no
condicionados a la falla del servicio o regimenes objetivos, y que el concepto
de “Dafio Antijuridico”, es el género en el cual encontramos como especies

los regimenes atras mencionados.

Los operadores administrativos pueden en ocasionas lesionar de manera
inminente a un tercero ocasionandole un dafio total o parcial, asi mismo,
cuando se usa la expresion falla del servicio judicial por parte del Estado,
este tiene su origen en el derecho francés; en Colombia durante un tiempo
se percibio como generadora de responsabilidad del Estado, donde la culpa
era su punto de partida se derivaba como prestar el servicio de una manera
inadecuada por parte de un operador administrativo, convirtiéndose en una

responsabilidad subjetiva.

Para armonizar mas el presente trabajo se trae a colacion la privacién injusta
de la libertad establecida en el articulo 414 del Cdédigo de Procedimiento

Penal, el Estado debe responder por dicha accion; “ indemnizacién por
privacion injusta de la Libertad: quien haya sido privado injustamente de la
libertad podra demandar al Estado pidiendo indemnizacion y perjuicios
ocasionados”. Cabe resaltar que en el articulo mencionado el legislador a ha

resuelto una manera de manejar la falla del servicio.

Para el desarrollo del siguiente trabajo de Investigacién se toma como punto
de partida anterior la siguiente pregunta a investigar, ¢Realmente hay
responsabilidad patrimonial del Estado por falla en el servicio de justicia,

cuando se presenta la Privacion Injusta de la Libertad?



Concerniente a la Hipotesis plateada en este trabajo es, la Responsabilidad
del Estado frente a la falla o falta del servicio se constituye como
responsabilidad objetiva, puesto que, si bien es cierto que se necesita
demostrar la culpa de los agentes judiciales determinando la culpa subjetiva
en el obrar negligentemente, la culpa objetiva se genera por la accion
jurisdiccional del Estado, es decir, la entidad o Institucion en primera medida,
es la responsable objetivamente dado que, el concepto juridico de la
actuacion en contraposicion al defectuoso funcionamiento de Ila
Administracion de Justicia, donde se presenta una actividad administrativa y
gue es ejercida por el érgano jurisdiccional.

En concordancia con lo anterior y para dar respuesta a las preguntas
anteriores, se plantea como justificacion, la necesidad de establecer de
manera adecuada la imputacion que se le hace al Estado frente a la
Responsabilidad cuando se presente la falla o la falta del servicio, a causa de
sus actuaciones irregulares en ejecucion de sus funciones y la manera
adecuada en resarcir los dafios causados por parte de los agentes

administrativos.

El siguiente trabajo se hace con la necesidad de buscar la doctrina en
materia de responsabilidad del Estado, para determinar los casos concretos
en el que hay Responsabilidad y como evitar la falla del servicio en la

administracion publica.

Se busca recolectar de manera adecuada la informacion con el fin de
establecer los criterios que ha tenido el legislador colombiano para

sistematizar de manera factica como se podria evitar la falla del servicio.

La idea es dar a conocer como a través de los procesos en ejercicio de las
funciones de los operadores administrativos, ya sea en cuanto a decisiones
u omisiones, lo establecido es que fue contrario a normas legales o fueron

equivocadas, y gque aunque la misma administracion haya revocado dicha



decision, lo que se configura es que hay deficiencia en el actuar y de

administrar la justicia en el Pais.

De acuerdo a lo anterior, se plantea como objetivo general determinar los
presupuestos mediante los cuales se establece la responsabilidad
patrimonial por parte del Estado por falla en el servicio de justicia por
privacion injusta de la libertad y como objetivos especificos; establecer la
diferencia entre la falla en el servicio y el dafio especial; fijar los supuestos
normativos por los cuales se da la privacion injusta de la libertad y determinar
las causales de la responsabilidad estatal por la privacion injusta de la
libertad.

El enfoque en la presente investigacion es cualitativo donde se maneja en
primera medida la identificacion de las normas legislativas, constitucionales y
doctrinales a cerca de la Responsabilidad Patrimonial del Estado, en la que
se determinan los presupuestos normativos que dan lugar a la clase de
imputacion, de igual forma se hizo un analisis logrando un producto que
evidencio la estructura final de la falla del servicio de justicia. Este analisis se
desarrolla mediante los procesos descriptivo, exploratorio y documental; de
tal forma que su resultado se pueda establecer de forma especifica y

concreta

Como nudcleo problema propuesto por la Universidad La Gran Colombia,
correspondiente a Derecho Publico. La linea de investigacion que se maneja
en el presente trabajo esta delimitada en la linea de investigacion planteada
como “Derecho Constitucional, Administracién de Justicia y Bloque de

Constitucionalidad”.

El desarrollo de la presente investigacion se constituyé como primer capitulo
la evolucion tedrico historico de la irresponsabilidad del Estado, y conjunto a

esta evolucion se expone el desarrollo jurisprudencial de la responsabilidad
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por la actuacion jurisdiccional, este contenido conlleva al capitulo segundo el

cual trata el régimen de responsabilidad subjetiva.

Dentro del régimen de responsabilidad subjetiva, se desenvuelven los temas
de falla en el servicio, tanto presunta como probada, al igual que su
indemnizacién. Mientras que tercer capitulo desarrolla la responsabilidad
subjetiva desdobla el dafio especial y el riesgo excepcional. Finalmente, con
la informacién recolectada es posible entender en su totalidad la
responsabilidad patrimonial por privacion injusta de la libertad lo cual se
encuentra en el cuarto capitulo.
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1. EVOLUCION TEORICO HISTORICA

1.1. Irresponsabilidad del Estado

Antiguamente no se admitia un Estado responsable por los dafios que
causara con el desarrollo de sus actividades, y por ésta razén adquiria
amplios poderes para disponer de los bienes de los ciudadanos, siendo
simplemente responsable frente a las divinidades y no responsable de la
utilizacion de dichos bienes. En Esparta y Atenas, la victima del despojo era
quien corria con el peso del dafio, sin que se tuviera la posibilidad de recurrir
a una reclamacion para obtener la reparacion del perjuicio. Situacion similar
ocurria en Roma, donde el Gobernante podia realizar todos los actos que
considerara a su percepcion, utiles para el desarrollo del Estado y dignos de
la majestad de las cosas humanas y divinas. De igual forma tenia poder
sobre la vida, la religidn, el derecho, y las demas actividades de la poblacién,
y con tales dimensiones no era necesario plantear la idea de la Soberania y
mucho menos lo relacionado con la responsabilidad estatal, debido a que no
existian derechos individuales o privados oponibles al poder del Estado.
(BUSTAMANTE, 1997, pag. 13)

De igual forma, en la Edad Media el poder absoluto lo tenia el Estado y por
tal razén no sufrié gran variacion debido a que el fundamento del poder era el
derecho divino. El Estado no se hacia responsable por las arbitrariedades
gue diariamente realizaba, puesto que se proclamaba la impecabilidad del
soberano y se consideraba sacrilegio o crimen de lesa majestad el dudar que

éstos hubiesen podido dar mandato que perjudicara a los subditos.

Como consecuencia de los enfrentamientos que surgieron entre la iglesia y el
Estado, a partir del siglo XVI, nacié el concepto de la soberania como una
calidad inherente del Estado, y con ésta fue posible ligar el poder absoluto y
con consiguiente la irresponsabilidad de éste. A pesar de lo anterior, las

nociones de soberania y responsabilidad eran opuestas pero la primera
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siempre se imponia. Esa concepcion de soberania sobre responsabilidad no
fue posible que fuera alterada ni siquiera con la elaboracion de la teoria
sobre la division tripartita de los poderes, ni con la tesis de voluntad popular,
sin embargo, la division tripartita despojé al monarca de sus poderes
absolutos y la voluntad popular cre6 los cuerpos legisladores que se decian
depositarios de la voluntad del pueblo y dotados de poderes originales. Aun
asi, el Estado continu6 actuando irresponsablemente sin tener en cuenta que
los 6rganos ejecutivos o judiciales pudieran ser acusados de sus actos ante
el Parlamento. (BUSTAMANTE, 1997, pag. 14)

En 1873, cuando el Tribunal de Conflictos francés emitio el célebre fallo
Blanco, con ocasion del litigio entrabado por el padre de una menor a la cual
una vagoneta de propiedad de una compafia tabacalera estatal le ocasiond
severas lesiones  corporales. Dicho fallo Blanco, en el cual el Tribunal de
Conflictos francés simplemente buscaba desatar un conflicto negativo de
competencias, por haber sido interpuesta la demanda ante los tribunales

ordinarios mediante una accién civil de indemnizacién de perjuicios.

Lo anterior aportd 4 conclusiones juridicas que fueron definitivas en la
historia de la responsabilidad estatal; primeramente puso fin al principio de
irresponsabilidad del Estado, en segundo lugar estableci6 como principio,
gue la responsabilidad administrativa no se regia por las normas del Codigo
Civil, sino que estaba sujeta a reglas especiales, que deberian atender a los
imperativos propios de los servicios publicos; igualmente reconocié que la
problematica propia de la responsabilidad administrativa era de competencia
de la jurisdiccién administrativa; y finalmente le atribuyé a un establecimiento
industrial del Estado la calidad de servicio publico, criterio funcional finalistico
gue en aqguel entonces permitia determinar el concepto de administracion
publica. (ARANGO, SF, p. 1)
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Empero, fue hasta 1938, que la Jurisprudencia Francesa empezd a
reconocer, la existencia de Responsabilidad en cabeza del Estado y fue con
la expedicion del Arrét La Fleurett, donde estableci6 unas condiciones
especificas para estructurar la Responsabilidad del Estado, las cuales son:

v' La ley crea una carga anormal y especial, que rompe el principio de
igualdad ante las cargas publicas.

v'El perjuicio debe ser especial, es decir que debe alcanzar un numero
limitado de individuos. La exigencia de anormalidad implica, por su
parte, que la persona perjudicada soporte un perjuicio que excede las
molestias e inconvenientes ordinarios que resultan de la vida en
sociedad.

v/ ausencia de decision del legislador de excluir expresamente la
posibilidad de reparacion.

v' La actividad prohibida por la ley no debe ser inmoral o contraria al
interés general. (BOTERO, SF, p. 17)

Hay que resaltar que dicho expedicion del Arrét La Fleurett, se dio porque el
Estado Francés, emitio una ley donde se prohibian la produccion de cremas
gue no fueran hechas con lacteos y ello afecto a una empresa productora de
cremas puesto que su materia prima para la fabricacion de cremas no eran
los lacteos, sino que otra clase de productos. Con posterioridad al Arrét La
Fleurette se han presentado en Francia una serie de decisiones en las cuales
se ha reconocido el deber indemnizatorio en cabeza del Estado con base en

dicho titulo objetivo de imputacion.

Vale la pena, adentrar un poco en la Responsabilidad Patrimonial en el

Estado Espafiol;

“el Tribunal Supremo espanol inicialmente acudié a la tesis de la
violacion del principio de la confianza legitima en las primeras

ocasiones en las cuales condend el resarcimiento de los perjuicios
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causados por la actividad del Legislador. Esto es lo que sucedio en
el caso de las empresas pesqueras afectadas por la supresion de
los cupos de pescado importado exentos del pago de derechos
aduaneros tras el Acta de Adhesion de Espafia a las Comunidades
Europeas (Sentencias Pescanova, Pebsa y Alvamar), en el caso de
propietarios de terrenos afectados por la declaracion legal de areas
protegidas por interés ambiental (STS de 17 de febrero de 1998), o
en el caso de ciertas empresas dedicadas a la comercializacion de
productos derivados del petréleo afectados por una ley que
establecia impuestos especiales sobre tales productos (sentencias
de 8 y 9 de octubre de 1998). (...) En las anteriores oportunidades,
las decisiones judiciales se detienen en la indagacion de la
presencia de la accion de estimulo realizada por el Ejecutivo en
orden a hacer sugestivas inversiones particulares como causa

originaria de los posibles perjuicios”. (BOTERO, SF, p. 25)

De igual modo en Francia la irresponsabilidad del Estado tampoco fue
cuestionada por la revolucion francesa y ésto a causa de que la principal
esencia de la soberania radicaba en la posibilidad que tenia el Estado de
oponerse a todos sin dar alguna compensacion. Mientras tanto, en este
periodo de la irresponsabilidad surgié una corriente que planteaba la tesis de
gue el Estado no podia actuar a su arbitrio y sin limitaciones, sino que debia
obrar dentro de los marcos que fijaba la Ley, pero para evitar alguna
demanda en contra del Estado se articul6 que si en un acto cualquiera se
traspasan los limites de la Ley, no era el Estado quien deberia responder,

sino el funcionario en forma personal.

De alli se desarroll6 una teoria la cual sustentaba que el soberano no era
representante de Dios y que su poder emanaba directamente del pueblo
debido a que en el radicaba la soberania, por esta razén se paso

paulatinamente de la irresponsabilidad absoluta del Estado y sus agentes a
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ciertas formas de responsabilidad, concretdndola en los funcionarios. Desde
entonces, el ofendido al que el funcionario estatal causaba dafio en su
persona o en sus bienes al desempefiar mal sus funciones, excediéndose
frente a los marcos determinados por la Ley, tenia la accion para reclamar al

culpable la correspondiente indemnizacion. (BUSTAMANTE, 1997, pag. 15)

Si a la persona afectada se le plantea de caracter an6nimo, era necesario
acudir al sistema del “acusado nombrado” y era competente la
Administracion para sefialar al funcionario contra quien debia dirigirse la

accion para el resarcimiento.

Mas tarde, con relacion al principio de legalidad, el cual fue propuesto por la
Revolucion Francesa, se llegé al punto de que el Estado al igual que sus
organos Yy funcionarios, se vieron sometidos el Derecho, como la suprema
directriz que demarca el ambito de la conducta estatal y de sus agentes. Asi
de esta manera se di inicio a la transicion de la responsabilidad de los
funcionarios a la responsabilidad del Estado, con el objetivo de colocar las
posibles victimas de los abusos estatales frente a un deudor que, por

responsable, debe garantizar la equidad y la seguridad.

Cuando se habla de actuaciones administrativas, se hace referencia a la
actividad de las personas juridicas publicas, como el Estado o la nacion, los
departamentos, los municipios, los establecimientos publicos, etc., de
manera que cuando se habla de Responsabilidad Administrativa, se hace
igualmente relacién a la responsabilidad de esas personas publicas. Pero la
Administracion, es decir, las personas publicas mencionadas, como todas las
personas juridicas, no tienen poder de actuacion por si mismas, sino que
actian por medio de sus agentes o funcionarios; o sea que cuando se dice
gue la administracion actua, en la practica lo hacen alguno o algunos de sus
funcionarios. Y antes de esa realidad es importante preguntarse si la

administraciéon debe responder por los dafios causados por todas las
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actuacion de sus funcionarios, o solo por algunas de ellas y en este Ultimo

caso, por cuales.

En el sistema Anglosajon, hasta hace algun tiempo, era el funcionario autor
del hecho perjudicial quien respondia con su patrimonio personal. Esta
solucién fue aplicada en Inglaterra hasta el Crow Proceedings Act de 1947 y
en los Estados Unidos hasta la Ley Federal de 1946 sobre Responsabilidad.
(RODRIGUEZ, 2006, pag. 394)

En el sistema Colombia, habia predominado la idea de la irresponsabilidad
del funcionario, es decir, que era la administracion quien debia responder por
los hechos perjudiciales en que incurrieran sus agentes en el ejercicio de sus

funciones.

Desde hace tiempo la Jurisprudencia francesa ha ido modelando una
solucion intermedia que se justifica por los inconvenientes que presentan
aquellas, relievados muy logicamente por el profesor DE LAUBADERE, en

los siguientes términos;

“el interés general impone necesariamente una solucion combinada
y equilibrada: no es conveniente que la responsabilidad personal
del funcionario sea siempre descartada o encubierta, pues esa
ausencia de sancion estimularia sus negligencias; pero seria
igualmente inconveniente que una responsabilidad excesiva y
automatica pusiera en peligro de paralizar sus iniciativas de impedir
su disposicion de participar en el servicio. En el mismo sentido, una
consideracion de justicia elemental indica que el funcionario debe
soportar las consecuencias de los hechos que el habria podido
normalmente evitar, pero no las consecuencias de apreciaciones
generalmente delicadas sobre las cuales debe tomar partido en la

actividad del servicio que le corresponde y que el juez
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administrativo podria declarar como generadoras de un derecho a
reparacion”. (RODRIGUEZ, 2006, pag. 396)

La Responsabilidad del Funcionario frente a los Administrados, se presenta
mediante la determinacion de la responsabilidad frente a la distincion entre
falta o culpa del servicio y falta o culpa personal. Vale la pena recordar que si
presenta la falta o culpa del servicio, la responsabilidad corresponde a la
administracién, por lo tanto, si la falta o culpa es personal, entonces el

responsable ser el funcionario que incurrio en ella.

La jurisprudencia ha ido estableciendo principios que permiten tener alguna
claridad respecto de la culpa o falta personal. La idea principal y que se ha
tornado clasica fue expuesta por La Ferriere desde finales del siglo pasado,
la cual expresa que hay falta o culpa del servicio si el acto que causa dafio
es “impersonal y revela a una administrador mas o menos sujeto a error”, y
hay falta o culpa personal si el acto revela “al hombre con sus debilidades,

sus pasiones, sus imprudencias”

Con fundamento en la anterior idea, puede decirse que los desarrollos de la
jurisprudencia han llevado a considerar como faltas o culpas personales las
siguientes; en primer lugar, es evidente que constituyen faltas o culpas
personales las cometidas por los funcionarios por fuera del ejercicio de la
funcién, y en segundo lugar, y aqui se encuentra la originalidad del sistema,
se considera que son faltas o culpas personales aquellas cometidas en el
ejercicio de la funcion, pero que presentan el caracter de faltas o culpas

graves o de faltas o culpas intencionales.

Las consecuencias que derivan del hecho de que la falta o culpa sea
personal y, por consiguiente, que la responsabilidad sea del funcionario,
consisten en que salvo los casos en que se admiten la acumulacién de
responsabilidades, sera el funcionario con su patrimonio quien debera

indemnizar el dafio; la accién debera entablarse ante la jurisdiccion comun,
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pues se asemeja a un litigio entre particulares; y, finalmente, serén las reglas

de la responsabilidad del derecho privado las aplicables al caso.

Desde entonces se acudid al Derecho francés para respaldar la tesis de la
responsabilidad del Estado por los actos de sus agentes y funcionarios,
especificamente al Articulo 1384 del Cddigo Civil Francés, el cual consagra
la responsabilidad de los amos y patronos por los hechos de sus criados y
dependientes. Y es aqui donde el Estado fue asimilado a un amo o patrono,
con la diferencia de que el Estado frente a esa responsabilidad, estaba
fundamentado en la obligacion que tiene de seleccionar cuidadosamente sus
funcionarios y ejercer sobre ellos una constante y efectiva vigilancia,
tratdndose asi de una responsabilidad indirecta. (BUSTAMANTE, 1997, pag.
15)

La responsabilidad indirecta se fundamenta en los conceptos de la “culpa in
eligendo” y “culpa in vigilando”, puesto que la entidad juridica estatal puede
contradecir la responsabilidad y librarse de los compromisos indemnizatorios,
demostrando diligencia en cuanto a la eleccion y cuidado frente a la
vigilancia, la verdad es que con esa teoria se presté un invaluable servicio a
la comunidad, puesto que se dio a conocer en su totalidad Ia
irresponsabilidad del Estado, dejando de lado la idea de descargar todo el

peso de las obligaciones indemnizatorias en los funcionarios.

En cuanto a la responsabilidad indirecta del Estado en Colombia, estas ideas
fueron amparadas en la jurisprudencia, en la que se tuvo como soporte una
disposicion igual a la del Cadigo Civil francés, frente a esto se hace mencién
en la sentencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia, del 30 de junio

de 1962 con ponencia del Dr. José J. GOmez expresando:

“se reconoci6 esta responsabilidad partiendo del principio de que
la persona juridica se hallaba obligada a elegir a sus agentes y a

vigilarlos de manera cuidadosa, ya que son sus dependientes o
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subordinados, de suerte que si incurren en culpa, ejerciendo sus
cargos, ésta se proyecta sobre la entidad juridica, en la forma
prevista en los articulos 2347 y 2349 del Cédigo Civil. Y como la
doctrina habia deducido, para los casos contemplados
materialmente en dicho texto, algunas presunciones de culpa de
quienes tenian a su cuidado o bajo su autoridad a las personas a
gue tales preceptos aluden, fueron aplicadas dichas presunciones
a los entes juridicos, los cuales podian desvirtuarlas demostrando
haber tomado las medidas encaminadas a una acertada
escogencia y un esmerado control sobre sus agentes. Era la
responsabilidad por los hecho ajenos que las citadas

disposiciones estatuyen literalmente”

A esta teoria le surgen criticas consistentes en que el agente no se
encuentra bajo el cuidado y la dependencia de la entidad, como si se
encuentran los hijos en relacion con sus padres, los pupilos en relacion con
sus guardadores y si quienes ostentan un grado de responsabilidad que les
esta atribuido por las leyes, por no haber evitado el dafio con la autoridad
gue les esta atribuida, se considera que es plenamente inaplicable a las
personas juridicas, y es, notoriamente improcedente derivar una
responsabilidad y unas presunciones de culpa con base en obligaciones
inexistentes. Concluyendo que las presunciones “in eligendo” e “in vigilando”
no pueden ser soporte para la responsabilidad indirecta. (PENA, 2013, pég.
78)

En poco tiempo la responsabilidad indirecta del Estado fue insuficiente para
resolver todas los escenarios e indagaciones que se presentaban frente a
aspectos de gran importancia como lo son la fundamentacién legal de la
teoria, el desconocimiento de las relaciones tan particulares existentes entre
el Estado y sus funcionarios, y la poca aplicabilidad que frecuentemente

tenian las tesis sobre la culpa “in eligendo e in vigilando”; y por ello la
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doctrina y la jurisprudencia iniciaron una revision a fondo de los concepto

vigentes.

Un factor que impulso la revision de la responsabilidad indirecta fue el
fendmeno de la intervencion del Estado, cuando abandono su papel pasivo
para convertirse en intervencionista. Al traducirse la finalidad del Estado en
términos de servicios publicos y aumentarse su intervencionismo, se
incrementaron éstos y con ellos las posibilidades de dafio a los asociados y
la responsabilidad estatal adquiri6 contornos de obligacién directa.
(BUSTAMANTE, 1997, pag. 16)

Para sustentar esta tesis, se invoco lo siguiente:

e Las culpas “in eligendo e in vigilando” las cuales son los pilares de la
responsabilidad por los hechos ajenos, no explican la responsabilidad
de las personas morales.

e La culpa personal de un agente del Estado compromete a éste de
manera inmediata porque la culpa de sus agentes, cualesquiera que
sean, es su propia culpa.

e EI agente que causa el dafo es también responsable y debe
indemnizar, creandose entre él y el Estado una solidaridad para
afrontar la obligacion de reparar los dafios y perjuicios causados a los

asociados.

La tesis organicista acepta la responsabilidad directa para el Estado,
sosteniendo que la persona juridica se compromete a través de los agentes
gue son depositarios de su voluntad y que por esa misma razén manifiestan
el caracter de dérganos suyos. Es aqui donde se hace una distincién de los
individuos vinculados a las personas morales, agrupandolos en directores y
representantes que son depositarios de la voluntad de la persona y en
auxiliares que no tienen la facultad de expresar la voluntad del ente moral.
(BUSTAMANTE, 1997, pag. 17)
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Respecto a este tema, Gonzélez Pérez (2006) afirma que las
Administraciones publicas responden directamente, sin importar el grado de
culpabilidad que se realice la autoridad, funcionario o agente en su
actuacion. Los afectados por el dafio no tendran que establecer
observaciones a fin que la culpabilidad de la persona a la que pudiere
imputarse inmediatamente la actuacion, sino que podran exigir directamente
a la Administracién publica las correspondientes indemnizaciones, puesto
que frente a las Administraciones publicas tendran derecho a ser
indemnizadas. (GONZALEZ, 2006, pag. 201)

Asi mismo, la Corte Suprema dispuso en Sentencia del 21 de agosto de
1939, la responsabilidad indirecta no es aplicable a las personas juridicas.
Por lo tanto, los perjuicios patrimoniales y morales que ocasionen a terceros
culposamente sus agentes en ejercicio de sus atribuciones no tienen como
fundamento los articulos 2347 y 2349 del Codigo Civil, sino que el
fundamento se encuentra en el articulo 2341 del mismo. Con fundamento en
éste articulo, en 1944 la Corte concluyo que la responsabilidad del Estado
era una responsabilidad directa, puesto que se regula la responsabilidad por

el hecho ajeno de naturaleza objetiva. (PENA, 2013, pag. 79)

1.2. Desarrollo Jurisprudencial de la Responsabilidad por la

Actuacion Jurisdiccional

La evoluciéon histérica de la Responsabilidad Patrimonial del Estado por la
funcién jurisdiccional en Colombia puede ser vista desde dos épocas; la
primera comprende el periodo de 1886 hasta 1991, periodo que se ha de
resaltar por la irresponsabilidad del Estado por la actuacion jurisdiccional; y la
segunda desde la expedicion de la Constitucion de 1991 hasta 1996, época
en la que surgio6 la teoria sobre la responsabilidad del Estado por la funcién

jurisdiccional.
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En el periodo de 1886 hasta antes de la expedicion de la Constitucion de
1991 con relacién a la irresponsabilidad del Estado como principio general,
se presentaron casos de condena al Estado por la actividad jurisdiccional,
esos fallos que emitia el Consejo de Estado se limitaban esencialmente al

incorrecto funcionamiento de la administracién de justicia.

En 1967, el Consejo de Estado mediante sentencia de 10 de noviembre de
1967, Consejero Ponente Gabriel Rojas Arbeldez condeno a la Nacién por la
sustraccién de un titulo y la falsificacion de un oficio que se encontraba bajo
la custodia de un despacho judicial, lo que tuvo como consecuencia un dafo
grave a la partes en el proceso. Por esta razon se consideré que se trataba

de un mal servicio de la administracion de justicia prestado al administrado.

En cuanto al tema de la falla en el servicio de la justicia la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia expuso mediante sentencia del mes de noviembre
de 1973 en su argumento, que no se ha podido obtener que se acepte y se
generalice el principio de la responsabilidad del Estado por la falla en el

servicio de justicia.

En Colombia se da la indemnizacion por la falla administrativa, pero no ha
sido posible que se desarrolle el articulo 10 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, el cual enuncia que toda persona tiene derecho a ser
indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en
sentencia firme por error judicial. Lo anterior se basa en que en algunas
constituciones se establece la solidaridad del Estado y del Juez, mientras
gue en otras se responsabiliza Unicamente al Estado, pues el fallador es un
agente. (DUENAS, 2005, p. 232)

Respecto a éste periodo, la conclusion es que en esa época solo se
aceptaba condenar al Estado por el mal o defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia; pero lo concerniente el erros judicial, se negaba la

responsabilidad del Estado, y solo se daba responsabilidad personal del juez,
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con base en los articulos 25 y 40 del Cédigo de Procedimiento Civil. Todavia
no era posible declarar al Estado por la incorrecta actuacion material de la
funcién judicial, por lo que, en unos casos, podia ser calificada como una
mala funcion de policia judicial o, en algunos casos, como responsabilidad
del depositante, pero en ningun caso la responsabilidad por parte del Estado
por la errada equivocacion de las normas en la providencias judiciales no era

aceptada.

De igual forma, se dice que en Colombia no existia texto constitucional ni
legal que sirviera como base para declarar la responsabilidad estatal, pero es
necesario tener en cuenta el articulo 16 de la Constitucion anterior, que
consagraba que las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger la vida, honra y bienes de todos los colombianos; en la cual el
Consejo de Estado se baso para declarar la responsabilidad del Estado por
las actuaciones administrativas. Esta norma habla de las autoridades de la
Republica en un sentido general, por esta razén, debe ser entendida de esa
manera y no de forma restrictiva, comprendiendo solamente las autoridades
administrativas, es decir que los jueces y magistrados también eran
autoridades de la Republica. (DUENAS, 2005, p. 235)

Por esta razén, la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia de 5 de febrero
de 1970 establecio con relacion a la palabra “autoridades” que ésta tenia un
valor genérico, comprendido, de tal modo todos los 6rganos y funcionarios
del poder publico dentro del orden nacional, departamental, intendencial,

comisarial y municipal.

En el periodo posterior a la Constitucién de 1991 y antes de dictarse la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia, se produce un cambio respecto
de la responsabilidad estatal, puesto que la Constitucion de 1991 en su

articulo 90 sefiala que el Estado respondera patrimonialmente por los dafios
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antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion u omision de las

autoridades publicas.

En este orden de ideas, el dafio antijuridico debe ser entendido como aquel
gue se estudia desde la perspectiva de la victima, de la persona que padece
el dafio y no del causante de éste, lo cual seria cusa antijuridica. Para una
mejor definicidn, la doctrina espafiola considera que el dafio antijuridico es
aquel que la victima no esta obligada a soportar, en tanto que el Estado no
se encuentra habilitado por un titulo juridico valido para imponerlo como
carga o sacrificio. (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas
Ramon, 1993, p. 372)

El articulo 90 de la Constitucion Politica se incluyd como una clausula
general de la responsabilidad, y se argumentd en su inclinacion hacia el
derecho moderno, con el fin de extender el régimen de responsabilidad
patrimonial del Estado a aquellas que se derivan de los yerros de la
administracion de justicia y en un futuro, de la funcion legislativa. (Asamblea
Nacional Constituyente, 22 de abril de 1991, p. 14)

Con esta inclusion, se abrié una nueva via de posibilidades en cuanto a la
responsabilidad patrimonial del Estado por la introduccion de la nocion del
dafo antijuridico al igual que la clausula general de responsabilidad de todas

las autoridades publicas.

Analogamente, el constituyente Carlos Lleras de la Fuente expreso “la
redaccion del articulo esta indicando que el Estado responde por los danos
cualquiera que sea su actividad; se abre asi el campo a las
responsabilidades legislativa, judicial, etc., que deberan definir la
jurisprudencia o la ley” (LLERAS DE LA FUENTE, Carlos y otros, 1992, p.
198)
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2. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA

Respecto al régimen de responsabilidad subjetiva, el Consejo de Estado
hace diferencia entre el régimen de falla probada del servicio y otro de falla
presunta del servicio, depende del actor; aqui se debe tener en cuenta si el
actor corre con la carga de probar la falla 0 que estuviera exonerado de su
demostracién, en este Ultimo caso, solo basta probar el hecho dafioso para
que surgiera en su favor y en contra del Estado la presuncion de falla y, por
tanto, para que se invirtiera la carga de la prueba del servicio. (PENA, 2013,
pag. 87)

La falla probada conformo la regla general, a diferencia de la falla presunta
gue fue aplicada a ciertas actividades, la mayoria consideradas actividades
peligrosas tales como las actuaciones médicas, las cuales solo estas tuvieron
esa clasificacion, puesto que los dafios ocasionados por riesgo son juzgados

por sistemas de responsabilidad sin falla.?

En el régimen de falla presunta, no es necesario que el Estado haya incurrido
en una falta del servicio para que se vea comprometida su responsabilidad
patrimonial; solo basta que el demandante pruebe el hecho dafioso, sufrido y
el nexo causal entre uno y otro, y es aqui donde se habla de la fuerza mayor
o del hecho exclusivo de la victima o de un tercero, puesto que queda sujeto

a prueba de origen externo.

1 Es a partir del afios 1989 cuando se consolida en forma definitiva y como principio le
presuncion de falla del servicio en relacién con las siguientes actividades:
a) Darfos causados a personas sometidas a la prestacién del servicio militar obligatorio
(sentencia del 3 de marzo de 1989 (Exp. No. 5290))
b) Dafios causados con armas de fuego (sentencia de 31 de julio de 1989 (Exp. No.
2852))
c) Dafios causados con vehiculos automotores (sentencia del 19 de diciembre de 1989
(Exp. No. 4484))
d) Muertes y lesiones de personas detenidas en las cérceles (sentencia del 5 de marzo
de 1991 (Exp. No. 6691))
e) Dafios originados en la prestacion de servicios médicos y hospitalarios (sentencia
del 24 de octubre de 1990 (Exp. No. 5902))
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De lo anterior es necesario destacar que para que una persona publica sea
responsable se requiere que su actuacién haya producido un Dafio que

redna ciertas caracteristicas tales como:

e Que sea cierto o real, es decir, que efectivamente haya lesionado un
derecho del perjudicado, como son los dafios presentes y los futuros
reales.

e Que sea especial, es decir, que sea particular a la persona o personas
gue solicitan la reparacion y no a la generalidad de los miembros de
una colectividad.

e Que sea normal, esto es, que debe exceder los inconvenientes
inherentes al funcionamiento del servicio.

e Que se refiera a una situacion juridicamente protegida, pues es logico
gue quien se encuentra en una situacion ilegal debe correr los riesgos

gue ella produce.

Dentro del contexto del articulo 90 de la Constitucion colombiana actual, las
caracteristicas anteriores se traducen en la condicion de que el dafio es
antijuridico, en el sentido, también ya mencionado, de que el sujeto que lo
sufre no tenga el deber juridico de soportarlo. (RODRIGUEZ, 2006, pag. 372)

Con lo referente al Nexo Causal, como ya se habia mencionado antes,
entre la actuacion imputable a la administracion y el dafio causado, debe
existir una relacion de causalidad, lo cual quiere decir que el dafio debe ser
efecto o resultado de aquella actuacion. Para que exista esta relacién de
causalidad, el hecho o actuacion debe ser actual o proximo, debe ser

determinante del dafio y debe ser apto o idéneo para causar dicho dafio.

Como consecuencia de la necesidad de este nexo, si el dafio no puede
imputarse a la actuacion de la administracion, no habra responsabilidad de
ella, como sucede cuando el dafio es producido por fuerza mayor o caso

fortuito, por el hecho de un tercero o por culpa de la victima.
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2.1. Fallaen el Servicio

El origen de la falla del servicio se remonta en fallos del Derecho Francés de
1895 y 1903, su fundamento radica en la consideracion de que es funcion
esencial del Estado prestar a la comunidad los servicios publicos que
requiere para la satisfaccidon de sus mas importantes necesidades y que
cualquier dafio que ocasiones por irregularidades o deficiencias en esos
servicios debe ser reparado. La falta en la prestacion del servicio bien puede
ser organica, funcional o anonima ademas, la culpa propia del derecho
comun la cual se encuentra localizada en una persona fisica infractora,
radica en el Estado, lo que origina la culpa de la Administracién o culpa
administrativa. (BUSTAMANTE, 1997, pag. 17)

Se resalta nuevamente que dicho concepto de Culpa de la Administracion
figura de origen jurisprudencial francés, que se ha venido considerando en
Colombia como el fundamento principal de la Responsabilidad y que se
presenta cuando el servidor publico no ha funcionado, ha funcionado mal o
ha funcionado tardiamente. De esto se puede inferir entonces que, la
responsabilidad de la Administracion es por regla general, responsabilidad
por culpa y solo excepcionalmente lo ha sido sin culpa, es decir, objetiva o
por riesgo, que es entonces el tema que ocupa este trabajo, demostrando
gue la Privacién Injusta de la Libertad, se enmarca en una responsabilidad
objetiva, exponiendo esta tesis por lo planteado mas adelante por el Consejo

de Estado Colombiano.

Sin embrago, debe tenerse en cuenta que la responsabilidad por culpa, falta
o falla del servicio, la culpa exigida se diferencia sustancialmente por de la
culpa de derecho comun, en efecto, mientras ésta es eminente subjetiva, es
decir, imputable a un individuo, aquella puede ser una culpa o falla funcional,
organica o andnima, es decir, atribuible a la administracion y no

necesariamente a un funcionario en particular.
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Cuando se habla de la falta o falla del servicio, prima la falla general de
organizacion o funcionamiento del Estado sobre los hechos singularmente
considerados; responsabilizandose al Estado basandose en su deber
primario y esencial de prestar los servicios publicos, puesto que es funcion
de éste prestar estos servicios y no a una persona natural. Los servicios
publicos son los que sirven para medir y precisar la responsabilidad del
Estado teniendo en cuenta su objetivo, variedad y extension.

De igual modo, el tratadista Ricardo Hoyos Duque explica frente a esta teoria

que:

a) “es directa o primaria, es decir que el agente es solo una pieza
mas dentro del engranaje de la maquinaria administrativa.

b) no depende de la falta del agente. Puede surgir, en forma
suficiente, por la mala conduccién del servicio o funcionamiento
defectuoso que causa el dafo, apreciado objetivamente, segun
las circunstancias del hecho.

c) se requiere una falta del servicio, esto es, un hecho antijuridico
gue cause agravio a los administrados.

d) como modalidades de la falta del servicio, Duez sefiala las
siguientes: el servicio ha funcionado mal, el servicio no ha
funcionado, el servicio ha funcionado tardiamente, en forma

inadecuada o deficiente”

La misma irregularidad del servicio es la que compromete directamente al
Estado, sin necesidad de hacer individualizaciones respecto a sus agentes,
lo necesario aqui es la mala organizacion administrativa o el deficiente
funcionamiento de la propia Administracion para que pueda ser considerado
como responsabilidad y no como culpabilidad del obrar humano lo que
predomina, sino la antijuridica del dafio, en cuanto lesiona un derecho ajeno,

los cuales son de gran facilidad la identificacion de términos dentro de los
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cuales se desenvuelve la responsabilidad directa por la falta o falla del

servicio. Los términos son:

- Demostrada la falla organica, funcional o andénima de la
Administracibn en la prestacion de un servicio, surge la
responsabilidad del Estado.

- Se reemplaza la nocién de culpa individual de un agente por la culpa
de la Administracion que radica en una falta o falla del servicio.

- La culpa del Estado se presume y no propiamente por incumplir su
deber de elegir y controlar con esmero a sus agentes, sino por falta a
su obligacion primaria y esencial de prestar eficientemente los
servicios a la comunidad.

- Para que el Estado se libere de su responsabilidad debe demostrar la
intervencion de un factor que rompa el nexo de causalidad entre el
hecho y el dafio, como seria la fuerza mayor, el hecho de un tercero o
la culpa exclusiva de la victima. (BUSTAMANTE, 1997, pag. 18)

- La responsabilidad no es objetiva puesto que no se basa en el riesgo
creado, sino en la culpa, cuyo fundamento se encuentra en la mision

del Estado de prestar los servicios publicos.

En 1896, en Colombia se empieza a hablar de la Responsabilidad que tiene
el Estado, pues a través de la sentencia proferida por la Corte Suprema el 22
de octubre de ese afio, se evidencia que el Estado debe ser responsable y
se obliga a reparar los dafios ocasionados por los agentes que administran

justicia acorde a las normas.

2.2. Falla Presunta del Servicio

El régimen de falla presunta es sinbnimo de culpa de servicio, ésta se
presenta cuando el servicio no funciona, cuando funcion tardiamente por

culpa de los agentes del Estado o cuando es prestado de manera deficiente.
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En necesario que el servicio haya sido prestado de manera defectuosa por la
accion u omision dolosa o culposa del servidor publico. La existencia de
culpa es factor determinante para que se estructure la falta o falla del

servicio.

Teniendo en cuenta la importancia de la culpa en este régimen, es
significativo determinar que la culpa de las autoridades tanto como de los
servidores publicos es en general culpa del Estado, pero tal, puede ser
desvirtuada si se demuestra que el agente obro sin culpa, porgue actué con
diligencia, cuidado, prudencia y ajustado al cumplimiento de sus funciones.
(PENA, 2013, pag. 87)

Mediante sentencia del 29 de noviembre de 1977 el Consejo de Estado M.P.
Carlos Betancour dijo, “y esa falla o culpa de la Administracién se presume,
no por la obligaciones de elegir y controlar a los agentes cuidadosamente,
sino por el deber primario del Estado de prestar a la colectividad los servicios

publicos”.

Y es desde 1992 que la falla presunta quedo reservada a los dafios
derivados dela prestacion de los servicios de salud a cargo del Estado y es
alli donde surge un régimen de responsabilidad subjetiva nuevo llamado
presuncion de responsabilidad especificamente para las actividades
peligrosas, el cual consiste en analizar los dafios que antes eran juzgados
bajo en concepto de falla presunta; y es asi como la concepcion de falla o
falta del servicio quedo dividida en falla probada como régimen general de
responsabilidad subjetiva y falla presunta como régimen especial dentro de
esa misma clase de responsabilidad. (BUSTAMANTE L. A., 2003, pags. 39-
42)

2.3. Falla Probada del Servicio

Se trata de aquella falta en la que por parte de la victima se encuentra

debidamente demostrada la falta, el dafio y el nexo causal frente al caso
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concreto. Es decir, que la parte interesada en la reparacion del perjuicio
tiene la carga de probar la totalidad de los siguientes elementos:

a. Un hecho que puede ser omision, retardo, irregularidad o
deficiencia del servicio, tanto por la accién o la omision de las
autoridades publicas.

b. A culpa en la ausencia o anomalia del servicio, cuando no es
dable identificar la persona o personas que protagonizaron la
deficiencia del servicio.

El dafio antijuridico e indemnizable.

La relacion o el nexo causal entre la culpa y el dafio.

La actuacion de los agentes del Estado, se puede dar en forma de
operaciones administrativas, vias de hecho, hecho y omisiones o en
expedicion de actos administrativos y sentencias judiciales que sean
contrarias a la ley. (BUSTAMANTE L. A., 2003, pag. 42)

como ejemplo de lo anterior podra traerse a colacion la Sentencia del 3 de
mayo de 1999 de Consejo de Estado Seccion Tercera, en la cual el Instituto
Nacional de Cancerologia omitio la realizacion de examenes de laboratorios
menos invasivos a una menor , y en contraposicion realizo una biopsia que
ocasiond que la menor quedara parapléjica, situacion en la que la nifia no se
encontraba antes de ingresar al instituto, de lo cual se desprende que existe
una muy alta probabilidad de que la causa de que la nifia se encuentre
parapléjica fue por la practica de una biopsia por parte del personal médico
de la institucion, lo cual se traduce en una falla del Instituto Nacional de

Cancerologia.

Frente a la prueba de la probabilidad, el Consejo de Estado ha manifestado:
“se afirma que cuando sea imposible esperar certeza o exactitud en esta
materia "el juez puede contentarse con la probabilidad de su existencia”, es

decir, que la relacion de causalidad queda probada cuando los elementos
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de juicio suministrados conducen a un grado suficiente de probabilidad”.
(CONSEJO DE ESTADO, 2011)

Ahora bien, la teoria de Falla en el servicio fue tratada por la Corte Suprema

de Justicia en Sentencia del 30 de julio de 1962, donde se establecieron

como caracteristicas arraigadas a la misma las siguientes:

v

Se pasa de una culpa individual a una culpa de la administracién en
virtud de una falla en el servicio prestado.

Se presumira la culpa del Estado, por el hecho de prestar en indebida
forma los servicios que debe prestar, entre los que se encuentran los
servicios publicos.

La persona que sufre perjuicios debera probar el nexo causal entre el
dafo y la falla en la prestacion del servicio.

Solo podra eximirse de responsabilidad al Estado cuando se
demuestre que la falla en el servicio se dio por consecuencias
extrahas, tales como fuerza mayo, hecho de un tercero, culpa
exclusiva de la victima

Cuando el dafio se produzca por un servidor del Estado en ejercicio 0
en virtud de sus funciones, el Estado tendra que responder por el
dafno y luego este ejercera la accidon de repeticion contra el funcionario
ejecutor del dafo.

Si el dafio es generado por un funcionario del Estado, fuera de sus
funciones administrativas, éste responderd a titulo personal.

(Universidad Nacional Abierta y a Distancia, 2014)

2.4. Laindemnizaciéon en lafalla del servicio

Teniendo en cuenta ya que el Estado debe responder por los actos que

causen perjuicios a una persona, dichos actos generan unos efectos, los
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efectos que se derivan de la Responsabilidad del Estado, serdn que el
mismo tenga que responder “patrimonialmente” por los dafos antijuridicos
gue le sean reprochables (imputables), que hayan sido ocasionados con su
actuar o su omisién, y no exista un titulo juridico valido que soporte o
justifique el dafio generado o como en palabras del doctrinante Juan Carlos
Esguerra Portocarrerro, la responsabilidad patrimonial del Estado nacera, de
la lesion patrimonial que injustificadamente sufre una persona con ocasion

del ejercicio de una funcién publica.

Lo anterior, puede traducirse en que sera la administracion responsable de
aquellas omisiones o actuaciones contrarias a la ley y a la Constitucion, que
generen dafos antijuridicos y que quien los sufre, es decir, los
administrados, no tengan por qué soportar, motivo por el cual tenga que

reparar los perjuicios sufridos.

En suma, se podra establecer, que la responsabilidad del Estado, es de
caracter civil, esto es, de caracter economico-patrimonial, ya que lo que se
pretende con la responsabilidad, es que se regenere el desequilibrio sufrido
por el administrado en virtud al perjuicio ocasionado con el actuar de la

administracion, generandose una reparacion econémica.

De lo anterior se destaca, que toda responsabilidad estatal en Colombia se
derivara del dafio antijuridico que sea causado por la administracion a un
individuo que no tenga por qué sopdértalo, hecho del cual se desprendera el
resarcimiento del mismo por parte del Estado a través de la indemnizaciéon

pecuniaria.

Por tanto, la responsabilidad patrimonial del Estado, como figura acogida
constitucionalmente, se desprende de un Estado Social de Derecho, que
propende por la igualdad de sus ciudadanos, entre otras frente a las cargas

gue estos tengan que soportar, derivandose de aqui que toda persona reciba
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la misma proteccion y trato de las autoridades, como bien lo establece el

articulo 13 de la carta politica colombiana.

Asi la responsabilidad patrimonial de la administracion, sera una garantia
constitucional, la cual pretende resarcir o remediar un dafo ya causado y
esto se dard mediante la indemnizacion econémico-patrimonial del perjuicio,
gue tenga como finalidad la compensacion plena e integral del dafio, esto es,
no se debe reparar ni mas ni menos, deberd remediarse concretamente la

totalidad del dafio. (Universidad Nacional Abierta y a Distancia, 2014)
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3. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA

La responsabilidad objetiva puede ser vista como uno de los caminos el cual
lleva a la responsabilidad extracontractual del Estado, sin embargo, es muy
frecuente que la jurisprudencia tome la iniciativa de establecer una
responsabilidad sin falta, sin que haya sido autorizada por un texto legal
previamente. (SAAVEDRA, 2003, pags. 375-378)

De igual forma el Consejo de estado reconoce el dafio especial como una
especie de responsabilidad objetiva, afirmando que “no quiere (la Nacion)
gue nadie sufra perjuicios, pero si las circunstancias de un momento dado
determinan fatalmente a obrar, asi sea con aplicacion del principio segun el
cual el interés general prevalece sobre el interés individual, viendose el
Estado en la necesidad de realizar actuaciones capaces de lesionar a
alguien aunque involuntariamente, establece la forma de dejarlo
completamente indemne” el riesgo excepcional. (CONSEJO DE ESTADO,
1989)

El derecho colombiano y la jurisprudencia administrativa no siempre han
asimilado con claridad las concepciones francesas de riesgo excepcional y
dafo especial, en la cual, ésta ultima fue adoptada por el Consejo de Estado
desde 1947. (SAAVEDRA, 2003, pag. 379) Desde alli, el Estado respondia
objetivamente si los perjuicios ocurrian mientras permanecia la obligacion
legal, pero mas alla de ese término, la responsabilidad solo quedaba

expuesta si el actor demostraba la falla del servicio.

De igual forma se deriva que todos los establecimientos publicos que tengan
por objeto almacenar mercancias, deben contar con instalaciones en buen
estado de uso y garantizar la seguridad e intervenir para que cuenten con las
medidas de sefalizacion adecuadas. Ese almacenaje de mercancias puede

tener origen necesario, cuando se deriva de incautaciones hechas por las
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autoridades aduaneras, por encontrar que las mercancias han ingresado al
pais de forma ilegal; si estando alli las mercancias se deterioran 0 son
hurtadas, se presenta un dafio antijuridico, en consecuencia después de un
juicio la Administraciéon por orden del juez, esta obligada a devolver las
mercancias y si no aparecen o han sufrido deterioro, total o parcial o parte de
ellas ha desaparecido, se estaria en presencia de una responsabilidad
extracontractual. (PENA, 2013, pag. 89)

En Colombia los regimenes de responsabilidad del Estado resultaban
insuficientes, por cuanto no circunscribian los dafios causados por la
totalidad de las actividades estatales, pues se habian disefiado,
esencialmente, para la funcion administrativa. La multiplicidad en los
regimenes de responsabilidad, dificultaban la peticion de la victima, por
motivos de orden procesal, a pesar de los esfuerzos del consejo de estado,
fundamentados en el principio jura novit curia, requerian que, a través de una
norma constitucional, se recogiera y sistematizara una edificacion
jurisprudencial que permitiera cumplir mejor las finalidades de justicia

respecto de la victima.

La responsabilidad establece que el fundamento de la responsabilidad se
encuentra en el hecho que produjo el resultado dafioso, sin importar si este
fue cometido con culpa o dolo. Lo relevante para establecer una
responsabilidad es la presencia del dafio y la relacion de causalidad entre el
hecho o ejercida y el dafio. No es necesario analizar si quien realiz6 la accion
lo hizo de una forma dolosa o negligente. De ese estudio NO depende que
se indemnice o0 no el perjuicio. Para indemnizar el perjuicio solo basta con
demostrar la realizacién de una accion o la omisién y el nexo de causalidad

entre ese actuar o esa omision y el dafio.

Parafraseando a Alessandri en su obra explica en forma muy clara la

caracteristica principal de la responsabilidad objetiva. Afirma, en efecto, que
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“La responsabilidad objetiva prescinde en absoluto de la conducta del sujeto,
de su culpabilidad; en ella se atiende Unica y exclusivamente al dafio
producido. Basta éste para que su autor sea responsable cualquiera que
haya sido su conducta, haya habido o no culpa o dolo de su parte. Es el
hecho perjudicial, el hecho liso y llano y no el hecho culpable o doloso el que
genera la responsabilidad”. (Universidad Externado de Colombia, 1986)

3.1. Dailo Especial

Su argumento fundamental es el rompimiento de las cargas publicas, en una
corta definicion, la sentencia del 17 de octubre de 1990, del Consejo de
Estado establece que “ se presenta cuando con el actuar del legitimo Estado
causa una lesion inequitativa a un particular, lo cual implica que estos deben
ser indemnizados” y en una sentencia mas reciente del 4 de junio de 2008, el
Consejo retoma una definicion mas completa del concepto, y establece que
“aquel que se le inflige al administrado en desarrollo de una actuacién
legitima del Estado ajustada en un todo a la legalidad pero que debe ser
indemnizado por razones de equidad y de justicia distributiva, en la medida
en que la administracion se ha beneficiado de un dafio anormal,
desmesurado o superior a aquel que deban sufrir los administrados en razén
a la naturaleza particular del poder publico, el cual entrafia de esta suerte un
rompimiento de igualdad antes las cargas del poder publico”. (ARAQUE &
CASTILLO, 2013)

Hay que caracterizar que este tipo de Responsabilidad se da sin falta, ocurre
cuando el Estado en el ejercicio de sus actividades perfectamente licitas,
regulares, oportunas y eficientes causa un dafio que rompe el principio de
igualdad frente a las cargas publicas que deben soportar los ciudadanos,
generandose una carga gravosa para aquel ciudadano, quien no esta

legalmente obligado a soportar tal ruptura.
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Por otro lado, el titulo de imputacion de dafio especial al igual que el riesgo
excepcional es una creacién Jurisprudencial y ha sido definida por el Consejo
de Estado como:

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

A pesar de que en principio tanto el titulo de imputacion de dafio especial
como riesgo excepcional, comparten caracteristicas en comun, el primero se
diferencia del segundo porque es causado directamente por el Estado y bajo
una actuacion legitima que ha causado un dafo, pero lo que es comun en
estos dos titulos es el rompimiento de la igualdad de las cargas publicas, el
cual es el presupuesto necesario para que se pueda endilgar responsabilidad
del Estado, puesto que el hecho de que el Estado cause un dafio no genera
automaticamente responsabilidad en la medida en que ese dafio en un caso
determinado puede que deba ser soportado por los asociados, es por esto,
gue a mi parecer lo mas importante para determinar si hay lugar a
responsabilidad desde estos dos titulos de imputacion es determinar si hay

un rompimiento de las cargas publicas.

3.2. Riesgo excepcional

Estudiar el titulo de imputacion del riesgo excepcional en el derecho
administrativo, necesariamente nos remonta a la jurisdiccion civil, pues este

tiene sus origenes en dicha jurisdiccidon bajo el concepto de actividades de
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peligrosas, establecida en los articulos 2350 y subsiguiente. Sin embargo,
esta doctrina de las actividades peligrosas se ha desarrollado en el régimen
administrativo, en lo que se conoce como el riesgo excepcional. Los primeros
antecedentes Jurisprudenciales del riesgo excepcional en materia
administrativa se remontan al 13 de Julio de 1993, cuando el Consejo de
Estado al referirse a la responsabilidad por la realizacion de obras o

prestacién de servicios publicos determind lo siguiente:

“Responsabilidad por el riesgo excepcional. Segun esta teoria, el
Estado compromete su responsabilidad cuando quiera que en la
construccion de una obra o en la prestacion de un servicio,
desarrollados en beneficio de la comunidad, emplea medios o
utiliza recursos que colocan a los administrados, bien en sus
personas o en sus patrimonios, en situacion de quedar expuestos a
experimentar un "riesgo de naturaleza excepcional" que, dada su
particular gravedad, excede notoriamente las cargas que
normalmente han de soportar los administrados como contrapartida
de los beneficios qué derivan de la ejecucion de la obra o de la
prestacion del servicio.” (CONSEJO DE ESTADO, 1993)

Pero la evolucion de esta teoria no ha sido estable y ha tenido variaciones
constantes en la Jurisprudencia del Consejo de Estado y esto debido a que
en el ordenamiento juridico colombiano, no existe una normatividad legal que
defina el riesgo excepcional, pues esta teoria es una creacion plenamente
Jurisprudencial elaborada por el Consejo de Estado, bajo la cual se le imputa
responsabilidad al Estado cuando crea un dafio bajo el cumplimiento de sus
funciones utilizando cosas o ejerciendo actividades que revisten una especial
peligrosidad en determinados eventos: los dafios causados por redes

eléctricas, armas y vehiculos de dotacién oficial.
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Asi las cosas es pertinente mencionar que el riego excepcional hace parte
del régimen de responsabilidad objetiva, dicho en otras palabras
responsabilidad sin culpa, bajo el cual “el demandante tiene el deber de
probar la existencia de un hecho dafio (accion u omisién) el dafio antijuridico
y el nexo causal entre éste y la accién u omision de la entidad publica para
gue se pueda deducir la responsabilidad patrimonial, si entrar a analizar, los
aspectos subjetivos que dieron origen al dafo, la licitud o ilicitud de la
conducta del agente, la cual resulta irrelevante. A su vez, la Administracion
para exonerarse de responsabilidad deberd acreditar que éste Ultimo
elemento no existe 0 que es apenas aparente, mediante la comprobacién de
una causa extrafia, como el hecho exclusivo de la victima, la fuerza mayor o
el hecho exclusivo y determinante de un tercero. (CONSEJO DE ESTADO,
1993)

Los presupuestos necesarios para que nos encontremos frente a un riesgo

excepcional son:

¢ Que se haya creado un riesgo de naturaleza excepcional.

e Que el riesgo excepcional que ha sido creado finalmente se realice,
aqui la sola imposicion del riesgo no habilita a quien diga verse
afectado por ello para reclamar una indemnizacion. Es necesario que
el riesgo se realice, pues sélo en tal caso los efectos pueden
comportar dafio antijuridico.

e Que el riesgo de naturaleza excepcional que se ha creado y
posteriormente realizado haya sido impuesto de modo perfectamente
legal, puesto que la responsabilidad extracontractual derivada de la

aplicacion del titulo juridico de imputacion

La Ultima sentencia analizada en cuanto al riesgo excepcional se remite al
afio 2011 con ponencia del consejero Mauricio Fajardo Gémez, en la cual se

expresa que el riesgo excepcional mantiene como fundamento el concepto
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de dafio antijuridico consagrado en el articulo 90 de la Constitucion Politica
de 1991, en la medida en que éste lesiona un bien juridicamente tutelado
cuyo titular, no se encuentra en la obligacion de soportarlo, dado que ese
detrimento se impone con transgresion del principio de igualdad ante las
cargas publicas, por lo cual el Estado solo puede exonerarse demostrando
una causa extraia. (BEDOYA, SF)

Para resumir, el riesgo excepcional es aquella situacion peligro realizada por
el Estado o por un tercero que en ejecucion de una actividad peligrosa, crea
un dafio para una persona la cual no estd en el deber de soportarlo
generando asi el rompimiento de la igualdad de las cargas publicas requisito
sine qua non, para adquirir el derecho a ser indemnizado, sin necesidad de
tener que demostrar la culpa del agente que causo el dafo, pues basta con
probar el hecho dafioso y su nexo causal con el dafio.

3.3. Diferencias entre el riesgo excepcional y el dafio especial

Asi como la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha definido tanto el dafio
especial como el riego excepcional, también se ha visto en la necesidad de
delimitar cuando aplica cada uno de estos titulos de imputacion, lo cual
demuestra que el requisito comun del rompimiento de las cargas publicas y la
delimitacion realizada por el la Jurisprudencia hasta el momento permiten

confundir el titulo de imputacion adecuado para un caso respectivo.

“Tales situaciones dan lugar a estudiar el caso bajo el régimen de
riesgo, y no el de dafio especial, porque no esta demostrado que
el dafio sufrido por los actores tuvo su causa en que la actuacion
Estatal se realizdé en beneficio de la colectividad, es decir para la
primacia del interés general sobre el particular; no se probo que el
dafio que padecieron las victimas indirectas tuvo como

antecedente o fin dltimo la satisfaccién del interés general o
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necesidad del bien comun pero si se averigu6 que la operacion
fue la que en definitiva, creo el riesgo. Por tanto, el hecho de que
la victima directa haya padecido el rompimiento de igualdad de las
cargas publicas por la actividad del Estado, y que el dafio no le
fue imputable, no conduce por si solo a la aplicacién del régimen
de dafo especial pues era requisito sine qua non establecer que
la actividad del Estado se realizé en interés general, y no sélo que
ocurrié con ocasion del ejercicio de las actividades peligrosas”.
(CONSEJO DE ESTADO, 2002)

El extracto Jurisprudencial citado, permite ver como en el caso concreto se
tuvo que delimitar la clase de titulo de imputacion a que habia lugar, pues el
elemento del rompimiento de las cargas publicas no es un aspecto
diferenciador entre estas dos figurasen la medida en que se encuentra
presente en las mismas y el hecho de que se esté realizando o ejecutando
una actividad peligrosa tampoco lo es en razdn a que aplica para los dos
tipos, solo que en materia de riesgo excepcional siempre debe estar el
elemento de actividad peligrosa a diferencia del dafio especial que puede
estar lo 0 no, pues esta Ultima se centra principalmente en el ejercicio de una
actuacion legal la cual es elemento especifico diferenciador de esta figura y

permite delimitar el titulo de imputacidn para el caso en concreto.

Como conclusion, para que se configure la responsabilidad por riesgo
excepcional, es necesario que el dafio se cause en desarrollo de una
actividad que genera un riesgo para la sociedad, es decir que en si misma es
peligrosa, por ello al desarrollarla el Estado a sabiendas de su peligrosidad
se ve obligado a reparar dichos dafios, mientras que en el caso del dafio
especial el Estado en desarrollo de una actividad legitima que beneficia a
toda la sociedad causa perjuicios a ciudadanos, pero lo que es comdn a los
dos tipos de imputacion es que tanto en el primero como en el segundo se

guebranta e principio de la igualdad ante las cargas publicas. Las diferencias
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mas notorias serian en cuanto al agente en que causa del dafio, el dafio
especial es siempre el Estado mientras que en el excepcional podria ser un
tercero; en cuanto al tipo de dafio en el dafio especial se puede catalogar
como dafio juridico en la medida en que se causa bajo una actuacién legal,
mientras que en el riesgo excepcional el dafio puede ser derivado de un
hecho licito o ilicito en el cual en este Ultimo caso habria lugar a falla del
servicio. (BEDOYA, SF)
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4. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

La jurisprudencia respecto a la responsabilidad del Estado fue profunda,
puesto que la maneja como una responsabilidad objetiva. Para llegar a las
condenas al Estado, se baso en el articulo 414 del CPP (decreto 2700 de
1991), el cual consagraba el derecho a ser indemnizado en determinados
casos en los que una persona haya estado detenida injustamente, su
contenido expresaba que quien haya sido privado injustamente de la libertad
podra demandar al Estado indemnizacion de perjuicios, de igual forma quien
haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva 0 su equivalente
porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometio, o la conducta no
constituia hecho punible, tendra derecho a ser indemnizado por la detencion
preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la

misma por dolo o culpa agrave.

El articulo 144 del CPP puede ser divido en dos partes, la primera consagra
la responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad que no
sea ilegal, de esta forma, el juez tiene la posibilidad de decidir so concede o
no la indemnizacién de perjuicios. Es aqui de gran importancia aclarar el
concepto de detencién injusta, el cual puede ser entendido como aquel en el
cual la persona que lo interpreta es quien le imprime su contenido, teniendo
en cuenta que el lenguaje por ser general y abstracto no puede describir
totalmente el fendmeno que quiere precisar; por eso, el intérprete es quien lo

valora y le da el alcance en cada caso particular. (HART, 1961, p. 85)

Si la detencion y posterior privacion de la libertad fue ilegal, no hay duda que
también es injusta, pero si la privacion de la libertad fue legal, se puede llegar
a decir que es injusta, porque el concepto de injusticia es mucho mas amplio
gue el de ilegalidad, peor en este punto el juez es el adecuado para resolver

si los hechos de casa caso particular que condujeron a la privacion de la
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libertad se tornaron injustos y en ese caso condenar al Estado y liquidar los
perjuicios. Para esto, el juez deberd dar un contenido concreto a ese
concepto indeterminado. (DUENAS, 2005, p. 232)

Con lo concerniente a la segunda parte; si la persona ha sufrido la detencién
preventiva injusta de la libertad, alli consagra tres presupuestos que si son
declarados por el juez penal en sentencia 0 su equivalente, se debe
condenar al Estado. Entonces, asi la privacion de la libertad hubiera sido
legal, debe haber una condena, por manifiesta expresion de la ley. Este es
uno de los pocos caos en los cuales la misma ley consagra la
responsabilidad estatal. Para que la administracion se pueda exonerar, solo
la puede probar usando como medio el dolo o la culpa grave del procesado o

de su defensor, o de ambos.

El primer fallo respecto al tema del Consejo de Estado, con base en el
articulo 414 del Cdédigo de Procedimiento Penal, lo hizo el 30 de junio de
1994, en el que se conden6é al Estado por la detencidon injusta de un
ciudadano a quien se le habia sindicado de un delito inexistente. Luego se
profirié la sentencia de 15 de septiembre de 1994, en la cual se sentaron las

siguientes bases de la responsabilidad por privacién injusta de la libertad:

e Esta responsabilidad se apoya en el articulo 90 de la Constitucion
Politica y en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal, por
cuanto a la responsabilidad directa del Estado por error judicial.

e El error de derecho puede ser de hecho o de derecho.

e El error de hecho de ningin modo pude ser determinante para generar
responsabilidad administrativa, mientras que el error de derecho si
puede causar este tipo de responsabilidad.

e Laresponsabilidad de la administracion no solo opera en los casos del
articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal, sino en todo los

casos en los que sea posible demostrar una manifiesta equivocacion,
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cuando se exonere al sindicado detenido por sentencia o providencia
judicial.

e En necesario probar el dafio causado, ya sea fisico o moral, el cual
debe estar econdémicamente valorado, junto con la relacion de
causalidad entre el error y el dafio.

e No se debe presentar intension dolosa por parte del sindicado o sus
damnificados.

e Reparacion integral.

e Responsabilidad objetiva.

e Eximentes de responsabilidad: fuerza mayor, el hecho de un tercero y
conducta exclusiva de la victima. (CONSEJO DE ESTADO)

Entendiéndose que en los casos que sefiala el articulo 414 del Cddigo de
Procedimiento Penal, la responsabilidad se torna objetiva, puesto que solo se
necesita el hecho consistente en la privacion de la libertad y que a su vez
cause dafos, y la posterior sentencia o si equivalente absuelva al detenido
basandose en las tres causales que se indican en el articulo, para que ésta
se torne injusta e ilegal, y por esa via se llegue finalmente a la condena del
Estado. En el caso en que se presenten diferentes circunstancias a las
estipuladas en la norma, existe responsabilidad del Estado si se prueba una

falla en el servicio.

De analoga manera, la jurisprudencia, con base en un supuesto distinto al
del articulo 414 del Cdédigo de Procedimiento Penal, sostenia que cuando se
absolvia al detenido en casos no expresos en éste articulo, la
responsabilidad del Estado no se deduciria, entonces, en forma automéatica
de la sola revocatoria de la detencién preventiva impuesta, pues como lo
expresa la Sala, cuando no haya nada que evidencie ilegalidad en la
retencidén y existan motivos que la justifiquen, ella es una carga que deben
soportar los ciudadanos. De esta forma, aparte de los casos sefialados por

éste articulo, en los cuales la ley presume que se presenta la privaciéon
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injusta de la libertad, cuando se pretenda obtener indemnizacién de
perjuicios por esta causa, el demandante debe demostrar que la detencion
preventiva que se dispuso en su contra fue injusta e injustificada. Asi,
dandose la detencion preventiva mediante providencia judicial, es correcto

afirma que se enfrenta a un error jurisdiccional. (CONSEJO DE ESTADO)

En sintesis, segun esta posicion jurisprudencial si el caso no se encuentra
dentro de las causales estipuladas en el articulo 414 del Cddigo de
Procedimiento Penal, no es posible aplicarse la responsabilidad objetiva de
dicha norma, sino que ser& desarrollado bajo el concepto de error judicial,
esto quiere decir que es necesario demostrar “la decisidon abiertamente

ilegal” o probar la falla del servicio judicial.

En laley 270 de 1996, expedida como la Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia, en los articulos 65 al 74, igualmente regula la responsabilidad del
Estado por parte de sus funcionarios y empleados judiciales. En el Capitulo
IV “la responsabilidad del Estado y de sus funcionarios y empleados
judiciales”, articulo 65 dice que el Estado respondera patrimonialmente por
los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la
omisién de sus agente judiciales, de igual forma expresa que el Estado
respondera por el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia,

por le erros jurisdiccional y por la privacion injusta de la libertad.

De aqui se puede observar que la primera parte de este articulo es una copia
del articulo 90 de la Constitucién Politica, pero que va dirigido a los agentes
judiciales, mientras que la segunda parte enumera tres supuestos en los

cuales puede surgir esa clase de responsabilidad.

Es asi como en la sentencia del 5 de junio de 2008, expediente 16819 la sala
ha considerado que su interpretacion no se agota en la posibilidad de
declarar la responsabilidad del Estado por detencién injusta, cuando esta sea

ilegal o arbitraria. En jurisprudencia reciente, se ha determinado que las
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hipétesis de responsabilidad objetiva, también por detencion injusta,
completadas en el derogado articulo 414 del decreto 2700 de 1991,
mantienen vigencia para resolver, de la misma forma, la responsabilidad del
Estado derivada 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,
gue después de la entrada en vigencia de la ley 270 de 1997, cuando una
persona privada de la libertad sea absuelta por que no existi6 el hecho, el
sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible; se

configura un evento de detencion injusta.

Se reitera que es un tipo de responsabilidad objetiva en la medida en que no
recurre la existencia de falla del servicio, razon por la cual no tiene ninguna
incidencia la determinacion de si en la providencia que ordeno la privacion de
la libertad hubo o no error judicial; y no es posible la exoneracién de
responsabilidad de la administracion con la sola prueba de diligencia que en
este caso se traduciria en la demostracion de que la providencia estuvo

ajustada a la ley.

De igual forma, puesto que en eventos de esta naturaleza, los valores se
encuentran en juego y un argumento de tipo utilitarista, en el sentido de
afirmar que se trata de una carga que se debe soportar en bien de la

mayoria, no tiene justificacion alguna.

De igual forma respecto al tema, se encuentra la sentencia del 9 de junio de
2010, expediente 19312, en la que para la sala es claro que el asunto sub
examine, debe ser analizado desde la perspectiva del titulo de imputacién
objetivo, como quiera que el supuesto factico que se debate, se enmarca en
las puntuales hipétesis que dan lugar a resolver la controversia a partir de

alli.

En el caso concreto la preclusion de la investigacion a favor de Martha

Fonseca, es suficiente y torna en inequivoca la aplicacion de la consecuencia
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juridica de la privacion de la libertad, esto es, la declaracion de
responsabilidad de la entidad demanda por enmarcarse la detencidn en una
de los supuestos que estaban consagrados en el ya derogado articulo 414
del Cddigo de Procedimiento Penal de 1991, pero que, no obstante como se
precisO, contindan orientando la labor del juez administrativo a la hora de
establecer que circunstancias o situaciones de privacion de la libertad se
rigen por un régimen objetivo de responsabilidad y cuéles no.

Asi las cosas, es incuestionable que en el presente caso el titulo de
imputacion de dafio deber ser el objetivo, conforme a la normatividad
sefalada, ya que se logré determinar por parte de la justicia penal, que el
obrar de la sindicada no configuraba hecho punible, ya que no actuo frente a
la querellante de manera ilegal o maliciosa, ni recurrio a engafos a la hora
de suscribir el contrato de promesa de compra venta. Por consiguiente, se
encuentra demostrado que la sefiora Fonseca fue privada de la libertad
dentro de una investigacion penal por un comportamiento que no configuraba
conducta punible sino que debia ser definido bajo el marco de la
responsabilidad civil, por tratarse de incumplimiento de un negocio juridico.
(GIL, 2013, pp. 460-462)

De esta forma, el actuar de Martha Fonseca no configuro, en los términos de
la imputacion objetiva, una culpa exclusiva y determinante de la victima o
accion a propio riesgo, toda vez que el hecho de abstenerse y resistirse a
para la caucién impuesta no imponia el deber de realizacion del dafio en su
cabeza, sino que, por el contrario, las medidas restrictivas impuestas por el
Estado en aras de la tramitaciéon de un proceso penal no salen de su orbita

de cuidado.

Las hipotesis establecidas en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento
Penal de 1991 (decreto ley 2700) mantienen vigencia para resolver, de

manera objetiva, la responsabilidad del Estado derivada de privaciones
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injustas de la libertad, en las cuales se haya arribado a cualquiera de las
conclusiones a las que hace referencia la citada disposicion, inclusive, con
posterioridad a la ley 270 de 1996, en los términos precisados por la
jurisprudencia de la Corporacion.

Sea otro caso, en el aflo 2010 mediante sentencia del 26 de mayo,
expediente 18467 , los actores formularon demanda contra la Nacion,
Ministerio de Justicia y Ministerio de Defensa, por una actuacion de la
Fiscalia General de la Nacién, quien privo injustamente de la libertad al sefior
Huber Pino Lépez; sin embargo, si bien en el sub judice la demanda no se
formulo contra ésta y el a quo condend a la Nacion-Ministerio de Defensa-,
por un hecho imputable a la Fiscalia General de la Nacion,. Segun el articulo
149 del Decreto 01 de 1.984, norma que estaba vigente al momento de
presentarse la demanda, en los procesos Contenciosos Administrativos la
Nacion estaba representada por el Ministro, Director de Departamento
Administrativo, Superintendente, Registrador Nacional del Estado Civil, Fiscal
General; procurador o Contralor o por la persona de mayor jerarquia en la
entidad que expidi6 el acto o produjo el hecho. Bajo esa perspectiva, la Sala
en reiterada jurisprudencia, ha sefialado que en asuntos como el presente, el
centro genérico de imputacion es la Nacion, la cual, para efectos procesales,
ejerce su representacion a través de la rama, dependencia u érgano al que,
especificamente para los efectos de la responsabilidad extracontractual del
Estado, se le atribuya el hecho, la omisién o la operacion administrativa o la

ocupacion causante del dafio indemnizable. (GIL, 2013, pp. 453-459)

Tratandose de la responsabilidad del Estado derivada de la privacion de la
libertad, la Sala no ha mantenido un criterio uniforme respecto a la
interpretacion e implementacion del articulo 414 de Codigo de Procedimiento
Penal Decreto Ley 2700 de 1.991, el cual esta derogado pero aun es

aplicable a aquellos asuntos ocurridos durante su vigencia, como en este
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caso pues la victima directa del dafio fue privada de la libertad el 6 de enero
de 1993, época para la cual se encontraba en vigencia el decreto aludido.

Se entendié que en los tres eventos previstos en el articulo 414 del Cdadigo
de Procedimiento Penal, absolucion cuando el hecho no existid, el sindicado
no lo cometi6 o la conducta no estaba tipificada como punible, la
responsabilidad es objetiva, por lo que resulta irrelevante el estudio de la
conducta del juez para tratar de definir si éste incurrié en dolo o culpa. Se
consider6, 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 hipotesis normativas, se exigiria al demandante acreditar el error
jurisdiccional derivado no sélo del caracter “injusto” sino “injustificado” de la

detencion.

Por esta via, la sentencia del 22 de Junio de 2011, expediente Nro. 20713
trata la privacion de la libertad, caso en cual se produjo durante vigencia del
derogado decreto-ley 2700 de 1991, y al margen de la derogacion de esa
codificacion, es necesario aplicar las reglas contenidas en la misma para
determinar si el régimen aplicable conforme al articulo 414 es objetivo o
subjetivo, puesto que ese precepto contenia y regulaba la responsabilidad
patrimonial del estado. Por consiguiente, si la absolucién o la preclusion se
producia porque: 1) el hecho no existig, 2) el sindicado no lo cometio o 3) la
conducta no constituia hecho punible el régimen aplicable, por expresa
disposicion legal, es el objetivo, mientras que si la libertad se concedia por
cualquier otra causa se imponia el estudio de la responsabilidad desde una
perspectiva subjetiva. (GIL, 2013, pp. 463-464)

En el asunto en estudio, no hay lugar a dudas, conforme al acervo
probatorio, de que los sindicados no cometieron el delito de porte ilegal de
municion, el de conformacioén ilegal de grupos armados no existio y el de

porte de material explosivo, no era constitutivo de hecho punible, de alli que,
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se configura como supuesto de responsabilidad, un tipico caso de los
establecidos en el articulo 414 del decreto-ley2700 de 1991, lo que trae
como consecuencia légica la aplicacion de un titulo de imputacion de

naturaleza objetivo.

Es importante precisar que las hipotesis establecidas en el articulo 414 del
decreto-ley 2700 de 1991, al margen de la derogatoria de la disposicion, han
continuado rigiéndose por una perspectiva objetiva de responsabilidad. En
consecuencia, el régimen aplicable para definir si la privacion de la libertad
fue injusta en estos tres presupuestos, es el objetivo, inclusive con
posterioridad a la ley 270 de 1996, en los términos precisados por la

jurisprudencia de la corporacion.

Si bien en un Estado social de derecho los ciudadanos deben contribuir a la
materializacion de los objetivos trazados para la busqueda de los fines
comunes, y para ellos es necesario, en algunos caos, que se tengan que
someter a ciertas restricciones de derechos y garantias, es claro que existen
eventos concretos y determinadas circunstancias, que configuren la
obligacion objetiva de reparar los dafios derivados de una privaciéon

considerada injusta.

Para defender la teoria acerca de la Responsabilidad Objetiva en la Privacion
Injusta de la Libertad, se toma como referencia algunas sentencias del
Consejo de Estado, quien su Magistrado Ponente es Danilo Rojas
Betancourt, donde expone que el dafio que se presenta en la Privacion
Injusta de la Libertad se enmarca en una Responsabilidad Objetiva, puesto
gue se presume con independencia de toda culpa por parte del sujeto

responsable.

Antes de dar un breve esbozo sobre jurisprudencia del Consejo de Estado y
la postura del Magistrado Danilo Rojas, hay una sentencia que vale la pena

resaltar, puesto que ElI Consejo de Estado modificO su tesis sobre la
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responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad, en cuanto a
los efectos que se le atribuyen al derogado articulo 414 del Decreto Ley 2700
de 1991 (Cddigo de Procedimiento Penal).

De acuerdo con esta norma, cuando la sentencia definitiva o su equivalente
concluian que el hecho no existid, el sindicado no lo cometi6 o la conducta
no constituia hecho punible, la privacién de la libertad se consideraba injusta
y debia ser indemnizada.

Hasta hace poco, la Seccién Tercera sostuvo que esta disposicion solo se
aplicaba a los hechos ocurridos durante su vigencia, porque las hipétesis se
subsumieron en el articulo 68 de la Ley 270 de 1996.

Sin embargo, recientemente, profirio un fallo en el que modifico esta postura
y regresé a una expuesta en el 2006. El Consejo advirtio que el articulo 414
continla estableciendo las reglas para determinar si en los casos de
privacion injusta de la libertad se debe aplicar la responsabilidad objetiva o la

subjetiva.

De esta forma, si la absolucion o preclusion se da por alguno de los eventos
gue prevé la norma derogada, la responsabilidad del Estado debe juzgarse
bajo un régimen objetivo. Por el contrario, cuando la libertad se conceda por
cualquier otra causa, se impone el estudio de la responsabilidad desde una

perspectiva subjetiva.

El alto tribunal aclar6 que esta tesis no implica la ultractividad de la norma,
sino la aplicacion del principio iura novit curia, segun el cual el juez define la
norma o el régimen de responsabilidad que resulte aplicable, atendiendo a

los hechos alegados y probados por el demandante.

El consejero Jaime Orlando Santofimio salvé su voto, pues, a su juicio, si se
estd aplicando ultractivamente una disposicion derogada. (CONSEJO DE
ESTADO, 2011)
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Ahora bien, cuando surge la responsabilidad objetiva de la entidad
demandada, toda vez que se configur6 una de las tres circunstancias
consagradas en el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, consistente en que
el hecho no existié, pues asi de manera expresa lo manifesto el fiscal en la
providencia en la que resolvié prelucir la investigacion, por considerar que no
hubo fraude al fisco con ocasion del contrato de obra publica ejecutado por el
sefior Villamil Valderrama, sin que por otra parte, se haya configurado la
causal exonerativa de responsabilidad contemplada en el articulo 414 del
C.P.P., consistente en el dolo o la culpa grave del mismo detenido y tampoco
resulta procedente la aplicacion de los articulos 67 y 70 de la Ley 270 de
1996, como lo sostuvo la Nacion-Rama Judicial, en el sentido de que el
demandante incurrio en culpa exclusiva por no haber interpuesto en la
actuacion penal los recursos que tenia a su disposicion, puesto que la
referida ley no resulta aplicable en el presente caso, toda vez que fue

posterior a los hechos.

Sin embargo, la Sala considera que habiéndose comprobado la falla del
servicio como causa del dafio antijuridico que motivo la reclamacién judicial,
debe ser éste el titulo de imputacion de responsabilidad, toda vez que el
evidenciar las falencias de las actuaciones de las entidades estatales, puede
conducir a la implementacion de los correctivos que sean necesarios. Como
consecuencia de lo expuesto, resulta procedente la condena de la
demandada a la indemnizacion de los perjuicios efectivamente causados a la
parte actora con la privacion injusta de la libertad a la que fue sometido el
arquitecto Luis Fernando Villamil. (CONSEJO DE ESTADO, 1999)

Asi mismo, en otra sentencia del Consejo de Estado, en lo que tiene que ver
con el régimen de responsabilidad aplicable al presente caso, el fundamento
legal de la responsabilidad a cargo del Estado por dafios causados por la
privacion injusta de la libertad, estaba constituido por el contenido del articulo
414 del Decreto 2700 de 1991: (...). Art. 414. Indemnizacién por privacion
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injusta de la libertad. Quien haya sido privado injustamente de la libertad
podra demandar al Estado indemnizacién 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 detencion preventiva
gue le hubiese sido impuesta siempre que no haya causado la misma por

dolo o culpa grave. (...).

Conjuntamente la Sala ha considerado que si bien el articulo 68 de la Ley
270 de 1996 se refiere a la responsabilidad patrimonial del Estado en los
eventos en los cuales la actuacion de cualquiera de sus ramas u Organos
hubiera sido “abiertamente arbitraria”, dicha disposicidn no excluye la
aplicacion directa del articulo 90 de la Constitucion para derivar el derecho a
la reparacion cuando los dafios provienen de una actuacion legitima del
Estado, adelantada en ejercicio de la actividad judicial, pero que causa dafios
antijuridicos a las personas, en tanto éstos no tengan el deber juridico de
soportarlos, como sucede con todos aquéllos dafios que sufren las personas
gue son privadas de la libertad durante una investigacion penal, a pesar de
no haber cometido ningun hecho punible, que son los eventos a los que se
refiere el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, el cual no perdi6 vigor con
la entrada en el mundo juridico de la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia, pues ello tuvo lugar solo hasta el 24 de julio de 2001, al entrar a
regir la ley 600 de 2000 Codigo de Procedimiento Penal. (CONSEJO DE
ESTADO, 1999)

Cuando se da uno de los supuestos sefialados, hay lugar a aplicar el
régimen objetivo de responsabilidad pues, como ya se sefald, en virtud de la
sentencia absolutoria, o su equivalente, que se funda en una de las hipotesis
mencionadas, la privacion de la libertad de que fue objeto el sindicado devino
injusta y ello constituye un dafio antijuridico, sin que sea necesario analizar la

legalidad de la medida de aseguramiento impuesta. (...) Si bien es cierto que
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el Estado esta legitimado para privar preventivamente de la libertad a las
personas que sean sometidas a una investigacién penal, cuando se cumplan
estrictamente los requisitos constitucional y legalmente previstos para la
imposicién de esa medida de aseguramiento, la persona que sufra dicha
limitacion tendra derecho a que se le indemnicen los dafios que con la misma
se le hubieran causado, sin que se requiera realizar ninguna valoracion
diferente. (CONSEJO DE ESTADO, 1999)

La responsabilidad patrimonial del Estado debe ser declarada en todos
aquellos casos en los cuales se dicte sentencia penal absolutoria 0 su
equivalente, porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometié o la
conducta no era constitutiva de hecho punible, (...) el caso bajo estudio
implica una responsabilidad de caracter objetivo, en la que no es necesaria la
demostracion de que la autoridad judicial incurrié en un error. Al damnificado
le basta con demostrar que contra él se impuso una medida privativa de su
libertad en el tramite de un proceso judicial, que dicho proceso culminé con
decision favorable a su inocencia, asi como el dafio surgido de la situacion
de la detencidn, para que con esa demostracion surja a cargo de la
administracién la obligacion de indemnizar los perjuicios sufridos. (...) En el
caso concreto, se evidencié que el sefior (...) estuvo privado de la libertad,
recluido en la carcel del distrito judicial de Florencia, Caqueta, a disposicion
de la Fiscalia a través de sus delegadas. (CONSEJO DE ESTADO, 1999)

4.1. Error Jurisdiccional

La Ley 270 de 1996 mediante la cual se expidié el Estatuto de la
Administracion de Justicia en su articulo 66 define el error jurisdiccional como
aquel cometido por una autoridad investida de facultad jurisdiccional, en su
caracter de tal, en el curso de un proceso, materializado a través de una
providencia contraria a la ley. Este concepto se sustenta en la equivocacion

gue tuvo el fallador al dictar una providencia.
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En el sentido de lo jurisdiccional, hace referencia a la potestad que tienen los
jueces para impartir justicia lo que restringe el error a los jueces,
magistrados y fiscales, ya que solo estos pueden decidir o declarar derecho,
para decidir cualquiera sea la materia objeto de litigio. De tal modo que
cuando de una providencia se derive el error, ha de llamarse error
jurisdiccional; si por el contrario no puede enmarcarse el error en una
decision se denomina error judicial. (MAYA, 2000, pag. 43)

La definiciébn del error de una providencia judicial es un concepto objetivo,
porque la providencia puede ser errada sin tener en cuenta si el juez actué

dolosa o culposamente o si dicto la providencia de forma arbitraria.

El error judicial junto con la privacion injusta de la libertad son las dos
actividades propiamente judiciales que generan responsabilidad del Estado.
En él prima el concepto juridico de la actuacion en contraposicion al
defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia que encarna la
actividad material, de tipo administrativo que es ejercida por el 6rgano

jurisdiccional.

Siguiendo con el tema es importante hablar del Error Judicial y se puede
decir que, es la accion del que juzga verdadero lo que es falso. El error
judicial es aquél cometido por los jueces en sus decisiones a la hora de
cumplir con las funciones que les corresponden. Para poder reconocer la
existencia de los errores judiciales es necesario aceptar que precisamente en
el desarrollo de sus funciones, los jueces no son infalibles, mejor aun
debemos aceptar la existencia de la falibilidad judicial; la posibilidad de que
estos funcionarios a la hora de tomar una decisién se equivoquen, razén por
la que sistemas juridicos como el colombiano han disefiado una serie de
herramientas denominadas recursos, que responden a la necesidad de
corregir los errores cometidos por los jueces, pero cuando estos errores
generan un perjuicio excesivo. Algunos ordenamientos juridicos han optado

por reconocer la posibilidad de indemnizar estos agravios, sin que se afecte
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la estabilidad de las decisiones ya tomadas, lo anterior con base en la
responsabilidad que tiene el Estado por los dafios ocasionados a los
particulares en el desempefio de sus funciones; estas dos alternativas
(recursos de la via judicial o responsabilidad del Estado por errores
judiciales) se aplican a dichos errores dependiendo de su composicion, es
decir, si son errores simples o inexcusables, o si, son errores en sentido

amplio o estricto.

Para que se pueda establecer la presencia de un error judicial es necesario
gue exista un parametro que permita su comparacion, que establezca la
falsedad o veracidad de la decision; ese parametro es dado por el mismo
sistema juridico que debe determinar la respuesta o respuestas correctas
frente a un caso particular, es decir que constituira error judicial toda decision
gue se aparte o contradiga las diversas posibilidades que establezca el
sistema juridico para darle solucion a la controversia. En esta perspectiva se
aborda el concepto de error judicial desde dos sentidos; el primero en sentido

amplio, el cual establece que el error judicial es

“aquel cometido por un juez o tribunal ya sea que se deba a su
propio dolo, a su culpa en alguna de sus variantes o a pesar de
haber actuado con la diligencia debida. Ni siquiera es relevante
gue se haya causado dafio a un ciudadano o que éste disponga
de suficientes recursos procesales para intentar subsanarlo. Ni es
imprescindible que el desajuste entre la solucién ofrecida por el
derecho y el caso resuelto por el juez sea palmario, manifiesto o
grave. Estas pueden ser condiciones para ejercer la accion
tendente a lograr la indemnizacion a cargo del Estado, pero no
son definitorias, en este sentido amplio, de error judicial. Para que
exista un error judicial basta con que haya una decision que no se

pueda subsumir en una de las decisiones correctas permitidas por
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el sistema juridico en el momento de dictarla® (MALEM, 2009,
pag. 101).

Esto quiere decir, que no se exige ninguna condicion adicional, como que
sea producto de una actuacion del juez dolosa o culposa, o que la
equivocacion sea crasa, manifiesta o grave. Simplemente requiere que la
decision del Juez no sea acorde con las respuestas correctas planteadas por
el sistema. Ejemplo de un error judicial en sentido amplio es cuando en una

providencia judicial el funcionario comete un error de calculo aritmético.

El error judicial en sentido estricto se caracteriza por que exige una serie de
requerimientos especiales para que este error tenga la virtualidad de
comprometer la responsabilidad del Estado. Por ejemplo, el articulo 67 de la
Ley 270 de 1996 determina que son presupuestos del error jurisdiccional que
el afectado haya interpuesto los recursos previstos en la Ley, y que la
providencia que contiene el error este en firme, ademas como se vera mas
adelante, la jurisprudencia a través de sus interpretaciones ha creado una
serie de nuevos factores indispensables para la constitucion del citado error

judicial.

La Corte Constitucional colombiana ha clasificado el error judicial en dos
grandes grupos que se diferencian ademas de su contenido por las
consecuencias juridicas que producen. El primero es el error simple (que es
el mismo error en sentido amplio) al cual se refiere la Corte Constitucional de
la siguiente forma “...Por ello, la situacién descrita no puede corresponder a
una simple equivocacion o desacierto derivado de la libre interpretaciéon
juridica de la que es titular todo administrador de justicia’(CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 037 de 1996). Este error al no estar

calificado de ninguna forma genera responsabilidad del Estado.

El juez juega dentro de la sociedad el papel de intermediario entre los

conflictos de los individuos proveyendo los mecanismos necesarios para la
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resoluciéon de sus problematicas. En la realizacion de esta tarea puede
incurrir en errores (errores simples) que debido a las interpretaciones
jurisprudenciales, a pesar de constituir equivocaciones del funcionario
jurisdiccional no comprometen su responsabilidad. Se cita como ejemplo de
esta situacion a ADRIAN RENTERIA quien resalta el medio juridico en el que
el juez debe tomar decisiones y como en muchos casos debe hacerlo incluso
con un fundamento legal confuso o simplemente sin fundamento legal: “... La
evolucién de la sociedad abre constantemente perspectivas no contempladas
por el legislador, donde la accién del juez se hace necesaria, pero donde,
también, él se ve precisado a actuar muchas veces sin la red protectora del
mismo derecho” (RENTERIA; 2002, p. 23). La jurisprudencia afirma la
irresponsabilidad del Estado por la actividad de la administracion de justicia
en el caso de los denominados errores simples cometidos por los jueces en
el desarrollo de su actividad, producto del que hacer normal que implica la
resolucién de conflictos. (SANCHEZ, 2009)

Con relacion al error jurisdiccional, se encuentra el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, que es aquel en el cual la
parte operativa de la jurisdiccion se ha ejecutado imperfectamente o en
forma inadecuada. Este evento puede surgir tanto de la actividad de las
autoridades investidas de facultad jurisdiccional como de los demas
empleados del érgano jurisdiccional o de las personas que tengan a su cargo

esa funcion.

El funcionamiento defectuoso de la administracion judicial segun la doctrina

se puede dar de tres formas:

v El propio funcionamiento defectuoso, un ejemplo claro es cuando no
se cita a una persona a un proceso debiendo hacerlo o la demora

injustificada en el tramite judicial.
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v' Falta de funcionamiento, que puede ser entendido como la falta
absoluta de actividad por parte del 6rgano judicial.

v' El mal funcionamiento, donde le sistema jurisdiccional funciona, pero
se evidencian actos inauditos dentro de éste. (JIMENEZ, 1999, pég.
177)
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CONCLUSIONES

Con la finalidad de establecer claramente las conclusiones del presente
trabajo, es necesario volver a dar una mirada a los objetivos planteados, el
primero de ellos y de echo el general, plantea, determinar los presupuestos
mediante los cuales se establece la responsabilidad patrimonial por parte del
Estado por falla en el servicio de justicia por privacién injusta de la libertad,
para dar respuesta se determiné que la manera en que el Estado se hace
Responsable, se presenta taxativamente expuesto en el articulo 414 del CPP
(decreto 2700 de 1991), el cual consagraba el derecho a ser indemnizado en
determinados casos en los que una persona haya estado detenida
injustamente, su contenido expresaba que quien haya sido privado
injustamente de la libertad podr4a demandar al Estado indemnizacion de
perjuicios, de igual forma quien haya sido exonerado por sentencia
absolutoria definitva o su equivalente porque el hecho no existio, el
sindicado no lo cometio, o la conducta no constituia hecho punible, tendra
derecho a ser indemnizado por la detencidn preventiva que le hubiere sido

impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa agrave.

Frente a los objetivos especificos, se pretendio establecer la diferencia entre
la falla en el servicio y el dafio especial; fijar los supuestos normativos por los
cuales se da la privacion injusta de la libertad y determinar las causales de la

responsabilidad estatal por la privacion injusta de la libertad.

Entonces, tenemos frente a que la falla del servicio se constituye, en la
medida que la carga probatoria en cabeza del demandante se aligera y por
tal razén solo debe acreditar: el perjuicio, puesto que el actor le incumbe
demostrar que ha sufrido un perjuicio el cual como se vio anteriormente

puede ser patrimonial o extrapatrimonial. Asi mismo, el nexo causal entre el
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perjuicio y el hecho de la administracion, al demandante le compete
establecer dicha relacion.

Mientras que el dafio especial, y tomando un poco lo anteriormente dicho
gue esta clase de responsabilidad se presenta cuando el Estado en el
ejercicio de sus funciones y obrando dentro de su competencia y cefiido a la
ley, produce con su actuacion perjuicios a los administrados, perjuicios que
son especiales y anormales en el sentido que implican una carga o sacrificio
adicional al que los administrados normalmente deben soportar por el hecho

de vivir en sociedad.

Dicha teoria del dafio especial se fundamenta en que los asociados por el
simple hecho de vivir es sociedad deben soportar las cargas que implica el
funcionamiento del aparato estatal cargas que son iguales para todos los
administrados, (por eso se habla de la igualdad de los ciudadanos ante la ley
y las cargas publicas). Pero cuando dichas cargas ya no son iguales, cuando
el equilibrio se rompe y ese principio de igualdad se pierde asi sea por el
obrar legitimo de la administracion, es necesario restablecer el equilibrio y

esto se logra a través de la indemnizacion de los perjuicios ocasionados.

En cuanto a los enunciados normativos de la Responsabilidad frente a la

Privaciéon Injusta de la Libertad, se encontraron las siguientes normas:

ARTICULO 90°—EIl Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de
las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél

debera repetir contra éste.

Este frente a la manera plural en que el Estado responde, mientras que de

manera singular el Estado se hace Responsable por privacion injusta de la
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libertad, como régimen juridico se encontrd que es el: el articulo 414 del CPP
(decreto 2700 de 1991), el cual consagraba el derecho a ser indemnizado en
determinados casos en los que una persona haya estado detenida
injustamente, su contenido expresaba que quien haya sido privado
injustamente de la libertad podrd demandar al Estado indemnizacién de

perjuicios.

También el, articulo 144 del CPP puede ser divido en dos partes, la primera
consagra la responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad
gue no sea ilegal, de esta forma, el juez tiene la posibilidad de decidir so
concede o no la indemnizacion de perjuicios. Es aqui de gran importancia
aclarar el concepto de detencidn injusta, el cual puede ser entendido como
aquel en el cual la persona que lo interpreta es quien le imprime su
contenido, teniendo en cuenta que el lenguaje por ser general y abstracto no
puede describir totalmente el fenOmeno que quiere precisar; por eso, el

intérprete es quien lo valora y le da el alcance en cada caso particular.

Por dltimo, se pretendié dar claridad de las diferencias que existen frente a la

Responsabilidad Objetiva y la Responsabilidad Subijetiva.

Entonces tenemos que, la Responsabilidad Subjetiva se presenta o se
encuentra en la conducta del autor del dafio, es decir, que para determinar si
se estd en presencia de responsabilidad no basta con que se presente un
dafo, sino que es necesario que ese dafo haya devenido del actuar doloso o
culposo del autor del dafio. Es asi como para establecer la responsabilidad
extracontractual basada en la teoria subjetiva o teoria clasica de la culpa, es
necesario que se presenten tres elementos, a saber: el dafio, el actuar
doloso o culposo del actor y la relacion de causalidad entre el dafio y el
actuar doloso o culposo del sujeto generador del dafio. Asi, una vez
constatada la presencia de estos tres elementos, se estd en presencia de

una responsabilidad la cual genera el deber de indemnizar los perjuicios por
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parte del agente generador del dafio (quien fue el que actud con culpa o

dolo) a la victima del mismo.

Al contrario de lo que sucede con la teoria clasica de la culpa, los expositores
de la teoria de la responsabilidad objetiva o teoria del riesgo como también
se le conoce, afirman que el fundamento de la responsabilidad se encuentra
en el hecho que produjo el resultado dafioso, sin importar si este fue
cometido con culpa o dolo. Lo relevante para establecer una responsabilidad
es la presencia del dafio y la relacion de causalidad entre el hecho o accién
ejercida y el dafio. No es necesario analizar si quien realizé la accion lo hizo
de una forma dolosa o negligente. De ese estudio NO depende que se
indemnice o no el perjuicio. Para indemnizar el perjuicio solo basta con
demostrar la realizacién de una accion o la omision y el nexo de causalidad

entre ese actuar o esa omision y el dafio.
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