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I. GENERALIDADES

irresponsabilidad absoluta del mismo frente a los dafios causados a los
asociados, propio de los regimenes mondarquicos y absolutistas, hasta la
responsabilidad patrimonial casi total que existe en la actualidad.

En la primera parte de esa evolucién, aquélla que corresponde al Estado -
monirquico y absolutista, en el cual el principe es depositario del poder ejecuti-
vo, no se considera siquiera la idea de que alguna actuacién de ese monarca que
domina tal poderio y maneja ficilmente a todos pueda causar un dafio, menos
aun, que ese dafo fuera objeto de indemnizacién.

La transicién de ese Estado absolutista al Estado liberal burgués en nada
modificé la irresponsabilidad del Estado, toda vez que estaba fundamentado en
el pensamiento liberal de dejar hacer, dejar pasar, lo cual ocasionaba que el Esta-
do no interviniera en las actuaciones de los asociados, bajo el prurito de no
afectar su libertad. Esa falta de intervencién llevaba necesariamente a la irres-
ponsabilidad del Estado, por cuanto si no actuaba, no podia causar dafios.

Muy gradualmente se evolucioné de la teoria de la irresponsabilidad absolu-
ta del Estado a la responsabilidad patrimonial de los funcionarios, cuando éstos
desempefiaban mal sus funciones con violacién de la ley y con ello se causaba un
dafio a las personas o a sus bienes.

Es con el advenimiento del intervencionismo estatal que se vienen a sentar
las primeras bases para hacer al Estado responsable de los dafios que ocasionare
con su actuacién u omisién, cuando sus dependencias se encargan de la presta-
cién de los servicios publicos. En esta etapa constituye un importante antece-
dente el fallo Blanco, proferido en Francia por el Tribunal de Conflictos el 8 de
febrero de 1873, en el cual el fundamento de la responsabilidad extracontractual
del Estado se aparta del principio de la responsabilidad civil del Cédigo de
Napoleén, para comenzar a estructurar un régimen especifico de responsabili-
dad del poder publico.

El progresivo aumento del intervencionismo estatal en las actividades de los
asociados ha marcado seria evolucién hacia la responsabilidad patrimonial, hoy
casi absoluta, del Estado por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas.

I : L PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD del Estado ha evolucionado desde la
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II. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

EnN viGENCIA DE LA CONSTITUCION de 1886, la jurisdiccién administrativa de-
claraba la responsabilidad de la Administracién por los dafios causados a los
asociados con ocasién del actuar o de la omisién de las autoridades. Esa respon-
sabilidad no tenfa una consagracién expresa en la Carta Politica, pero se dedujo
jurisprudencialmente de los articulos 16, 20 y 30, normas que preceptuaban el
fin para el cual estaban estatuidas las autoridades de la Republica, sus limites y el
respeto por la propiedad privada y la indemnizacién previa en caso de expropia-
cién. El incumplimiento por parte de las autoridades de esas funciones y el
irrespeto a tales derechos, habiendo sido instituidas aquéllas por expreso man-
dato constitucional, para su proteccién, permitié el desarrollo jurisprudencial de
la responsabilidad estatal, bajo los regimenes de responsabilidad con falla y res-
ponsabilidad sin falla; distinguiéndose en el primero, en relacién con su prueba,
la falla presunta de la falla probada.

La teoria de la fa/la presunta manejada por la Seccién Tercera del Consejo de
Estado y aplicada a los eventos en que los perjuicios han sido irrogados con
ocasién del ejercicio de una actividad peligrosa, como es el uso de armas de
fuego o la conduccién de automotores, se expuso particularmente en sentencias
de febrero 20 y julio 31 de 1989. Segun la tesis sustentada, la falla del servicio se
presume y tal presuncién puede ser desvirtuada por la Administracién demos-
trando el buen funcionamiento del servicio, en los ejemplos propuestos, la co-
rrecta utilizacién de los referidos elementos que implican riesgos.

La orientacién jurisprudencial a la que se hace referencia en las sentencias
anteriores enmarcaba la responsabilidad estatal en dos tipos o regimenes desa-
rrollados bajo la perspectiva de la falla del servicio, probada o presunta, a las
cuales se adicion6 un tercero bajo la llamada responsabilidad objetiva o sin falta,
asi: »
1° El primero era el denominado ordinario o de la falla probada del servicio,
en el cual al particular le incumbe demostrar la falla del servicio. «Se caracteriza
este régimen, como en multiples ocasiones lo ha sefialado la jurisprudencia, por
tres elementos constitutivos, a saber, una falta o falla del servicio, un perjuicio y
una relacién o vinculo de causalidad entre la primera y el tltimo. En este régi-
men la nocién de falla es a tal punto esencial, que corresponde al actor dar la
prueba de su ocurrencia» (Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de
febrero 20 de 1989, proceso N°© 4655).

2° El régimen intermedio, de la fa/la presunta, fundado también en la falla del
servicio, en el cual el particular estd eximido de acreditar dicha falla porque se
presume, pero la Administracién puede exonerarse si demuestra que no se ha pre-
sentado falla del servicio. Como eximentes pueden alegarse, entonces, la existen-
cia de fuerza mayor, culpa exclusiva de la victima, el hecho exclusivo de un tercero
o el buen funcionamiento del servicio. «En este sentido, la ausencia de falla del
servicio, demostrada por la Administracién publica demandada, la exonera de res-
ponsabilidad porque rompe la presuncién de imputabilidad, asi el vinculo de
causalidad entre el hecho de la Administracién y el perjuicio continiie intacto».

En esta categoria intermedia se incluyeron los casos en los cuales los perjui-
cios se ocasionaban con arma de dotacién oficial. En la sentencia de julio 31 de
1989 (exp. N° 2852), se consagra este punto y ademis se reitera que en tales
eventos no hay responsabilidad por riesgo sino por falla en el servicio.
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3° En el tercer sistema se incluyen los regimenes de responsabilidad obje-
tiva de la Administracién. «El elemento falla del servicio no entra en juego, ni
como onus probandi, a cargo del actor, ni como presuncién de falla, inversora
de la carga de la prueba. Se trata de los regimenes que la generalidad de la
doctrina denomina objetivos, que también retinen como elementos constituti-
vos un hecho y un perjuicio causado por aquél. En los campos de la actividad
administrativa a los cuales se aplica, la Administracién solamente se exonera si
demuestra la fuerza mayor o el hecho de la victima. No ocurre otro tanto con el
caso fortuito».

En este tercer sistema se contempla la teoria del dafio especial, la responsabi-
lidad por expropiacién y por ocupacién de inmuebles en caso de omisién de las
autoridades publicas.

III. DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO A PARTIR
DE LA CONSTITUCION DE 1991 (ART. 90)

EL ENFOQUE JURISPRUDENCIAL anterior ha sido modificado por la Sala en varios
aspectos, especialmente a partir de la vigencia de la nueva Carta Politica, al
disponer en su articulo 90: «El Estado respondera patrimonialmente por los
dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién
de las autoridades publicas».

Esta disposicién se constituye entonces en el fundamento constitucional de
la responsabilidad patrimonial del Estado Ella es, como lo ha dicho la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, «un importante avance en el derecho colombia-
Nno como que por primera vez en forma expresa se contempla en la Constitucién
la responsabilidad del Estado» (sentencia de marzo 2 de 1993, exp. N° 7429.
Actor: Nancy Amparo Ramirez. M. P.: Carlos Betancur Jaramillo).

Con anterioridad la corporacién sostuvo: «... La nueva norma constitucional
basa la responsabilidad estatal en el dafio antijuridico, siendo éste el pilar de la
estructura del nuevo régimen, sin que por ello pueda entenderse que desaparece la
responsabilidad por falla del servicio. En esta disposicién se consagré la responsa-
bilidad patrimonial del Estado por el dafio antijuridico que le sea imputable, cau-
sado por las autoridades, ya con una accién u omisién irregular o con el ejercicio
legitimo de sus funciones. En principio, no juega el problema de la culpa ya que la
norma constitucional desplaza el problema de la antijuridicidad de la conducta de
la persona administrativa (funcionamiento irregular del servicio publico) y lo radi-
ca en la antijuridicidad del dafio» (sentencia de julio 30 de 1992, exp. N° 6491.
Actor: Ninfa viuda de Celis. M. P.: Carlos Betancur Jaramillo).

De acuerdo con el articulo 90 de 1a Constitucién Nacional, son elementos de
la responsabilidad patrimonial del Estado los siguientes:

1. Que se cause un dafio antijuridico.

2. Que el dafio sea imputable, por accién u omisién, a una autoridad publica (la
Administracién en sentido genérico, aquélla encargada de desarrollar los fines esen-
ciales del Estado, los cuales se contemplan en el articulo 2° de la misma Carta).

De acuerdo con la naturaleza del dafio antijuridico la responsabilidad estatal
fundamentada en el articulo 90 de la Carta, también puede clasificarse en dos
tipos: uno en el que estari presente la nocién de falla del servicio y otro en el que
la responsabilidad es objetiva, lo que impide que la interpretacion esté unica-
mente orientada en esta dltima direccién.
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Cabe resaltar entonces:

1° El dafio causado por un comportamiento irregular de la Administracién
(irregularidad o falla que se puede dar por accién o por omisién). En esta
hipétesis se dari la responsabilidad estatal por falla del servicio. Aqui el dafio
sigue siendo antijuridico y objetivo en la medida en que el particular no estd
obligado a soportarlo, él no debe soportar un perjuicio producido por una
conducta irregular de la Administracion; puede hablarse de antijuridicidad
subjetiva.

2° El dafio causado por conductas de la Administracién que, aunque puedan
calificarse como regulares o licitas, producen un dafio que el afectado no estaba
obligado a sufrir. En este caso la antijuridicidad del dafio ya no surge de la
conducta administrativa sino del mismo dafio en los términos en que atris que-
dé6 definido.

En esta categoria de dafio la responsabilidad del Estado es indudablemente
objetiva. Como lo ha dicho el Consejo de Estado, ella se desvincula de la licitud
o ilicitud de la actuacién.

La doctrina espafola habla en este punto del funcionamiento normal y del
funcionamiento anormal del servicio publico. Asi se dice que:

«En el supuesto funcionamiento normal, ello quiere decir que la actividad de
la Administracién es perfectamente licita, pero sin embargo, la Administracién
a través de una actividad licita también puede producir dafios a los particulares,
como por ejemplo, los dafios producidos con ocasién de accidentes (transportes
publicos, situaciones de emergencia, etc.).

«En el caso del funcionamiento anormal, la imputacién a la Administracién
del dafno producido es mis sencilla, pues existe un reproche de culpabilidad
hacia el agente de la Administracion.

«Pero no todos los dafios que causen las personas al servicio de la Administra-
cién se imputaran inmediatamente a ésta, sino sélo los que sean como consecuen-
cia del ejercicio de funciones publicas, excluyendo, en consecuencia, la actividad
privada de los agentes o funcionarios de la Administracién» (Eduardo Barrachina
Juan. Curso de Derecho Administrativo, 22 ed., Barcelona, 1986, p. 477).

IV. NOCION DE DANO ANTIJURIDICO

SOBRE ESTA NOCION se recoge el criterio autorizado del profesor Juan Miguel de
la Cuétara, quien en su obra La Actividad de la Administracién, al referirse al
dafio antijuridico, hace las siguientes observaciones: ,

«A finales del siglo pasado, Orlando propuso fundar sobre la idea de “lesién”
toda la construccién de la responsabilidad administrativa, abandonando cual-
quier indagacion acerca de la conducta del agente que ocasiona la misma. La
doctrina actual, de la que son excelentes representantes en nuestro pais Leguina
y Garcia de Enterria, ha desarrollado este concepto de lesién como todo perjui-
cio antijuridico y situado en €l la fundamentacién del consiguiente deber de
reparacién. En palabras de Leguina, «el dafio ser4 antijuridico cuando la victima
del mismo no esté obligada —por imperativo explicito del ordenamiento— a so-
portar la lesién de un interés patrimonial garantizado por la norma juridica».
Siendo esto asi, s6lo resta la imputacién a la actividad administrativa para que
nazca, por la propia virtualidad de la nota de “injusto” (Garcia de Enterria), el
deber de resarcimiento. Esta teoria retine una serie de caracteristicas positivas
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que deben ser puestas de relieve. Por una parte, es destacable la nota de la obje-
tividad, puesto que no se trata de ningin perjuicio causado antijuridicamente,
sino de un perjuicio antijuridico en si mismo; por otra parte, se desvincula la
licitud o ilicitud de la actuacién de la que se deriva la lesion, con lo que se hace
capaz de abarcar la totalidad de supuestos de responsabilidad posibles.

«La jurisprudencia, por su parte, ha acogido ampliamente los términos en
que estd formulada la teoria, insistiendo especialmente en la idea de que la res-
ponsabilidad surge cuando un particular no esté obligado a soportar un detri-
mento patrimonial. A continuacién se transcriben unos parrafos en los que se
desarrolla con claridad meridiana la postura del Tribunal Supremo:

«Sentencia de marzo 27 de 1980 (Sala 42 Ref. Art. N° 2249): por responsabi-
lidad de la Administracién —central o local- ha de entenderse aquella obligacién
general que a la misma incumbe, fuera del @mbito del ejercicio de sus potestades
expropiatorias —que tiene una regulacién especial— de resarcir a los particulares de
los dafios y perjuicios que, no estando obligados por imperativo legal u otro vincu-
lo juridico a soportar, sean consecuencia del quehacer administrativo de aquélla.

«Siempre que se produzca un dafio o un perjuicio en el patrimonio de un
particular, sin que éste venga obligado por una disposicién legal o vinculo juridi-
co a soportarlo, encontrando su causa desencadenante precisa en el mencionado
funcionamiento, mediante un nuevo nexo de efecto a causa ha de entenderse
que se origina automiéticamente en la Administracién la obligacién de su direc-
to y principal resarcimiento.

«La ratio legis verdadera consiste en que cualquier particular por el solo he-
cho de haber entrado en la obligada esfera de actuacién administrativa que el
principio de soberania comporta, quedando subordinado a ella sin un deber
expreso de sacrificio, siempre que haya sufrido un dafio o sacrificio que retina las
condiciones de “injusto, efectivo, econémicamente evaluable y susceptible de
individualizacién personal o grupal”, ha de tener la garantia por parte de la Ad-
ministracién de su resarcimiento, dotdndole de accién procesal directa contra la
misma, sin que sea para ello preciso identificar si en el mencionado actuar
lesionante hubo comportamiento voluntario, doloso o culposo de la persona o
personas que encarnan el 6rgano administrativo que lo produjo, maxime cuando
el dafio o perjuicio hubiera sélo sido originado por un comportamiento
institucional» (Op. cit., pp. 554 y 555).

Con todo, los conceptos anteriores han sido atemperados por la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, cuando sobre el dafio antijuridico afirmé:

«Estas y otras cuestiones que pueden plantearse nos informan que la
antijuridicidad de los dafios posee unos limites, limites que lo son también en la
operatividad del sistema juridico y de los que, para cerrar este tema, recordare-
mos la formulacién realizada por Villar Palasi: son, por un lado, las actuaciones
de 1a Administracién encaminadas a la creacién de las condiciones sustanciales
de la vida colectiva (manifestadas a través del ejercicio de las potestades
organizatorias de la vida comtn), y por otro lado, aquellos perjuicios que por el
ntmero de los afectados o por cuantia implicarian una indemnizacién incompa-
tible con el mantenimiento de la economia de un pais (tal sucede, por ejemplo,
en los dafios de guerra, en algunas operaciones dristicas de saneamiento econoé-
mico, etc.)» (cita de J. M. de la Cuétara. La Actividad de la Administracion, Tecnos,
pp- 574-575 en la sentencia de diciembre 14 de 1992, exp. N°© 7130. Actor: Lidia
Rosas de Noguera. M. P.: Julio César Uribe Acosta).
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V.EL CONCEPTO DE IMPUTABILIDAD

LA IMPUTABILIDAD DEL DANO a la Administracién es mds que la sola relacién de
causalidad entre el hecho y el dafio. La atribucién de responsabilidad a la Admi-
nistracién requiere de un titulo, y dicho titulo es precisamente la accién o la
omisién por parte de la autoridad encargada de la prestacién del servicio. Sobre
este tépico también se ha pronunciado la Seccién Tercera del Consejo de Esta-
do, asi:

«... No basta con que exista un dafio antijuridico sufrido por una persona; es
menester, ademds, que dicho dafio sea imputable, vale decir, atribuido juridica-
mente al Estado. La imputacién, lo ensefian Eduardo Garcia de Enterria y To-
mids Ramon Fernidndez, es un fenémeno juridico consistente en la atribucién a
un sujeto determinado del poder de reparar un dafio, con base en la relacién
existente entre aquél y éste;

«[...] El objetivo ultimo que se persigue no es tanto el de identificar a una
persona como autora del hecho lesivo, sino el de localizar un patrimonio con
cargo al cual podra hacerse efectiva la reparacién del dafio causado. Esta fina-
lidad garantizadora que esta en la base de todo sistema de responsabilidad
patrimonial produce con frecuencia una disociacién entre imputacién y
causalidad.

«[...] La mera relacién de causalidad entre el hecho (y su autor) y el dafio no
basta para satisfacer la atribucién del deber de reparacién al sujeto a quien la ley
califica de responsable. Asi, ocurre por lo pronto cuando la responsabilidad se
predica de personas juridicas [...]

«Con esta orientacién es 16gico concluir que la falla del servicio ha sido en
nuestro derecho y continta siendo el titulo juridico de imputacién por excelen-
cia. Sin perjuicio, claro est4, de que por otras razones juridicas o por motivos de
equidad existan otros titulos de imputacién excepcionales que determinan las
diversas clases de responsabilidad sin falla, tal como por ejemplo el desequilibrio
ante la igualdad frente a las cargas publicas...» (sentencia de julio 13 de 1993,
proceso N° 8163. Actor: José Elias Rivera Arenas).

A partir del articulo 90 de la Constitucién Nacional y de la jurisprudencia se
imponen las siguientes precisiones:

A.MANERAS DE LA DETERMINACION
DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE

LA DOCTRINA EXPUESTA en la citada sentencia de julio 13 de 1993, segtin la cual
lo primero que debe buscarse es si de las pruebas recaudadas aparece demostra-
da la falla en el servicio, y en caso positivo condenar con base en dicho régimen,
y no acudir a los otros sino tan sélo en forma subsidiaria, tiene en cuenta el
principio iuri novit curia adoptado por la Sala, sobre el cual se lee en la sentencia
de febrero 20 de 1989, exp. N° 4655:

«Sibien es cierto que en el caso de autos el autor hace la calificacién juridica,
innecesaria e irrelevante, por demis, de su pretension, ello no obsta para que la
Sala pueda entrar a dictar sentencia de mérito, considerando la pretensién
indemnizatoria formulada en la demanda y otorgindole el fundamento juridico
correspondiente, pues el juzgador en procesos como el presente debe aplicar en
toda su extension los cldsicos principios romanos que ensefian que las partes
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suministran los hechos al juez y éste dispensa a aquéllas el derecho el cual debe
conocer y aplicar (da mibi factum dabo tibi ius, iura novit curia)».

El juzgador debe determinar primero el régimen de responsabilidad aplica-
ble al caso sometido a su decisién, teniendo en cuenta los hechos expuestos en la
demanda. Determinado dicho régimen (por el juez), de él se deducira qué ele-
mentos lo configuran y cudl es la distribucién de la carga de su prueba; esto es,
cuiles debia acreditar el demandante y cudles son las posibles causas de
exoneracién que juridicamente son procedentes en dicho régimen y que corres-
ponde acreditar al demandado. Tras establecer lo anterior, se procede a realizar
el andlisis probatorio y a tomar la decisién que de él surja.

B. UNIDAD DE FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

LA RESPONSABILIDAD ESTATAL deberd siempre derivarse de la disposicién consti-
tucional del articulo 90. Es esta norma la que contempla en la actual legislacién
positiva la responsabilidad extra-contractual del Estado y con base en ella deben
desarrollarse los regimenes de responsabilidad estatal.

Este articulo constitucional no amplié el 4mbito de la responsabilidad esta-
tal introduciendo en nuestra legislacién la responsabilidad objetiva.

El contiene tanto la responsabilidad objetiva como una responsabilidad por
falla del servicio, que se presenta cuando la antijuridicidad del dafio no se deriva
del mismo dafio sino de la conducta de la Administracién.

Con base en esta disposicién la Administracién, como lo dice la sentencia de
junio 27 de 1991, debe «resarcir a los particulares de los dafios y perjuicios que,
no estando obligados por imperativo u otro vinculo juridico a soportar, sean -
consecuencia del quehacer administrativo de aquélla...» (Consejo de Estado,
Seccién Tercera, sentencia de junio 27 de 1991, proceso N° 6454).

C. PRINCIPIO OBJETIVISTA DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL, SUS IMPLI-
CACIONES RESPECTO DE LA CARGA DE LA PRUEBA DE SUS ELEMENTOS

LA RESPONSABILIDAD ESTATAL, tal como se plantea en la norma constitucional,
en principio, no estd concebida como consecuencia de actividad subjetiva; en el
articulo 90 de la Carta no aparece como elemento de la responsabilidad de la
Administracién la falla en el servicio, que constituia el pilar fundamental de la
responsabilidad estatal antes de la expedicion de la Carta. Pero ello no quiere
decir, de manera alguna, que no admita también la responsabilidad por falla
aprobada, falla presunta, dafio especial y responsabilidad objetiva.

Todo dafio que sufra un particular por la accién u omisién de la Administra-
cién, en principio es antijuridico, y de él nace la obligacién de reparacién del
Estado; de conformidad con el articulo 90 de la Constitucidn, la sola existencia
del dafio antijuridico le hace derivar para la Administracién la obligacién de
reparar el perjuicio que el mismo ha causado. Si existe alguna causa que justifi-
que dicho dafio, y que le quita el linaje de antijuridico eximiendo a la Adminis-
tracién de repararlo, esa causal de justificacién debe ser acreditada por la propia
Administracién. El hecho constitutivo de la responsabilidad es el dafio, que como
se ha dicho, normalmente es antijurfdico La justificacién de dicho dafo, que
constituye un hecho que impide el nacimiento del deber de reparacién, debe ser
acreditada por la Administracién.
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La jurisprudcencia espafiola sobre este punto ha dicho: «Al ser la responsa-
bilidad de la Administracién objetiva, para que la obligacién de indemnizar nazca
basta con que el dafio material e individualizado no sea consecuencia de fuerza
mayor y proceda del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
en relacién de causa a efecto, correspondiendo la prueba del dafio sufrido y su
origen al particular que solicita la indemnizacién, y la del hecho impeditivo de
la pretensidn, fuerza mayor, a la Administracién demandada, en adecuada y
correcta aplicacion de la carga de la prueba establecida en el articulo 1214
del Cédigo Civil» (sentencia de diciembre 7 de 1981, M. P.: Santolaya
Sinchez, tomado del libro Curso de Derecho Administrativo, 22 ed. Barcelona,
1986, p. 478).

Bajo esta perspectiva, al particular le corresponderi en todos los casos de-
mostrar:

1° La accién u omisién de la Administracién. La prueba de la imputacién se
refiere a que la conducta que ocasiona el dafio (accién u omisién) sea causada
por ella; bien que ella sea imputable a la Administracion sin determinar un agente
responsable o a uno determinado de sus agentes, punto en el cual siguen siendo
aplicables todos los desarrollos jurisprudenciales adelantados sobre el nexo de la
conducta con el servicio (ver especialmente sentencia de abril 27 de 1989, exp.
Ne 4992. Actor: Olga Celis Sepulveda. M. P.: Antonio José de Irisarri R.); aque-
lla del hecho de la propiedad del instrumento con el que se causé el dafio (por
ej., vehiculos oficiales, armas de fuego de dotacién oficial).

Pero la prueba de este elemento tiene que ver simplemente con la relacién
causal, sin que se requiera un titulo de atribucién de imputabilidad, pues el
particular debe simplemente demostrar la conducta de la Administracién, sea
ella adecuada o inadecuada; si se exige que se pruebe que es del segundo tipo, se
vuelve por esta via al sistema de la responsabilidad subjetiva que, como se ha
visto, no es la regla general que dicta el articulo 90 de la Carta.

En este punto se reitera lo expuesto por el Consejo de Estado, en sentencia
de julio 12 de 1993, exp. N°© 7622. M. P.: Carlos Betancur Jaramillo:

«Una cosa es la antijuridicidad del dafio y otra es el criterio para definir la
imputacién. El dafio es el efecto de una conducta (regular o irregular). La impu-
tacién es el elemento o vinculo que permite evidenciar la relacién causal entre
ese dafo y el sujeto que lo produce, prescindiendo en esa relacién de la califica-
cién de la ilegalidad de la conducta de un funcionario determinado o del servicio
objetivamente considerado».

20 La existencia del dafio.

3¢ La relacién de causalidad entre la conducta administrativa y el dafio sufrido.

De probarse estos extremos se tendra que la Administracién es patrimonial-
mente responsable por ese dafio, no obstante lo cual podra exonerarse:

1° Con la prueba de una de las causales que destruyan la imputacién que a
ella se ha hecho, del dafio sufrido por el particular.

Al respecto el Consejo de Estado ha dicho:

«La imputacién patrimonial, aun tratindose de la responsabilidad objetiva,
no impide la operancia de las causales de exoneracién conocidas como fuerza
mayor, culpa exclusiva de la victima o el hecho de tercero igualmente exclusivo y
determinante; y no las impide, porque estas causales debidamente probadas des-
truyen la imputacién que se le hace a la Administracién para mostrar que ésta
no tuvo nada que ver con el resultado dafioso, que no fue, en otras palabras, su
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causa (sentencia de julio 12 de 1993, exp. N° 7622. M. P.: Carlos Betancur
Jaramillo).

Cuando se demuestre que el dafio le es imputable a la Administracién tan
so6lo en forma parcial, la responsabilidad serd compartida con la victima,lo que se
traduce también en una reparacién solamente parcial.

En cuanto a la culpa exclusiva de la victima, el concepto debe precisarse para
eliminar de él cualquier juicio de valor sobre la conducta de aquélla.

Debe entonces mejor denominarse esta causal como el hecho de la victima
que, cuando es exclusiva y determinante causa del dafio, exonera totalmente de
responsabilidad a la Administracién, sin importar que sea o no culposo. Esta
causal debe destruir la imputacién del hecho a la Administracién; tiene que ver
con la relacién de causalidad entre el hecho de la Administracién y el dafio
producido, en el sentido de que conduce a determinar entonces que el perjuicio
se produjo por el hecho exclusivo y determinante de la victima y no por la con-
ducta de la Administracién.

Por el contrario, si el hecho culposo de la victima fue determinante del dafio
pero no en forma exclusiva, se producird una reduccién de responsabilidad por-
que el mismo sera imputable sélo en forma parcial a la Administracién (art.
2357 C.C.).

La exigencia de un hecho culposo de la victima cuando se trata de exoneracién
parcial se justifica porque para que ella resulte responsable de parte del perjuicio
que recibié no se requiere solamente que haya participado en la realizacién del
dafio, lo cual resultard siempre necesario. No puede justificarse la exoneracion
parcial en un hecho no culposc de la victima, por cuanto «tal solucién podr
presuponer a la carga de cada uno un principio de responsabilidad por riesgo
que justifique en todas las hipétesis de una parte del dafio en cabeza de la victi-
ma, lo que ningun texto legislativo podria justificar» (Flour et Aubert. Droit des
Obligations, Paris, 1981, T. 11, p. 312).

2° En los casos en que la antijuridicidad del dafio se derive de la conducta dela
Administracién (antijuridicidad subjetiva), podré exonerarse probando que el dafio
causado al particular no es antijuridico. Que no obstante que el dafio se produjo
por.su conducta, su conducta fue adecuada y el particular debia soportarlo.

La demostracién de una conducta adecuada o licita en veces llevard a la con-
clusién de que el dafio no es antijuridico pues el particular debia soportarlo en
virtud precisamente de la ley.

Por via de ejemplo, en el caso de responsabilidad por decomiso de mercan-
cias (dafio subjetivamente antijuridico), si la Administracién demuestra que el
decomiso fue legalmente realizado, el dafio dejard de ser antijuridico pues el
particular estaba obligado a soportarlo por disposicién de la ley.

Por el contrario, cuando el fundamento de la responsabilidad se deriva de la
antijuridicidad objetiva del dafio, la demostracién de dicha licitud no tendra
efecto, porque el dafio sigue siendo antijuridico.

Aqui el dafio es antijuridico porque él se fundamenta no en la conducta dela
Administracién, sino en la garantia de reparacién que ella debe brindar a los
particulares cuando con su conducta licita les ocasione dafios que ellos no estin
obligados a soportar, fundamentalmente basindose en el principio de la igual-
dad ante las cargas publicas, como lo dijo la Sala en sentencia de julio 30 de
1992 (exp. N° 6941. Actor: Ninfa Rubio viuda de Celis. M. P.: Carlos Betancur
Jaramillo).
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El articulo 90 de la Constitucién Politica de 1991 impone al Estado la obli-
gacién de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas.

El término “autoridades publicas” debe entenderse en su acepcién genérica
como cualquier autoridad encargada de cumplir las funciones del Estado, las
que a la luz de la nueva Constitucién pueden agruparse en las siguientes: la
ejecutiva, la legislativa, la judicial, las de control y la electoral. El articulo 90 en
manera alguna limité a las autoridades encargadas del ejercicio de la funcién
ejecutiva la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios antijuridicos
causados por tales autoridades. Por consiguiente, debe entenderse que esa res-
ponsabilidad patrimonial se presenta frente al dafio antijuridico causado por
toda autoridad que cumpla cualquiera de las funciones a cargo del Estado, bien
sea que las atienda directa o indirectamente.

Dentro de estas funciones se encuentra la prestacion del servicio publico de
la administracién de justicia. Desde luego que no existe razén para que el Esta-
do sea irresponsable por los dafios antijuridicos causados con ocasién de la pres-

tacién de este servicio publico, por las autoridades encargadas de ejercer esa
funcién (art. 116 C. P).

VI.DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
Y DE SUS FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS JUDICIALES

LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA apenas a partir del afio 1993 empez6 a admitir,
aunque en forma tardia, la posibilidad de declarar la responsabilidad patrimo-
nial del Estado por los dafios causados por los encargados de prestar el servicio
publico de justicia; seguramente a ello habia contribuido la inexistencia de una
legislacién que, en forma expresa, regulara la materia. Situacién que no debi6 ser
6bice para declararla a la luz de la Constitucién de 1886, época en la cual la
responsabilidad del Estado se declaraba, por parte de la jurisdiccién administra-
tiva, fundamentandose en el incumplimiento de las obligaciones que a las auto-
ridades de la Republica les imponia el articulo 16, segin el cual estaban en el
deber de proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra
y bienes, y de asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares.

Normas éstas que tampoco distinguian las autoridades a las cuales se referia,
como no lo hace la Constitucién de 1991, lo que permitia incluir en tal concepto
a las autoridades encargadas de la administracién de justicia. En este orden de
ideas, si esa norma permitié a la jurisprudencia declarar la responsabilidad ad-
ministrativa por los dafios causados con las actuaciones de las autoridades que
prestaban sus funciones en la rama ejecutiva, debié servir también como funda-
mento para declarar esa responsabilidad por los dafios causados por la accién o
la omisién de las autoridades encargadas de administrar justicia.

Sobre este punto se pronuncié la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia
mediante sentencia de noviembre de 1973, en la que manifesto:

«No ha sido posible obtener que se acepte y se generalice el principio de la
responsabilidad del Estado por la falla en el servicio de justicia. En Colombia ha
prosperado la indemnizacién por la falla administrativa. Pero ha sido imposible
que se dé aplicacién al articulo 10° de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. ¢Qué razén existe, por lo demids, para dar aplicacién al articulo 16
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cuando se trata de una falla administrativa y no cuando la falla es judicial? En
algunas constituciones se establece la solidaridad del Estado y del juez, en tanto
que otras responsabilizan directamente al Estado, pues el fallador es un agente.
Este principio es de vital importancia establecerlo».

Cualquier duda que hubiera podido existir sobre este tépico en la Carta Po-
litica de 1886, qued6é completamente despejada con el articulo 90 de la Consti-
tucién Nacional de 1991, al consagrar la responsabilidad patrimonial del Estado
por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la
omisién de las autoridades publicas; autoridades entre las cuales se encuentran,
sin lugar a dudas, aquéllas encargadas de la funcién judicial, en todas sus mani-
festaciones.

Hoy existen disposiciones legales que desarrollan expresamente la responsabi-
lidad patrimonial del Estado por el error judicial. En materia penal, el articulo 414
del actual Cédigo de Procedimiento Penal preceptia: «Indemnizacion por priva-
cion injusta de la libertad. Quien haya sido privado injustamente de la libertad
podrd demandar al Estado indemnizacién de perjuicios. Quien haya sido exone-
rado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no exis-
ti6, el sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible, tendra
derecho a ser indemnizado por la detencién preventiva que le hubiese sido im-
puesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave».

Esta norma sirvié como fundamento a la Seccién Tercera del Consejo de
Estado para condenar por detencién ilegal, en sentencias de junio 30 de 1994 y
septiembre 15 del mismo afio, proferidas en los procesos numeros 9734y 9391,
en los cuales se resolvié la situacién de los demandantes que estuvieron en de-
tencién preventiva por un término de 9 meses, concluyéndose posteriormente la
inexistencia del delito y la falta de autoria.

Con anterioridad, en sentencia de octubre 1° de 1992, dictada en el proceso
Ne 7058, la misma corporacién declaré la responsabilidad patrimonial del Esta-
do, Ministerio de Justicia, por la muerte de un recluso que fallecié dada su avan-
zada edad (mds de 65 afios) y su deteriorado estado de salud, a pesar delo cual el
juzgado segundo de orden publico de Ibagué, por cuenta del cual se encontraba
en detencién preventiva, le habia negado la suspensién de la detencién. En este
caso el dafio antijuridico se causé por un error de la actuacién administrativa de
la jurisdiccion.

No es una figura novedosa en el 4mbito internacional la responsabilidad del
Estado por el funcionamiento anormal de la administracién de justicia. Mien-
tras que en Colombia tal responsabilidad incialmente es deducida del articulo
90 de la Carta Politica dado el término genérico de “Autoridades Publicas” que
trae la norma, en Espafia esa responsabilidad estd respaldada en norma positiva
expresa con rango constitucional, articulo 121, que dispone: «L.os dafios causa-
dos por error judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento
anormal de la administracién de justicia, dardn derecho a una indemnizacién a
cargo del Estado, conforme a la ley».

La legislacién espafiola distingue dos fuentes de responsabilidad derivadas
de la prestacién del servicio publico de la administracién de justicia; una, cuan-
do el dafio es causado por error jurisdiccional; la otra, cuando proviene del fun-
cionamiento anormal de la administracién de justicia.

Entretanto en la Republica de Argentina afirma Carlos Alberto Parellada,
en su obra Darvios en la actividad judicial e informdtica desde la responsabilidad
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profesional, respecto de la consagracion legislativa de la responsabilidad por la
accién u omisién de los jueces:

«LLa cuestion de la responsabilidad de los jueces a nivel constitucional y
legislativo. - La responsabilidad estatal —en general y por tanto aplicable al
error judicial— es objeto de regulacién en las Constituciones provinciales de
Santiago del Estero (art. 7°), Jujuy (art. 10°), La Rioja (art. 48), Salta (art. 5°),
Rio Negro (art. 9°), La Pampa (art. 11), Formosa (art. 19), Chubut (art. 28),
Neuquén (art. 40), Misiones (art. 27), Santa Cruz (art. 29), Santa Fe (art. 18).
En la Constitucién de Catamarca la responsabilidad del Estado es subsidiaria
(art. 47). La accion directa contra el funcionario es admitida en forma expresa
por las Constituciones provinciales de Santa Fe (art. 93, inc. 7°), Catamarca
(art. 219), Cérdoba (art. 14), San Juan (art. 43), Mendoza (art. 48), Entre Rios
(arts. 23y 167.1.inc.Y), Neuquén (art. 40), Corrientes (art. 27), Santiago
del Estero (arts. 7° y 37), Tucumdan (art. 4°), Chaco (art. 72) y Formosa
(art. 19).

«El articulo 10° de la Constitucién de Jujuy (1986) reza: “Toda persona que
ejerce cargo publico es responsable de sus actos, conforme a las disposiciones de
esta Constitucién y de la ley. E1 Estado responde por el dafio civil ocasionado
por los funcionarios y empleados en el desempefio de sus cargos, por razén de la
funcién o el servicio prestado, sin perjuicio de la obligacién de reintegro por
parte del causante”.

«El articulo 1112 del Cédigo Civil es otra norma que —segin nuestra opi-
nién— prevé la responsabilidad de los jueces, en su caricter de funcionarios pu-
blicos, por las irregularidades dafiosas que cometieran».

Respecto del fundamento de esta responsabilidad por el actuar de los funcio-
narios encargados de la administracién de justicia el mismo autor argentino
sefiala lo siguiente:

«En principio, el accionar del juez no importa un dafio, sino el restableci-
miento de los derechos vulnerados; pero nada impide que existan casos en los
que el dafio se configure, sea por error o malicia o por falta de prestacién absolu-
ta o inoportuna prestacion del servicio de justicia.

«Tal posibilidad estd contemplada en el Cédigo Civil, cuando entre las obli-
gaciones naturales se enuncia, en el inciso 4 del articulo 515, el supuesto en que
el pleito se haya perdido por error o malicia del juez.

«Réplica a la tesis negatoria. La refutacion del criterio de la irresponsabili-
dad, y la consecuente afirmacién del deber de reparar los dafios causados por el
juez se sostiene en las siguientes razones:

«La independencia. Esta no se aminora por la responsabilidad. A nadie se le
ha ocurrido sostener que el hombre —ser esencialmente libre e independiente—
no deba responder por los dafios que provoca a los demis.

«Por el contrario, la independencia es paralela a la responsabilidad, corren
juntas. El ser independiente es responsable, pues se autodetermina y a esa potes-
tad autodeterminante le corresponde la carga de responder por las decisiones
adoptadas.

«Justamente, quien carece de independencia puede ser irresponsable, pero
quien lo es, debe asumir las consecuencias del uso de su libertad o poder.

«La independencia de los jueces es una garantia funcional que se concede a
los justificables, con el fin de crear la tranquilidad social de que el juez no estari
sometido a presiones de los poderes politicos ni de los grupos sociales, de modo
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tal que no pueda, por tales medios, torcérsele la voluntad de administrar justicia
conforme a los mandatos de las leyes del Estado.

«Tal independencia se origina en la necesidad histérica de no subordinarlo a
los demas poderes estatales, destruyendo la tradicional dependencia de la justi-
cia del monarca. En efecto, en los tiempos de la monarquia, el rey delegaba en
los jueces la facultad de la administracién de justicia, y éstos duraban en sus
cargos “mientras dure nuestra buena voluntad” (la del monarca). En el siglo
XVII se renueva la férmula por la de “mientras dure su buena conducta”, de ahi
que la revolucion liberal necesitara afirmar un principio contrapuesto al del an-
tiguo régimen y proclamar el de la independencia del Poder Judicial.

«Aun la sentencia de los tribunales superiores no tiene garantia de infalibilidad;
si por medio de la ficcién de la “cosa juzgada” como verdad legal se impide su
discutibilidad ulterior, se debe a una necesidad superior de evitar que las discu-
siones se eternicen, lo que requiere que bien o mal se restablezca la paz social,
mediante la conclusién definitiva del litigio.

«El argumento de que “el derecho es lo que los jueces dicen que es”, no
excluye el planteamiento de una serie de casos en los que las decisiones judicia-
les no ostentan el cardcter de cosa juzgada ni de aquéllos en que la decisién es
removida por cualquiera de los recursos ordinarios o extraordinarios».

Sobre la configuracién de una responsabilidad por los dafios causados con el
actuar de los funcionarios encargados de la administracién de justicia, el tratadista
Mauro Cappelletti expuso diferentes posiciones fundadas en el derecho compa-
rado, en su obra ;Quién vigila a los vigilantes? Un estudio sobre la responsabilidad
judicial, respecto del cual resulta pertinente sefialar lo siguiente:

«Dos obsticulos histéricamente reales, pero hoy en dia inaceptables para la
responsabilidad judicial: a) el principio de que el Estado no puede errar, y b) el
principio de la res judicata.

«La “tendencia mundial” para hacer jueces responsables encuentra dos obs-
tdculos que, sin duda, son inaceptables en nuestro tiempo, el primero, porque es
incompatible con la concepcién democritica de gobierno civil liberal y el segun-
do, porque estd arraigado en el principio que estd tomado erréneamente, como
si fuera un absoluto.

«Mientras diferimos en algunos aspectos importantes (para los cuales me
referiré a los informes del doctor Santleben y a los del juez Fabre), el articulo 34
de la Constitucién de Bonn de 1949 —el cual, como el texto italiano, se aplica a
los funcionarios del Estado por lo general y, a su lado, a los jueces—y, el articulo
11 de la Ley 72-626 de Francia de julio 5 de 1972 —el cual se aplica
especificamente a la funcién judicial— reflejan la misma filosofia moderna, y lo
anterior es cierto también para la reciente Constitucién democritica espafola.
El Estado y sus 6rganos, ya sea (como en Italia o Espafia) en concurrencia con,
o (como en Alemania y Francia) en sustitucién de los funcionarios individuales
que actuaron para el Estado, es responsable, en principio, para con las personas
injuriadas por un “error”, cometido en nombre del Estado. Eljuez Fabre comen-
ta, en cuanto a la funcién judicial, que este descubrimiento ha resultado ser en
Francia un punto real decisivo.

«Las decisiones judiciales —de acuerdo con el razonamiento— estdn sujetas
normalmente a apelaciones, las cuales son las vias regulares y suficientes para
que las partes agraviadas se protejan a si mismas de la accién judicial errada. Una
vez que una decisién judicial finaliza, asume la autoridad de res judicata asi como
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los doctores medievales pintorescamente proclamaron: res judicata facil de albo ni
grum et de quedrato rotundeum. En otras palabras, asi sea errada hipotéticamente
en hecho y/o en derecho —facilt jus—y, como alli concluyen los argumentos,
desde que la responsabilidad legal estd basada en agravio, esto es, sobre damnum
injuria datum, icébmo podria un acto, que crea la ley, causar un resultado que esté
en contra de la ley? :

«El estatuto aleman sobre la responsabilidad del Estado (Staatshaftungsgesetz)
de junio 26 de 1981, vigente desde enero 1° de 1982, es muy liberal en proveer a
la responsabilidad del Estado, por dafios causados por la inequidad de los fun-
cionarios publicos en general, los jueces entre ellos, en el ejercicio de sus funcio-
nes. Suficiente para esto es mencionar que esta responsabilidad incluye ademis
los dafios morales por valor y sufrimiento, asi como la pérdida de beneficios. El
estatuto, no obstante, mantiene una seria limitacién de la responsabilidad esta-
tal, la denominada Haftungsprivilege. Este “privilegio” distingue entre dos cate-
gorias de inequidad (Pflichtverletzung, esto es, violaciéon de un cargo oficial): por
un lado, la inequidad cometida por actos de funcionarios publicos sin caricter
judicial, o por aquéllos judiciales que no estin dotados del efecto res judicata 'y,
por otro lado, la inequidad cometida por medio de una decisién judicial final (res
Judicata), o de una medida judicial, que debe ser la base para tomar tal decisién.
A esta segunda categoria el “privilegio” se aplica, por cuanto la responsabilidad
estatal por dafos surge solamente si la violacién es un acto penal, y la decisién
judicial ligada es expedida por medios extraordinarios de ataque, que bajo cir-
cunstancias expeciales y muy raras pueden ser usados para la res judicata usual.

«Regresando a nuestro problema particular, aparece claro lo insostenible que
seria negar a priori que aquéllos que hacen leyes deberian estar facultados para
afirmar la responsabilidad estatal por las decisiones judiciales erradas, el princi-
pio de res judicata a pesar de todo. No es que la prudencia y circunspeccién no se
recomiendan en esta drea. En efecto, estoy de acuerdo con el profesor Pugliese
en aprobar la medida alemana (vieja o nueva), que excluye la responsabilidad del
Estado si la parte injuriada intencional o negligentemente omitié hacer uso del
sistema de apelacién normal existente para el caso de un juicio errado. También,
creo que seria razonable limitar la responsabilidad a errores muy serios de hecho
o de derecho, como la mayoria de los sistemas legales lo hacen. El radio de
accién de tal prudencia y circunspeccién, no obstante, no deberia fijarse por el
principio de la res judicata sino, por el contrario, por el valor que en principio
tiene paz y certeza, y también por el valor posterior, independencia juridica, la
cual descansa en las mismas raices de los limites de la responsabilidad judicial en
general, un valor que ya vamos a analizar.

«La independencia judicial, entonces, parece a la mayoria de los observado-
res la meta de la inmunidad, mds precisamente, de cierto grado de inmunidad.
Pero, juna mayor inmunidad significard necesariamente una mayor indepen-
dencia?

«A primera vista, una respuesta positiva a la pregunta es obvia. Pero si noso-
tros rayamos mis alla de la superficie, pronto encontraremos que la inmunidad
judicial y la independencia judicial son en si mismas muy ambiguas y
multifacéticas en sus conceptos y que, no menos que la res judicata, son también
variables y no absolutas.

«La inmunidad judicial no estd entonces, necesariamente, en relacién con
la independencia judicial. Puede existir un alto grado de inmunidad vis-a-vis
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las partes, acompaifiada, naturalmente, por un alto grado de responsabilidad
vis-a-wvis el gobierno y viceversa; y esta responsabilidad frente al gobierno puede
ir tan lejos como para convertirse en una negacion total de la independencia
juridica.

«El valor fundamental —la “esencia” o “naturaleza”, por decir asi— de la fun-
cién judicial es entonces tener una decisiéon tomada por una tercera persona
imparcial (fertius super partes) después de que las partes han tenido una justa
oportunidad que asegura, infer alia, el cardcter “participativo” de legislar por
medio de las cortes. Verdaderamente, por muchos siglos, imparcialidad y equi-
dad del proceso han sido vistas como las dos reglas “bdsicas de justicia natural”;
asi como yo he tratado por otra parte de demostrarlo, estas reglas constituyen los
ultimos rasgos del proceso judicial, diferencidndolo tanto del proceso legislativo
como del administrativo.

«Inmunidad e independencia, por lo tanto, nunca deben ser vistas dentro del
amplio contexto de aquellos.otros liberalismos civiles, de valores democriticos,
los cuales son apreciables en nuestro tiempo. La responsabilidad de la accién del
Estado es, seguramente, un dogma importante de tales valores. De ahi que, como
le repito, el problema de inmunidad sea, en términos mds propios, un problema
menos absoluto, mds pragmitico, de los limites de la responsabilidad, esto es, un
problema de balancear el valor instrumental de la independencia judicial (interior
y exteriormente), con el otro moderno (pero también viejo) valor democratico
—responder de—. Es lo que dice el relator italiano muy agudamente: “¢/ privilegio
de la irresponsabilidad judicial no puede ser el precio que la colectividad estd
llamada a pagar por la independencia judicial”. En efecto, el problema completo
de la irresponsabilidad judicial (de su tensién y balanceo con la independencia
judicial) deberia consistir en un esfuerzo que asegure el mejor y mas concreto
ambiente posible para la realizacién de los mejores valores fundamentales,
reflejados en las reglas bésicas de la justicia natural, la imparcialidad del juez y la
equidad del procedimiento, y, consecuentemente, el mds amplio cardcter de
participacién (en este sentido democratico) del proceso judicial».

A.DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y DE SUS FUNCIONARIOS
Y EMPLEADOS JUDICIALES EN LA LEY ESTATUTARIA DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

1. Presentacion general

El capitulo VI de la Ley 270 de marzo 15 de 1996 regula expresamente la
responsabilidad patrimonial del Estado por las actuaciones de sus funcionarios y
empleados judiciales, comprendidos no sélo los agentes pertenecientes a la rama
judicial sino también los particulares que excepcional o transitoriamente ejerzan
o participen del ejercicio de la funcién jurisdiccional (art. 74).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 65 de la ley mencionada, el
Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisién de sus agentes judiciales.

Determina igualmente la misma norma en su inciso segundo que respondera
por el error jurisdiccional, por la privacién injusta de la libertad y por el defec-
tuoso funcionamiento de la administracién de justicia.
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a. E/ error jurisdiccional, definido en el articulo 67 como aquél 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,
condicionado a los siguientes presupuestos (art. 68):

1° El afectado debera haber interpuesto los recursos de ley en los eventos
previstos en el articulo 70, excepto en los casos de privacién de la libertad del
imputado cuando ésta se produzca en virtud de una providencia judicial.

20 La providencia contentiva de error deber4 estar en firme.

b. La privacion injusta de la libertad determina la responsabilidad patrimonial
del Estado en favor de quien haya sido privado injustamente de la libertad.

c. El defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, entendido se-
gun el articulo 69 de la ley, en favor de quien haya sufrido un dafo antijuridico
a consecuencia de la funcién jurisdiccional, siempre que éste no obedezca al
error jurisdiccional, ni tampoco a la privacién injusta de la libertad.

El Estado no sera responsable patrimonialmente del dafio cuando éste se haya
producido por culpa exclusiva de la victima, la que estd definida en el articulo 70:
«... cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo, o no haya interpuesto los
recursos de ley».

Elarticulo 71 de la Ley 270 prevé la accién de repeticién del Estado conde-
nado a pagar una indemnizacién, contra el agente judicial cuya conducta
generadora de responsabilidad estatal haya sido dolosa o gravemente culposa.

Culpa grave o dolo entendido por:

1° Laviolacién de normas de derecho sustancial o procesal, determinada por
error inexcusable.

20 El pronunciamiento de una decisién cualquiera, restrictiva, de la libertad
fisica de las personas, por fuera de los casos expresamente previstos en la ley o
sin la debida motivacién.

3° La negativa arbitraria o el incumplimiento injustificado de los términos
previstos por la ley procesal para el ejercicio de la funcién de administrar justicia
o la realizacién de actos propios de su oficio, salvo que hubiese podido evitarse el
perjuicio con el empleo de recurso que la parte dej6 de interponer.

La accion de repeticién debera ejercitarse por el representante legal de la
entidad estatal condenada, a partir de la fecha en que tal entidad haya realizado
el pago de la obligacién indemnizatoria a su cargo, sin perjuicio de las facultades
que corresponden al Ministerio Publico y de que en el proceso de responsabili-
dad contra la entidad estatal el funcionario o empleado judicial pueda ser llama-
do en garantia.

El articulo 73 precisa que las correspondientes acciones de reparacién direc-
ta y de repeticiéon de que tratan los articulos anteriores las conocera de modo
privativo la jurisdiccién contencioso administrativa conforme al procedimiento
ordinario y de acuerdo con las reglas comunes de distribucién de competencia
entre el Consejo de Estado y los tribunales administrativos.

2. Anotaciones explicativas

La responsabilidad patrimonial del Estado por las acciones u omisiones de sus
agentes judiciales que se predica es institucional y no personal, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucién Politica, toda vez que se
pretende con esta disposicién, tal como quedé expuesto, que las consecuencias
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provenientes de una accién u omisién de la autoridad publica con la cual se
cause un dafio antijuridico sea asumido por el Estado como ente y no por el
funcionario con cuya conducta se produjo el perjuicio.

Tal como quedé dicho, el término “autoridad publica” contenido en el arti-
culo 90 superior referido comprende en sentido amplio a todos los funcionarios
de las tres ramas del poder publico, dentro de los cuales estin por supuesto
incluidos los agentes judiciales o funcionarios de la rama judicial: magistrados,
jueces, secretarios de despacho, auxiliares judiciales, escribientes, conductores,
etc. Argumento este confirmado por lo dispuesto en el articulo 74 de la Ley
estatutaria de la administracién de justicia, segun el cual se aplica el régimen de
responsabilidad alli establecido, a «... todos los agentes del Estado pertenecien-
tes a la Rama Jurisdiccional asi como también a los particulares que excepcional
o transitoriamente ejerzan o participen del ejercicio de la funcién jurisdiccional
de acuerdo conlo que sobre el particular dispone la presente ley estatutaria»,
incluidos entonces, de conformidad con esta norma, los conjueces como sujetos
cuyas conductas son determinantes de este régimen de responsabilidad
extracontractual.

La responsabilidad que se determina con las actuaciones de los jueces es,
como se dijo, institucional y no personal, punto este respecto del cual resulta
interesante conocer lo afirmado por el tratadista Mauro Cappelletti en su ya
citada obra:

«El tramite que deseo enfatizar estd ilustrado tanto por la Constitucién de
Bonn —art. 34— y la ley de junio 26 de 1981 de la Republica Federal Alemana,

como por la ley francesa de julic 5 de 1972; en ambos casos, estas disposicione
han establecido un sistema de obligacién exclusiva del juez, vis-a-vis la victima
de la inequidad de un juez, en el ejercicio de su funcién publica. Esta funcién del
Estado es exclusiva, en el sentido de que la victima —una parte en litigio o hasta
una tercera persona— no tiene accién contra el juez, pero si puede demandar al
Estado por dafios. Esta solucién intenta claramente servir de “escudo” a la inde-
pendencia judicial, se quiere proteger al juez de litigios fatigantes insatisfechos,
pero que al mismo tiempo dan a las victimas de la inequidad judicial la mayor
seguridad de reparacién por los dafios causados (que, como vimos, incluye los
“dafios morales™).

«Mientras nos referimos a los informes respectivos, para informacién poste-
rior debo afiadir que en ambos paises el Estado ha dejado para si una action
récursoire o Rucckgriff, que es el derecho a demandar al juez culpable, para reco-
brar los dafios pagados a la victima. Por lo menos en Alemania, tal responsabili-
dad recobrada del juez es mis limitada que la responsabilidad vicaria del Estado,
por esto, es otorgada solamente en el caso de inequidad intencional del juez o
inequidad causada por su negligencia grave. También, y con el propésito de
desenredar el aspecto del “escudo” de esta regulacién, en Francia, después de la
Ley orgénica 79-43 de enero 18 de 1973, 1a action récursoire debe ser presentada
por el Estado ante una cdmara civil de la Suprema Cour de Cassation, antes que
presentarla a una corte ordinaria de primera instancia.

«Laresponsabilidad vicaria del Estado debe ser concurrente con la responsa-
bilidad personal del juez vis-2-vis con la victima de la inequidad judicial antes
que ser excluyente de ella.

«Aqui, la ilustracién tipica la ofrece la Constitucidn italiana en el articulo 28,
discutida anteriormente. El efecto del “escudo” estd, naturalmente, perdido en
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esta solucién, por otro lado, si se mira desde el punto de vista de las ventajas para
la victima, habria que preguntar si sicolégicamente, al final, algunos individuos
no preferirian tener un litigio contra otro individuo, en vez de tenerlo contra la
“fuerza” del Estado».

La configuracién de la responsabilidad patrimonial del Estado por las actua-
ciones u omisiones de sus agentes judiciales, establecida en el articulo 90 consti-
tucional y desarrollado en el capitulo VI de la Ley 270 se enmarca dentro de lo
expuesto a propésito de las teorias sobre la responsabilidad, segun las cuales ésta
se presenta por:

1° El comportamiento irregular del agente judicial que produce un dafio
antijuridico, evento en el cual se aplica la hipétesis de la falla del servicio, que
genera la responsabilidad estatal en presencia de los tres elementos constitutivos
cuales son: la conducta u omisidén irregular del funcionario judicial, el dafio
antijuridico y la relacién de causalidad entre éste y aquél.

20 El comportamiento regular del agente judicial que produce un dafio
antijuridico, es decir un perjuicio que el administrado no estaba obligado a so-
portar, caso en el cual, como quedé atrds mencionado, la responsabilidad surge,
no por la ilicitud de la conducta, sino por la calificacién negativa del dafio.

Sobre la responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento anor-
mal de la administracién de justicia resulta importante sefialar los fundamentos
de la regulacién constitucional que, sobre esta figura, contiene la legislacién
espafiola, presentada claramente por Vicente C. Guzman Fluja en su texto: E/
derecho de indemnizacion por el funcionamiento de la administracion de justicia:

«En légica consecuencia con los caracteres generales de la responsabilidad
publica, el articulo 121 de la Constitucién espaiiola (C. E.) ha establecido una
responsabilidad directa y objetiva [...] E1 Estado monopoliza la administracién
de justiciay debe ser el inico responsable de los riesgos que comporta esta asun-
cién exclusiva. De esta forma se puede afirmar, con Ramos Méndez, que si la
responsabilidad personal judicial es contrapartida de la independencia, la res-
ponsabilidad estatal es contrapartida de la exclusividad jurisdiccional.

«Se establece igualmente una responsabilidad objetiva, esto es, al margen de
toda idea de dolo, culpa o negligencia. El dato determinante del derecho a la
indemnizacién es la causacién de un dafio injusto o antijuridico como conse-
cuencia de una actuacién de la administracion de justicia; la existencia de dolo,
culpa o negligencia en la actividad causante del dafio serd un dato a tener en
cuenta exclusivamente a los efectos de determinar la cuantia de la indemniza-
cién y para determinar el posible ejercicio de la accién de reembolso del Estado
contra el funcionario o agente culpable [...] El caricter objetivo de la responsa-
bilidad se fundamenta, como hemos dicho, en la causacién de un dafio que se
reputa antijuridico con independencia de que éste se deba a un funcionamiento
normal, anormal, a una conducta diligente o negligente, a la existencia o no de
culpa o de dolo. Por tanto, aun cifiendo la responsabilidad del Estado a los su-
puestos de error judicial y funcionamiento anormal de la justicia, como hacia el
Informe de la Ponencia, se estaba instaurando una responsabilidad objetiva,
porque no se exigia en ningin momento la necesidad de dolo, culpa o negligen-
cia en la causacién del dafio para que surgiera el derecho a la indemnizacién a
cargo del Estado.

«De entrada, hay que entender que tanto el término “perjudicado” como
“interesado” son suficientemente amplios para permitir afirmar que la legitimacién
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activa para solicitar la indemnizacién corresponde no sélo a quien tiene la cua-
lidad de parte en el proceso del que deriva el dafio injusto que ha sufrido, sino
también a cualesquiera otras personas que, sin tener esa condicién, puedan verse
afectadas en sus bienes o derechos por las actuaciones que se sucedan en el pro-
ceso de que se trate. No obstante se puede detectar un matiz entre las dos expre-
siones antedichas: “perjudicado” es quien recibe el perjuicio en su esfera juridica,
es decir, que el dafio por el que se reclama afecta directamente al sujeto recla-
mante; en cambio “interesado” puede servir para designar a quienes sin ser di-
rectamente perjudicados por el funcionamiento de la justicia pueden, no obs-
tante, reclamar la indemnizacién, como puede ser el caso de transmisién del
derecho resarcitorio.

«El articulo 121 C. E. al establecer el derecho a ser indemnizado por los
dafios que cause el funcionamiento de la administracién de justicia deja bien
claro que la obligacién de indemnizar serd “a cargo del Estado”, expresién que se
repite en el articulo 292.1 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ). En
esta misma ley, dentro de las normas especificas del proceso especial de declara-
cién de error judicial se sefiala que en dicho proceso “serd parte la administra-
cién del Estado” (art. 293.1.c.). Por ultimo, el articulo 293.2 LOPJ establece que
la peticién indemnizatoria “se dirigird directamente al Ministerio de Justicia” y
que la reclamacién se tramitard “con arreglo a las normas reguladoras de la
responsabilidad del Estado”».

Resulta igualmente importante tomar en cuenta lo afirmado por el autor
argentino Carlos Alberto Parellada en su obra Darsios en la actividad judicial e
informidtica desde la responsabilidad profesional, quien al respecto dijo:

«La responsabilidad que emerge del comportamiento o conducta del juez
deriva normalmente de los llamados “hechos del hombre” y, casi siempre, el
dafio se produce con prescindencia de la intervencién activa de cosas.

«De ahi que la responsabilidad sea predominantemente subjetiva, regida por
la norma del articulo 1109 del Cédigo Civil.

«¢Cudl es la culpa que compromete la responsabilidad? Si el hecho culposo
obliga a indemnizar por las consecuencias dafiosas a los terceros, cabe pregun-
tarse si cualquier culpa, por leve que sea, acarrea el efecto o si inicamente la
culpa grave obliga a soportarlas.

«Si convenimos en que la responsabilidad de los jueces es una responsabili-
dad profesional, gran parte de la doctrina argentina coincide en que en ese dm-
bito la unica culpa que responsabiliza es la grave. .

«;Cuiles jueces y por qué actos deben responder? Se plantea esta cuestién:
¢todos los jueces deben responder por todos los actos lesivos que realizan o sélo
deben hacerlo por los actos que otorgan de oficio? §Solamente deben responder
los jueces penales o también los civiles? Variadas razones llevan a una u otra
respuesta; en general, se puede observar una mayor complacencia de la doctrina
por la responsabilidad de los jueces penales, teniendo en cuenta la importancia
de los bienes sobre los que influyen sus decisiones, en especial la libertad indivi-
dual, la honra, etcétera.

«Sin negar la mayor trascendencia de los bienes que pueden ser vulnerados
en el dmbito criminal, creemos que la diferenciacién no se justifica. Resulta
paradéjico que se discrimine por jurisdicciones sobre la base de los bienes vulne-
rables, y ala par, se excluya la indemnizabilidad del dafio moral, que es aquél que
tiende a la reparacién de los bienes mds valiosos de la vida.
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«Resulta igualmente falsa la distincién fundada en la voluntariedad de la
recurrencia a la jurisdiccién civil frente a la compulsiva asistencia a la penal, pues
dada la prohibicién de hacerse justicia por mano propia y el monopolio de la
jurisdiccién en manos estatales, la opcion del justiciable civil es entre el uso del
servicio y la abdicacién de los derechos. Ademis, s6lo el accionante civil recurre
ala justicia “voluntariamente”, el demandado est4 tan compelido como el impu-
tado en el proceso penal.

«En nuestro criterio no cabe distincién acerca del tipo de providencia dafio-
sa; puede serlo un mero decreto, un auto o un pronunciamiento definitivo, cual-
quiera de ellos puede acarrear la responsabilidad, no obstante los diversos recaudos
que deban observarse para hacerla efectiva (ver 51). Esa cuestion se ha plantea-
do en Espafa en razén de interpretacién literal normativa, pero resulta total-
mente ajena a nuestro derecho».

3. Regulacion legal

La responsabilidad patrimonial del Estado por las acciones u omisiones de sus

agentes puede tener como causa: 1° el error jurisdiccional, 2° la privacién injusta

de la libertad y 3° el funcionamiento anormal de la administracién de justicia.
1° Error jurisdiccional

Se configura cuando el dafio antijuridico se produce por una providencia
judicial contraria a la ley, proferida por el agente judicial investido de facultades
jurisdiccionales.

Ejercen funciones jurisdiccionales en sentido estricto los jueces y magistra-
dos de la Republica, no obstante lo cual resulta preciso sefialar lo dispuesto en el
articulo 13 de la Ley estatutaria de la administracion de justicia, segtn el cual:

«Ejercen funcién jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Consti-
tucién Politica:

«1. El Congreso de la Republica, con motivo de las acusaciones y faltas disci-
plinarias que se formulen contra el Presidente de la Republica o quien haga sus
veces; contra los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de
Estado, de la Corte Constitucional y del Consejo Superior de la Judicatura y el
Fiscal General de la Nacién aunque hubiesen cesado en el ejercicio de sus cargos.

«2. Las autoridades administrativas, de acuerdo con las normas sobre compe-
tencia y procedimiento previstas en las leyes. Tales autoridades no podrin, en ningtin
caso, realizar funciones de instruccién o juzgamiento de caricter penal,y

«3. Los particulares actuando como conciliadores o drbitros habilitados por
las partes, en asuntos susceptibles de transaccién, de conformidad con los proce-
dimientos sefialados en la ley. Tratindose de arbitraje, las leyes especiales de
cada materia establecerdn las reglas del proceso, sin perjuicio de que los particu-
lares puedan acordarlas. Los drbitros, segin lo determine la ley, podrin proferir
sus fallos en derecho o equidad».

Esta disposicién interpretada en forma sistemadtica con el articulo 74 de la
misma Ley 270, permite concluir que, en sentido amplio, ejercen funciénjuris-
diccional no s6lo los j jueces y maglstrados pertenecientes a la rama Jud1c1a1 sino
también los miembros de las ramas ejecutiva y legislativa que en precisos casos
ejercen las funciones jurisdiccionales establecidas en la Constitucién y la ley; asi
como también los particulares drbitros o conciliadores que las ejercen transitoria
y excepcionalmente.
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De esta manera tendriamos que afirmar que, de conformidad con lo dispues-
to en la Ley 270 de 1996, la responsabilidad patrimonial del Estado por error
judicial, se desprende de las actuaciones en que incurran los funcionarios o
particulares que ejercen funciones jurisdiccionales, sean o no jueces o magistra-
dos dela Republica, determinacién ésta que no compartimos en lo que se refiere
alos particulares que se desempefien como drbitros o jueces, porque esa facultad
les fue conferida por los particulares y no por el Estado, lo cual hace inexplicable
que sea precisamente este dltimo el llamado a responder patrimonialmente por
los errores cometidos por quienes en estricto y real sentido no son agentes suyos.

Los articulos 13 y 74 de la Ley estatutaria de administracién de justicia, de
los que se infiere la responsabilidad patrimonial del Estado por las acciones u
omisiones de los drbitros o conciliadores nos parece desafortunada, desnaturali-
za las teorias existentes sobre la imputabilidad, traslada al Estado un deber que
debe ser asumido por las partes que voluntariamente decidieron someter el co-
nocimiento de su litigio a determinados particulares que, a su juicio, son los
idéneos para decir el derecho en ese caso concreto. Es a las partes y no al Estado,
ajeno por completo a la decisién de los édrbitros, a quienes corresponde asumir
las consecuencias positivas o negativas de su decisién de acudir, no a los jueces
de la Republica, sino a los drbitros en quienes confian una decisién pronta y
ajustada a derecho.

Sobre este punto cabe resefiar lo establecido al efecto por la legislacién espa-
fiola que, en forma consecuente y acertada, limita la responsabilidad del Estado
por el funcionamiento anormal de la justicia al ejercicio de la funcién jurisdic-
cional de los miembros de la rama judicial. En efecto, al referirse a los funda-
mentos de la responsabilidad del Estado por el funcionamiento de la adminis-
tracién de justicia, sostiene el tratadista espafiol Vicente C. Guzman Fluja, en
su obra ya citada:

«La responsabilidad es directa, esto es, por actos propios como resultado
natural del monopolio estatal sobre la administracién de justicia. El Estado se
ha arrogado en régimen de exclusividad la tarea de administrar justicia, para lo
cual dispone los medios personales y materiales necesarios, y por lo tanto es
responsable directo de los dafios antijuridicos que puedan causarse a los justiciables
en el desenvolvimiento de dicha tarea».

Al referirse a la regulacién constitucional de la responsabilidad estatal
por este concepto agrega el mismo autor: «<El 4mbito subjetivo del articulo
121 C. E. esta integrado, sin duda alguna, por los miembros pertenecientes
al poder judicial. Nos estamos refiriendo al personal jurisdicente por
antonomasia, integrantes de la jurisdiccién ordinaria: jueces y magistrados
que ejercen la potestad jurisdiccional juzgando y haciendo ejecutar lo juzga-
do en todo tipo de procesos...».

Ahora bien, precisados ya los sujetos que potencialmente puedan incurrir en
error judicial, explicaremos los alcances del concepto de error judicial, su confi-
guracién y sus consecuencias.

Al juez compete, en el ejercicio de sus funciones, aplicar las normas juridicas
a los casos concretos sometidos a su conocimiento, poner en funcionamiento los
supuestos de hecho contenidos en las normas juridicas a los actos y hechos que
conoce, y, con fundamento en ello, debe declarar el derecho subjetivo que deter-
mina facultades o poderes para los sujetos de derecho asi como también deberes
y obligaciones.



24 Daniel Sudrez Herndndez

Al juez se le exige un conocimiento bdsico para el cumplimiento de sus fun-
ciones, una aplicacién idénea de la normatividad juridica a los casos de su cono-
cimiento, todo ello dentro del cumplimiento del principio constitucional de la
independencia y autonomia de los jueces, segin el cual inicamente estdn some-
tidos en sus providencias al imperio de la ley (arts. 228 y 230 C. P.).

Cuando el juez comete errores manifiestamente contrarios a la ley en las
providencias judiciales que profiere, errores inexcusables en atencién a su condi-
cién y competencia, estamos en presencia del error jurisdiccional que configura,
junto con el dafio antijuridico causado al administrado y la relacién de causalidad,
la responsabilidad patrimonial del Estado por una falla en el servicio de admi-
nistrar justicia, por la accién de la autoridad publica de la rama jurisdiccional en
ejercicio de sus funciones.

El error jurisdiccional es entendido entonces como el error de apreciacién o
de valoracién en las decisiones judiciales, aspecto de suyo altamente controver-
tido y bien dificil de ubicar, porque resulta particularmente dificil establecer
cuando en una providencia el juez o magistrado, inico sujeto capaz de cometer
tal error, se equivocé en la aplicacién e interpretacién de normas juridicasy en la
apreciacién o valoracién de pruebas para arribar al fallo.

No puede pensarse que la sola revocaciéon de la providencia por parte del
superior sea suficiente para deducir la existencia de un error juridico en la pri-
mera de las decisiones. Si el juez aplica la ley que viene al caso, pero la interpreta
de manera diferente a como lo hace el superior, no puede pensarse en la existen-
cia de un error juridico s6lo porque se aparte de la interpretacién que el superior
o la jurisprudencia ha dado a la ley, maxime cuando se expone una seria argu-
mentacién de su decisién.

Es por ello que consideramos necesario calificar el error jurisdiccional como
“inexcusable”, toda vez que no se admite que una simple equivocacién humana
del juez, una diferente interpretacién de la ley (general y abstracta por defini-
cién) produzcan la responsabilidad patrimonial del Estado por ese comporta-
miento, que no alcanza a ser irregular.

Sobre este punto resulta pertinente resaltar lo afirmado al respecto por Vi-
cente C. Guzmain Fluja:

«El error judicial no se produce como consecuencia de la simple revocacién o
anulacién de una resolucién judicial (y asi lo advierte el art. 292.3 LOPYJ); si se
considerase asi, todo recurso interpuesto con éxito daria lugar a un error judicial
cuando, precisamente, el sistema de recursos tiene por objeto evitarlo en lo posi-
ble. Esto nos lleva a aseverar que no todo error contenido en una resolucién
judicial constituye error judicial.

«Lo expuesto pone de manifiesto el cardcter absolutamente excepcional del
error judicial porque como tal no puede reputarse cualquier equivocacién sino
una especialmente trascendente, de forma que la falta de adecuacién entre lo
que resolvié y lo que debié resolverse sea tan ostensible que cualquier persona
versada en derecho pueda advertirlo.

«El error judicial se da s6lo cuando la decisién del juzgador aparezca
injustificable desde el punto de vista del derecho».

La doctrina argentina, de conformidad con lo argumentado por Carlos Al-
berto Parellada en la obra citada, es muy clara al sostener:

«Si el hecho culposo obliga a indemnizar por las consecuencias dafiosas a los
terceros, cabe preguntarse si cualquier culpa, por grave, obliga a soportarlas.
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«En nuestro criterio —coincidente, en este aspecto con el del maestro Jorge
Mosset Itarraspe—, la cuestién de la culpa profesional no se relaciona tanto con
la gradacién de las culpas, como con la excusabilidad del error. Por tanto, el error
leve pero inexcusable determina la responsabilidad del juez: lo mismo sucede
cuando el retardo de justicia se ha producido sin que interese la mayor o menor
gravedad de la culpa en que se ha incurrido. Interesa, en cambio, que exista
alguna, pues no ha de responsabilizarse al juez por los defectos en la organiza-
cién del servicio, por los que sé6lo responde el Estado.

«La Corte de Casacién francesa ha definido la culpa profesional del juez
como “aquella cometida bajo la influencia de un error tan grosero que un magis-
trado normalmente celoso de sus deberes no la hubiera cometido”.

«La solucién debe ser grosera, o sea, salir del marco —siempre existente en el
ambito cientifico— de lo opinable; por ello, la adhesién a una u otra doctrina no
compromete la responsabilidad del juez. En cambio, lo hace la ignorancia de
elementales prescripciones normativas o de los principios generales que infor-
man al derecho, también, la arbitraria valoracién de la prueba.

«La simple circunstancia de que un pronunciamiento judicial sea revocado
no importa, por si, la existencia de culpabilidad. En primer término, pues la
revocatoria no importa la existencia de un error inexcusable, sino que puede
deberse al hecho de que el juez esté enrolado en una teoria diversa de la que
participa el superior.

«Carga de la prueba de la culpa. Para el esclarecimiento de este tema puede
tener trascendencia la naturaleza contractual o extracontractual de la responsa-
bilidad del juez, ya que si fuera contractual se plantearia, como previo, el proble-
ma del dlscermmiento de qué tipo de obligacién es la que asume —si de las
llamadas de medios o de resultado— y la consecuente distribucién de la carga
probatoria.

«La responsabilidad del juez es, en nuestra opinién, extracontractual y de
imputacién subjetiva. Por lo tanto, en principio, al no existir norma que presuma
la culpa ni la responsabilidad, la carga de la prueba de la culpa pesa sobre quien
invoque ser damnificado.

«Si la imputacién fuera dolosa, el peso de la carga de la prueba del dolo seria
absoluto, la victima estaria gravada con la carga de probar la intencién de dafnar
del magistrado. En cambio, la imputacién culposa de un hecho dafioso puede
verse facilitada por la prueba del error inexcusable, el cual i7 7e ipsa puede poner
de manifiesto una culpa. La prueba de la excusabilidad del error equivale a la de
la falta de culpa, y pesa sobre quien invoca la eximente».

Cabe también anotar lo manifestado por la Corte Suprema de Justicia res-
pecto del “error inexcusable” referido en el articulo 40 del C. P. C. (cuya
inconstitucionalidad sobreviniente expondremos en aparte posterior), que me-
diante sentencia de octubre 26 de 1972 (M. P.: Germén Giraldo Zuluaga), dijo:
«Muy sabia resulta la disposicién al exigir que el error sea de abolengo de los
inexcusables, pues siendo propio de la naturaleza humana el errar, la ocurrencia
de simples equivocaciones al administrar justicia no puede descartarse [...]Pero
es claro que la simple equivocacién no es fuente de responsabilidad, desde luego
que exigiese que el desatino sea de aquéllos que no pueden excusarse, que quien
lo padece no pueda ofrecer motivo o pretexto vilido que sirva para disculparlo».

La Corte Constitucional, Sala de Revisién, también se pronuncid al respecto
en sentencia T-079/93 (M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz) asi: «Por la situacién
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descrita no puede corresponder a una simple equivocacién o desacierto derivado
delalibre interpretacién juridica de la que es titular todo administrador de
justicia. Por el contrario, la comision del error jurisdiccional debe enmarcarse
dentro de una actuacién subjetiva, caprichosa, arbitraria y flagrantemente
violatoria del debido proceso, que demuestre sin ningin asomo de duda que se
ha desconocido el principio de que al juez le corresponde pronunciarse
judicialmente de acuerdo con la naturaleza misma del proceso y las pruebas
aportadas, segun los criterios que establezca la ley y no de conformidad con su
propio arbitrio».

Para ejemplificar un error juridico inexcusable, podria tomarse el caso del
juez laboral que, al decidir sobre la licencia por maternidad que debié disfrutar
una trabajadora en agosto de 1991, condena al patrono, en aplicacién del articu-
lo 236 del C. S.T. a pagarle el salario correspondiente a ocho semanas de licen-
cia, cuando para la época ya se encontraba vigente la Ley 50/90 que expresa-
mente modificé el articulo 236 del C. S.T. para extender a 12 semanas tal licencia.
Seria un error juridico inexcusable la aplicacién al caso concreto de normatividad
derogada, o de normas expedidas pero cuya vigencia no se ha iniciado.

Sobre el mismo punto Mauro Cappelletti en su obra citada subraya:

«El problema central de la responsabilidad judicial es el de las restricciones
que son dictadas para el conflicto de valores, de las cuales hemos hablado en
alguna parte. ;Deben los jueces ser responsables hasta por simples errores de
hecho y/o de derecho? ;O solamente por negligencia grave y/o violaciones pre-
meditadas de los deberes oficiales? ¢;Debe su responsabilidad decidirse en las
cortes normales, a través de procedimientos? ;O sélo por curadores especiales
y/o a través de procedimientos especiales?

«Estas y otras preguntas relativas encuentran disparidad en las respuestas en
algunos sistemas legales. Quizés una ilustracién ejemplar de una solucién tipica
tradicional (pero no del modelo tradicional) es presentada por la corriente situa-
cién en Italia, donde el método todavia, por fuerza, es similar a uno que prevale-
ci6 entre 1972/1979 en Francia y que todavia prevalece, pero con diferencias que
no tocan la esencia, en numerosas otras naciones en el idrea del Derecho Civil.
Este método tiene las siguientes caracteristicas:

«La existencia de rigurosas limitaciones sustantivas. Los jueces italianos son
responsables por dafios s6lo en casos de dolo, fraude o extorsién, son también
responsables civilmente por denegacién injustificada, omisién o por dilatar de-
cidir un acto sobre la mocién de las partes (déni de justice) (186) pero esta res-
ponsabilidad se da sélo para procedimiento mis serios, si bien con las limitacio-
nes arriba mencionadas. Debe notarse que toda la hipétesis vista anteriormente
por la ley son casos de violacién premeditada por el juez en sus encargos. En
efecto, existen casos de comportamiento intencional de tipo penal, por parte del
juez, y la intencién, naturalmente, es la mas dificil de probar, una probocatio
diabélica por excelencia. La negligencia, por otro lado, aun en su contenido mis
amplio, no est4 incluida a pesar de las quejas repetidas por los eruditos italianos
y por los legisladores. Estos han recomendado que la ley debe cambiar para
incluir la negligencia grave como es el caso del modelo prefrancés 1972/1979 y
como es el caso de muchos paises, incluyendo aquéllos de sistemas legales diver-
sos, como Espafa, Grecia, Egipto, Argentina, Brasil y otro mas. Presumi-
blemente, en algunos paises tal extensién de culpa lata incluiria, inter alia, los
errores mis grandes de la ley como por ejemplo la aplicacién de una medida que
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ya ha sido revocada o declarada inconstitucional y, generalmente, algunas inter-
pretaciones insostenibles de la ley. Debe reconocerse, no obstante, que tal exten-
sién de negligencia grave tan encomiable, como es en mi opinidn, per se seria
insuficiente para hacer que la responsabilidad judicial civil no sea una burla como
lo ha experimentado Francia y ha sido probado en otras partes».

El error jurisdiccional en estudio debe ser la causa directa del dafio sufrido
por el reclamante; para que pueda deducirse la responsabilidad civil del Estado,
el error contenido en la providencia judicial debe haberla determinado, pues de
lo contrario se romperia el necesario nexo de causalidad exigible en estas situa-
ciones.

Es por ello que se exige legalmente, para que surja la responsabilidad patri-
monial, que el afectado no haya generado la situacién que le es perjudicial, que
haya agotado todos los recursos legales posibles para lograr el cese de la pertur-
bacidn, puesto que de lo contrario, estariamos frente a un perjuicio ocasionado
no por el error jurisdiccional contenido en una decisién judicial, sino por la
negligencia o falta de cuidado del afectado, que pudiendo solicitar las correspon-
dientes modificaciones de la providencia cuestionada guarda silencio o lo hace
inoportunamente.

Tal es el sentido de lo preceptuado en el articulo 67 de la Ley 270 que esta-
blece como presupuesto del error jurisdiccional que el afectado haya interpuesto
los recursos de ley en los eventos previstos en el articulo, excepto en los casos de
privacion de la libertad del imputado, cuando ésta se produzca en virtud de una
providencia judicial y que la providencia contentiva de error esté en firme.

Hay lugar a la indemnizacién por error judicial cuando las decisiones hayan
sido proferidas en tultima instancia, al desatar la apelacién cuando sélo es sus-
ceptible de tal recurso, o al desatar el recurso extraordinario cuando éste procede.
Habri de tenerse en cuenta, inclusive, si se hizo uso del recurso extraordinario
de revisién, cuando a él hubiere lugar.

En cambio, si la decisién que contiene el error inexcusable fue proferida en
primera instancia y revocada por el superior al desatar el recurso oportunamente
interpuesto por el afectado, no habra lugar a indemnizacién de perjuicios, por-
que el dafio no se consolidé gracias a la oportuna intervencién del interesado y a
la revocatoria del superior.

El error juridico también puede tener como causa la actuacién dolosa o culposa
del juez o magistrado, situacién no determinante de la responsabilidad del Esta-
do, pero si de la accién de repeticién que éste puede adelantar contra el funcio-
nario, para recuperar una proporcién de lo pagado. En efecto, atris se estableci6
cémo la responsabilidad del Estado puede existir sin que para ello se tome en
cuenta el elemento subjetivo, basta con la presencia del dafio antijuridico causa-
do por una autoridad judicial, y que éste le sea imputable al Estado, para que
proceda la declaratoria de responsabilidad patrimonial.

Sobre la presencia del dolo o culpa en el error judicial causante de un dafio -
antijuridico al administrado, creemos importante presentar la posicién doctrinal
esgrimida por Vicente C. Guzman Fluja en su obra varias veces citada:

«Absolutamente indispensable resulta destacar el cardcter objetivo del con-
cepto de error judicial, desligandolo de la idea de dolo o culpa. Por eso mismo, es
preciso deshacer equivocos y confusiones en torno a esta cuestién, no muy clara
para determinado sector doctrinal. En efecto se ha afirmado que sélo es error
judicial el error objetivo, el fortuito o involuntario. No puede haber error judicial
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cuando el juez o magistrado ha actuado con dolo, porque el dolo, que significa
dnimo torcido pero no erréneo, excluye al error; tampoco cuando hay culpa,
porque no se puede trasladar este concepto al campo del error judicial, sino al del
funcionamiento anormal. En consecuencia toda conducta dolosa o culposa del
juez o magistrado debe referirse al titulo de imputacién de funcionamiento anor-
mal de la justicia, aunque el dafio injusto resulte de una resolucién judicial y de la
actividad de juicio. No puede estarse de acuerdo con la postura expuesta que
confunde funcionamiento anormal y error judicial no fortuito. E/ criterio del dolo
o de la culpa no puede utilizarse como linea divisoria entre los dos titulos de imputa-
cion antedichos: si la culpabilidad es irrelevante para determinar la existencia o no de
la responsabilidad del Estado, también es irrelevante para afirmar la existencia o no
de error judicial o de funcionamiento anormal. En este sentido todos los conceptos
aludidos son objetivos [...] Resulta claro que no se puede confundir lo que es la
causa del error judicial con lo que es éste como resultado» (el subrayado es nues-
tro).

Para ampliar lo anteriormente expuesto sobre el error judicial resulta de tras-
cendental importancia referir lo anotado al respecto por Valeriano Hernidndez
Martin, Fernando Azpeitia Gamazo, José Villalvilla Mufioz y Carmen Gonzilez
Leén en su obra E/ error judicial:

«Por nuestra parte, hemos de reiterar que el concepto de error judicial no es
sino un concepto auxiliar del principio indemnizatorio aplicado a la administra-
cién judicial. Por tanto es error judicial toda equivocacion de un juez o magistrado,
cornetida en el ¢jercicio de funciones jurisdiccionales, de la que se derive un dafio. Aho-
ra bien, esta definicién no refleja la doctrina jurisprudencial, mucho mis restric-
tiva, y por tanto podemos sintetizar esta otra definicién del error ]ud1c1al de lege
data: Es error judicial la equivocacion crasa y palmaria cometida por un juez, magis-
trado o sala de magistrados en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, siempre que
dicha equivocacion haya alcanzado ) firmeza, no sea debida a culpa del perjudicado y haya
causado dafios efectivos, evaluables e individualizados (el subrayado es nuestro).

«Quiénes pueden cometer error judicial. Una forma de perfilar el concepto
de error judicial en sentido estricto (error que no da lugar a recurso, y que sélo
abre la posibilidad de obtener la indemnizacién de los dafios) es investigar los
sujetos que pueden cometer el error, es decir, en quién puede tener origen [...]
Los sujetos activos tipicos del error judicial son los jueces y magistrados, aunque
formalmente el error se impute a los 6rganos, es decir a los juzgados y tribunales.

«Cabe preguntarse si el error judicial puede cometerlo un juez o magistrado
cuando no ejerza propiamente una funcién jurisdiccional, pues este tipo de fun-
cién no es el Gnico que ejercen los juzgados y tribunales (art. 117.4 de la Cons-
titucién y 2.2 de la LOPJ). Al respecto, aunque la finalidad perseguida por la
Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPYJ) es salvaguardar la independencia del
juez, exigiendo como requisito para indemnizar el dafio causado por error judi-
cial que el error se declare por el Tribunal Supremo, no debe exigirse ese requi-
sito para estimar todas las pretensiones indemnizatorias que tengan su origen en
un dafio causado por jueces o magistrados, sino sélo cuando se trate de funcio-
nes judiciales atribuidas legalmente a miembros del poder judicial, que estén
ocupando puestos pertenecientes a los juzgados y tribunales establecidos en la
Ley Orginica del Poder Judicial o en la legislacién complementaria.

«Quiénes no pueden cometer error judicial. Existen diversos 6rganos o insti-
tuciones que, pese a guardar proximidad funcional, orginica o meramente no-
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minal con los 6rganos judiciales, no pueden sin embargo cometer error judicial
en sentido estricto. Ello no quiere decir que, a otros efectos, no puedan ser con-
siderados como 6rganos jurisdiccionales. Nos referimos al Tribunal Constitu-
cional, Consejo General del Poder Judicial, Tribunal de Cuentas, Tribunal de
Defensa de la Competencia, Direccién General de los Registros y del Notaria-
do, Registros Civiles y Tribunales Econémico-Administrativos».

Respecto de este punto resulta igualmente importante resefiar lo afirmado
por Carlos Alberto Parellada en su obra ya citada, quien al tratar este tema se
refiere en principio a la distincién entre “cosa juzgada formal y cosa juzgada
material”:

«... Es preciso distinguir los casos en que el dafio proviene de una resolucién
pasada en autoridad de cosa juzgada, de aquellos otros en que el dafio dimana de
decisiones que no adquieren tal caricter.

«En orden a los procesos que obtienen tal efecto es necesario distinguir los
que dan por resultado “cosa juzgada formal”, o sea, aquélla que impide la revi-
si6n de la decisién dentro del mismo proceso en que ha sido dictada, pero no
obsta a que se entable un nuevo proceso en el que se arribe a conclusiones diver-
sas de las que coronaron el anterior, y aquellas otras cuyo pronunciamiento se
reviste de la autoridad de la “cosa juzgada material”, que, en principio, impide la
revisién por cualquier otro proceso. Sin embargo, aun esta dltima puede ser re-
movida segiin la mas moderna doctrina en sus supuestos de excepcién.

«En los casos en los que el dafio provenga de una resolucién que sélo ha
alcanzado la autoridad de la cosa juzgada formal, la victima dispone de un cami-
no procesal para la correccién del error que ha determinado el dafio. En princi-
pio, s6lo puede acudir a ese remedio, a fin de evitar que el dafio se concrete. Sino
lo hace, puede configurarse la culpa de la victima como eximente de la responsa-
bilidad del juez.

«La doctrina procesal sefiala que la cosa juzgada es la influencia que ejerce
cierta providencia sobre las posibles declaraciones posteriores de cualquier otro
6rgano, su inatacabilidad una vez que ha quedado firme. Ahora bien, esa
inmodificabilidad no es absoluta, sino relativa, pues puede ceder en tanto se
opere un cambio en las circunstancias que dieron origen al fallo o cuando se
detecten vicios que lo hacen intolerablemente injusto.

«La cuestién que nos preocupa es si es preciso remover esa cualidad de inmu-
table, por medio de alguna via procesal, para poder hacer efectiva la responsabi-
lidad del juez, o si, por el contrario, la victima puede dirigir su accién en contra
del juez a pesar de que el fallo esté firme, vigente y sea, en principio, inatacable.
en la doctrina nacional, el doctor Mosset Iturraspe adhiere a este segundo crite-
rio sobre la base de la falta de las entidades tradicionalmente exigidas para que
prospere la excepcién de cosa juzgada. Razona el maestro santafecino que no
hay identidad de partes, pues en el proceso anterior intervinieron actor y de-
mandado sobre cuyos derechos versé el pronunciamiento revestido ahora de la
autoridad de la cosa juzgada, en cambio, en este nuevo proceso, quienes inter-
vendrin serdn el actor o demandado en el proceso anterior, aquél que haya resul-
tado dafiado, el juez del primero, que ha resultado dafiador por medio del pro-
nunciamiento que adquirié aquella autoridad, y, eventualmente, también el
Estado, en su cardcter de principal del juez.

«La cuestién es no desnaturalizar totalmente una institucién, fundada en
una razén préctica de importancia que compromete gravemente la seguridad
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juridica, existiendo vias adecuadas para su remocién, que evitarin el sacrificio de
la justicia en aras de la seguridad. La lucha debe entablarse contra los criterios
restrictivos que pretenden la inmodificabilidad absoluta de la cosa juzgada; ella
no puede cubrir con un manto de olvido el dolo o el fraude, la incuria judicial,
etcétera. Pero tampoco puede permitirse la concatenacién de procesos revisores
entablados por el resentido perdedor, que no admite su sinrazén. El criterio que
se postula tiene la amplitud necesaria para evitar que la verdadera victima deba
soportar el dafio sufrido, sin conmover la 16gica del ordenamiento juridico, el
cual quedaria integrado por dos normas particulares contradictorias: la que pro-
dujo el dafio y la que ordena su reparacion.

«El surgimiento de la obligacién de resarcir del juez presupone que el dafio
se encuentra en relacién con su conducta. Debe ser una relaciéon causal adecua-
da, conforme lo sostiene pacificamente la doctrina, o sea que la conducta del
juez debe tener in abstracto la posibilidad, segtn el curso ordinario y regular de
las cosas, de ocasionar el detrimento sufrido por la victima.

«Ahora bien, el examen de la relacién causal tiene ciertas particularidades en
esta materia. En primer lugar, es necesario distinguir la actuacién oficiosa —cual-
quiera fuere la jurisdiccién en que tiene lugar— de la que se desarrolla a pedido de
parte. La primera compromete en forma directa la responsabilidad del juez, en
cambio, cuando ha sido instado tiene por causa principal la peticion de la parte,
sin perjuicio de que concurra con la culpa o el dolo del juez relevante causalmente,
para que lo haga responsable.

«El caricter dispositivo de algunos procedimientos y el principio de con-
gruencia particularizan también el juzgamiento de la relacién causal. En efec-
to, el juez no puede hacer lo que desea, sino que se encuentra limitado por la
jurisdiccion que le abren las pretensiones de las partes y los hechos que han
alegado.

«De modo tal que si la errada solucién juridica de la causa no se debié al
yerro del juez, sino al equivocado planteo del cual el magistrado no ha podido
escapar, el dafio carece de relacién causal con la conducta de aquél. Se habri
configurado la causal eximente de “culpa de la victima” o “hecho del tercero”.

«LLo mismo sucede cuando el fallo errado ha estado motivado por pruebas
falsas —documentacion adulterada o testimonios mentirosos— en cuyo caso la
causa del dafio ha de estar en los “hechos de los terceros” que hayan adulterado
o mentido, salvo —por supuesto— la posible concurrencia de la negligencia del
magistrado, como ocurriria si se prescinde del examen de una manifiesta adulte-
racién o de las causales de tachas suficientemente acreditadas.

«Por ello, alguna doctrina interpreta que el no uso de los remedios procesales
importa la renuncia a reclamar la indemnizacién del dafio.

«En cambio, otras veces, el consentimiento procesal puede no configurar un
actuar culposo, por ejemplo, la errénea calificacién en un proceso penal que
determine la no excarcelabilidad del imputado es posible de ser corregida por
medio de una apelacién, pero puede suceder que el trimite de ésta implique una
demora mayor que consentirla y esperar al momento de la finalizacién de la
instruccién. No seria l6gico sostener que el no haber apelado importa la renun-
cia al derecho indemnizatorio de la victima, pues, justamente, ha tendido a no
agravar el dafio que sufria como consecuencia del error o la malicia del juez.

«La culpa exclusiva de la victima, el hecho del tercero o el caso fortuito rom-
pen el nexo causal entre la conducta del juez y el dafio, por lo tanto convierten en
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irrelevante la existencia de culpa de parte del funcionario, pues sélo responsa-
biliza la conducta que sea “causa adecuada” del dafio».

Del texto E/ error judicial resenado anteriormente, consideramos oportuno
enunciar algunos comportamientos que, a juicio de los jueces espafioles, se tra-
ducen en errores judiciales o excluyen su aplicacién:

«El error judicial segin la jurisprudencia

«El error judicial puede afectar a los hechos, al derecho o al silogismo, y
deber ser error palmario o evidente.

«El error judicial debe apreciarse de forma objetiva, sin tener en cuenta la
culpa o dolo de quien lo haya cometido.

«L.a culpa del perjudicado puede influir en la declaracién del error judicial.

«El error judicial puede provenir de causas procesales o extraprocesales.

«El error judicial puede afectar al fondo o a la forma (error in iudicando o in
procedendo).

«El error judicial puede cometerse en la fase declarativa o en la fase ejecutiva
del proceso.

«El error judicial puede cometerse en resoluciones, en actuaciones e 1nc1uso
mediante omisiones.

«El error judicial debe causar dafio. Influencia del dafio en la declaracién del
error.

«Delimitacion negativa del error judicial

«No es error judicial la adopcién de criterios distintos o menos correctos que
los generalmente admitidos.

«No es error judicial la discrepancia subjetiva de criterio con el 6rgano judi-
cial.

«No es error judicial el desacierto en la valoracién de la prueba o en la inter-
pretacion de la norma, a no ser que implique la desatencién a datos 1ndlscut1—
bles.

«No es error judicial el liviano, el disculpable o el subsanable».

20 Privacién injusta de la libertad

El Estado es responsable patrimonialmente por la privacién injusta de la liber-
tad de los administrados, sin consideracién alguna respecto de la regular o irregu-
lar conducta de los agentes judiciales con cuyas decisiones se haya producido tal
decisién. Basta en estos eventos demostrar que la privacién de la libertad que sufre
una persona no tiene sustento legal, para que el Estado sea responsable.

Desarrolla esta disposicién lo preceptuado por la Constitucién Politica en
sus articulos 28 y 29, que consagran el derecho fundamental a la libertad y al
debido proceso de todas las personas, sin perjuicio de la aplicacién de las san-
ciones privativas de la libertad legalmente establecidas, previo el adelantamiento
del correspondiente procesoy con garantia del derecho de defensa de los afec-
tados.

La privacién de la libertad prevista como generadora de responsabilidad debe
ser injusta, esto es, fruto de decisiones contrarias al derecho o abiertamente arbi-
trarias, que desconocen las disposiciones constitucionales y legales que garanti-
zan ese derecho fundamental de las personas, que no cumplen con los supuestos
legales dentro de los cuales se permite en derecho la retencién preventiva o defi-
nitiva de las personas que con su conducta ponen en peligro la tranquilidad
social o que deben sufrir las sanciones penales legalmente establecidas, por la
comisién de delitos o contravenciones legalmente definidos.
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No obstante, lo anterior, es preciso sefialar que la configuracién de la responsa-
bilidad patrimonial del Estado por este concepto requiere que el afectado con la
privacién injusta de la libertad no haya generado tal situacién en forma dolosa y
directa. En efecto, si una persona suplanta a otra contra quien se ha decretado una
medida de detencién preventiva y luego pretende reclamar al Estado la indemni-
zacion correspondiente demostrando no ser el sujeto imputable, debe desestimarse
su pretension puesto que seria su proceder y no el de la administracion de justicia
la causa de la privacién injusta de la libertad. Esta situacién podria entenderse
como culpa exclusiva de la victima, que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 70 de la Ley 270 de 1996 exonera de responsabilidad al Estado.

3¢ El funcionamiento anormal de la administracién de justicia

Los antecedentes jurisprudenciales que existen y que corresponden a senten-
cias proferidas por el Consejo de Estado a partir de 1993, es decir en vigencia de la
nueva Carta Politica, se refieren a la responsabilidad patrimonial derivada de la
deficiencia o anormalidad en el funcionamiento del servicio publico de justicia.

Dentro de este concepto debe considerarse la mora injustificada en la trami-
tacién de los procesos, puesto que tales dilaciones conducen a decisiones que se
producen cuando en muchos de los casos las partes ya no estdn interesadas en
ellas, o la declaracion del derecho sustancial ya no sirve de nada porque el cum-
plimiento de la decisién en muchos eventos no se logra, como cuando el deudor
se insolventa para burlar asi a su acreedor.

Es importante resaltar al respecto lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo
29 de la Constitucién Politica, segtn el cual «... quien sea sindicado tiene dere-
cho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio,
durante la investigacién y el juzgamiento; a un debido proceso piiblico sin dilaciones
injustificadas...» (el subrayado es nuestro).

No se limita la responsabilidad derivada de esa fuente a ese especifico caso,
sino que alli quedan comprendidos todos aquellos eventos en los cuales se cause
dafio antijuridico a una de las partes, con la actuacién anormal en el adelanta-
miento de los procesos en los cuales se decide sobre un derecho sustancial. Se
estaria hablando en este caso del dafio causado por un secuestre que permite que
los bienes que le han sido encomendados perezcan en su poder; o del secretario
del juzgado que permite la pérdida de un titulo judicial, cuya guarda le corres-
ponde; o del juez que niega el beneficio de excarcelacién al prisionero enfermo
de gravedad o de avanzada edad.

La Ley 270 de 1996 precisa que podrian enmarcarse en este presupuesto de
responsabilidad todas las conductas de los agentes judiciales, diferentes a las
constitutivas del error judicial o de la privacién injusta de la libertad, eventos en
los cuales basta con la produccién del dafio antijuridico al administrado, con la
actuacién u omisién regular o irregular del funcionario judicial, para que se con-
figure la responsabilidad estatal correspondiente, sin la exigencia de que se trate
de una accién de un juez o magistrado, pues el dafio pudo ser ocasionado porun
empleado de la rama jurisdiccional que no ejerce funciones jurisdiccionales.

Para ilustrar mds ampliamente este concepto cabe anotar lo afirmado en E/
error judicial, por Valeriano Herndndez Martin, Fernando Azpeitia Gamazo,
José Villalvilla Mufioz y Carmen Gonzilez Ledn, quienes, a propdsito de la
accién por funcionamiento anormal de la administracién de justicia, dicen:

«Resulta complicado encontrar una definicién del error judicial que sirva
para diferenciarlo del funcionamiento anormal de la administracién de justicia,
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puesto que todo error judicial comporta en cierta medida un funcionamiento
anormal del érgano jurisdiccional que lo comete. Es decir, parece que el funcio-
namiento anormal sea el género y el error judicial una especie.

«La distincién entre error judicial y funcionamiento anormal de la adminis-
tracién de justicia pierde mucha nitidez en la practica, y hay casos en que diluci-
dar sinos encontramos ante el género o la especie se hace muy dificil, ya que los
procesos y demis actuaciones judiciales se desenvuelven mediante un conjunto
heterogéneo de decisiones y actuaciones, mucho mads variadas que las formal-
mente previstas en la norma procesal [...] Pero la clave de la distincién para
recurrir a uno u otro procedimiento no consiste tanto en la contraposicién de
“error”y “funcionamiento anormal”, cuanto en la contraposicion entre los suje-
tos que constituyen el centro de imputacién del dafio: en el supuesto de error
son los jueces y magistrados; en el funcionamiento anormal son los demds fun-
cionarios de la administracién judicial, o bien el sistema judicial en cuanto abs-
tracto servicio u organizacion».

4. Oportunidad de la accion de reparacion

La reclamacion para lograr la responsabilidad patrimonial del Estado por la
accién u omisién de sus agentes judiciales debe ser formulada a través de la
accién de reparacién directa consagrada en el articulo 86 del C. C. A, la cual
segun voces del articulo 136 zbidem caduca al vencimiento del plazo de dos afios,
contados a partir del acaecimiento del hecho. :

En este caso el perjuicio s6lo se concreta cuando la providencia con la cual se
causa el dafio se encuentra en firme, es decir cuando ha quedado ejecutoriada al
desatarse los recursos que en su contra se interpusieron. Es entonces la ejecuto-
ria de la ultima decisién el momento a partir del cual empieza a contarse el
término de caducidad.

Sila decisién que causd el dafio antijuridico fue proferida en tnica instancia,
se contari el término desde el vencimiento de la ejecutoria de esa decisién, dado
que a pesar de ser de unica instancia, dentro de ese término se puede solicitar la
aclaracion, complementacién y adicién de la decisién de conformidad con lo

dispuesto por los articulos 309 y 310 del C. de P. Civil.
VII. CONSIDERACIONES FINALES

CARACTER DE LA OBLIGACION RESARCITORIA que surge por las acciones u omi-
siones de los jueces. ‘

A. ANALISIS DEL ARTICULO 40 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

CREEMOS IMPORTANTE, con fundamento en lo atrds expuesto, concluir que en
Colombia existe constitucional y legalmente un completo régimen de responsa-
bilidad patrimonial del Estado por las conductas u omisiones de sus agentes
judiciales, que determina la indemnizacién patrimonial a cargo del ente estatal y
en favor del perjudicado. Responsabilidad institucional que excluye por contera
pensar en una responsabilidad personal de los funcionarios de la rama jurisdic-
cional, puesto que el articulo 90 de la Constitucién Politica es muy claro al
sefalar que la responsabilidad es de/ Estado y no de sus autoridades publicas.
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Todo ello sin perjuicio de que, tal como lo dispone el inciso 2 del mismo articulo
90y el articulo 72 dela Ley 270 de 1996, el Estado condenado patrimonialmente
pueda repetir contra el funcionario con cuya conducta dolosa o gravemente
culposa se produjo el dafio.

Es entonces procedente afirmar que el articulo 40 del Cédigo de Procedi-
miento Civil que establece la responsabilidad personal de los jueces es abierta-
mente contrario a lo preceptuado por el articulo 90 de la Constitucién Politica,
que determina la responsabilidad del Estado y no de los funcionarios, por los
dafios antijuridicos causados por la accién u omisién de las autoridades publicas,
situacién ésta que genera la inconstitucionalidad sobreviniente de tal disposi-
cién, en virtud de lo preceptuado por el articulo 4° de la Carta Politica que dice
en su primer inciso: «LLa Constitucién es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplica-
rdn las disposiciones constitucionales».

La inconstitucionalidad sobreviniente del articulo 40 del C. P. C. es evidente
toda vez que, con la expedicién de la Constitucién de 1991, que consagré expre-
samente la responsabilidad institucional del Estado por los comportamientos de
sus funcionarios todos —incluidos los de la rama judicial- generadores de dafio
antijuridico, la regulacién legal de una responsabilidad personal de los jueces y
magistrados en los términos del citado articulo 40 se hace inaplicable por contrade-
cir abiertamente lo regulado por la norma constitucional, que es de mayor jerarquia.

Presente el conflicto entre la norma constitucional y la norma legal (recorde-
mos que el articulo 40 del C. P. C. corresponde al Decreto Ley 2282 de 1989)
corresponde al intérprete y juzgador hacer caso omiso de la disposicién legal y
aplicar al caso concreto la norma constitucional correspondiente.

Sobre este punto cabe citar lo manifestado por la Corte Constitucional en
sentencia C-260 de julio 1° de 1993: «Si bien la ley acusada fue expedida en el
afo 1990, esto es cuando atn se encontraba vigente el antiguo estatuto constitu-
cional, ese examen de constitucionalidad de la ley debe hacerse a la luz de la
Carta vigente. Ello es asi por dos motivos: a) porque de examinar la constituciona-
lidad frente a una Carta Politica derogada, necesariamente se llegaria a un fallo
inocuo, y b) porque la normatividad de la Constitucién vigente como norma de
normas actda en relacién con situaciones juridicas anteriores privindolas de va-
lidez y, por consecuencia, de eficacia, cuando ellas son manifiestamente contra-
rias a su espiritu. Es decir, no las que son distintas, sino aquellas normas juridi-
cas que pugnan con la filosofia de la Constitucién, de tal manera que, de subsistir,
implicarian un caso de violacién del principio 16gico de no contradiccién. La
norma constitucional es retroactiva en el sentido de corregir las normas juridicas
originadas antes de su expedicion, que en la actualidad contradicen manifiesta-
mente los principios rectores del méaximo estatuto juridico. Esto es, cuando se
trate de una inconstitucionalidad sobreviniente».

Afirmé igualmente la Corte Constitucional en sentencia C-143 de abril 20
de 1993: «Una norma que se oponga a lo preceptuado por la Constitucién, bien
que se establezca dentro de su vigencia, ya sea que la hubiese antecedido, no
puede continuar rigiendo».

La incompatibilidad que se presenta entre la norma constitucional en co-
mento —art. 90—y la norma legal —art. 40— es real, manifiesta e insuperable; no se
trata de una mera diferencia, sino del establecimiento de un régimen de respon-
sabilidad estatal (art. 90) frente al de responsabilidad personal del funcionario
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(art. 40), lo que determina indiscutiblemente la inaplicacién directa de norma
legal para los casos concretos.

B. ARTICULOS 77 Y 78 DEL CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

POR LAS RAZONES EXPUESTAS en el aparte anterior consideramos vilida la aplica-
cién del mismo argumento a los articulos 77 y 78 del Cédigo Contencioso Ad-
ministrativo, que determinan la responsabilidad personal de los funcionarios
publicos que actuaron con culpa grave o dolo en la produccién del dafio
antijuridico. Las dos disposiciones contrarian también lo estatuido por el articu-
lo 90 de la Constitucién Politica, que, reiteramos, establece para estos eventos la
responsabilidad de/ Estado por los actos u omisiones de sus agentes que causen
dafio antijuridico; se trata pues de una responsabilidad institucional consagrada
en la Constitucién Politica que prevalece sobre la responsablhdad personal con-
tenida en las normas sefaladas.

No obstante lo anterior es necesario precisar que la responsabilidad estatal
por el funcionamiento anormal de la administracién de justicia no excluye la
posibilidad de exigir del funcionario o empleado judicial, por cuya conducta
dolosa o gravemente culposa haya sido condenado el Estado a la reparacién
patrimonial por un dafio antijuridico, el reembolso parcial o total de la suma
pagada al indemnizado.

Para estos efectos el articulo 71 de la Ley 270 de 1996 establece que las
siguientes conductas se presumen dolosas o gravemente culposas:

10 La violacién de normas de derecho sustancial o procesal, determinada por
error inexcusable.

2¢ El pronunciamiento de una decisién cualquiera, restrictiva de la libertad
fisica de las personas, por fuera de los casos expresamente previstos en la ley o
sin la debida motivacién. ;

3° La negativa arbitraria o el incumplimiento injustificado de los términos
previstos por la ley procesal para el ejercicio de la funcién de administrar justicia
o la realizacién de actos propios de su oficio, salvo que hubiese podido evitarse el
perjuicio con el empleo de recurso que la parte dej6 de interponer.

Se trata entonces de una relacién que vincula al Estado y a su funcionario o
empleado judicial y no a éste con el perjudicado por la accién de la administra-
cién de justicia, motivo por el cual no podria entenderse esta posibilidad de
repeticién como una especie de responsabilidad personal del agente estatal por-
que, insistimos, se trata de una responsabilidad institucional del Estado frente a
los administrados.

El articulo 72 de la Ley 270 dispone que la exigencia contra el funcionario o
empleado judicial puede lograrse mediante el llamamiento en garantia realizado
dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad estatal, o en ejercicio de
la accién civil de repeticién por el representante legal de la entidad obligada.

Entre los doctrinantes argentinos se dio igualmente esta discusién sobre el
cardcter de la obligacion resarcitoria que surge por las acciones u omisiones de
los jueces, respecto de lo cual en su obra el autor argentino Carlos Alberto
Parellada resefa:

«Una parte de la doctrina entiende que la obligacién de resarcir del juez y del
Estado son solidarias [...] El principio es que la solidaridad sé6lo existe cuando
ha sido establecida por la ley, la voluntad o la sentencia judicial, en el 4mbito que
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la ley se lo permite. Asi lo dispone expresamente el articulo 701 del Cédigo
Civil.

«Es cierto que la victima tiene la posibilidad de demandar al funcionario o al
Estado por el dafio sufrido, o sea que existe una coincidencia en la prestacion
que constituye el objeto de la obligacién resarcitoria y dos deudores: el funcio-
nario y el Estado. En este aspecto, estamos ante obligaciones que se perfilan
similares a las solidarias pues reinen su caracteristica principal: el derecho que
confiere al acreedor de reclamar el todo a cualquiera de los deudores».

Cabe finalmente anotar lo referido por Cappelletti en su citada obra ¢ Quién
vigila a los vigilantes?, que sobre el punto indica:

«La especialidad de la regulacién legal de responsabilidad civil de los jueces,
comparada con la Ley de Agravios aplicada a individuos comunes y a servidores
publicos, no judiciales, es una especificidad ya enfatizada al comienzo de esta
seccion, y es muy importante en paises como Alemania, Francia y Polonia. En
éstos y en algunos otros paises, como vimos, la responsabilidad vicaria del Esta-
do por actos conectados con la funcién judicial ha absorbido en su totalidad la
responsabilidad personal del juez dejando un espacio sélo para la accién “reco-
brada” del Estado contra el juez. He indicado esta solucién como la mas avanza-
da y sofisticada, ya que combina los dos propésitos, garantizar un remedio segu-
ro a la victima, una forma de “socializacién” o, aun, de “fiscalizacién” del riesgo,
y “defender” al juez de procesos atosigantes.

«Hemos visto que en otros paises, como Italia y Espaiia, se ha escogido otra
solucién: hacer concurrente la responsabilidad del Estado sin excluir la respon-
sabilidad personal del juez. El peligro y limite de esta solucion consiste en que la
concurrencia de la responsabilidad del Estado es paralela a la responsabilidad
personal del juez, luego ésta se fundamentaria en las mismas condiciones, como
lo confirma el desafortunado caso italiano, la responsabilidad del Estado sufre
las mismas restricciones severas, mientras hagan el papel de defensa de la inde-
pendencia en el caso de la responsabilidad personal del juez».

Y para finalizar creemos pertinente referir la reflexién realizada por el tratadista
italiano Mauro Cappelletti en su obra ya citada, respecto de la responsabilidad
patrimonial por el actuar de los jueces:

«Pretender que los jueces no cometan “errores” en la interpretacién de la ley
y sancionar tales “errores” como un agravio contra las partes seria regresar
tentativamente a los “viejos tiempos”, donde la gente pretendia creer en el mito
de una puramente l6gica mecdnica interpretacién de la ley, la cual no deja espa-
cio alguno para la discrecién judicial. Aquellos tiempos quedaron atris. El papel
deljuez en la evolucién y modernizacién de la ley estd generalmente reconocido.
Aun mis, este papel implica una cierta “politizacién” y “socializacién” del poder
judicial; pero el tipo de responsabilidad que en una sociedad democrética debe
imprimir a esa (/ato sensu) naturaleza politica del poder no pudo moldearse hasta
después de que ese mito fue destruido por la misma politizacién. Una responsa-
bilidad propia de esta drea debe ser de una clase diferente. Debe estar basada
esencialmente sobre instrumentos que pretendan hacer la judicatura mas abier-
ta, mds responsable “social” y “politicamente”. Una vez mids los hilos nos condu-
cen hacia el disefio de un modelo mis balanceado, uno sobre el cual las formas
sociales y politicas de responsabilidad jueguen un papel mancomunadamente
con las formas de responsabilidad legal y, en particular, con las civiles y discipli-
narias».





