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Responsabilidad del Estado por la actividad 
jurisdiccional en la ley estatutaria 

LA RESPONSABILIDAD 

El postulado general en esta materia, hasta 
bien entrado el siglo XVIII, era el de la irres- 
ponsabilidad. Irresponsabilidad del individuo 
que causa un daño, pues sólo garantiza a la víc- 
tima cuando obra con culpa; irresponsabilidad 
del Estado, porque se consideraba que los aso- 
ciados debían soportar la carga pública que sig- 
nificaba vivir en comunidad, en virtud del pac- 
to social. 

Siendo connatural al individuo el libre al- 
bedrío, esto es, existiendo la posibilidad de es- 
coger entre el bien y el mal, la conducta del 
sujeto es la determinante, para que responda. 
Y siendo -dentro del mismo esquema- el 
hombre malo por naturaleza, debe soportar el 
mal menor que le supone asociarse. 

Las revoluciones burguesas de finales de 
dicho siglo plantean la necesidad de contro- 
lar al Estado. Lo dividen en ramas para que 
ellas se contrapesen. Dividir es asumir la 
necesidad de responder. Inglaterra y Fran- 
cia deponen sangrientamente a sus reyes y 
con ello afirman que los monarcas han deja- 
do de ser absolutos, para someterse al con- 
trol político de los ciudadanos. La ideología 
liberal pregona un incipiente grado de res- 
ponsabilidad política. 

El desarrollo económico capitalista, ante 
el que ninguna muralla ni barrera resiste, trae 
consigo el crecimiento del Estado, a la par 
que el intercambio de bienes, el desarrollo 
de la sociedad industrial y una mayor posi- 
bilidad de causar daño. 

Los juristas responden a este desafío con 
la idea de responsabilidad. Responsabilidad 
del individuo y del Estado. 

Al criticar la ideología que domina la 
Constitución de 1886, Ligia Galvis explica 
cómo en el esquema clásico demoliberal, la 
responsabilidad es el eje alrededor del cual 
giran individuo-sociedad-Estado; al paso que 
en el esquema escolástico, imperante en 
nuestro ordenamiento, el Estado todopode- 
roso y paternalista no debe rendir cuentas a 
los ciudadanos1• 

La noción que se extraña es primordial- 
mente política, pero se amplía extra fronte- 
ras al campo patrimonial, de donde nuestros 
jueces la tomaron admitiendo excepcional- 
mente la responsabilidad, y para ello invo- 
caron las fórmulas de la culpa, contenidas 
en el ordenamiento privado. 

Existiendo en el Derecho Público una fór- 
mula de irresponsabilidad absoluta, el único 
camino que encontró la judicatura para ad- 
mitir el rompimiento de tal postulado fue la 
aplicación de las disposiciones del Código 
Civil 2. 
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Se respondió así a la hipertrofia estatal, 
originada en la entonces novísima teoría del 
servicio público. Respuesta esta que no te- 
nía solución distinta posible, si se advierte 
que el juez competente para conocer de 
aquellos asuntos era el ordinario. 

A partir de 1941 se escindió la competencia 
de los jueces en la materia. Se distinguía en- 
tonces, la actividad del Estado como particular 
de la propiamente estatal impositiva, asignan- 
do su juzgamiento en el segundo caso al admi- 
nistrativo '. 

Una sentencia luminosa de julio 29 de 
1947, dictada en proceso donde el deman- 
dante reclamaba contra el obrar administra- 
tivo, por fuera de los cauces legales, dio lu- 
gar a que el Consejo de Estado, motivado 
por la razón primerísima de ser justo, pero 
sin dejar de lado la necesidad de reconocer 
la oportunidad de las medidas tomadas por 
el gobierno, admitiera por primera vez el 
daño especial4. 

Después de ello, el reconocimiento de 
una responsabilidad fundada en normas pro- 
pias, comunes a todos los casos, se gestó el 
2 de febrero de 1 9605. 

Dos años después, la Corte Suprema de 
Justicia, apuntaló definitivamente la mate- 
ria, en una sentencia con ponencia del inol- 
vidable maestro José J. Gómez, sin saber que 
en 1964, definitivamente el tema de la res- 
ponsabilidad del Estado, se apartaría de los 
tribunales ordinarios, con motivo de la ex- 
pedición del Decreto 528, llevándose la se- 
milla tan bien sembrada". 

No quiero pasar indavertidos los alcan- 
ces de las providencias de 1947 y 1962, muy 
similares en su contenido al artículo 90 de 
la actual Constitución. La de 1947, en tanto, 
afirma que , todo daño debe ser resarcido; y 
la de 1962, en tanto que predica que el Esta- 
do sólo se exonera de responsabilidad pro- 
bando el rompimiento del nexo causal. 
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Institucionalizada ya la responsabilidad de] 
Estado y restablecido un Juez único -para los 
casos de obrar estatal propio7-, le correspon- 
dió al mismo establecer los límites dentro de 
los cuales se presentaba tal responsabilidad en 
ausencia de preceptos de orden legal. 

Uno de los campos donde fue más remisa 
la posibilidad de reconocerla fue el de la ac- 
tividad judicial. Si inicialmente no se consa- 
graba la posibilidad y ella apenas se abría paso 
tímidamente, con mayor razón resultaba im- 
pensable admitirla frente a la actividad de los 
jueces. Recordemos cómo era constante el 
criterio según el cual no había lugar a que el 
Estado asumiera cargas patrimoniales po 
decisiones de quienes juzgaban 8. 

El panorama del derecho de la responsa- 
bi l idad hasta 1991 mostraba unafigura ge- 
nérica por falla o falta de la administración, 
al lado de la cual se abrió pasó una respon- 
sabilidad objetiva por expropiación, por ocu- 
pación permanente, por ocupación tempo- 
ral, por riesgo excepcional, por depósito, por 
daño especial y, dentro de esta, algunas hi- 
pótesis aisladas por hecho de las leyes y por 
daños causados con ocasión de la actividad 
de los jueces. 

El constituyente de 1991 decidió consa- 
grar en el artículo 90 la responsabilidad del 
Estado, copiando en buena medida la nor- 
mativa española, pero sin separar como allá, 
la relativa a la rama jurisdiccional. 

Se consagró una responsabilidad apoyada 
en la existencia de un daño, una imputación 
de ese daño, una no soportabilidad por parte 
de la víctima (antijuridicidad) y una relación 
de causalidad entre las dos primeras. 

En principio se dice que el Estado debe 
responder de todo perjuicio que cause. Se 
habla así como regla general de una imputa- 
ción objetiva. Excepcionalmente se ha pre- 
visto una antijuridicidad subjetiva, donde 
resulta indispensable no sólo la relación cau- 
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sal, entre el obrar del Estado y el perjuicio 
de la víctima, sino la existencia de una falla 
de la administración. 

Precisamente uno de los campos donde la 
responsabilidad del Estado es subjetiva, sa- 
liéndose del principio general de antijuridi- 
cidad objetiva, es la responsabilidad del Es- 
tado por hechos o decisiones tomadas duran- 
te ta importación de justicia que la ley esta- 
tutaria pretende desarrollar en sus mandatos 
65 a 74, capítulo VI, que trata precisamente 
de la responsabilidad del Estado, de sus fun- 
cionarios y empleados judiciales, y que vie- 
ne a ser tema obligado de este trabajo. 

La primera parte del artículo 65 del esta- 
la comentado viene a ser una copia textual 

u . contenido de la primera parte del artículo 
90 de la Constitución, con la especificidad 
respecto del sujeto, pues la expresión "auto- 
ridades públicas" de la disposición superior, 
se cambia por la de "agentes judiciales". 

En las normas siguientes se consagran los 
principios que regulan la responsabilidad. 
Una primera aproximación nos permite com- 
prender que la responsabilidad de la admi- 
nistración de justicia se puede abordar des- 
de el punto de vista de los sujetos, o desde 
el punto de vista del objeto. Lo primero, 
atendida la condición de quienes cumplen 
la función, lo segundo, atendida ella en sí 
misma. 

Visto el tema desde la perspectiva de los 
sujetos, encontramos a su vez dos clasifica- 
ciones: una orgánica y otra material. Orgá- 
nica atendida su estructura, y teniendo como 
tales a quienes forman parte de la rama ju- 
dicial; y material, visto el sujeto ya, desde 
la óptica de quienes realmente administran 
justicia. 

Examinado el tema, encontramos que la 
correspondiente a la impartición de justicia 
no se identifica con quienes orgánicamente 
forman parte de dicha rama. 
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a) El artículo 1.1 de la ley estatutaria nos 
indica que la rama judicial del poder público 
está constituida por los órganos que integran 
las distintas jurisdicciones, la Fiscalía Gene- 
ral de la Nación y el Consejo Superior de la 
Judicatura. Precisándonos que aquellas son: 
la jurisdicción ordinaria, la de lo contencio- 
so administrativo, la constitucional, la de paz 
y de las de comunidades indígenas. Compren- 
diéndose en ella el Instituto de Medicina Le- 
gal, establecimiento público del orden nacio- 
nal, adscrito a la Fiscalía en virtud a Jo dicho 
en el artículo 31 de la misma ley", 

b) Funciones administrativas de autorida- 
des jurisdiccionales. Quienes forman la Rama 
Judicial de Poder Público cumplen funciones 
administrativas, que no caben dentro de la 
denominación de responsabilidad por impar- 
tición de justicia. 

Así, se le asignan funciones de tal raigam- 
bre a la Sala administrativa del Consejo Su- 
perior de la Judicatura, en los artículos 79, 
80, 85, 86 y 87 de la misma ley; a la sala ple- 
na de la Corte Suprema de Justicia, en los 
artículos 17 y 53; funciones administrativas 
a la Fiscalía General de la Nación, según el 
artículo 30; al Consejo de Estado en los artí- 
culos 35, 53, 36 y 38; a los Tribunales en el 
artículo 41; a los Consejos Seccionales en los 
artículos 100 y 101; a la comisión interinsti- 
tucional de la Rama en el artículo 96; a la 
Dirección Ejecutiva, en el artículo 99; a la 
Comisión Secciona! Institucional, en el artí- 
culo 1 O 1 y al Director Secciona!, en el artícu- 
lo 103. 

c) En conclusión, la mayoría de los entes 
que forman la rama cumplen, como norma 
general, funciones jurisdiccionales, pero en 
tanto que cumplan las de otro orden su res- 
ponsabilidad será administrativa. 

Ahora bien, para efectos fiscales, toda con- 
dena contra un órgano de esta naturaleza, con 
independencia de que su función sea o no judi- 
cial, será con cargo al presupuesto de la rama. 
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Como corolario, anótese que por efectos 
presupuestales, la condena se deberá cargar 
al presupuesto de la rama. 

RESPONSABILIDAD POR DEFECTUOSO 
FUNCIONAMIENTO DE LA JUSTICIA 

Tampoco existe una identidad entre función y 
responsabilidad. No puede decirse que todo 
aquel que las cumpla está en su obrar someti- 
do a la responsabilidad de tal raigambre 111: 

a) Hay funciones judiciales de órganos 
judiciales que no dan lugar a responsabilidad. 
Las sentencias de la Corte Constitucional por 
las que se ejerce la guarda de la integridad y 
supremacía de la Constitución, previstas en la 
ley estatutaria, y las decisiones del Consejo de 
Estado sobre inconstitucionalidad de decretos 
del gobierno nacional, previstas en el artículo 
49 de la misma, por su naturaleza, no dan lugar 
a que se reclame responsabilidad. 

b) Por el contrario, las hay, atribuidas por 
la ley a órganos de otro orden, que sí dan 
lugar a responsabilidad judicial, así: 
- Las del Congreso en materia de investiga- 
ción por la Cámara, y de juzgamiento ulte- 
rior por el Senado. El artículo 178 de la ley 
estatutaria dice de la función jurisdiccional 
que cumple el Congreso de la República11• 

- Las de la Controlaría General de la Na- 
ción en materia de investigación penal por 
delitos fiscales12• 

- Las de las Superintendencias cuando no 
cumplen funciones de vigilancia, sino de 
intermediación en conflictos interindivi- 
duales, que, como se tiene dicho, dan lugar 
a responsabilidad judicial. A raíz de la re- 
forma del Código de Comercio, puesta en 
marcha en 1970, se instituyó la figura del 
concordato. Atendido el número de emplea- 
dos o el pasivo externo del comerciante que 
solicita el concordato, la ley lo impuso como 
obligatorio, y privó a los jueces de su conoci- 
miento, porque se decía y se dice aún, que la 
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materia era tan compleja, que era indispene¿ 
ble que interviniera en ella una autoridad ad. 
ministrativa especializada en la materia. Tal fue 
el origen de la disposición legal que asignó a 
la Superintendencia de Sociedades el conoci- 
miento de los concordatos preventivos obliga. 
torios, mientras se mantuvo el carácter orgáni- 
co judicial de los voluntarios. En tales condi- 
ciones esta agencia administrativa conoció de 
un concordato preventivo obligatorio de la so- 
ciedad Aerovías Cóndor de Colombia S. A 
que dio lugar a un ulterior proceso, donde I~ 
citada demandó a la Nación-Superintendencia 
de Sociedades, en responsabilidad por la mon 
durante el trámite de dicho concordato 13. Esta 
función cumplida por un órgano administrati- 
vo se calificó con acierto, de jurisdiccional. 
- Las de las autoridades de Policía, cuando se 
refieren a la solución de conflictos entre 
individuos, juicios de carácter civil o penal. En 
el proceso civil la acción es privada y la 
solución es de conflicto entre particulares; en 
penal, es pública la acción, pero requiriendo 
querella; cuando se trata de autoridades de 
Policía, se resuelve en realidad un conflicto 
entre particulares (Ley 57 de 1905). Se 
distinguen aquí dos hipótesis: 
La primera, cuando el proceso policivo ter- 
mina con una decisión denegatoria de las 
súplicas, caso en el cual la jurisdicción ad- 
ministrativa no puede conocer, porque ello 
implicaría una nueva instancia!". 
La segunda, cuando la autoridad policiva 
accede a las pretensiones pero se niega a 
cumplir su propia orden, caso en el cual hay 
una denegación de justicia que da lugar a 
responsabilidad 15• 

En virtud a la declaratoria de inexequibilidad 
hecha por la Corte Constitucional, de la in- 
clusión en la estructura de la Rama, de la 
Justicia penal Militar, para efectos de res- 
ponsabilidad patrimonial habrá de tenerse 
ésta, como órgano de orden distinto al judi- 
cial, a la que la ley le atribuye funciones de 
tal raigambre. Si la norma que la incluía 
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corno parte de la rama hubiese sido declara- 
da exequible, su tratamiento era en el lugar 
co1Tespondiente a los órganos de la rama que 
cumplen funciones judiciales. 
- En este mismo lugar habrá de ubicarse la 
responsabilidad a que den lugar las actuacio- 
nes judiciales de las autoridades indígenas. 

e) Hay funciones jurisdiccionales cumpli- 
das por autoridades administrativas, bajo 
supervisión de autoridades judiciales que no 
dan lugar a responsabilidad judicial. En tal 
hipótesis, la reclamación patrimonial por 
daños antijurídicos debe hacerse de confor- 
midad con las normas generales de respon- 
sabilidad de la administración. 
- Según el artículo 33 de la ley estatutaria, 
la Fiscalía tiene a su cargo dirigir, controlar 
y coordinar las funciones de Policía Judi- 
cial que cumpla la Policía Nacional u otros 
organismos de la administración. El irregu- 
lar ejercicio de las funciones dan lugar a res- 
ponsabilidad administrativa". En ellas se 
pueden incluir las funciones de captura y 
retención que cumple el DAS, o la propia 
Policía motu proprio, casos en los cuales la 
responsabilidad es administrativa". 
- El artículo 31 de la ley estatutaria dice 
que el Instituto de Medicina Legal y Cien- 
cias Forenses, esta adscrito a la Fiscalía 
General de la Nación, y tiene a su cargo pres- 
tar auxilio y soporte técnico y científico a la 
administración de justicia. A pesar de ser 
un órgano que forma parte de la Rama, por 
hallarse adscrito a la Fiscalía, la responsa- 
bilidad en que incurran sus servidores pú- 
blicos, con motivo de la función pública que 
se les asigna, es a nuestro juicio una responsa- 
bilidad administrativa en atención a la función. 

d) Hay servidores públicos de la admi- 
nistración que pueden cumplir funciones 
judiciales, por disposición de autoridad ju- 
dicial, dando lugar a responsabilidad del 
orden de la que se comenta: 
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-Cuando una autoridad judicial comisiona 
a otra administrativa, para practicar diligen- 
cias de su órbita, el servidor público admi- 
nistrativo toma la condición de servidor ju- 
dicial y su responsabilidad se juzgará a la 
luz de la ley estatutaria". 

El Juez Civil del Circuito de Puente Na- 
cional (Santander) realizó el remate de in- 
mueble dentro de un proceso ejecutivo, y 
para la entrega del bien comisionó al alcal- 
de municipal de Jesús María (Santander), 
quien sin oír al ocupante del inmueble, lo 
lesionó de palabra y obra, lo encarceló, y 
ejecutó el lanzamiento de sus enseres. La 
decisión que se comenta concluyó en la irres- 
ponsabilidad del Estado en tanto que, el al- 
calde obraba en función jurisdiccional como 
Juez Civil del Circuito. Esta sentencia dejó 
sin respuesta algunos interrogantes que bien 
vale mencionar aquí, para que se discutan: 

En primer lugar, ¿qué consecuencias ju- 
rídicas tiene el que el agraviado por el co- 
misionado no haya ejercitado la posibilidad 
de demandar la nulidad de la actuación ju- 
dicial practicada por éste, una vez el expe- 
diente llegó al comitente, alegando para ello 
el exceso en el obrar dentro de la comisión, 
tal como lo autoriza el artículo 34 del Códi- 
go de Procedimiento Civil? ¿Será que aque- 
lla omisión del agraviado puede entenderse 
a la luz de la disposición estatutaria próxi- 
ma a regir como una culpa exclusiva de la 
víctima? 

En segundo lugar, cuando el comisiona- 
do, autoridad policiva que obra como juris- 
diccional, obra de hecho, y especificamente 
en este caso ataca de palabra y de obra al 
tercero que se opone a la diligencia, ¿debe 
entenderse que obra aún en aquellos casos 
como autoridad jurisdiccional? ¿Será que su 
condición de autoridad jurisdiccional lo 
ampara hasta en estos propósitos? 
- Cuando la autoridad judicial le encarga a la 
administrativa le auxilie en medidas cautelares 
encontramos las siguientes hipótesis: 
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Primera: Medidas cautelares sobre per- 
sonas donde hay una administración com- 
partida por autoridades administrativas y 
judiciales. En este caso cada uno responde 
separadamente por sus acciones u omisio- 
nes, siendo una responsabilidad administra- 
tiva y la otra judicial. 

Son numerosas las sentencias en las que 
los jueces condenan a la Dirección Nacio- 
nal de Prisiones, hoy Instituto Nacional Pe- 
nitenciario, por muerte o lesiones de presos, 
bajo su guarda. 

Digna de mención expresa es la hipótesis 
donde el retenido sufre lesiones o muerte en 
manos de autoridades administrativas que 
cumplen custodia, mientras las ponen a dis- 
posición de los jueces. Aquí la autoridad 
administrativa oficia de depositaria, y res- 
ponde objetivamente por aplicación 
analógica de las normas correspondientes a 
dicha figura contractual 19• 

Se concluyó en responsabilidad del Esta- 
do por defectuoso obrar judicial, en el caso 
de la muerte del ciudadano Fabio Efraín 
Escobar Sánchez, detenido precautelati- 
vamente por el Juez Segundo de Orden Pú- 
blico, quien investigaba un delito de tenen- 
cia ilícita de armas de uso privativo de las 
Fuerzas Armadas, y a quien se le negó la 
libertad provisional a pesar de estar grave- 
mente enfermo con antecedentes de arritmia 
cardíaca, diabetes mellitus, tener 65 años y 
una vida libre de antecedentes, que antici- 
paban su ninguna peligrosidad2º. 

En dicha hipótesis el juez obró con negli- 
gencia, en cuanto, so pretexto de garantizar 
la concurrencia a juicio criminal, olvidó 
ampararle la vida, con omisión que en tales 
casos debe prevalecer la protección de los 
derechos humanos. El juez, enterado del alto 
riesgo de muerte del detenido ha debido de- 
jarlo en libertad provisional, pues de esa 
manera se le protege su vida y se asegura 
inmediatamente su comparecencia a juicio. 
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Segunda: Frente a medidas cautelares so- 
bre cosas puede haber una responsabilidad 
exclusiva del juez, o una responsabilidad 
compartida juez-secuestre, cuando la admi- 
nistración oficia de tal, o una responsabili- 
dad exclusiva de ésta. En la primera hipóte- 
sis, caso de pérdida de títulos de depósito 
judicial, expedidos por el Banco Popular y 
sometidos a custodia del juez, se dijo que 
no era problema de cosa juzgada sino de de- 
fectuoso funcionamiento administrativo21• 

Cuando se trata de una responsabilidad com- 
partida juez-secuestre, siendo la administración 
que oficia de tal, la jurisprudencia se ha incli- 
nado por separar dicha responsabilidad. 

Cuando las mercaderías se pierden o de- 
terioran por culpa de la administración, la 
responsabilidad es administrativa, pero si 
dichas mercaderías se perdieran por culpa 
del juez, claro sería que a la luz de la ley 
estatutaria habría una responsabilidad por 
defectuoso obrar de la justicia. Más adelan- 
te incluiremos ejemplos de esto último. Aquí 
la responsabilidad es judicial o administra- 
tiva según sea el caso y así habrá de 
demandarse. 

e) Hay funciones judiciales atribuidas por 
ley a particulares que pueden dar lugar a res- 
ponsabilidad de distinto orden. 
- La ley le asigna funciones judiciales de 
aprehensión de delincuentes cogidos en 
flagrancia a los particulares, donde los ex- 
cesos pueden dar lugar a responsabilidad de 
derecho privado. 
- Los árbitros y los conciliadores tienen in- 
dudablemente una función judicial qué cum- 
plir y su error, o su defectuoso proceder, pue- 
de dar lugar a responsabilidad. Hasta hoy se 
ha entendido que ella es de naturaleza civil. 
Visto que la ley incluye su función como ju- 
dicial, para contrastarla con la de las potesta- 
des religiosas, se plantea la duda de respon- 
der si ella es responsabilidad por administra- 
ción de justicia y si en tal caso, el sujeto pasi- 
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vo de dicha responsabilidad es el Estado (ar- 
tículo 13 de la ley estatutaria), duda que se 
acrecienta si miramos el texto del artículo 74 
que expresamente dice que las disposiciones 
del capítulo relativo a responsabilidad se apli- 
ca a los particulares que excepcionalmente o 
transitoriamente ejerzan o participen de la 
función de administrar justicia. 
_ El Estado colombiano reconoce efectos 
a las decisiones de origen religioso que ten- 
gan que ver con la validez de un vínculo 
matrimonial, pero la ley expresamente ex- 
cluye tanto orgánicamente como funcional- 
mente a dichos sujetos de la actividad juris- 
diccional (artículo 14), concluyéndose que 
los errores que en aquellas decisiones se 
contengan, y su función, no dan lugar a res- 
ponsabilidad patrimonial pública22. 

f) Las funciones judiciales pueden ser atri- 
buidas a particulares, pero no directamente 
por la ley sino a través de un juez, como en 
el caso de los secuestres o de los peritos que, 
según la ley procesal, son auxiliares en la 
actividad de juzgar. En tal caso se dice que 
hay lugar a responsabilidad del Estado por- 
que éste tiene una intervención cardinal en 
su selección y escogencia y una función de 
vigilancia y remoción". 

De lo dicho hasta ahora encontramos una 
conclusión parcial: no hay una identidad 
entre la organización de la rama y la respon- 
sabilidad por actividades jurisdiccionales, 
pues hay organismos que cumplen, funcio- 
nes puramente administrativas; tal es el caso 
de la sala del mismo nombre del Consejo 
Superior de la Judicatura, u organismos que 
cumplen así sea accidentalmente, funcio- 
nes administrativas, pasibles todas las men- 
cionadas hasta aquí de responsabilidad de 
ese orden. 

No hay una identidad de función y respon- 
sabilidad judicial, aunque indudablemente la 
aproximación aquí es mayor, pues hay acti- 
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vidades judiciales que generan responsabili- 
dad civil o responsabilidad administrativa, 
aunque, valga la aclaración, en el mayor nú- 
mero de casos una y otra se identifican. 

CARACTERES DE LA RESPONSABILIDAD 

El recorrido hecho hasta este momento nos ha 
permitido establecer cómo la jurisprudencia ha 
admitido hipótesis de responsabilidad por de- 
fectuoso funcionamiento de la justicia. 

Afirmemos ahora que tal responsabilidad, 
admitida en la ley estatutaria, tiene unos ras- 
gos comunes con la de la administración. Es 
materia de todos conocida que hoy corres- 
ponde al actor establecer la existencia de un 
perjuicio, con las características de cierto, 
determinado o determinable; de una impu- 
tación, entendida como la posibilidad de 
predicar de una persona jurídica pública la 
comisión del hecho que dio lugar al perjui- 
cio, en una doble relación de causalidad, la 
de la conducta estatal con el perjuicio, y la 
del agente, con la actividad estatal; y de una 
antijuridicidad que como regla general es 
objetiva, y que excepcionalmente se requie- 
re imputación subjetiva, aunque nada obsta 
para que el particular perjudicado pueda esta- 
blecer esta última para cualquier hipótesis. 

Al lado de esas características, existen 
otras particulares de la materia estudiada, 
así: 

a) La del Estado por defectuoso funcio- 
namiento de la actividad de impartir justi- 
cia es residual, entendido ello como que se 
admite sólo en las hipótesis en que no se ha 
previsto una responsabilidad administrativa 
o privada. Al examinar las funciones judi- 
ciales vimos que hay hipótesis en las que en 
atención a la condición del agente directo 
del daño (Policía, Medicina Legal, Jueces 
religiosos) la responsabilidad es administra- 
tiva o civil, indicando con ello que la que se 
examina es del orden residual. 
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En ese orden de cosas, la jurisprudencia 
del Consejo de Estado ha concluido que 
cuando el juez detiene a una persona por 
denuncia temeraria hecha por la Policía Na- 
cional, el error del juez, inducido por una 
autoridad administrativa, da lugar a respon- 
sabilidad del mismo orden y no judicial". 

En el caso subjudice, la decisión se fun- 
da en el artículo 414 del Código de Proce- 
dimiento Penal, pero la demanda se ha 
instaurado contra la Nación -Policía Na- 
cional-, la detención la ha ordenado el juez 
quien es el agente que causa el daño en for- 
ma directa; sin embargo, la condena se hace 
contra la Policía, en atención a que es ella la 
que hace incurrir al juez en error. 

Igual criterio se defiende en los casos en 
que hay retención de mercancías hecha por 
un juez por falsa denuncia de la administra- 
ción de Aduanas". 

b) A diferencia de la administrativa, que 
hasta 1991 no tenía una mención expresa en 
normas jurídicas positivas, y que después de 
aquel año, sólo aparece en el artículo 90 de 
la Constitución actual, la responsabilidad por 
impartición de justicia está reglamentada en 
la ley estatutaria, en el capítulo 6º del título 
3º, artículos 65 y siguientes, dando pie para 
afirmar que es una responsabilidad reglada". 

e) Surge la inquietud de responder si la re- 
dacción del mandato 71 de la ley, conforme 
con el imperativo 90 de la Constitución es con- 
trario, sí o no al artículo 40 del Código ele Pro- 
cedimiento Civil. 

El punto que se propone como materia de 
debate dice ele la necesidad ele establecer si ese 
reconocimiento ele la responsabilidad del Es- 
tado en todos los ámbitos mantiene el criterio 
de corresponsabilidad en forma directa y prin- 
cipal entre el agente y el Estado. Hasta 1962 la 
responsabilidad del Estado fue, con excepcio- 
nes, indirecta y subsidiaria de la responsabili- 
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dad del agente que obraba con culpa. Desde 
aquel año se habló de una responsabilidad di- 
recta por falla en el servicio, distinguiendo los 
casos en que se daba una responsabilidad ex- 
clusiva del Estado, una responsabilidad exclu- 
siva del agente y una coparticipación Estado- 
agente. 

Los casos de responsabilidad individual 
no tienen ningún problema. Si la falla es 
estructural del Estado y se da con indepen- 
dencia de la actuación del agente, la deman- 
da deberá dirigirse exclusivamente contra el 
ente público. Si por el contrario, la falta es 
personal y no hay vínculo con el servicio 
por razón del lugar, del tiempo, del móvil o 
del instrumento, la demanda deberá propo- 
nerse contra el agente como particular y ante 
la jurisdicción ordinaria. 

Puede ocurrir que a la comisión del hecho 
del ictuoso concurran una falla o falta del servicio 
y una culpa personal, caso en el cual la jurispru- 
dencia ha tomado distintos mmbos para definir 
ese tipo de relación. Ha defendido en unos casos 
que se trata de una solidaridad pasiva, de la defi- 
nida en la ley civil y que tiene su sustento en el 
artículo 2344 de dicha codificación27• 

En otros casos, ha defendido una correspon- 
sabiliclad particular, distinta de la mencionada 
arriba, fundada en los artículos 77 y 78 del 
Código Contencioso Administrativo y en el 
artículo 90 de la Carta Magna, apoyado dicho 
criterio en la negativa de los delegatarios a la 
Asamblea Nacional Constituyente para apro- 
bar la responsabilidad solidaria de la adminis- 
tración y del agente. Pero pareciera que la ten- 
dencia imperante en esta materia sea la de se- 
parar una y otra responsabilidad, dándoles com- 
pleta independencia, según se puede observar 
en decisiones recientes". 

El detenerse en este punto que se exami- 
na, muestra cómo desde la tesis de la solida- 
ridad pasiva, que permitía reclamar a uno 
cualquiera o a los dos conjuntamente, a 
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escogencia de la víctima, pareciera que la 
evolución jurisprudencia! se dirigiera a de- 
limitar los alcances de uno y otro campo de 
la responsabilidad: la del Estado y la perso- 
nal del servidor público, para convertir aqué- 
lla en principal, directa y exclusiva; y ésta, 
sólo como acción de rebote, de la que es ti- 
tular único el Estado que resulta agraviado 
con una condena. 

Tal es el criterio defendido por el Conse- 
jero de Estado, Suárez Hernández, en una 
conferencia inédita pronunciada en Cali en 
marzo de este año". 

Y pareciera ser el contenido de la ley que 
estamos comentando. Siendo que se aspiró 
a regular íntegramente la materia de la ad- 
ministración de justicia, y se refirió expre- 
samente a la responsabilidad del Estado por 
obra de los funcionarios y empleados judi- 
ciales, no reprodujo dentro de su texto la 
responsabilidad personal de que trata el ar- 
tículo 40 del Código de Procedimiento Ci- 
vil ni la corresponsabilidad prevista en el 
artículo 78 del Código Contencioso Admi- 
nistrativo sino que se limitó a indicar la exis- 
tencia de una responsabilidad directa del Es- 
tado, facultándolo para repetir contra el fun- 
cionario que haya dado lugar a la condena, se- 
gún el texto del artículo 72 de la misma ley. 

Si el legislador de 1995 hubiese querido con- 
servar la posibilidad de demandar al juez en 
forma personal, con ocasión del error judicial, 
en los términos del artículo del ordenamiento 
procesal, o permitir a la víctima reclamar con- 
juntamente en los términos del sistema conten- 
cioso, claro es que dado el carácter universal 
que pretende la ley estatutaria hubiese repro- 
ducido las dos disposiciones mencionadas. 
Afirmación que se ve reforzada con la inter- 
pretación sistemática de los artículos 71 a 73, 
donde se habla de una acción de repetición del 
Estado contra el funcionario, guardándose si- 
lencio sobre la existencia de una acción perso- 
nal de la víctima contra el funcionario, que 
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pueda ejercitarse conjuntamente con la de re- 
paración directa. 

El criterio anterior según el cual responde 
primera y exclusivamente el Estado, es defen- 
dido en el derecho argentino por el profesor 
Julio E. Altamira Gigena, al sostener que ello 
tiene razón de ser en la necesidad de demandar 
a quien efectivamente pueda pagar buscando 
una economía de tiempo y procesal". 

De todas maneras, es interesante que esta 
convocatoria permita concluir si hoy en día, a 
la luz del texto del artículo 65 de la ley 
estatutaria, que habla de responsabilidad de jus- 
ticia, sin hacer mención de la responsabilidad 
personal del juez, debe entenderse que el artí- 
culo 40 del Código de Procedimiento Civil fue 
derogado y que quien se considere agraviado 
sólo tiene acción contra el Estado, el que, una 
vez sea condenado, puede repetir, o, si lo consi- 
dera prudente, podrá llamar en garantía al 
funcionario. 

Ahora bien: en torno al carácter de la res- 
ponsabilidad, vale la pena resaltar si ella es 
objetiva o subjetiva. Mientras que el artícu- 
lo 90 de la Constitución Política pareciera 
consagrar una responsabilidad objetiva, el 
65 de la ley estatutaria consagra solamente 
responsabilidad por falla o falta32. 

A petición del Procurador, que reclamó 
la inexequilidad de la norma, la Corte Cons- 
titucional se ocupó del punto, hallándolas 
uniformes porque: «si bien hace alusión a la 
responsabilidad del Estado -a través de sus 
agentes judiciales- por falla en el servicio, 
ello no excluye, ni podía excluir la aplica- 
ción del artículo 90»3·1. 

La razón para que el Estado no pueda ser 
penado patrimonialmente por los daños que 
causen los jueces en forma objetiva, está en 
que es de la naturaleza de la actividad de 
éstos producir perjuicio a quien pierda la 
contienda, sólo que tal actividad es jurídica, y 
sólo se torna en anti cuando haya falla o falta. 
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HIPOTESIS DE LA RESPONSABILIDAD 

Establecidos los caracteres de la responsabi- 
lidad contestemos ahora en qué hipótesis se 
admite. 

La ley estatutaria contempla tres casos de 
responsabilidad del Estado por impartición 
de justicia: error judicial, defectuoso funcio- 
namiento y privación injusta de la libertad. 

Errorjudicial. El artículo 66 de la mis- 
ma define el error judicial como aquél en 
que incurre «una autoridad investida de fa- 
cultad jurisdiccional, en su carácter de tal, 
en el curso de un proceso, materializado a 
través de una providencia contraria a la ley». 

La norma comentada exige como prime- 
ra condición: que se trate de una autoridad 
que cumple función jurisdiccional, esto es, 
privilegia el concepto de función sobre el 
orgánico, y por ende excluye como error la 
actividad de los empleados, restringiendola 
a los funcionarios que son quienes tienen la 
facultad de juzgar. Reclama, además, que lo 
haga dentro de un proceso, entendido como 
la sucesión coordinada de actos que se desen- 
vuelven en el tiempo y que miran al cumpli- 
miento de un suceso como es la sentencia, que 
tiene el propósito de solucionar un conflicto 
de intereses". 

Propone, finalmente, que se materialice el 
error en una decisión contraria a la ley. La res- 
ponsabilidad surge de la comparación simple 
entre la ley y la decisión del juez, de modo que 
se halle que esta última viola el contenido de 
aquella, conclusión que se percibe con un pro- 
ceso intelectivo, de comparación. Esa compa- 
ración puede hacerse en forma inmediata entre 
la ley y la decisión; o en forma mediata, cuan- 
do hay una errónea apreciación de las pruebas 35. 

La formulación anterior plantea dos cues- 
tiones: la necesidad de averiguar los efectos 
jurídicos de la cosa juzgada, y las decisiones 
que son pasibles de error judicial. 
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Atendiendo lo último, pareciera que la for- 
mulación de demanda, en la que se predique 
error judicial se admite contra cualquier deci- 
sión. El imperativo 66 que estamos comentan- 
do no hace distinción alguna sobre la materia, 
pero no se ve cómo extender el error judicial a 
providencias preparatorias dictadas dentro del 
proceso. Nos inclinamos a pensar que el error 
judicial sólo puede predicarse de sentencias o 
de autos que terminen el proceso, tales como 
los que se definen como conclusión anormal, 
o los que inadmitan o rechacen la demanda. 

Aunque la disposición comentada pareciera no 
distinguir, nos inclinamos por entender que las 
providencias simplemente preparatorias no caben 
dentro de la hipótesis consagrada en el mandato 
69. Ello encuentra un fundamento adicional, en 
la posibilidad que tiene el juez de revocaren cual- 
quier tiempo sus decisiones preparatorias, porra- 
zones de oportunidad o de mérito, alegando en 
este último caso su antiprocesalismo y su ningu- 
na fuerza vinculante y ejecutoria. 

La Corte Constitucional equiparó el error 
judicial a las vías de hecho. Y precisó éste di- 
ciendo: «Una actuación de la autoridad pú- 
blica se torna en una vía de hecho[ ... ] cuando 
la conducta del agente carece de fundamento 
objetivo, obedece a su sola voluntad o capri- 
cho y tiene como consecuencia la vulneración 
de los derechos fundamentales de la persona. 
Carece de fundamento objetivo la actuación 
manifiestamente arbitraria a la Constitución y 
a la ley. La legitimidad de las decisiones esta- 
tales depende de su fundamentación objetiva y 
razonable. La decisión revestida de las forma- 
lidades de un acto jurídico encubre una actua- 
ción de hecho cuando ésta obedece más a la 
voluntad o al capricho del agente estatal que a 
las competencias atribuidas por ley para profe- 
rirla. El criterio para evaluar qué conductas tie- 
nen fundamento en el ordenamiento jurídico y 
cuáles no es finalista y deontológico»36. 
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La segunda parte del artículo 67 de la ley 
comentada, dice que es presupuesto para ale- 
gar el error judicial, que la providencia que lo 
contiene esté en firme; para precisar: que sólo 
son pasibles de tal las decisiones que causan 
alguna ejecutoria, y que sólo lo admiten mien- 
tras estén en ese tránsito. 

Creemos que el ordinal comentado debe 
entenderse en el sentido de tener por firmes, 
las ·decisiones contra las que no cabe recurso 
ordinario alguno, pues, claro resulta que, para 
efectos de su ejecución, y salvo que se prestara 
caución en el caso de la casación, las decisio- 
nes que admiten recursos extraordinarios es- 
tán en firme. 

Entender que una providencia en firme es 
aquella contra la que no caben recursos de 
ninguna índole implica desconocer la razón 
que ya se precisó. 

Corresponde igualmente definir si el juez 
que conoce del proceso donde se atribuye a la 
función jurisdiccional el error está facultado 
para revisar o no las decisiones que han hecho 
tránsito a cosa juzgada, y que por ello gozan 
de una presunción de veracidad, entendida ésta 
como el creerlas acordes con los hechos pro- 
bados y reales, y de otra de legalidad, entendi- 
da ella como suponerla concorde con la ley. 

M. M. Díez es partidario de no reconocer el 
error judicial mientras la decisión esté en fir- 
me, y se detiene a explicarlo particularmente 
frente a la materia penal, pero su criterio es 
atendible en todas las materias, porque mien- 
tras la sentencia no haya sido informada, no 
puede ser desconocida por decisión ulterior", 

Marienhoff dice que el error judicial supo- 
ne restablecer pecuniariamente al perjudicado 
con una decisión cuando ella ha sido objeto de 
revisión por vía extraordinaria". 

Sin embargo, la doctrina no es pacífica al pun- 
to y hay quienes admiten la posibilidad de revisar 
sentencias que hayan obtenido firmeza, cuando 
hay errores ostensibles de derecho o en la valora- 
ción de los hechos. El Tribunal Supremo espa- 
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ñol, en sentencia de 8 de noviembre de 1991, lo 
defendió en esa órbita conceptual". 

De acuerdo con ello se admite una revisión 
de la decisión tomada por el juez, sea o no en 
sentencia, para verificar si hubo un error de 
derecho, bien en la aplicación, no aplicación o 
interpretación equivocada de la norma que re- 
gula la materia juzgada, o bien en la califica- 
ción de las pruebas que se agregaron al proce- 
so, distinguiendo el error judicial propiamente 
dicho de la conducta de extraños que llevan al 
juez a error, la que, como se dijo al hablar de 
las características de esta responsabilidad, pue- 
de dar lugar a otro tipo de pretensiones. 

En general -se dice-, el problema del 
error judicial se estrella contra la intangibilidad 
de la cosa juzgada y contra la necesidad de darle 
firmeza a ciertas decisiones, que por esta vía 
del error judicial, llevaría a la creación de una 
nueva instancia, donde se revisa la decisión 
inicial para averiguar si ella está o no sujeta 
a la ley'". 

Pero en verdad, no hay identidad de par- 
tes, o de acción, o de pretensiones, o de he- 
chos o de procedimiento, entre los dos liti- 
gios, razón por la cual cabe reexaminar la 
cuestión. La primera decisión se mantiene 
en firme e inmodificable, y simplemente aquí 
se averigua si hubo o no error en la decisión 
que desató el litigio anterior. 

Retornando palabras de la jurisprudencia 
dentro de los procesos patrimoniales que se si- 
guen contra los jueces o magistrados, se entra 
a examinar la legalidad de la decisión41• 

La providencia que admite el error judi- 
cial no supone una modificación de la sen- 
tencia que se revisa, la que en cualquier caso 
debe permanecer intangible. Sin embargo, 
aunque formalmente no hay desconocimien- 
to de la setencia, materialmente sí pueden 
llegar a coexistir dos fallos contradictorios: 
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la que desata el pleito, y la que dice que en 
ella se incurrió en error. 

La Corte Constitucional adoptó un crite- 
rio restrictivo del error judicial, al sostener 
que él no puede ser cometido por las altas 
Cortes, protegiéndolas con la infalibilidad 
consagrada en el Concilio de Trento y sacri- 
ficando la justicia por la seguridad jurídica, 
corno si allí no pudiesen vulnerarse los de- 
rechos de los asociados. Se dice que sólo 
hay lugar a responsabilidad de estas Cortes 
cuando se desconozcan los derechos funda- 
mentales que sólo es reclamable por la vía 
de la tutela, y que en dichos amparos nece- 
sariamente deberá condenarse a responder 
los perjuicios, creando una diferencia de tra- 
tamiento de derechos no consagrada en la 
Constitución, y una clase particular de tute- 
las que la ley no contempló: las tutelas por 
violación de derechos fundamentales por las 
altas Cortes que suponen condenas por res- 
ponsabi lidad42. 

Para terminar el capítulo atinente a este 
tema, vale la pena recordar que hay que dis- 
tinguir entre el error judicial, de la causa o 
circunstancia que lo haya podido producir, 
la que en su lugar genera responsabilidad 
administrativa o civil43. 

Privación Injusta de la Libertad. Una segun- 
da hipótesis de responsabilidad prevista en 
la ley estatutaria está consagrada en el artí- 
culo 68 que dice: «Quien haya sido privado 
injustamente de la libertad podrá demandar 
al Estado reparación de perjuicios» La ex- 
presión «injusta» de la norma en comento 
hace que ésta, como las dos restantes, pue- 
dan considerarse de antijuridicidad subjeti- 
va, en el sentido que no basta como en la 
responsabilidad de la administración un nexo 
entre la actividad y el perjuicio, sino que es 
indispensable adicio- nalmente que sea por 
error, por defectuoso funcionamiento o en 
el caso concreto por injusta retención. 
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Si esta disposición se toma aisladamente 
no hay duda que la cualificación se hace res- 
ponsabilidad por falla. 

Pero, a nuestro juicio esta disposición es 
concordante con el articulo 414 del Código 
de Procedimiento Penal, que contempla la 
obligación de indemnizar perjuicios a quien 
ha sido detenido, y después resulta exone- 
rado totalmente de responsabilidad. porque 
se demuestra que el hecho no sucedió, que 
no constituye delito o que el sindicado no lo 
cometió. 

La Jurisprudencia ha tenido ocasión de 
pronunciarse en torno al punto, para predi- 
car que en estas hipótesis se trata de una res- 
ponsabilidad objetiva44. 

Creemos que en el presente caso, como 
en los dos restantes, la diferencia de la res- 
ponsabilidad de la administración, a la que 
se refiere genéricamente el artículo 90, es 
por falla, puesto que se reprocha, como ya 
se dijo, una conducta manifiestamente equi- 
vocada de la administración". 

En el ordenamiento 414 comentado, la 
injusticia a que se refiere la ley estatutaria 
deviene de la contradicción entre la decisión 
final y la cautelar; en la primera se dice que 
hay lugar a la detención y en la segunda se 
califica la inexistencia de hecho punible, 
atribuible al sujeto pasivo de la investiga- 
ción, que debe ser indemnizado por la equi- 
vocada apreciación que el fiscal hizo. 

Defectuoso Funcionamiento. Una tercera hi- 
pótesis de responsabilidad contemplada en 
la ley estatutaria es la de defectuoso funcio- 
namiento de la administración de justicia. 
Esta, junto con el error judicial, son las dos 
hipótesis consagradas en el artículo 12 l de 
la Constitución española que dice: «Los da- 
ños causados por error judicial, así como lo 
que sean consecuencia del funcionamiento 
anormal de la impartición de justicia, darían 
derecho a indemnización» 46. 
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En esta hipótesis caben los casos de viola- 
ción al debido proceso, errores en la instruc- 
ción, medidas cautelares, injurias e intromisión 
en el honor, ele los querellantes o sus opositores. 

Recordemos que el concepto del debido 
proceso se descompone a su vez: en el dere- 
cho al acceso a la justicia, el derecho a la 
defensa, el derecho a una pronta solución 
del conflicto, y el derecho a la eficacia de la 
sentencia47. 

El primero de ellos esta reglamentado en 
los artículos 2, 58 y 94. Se dice que el Esta- 
do garantiza el acceso ele todos los asocia- 
dos a la impartición ele justicia, facultando 
a los funcionarios para sancionar a los ser- 
vidores públicos que atenten contra la pres- 
tación normal del servicio u omitan el cum- 
plimiento de sus deberes. Igualmente se im- 
pone la necesidad de responder a la deman- 
da de justicia no satisfecha, y evitar la con- 
gestión judicial con clara referencia a las 
tradicionales fallas estructurales de la orga- 
nización judicial. 

Por su lado, el derecho ele la defensa está 
garantizado en el artículo 3º de la misma ley, 
invocando en su desarrollo las disposicio- 
nes de la Carta Política y los tratados inter- 
nacionales. 

Finalmente, el artículo 4º concordante del 
artículo 94, reclama pro gramáticamente una 
justicia pronta y cumplida. 

Merece la pena mencionar dos casos en 
que la jurisprudencia ha tenido ocasión de 
ocuparse específicamente ele las demoras en 
la administración de justicia. 

El primero de ellos es el enjuiciamiento 
que se hace, a título personal, a tres magis- 
trados del Tribunal Superior de Bogotá, por 
demoras en la instrucción de un proceso dis- 
ciplinario contra una juez, que culminó con 
la sanción de destitución. Allí claramente se 
dijo que corresponde al actor demostrar que 
el retardo en la tramitación de un proceso 
fue injustificado, presumiéndose que existe 
volumen de trabajo, enfermedad, u otros 
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factores que retrasan tradicionalmente la 
función de justicia": 

El Consejo de Estado tuvo ocasión de pro- 
nunciarse sobre el terna, a raíz de la deman- 
da contra la Nación, por el retardo injusti- 
ficado de un proceso penal, contra quien era 
sindicado de fraude procesal, proceso que 
concluyó con una decisión de prescripción 
que dejó a la actora sin posibilidad de recla- 
mar la restitución de un cuantioso inmueble". 

El derecho a la eficacia de la sentencia, 
supone que ésta deba ser cumplida por las 
autoridades, aun disponiendo de la fuerza. 
Ya tratarnos arriba el punto5º. 

Para nosotros es claro que la violación a 
cualquiera de los enunciados anteriores, pue- 
de dar lugar a responsabilidad por defectuo- 
so funcionamiento. 

Interesante por decir lo menos, resulta la 
confesión que el vicefiscal, con autorización 
ele su inmediato superior jerárquico, hizo en 
nota dirigida a la familia nuclear de Galán 
Sarmiento, para reconocer la desviación de 
la investigación por el asesinato del candi- 
dato presidencial, anotando que, contrario a 
los dictados de las ciencias penales, quienes 
tuvieron a su cargo la clarificación del mag- 
nicidio, desecharon todas las hipótesis posi- 
bles distintas a la autoría intelectual del car- 
tel de Medellín. Un reconocimiento de tal na- 
turaleza impone al Estado una responsabili- 
dad de carácter civil, frente a quienes se ha- 
yan constituido en tal condición dentro del 
proceso penal. Son frecuentes los casos en 
que se reclama responsabilidad de los jueces 
con ocasión ele medidas cautelares. Recorde- 
mos en primer lugar. el caso en el que un juez 
penal retuvo un vehículo automotor y, sin se- 
cuestrarlo, lo mantuvo en los patios del cue11Jo 
de bomberos de Popayán durante dos años, tiem- 
po dentro del cual se deterioró notablemente". 
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También hay lugar a responsabilidad por des- 
embargo fraudulento de bienes, como ha tenido 
ocasión de recordarlo la jurisdicción contencio- 
sa", o por no cumplimiento de órdenes de em- 
bargo, aunque en tal caso se requiere que la dis- 
posición haya sido tomada con todo el rigor exi- 
gido por la ley". 

En general, el mayor número de deman- 
das de responsabilidad se generarán, con 
fundamento en este apartado, donde cabe 
todo tipo de errores in procedendo. 

Para terminar este apartado, digamos que 
aquí, a diferencia de los dos anteriores, la 
responsabilidad puede tener origen en he- 
chos, y ser atribuible no sólo a funcionarios 
sino igualmente a empleados. 

CAUSALES DE EXCULPACION 

En primer lugar, significar cómo la ley con- 
templó como causal de exculpación, la cul- 
pa grave o el dolo de la víctima, calificando 
como tal la no interposición de recursos, cir- 
cunstancias estas que exoneran totalmente 
al Estado, de acuerdo con el artículo 70. 

Esta no interposición de recursos debe 
mirarse atendidas las condiciones socioeco- 
nómicas de la víctima, pues no es dable 
exigir igual diligencia de todos los ciudada- 
nos, atendida la desigualdad cultural y eco- 
nómica que existe. 

Esto no significa que no pueda alegarse 
otra causal distinta y, particularmente, que 
el agente no se pueda disculpar, probando 
que obró con la diligencia media exizida b , 

salvo la hipótesis de privación injusta de la 
libertad, consagrada en el artículo 414 del 
Código de Procedimiento Penal, donde la 
calificación de la conducta antijurídica la 
hace la ley. 

ACCION DE REPETICION 

Entendida ésta como la posibilidad que tie- 
ne el Estado de reclamar del servidor públi- 
co, le restituya los valores a que fue con- 
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denado por su obrar, relacionado con el ser- 
vicio. La materia está tratada en el artículo 
71 de la ley estatutaria, y exige para ello que 
el agente haya obrado con culpa grave O 

dolo, señalando hipótesis en que se presu- 
me tal valoración. 

En tratándose de la corresponsabilidad del 
Estado, hay quienes afirman la inconvenien- 
cia de admitir esa repetición, porque se dice 
que con ello se está desestimulando el ac- 
tuar del funcionario público, que temerosa- 
mente ve la posibilidad inmediata de sufrir 
patrimonialmente por su acuciosidad. 

Quizás por ello la posibilidad de repetir 
se limita entre nosotros a los casos de culpa 
grave y dolo, pues de esa manera se aumen- 
ta la dificultad de lograrlo y se permite al 
funcionario obrar con relativa libertad. 

Hablar de culpa grave y dolo obliga a re- 
tomar la materia de la responsabilidad en sus 
orígenes, bien porque el primer espacio crea- 
do a propósito de la responsabilidad patri- 
monial lo fue entre particulares y porque 
durante muchos años el único admisible fue 
a propósito de los pagos que hacían los 
curadores respecto de los daños causados por 
sus pupilos. 

Recordemos que la culpa en materia civil 
admite dos especies: el dolo y la culpa. Re- 
firiéndose al primero de ellos se define como 
la representación de un resultado que se 
quiere y que se procura. Siempre que se es- 
tablezca dolo en materia de responsabilidad 
habrá lugar a repetición. 

Hablar de culpa supone, por su lado, pen- 
sar en una conducta impropia, distinta de la 
de una persona normal en su vida societaria. 

La culpa específica admite cuatro espe- 
cies: grave, media, leve y levísima. Ellas se 
definen por el artículo 63 del ordenamiento 
citado, mientras que la segunda aparece 
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mencionada repetidamente en la norma del 
artículo 1604. 

Según la primera disposición, culpa gra- 
ve es la que consiste en no manejar los ne- 
gocios ajenos con el cuidado que mantienen 
aun las personas de poca prudencia en los 
negocios propios; culpa media es la inob- 
servancia de la propia diligencia; culpa leve 
es la falta de diligencia y cuidado ordinario 
y culpa levísima es el abandono de la esme- 
rada diligencia. 

A su vez, la culpa admite cuatro posibili- 
dades: la violación de reglamentos o normas 
de conducta de contenido legal, excluyén- 
dose así las disposiciones de carácter moral 
y los usos sociales; la imprudencia, enten- 
dida como la voluntad del agente de creer 
que puede evitar el resultado; la impericia, 
entendida como el obrar sin el conocimien- 
to y la experiencia necesarias, y la negligen- 
cia, que corresponde al descuido. 

Hablar de culpa en sentido genérico sig- 
nifica que al sujeto que debe responder 
patrimonial mente se le atribuye una conduc- 
ta, que reúne las siguientes condiciones: 

a) Idoneidad. Se dice que el servidor pú- 
blico a quien se quiere hacer responsable, 
tenía la capacidad para producir el daño. Es 
la capacidad para causar el daño. 

b) Discernimiento, entendido como la ca- 
pacidad que tiene el sujeto para valorar su 
propio actuar. Ello implica que en los casos 
en que el sujeto agente que causó el daño se 
encuentre en estado de patología temporal, 
no buscada por el, no hay lugar a repetición. 
Distinto es cuando el agente, a sabiendas de 
los efectos que el uso de sustancias 
psicotrópicas o alcoholes produce en super- 
sonalidad tornándola violenta, decide afec- 
tarse por ellas. 

e) Impropiedad. Establecer los hechos 
calificatorios de la gravedad. No basta con 
probar la idoneidad y el discernimiento, sino 
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demostrar que el agente obró de tal manera 
que aun las personas negligentes no hubie- 
ran hecho lo mismo. 

d) Reproche de su actitud frente a lo ocu- 
rrido. En una palabra, no obró con diligen- 
cia, pericia, prudencia y respeto de las nor- 
mas. Esa cualificación de su obrar la puedo 
hacer en abstracto o en concreto. Lo prime- 
ro, si adoptó un arquetipo único, pero no 
uniforme. Unico, porque comparo la conduc- 
ta concreta con la esperada de un ciudadano 
medio en igualdad de condiciones. No uni- 
forme, porque valoro las condiciones preci- 
sas en que el hecho ocurrió. En concreto, 
porque entonces examino todas las condi- 
ciones de ese sujeto: sus hábitos, su estado 
de ánimo, las condiciones de tiempo, las de 
lugar. En este caso no tengo un modelo de 
comparación. Al exigir la ley la cualifica- 
ción de la culpa, que permite el traslado de 
la responsabilidad, impone unas consecuen- 
cias de orden jurídico. 

a) En primer lugar, tal presupuesto exclu- 
ye la responsabilidad objetiva, pues en ella 
en tanto que solamente se examina la rela- 
ción de causalidad entre actividad y daño 
sin valorar la conducta del agente comiten- 
te, no hay lugar a afirmar la existencia de 
una culpa, excluyéndose, en consecuencia, 
la posibilidad de repetir. 

b) Igualmente, hablar de culpa, grave supo- 
ne excluir la posibilidad de admitir las hipóte- 
sis de presunción de culpa pues es claro que 
cuando se presume, se habla de la media y no 
de la cualificada gravemente. Así, quien con- 
duce un vehículo del Estado, por el ejercicio 
de una actividad peligrosa, hace que en el pro- 
ceso por responsabilidad contra el Estado se 
presuma su incuria, y corriendo a su cargo la 
prueba del hecho que rompe el nexo: fuerza 
mayor, hecho de un tercero, culpa exclusiva de 
la víctima, y en algunos casos se admite la prue- 
ba de la propia diligencia, consecuentemente 
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con la condición de la presunción. Pero esa 
misma persona, demandada por el Estado, no 
está sujeta a tal presunción, de tal manera que 
si se quiere repetir contra ella, habrá de pro- 
bársele la culpa grave o el dolo. Ello sin per- 
juicio de las hipótesis de presunción de culpa 
grave contenidas en el artículo 71 de la ley es- 
tatutaria. La Corte Constitucional definió el 
error inexcusable, citando a la Corte Suprema 
de Justicia que dijo: « ... Hade entenderse como 
equivocación o desacierto que puede dimanar 
de un falso concepto sobre lo que una cosa es 
realmente o de ignorancia de la misma. De 
modo, pues, que la responsabilidad civil de jue- 
ces o magistrados puede originarse en una equi- 
vocación, sea que ésta haya tenido corno causa 
un conocimiento falso de hechos o de normas 
legales o un completo desconocimiento de los 
mismos. 

« ... Exígese que el desatino sea de aque- 
llos que no pueden excusarse, que quien lo 
padece no pueda ofrecer motivo o pretexto 
válido que sirva para disculparlo[ ... ] por esto 
mismo debe aparecer acreditado que el error 
fue determinante de la decisión ... »54. 

Hay lugar a tener por probada la culpa en los 
casos en que el funcionario haya sido condena- 
do penalmente, pues la valoración subjetiva de 
su conducta, aunque diferente de la civil, im- 
plica que se dieron las condiciones de culpa 
grave o dolo, porque la calificación de la culpa 
en materia penal se hace en concreto, y por tan- 
to atendidas la incuria del sujeto responsable. 
No puede decirse lo mismo cuando la condena 
sea disciplinaria o fiscal, pues en tales casos la 
responsabilidad es objetiva. Decir que sólo hay 
lugar a acción de repetición por dolo o culpa 
grave implica admitir: 

a) Que hay una posibilidad de condena al 
Estado, o que hay una condena del Estado. Lo 
primero cuando se llama en garantía; lo segun- 
do, cuando se inicia un proceso separado des- 
pués de la decisión en contra. 
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b) Que el agente se puede exonerar proban- 
do una diligencia mínima, esto es, que obró con 
algún grado de diligencia. 

c) Que cabe como exonerante del agente 
cualquiera que rompa el nexo entre su conduc- 
ta y el daño, sin que ello deje de examinarse, 
so pretexto que ya lo fue en el proceso inicial, 
o la mala defensa judicial del estado o su allana- 
miento o conciliación impropia. 

No podemos olvidar que se trata de un pro- 
ceso distinto de aquel donde se exigió la res- 
ponsabilidad del Estado y por tanto el agente 
puede discutir los elementos de aquella, o puede 
exculparse alegando culpa en la defensa. 
DE LA CADUCIDAD 

Para terminar esta exposición, quiero referir- 
me a la posible contradicción existente entre la 
segunda parte del artículo 90 de la Constitu- 
ción y la expresión del ordinal 2º del artículo 
72 de la ley estatutaria. Según la normativa su- 
perior, el Estado podrá repetir contra el servi- 
dor público, desde que haya sido condenado, 
y, según la disposición legal, ese término sólo 
se cuenta desde que haya realizado el pago. 
Aparte de la primacía de la constituyente, que 
ya es entonces razón suficiente para inclinarse 
por alguna de las dos soluciones, creemos im- 
portante hacer mención que ella resulta más 
lógica, pues es la condena y no el pago la que 
afecta el pasivo patrimonial del Estado y por 
tanto la que determina el momento en que se le 
causa el daño. 

CONCLUSIONES 

El espacio concedido para el trabajo, lavaste- 
dad del tema, han impedido tocar puntos segu- 
ramente muy importantes. Sin embargo, vale 
la pena hacer mención de algunos hitos que se 
desprenden de la exposición: Que la ley privi- 
legia la función a la hora de determinar quié- 
nes deben responder. Que esta responsabi I idad 
tiene unas características propias, que la dis- 
tinguen de la administración pública, y que 
particularmente es un campo donde residual- 
rnente se exige la prueba de la antijuridicidad 
subjetiva. Que en el futuro hay que precisar si 
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se mantiene o no el lindero de la cosa juzgada. 
Que surgen dudas sobre la inconstitucional i- 
d ad de la norma que determina el momento a 
partir del cual se cuenta la caducidad. 
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l. LIGIA GALVtS, Filosofía de la Constitución de 
J 8R6, Bogotá, Lucía ele Esgucrra Editores, 1986, p. 
210. 
2. La Corte Suprema de Justicia elijo, sobre el parti- 
cular: «La responsabilidad civil para reparar el daño 
resulta en esas condiciones, ele los actos ele quie- 
nes. como agentes del Estado, obran en el ejercicio 
regular de sus funciones. Por lo demás, aunque nu 
se tratara ele un agente o representante del Estado, 
cuando los tratadistas basamentan la responsabili- 
dad por hechos de terceros, en una sanción por fal- 
ta de la acción o la vigilancia, están preconizando 
fórmulas justificativas doctrinarias para hacer re- 
caer la responsabilidad en quien no hizo directa- 
mente el daño». 
CORTE SUPREMA, Sala de Negocios Generales, Serna, 
junio 17 de 1938, Domiciano Quiñones contra la 
Nación. 
3. «No se trata en el caso de estudio del control de 
legalidad de un acto administrativo por desvió en la 
acción gestora Je los negocios públicos, sino de una 
acción privada de orden inconíundiblcmenre civil en 
que se busca determinar el derecho ele un particular 
que afirma haber sufrido perjuicios causados por fal- 
tas y errores cometidos por el municipio en la cons- 
trucción de una obra ele alcantarillado ... ». 
CORTE SUPREMA, Civil, Salamanca, agosto 21 de 

1939, Crane contra Bogotá. 
Se trataba de la construcción defectuosa del canal 
del río San Francisco que dio lugar a las ruinas de 
las edificaciones distinguidas con los números 9- 
03 a 9-63 de la actual avenida Jiménez. 
4. «Lo que se desea significar con la anterior invo- 
cación es que el constituyente tiene proscrito el daño 
sin reparación, pues solo pena como pena pecunia- 
ria impuesta a sus dueños, pueden destinarse los 
productos de los inmuebles a las necesidades de la 
guerra, lo que implica una providencia motivada 
conforme a las leyes». 
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CONSFJO DE ESTADO, Contenciosa, Valbuena, julio 
29 de 1947. 
Tratase de la demanda de El Siglo contra la Nación 
por la clausura y suspensión del periódico en julio 
ele 1944, con motivo del golpe ele Pasto. Allí el 
Consejo, encontrando que la actividad del Estado 
había sido concordante con las condiciones de or- 
den público que se presentaron para entonces, de- 
cidió condenar por daño especial. 
5. «La autonomía del derecho público [ ... ] se ha 
estructurado sobre bases orgánicas materiales y for- 
males [ ... ] Desde un punto ele vista orgánico, la au- 
tonomía se apoya en la diferencia entre gobernan- 
tes y gobernados y en la índole de las relaciones 
jurídicas que los unen ] ... ] Desde un punto de vista 
material, la distinción se funda en la naturaleza de 
los intereses en juego. El fin esencial del Estado es 
el de satisfacer necesidades colectivas, y en razón 
de ese objetivo superior necesita apelar a sistemas 
autónomos que garanticen el cumplimiento de sus 
deberes sociales [ ... ] Desde el punto ele vista for- 
mal, la diferencia se funda en la manera como ope- 
ran y se manifiestan las relaciones jurídicas ... ». 
CONSEJO DE ESTADO, Tercera, Arrieta, noviembre 2 
de 1960, expediente 298, Ira Elischa Washburn con- 
tra la Nación. 
6. « ... a) Se sustituye la noción de culpa individual 
de un agente determinado, por la 'falla del servi- 
cio', o culpa ele la administración; desaparece, en 
consecuencia, la necesidad de demostrar la acción 
o la omisión de un agente identificado; es suficien- 
te la falla funcional, orgánica o anónima; 
b) Se presume la culpa de la persona jurídica, no 
por las obligaciones ele elegir y controlar a los agen- 
tes cuidadosamente, puesto que las presunciones 
basadas en estas obligaciones no existen en la res- 
ponsabilidad directa, sino por el deber primario del 
Estado ele prestar a la colectividad los servicios 
públicos; 
e) Basta a la víctima demostrar la falla causante y 
el daño; 
d) En descargo ele la administración no procede sino 
la prueba de un elemento extraño (caso fortuito), he- 
cho ele un tercero o culpa ele la víctima». 
CORTE SUPREMA, Civil, Górncz, junio 30 ele 1962, 
Rey na Ido Tinjacá contra Distrito Especial de Bogotá, 
7. En 1968, con la determinación ele las categorías de 
entidades descentralizadas, se escindiría nuevamente 
la competencia según la condición del ente llamado a 
responder. 
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8. La responsabilidad del Estado por sus activida- 
des jurisdiccionales es difícilmente aceptada por la 
doctrina tanto nacional como extranjera. Se da como 
razón fundamental la cosa juzgada. Si la decisión 
jurisdiccional que ocasionó el daño es definitiv~ y 
con el alcance aludido, ella por mandato del legis- 
lador tiene fuerza de verdad legal y no puede ser 
cuestionada de nuevo, salvo que exista la posibili- 
dad de su revisión. CONSEJO DE ESTADO, Tercera, 
Betancur, noviembre 26 de 1980, expediente 3062. 
9. En la ley se comprendía como tal la justicia pe- 
nal militar, expresión que fue declarada inexequible. 
CORTE CONSTITUCIONAL, Naranjo, febrero 5 de 1996, 
c 037-96. 
I O. El artículo 12 dice que cumplen funciones judi- 
ciales las entidades mencionadas en el artículo 11, 
comprendiendo aquí con evidente contradicción a 
la penal militar. Al declararla exequible la Co_RTE 
CONSTITUCIONAL explicó: hay jurisdicción constitu- 
cional, Consejo Superior de la Judicatura, conten- 
ciosa, ordinaria y especiales (indígena, paz y penal 
militar). Agregó que tal mención se emplea en sen- 
tido orgánico, garantizando así oportunidad de dar 
autonomía a dicha actividad. CORTE CONSTITUCIO- 
NAL, Ibid, p. 39. 
11. Sobre el particular, véanse los artículos 311 Y 
312, 327 y ss. de la Ley 5 de 1992. 
J 2. Recordemos el salvamento de voto ele ALFONSO 
CASTILLA, en que dijo: « ... Un auto de detención pro- 
nunciado contra un funcionario ele manejo por un vi- 
sitador fiscal investido del carácter de funcionario de 
instrucción es una providencia de carácter judicial, 
expedida por funcionario competente [ ... ] No hay 
duda, pues, que la acción intentada por el señor 
Lombo Ortega para que la Nación le indemnice los 
perjuicios que dice haber sufrido, tiene como fun- 
damento la detención preventiva sufrida por él, en 
virtud de auto de detención proferido por funcio- 
nario competente por el supuesto delito de 
peculado». 
CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, Carlos 
Portocarrero. marzo 3 de 1972, Lombo Ortega con- 
tra la Nación. 
J 3. Tal ocasión permitió precisar: «Si bien es cier- 
to la Superintendencia de Sociedades ejerce fun- 
ciones administrativas típicas[ ... ] no es menos cierto 
que este mismo código le asigna otras de claro sen- 
tido jurisdiccional, como son las que se relacionan 
con el trámite del concordato preventivo obligato- 
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rio de que dan cuenta los artículos 1928 y ss.» [ ... ] 
«El cambio de funcionario competente que se ob- 
serva, no modifica la índole de la función cumpli- 
da en estos casos que es netamente jurisdiccional». 
CONSEJO DE ESTADO, Tercera, Betancur, julio 26 de 
1983, expediente 4094, Aerocóndor contra la Na- 
ción. 
14. CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, Bonivento, 
junio 14 de 1984, Rita Alzamora de Mancini contra 
la Nación, donde se expresó: 
«No se puede deducir responsabilidad por la omi- 
sión en la ejecución de una providencia que no se 
podía cumplir en virtud de la decisión posterior de 
la autoridad competente en tal sentido. Y la resolu- 
ción que suspendió el lanzamiento, así haya sido 
proferida por un funcionario de la administración, 
es un verdadero acto jurisdiccional que puso fin a 
un juicio de naturaleza civil. .. ». 
Este criterio del Consejo de Estado admite dudas, 
porque puede haber allí una verdadera denegación 
de justicia que contraría los artículos l, 2, y 9 de la 
Ley estatutaria. 
15. CONSEJO DE ESTADO, Sección Tercera, Valencia, 
mayo 31 de 1979, expediente 2388. 
16. El CONSEJO DE ESTADO tuvo oportunidad de pro- 
nunciarse sobre esta materia el agosto 27 de 1992, 
en sentencia de la Sección Tercera, con ponencia 
de Julio Cesar URIBE, expediente 7187, proceso de 
David Rodríguez contra la Nación, Policía Nacio- 
nal, donde se dijo que el escándalo suscitado en la 
prensa, después de un operativo policial, tendiente 
a la captura de personas cuya inocencia fue clara- 
mente comprobada: « ... violó el contenido obliga- 
ción que se impone al Estado, el cual exige de sus 
representantes la prudencia y ponderación necesa- 
rias para no violentar el patrimonio de sus asocia- 
dos». 
17. «El Estado está en la obligación de responder 
por las personas que ha capturado y que permane- 
cen bajo su custodia». CONSEJO DE ESTADO, Tercera, 
Montes, febrero 14 de 1992, Luis Carlos Arévalo. 
18. CONSEJO DE ESTADO, Tercera, Valencia, enero 14 
de 1980, expediente 2367, Reynaldo Guerrero. 
19. Recuérdese la sentencia de CoNSEJO DE ESTADO, 
Tercera, Valencia, junio 27 de 1985, Oiga López con- 
tra la Nación, en: Jurisprudencia y Doctrina 1985, P· 
706. En ella el Consejo de Estado condena a la Na- 
ción por las torturas a que fue sometida la actora, mien- 
tras estuvo retenida en los calabozos militares. antes 

y después de la presentación formal a !ajusticia penal 
militar. Hoy, como se sabe, los particulares no pueden 
ser juzgados por tal especie particularísima de judi- 
catura. 
20. CONSEJO DE ESTADO, Tercera, Suárez Hernández, 
expediente 7058, Carmen Aminta Escobar. 
21. «Una cosa es la intangibilidad de la cosa juzga- 
da, presupuesto fundamental de las sociedades y 
también dogma político, y otra cosa son ciertos ac- 
tos que cumplen los jueces en orden a definir cada 
proceso, de los que no requieren de más que de la 
prudencia administrativa. Por eso cuando con esos 
actos se causan daños, haciéndose patente el mal 
funcionamiento del servicio público, es ineludible 
que surja la responsabilidad». 
CoNSEJO DE ESTADO, Tercera, Castilla, julio 31 de 
1976, expediente 1808, Samper Moscoso. 
22. La disposición mencionada fué declarada 
inexequible por la CORTE CONSTITUCIONAL en la 
setencia C-037-96 de febrero 5 de 1996, porque 
se salía de los linderos admisibles para una ley 
estatutaria de la administración de la justicia. Re- 
producía ella las expresiones de la ley estatutaria 
sobre religión, que había sido declarada exequible 
en setencia de 3 de mayo de 1993 C-088-94, y por 
ello a pesar de la declaración anterior la norma debe 
entenderse vigente. 
23. «Así las cosas, la actividad judicial de los auxi- 
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liares de la justicia, en detrimento de los deberes 
que la Constitución y las leyes les impone, bien 
puede llegar a comprometer, por acción u omisión, 
no solamente su responsabilidad personal y patri- 
monial de tales servidores públicos ocasionales, sino 
también la responsabilidad administrativa del Es- 
tado, en virtud de daños antijurídicos que le sean 
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