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. INTRODUCCION

Este texto parte de una inquietud que surgio del estudio del derecho administrativo, en
especial, de la Responsabilidad Extracontractual del Estado: ¢puede un ciudadano ser culpable

de su propia detencidn preventiva aun cuando resulta absuelto del proceso penal?

Una respuesta inmediata, en aplicacion de los conocimientos basicos que se obtienen en
pregrado sobre la materia daria lugar a responder; Si. Pero un sentimiento de justicia y de respeto
méaximo hacia el derecho fundamental a la libertad arrojaria un tajante NO. Esto ultimo, en tanto
el estudio del derecho en general, y del fendbmeno de la constitucionalizacion de todas sus ramas,
ha generado una conciencia en los nuevos juristas en lo que se refiere al respeto de los derechos
fundamentales y de los postulados de justicia en todas las actuaciones juridicas de los

particulares y, con mayor razon, del Estado, como garante de estos postulados.

Por lo tanto, aseverar que un ciudadano pudo haber sido culpable de la imposicion de una
medida de aseguramiento en su contra, y que en consecuencia no podra ser indemnizado por el
dafo sufrido, teniendo en cuenta que al fin y al cabo su responsabilidad penal no pudo ser
demostrada, crea dudas generalizada sobre el ejercicio del juez contencioso; ¢desconoce la
presuncion de inocencia? ¢ Instrumentaliza el derecho fundamental a la libertad en razén al
desarrollo del proceso penal? ;Se convierte en un juicio mas gravoso, en sus elementos mas no

en sus consecuencias, que el juicio de responsabilidad penal?



Con el fin de resolver esta incertidumbre es que se adelanta este estudio, identificando que,
para llegar a una conclusion convincente, es necesario abordar el tema desde el comienzo; en
primer lugar se realizara un panorama de la Responsabilidad Extracontractual del Estado desde
su origen constitucional, para identificar elementos propios de su naturaleza como el dafio y los
titulos de imputacion. Posteriormente, se explicaré el proceso de imputacion de responsabilidad,
tanto penal como civil para luego abordar la imputacion contenciosa e identificar su naturaleza
juridica. En un tercer momento, se enmarcara esta responsabilidad dentro del escenario de la
privacion injusta de la libertad, siendo pertinente estudiar el sustento normativo (Decreto Ley

2700 de 1991 y Ley 600 del 2000) y su desarrollo jurisprudencial.

Luego de tener claro el panorama de la imputacion de Responsabilidad Extracontractual al
Estado por privacion injusta de la libertad, es preciso estudiar los elementos de la eximente de
responsabilidad de culpa exclusiva de la victima, en principio, aplicada a la responsabilidad del
Estado en términos generales, y en segundo lugar, circunscrita al escenario de responsabilidad
propuesto. En este estudio, se tomaréan a su vez elementos del derecho civil y penal,
principalmente en lo que concierne a la culpa y el dolo, como elementos subjetivos de la

eximente.

Asi, una vez comprendidos los presupuestos teoricos, se realizara un andlisis casuistico de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, que por ser el 6rgano de cierre en todos los casos de
responsabilidad por privacion injusta de la libertad, tiene la Gltima palabra en lo que al tema se
refiere. Por lo tanto, mediante el analisis de sus sentencias y las criticas a que haya lugar sobre

su ejercicio de imputacion, se respondera el interrogante inicial de una manera juridica, y no solo



con el impulso humano que surge en los juristas cuando se evidencia prima facie, un

desconocimiento de los derechos fundamentales.

En este sentido, si bien el tema propuesto acarrea una carga axioldgica significativa, lo que
busca este estudio no es enfocarse en una discusion de derechos fundamentales y de su
observancia o no de parte del aparato judicial. Lo que persigue es desentrafar el ejercicio
juridico-procesal que suscita imputar la responsabilidad del Estado en el escenario de la
privacion injusta de la libertad y la presencia de la culpa exclusiva de la victima como elemento
que conlleva a la absolucidn, para llegar finalmente a una conclusion académica, que con todo
respeto del Juez Contencioso Administrativo pongo de presente, en la que se da cuenta de un
error el ejercicio interpretativo en que ha incurrido el Consejo de Estado, al enfrentarse a este

tipo de casos.



1. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO EN

COLOMBIA

1. Panorama actual

La responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia, ha sido desarrollada
mayoritariamente por la jurisprudencia, pues son muy pocas las leyes —en sentido estricto- que se
ocupan de la materia y, ain mas contados los doctrinantes que estudian este tema de manera
exclusiva, pues suele encontrarse en capitulos cortos dentro de textos de responsabilidad civil

extracontractual.

A pesar de esto, tanto la jurisprudencia como el legislador y la doctrina, tienen un referente lo
suficientemente amplio y preciso para lograr desarrollar el tema, pues con el advenimiento de la
Constitucion de 1991 se consagro la institucion de la Responsabilidad del Estado de manera
amplia y suficiente, a diferencia de lo que sucedia con la Constitucion de 1886, donde sélo se
consagraba la responsabilidad en los casos de sacrificio de la propiedad privada en pro del

interés general®.

! Articulo 30. Se garantizan la propiedad privada y los demés derechos adquiridos con justo titulo, con arreglo a
las leyes civiles, por personas naturales o juridicas, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad pablica o interés social, resultaren
en conflicto los derechos de particulares con la necesidad reconocida por la misma ley, el interés privado debera
ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcién social que implica obligaciones.

Por motivos de utilidad pablica o de interés social definidos por el legislador, podra haber expropiacidn,
mediante sentencia judicial e indemnizacidn previa.

Con todo, el legislador, por razones de equidad, podréa determinar los casos en que no haya lugar a
indemnizacion, mediante el voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros de una y otra Camara. (Subrayas
fuera de texto)




Ahora bien, el articulo 90 de la Constitucion politica de 1991, contiene los postulados
generales de la Responsabilidad Extracontractual del Estado, sin circunscribirla a escenarios de
responsabilidad como ocurria anteriormente —expropiacion, limitacion del ejercicio de la libre
empresa- y, ademas, se basta por si mismo para producir efectos juridicos, en el sentido de que
con aplicacion directa de su contenido, el juez contencioso puede condenar al Estado, sin

necesidad de que medie una Ley o un Decreto que lo desarrollen. El articulo consagra:

“ARTICULO 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las
autoridades publicas.

“En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno
de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o

gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.”

Cada uno de los incisos del articulo se refiere a dos momentos distintos en el contexto de la
declaratoria de responsabilidad. El primero, que se refiere a la regla general sobre cuando el
Estado se convierte en sujeto pasivo de la obligacion indemnizatoria, se desarrolla sobre la base
de que la obligacion no emana de la actuacion del victimario (Estado), si no en la afectacion a la

victima, es decir, del dafio antijuridico.

Articulo 31. Ninguna ley gue establezca un monopolio podra aplicarse antes de gue hayan sido plenamente
indemnizados los individuos gue en virtud de ella deban quedar privados del ejercicio de una industria licita.

Ningln monopolio podra establecerse sino como arbitrio rentistico y en virtud de ley.

Sélo podran concederse privilegios que se refieran a inventos Utiles y a vias de comunicacion. (Subrayas fuera de
texto)




Esto no significa que sea a partir de 1991 que el dafio se convirtié en un requisito
indispensable para la declaratoria de responsabilidad, pues desde antes de la expedicion de la
Constitucion, el Consejo de Estado reconocia su calidad de elemento necesario para realizar el
andlisis de responsabilidad, y asi también se ha reconocido en el derecho civil y penal, si no que
esta nueva concepcion significo que el dafio va a ser el fundamento, es decir, la razon por la cual

el Estado debe responder.

Es por su caracter de necesario, que el dafio debe ser el primer elemento a analizar en un
juicio de responsabilidad, puesto que si no se logra comprobar su configuracion, sera innecesario

abordar el estudio de los deméas elementos. Henao (1998), afirma:

Si, como en el caso precitado, se estudia en primer término la existencia de la falla
del servicio, se trastoca la l6gica misma de la responsabilidad civil, porque es claro
que aun sin aquella esta puede existir. Diferente ocurre con el dafio: su ausencia —no
la de la falla del servicio- implica la inexistencia de responsabilidad. Es por ello que
estudiar dicha falla en primer término supone dar trascendencia inmerecida a la
misma, que no es un elemento inmanente de la responsabilidad, como si lo es el

dafo. (p.37)

Ahora, en lo que respecta a su definicion, se tiene que “el dafio en sentido juridico reproduce
el sentido comun del término: la alteracion negativa de un estado de cosas existentes.” (Henao,

1998, p.84). En este orden de ideas, los esfuerzos doctrinales y jurisprudenciales no se han
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centrado en redefinir el término, si no en delimitar sus elementos y desarrollar su presencia

dentro del proceso judicial.

Por lo tanto, para efectos de este texto, es suficientemente ilustradora la definicion que del

mismo realiz6 el Consejo de Estado, en los siguientes términos:

“El dafio, en “su sentido natural y obvio”, es un hecho, consistente en “el
detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia causado a alguien®, “...en su
persona, bienes, libertad, honor, afectos, creencias, etc....” y “...supone la
destruccion o disminucion de ventajas o beneficios patrimoniales o
extrapatrimoniales de que goza un individuo”.

“Segtn se ha visto, condicion necesaria para que desencadene la reparacion
es que el dafio sea antijuridico, calificacion que se obtiene de constatar que el
ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es

99 992

decir, que el dafo carece de “causales de justificacion”.

Cuando se plantea como fundamento de la responsabilidad el dafio en lugar de la actuacion
de la entidad, es decir, cuando se empieza a fundamentar la Responsabilidad del Estado en un
sentido reparador (para la victima) en lugar de castigador (para la entidad), el entendimiento
juridico se aparta, sin rechazar, el tratamiento jurisprudencial que se venia aplicando sobre el
eje central de la responsabilidad, referido a la calificacion de la actuacion de la entidad como
defectuosa, con la consecuencia de que si no existia una falla en la prestacion del servicio, adn si

se presentaba el dafio antijuridico, el Estado no incurria en responsabilidad.

? Sentencia 11 de noviembre de 1999. Exp. 11499, CP: Alier Hernandez Enriquez
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Con el nuevo matiz que inserta la Constitucion de 1991, el dafio se constituye como
fundamento —necesario mas no suficiente- de responsabilidad, en tanto el articulo plantea que el
Estado “respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas”. Notese que del texto no se
desprende que la actuacion u omision de la autoridad deba ser defectuosa, es decir, tardia,
insuficiente, etc. Si no que, si de una actuacion del Estado, cualquiera sea su calidad, se
desprende un dafio, sobreviene la obligacion de indemnizarlo, previo juicio de imputacion de

responsabilidad.

Asi lo entendi6 el Consejo de Estado desde las primeras interpretaciones, en palabras del

Consejero Alier Hernandez Enriquez:

“La pérdida de importancia - con miras a la deduccion de la responsabilidad
del Estado - de la calificacion de la actuacion dafiosa como licita o culpable,
toma fundamento en el hecho de que “si los beneficios de las funciones
administrativas alcanzan potencialmente a todos, también los perjuicios deben
repartirse entre todos.”

“Por lo anterior, no hay duda de que el fundamento de la responsabilidad del
Estado se desplazo de la ilicitud de la conducta causante del dafio (falla del
servicio o culpa del Estado) al dafio mismo, siempre y cuando este fuese

antijuridico.”

% Sentencia 11 de noviembre de 1999. Exp. 11499, CP: Alier Hernandez Enriquez



En razon a lo anterior es que se desarrollaron titulos de imputacion objetivos —ademas del

titulo subjetivo de falla del servicio, el cual sigue siendo aplicable- en los cuales, de la
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constatacion del dafio se sigue la obligacion de repararlo, independientemente de que las causas

que dieron lugar al mismo hayan sido dolosas, culposas, licitas o ilicitas. Es el caso de la

responsabilidad por dafio especial o riesgo excepcional.

Ahora bien, en el segundo inciso del articulo referido, se tiene la regla que da origen a la
accion de repeticion, en la cual, si se comprueba que la responsabilidad a la que se condend al
Estado —juicio posterior a su declaratoria- se debi6 al actuar doloso o gravemente culposo de
uno de sus funcionarios, este ultimo debera pagar al primero el valor de las erogaciones a que

hubo lugar en el proceso de resarcimiento del dafio.

En conclusion, el riesgo excepcional y el dafio especial, en sumatoria con la falla del servicio,

constituyen hoy en dia los titulos de imputacion que configuran la Responsabilidad del Estado,

los cuales se pueden presentar en escenarios de responsabilidad tales como el error

jurisdiccional, el defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia, la privacion injusta

de la libertad, los atentados terroristas, el servicio médico-hospitalario, entre cualquier otro
posible, con tal de que, a la luz del articulo 90 de la Constitucion, se compruebe la ocurrencia
del dafio como requisito necesario pero no suficiente. Este articulo se convierte entonces en
fuente constitucional autosuficiente para condenar, pero no fuente unica, pues la ley, como se
vera mas adelante, se ha ocupado a su vez de reglamentar algunos escenarios donde el Estado,

con lastimosa regularidad, incurre en responsabilidad. Ademas, luego de que se condene a la
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entidad, si es el caso, queda establecido, por el articulo 90, un deber en cabeza del Estado de

repetir contra el funcionario responsable, si lo hay.

Establecidos los presupuestos constitucionales, se pasara a abordar el tema de la imputacion
de responsabilidad para lograr identificar su contenido y alcance, diferencidndolo o
asimilandolo, segun lo amerite, a las demas ramas del derecho que realizan este ejercicio, como

lo son el derecho civil y el derecho penal.

1. DE LA IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD JURIDICA

Para comenzar el andlisis del ejercicio de imputacion de un resultado a una accién u omision
de una Entidad publica, es preciso analizar en términos generales, como se desarrolla esta
institucion en el derecho civil y el derecho penal, para de esta manera, al analizarla en el
contexto de la Responsabilidad del Estado, identificar que elementos de una y otra rama del

derecho se hacen presentes.

1. Imputacion objetiva en el derecho penal

En la doctrina penal, actualmente, se utilizan cuatro operaciones mentales denominadas
“niveles” para realizar la imputacion de un resultado a una actividad activa u omisiva de un

sujeto (Velasquez, 2007).



14

1.1 Relacion de causalidad

El primer paso en el ejercicio de imputacion de responsabilidad, es buscar la accién u omision
que es materialmente generadora del resultado. Pero no en el sentido en que lo hacen las ciencias
naturales, utilizando la regla de causa-efecto, ni como “ley en virtud de la cual se producen

efectos” (RAE), pues:

No es tarea del jurista la indagacion de cuél es la causa compleja de un resultado
sancionado penalmente, porque esto pertenece a las ciencias fisico-naturales; su tarea es mas
bien averiguar qué papel desempefia en el complejo causal, un acto humano que se inserta en

los antecedentes del resultado. (Lopez, 1996, p.23)

Es decir, que cuando se habla en el contexto juridico de la busqueda de la relacion de
causalidad, no se refiere a la busqueda del hecho que materialmente es la causa inmediata del
resultado, si no que se refiere a establecer, en una cadena causal, si la accion u omisién de un

sujeto en particular, fue causa material —-mediata o inmediata- del dafio.

Entre distintas teorias* que se han desarrollado para esclarecer ese nexo de causalidad en el
sentido juridico, cobran especial relevancia la teoria de la causalidad adecuada y la teoria de

equivalencia de condiciones:

* Teoria de equivalencia de condiciones, teoria de la causalidad adecuada, teoria de la relevancia tipica, teoria de
la causa proxima, teoria de la causa eficiente, etc.
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1.1.1  Teoria de la equivalencia de condiciones

Segun esta teoria, el ejercicio en la basqueda de la relacion de causalidad no consiste en
buscar un hecho unico generador del resultado, pues absolutamente todos los hechos que hacen
parte de la cadena causal, son determinantes para la produccién del mismo, siempre y cuando si
se prescinde de ellos hipotéticamente, hubiera cambiado el resultado. En palabras de Lépez

(1996):

Para la equivalencia, la causa no es la suma de todas las condiciones del
resultado, sino cada una de las condiciones, aun cuando estas acttan

conjuntamente con muchas otras para alcanzar el resultado. (p.24)

No puede hablarse de concausas en la teoria de equivalencia de
condiciones, porque ello seria una incongruencia. Para la equivalencia de las
condiciones la concausa en una condicion como cualquier otra y no

predomina sobre las restantes, puesto que todas son igualmente causales.

(p.28)

Ahora bien, existe un ejercicio para determinar si cada accion especifica que hace parte de la
cadena causal, hace parte de la relacion de causalidad o no, pues existen algunas que no son
determinantes para la produccion del resultado, en tanto que si se prescinde de ellos, no se altera

el mismo.
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Es la férmula de la conditio sine qua non, en la cual se suprime mentalmente la accion, y si el
resultado no se produce, es porque existe efectivamente nexo de causalidad entre la conducta y la
modificacion del mundo exterior, si el resultado se produce igualmente prescindiendo de la
accion, no existe nexo de causalidad entre esta y el resultado. Esta formula también se utiliza

para los delitos de omisién: ¢qué hubiera pasado si la persona hubiera actuado?

Esta teoria, que es incontrovertible como fendmeno ontoldgico, es el analisis que se utiliza en

la contemporaneidad en el ejercicio del derecho penal (Velasquez, 2007).

1.1.2 Teoria de la causalidad adecuada

Consiste en buscar dentro de la cadena causal, la causa o causas efectivamente determinantes,

adecuadas, para la produccion del resultado.

En derecho penal Gnicamente se tiene como causante aquella conducta
que de acuerdo con la experiencia general de la vida, ostenta una tendencia
general hacia el logro del resultado tipico; se trata de conductas que
aumentan la probabilidad del mismo; en consecuencia, las condiciones que
solamente por azar han colaborado al logro del resultado, son consideradas

juridicamente irrelevantes. (L6pez, 1996, p.38)

En esta teoria se esclarece ain mas la diferencia entre la causalidad juridica y la causalidad de

las ciencias naturales, pues si bien puede que existan una cantidad de causas que facticamente
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dan lugar a un resultado, no todas ellas seran consideradas como causas eficientes, por ende, no

todas serén relevantes para el derecho penal.

Ahora, en este contexto también existe una formula para determinar cuéles causas son
relevantes y cuales no, y consiste en que el juez debe situarse en la posicion de un observador
que se halla antes del hecho —ex ante- y que dispone de los conocimientos de un hombre
inteligente del circulo correspondiente al autor, y desde este punto de vista, analizar si de la
accion u omision del sujeto, es posible y probable que se genere el resultado. “Una causacion

solo es juridicamente relevante cuando no es improbable” (Lopez, 1996, p.40)

La critica que se ha hecho a esta teoria, es que no constituye un juicio de causalidad, si no que
va més alla del mismo y realiza, ademas, un examen la relevancia juridica de la relacion causal.
Por lo tanto, no se entiende como una teoria opuesta a la equivalencia de condiciones, sino mas

bien, complementaria.

Una vez comprobada la causalidad entre la accion y el resultado, ya sea mediante la
aplicacion de la teoria de equivalencia de condiciones o mediante la causalidad adecuada, se
sigue realizar la imputacion penal de responsabilidad, es decir, definir si la relacion causal es
relevante o no para el derecho penal, “una conducta solo puede ser juridicamente relevante
cuando ha creado un riesgo juridicamente desaprobado que se concreta en la produccion del
resultado (L6pez, 1996, p.46). Si no, la conducta no es tipica y por lo tanto es irrelevante para el
derecho penal. Para realizar esta imputacion juridica es que se utilizan los otros tres niveles

referidos al comienzo.
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1.2 Niveles juridicos:

Los tres niveles que aun hacen falta para completar a cabalidad la imputacion de
responsabilidad penal, corresponden al ejercicio de cotejar la relacion de causalidad encontrada
en el primer nivel, con tres condiciones de caracter juridico, esto es: la creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado, la concrecion del riesgo en el resultado y el fin o ambito de

proteccién de la norma.

El primero consiste en un juicio ex ante, donde se analiza si el riesgo desplegado con la
actividad del sujeto es relevante para el bien juridico protegido, y, ademas, si este riesgo es
juridicamente desaprobado. EI segundo, corresponde a un juicio ex post, donde se comprueba si
el resultado se debio efectivamente al riesgo creado o si fue otra la razén de su concrecion. Y
para finalizar se analiza si el resultado producido es el mismo que la norma penal buscaba
proteger. Entonces, si la conducta de un sujeto, de la cual ya fue comprobada su causalidad con
el resultado, cumple con estas tres condiciones de caracter juridico, existira responsabilidad

penal.

En conclusién, se tiene que la imputacion penal consta de dos momentos; uno naturalistico®
que consiste en la busqueda del nexo causal en sentido juridico, que se realiza mediante la
aplicacion de la teoria de equivalencia de condiciones, y un momento normativo, en el cual se
analizan tres circunstancias de naturaleza juridica; la creacion de un riesgo juridicamente

desaprobado, la concrecion del mismo en el resultado y el fin de proteccion de la norma penal.

> Término utilizado por Velasquez en el texto Manual de Derecho Penal, Parte General.
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Estos dos momentos se asemejan en su estructura general, a los momentos de imputacion
factica e imputacion juridica que sirven de herramienta al juez contencioso-administrativo para

declarar la Responsabilidad del Estado, como se vera mas adelante.

2. Nexo de causalidad en el derecho civil

En el derecho civil también se parte de la base de diferenciar la causalidad fisica de la
causalidad juridica, entendiendo la primera como la causalidad propia de las ciencias naturales
donde la formula causa-efecto permea todo el entendimiento. La segunda es, sin embargo, la que
ocupa la atencion de los juristas, en tanto supone concluir si el hecho le es imputable
juridicamente al demandado o no (Tamayo, 1999), es decir, supone buscar una relacion necesaria
entre el hecho y el correspondiente dafio (Martinez y Martinez, 2003), so pena de no poder

imputar responsabilidad.

El nexo de causalidad juridica en derecho civil, consiste entonces en el ejercicio que se realizd
en primer momento en la imputacion objetiva del derecho penal, esto es, establecer si el hecho
del sujeto demandado se relaciona de manera tal con el dafio, que se constituye como su causa.
De la prueba de lo anterior, en principio, se desprende la responsabilidad civil. Tamayo Jaramillo

(1999) afirma al respecto:

En efecto, la responsabilidad por el hecho propio, por hechos causados fisicamente por el
agente, la victima solo debe establecer que fue la conducta de aquel lo que produjo el dafio. Es

lo que ocurre generalmente cuando un individuo con sus propias fuerzas fisicas destruye un
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bien de un tercero. En tales circunstancias, la victima tendra derecho a la indemnizacién del

dafio emergente con solo establecer que la cosa fue destruida por el demandado. (p.227)

Los civilistas, también hacen uso de la teoria de la equivalencia de condiciones y de la teoria
de la causalidad adecuada para dilucidar el nexo de causalidad en cada caso concreto. Si bien
estas teorias son las mismas en ambos escenarios, no esta demas traer a colacion la definicion

que de estas se hace en la doctrina civil:

La teoria de la equivalencia de las condiciones o conditio sine qua non es historicamente la
primera y fue seguida por los franceses hasta hace poco tiempo. Se llama de equivalencia de
las condiciones porque segun sus ideadores, todas las condiciones, es decir, los fendmenos,
circunstancias o hechos, que intervienen en el resultado, adquieren la categoria de causas y
convierten en responsable a todo aquel que ha puesto alguna en el resultado y sin la cual aquel
no se hubiera dado. Amplia de forma notable el concepto de causa y, por tanto, el campo de la

responsabilidad.

La tesis de la causalidad adecuada sostiene que los fendbmenos que concurren a un
resultado son de varias categorias. Unos que inciden de forma manifiesta que denomina
causas y otros de incidencia menos determinante que califica como condiciones. Dentro de
las verdaderas causas, debe seleccionarse la mas adecuada al resultado, teniendo en cuenta las

circunstancias especificas que rodean cada caso.
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Hay que separar, escoger, aquellos fendmenos, circunstancias o hechos que realmente
fueron determinantes e influyeron en el resultado y quienes hayan originado esas causas

determinantes serdn responsabilizados civilmente. (Martinez y Martinez, 2003, p.237)

Ambas tesis han sido acogidas a lo largo de la historia por la Corte Suprema de Justicia en
Colombia (Tamayo, 1999) y nada obsta para que en la practica, en cada caso concreto, se utilice
la més conveniente. Sin embargo, a manera de propuesta de solucién y disminuyendo la
radicalidad de ambas teorias, Gilberto Martinez Rave y Catalina Martinez Tamayo (2003),

proponen:

En el campo civil se aplica la tesis de la equivalencia de las causas, es decir, que todas las
personas que hayan contribuido con la causa trascendente, importante, responden

solidariamente.

Vale la pena aclarar que debe distinguirse entre la teoria de la equivalencia de las
condiciones y la teoria de la equivalencia de las causas. Por la primera se haria responsable a
quien hubiera contribuido con una condicion, situacion que ampliaria demasiado el campo
de la responsabilidad. Por la segunda, se hace responsable a toda aquella persona que haya
contribuido con algunas de las causas que originaron el resultado. Existe, por tanto, una gran
diferencia entre condicidn y causa y, por eso, el articulo 2344 del Caodigo Civil hace
responsable solidario a todo aquel que contribuye en el resultado con una causa, no con una

simple condicion.(p.239)
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En el campo civil se suscita una segunda discusion, que radica en que algunos teoéricos
sostienen que solo hay nexo de causalidad si la actuacion del sujeto fue culposa, es decir, se
exige un siguiente momento en la imputacion de responsabilidad, correspondiente en calificar el
hecho como culposo y, solo si comprueba efectivamente esta situacion, habra lugar a

responsabilidad.

Otra teoria, mas de avanzada y mas joven en el tiempo, tiende a objetivizar la responsabilidad
civil, en el sentido de que basta la constatacion del hecho y el correspondiente dafio para que

surja la obligacion de indemnizar.

La situacion en Colombia es que la Corte Suprema ha sido histéricamente subjetivista, y ha
exigido que la conducta del demandado sea culposa como condicion para declararlo responsable,
sin embargo, “lo cierto es que dia tras dia, con mas fuerza, se propaga la idea de que la
responsabilidad civil debe ser objetiva, es decir, que el elemento de la culpa carece de incidencia
en la responsabilidad y que deberia bastar el dafio y la imputabilidad causal del agente para este

comprometiese su responsabilidad.” (Tamayo, 1999, p.208)

En conclusién, como regla general acogida por toda la doctrina civil, a la hora de declarar
responsabilidad es necesario comprobar que exista nexo causal entre el hecho y el dafio, ejercicio
que corresponde a la imputatio facti utilizada por el Consejo de Estado en lo de su competencia.
Sin embargo, la doctrina civil se encuentra dividida entre la necesariedad o no de un segundo
elemento para que se configure la responsabilidad, este es, la culpa del sujeto que realizo el

hecho.
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Sin embargo, aunque se acoja esta Ultima teoria —la subjetivista-, este ejercicio no se
corresponde con una imputacion juridica del derecho penal o de la actividad contenciosa, si no
que continda siendo imputacion factica, en tanto significa un requisito extra para aceptar que
existe nexo de causalidad, es decir, de la falta de culpa no se sigue que haya nexo de causalidad
pero no se pueda imputar responsabilidad, lo que se sigue es que no se pueda aseverar que existe

nexo de causalidad.

En consecuencia, la calificacion del hecho como culposo o no, dista completamente del
ejercicio de imputacion de responsabilidad penal y del Estado que se realiza una vez constatada
la causalidad material, pues en derecho civil, la busqueda de la culpabilidad hace parte del

esclarecimiento de esa causalidad material —nexo de causalidad-.

3. Imputacion de responsabilidad al Estado

Para realizar un juicio de imputacion en el contexto de la Responsabilidad Extracontractual
del Estado, también se tienen en cuenta dos ambitos diferentes; el factico y el juridico: el
primero hace referencia a la atribucion de la causacion material del dafio a un sujeto (en este
caso, a una entidad) y la segunda se refiere a la imposicion de la obligacion de reparar de
acuerdo al ordenamiento juridico. En este escenario, como en derecho penal y civil, también se
parte de la base de que existe una relacion causal —causa efecto- que precede al anélisis de
imputacion factica, y que no es objeto de estudio del derecho pues se circunscribe,

especificamente, al estudio de las ciencias naturales. (Gil, 2013)
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Partiendo de esta base, se pasa a realizar la impuatio facti. Al respecto es importante reiterar
que si bien se trata de atribuir la causa del dafio a algin sujeto de derecho, este ejercicio se
diferencia sustancialmente de la busqueda del nexo causal en las ciencias naturales, es decir, la
imputacion factica no se refiere a la causalidad (causa-efecto), como se viene de referir, si no
que se refiere a una imputacion de resultado meramente juridica, de manera tal que puede
Ilegar a arrojar que la causacion del dafio se produjo por la inactividad de la entidad, supuesto
que no tendria lugar en las teorias causales pues de la inaccion no se sigue ningun resultado.

(Gil, 2013)

Por su parte, el Consejo de Estado ha tomado posicién undnime respecto a la teoria a aplicar
para dilucidar este tema, y al respecto, apoyandose en las palabras del tratadista Javier Tamayo
Jaramillo, ha considerado como andlisis valido para encontrar la causa de un resultado dafioso la
causalidad adecuada, desechando por completo la equivalencia de condiciones. Asi se ha referido

esta Corporacion en reiterados pronunciamientos:

“Y ello como quiera que la Sala ha sefialado que el hecho de la victima, como causal de
exoneracion de responsabilidad o de reduccion del monto de la condena respectiva, debe
constituir, exclusiva o parcialmente, causa eficiente del perjuicio reclamado, pues de no ser
asi, «...se estaria dando aplicacién a la teoria de la equivalencia de las condiciones, desechada por

la doctrina y la jurisprudencia, desde hace mucho tiempo, para establecer el nexo de causalidad.”®

® Sentencia del 18 de octubre de 2000, Exp. 11981; CP: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.. Tesis reiterada en
Sentencia del 2 de mayo de 2007, Exp. 15463 CP: Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia del 11 de abril de 2012 Exp.
23513 CP: Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia del 9 de julio de 2014 Exp. 38438 CP: Hernan Andrade Rincon.



25

Para mayor claridad conceptual, Gil Botero (2013) sostiene:

La imputacién factica tiene como propdsito determinar si en el plano material, mas no
necesariamente causal, el dafio es atribuible 0 no a un sujeto de derecho. Asi las cosas, antes
de abordar el analisis de la imputacion juridica o el fundamento de la responsabilidad, es
imprescindible que la lesion o afectacion antijuridica esté radicada en cabeza de la entidad o
del sujeto pasivo de la relacion. Verificado lo anterior, es posible abordar el anélisis sobre la
imputacion juridica, esto es, si existe un fundamento normativo que concrete, en el caso

especifico, la obligacion de resarcir el dafio antijuridico. (p. 55)

Es decir, que al igual que en las teorias penales, una vez verificada la causalidad juridica
entre el resultado y la accion u omision de una entidad estatal, el paso a seguir es verificar si

ese nexo causal es relevante para el derecho, en este caso, mediante la imputatio jure.

Al respecto, se tiene que ésta se realiza mediante la subsuncién del caso especifico a alguno
de los titulos de imputacidn; falla del servicio, riesgo excepcional o dafio especial. Una
definicion somera de cada uno de ellos, se puede encontrar en palabras del Consejo de Estado,
asi: “Atendiendo a las condiciones concretas en las que se produjo el hecho, la Sala ha aplicado
en la solucién de los casos, los distintos regimenes de responsabilidad. Asi, ha decidido la
responsabilidad del Estado bajo el régimen de dafio especial cuando el dafio se produjo
como consecuencia del rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas; el de falla

probada cuando la irregularidad administrativa produjo el dafio y, el de riesgo cuando éste
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proviene o de la realizacion de actividades peligrosas o de la utilizacion de artefactos que en

su estructura son peligrosos...”” (Negrillas del original)

Para los efectos de este estudio, la caracteristica que resulta relevante, respecto a cada titulo
de imputacion, es si de estos se deriva una responsabilidad objetiva o subjetiva. Existira
responsabilidad subjetiva cuando la conducta del sujeto generador del dafio es relevante para
declarar 0 no su responsabilidad, en este sentido, la entidad solo estara obligada a resarcir los
perjuicios derivados de su actuar, cuando este constituya una falla, contrario sensu, si se
prueba diligencia y cuidado en el actuar, no se declarara la responsabilidad, a pesar de existir el
dafio. Dentro de este tipo de responsabilidad se enmarca el titulo de imputacion de falla del
servicio pues, como su nombre lo indica, no basta con que exista el dafio para que se presente
la responsabilidad si no que, en el hecho generador del mismo, debe presentarse una falla en el
actuar de la administracion, la cual no debe confundirse con la valoracion de la actuacion del

funcionario.®

De otro lado, se encuentran los titulos de imputacion de dafio especial y riesgo excepcional,
los cuales se circunscriben a la responsabilidad objetiva, en tanto que para que se declare, basta
con gue se presente el dafio y éste haya sido generado por el actuar de la administracion, sin
lugar a hacer juicios de valor sobre el mismo —dolo, culpa, licitud, ilicitud-. De esto se sigue
que la administracion no se exime de responsabilidad probando diligencia y cuidado si no,

Unicamente, probando causa extrafia o hecho de un tercero o de la victima.

" Sentencia 16 de julio de 2015, Exp. 33465, CP: Hernan Andrade Rincén (E)

® En concordancia con lo explicado en este texto respecto al analisis del articulo 90 de la Constitucién Politica,
donde se diferencia la Responsabilidad del Estado por su accion u omision, de la conducta dolosa o gravemente
culposa del funcionario que dio lugar a la misma, la cual obligaria a la entidad a iniciar una accion de repeticion



27

Estos regimenes objetivos tienen sustento, como ya se dijo, en el dafio como fundamento de
responsabilidad, y ademas, en los valores del Estado Social de Derecho, tales como la
solidaridad, la igualdad ante las cargas publicas, entre otras®, los cuales justifican que la

victima sea resarcida a pesar de que el Estado haya actuado de manera legal y legitima.

En conclusién, la imputacién de responsabilidad del Estado, a pesar de tener mas relacion
histdrica con el derecho civil, en tanto el Cédigo Civil fue la primera fuente para su desarrollo,
actualmente se identifica mas con el proceso penal de imputacidn objetiva, en tanto consta de
dos momentos de analisis; un momento de imputacion factica, que en ambos regimenes
corresponde a determinar si el hecho del sujeto demandado es el causante del resultado dafioso,
para lo cual cada una de estas disciplinas ha tomado diferentes caminos; el derecho penal
aplica la teoria de equivalencia de condiciones mientras que el juez contencioso, sin lugar a

vacilaciones, aplica la teoria de la causalidad adecuada.

Y un segundo momento, que corresponde a cotejar ese nexo causal ya comprobado, con el
ordenamiento juridico, para verificar si existe obligacion de indemnizar o no, teniendo en

consideracidn las caracteristicas de cada caso concreto y su posible subsuncién al

° Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Repblica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general.

Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacion de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado y de los particulares. (Subrayas fuera de texto)
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ordenamiento juridico, de lo que puede seguirse que en derecho penal y contencioso pueda
existir nexo causal mas no responsabilidad, mientras que en el derecho civil, una vez
determinado el nexo causal —con o sin culpabilidad-, se sigue necesariamente la declaratoria de

responsabilidad.

V. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

1.  Alcance del concepto “Privacion injusta de la libertad”
La libertad es un derecho fundamental y un atributo inviolable de la persona humana, se
constituyé como uno de los pilares de la revolucion francesa —liberté, égalité, fraternité-, y ha

permeado en su totalidad los postulados de nuestra Carta Politica®.

La libertad, definida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, hace referencia a la
capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras palabras,
constituye el derecho de toda persona de organizar con arreglo a la ley, su vida individual y

social conforme a sus propias opciones y convicciones.*

Fue protegida en sus diferentes manifestaciones en el articulo 7° de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, consagrando, entre muchos otros supuestos, que “3. Nadie puede ser

sometido a detencidn o encarcelamiento arbitrarios.”

1% Al respecto, véase el preambulo y los articulos 13, 18, 19, 20, 27, 30, 53, 73, 107, entre otros.

! Cita de cita: caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador. Sentencia del 21 de noviembre de 2007.
Serie C No. 170, par. 52. Libro Derecho penal y critica al poder punitivo del Estado. Tomo I, Ed. Ibafiez, Bogota,
2013. P4g. 1293.
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Ahora bien, el Estado, en ejercicio del jus poniendi, que es “la potestad radicada en cabeza
del Estado en virtud de la que este, revestido de su poderio e imperio, declara punibles
determinados comportamientos y les impone penas o medidas de seguridad, o ambas, a titulo de
consecuencia juridica” (Velasquez, 2007, p.23), tiene la capacidad de restringir el ejercicio del
derecho a la libertad pero no de manera arbitraria, sino que lo debe hacer en observancia de los

limites que el mismo derecho penal le impone*.

Asi, ya sea con el fin de otorgar consecuencias juridicas desfavorables al actuar delictivo del
ciudadano —pena- o como medida cautelar para garantizar su comparecencia al juicio —medida de
aseguramiento-, el Estado tiene competencia para que, con sumision a la ley y a los principios
que rigen el ejercicio del jus poniendi, limite parcial o completamente el derecho a la libertad del

ciudadano.

Cuando nos referimos a la “privacion injusta de la libertad” no estamos presuponiendo que la
medida de aseguramiento —que es la restriccion de la libertad que nos ocupa- haya sido proferida
con violacion a leyes o principios penales, ni al articulo 7 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, mucho menos a la Constitucion Politica y a su bloque de constitucionalidad.
Por el contrario, para que se configure el escenario de responsabilidad del Estado es necesario

que la medida de aseguramiento haya sido proferida con el lleno de requisitos legales.

2 Velasquez Velasquez, Fernando. Manual de Derecho Penal, Parte General. Editorial Comlibros y Cia Ltda.
Tercera Edicion. Medellin 2007. Pag. 23. “El ordenamiento juridico no solo ha de disponer de métodos y medios
adecuados para la prevencion del delito, si no que también ha de imponer limites al empleo de la potestad punitiva.”
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Sin embargo, a pesar de su legalidad y como el ciudadano resulta absuelto de responsabilidad
penal, esta privacion se traduce en un dafio, en un menoscabo al derecho fundamental a libertad.
Un dafio que por demas, es antijuridico, pues supuso una carga que la victima no estaba en el
deber juridico de soportar, de alli que adquiera el caracter de “injusto” y de que se configure
como el primer elemento indicativo de una posible —y muy probable- declaratoria de

responsabilidad.

2. Estudio del escenario de responsabilidad a la luz del Decreto-Ley 2700 de

1991, la Ley 270 de 1996 y la jurisprudencia del Consejo de Estado

De las normas que consagran la Responsabilidad Extracontractual del Estado en términos
generales, como son las que se vienen de referir en el capitulo anterior, se desprenden otra serie
de normas un tanto mas especificas, que positivizan el escenario de la responsabilidad por
privacion injusta de la libertad. Constituyendo asi un sustento legal extra, el cual facilita y sirve

de base a la actividad del juez de lo contencioso administrativo.

Es necesario, antes de desarrollar este tema, reiterar que la Responsabilidad del Estado como
institucidn juridica, tiene sustento supra legal, es decir, de rango constitucional —como se estudid
anteriormente-, de lo que se sigue que la declaratoria de responsabilidad que impute un juez al
Estado, tiene suficiente sustento juridico en el articulo 90 de la Carta Magna, y que no es
necesario que exista una norma de caracter legal que regule cada escenario de posible

responsabilidad, la cual supedite la actividad jurisdiccional.
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Sin embargo, de esto no se sigue que el legislador, en su libre configuracion legislativa®™, no
tenga la potestad de regular una realidad factico — juridica que es comdn a la actividad de la
administracion y que ha dado lugar a la declaratoria de responsabilidad, como lo es, la privacion

injusta de la libertad de los ciudadanos en el contexto de una investigacion penal en su contra.

Es decir, la existencia de una norma de rango legal que desarrolle un escenario de
responsabilidad del estado no es presupuesto sine qua non que para que haya lugar a su
declaratoria, pues, los jueces, en aplicacion directa del articulo 90 de la Constitucion pueden
configurarla, pero esto no obsta para que el legislador, si a bien lo tiene, regule de manera
especifica uno de tantos escenarios de responsabilidad y asi, se facilite y delimite su alcance en

sede de la jurisdiccion.

2.1 Decreto-Ley 2700 de 1991, articulo 414

En el caso que nos ocupa, se tiene que desde el afio 1991 —inmediatamente después de la
expedicion de la Constitucién Politica-, en el Decreto Ley 2700 del mismo afio —Codigo de
Procedimiento Penal- se regulé de manera expresa la responsabilidad que le puede ser imputada

al Estado en razon a la privacion injusta de la libertad de un ciudadano.

La norma, en su articulo 414, establece:

3 Constitucién Politica. Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:

(...)

2. Expedir cédigos en todos los ramos de la legislacion y reformar sus disposiciones.

“ El Presidente de la Republica requlé la materia en razén a las facultades que le confirié el articulo 5
transitorio, literal a), de la Constitucion Politica.
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“Articulo 414. Indemnizacion por privacion injusta de la libertad.
Quien haya sido privado injustamente de la libertad podré demandar al Estado
indemnizacion de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia
absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existio, el sindicado
no lo cometio, o la conducta no constituia hecho punible, tendré derecho a ser
indemnizado por la detencién preventiva que le hubiere sido impuesta siempre

que no haya causado la misma por dolo o culpa grave”.

Notese que esta regulacion, si bien es directa y delimitada a la Responsabilidad
Extracontractual del Estado, se encuentra regulada de manera solitaria dentro de un estatuto
procedimental, en especial, de procedimiento penal, de lo que se sigue que la preocupacion por
regular la materia, no obedece a un ejercicio de delimitacién de escenarios de responsabilidad,
sino que, por el contrario, su positivizacion surgio en tanto, regulando las instituciones propias
del derecho penal, dentro de la que se encuentra la privacion de la libertad de caracter preventivo
y/o definitivo, se advirtio que con su ejercicio era posible que el Estado incurriera en
responsabilidad a la luz del articulo 90 de la Carta, de alli que utilizara este cuerpo normativo
para pronunciarse al respecto. Y asi lo confirmé el Consejo de Estado en sentencia del 1 de

octubre de 1992%.

> Sentencia del 01 de octubre de 1992 Exp. 7058, MP: Daniel Suarez Hernandez. "A pesar de que el anterior
precepto no lo incluyé el ejecutivo en el proyecto inicial del Codigo de Procedimiento Penal, posteriormente el
propio Gobierno lo agreg6 con miras a desarrollar los articulos 2 y 90 de la Carta Politica vigente, el tltimo de los
cuales, en forma expresa consagré la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios antijuridicos causados
por la accion u omisién de las autoridades publicas. Qued6 entonces, instituida legalmente en el nuevo Estatuto de
procedimiento Penal la posibilidad de ejercer la accion indemnizatoria frente al Estado, por aquellas personas que
por causa de alguna decision judicial se hubieren visto ilegitimamente privadas de su libertad".



Cabe resaltar que el articulo 414 contiene dos ideas conexas pero diferenciables; en primer
lugar consagra una norma general de responsabilidad, en la cual faculta a la persona que haya
sido privada injustamente de la libertad, a que demande al estado por indemnizacion de
perjuicios. En segundo lugar, relaciona unos supuestos de hecho especificos que hacen
referencia a las razones por las cuales se eximié de responsabilidad penal al ciudadano privado
de la libertad, -el hecho no existio, el sindicado no lo cometi6 o la conducta no constituia
hecho punible-, y respecto a estos supuestos fijé una norma de responsabilidad especifica que
tiene como consecuencia juridica que el ciudadano tendra derecho a la indemnizacién de

perjuicios.

La diferencia que radica entre estos dos supuestos, es que el primero: “Quien haya sido
privado injustamente de la libertad podrd demandar al Estado indemnizacion de perjuicios.”,
faculta al ciudadano a acudir a la jurisdiccion, pero no asegura que el resultado le sea positivo,
es decir, que su pretension indemnizatoria prospere. En cambio, en el segundo supuesto:
“Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el
hecho no existid, el sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible, tendra
derecho a ser indemnizado por la detencion preventiva que le hubiere sido impuesta...”, se
resalta una posible intencion del ejecutivo en pre-establecer el resultado del proceso
contencioso de manera positiva al accionante, pues, ateniéndonos a la literalidad de la norma,
aseverar que “tendrd derecho a ser indemnizado” supone de antemano que la pretension
indemnizatoria sera resuelta por el juez de manera favorable. En palabras del Consejo de
Estado, “la responsabilidad de la Administracion resulta clara, no solo a la luz de la filosofia

juridica que informa el articulo 90 de la Constitucion Nacional, sino también del articulo 414

33
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del C. de P. Penal. En la leqgislacion colombiana éste es uno de los pocos casos en que el

legislador ha resuelto, por ley*, la situacion factica, no dejandole al juez ninguna alternativa

distinta de valoracion juridica.”” (Subrayas fuera de texto)

Ahora bien, el articulo objeto de estudio contiene un tercer supuesto: el ciudadano podré ser
indemnizado por la privacion de su libertad “siempre que no haya causado la misma por dolo o
culpa grave”. Este elemento se refiere a una norma general de responsabilidad extracontractual
—en su origen civil pero aplicable plenamente en el ambito del derecho pablico-, la cual se
refiere al eximente de responsabilidad por hecho exclusivo o determinante de la victima, y
supedita este mismo a que su actuar sea catalogado como doloso o gravemente culposo. De este

tema nos ocuparemos posteriormente en el desarrollo de este texto.

En lo que se refiere al alcance del articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991, el Consejo de
Estado interpretd la norma como la regulacion efectiva de dos supuestos diferentes, una norma
general y una norma especifica cuando concurran ciertas circunstancias de hecho, y la
consecuencia que les otorgd a cada una de ellas, -lo cual vuelve valioso y aplicable plenamente
el texto normativo-, es que de cada uno de los mismos se desprende un titulo de imputacion

juridica de responsabilidad diferente.

Si bien su interpretacion al interior del Consejo de Estado ha sido relativamente pacifica, si

ha presentado algunas variaciones en el tiempo —en el corto tiempo que estuvo vigente el

'® El Consejo de Estado incurre en una imprecisién pues el articulo 414 se encuentra en el Decreto — Ley 2700
de 1991, expedido por el ejecutivo, no por el legislador, a no ser que se refiriera a “Ley” en el sentido amplio, donde
se incluyen las normas juridicas emitidas por entes distintos al Congreso de la Republica.

Y7 Sentencia del 15 de septiembre de 1994, Exp. 9391, MP. Julio Cesar Uribe Acosta



35

articulo en cuestion, pero suficiente para constituir un punto de partida del entendimiento

jurisprudencial-, a saber:

En principio, se entendi6 que del texto se desprendia que, si el demandante pretendia
indemnizacion de perjuicios por la privacion de su libertad, independientemente del hecho que
hubiera dado lugar a su libertad, esto es, los enlistados en la norma o cualquier otro posible,
debia probar que en la actuacion penal y, en especifico, en la sentencia o auto que declaré su

libertad, se incurrié en un error judicial.*®

En este sentido, ademas, se categorizé la responsabilidad del articulo 414 como
responsabilidad objetivaentendida como el hecho de que el demandante no tiene que probar la
culpa grave o el dolo del funcionario, entendimiento que se aleja del concepto de
responsabilidad objetiva que se refiere a la responsabilidad derivada del dafio. Ademas, se

circunscribio la prosperidad de la condena a la prueba que aportara el demandante en aras de

'8Sentencia del 25 de julio de 1994, Exp. 8.666: “La investigacion de un delito, cuando medien indicios serios contra
la persona sindicada, es una carga que todas las personas deben soportar por igual. Y la absolucidn final que puedan
éstas obtener no prueba, per se, que hubo algo indebido en la retencién. Este extremo, de tan delicado manejo,
requeria pruebas robustas y serias y no meras inferencias o conjeturas.”

Sentencia del 15 de septiembre de 1994, Exp. 9391, MP. Julio Cesar Uribe Acosta: “En relacion con la
responsabilidad de la administracion por PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD, la Sala desea hacer las
siguientes precisiones, por la via jurisprudencial, a saber:

a) Ellatoma apoyo en el articulo 90 de la Constitucién Nacional y en el articulo 414 del Codigo de Procedimiento
Penal, y se ubica en el ambito de la responsabilidad directa del Estado por error judicial, que se produce como
consecuencia de la violacién del deber que tiene todo juez de proferir sus resoluciones conforme a derecho, y previa
una valoracion seria y razonable de las distintas circunstancias del caso, o como lo ha dicho la Corte Constitucional
Italiana: "Todo procedimiento judicial que prive a la persona de uno de sus derechos fundamentales y que luego sea
considerado erréneo” (Sentencia nimero 12 de 2 de febrero de 1978).

b)  El error judicial puede responder a una errénea apreciacion de los hechos, o a un desfasado subsuncion de la
realidad factica en la hip6tesis normativa, 0 a una grosera utilizacion de la normatividad juridica, en el caso
sometido a consideracién del juez.

h) La responsabilidad que se deduce del articulo 414 del C. de P. Penal, es OBJETIVA, motivo por el cual resulta
irrelevante el estudio de la conducta del juez o magistrado, para tratar de definir si por parte de él hubo dolo o culpa.
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acreditar el error judicial en la providencia que decretaba su libertad. De esto se pueden sacar

dos conclusiones:

i) El Consejo de estado entendi6 que la privacion era injusta si y solo si las actuaciones que se
profirieron en su desarrollo se encontraban viciadas y por lo tanto, configuraban un error
judicial, el cual se produce como consecuencia de la violacion del deber que tiene todo juez de
proferir sus resoluciones conforme a derecho, de lo contrario, era una carga que el ciudadano
tenia el deber juridico de soportar. Sin embargo, categorizé lo anterior como objetivo, en el
sentido de que no era necesario probar el dolo o la culpa del juez penal. ii) En un principio, el
méaximo Tribunal de lo contencioso administrativo, no entendio la privacion injusta de la
libertad como un escenario de responsabilidad autébnomo, si no que circunscribi6 su

perfeccionamiento al escenario de la responsabilidad por error judicial.

Sin embargo, esta nocién no logré posesionarse por completo, y rapidamente surgi6 una
segunda interpretacion en la cual el Consejo de Estado atribuy6 alcance al articulo 414 en el
sentido de que, la regla general del primer parrafo, donde expresa que “Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podra demandar al Estado indemnizacidn de perjuicios” que se
refiere a los eventos que no se circunscriban a los expresados posteriormente en la misma
norma, esto es, absolucion de responsabilidad penal porque el hecho no existio, el sindicado no
lo cometio o la conducta no constituia hecho punible, se correspondera con un escenario de
imputacion juridica subjetiva, es decir, a la falla del servicio, y para que la pretension
indemnizatoria prospere, la parte demandante tendra la carga de demostrar cual fue el yerro en la

prestacion del servicio que dio lugar a la responsabilidad estatal.
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Contario sensu, la segunda parte del articulo bajo examen, en el cual se enumeran los
supuestos especificos ya trascritos y se les otorga como consecuencia que “tendra derecho a ser
indemnizado”, significa la regulacion de un régimen objetivo de responsabilidad, de acuerdo al
cual el demandante no tendra que probar ninguna falla en la actividad de la administracion, si no
que sera ésta Ultima la encargada de probar una causal eximente de responsabilidad —fuerza
mayor, hecho exclusivo de la victima, hecho de un tercero-, so pena de obtener sentencia

condenatoria en su contra.

Asi se expreso en sentencia del 17 de noviembre de 1995, Exp. 10056

“3.- En este orden de ideas, fuera de los casos sefialados en el articulo 414
del Cdodigo de Procedimiento Penal, en los cuales la ley presume que se
presenta la privacion injusta de la libertad, cuando se pretenda obtener
indemnizacidn de perjuicios por esta causa, el demandante debe demostrar que
la detencion preventiva que se dispuso en su contra fue injusta; y, en tales
eventos, habiéndose producido la detencién preventiva por una providencia

judicial, la fuente de la responsabilidad no sera otra que el error jurisdiccional.”

' Tesis reiterada en sentencia del 12 de diciembre de 1996, Exp. 10229: “Esta norma instaura legalmente la
responsabilidad estatal por dafios causados por la administracién de justicia, para los casos en que los particulares
sean privados injustamente de su libertad. En su segunda parte, ella consagra tres casos en los cuales se dispone que
la detencidn preventiva decretada en un proceso penal, mediante sentencia absolutoria definitiva o su equivalente,
debe tenerse como injusta y por ende da lugar a indemnizacién de quien la sufrié, salvo en los casos en que sea la
propia victima la que la haya causado por su dolo o su culpa grave.”
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Es decir, en esta segunda etapa de la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el tema
particular, entendi6é que “esa carga procesal para el actor de demostrar el caracter injusto de la
detencidn para obtener indemnizacion de perjuicios, consistente en probar la existencia de un
error jurisdiccional respecto de la medida de detencion, (...) fue reducida tan solo a los casos de
detencion diferentes a los contemplados en el articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal,
porque, con relacion a estos Ultimos, se estimo, que en los tres eventos alli sefialados, la ley
calificd que se estaba en presencia de una detencidn injusta, y que por lo tanto, surgia para la

Estado la obligacion de reparar los perjuicios con ella causados™”

La tercera etapa interpretativa del Consejo, no significé un cambio de tesis si no, una
complementacion a la existente. En este sentido, agreg6 un supuesto adicional a los ya
contenidos en el articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991, los cuales generan la
Responsabilidad del Estado de manera objetiva, y este es la absolucién por aplicacién del

principio in dubio pro reo”.

2% Sentencia del 14 de marzo de 2002 Exp. 12076 MP: Germéan Rodriguez Villamizar
*! Sentencia 18 de septiembre de 1997 “En lo que hace a la aplicacion en el proceso penal que origind el presente
asunto del principio In dubio pro reo y la posibilidad de responsabilizar al Estado cuando la absolucion es
consecuencia de dicha aplicacion, cree la Sala que, tal como se manifest6 anteriormente, no se trat6 de duda sino
mas bien de falta de prueba incriminatoria, sin embargo aun (sic) que se tratase (sic) de dicha hip6tesis no debe
olvidarse que el presupuesto de la aplicacion de tal principio, supone una duda para el juzgador penal, lo cual
evidencia, precisamente, la deficiencia de la actuacion estatal en la labor probatoria, circunstancia que no puede
servir de base, ni por asomo, para la exoneracion del Estado por la privacion injusta de la libertad, pues ha de
tenerse presente que, como principio fundamental informador de toda la normativa penal, estan los de buena fe y de
inocencia, los cuales no pueden desvanecerse y mucho menos inobservarse, por una circunstancia meramente
probatoria. La duda, en materia penal, se traduce en absolucion y es ésta precisamente a la luz del art. 414 del
C.P.P. la base para el derecho a la reparacion. Ya tiene mucho el sindicado con que los jueces que lo investigaron lo
califiquen de “sospechoso” y ademas se diga que fue la duda lo que permitié su absolucién, como para que esta sea
la razén, que justifique la exoneracion del derecho que asiste a quien es privado de la libertad de manera injusta.
(..)
“Pero lo que si debe quedar claro en el presente asunto es que ni la sospecha ni la duda justifican en un Estado social
de Derecho la privacion de las personas, pues se reitera, por encima de estos aspectos aparece la filosofia
garantistica del proceso penal que ha de prevalecer. Aqui, como se ha observado, sobre la base de una duda o de
una mal llamada sospecha que encontrarian soporte en un testimonio desacreditado, se mantuvo privado de la
libertad por espacio de mas de tres afios al demandante, para final pero justicieramente otorgarsele la libertad previa
absolucion.”
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Es decir, el alto Tribunal empez0 a cuestionarse que si bien el supuesto de absolucion por
indubio pro reo no estaba consagrado en la norma como causal de reparacion objetiva, no era
justo para el demandado tener que probar una falla en el servicio para acceder a la reparacion del
perjuicio, en tanto la sola aplicacion del principio ya trae consigo la evidencia de la falla en el

tramite del proceso penal en tanto no se logré desvirtuar la inocencia.

En este sentido, en sentencia ratifica jurisprudencia, el Consejo de Estado aclar6 su postura, en

los siguientes términos:

“La posicion actual de la Sala, plasmada en providencia del 18 de
septiembre de 1997 y reiterada recientemente, amplié la responsabilidad
objetiva en los casos de privacion injusta de la libertad, por cuanto ahora el
dafo se configura no solo ante la ocurrencia de los 3 supuestos previstos en el
articulo 414 del C. de P. P., sino también cuando la absolucién del sindicado
se produce por la aplicacion del principio del “in dubio pro reo”, pues en los
casos de duda sobre la responsabilidad penal de un sindicado, que conlleven a
su absolucion, debe entenderse que la privacion de la libertad fue injusta, en
aplicacion de los principios de buena fe y de presuncion de inocencia y que,
esa situacion - que la privacion sea injusta - constituye uno de los elementos de
la responsabilidad como es el dafio, que resulta, por tanto, imputable al

Estado.”??

2 sentencia del 20 de febrero de 2008. Exp. 15980, CP: Ramiro Saavedra Becerra
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En conclusién, el articulo 414 del Decreto — Ley 2700 de 1991, se presto para que el Consejo
de Estado interpretara su alcance, en principio, de una manera restrictiva, estableciendo que el
Estado respondera por la privacion injusta de la libertad de los ciudadanos Unicamente si el
demandante logra probar que en el desarrollo del proceso penal —y en especial en la providencia
que dio lugar a su libertad- se incurrié en falla del servicio por error judicial. Pero
posteriormente asumio una tesis —que sostiene actualmente- segun la cual el articulo en cuestion
consagra dos tipos de responsabilidad; una regla general de responsabilidad objetiva para los
casos en que el ciudadano fue declarado en libertad porque el hecho no existio, él no lo cometio,
o0 la conducta no constituia un hecho punible, supuestos a los que posteriormente se adiciond via
jurisprudencial el indubio pro reo como causa de responsabilidad objetiva, y una regla
subsidiaria de responsabilidad subjetiva, bajo el titulo de falla del servicio, cuando la libertad se
declar6 por supuestos diferentes a los anteriormente enunciados, en los cuales si corresponde al

demandante probar la falla por error judicial.”?

2.2 Ley 270 de 1996, “Ley estatutaria de Administracion de Justicia”

Ahora bien, en el afio 1996, con la expedicion de la Ley 270 “Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia”, se derogo el articulo 414 del Decreto — Ley 2700 de 1991. Sin
embargo, esto no significa que todo el desarrollo jurisprudencial hubiera sido en vano, pues,

como se procede a explicar, la tesis definitiva de Consejo de Estado, aun tiene aplicacion.

% Otros casos pueden ser por ejemplo: detencién por delitos cuya accién se encuentra prescrita;
detencién por un delito que la legislacion lo sustrae de tal medida de aseguramiento; detencion en un
proceso promovido de oficio, cuando el respectivo delito exige querella de parte para el ejercicio de la
accion penal, etc.
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La nueva Ley trajo consigo un capitulo entero dedicado a “la responsabilidad del Estado y de
sus funcionarios y empleados judiciales”, es decir que la nueva regulacion de responsabilidad por
privacion injusta de la libertad, si se debi0 al ejercicio del legislador de positivizar la
responsabilidad del Estado como institucion independiente, a diferencia de lo sucedido en el

Decreto Ley 2700 de 1991 “Cédigo de Procedimiento Penal”, como se explico anteriormente.

De este modo, en su articulo 65 y siguientes, la nueva Ley expreso:

Articulo 65. De la responsabilidad del Estado. EI Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accion o la omision de sus agentes judiciales.

En los términos del inciso anterior el Estado responderé por el defectuoso

funcionamiento de la administracion de justicia, por el error jurisdiccional vy

por la privacién injusta de la libertad. (Subrayas fuera de texto)

Articulo 68. Privacién injusta de la libertad. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podrd demandar al Estado reparacion de perjuicios.

(Subrayas fuera de texto)

De la lectura de estos preceptos se desprenden dos conclusiones: i) El legislador saldo el
problema de interpretacion en el que pudo incurrir el Consejo de Estado al principio de sus
interpretaciones, y separd, como escenarios independientes de responsabilidad, el error judicial y
la privacion injusta de la libertad. ii) En lo que se refiere a la privacion injusta de la libertad

especificamente, se circunscribio a lo que el articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991 habia
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consagrado en su primer inciso, esto es, elimino los supuestos que dieron lugar a la aplicacién de
la responsabilidad objetiva, para consagrar una norma general de responsabilidad subjetiva

donde debia probarse la falla del servicio para poder aspirar a la reparacion de perjuicios.

Esta segunda conclusion merece un estudio mas detenido, referido en principio a la
constitucionalidad del articulo 65 y posteriormente a la diferencia de criterios entre las Cortes

que produjo la interpretacion del articulo 68.

2.2.1 Articulo 65 Ley 270 de 1996

El texto de este articulo, prima facie, fue considerado inconstitucional tanto por el Consejo de
Estado como la Procuraduria General de la Nacion, en el sentido de que reducia la
Responsabilidad del Estado Gnicamente al régimen de falla del servicio. Asi lo expreso el
presidente del Consejo de Estado en su momento: “Se hace la afirmacion precedente porque el
articulo 90 de la Constitucion, que institucionaliza la responsabilidad estatal, presenta un cambio
fundamental en su régimen, como que desplaza el problema de la responsabilidad por la
conducta irregular del funcionario (formula anterior predominante en la jurisprudencia), para
llevar solo al dafio antijuridico que por accién u omision de la autoridad pueda producirse; o sea,
aquél que la persona no tiene por qué soportar. Cambio que muestra como la responsabilidad en
Colombia puede surgir no sélo de la conducta irregular o ilegal de la autoridad publica (falla del

servicio en la doctrina tradicional), sino de la conducta ajustada al ordenamiento”. **

** Sentencia C-037 de 1996
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Sin embargo, la Corte Constitucional declaro la exequibilidad del mismo, expresando que “Si
bien sélo hace alusion a la responsabilidad del Estado -a traves de sus agentes judiciales- por

falla en el servicio, ello no excluye, ni podria excluir, la aplicacion del articulo 90 superior en

los casos de la administracion de justicia. En efecto, sin tener que entrar a realizar analisis

alguno acerca de la naturaleza de la responsabilidad estatal y sus diversas modalidades -por
escapar ello a los fines de esta providencia-, baste sefialar que el principio contemplado en el
articulo superior citado, segun el cual todo dafio antijuridico del Estado -sin importar sus
caracteristicas- ocasiona la consecuente reparacion patrimonial, en ningin caso puede ser
limitado por una norma de inferior jerarquia, como es el caso de una ley estatutaria. Ello, en vez
de acarrear la inexequibilidad del precepto, obliga a una interpretacion méas amplia que, se

insiste, no descarta la vigencia y la aplicacion del articulo 90 de la Carta Politica.”*

Es decir, que si bien en la norma estatutaria solo se hace referencia a la responsabilidad del
Estado en el ejercicio de la administracion de justicia por falla del servicio, esto no obsta para
que el juez contencioso, en aplicacion directa del articulo 90 de la Constitucién, pueda declarar
los demas regimenes de responsabilidad —dafio especial y/o riesgo excepcional- cuando haya
lugar, lo anterior en el entendido de que una norma estatutaria no puede restringir el alcance de

un precepto constitucional.

Es en razon a este entendimiento, avalado por la Corte Constitucional, es que el Consejo de
Estado decidid aplicar integramente la tesis que venia sosteniendo en vigencia del Decreto-Ley
2700 de 1991, en el sentido de que, en los casos de privacion injusta de la libertad, existe un

régimen general de responsabilidad objetiva cuando la libertad se declar6 porque el hecho no

%> |bidem
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existio, el sindicado no lo cometid, el hecho no constituia conducta punible o en aplicacion del
principio in dubio pro reo, y que ademas era aplicable un régimen subsidiario de falla del servicio,

en los demas eventos.

Ahora bien, valga aclarar que la aplicacion del régimen objetivo de responsabilidad no
constituye bajo ninguna circunstancia la aplicacién ultractiva del articulo 414 ya derogado, sino
que obedece a una aplicacion directa del articulo 90 constitucional que, como ya se explico, no

requiere la existencia una norma de menor jerarquia para poderse aplicar®.

%% Sentencia del 31 de enero 2011, Exp. 18452 MP: Enrique Gil Botero:” “En los eventos de privacion injusta de la
libertad, se deben tener en cuenta algunos aspectos y parametros que, en los Gltimos afios, han sido trazados por la
jurisprudencia de esta Corporacién, criterios que podrian catalogarse en los siguientes términos:

“1) Las hipotesis establecidas en el articulo 414 del C.P.P. de 1991 (decreto ley 2700) mantienen vigencia para
resolver, de manera objetiva, la responsabilidad del Estado derivada de privaciones injustas de la libertad, en las
cuales se haya arribado a cualquiera de las conclusiones a las que hace referencia la citada disposicion, inclusive,
con posterioridad a la ley 270 de 1996, en los términos precisados por la jurisprudencia de la Corporacion.

“En consecuencia, la Sala no avala una aplicacion ultractiva del citado precepto legal (art. 414) que se encuentra
derogado, sino de los supuestos que se regulaban de manera especifica en el mismo. Es decir, cuando se absuelve al
sindicado o al procesado porque el hecho no existio, el investigado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho
punible el régimen de responsabilidad es el objetivo y, por consiguiente, no sera determinante a la hora de establecer
la responsabilidad de la entidad demandada si actué o no de manera diligente o cuidadosa.

“ii) Cuando se absuelva a la persona sindicada, en aplicacion del in dubio pro reo -strictu sensu—, de conformidad
con los planteamientos contenidos en las sentencias proferidas en los procesos nimeros 13.168 (2006) y 15.463
(2007), el juez de lo contencioso administrativo deberd constatar siempre, que el aparato jurisdiccional ordinario
penal, si haya aplicado efectivamente esa figura procesal penal que integra el derecho al debido proceso.

“En estos supuestos es 1dgico que el régimen de responsabilidad sea objetivo como quiera que imponerle al
demandante la carga de demostrar una falla del servicio seria someterlo a una especie de probatio diabolica, ya que,
en estos escenarios el problema es que no se pudo superar la duda razonable que opera como garantia constitucional
de la persona, lo que se traduce en la necesidad de reparar el dafio que se irrogd con la detencion.”

Sentencia del 17 de octubre de 2013, Exp. 23354, CP: Mauricio Fajardo Gomez: “a.  En primer lugar, debe la
Sala resaltar, respecto del titulo juridico de imputacion aplicable a los eventos de privacion injusta de la libertad, que
se trata de un titulo de imputacion o de un régimen de responsabilidad cuyo fundamento debe ubicarse directamente
en el articulo 90 de la Constitucion Politica y no en un precepto legal, hoy derogado, como el contenido en el otrora
vigente articulo 414 del Decreto 2700 de 1991; éste constituia un referente normativo cuya existencia bien puede
decirse que contribuia a respaldar el andlisis que debe realizarse respecto de la responsabilidad del Estado por el
hecho de las autoridades jurisdiccionales bajo la égida del articulo 90 constitucional, pero dicho examen ha debido
—en vigencia del citado articulo 414—y debe en la actualidad —incluso al amparo de lo normado por los articulos 65
a 74 de la Ley 270 de 1996, segin méas adelante se indicard—, centrarse en establecer si se ha producido un dafio
antijuridico, esto es, que la victima no se encuentre en el deber juridico de soportar y si el mismo resulta
juridicamente imputable a la accidn o a la omision de una autoridad pablica —adscrita a la Rama Judicial, para
efectos del tipo de eventos a los cuales se viene haciendo referencia—, inicos presupuestos a los cuales hace
referencia el canon constitucional en mencion.
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2.2.2 Articulo 68 Ley 270 de 1996

La Corte considerd que era completamente ajustado a la Constitucion, sin embargo realizo

una precision que delimito su alcance, a saber:

“...conviene aclarar que el término “injustamente” se refiere a una actuacion

abiertamente desproporcionada v violatoria de los procedimientos legales, de

forma tal que se torne evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni
apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si
ello no fuese asi, entonces se estaria permitiendo que en todos los casos en que
una persona fuese privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, ain
de mala fe, que su detencion es injusta, procederia en forma automatica la
reparacion de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del Estado, que

es el comun de todos los asociados.”” (Subrayas fuera de texto)

“b. En linea con lo anterior, para la Sala resulta palmario que la procedencia de la declaracion de
responsabilidad patrimonial del Estado derivada de la privacién injusta de la libertad de las personas con ocasion de
la instruccion de un proceso penal, no requiere para su operatividad de la concurrencia necesaria de un error
jurisdiccional o de un defectuoso funcionamiento de la Administracion de Justicia o de una determinada falla en el
cumplimiento de las funciones a cargo del Estado. Y es que la exigencia de yerros, de fallas, de actuaciones dolosas
0 gravemente culposas como presupuesto sine qua non exigible para que pueda configurarse la responsabilidad
extracontractual del Estado por privacion injusta de la libertad, refleja cierta tendencia —equivocada, por supuesto,
en criterio de la Sala— a confundir o entremezclar, indebidamente, los presupuestos de la responsabilidad
patrimonial del Estado —previstos en el inciso primero del articulo 90 constitucional— con los de la responsabilidad
personal de sus agentes —consagrados en el inciso segundo idem—, de suerte que con evidentes inconsistencia
conceptual y transgresién constitucional, se exige para la declaratoria de la responsabilidad del primero, aquello que
realmente s6lo cabe constatar como requisito insoslayable de cara a la deduccion de responsabilidad de los
segundos.”

%7 Sentencia C-037 de 1996
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Esta interpretacion que realizé la Corte, no fue de agrado para el Consejo de Estado, pues
considero que estaba introduciendo un nuevo requisito para poder configurarse la
responsabilidad, esto es, que la privacién de la libertad hubiera sido “abiertamente
desproporcionada” y “violatoria de los procedimientos legales”, lo que significa que debe existir
una falla en el servicio de la administracion, planteamiento que no encuentra asidero ni en la
Constitucion, ni en el articulo estudiado y que, por demas, es contrario a la jurisprudencia del

Consejo de Estado.

Por lo tanto este ultimo, en su jurisprudencia, se ha apartado de esta interpretacion, aplicando
como ya se dijo, los titulos de imputacién que se ajusten al caso concreto, mediante la premisa
de aplicacion directa del articulo 90 de la Constitucion, el cual puede interpretar de manera
independiente y aislada de la manera en que lo interpreta la Corte Constitucional, por ser el

méaximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

En conclusién, la respuesta jurisprudencial que se tiene hoy en dia al escenario de
responsabilidad por privacion injusta de la libertad, es que existe una norma general de
responsabilidad objetiva cuando se declara la libertad por alguno de los siguientes supuestos: el
hecho no existid, el sindicado no lo cometio, el hecho no constituye conducta punible o en
aplicacion del principio de indubio pro reo. De lo contrario, si la libertad se decretd por una
razon diferente, se estara ante un régimen subjetivo de responsabilidad de falla del servicio, el
cual corresponde al demandante probar. Esta interpretacion tiene sustento legal en el articulo

414 del Decreto - Ley 2700 de 1991, si el caso concreto se presentd durante su vigencia, 0 se
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respalda en la aplicacion directa del articulo 90 constitucional, cuando los hechos objeto de

estudio se presentaron en vigencia de la Ley 270 de 1996.

V. LA CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA

1. Como eximente de responsabilidad Civil y del Estado

El hecho exclusivo y determinante de la victima, o culpa exclusiva de la victima, es, junto con
el hecho de un tercero, la fuerza mayor y el caso fortuito, una de las causales que dan lugar a
eximir de responsabilidad al Estado, o al particular al que se le imputa un dafio, incluso en los
escenarios de responsabilidad objetiva, donde la prueba de la diligencia y cuidado no tiene
ningun efecto. Estas causales son comunes a la responsabilidad civil —derecho privado- y a la
responsabilidad del Estado —derecho publico-, de manera que se puede estudiar con elementos de

ambos sistemas, pero distinguiendo al final los alcances de su aplicacion.

Para el caso que ocupa este escrito, solo serd determinante la causal eximente de
responsabilidad de culpa exclusiva de la victima, pues, es el alcance de su aplicacion, en
procesos de responsabilidad del estado por privacion injusta de la libertad, lo que genera prima

facie, una inconformidad.

Para comenzar, es preciso aclarar que el hecho exclusivo o culpa exclusiva de la victima, se
refiere a un fendbmeno en el mundo de los hechos que genera la ruptura del nexo de causalidad en

la imputacion civil, o de la imputacion factica en el escenario de la responsabilidad del Estado.
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Como se explicd en capitulos anteriores, la imputacion féctica consiste en atribuir materialmente
un dafio, a una accion u omision del Estado. El hecho exclusivo o culpa de la victima, rompe con
esta imputacion factica pues significa que la accién u omision determinante en la produccién del

resultado no fue la de la entidad si no la de la victima del dafio, y tiene esta potencialidad basado
en el principio conforme al cual nadie puede alegar en su favor su propia culpa (Nemo auditur

propriam turpitudinem allegans).

Para que la actuacion de la victima tenga la potencialidad de romper con la imputacién en
derecho civil, es necesario que cumpla, en principio, con dos requisitos: i) Nexo de causalidad
con el resultado, el cual puede ser Gnico o compartido, pero en todo caso determinante y, ii) El
hecho que se imputa a la victima no puede tener relacion con el presunto causante, es decir, que

este Ultimo no lo puede haber provocado o causado. (Martinez y Martinez, 2003)

El Consejo de Estado, aplicd también estos criterios del derecho civil, y expresando que para

que la conducta de la victima releve de responsabilidad al Estado es necesario que exista:

“1) Una relacion de causalidad entre el hecho de la victima y el dafio. Si
el hecho del afectado es la causa Unica, exclusiva o determinante del dafio,
la exoneracion es total. Por el contrario, si ese hecho no tuvo incidencia en
la produccion del dafio, debe declararse la responsabilidad estatal.

“2) El hecho de la victima no debe ser imputable al ofensor, toda vez que

si el comportamiento de aquella fue propiciado o impulsado por el ofensor,
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de manera tal que no le sea ajeno a éste, no podra exonerarse de

responsabilidad a la administracion.”*

En razon a lo anterior, corresponde al Juez, respecto al hecho de la victima “determinar, en
cada caso concreto, si el proceder —activo u omisivo— de aquélla tuvo, o no, injerencia y en qué
medida, en la produccion del dafio. En ese orden de ideas, resulta factible concluir que para que
el hecho de la victima tenga plenos efectos liberadores de la responsabilidad estatal, es necesario
que la conducta desplegada por la victima sea tanto la causa exclusiva, esto es, Unica del dafio,
como que constituya la raiz determinante del mismo, es decir que se trate de la causa

adecuada”®.

Para comprender lo anterior, se realizaran algunas precisiones conceptuales en el siguiente
sentido: 1) Diferencia entre el “hecho” y la “culpa” exclusiva de la victima, ii) culpa exclusiva y
concurrencia de culpas y, no se debe perder de vista lo explicado anteriormente en este texto

sobre la teoria de la causalidad adecuada y la teoria de la equivalencia de condiciones.

?® Sentencia 2 de mayo de 2002. Exp. 13262. CP: German Rodriguez Villamizar. Tesis que se retoma en sentencia
del 16 de abril de 2015, CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez

% Sentencia 16 de julio de 2015. Exp. 28419. CP: Hernan Andrade Rincon (E).

Véase también Sentencia 25 de julio de 2002, Exp. 13744, MP: Maria Elena Giraldo G6mez: “Por tanto puede
suceder en un caso determinado, que una sea la causa fisica o material del dafio y otra, distinta, la causa juridica la
cual puede encontrarse presente en hechos anteriores al suceso, pero que fueron determinantes o eficientes en su
produccion. Lo anterior permite concluir que si bien se prob6 la falla del servicio también se demostrd que el dafio
provino del comportamiento exclusivo de la propia victima directa, la cual rompe el nexo de causalidad; con esta
ruptura el dafio no puede ser imputable al demandado porque aungue la conducta anémala de la Administracion fue
causa material o fisica del dafio sufrido por los demandantes, la Gnica causa eficiente del mismo fue el actuar
exclusivo y reprochable del sefior Mauro Restrepo Giraldo, quien con su conducta culposa de desacato a las
obligaciones a él conferidas, se expuso total e imprudentemente a sufrir el dafio...”
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1.1 “Culpa exclusiva de la victima” y “hecho exclusivo de la victima”

Tienen una diferencia significativa que tiene plenos efectos practicos y, aunque suelen ser
utilizadas indistintamente por la jurisprudencia y doctrina, es una imprecision en la que no se

debe caer, pues los efectos juridicos son sustancialmente distintos.

El primero —culpa”- es la manera en que la teoria subjetivista denomina este fendmeno, pues
en el marco de su pensamiento, es la culpa el elemento trascendente que conlleva a la produccién
del resultado, si no hay culpa, no se rompe el nexo de causalidad, por lo tanto, para que el
resultado dafioso sea atribuible al hecho de la victima, este Gltimo debe revestir la cualidad de

culposo.

Para los defensores de la teoria subjetivista, se debe caracterizar el hecho o la conducta de la
victima para saber si alcanza el calificativo de culpa; si el hecho de la victima no es culposo, no
exonera al presunto causante. Y los problemas son mayores cuando la victima puede ejecutar
hechos pero no cometer culpa, como en el caso de los menores de 10 afios y de los dementes que
no son capaces de cometer culpa, como lo dispone el Cddigo Civil. Los partidarios de esa tesis
dicen que aunque los hechos cometidos por las victimas menores de 10 afios o por los dementes
sean determinantes en el resultado, no hay liberacion porque ellos no son capaces de cometer

culpa. (Martinez y Martinez, 2003, p.240)

De otro lado, con el “hecho” exclusivo de la victima, se identifican las teorias objetivas, en las

cuales es el hecho el que se debe conectar causalmente con el resultado, independientemente de
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que la actuacién del sujeto se pueda calificar como culposa o no culposa. Por lo tanto, para que al
hecho de la victima le sea atribuible el resultado, basta que éste lo determine, sin importar el

caracter de su conducta.

Asi ha entendido el Consejo de Estado este tema en lo que respecta a su ambito de aplicacion:

“En los eventos en los cuales la actuacion de la victima resulta ser la
causa Unica, exclusiva o determinante del dafio, carece de relevancia la
valoracion de su subjetividad. Si la causalidad constituye un aspecto
objetivo, material de la responsabilidad, la labor del juez frente a un dafio
concreto debe limitarse a verificar si dicha conducta fue o no la causa
eficiente del dafio, sin que para ello importe establecer si al realizarla, su
autor omitio el deber objetivo de cuidado que le era exigible, o si su
intervencion fue involuntaria. Por tal razon, resulta mas preciso sefialar que
la causal de exoneracion de responsabilidad del demandado es el hecho de la

victima y no su culpa.”®

Es decir, la regla general de configuracion del hecho exclusivo de la victima en la jurisdiccion
contencioso administrativa, se identifica con la teoria objetiva en tanto, si para configurar la

responsabilidad del Estado —como primer analisis- se dejan de lado teorias culpabilistas, es

%% Sentencia 26 de mayo de 2010, Exp. 19043 CP: Ruth Stella Correa Palacio. Tesis que se retoma en sentencia
del 16 de abril de 2015, CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez
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apenas ldgico que para configurarse una eximente de responsabilidad —segundo analisis-, se
utilice el mismo criterio. Sin embargo, como toda regla general, esta tiene una excepcién cuando
se trata del escenario de responsabilidad por privacion injusta de la libertad, como se verd méas

adelante.

1.2 Culpa exclusiva y concurrencia de culpas

En el sinnimero de casos posibles, donde la victima incide en el proceso de configuracion del
dafio, se pueden presentar dos supuestos; que el hecho generador sea exclusivamente el de la
victima, o que entre el hecho de la victima y el hecho de la administracion generen, de manera

concurrente, el dafo.

En el primero de los casos se presenta el ya mencionado rompimiento del nexo de causalidad
o de la imputacion factica y, en este sentido, la administracion es relegada de la responsabilidad
de indemnizar. Pues “si el hecho de la victima es el unico causante del dafio, injusto seria cargar
al presunto responsable del resultado danoso”, “en este caso no surge responsabilidad civil y el

indebidamente imputado o demandado se libera de la obligacion de indemnizar” (Martinez y

Martinez, 2003, p.240)

Sin embargo, cuando se presenta el segundo caso —concurrencia de culpas- no resultaria
adecuado en términos de justicia, atribuir el resultado dafioso solamente a uno de los productores

del mismao.
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Concurrencia significa la “coincidencia, concurso simultaneo de varias circunstancias”
(RAE), y la ley no fue ajena a esta situacion, por lo tanto la regul6 en el articulo 2357 del

Cadigo Civil el cual preceptua:

Articulo 2357. Reduccion de la indemnizacion. La apreciacion del dafio
esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a él

imprudentemente.

De esta norma se desprenden dos conclusiones; en primer lugar, asigna una consecuencia
juridica cuando se presenta el supuesto de hecho de la concurrencia de culpas, y es, la reduccion
de la indemnizacion. Y en segundo lugar, al expresar que “se expuso a ¢l imprudentemente”
significa que para que exista concurrencia de culpas es necesario calificar la conducta de la

victima como imprudente, es decir, culposa.

Sin embargo, el Consejo de Estado se ha apartado de esta segunda conclusion, en los

siguientes términos:

“Ahora bien, cuando la intervencion de la victima incide en la causacion del
dafo, pero no excluye la intervencion causal del demandado, habra lugar a la
reduccion de la indemnizacion establecida en el articulo 2357 del Codigo Civil,
conforme al cual “La apreciacion del dafio esté sujeta a reduccion, si el que lo

ha sufrido se expuso a él imprudentemente”.
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“Sin embargo, cabe advertir que esa nocion culpabilista que se proyecta en
dicha norma no puede ser trasladada al campo de la responsabilidad
patrimonial del Estado, habida consideracion de que el criterio de imputacion
que rige esa responsabilidad, en los términos del articulo 90 de la Constitucion,
se construye a partir de la verificacion de la antijuridicidad del dafio y del
vinculo causal entre ese dafio y la actuacion u omision de la Administracion.

(...)

“Por lo tanto, cuando se pretenda reducir el valor de la indemnizacion que
deba pagar la entidad con fundamento en la intervencion de la victima en la
causacion del dafio, habré de tenerse en cuenta la relevancia de esa
intervencion en el resultado y no la intensidad de la culpa en la que aquélla

hubiera incurrido.””*

Es decir, si bien la jurisdiccion contencioso administrativa hace uso de la disposicién del
Cadigo Civil relativa a la concurrencia de culpas, no la aplica en su literalidad, pues advierte que
si bien la consecuencia sera la misma que en derecho privado —reduccion de la indemnizacién-
no se debe tener en cuenta la culpabilidad como conditio sine qua non para que el hecho de la

victima resulte relevante en la cadena causal.

% Sentencia 26 de mayo de 2010, Exp. 19043 MP: Ruth Stella Correa Palacio.
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2. Culpa exclusiva de la victima en el escenario de Responsabilidad del Estado

por privacion injusta de la libertad

Como todas las instituciones juridicas, si bien tienen una teoria general que delimita su
aplicacion y alcance, también es posible y de hecho es comun que, cuando se van a utilizar en
escenarios especificos, sufran algunas transformaciones, con el fin de encajar de manera

armonica y juridicamente valida, en el contexto en que se pretenden proyectar sus efectos.

Asi, en el escenario de Responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, si bien
se respetan los postulados béasicos de la culpa de la victima como eximente de responsabilidad,
también es cierto que tanto legal como jurisprudencialmente, se ha definido su alcance, en aras
de no perjudicar derechos de las victimas que pueden entrar en colision. Por lo anterior, esta

figura merece un analisis méas detallado cuando se circunscribe a este contexto.

2.1 Sustento legal

La ley 270 de 1996 “Estatutaria de Administracion de Justicia”, consagra en el capitulo VI,

respecto a la responsabilidad del Estado en el ejercicio de la administracion de justicia, que:

Articulo 70. Culpa exclusiva de la victima. El dafio se entendera como debido a

culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo, 0

no haya interpuesto los recursos de ley. En estos eventos se exoneraré de

responsabilidad al Estado. (Subrayas fuera de texto)
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Este articulo trae consigo una condicion que dista de la manera en que el Consejo de Estado
interpreta en términos generales la eximente de responsabilidad, pues, como se concluy6
anteriormente, para esta Corporacion, en lo que atafie a la jurisdiccion contencioso
administrativa, era mas preciso referirse al “hecho” exclusivo de la victima, en tanto no era
relevante el talante culposo que lo revistiera. Sin embargo, es evidente que la Ley trajo consigo
una calificacion subjetivista de esta institucion, por lo cual, para que el actuar de la victima sea
causa eficiente del dafio por el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia,
especialmente en el escenario de privacion injusta de la libertad, debe existir culpa grave o dolo

en su actuar.

2.2 Alcance jurisprudencial

La Corte Constitucional declar6 exequible el articulo transcrito, justificando el caracter
subjetivo del mismo, en el sentido de que “Este articulo contiene una sancion por el
desconocimiento del deber constitucional de todo ciudadano de colaborar con el buen
funcionamiento de la administracion de justicia (Art. 95-7 C.P.), pues no sélo se trata de guardar
el debido respeto hacia los funcionarios judiciales, sino que también se reclama de los
particulares un minimo de interés y de compromiso en la atencién oportuna y diligente de los
asuntos que someten a consideracion de la rama judicial. Gran parte de la responsabilidad de las
fallas y el retardo en el funcionamiento de la administracion de justicia, recae en los ciudadanos

gue colman los despachos judiciales con demandas, memoriales y peticiones que, 0 bien carecen
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de valor o importancia juridica alguno, o bien permanecen inactivos ante la pasividad de los

propios interesados.”*?

El articulo de la Constitucién Politica al cual hace referencia la Corte Constitucional, el cual

sirve de base para su posicion, es del siguiente tenor:

“Articulo 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la
comunidad nacional. Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla. El
gjercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion implica
responsabilidades.

(..)

“7. Colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de la justicia”

Notese que las razones que esgrime la Corte para declarar ajustado a la Constitucion el
articulo en cuestion, obedecen al deber que tienen todos los ciudadanos a colaborar con la
administracion de justicia. En este sentido, se entiende que este deber se circunscribe a la
colaboracion que debe brindar el ciudadano en el contexto de un proceso judicial, es decir,
cuando la administracién de justicia ya fue puesta en marcha. De lo que se sigue que si la
persona entorpece, defrauda o engafia al aparato judicial durante el proceso penal, el Estado no
respondera patrimonialmente por la privacion de su libertad, pues esta persona no cumplié con
sus deberes constitucionales. Sin embargo, la interpretacion de la Corte, no se retrotrae a los
deberes que tiene el ciudadano antes de que exista proceso judicial en su contra, lo cual si ha

hecho el Consejo de Estado.

32 Sentencia C-037-1996
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En lo que respecta a esta institucion, se tiene que el Consejo de Estado le ha otorgado una
interpretacion propia, que si bien no contradice la posicion de la Corte Constitucional, tampoco
se agota en ella, sino que, como méximo tribunal de lo contencioso administrativo, le ha

brindado una delimitacion y alcance propios de la materia.

Para comenzar, ha entendido que los deberes que tiene el ciudadano no se circunscriben a los
propios que son necesarios en el curso del proceso judicial, es decir, que no se limitan a la
interpretacion que del articulo hizo la Corte Constitucional si no que la amplia a los deberes que

tiene todo administrado, en términos generales. Asi ha expresado:

«Cabe recordar que la culpa exclusiva de la victima, entendida como la

violacién por parte de ésta de las obligaciones a las cuales esta sujeto el

administrado, exonera de responsabilidad al Estado en la produccién del dafio’*?

Es decir, que no limita la culpa de la victima en la infraccién del deber que tiene durante el
proceso penal, si no que la amplia a la infraccidn del deber que tiene todo administrado en
términos generales. Este concepto, al ser mucho méas amplio y no encontrarse claramente
delimitado, produce inseguridad juridica, en tanto la culpa exclusiva de la victima puede
generarse con la infraccién de cualquier deber que el juez posteriormente determine como
“propio de los administrados” pero que en su momento, No fue posible de prever para quien lo

infringio.

% Sentencia 25 de julio de 2002, Exp. 13744, MP: Maria Elena Giraldo Gémez.
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2.3 Del carécter subjetivo de la norma

Ahora bien, el caracter subjetivo que introduce la norma, se convierte en un aspecto
problemaético, en tanto no hace referencia al concepto de dolo y culpa que acoge, de lo que se
sigue en principio que sean aplicables tanto los propios del derecho penal, como los del derecho

civil. Para decantar el tema, es preciso realizar una aproximacion a estos dos conceptos:

2.3.1 El dolo y la culpa en el derecho penal

“Acttia dolosamente quien sabe lo que hace” (Balestra, 1957, p.101), es la forma mas general
pero mas clara de comenzar a explicar el sentido de la actuacion dolosa. Como es apenas ldgico,
la delimitacién de este concepto ha sufrido diversas modificaciones, que se han desarrollado en
diferentes teorias. La teoria de la voluntad y la teoria de la representacion han sido las mas

influyentes a lo largo de la historia.

Ambas parten de un punto comun; el sujeto conoce la naturaleza delictuosa de la accién,
conoce que es contraria a la ley. Ahora bien, lo que las diferencia es que ambas agregan un
requisito extra para que el dolo se configure, y este requisito es distinto en cada una de las

concepciones.

Teoria de la voluntad: Para que exista dolo es necesario que el sujeto haya conocido y,
ademas, querido el resultado tipico, no basta con querer la accién, debe querer también el

resultado. Se suscitan dos problemas con esta teoria; en principio la dificultad de su
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comprobacion, en tanto es un analisis interno de la voluntad del sujeto, inaccesible para un
tercero como el juez, ademas, reduce sustancialmente las situaciones que se pueden enmarcar

dentro del dolo (Balestra, 1957).

Frente a esta Ultima critica, los tedricos de la voluntad, optaron por ampliar el concepto de
“querer”, concluyendo que “también quiere el sujeto que, ademas de representarse como posible

la realizacion del tipo, mantiene una <especial relacion emocional> con el resultado” (Ragués y

Valles, 1999, p.61)

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos, subsistio el desacuerdo en un sector de la doctrina con
los postulados de esta tesis, por lo que se desarrollé como contrapropuesta, la teoria de la

representacion.

Teoria de la representacion: Remplaza el “querer” por la representacion del resultado, es
decir, por su prevision. El sujeto es consciente de que se puede producir un resultado y actla

pese a contar con este. (Ragués y Valles, 1999)

Esta nueva teoria supone que la busqueda de la comprobacion del dolo no seré en la orbita
interna del sujeto, si no en sus circunstancias externas, lo cual facilitaria y dotaria de mayor

certeza la labor del juez.

Circunscribiéndose a la regla general que plantea esta teoria se han desarrollado otras mas,

como es por ejemplo la teoria de la probabilidad, donde no basta con que el sujeto se represente
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como posible el resultado, sino que lo debe considerar como probable, de lo contrario no existira
dolo. Sin embargo, a pesar de las variantes que pueda tener, subsiste a idea inicial: el sujeto

conoce Yy se representa la ocurrencia del resultado que tendria su actuar y, aun asi, actua.

En conclusién, y armonizando las dos teorias referenciadas, Fontan Balestra (1957) define el

dolo de la siguiente manera:

“...obra con dolo quien en el momento de la accion se representa un resultado
criminoso como cierto, probable o posible, que quiere o acepta, pues su

produccion no le detiene en su obrar.” (P. 114)

Es decir, que el dolo cuenta con dos elementos; un aspecto cognocitivo, que contiene el
hecho de que el sujeto se represente un resultado de su actuar como posible o probable, y un

elemento volitivo, que consiste en querer o aceptar el resultado (Balestra, 1957).

Ahora, en lo que respecta a la culpa, se tienen que la primera definicion a la que se arribo,
planteaba que la culpa es “la falta de prevision de un resultado tipicamente antijuridico, que pudo
y debio haberse previsto al obrar” (Balestra, 1957, p.120), y, que “una conducta que de alguna
manera se oponga a preceptos particulares ya codificados o0 a normas impuestas por la comun
prudencia y pericia” (Altavilla, 1999, p.1), que genera un resultado tipico, serd una conducta

culposa.
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Lo que caracteriza esta primera definicion de la culpa, es, en principio, que el actor no previo,
es decir, no se represento el resultado tipico que podria derivarse de su actuar, y en segundo
lugar, que ese actuar es siempre imprudente o poco diligente. Sin embargo, esta definicidn
general de la culpa tiene una vertiente que prima facie pareciera contradictoria, pues desconoce
el primer elemento, pero que a pesar de esto logra adaptarse al componente principal del

concepto: la falta de diligencia y cuidado.

Se trata de la culpa con representacion, pues este escenario consiste en la “representacion de
un resultado tipicamente antijuridico, que se confia en evitar, actuando en consecuencia”
(Balestra, 1957, p.120), es decir, que si bien existe representacion del resultado tipico —lo cual la
diferencia con la nocion de culpa en general-, el actor confia en que el resultado no se producira
pues lo puede evitar, sin embargo el resultado se produce, debido a su actuar negligente o

imprudente —caracteristica comun al concepto de culpa simple-.

Es decir, lo que realmente caracteriza el concepto de culpa es el actuar falto de diligencia del
sujeto, pues desconoce codigos de conducta preestablecidos por la profesion, el oficio, los
deberes sociales, etc. Y en consecuencia, al infringir este deber de cuidado, genera un resultado

tipico, que previo pero confid en evitar, 0 que nunca se represento.

2.3.2 El dolo y la culpa en el derecho civil

La culpa civil, si bien es un concepto trascendental para la responsabilidad contractual y

extracontractual, y si bien para un sector de la doctrina es un requisito necesario para que exista
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nexo de causalidad entre el hecho y el dafio, no ha sido definida por el ordenamiento juridico, ni

ha sido precisada su interpretacion por la Corte Suprema de Justicia. (Martinez y Martinez, 2003)

El articulo 63 del Cédigo Civil**, en el que se ha basado su aplicacion y desarrollo, no se
encarga de definir el concepto si no de graduarlo, es decir, de establecer diferentes tipos de
culpa, de los cuales se desprenderan consecuencias juridicas diferentes. Asi, o que se puede
concluir de la lectura de este articulo, es que la culpa —cualquiera sea su nivel- implica el
desconocimiento de un deber de cuidado, el cual la ley en algunos casos exige que sea el maximo
posible y en otros casos acepta que se trate de un cuidado minimo. El punto central es que

existira culpa cuando se desconozca este deber de cuidado.

Ahora bien, la tasacién de la culpa que realiza el articulo, no es aplicable a la responsabilidad
civil extracontractual, pues su graduacion solo tiene consecuencias juridicas dentro de la
ejecucién de un contrato, en tanto es el contenido de cada obligacién pactada, lo que determina el
nivel de cuidado exigible. Por lo tanto, en lo que respecta a la responsabilidad extracontractual,

es necesario acoger un concepto de culpa global y en esto se asemeja a la culpa penal.

% Articulo 63. Culpa y dolo. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado
que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en
materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta
especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta especie de culpa.
Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la
administracién de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.
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En consecuencia, se puede concluir que la culpa “es un error de conducta que no lo habria
cometido una persona cuidadosa situada en las mismas condiciones externas que el autor del
dano” (Martinez y Martinez, 2003, p.221). Es decir, que la culpa de un sujeto se analiza tomando
como referencia las condiciones de tiempo, modo y lugar en las que cometié la accion —no las
circunstancias internas, personales-, y situando hipotéticamente a un sujeto cuidadoso en estas
circunstancias, de lo que se sigue que, si el sujeto cuidadoso hubiera actuado diferente, existe

culpa del actor, si hubiera actuado igual, no.

Paraddjicamente, el articulo citado si define el dolo, como la intencién de inferir injuria a la
persona o propiedad de otro, y nétese que con esta definicion se realza el caracter volitivo de la
accion, es decir, que si nos encontraramos en el escenario del derecho penal, este articulo
acogeria la teoria de la voluntad, pues exige la intencion del actor de producir el dafio, es decir,

el querer.

2.3.3 El dolo y la culpa aplicable en materia contencioso-administrativa

Como se dijo anteriormente, el articulo 70 de la Ley 270 de 1996, si bien introdujo el
concepto de dolo y culpa, no especificé si pretendia que fuera aplicable el concepto penal o el
concepto civil. Por lo tanto, el Consejo de Estado tomd posicion al respecto y de manera
pacifica, acogio la definicion de culpa grave y dolo del derecho civil, alejandose tajantemente de

la interpretacién que de los mismos hace el derecho penal.



65

En este sentido, expreso:

“Para responder el anterior asunto cabe recordar que la Sala® ha determinado
que cuando se trata de acciones de responsabilidad patrimonial, el dolo o culpa
grave que alli se considera, se rige por los criterios establecidos en el derecho
civil, articulo 63 del Codigo Civil, que no se corresponden con los del derecho

penal.”*®

Notese que el Consejo de Estado, retoma con vehemencia la graduacion de culpas,
posiblemente porque el articulo 70 se refiere a la “culpa grave”, lo cual da pie también a
interpretar que se refiere a la culpa civil. Sin embargo, tanto la jurisdiccion como el legislador,
olvidaron que en lo que atafie a la responsabilidad civil extracontractual, no le son aplicables

estos niveles de culpa, como se ha puesto en evidencia por los doctrinantes del derecho civil.*’

*> Sentencia de 18 de febrero de 2010, Exp. 17933, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
% Sentencia 30 de abril de 2014 Exp. 27414 CP: Danilo Rojas Betancourth: “““Sobre la nocion de culpa y dolo, en
esa oportunidad también considerd, en criterio que aqui se reitera que,
culpa se ha dicho que es la reprochable conducta de un agente que gener6 un dafio antijuridico (injusto) no querido
por él pero producido por la omision voluntaria del deber objetivo de cuidado que le era exigible de acuerdo a sus
condiciones personales y las circunstancias en que actud; o sea, la conducta es culposa cuando el resultado dafiino
es producto de la infraccidn al deber objetivo de cuidado y el agente debi6 haberlo previsto por ser previsible, o
habiéndolo previsto, confi6 en poder evitarlo. También por culpa se ha entendido el error de conducta en que no
habria incurrido una persona en las mismas circunstancias en que obré aquella cuyo comportamiento es analizado
y en consideracion al deber de diligencia y cuidado que le era exigible. Tradicionalmente se ha calificado como
culpa la actuacion no intencional de un sujeto en forma negligente, imprudente o imperita, a la de quien de manera
descuidada y sin la cautela requerida deja de cumplir u omite el deber funcional o conducta que le es exigible; y
por su gravedad o intensidad, siguiendo la tradicién romanista, se ha distinguido entre la culpa grave o lata, la
culpa leve y la culpa levisima, clasificacion tripartita con consecuencias en el ambito de la responsabilidad
contractual o extracontractual, conforme a lo que expresamente a este respecto sefiale el ordenamiento juridico. De
la norma que antecede [articulo 63 del Cédigo Civil] se entiende que la culpa leve consiste en la omisién de la
diligencia del hombre normal (diligens paterfamilias) o sea la omision de la diligencia ordinaria en los asuntos
propios; la levisima u omisidn de diligencia que el hombre juicioso, experto y previsivo emplea en sus asuntos
relevantes y de importancia; y la culpa lata u omision de la diligencia minima exigible ain al hombre descuidado y
que consiste en no poner el cuidado en los negocios ajenos que este tipo de personas ponen en los suyos, y que en el
régimen civil se asimila al dolo.”

% Martinez Rave, Gilberto; Martinez Tamayo, Catalina. Responsabilidad Civil Extracontractual Editorial Temis,
Bogota D.C, afio 2003. Pag. 220.
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Por demas, no se encuentra impedimento alguno para que la jurisdiccion contenciosa, asi
acoja la imputacion objetiva penal para realizar su juicio de imputacién de responsabilidad, tome
también elementos del derecho civil en lo que se refiere al anélisis subjetivo posterior del dolo y
la culpa. Lo que se evidencia esta tendencia, es que el sistema de responsabilidad
extracontractual contencioso administrativo es un sistema mixto, pues toma elementos de dos
ramas del derecho histéricamente méas consolidadas —la penal y la civil-, para crear, por via de

jurisprudencia, una institucion hibrida, aplicable a los asuntos de su competencia.

En conclusién, para establecer la existencia de hecho exclusivo de la victima en el escenario
de responsabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad, es necesario analizar, en
principio, que ese hecho sea la causa del resultado dafioso, ya sea de manera Unica o concurrente,
pero en todo caso que sea determinante para su produccion, en términos de la teoria de la
causalidad adecuada, y en segundo lugar, que ese hecho sea culposo o doloso —culpa exclusiva
de la victima-, atendiendo a la nocion de culpa grave del Cédigo Civil, la cual se asimila al dolo.
Y posteriormente analizar que este hecho culposo de la victima no haya sido provocado por la

misma actividad de la administracion.

Una vez determinada la ocurrencia de estas circunstancias, puede romperse la imputacion
factica de Responsabilidad del Estado, quedando relegado de su obligacion de indemnizar o,
puede compartirse esa imputacion entre el hecho de la administracion y el hecho culposo de la
victima, reduciéndose proporcionalmente la indemnizacion, a la injerencia de cada uno en el

resultado.
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COMPILACION DE CASOS CONCRETOS

Si bien la eximente de responsabilidad por culpa exclusiva de la victima no es muy comdn en

el escenario de la privacion injusta de la libertad, si es una institucién totalmente valida y

aplicable, por lo tanto, se retomaron algunos de estos fallos los cuales serviran como base para

sustentar el siguiente capitulo, que corresponde al anélisis al que se llego luego de su estudio.

Referencia Antecedentes Decision en Argumento Principal
Sede
Contenciosa
Sentencia Investigada Absolutoria. | La demandante se desempefiaba como
Consejo de penalmente por el almacenista de la Direccién Seccional
Estado, Seccion | delito de peculado | Por culpa Administrativa y Financiera de la
Tercera, 2 de por apropiacion. exclusivade | Fiscalia General de la Nacion en
mayo de 2007, la victima Valledupar, y se logré probar en el
Exp. 15463 Privada de la proceso que en el cumplimiento de sus
libertad desde el 4 funciones era descuidada, negligente y
CP: Mauricio | de octubre de 1995 desordenada. Por lo tanto, concluye el
Fajardo Gomez. |hasta el 15 de Consejo de Estado, “dio lugar a que
octubre de 1996. cuando se practicO la experticia
Actor: Adiela correspondiente  dentro de la
Molina Torresy | Preclusion de la investigacion penal, apareciera
otros investigacion comprometida por los faltantes
Demandado: porque el hecho no encontrados en el almacén, lo cual la
Nacion - Rama constituia  hecho implicaba seriamente en la comisién
Judicial y Otros | punible. del presunto delito que se le imputaba
y que dio lugar a que se profiriera
medida de aseguramiento en su
contra.” Y en consecuencia, “la
misma deba asumir la privacion de la
libertad de la que fue objeto, como una
carga que le corresponde por el hecho
de vivir en comunidad, a fin de
garantizar la efectividad de la funcion
de Administracion de pronta y
cumplida Justicia.”

Sentencia Investigado Absolutoria. | “Para la Sala no ofrece duda alguna el
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Consejo de penalmente por los hecho de que el sefior Reina Puerto no
Estado, Seccion | delitos de rebelion | Por culpa obro en la forma debida o, mejor, en la
Tercera, 11 de y porte ilegal de | exclusivade | que le era juridicamente exigible, esto
abril de 2012, arma de fuego. la victima es acreditar tanto la propiedad como el
Exp. 23513, correspondiente permiso de porte y/o
Privado de |la tenencia respecto del arma de fuego,
CP: Mauricio | libertad desde el 6 tipo revélver, marca Llama, modelo
Fajardo GOmez. | de junio de 1996 Martial, calibre 38, que le fue
hasta el 24 de enero incautada el dia de su detencion —la
Actor: José de 1997. cual posteriormente fue puesta a
Antonio Reina disposicion del Ejército Nacional-. Por
Puerto Preclusion de la el contrario, actuando con negligencia
Demandado: investigacion  del e imprudencia maximas, el hoy
Fiscalia General | delito de rebelion demandante —bueno es insistir en ello—
de la Nacion por que el , portaba la referida arma de fuego sin
sindicado no lo los permisos correspondientes, lo cual
cometi6 y del dio lugar a que apareciera
delito de porte de comprometida su responsabilidad por
arma de fuego por el delito por el cual se lo investigd.”
cosa juzgada. “Asi las cosas, forzoso resulta concluir
que el proceder negligente, imprudente
y gravemente culposo de la victima, en
el presente caso, determina que la
misma deba asumir la privacion de la

libertad de la que fue objeto.”
Sentencia Investigado Absolutoria. | En el proceso se encuentra probado
Consejo de penalmente y que el demandante era contratista del
Estado, Seccion condenado en Por culpa Estado, y en la ejecucion del contrato
Tercera, 9 de primera instancia | exclusiva de | se apart6 de los postulados de lealtad y
octubre de 2013. | por el delito de | lavictima buena fe, pues incumpli6 con la
Exp. 33564, celebracion obligacion de dar oportuna publicacion
indebida del contrato y del otorgamiento de las
CP: Hernan de contratos. polizas de cumplimiento y

Andrade Rincon.

Actor: Luis
Fernando
Morales Casallas
Demandado:
Nacion - Rama
Judicial - Fiscalia
General de la
Nacién

Privado de la
libertad desde el 31
de octubre de 1997
hasta el 26 de
agosto de 1999.

Absuelto en
segunda instancia
porque la conducta
no constituia

responsabilidad civil extracontractual.
Debido a esto el Consejo de Estado
concluyé que “Si bien dichas
irregularidades finalmente no
alcanzaron a tener connotacion frente a
la responsabilidad penal del sindicado,
resulta claro que dieron lugar a que
apareciera comprometida su
responsabilidad por el presunto delito
por el cual se le proceso, hasta cuando
la propia autoridad publica
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hecho punible.

investigadora se ocupd de dilucidar
que en efecto se trataba de
infracciones cuyo juzgamiento le
correspondia a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.”

“Asi las cosas, forzoso resulta concluir
que el proceder negligente, imprudente
y gravemente culposo de la victima, en
el presente caso, determina que la
misma deba asumir la privacion de la
libertad de la que fue objeto.”

Sentencia
Consejo de
Estado, Seccion
Tercera, 30 de
enero de 2013
Exp. 23514,

CP: Olga
Mélida Valle de
De La Hoz

Actor: Gerardo
Enrique Rojas
Neira y otros
Demandado:
Fiscalia General
de la Nacion

Investigado
penalmente por
infringir la Ley 30
de 1986*.

Privado de la
libertad desde el 18
de abril de 1995
hasta diciembre 7
de 1995.

Preclusion de la
investigacion
porqgue el hecho no
existio y el
indiciado no lo
cometio.

Absolutoria.

Por culpa
exclusiva de
la victima

Dentro del proceso se demostr6 que el
demandante era de profesion piloto
comercial, que se habia graduado como
Oficial de la Escuela Militar de
Aviacién en diciembre de 1979, y fue
oficial de la fuerza aérea durante tres
afios 1980, 1981 y 1982, que habia
realizado curso como piloto en aviones
bimotores en la escuela Aerocentro de
Bogota en el afio de 1987 y que en
1995 habia terminado el curso como
piloto instructor en la escuela
Aeroandes.

Por lo anterior el Consejo de Estado
concluyé que al demandante le era
exigible “el deber de verificar que
quien lo contratara en su profesion de
piloto de aviacion comercial, fuese el
“explotador” de la aeronave a pilotear o
la persona que segin las normas
encargadas de su regulacion pudiese
realizar tal labor, como también debia
transportar sélo elementos permitidos
segun las normas aeronduticas.” Por lo
tanto, “Dada la formacion profesional y
la experiencia especifica del sefior
Gerardo Enrique Rojas Neira, permite
inferir que era conocedor de la
irregularidad de la propia conducta, que
aunada a los hallazgos realizados al
interior de la aeronave dio lugar o fue
la causa determinante de la imposicion

3 Estatuto Nacional de Estupefacientes
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de la medida de aseguramiento que
restringié su libertad, al ser indicativos
de encontrarse ante una presunta
conducta punible, de tal suerte que el
dafio a él irrogado con la privacion de
su libertad, y puesto de manifiesto en la
ulterior resolucion de preclusion de la
investigacion, no le es imputable
juridicamente al Estado (...)”

Sentencia Investigada por | Absolutoria. | El Consejo de estado concluyd, con
Consejo de el delito de base en el expediente penal, que el
Estado, Seccion | secuestro extorsivo | Por culpa actuar de la demandante en el
Tercera, 9 de exclusivade | momento de los hechos “no se
julio de 2014 Privada de la la victima atemperd a los canones que le eran
Exp. 38438 libertad desde el 27 juridicamente exigibles en su calidad

de septiembre de de servidora publica, en el grado de

CP: Hernan 2000 hasta el 28 de oficial de la Policia Nacional.” Por el
Andrade Rincon. | agosto de 2001. contrario, “la hoy demandante, por

encontrarse presente y al mando de la
Actor: Marisol Preclusion de la patrulla, con su conducta pasiva ante la
Suarez Vargas investigacion ocurrencia de las trasgresiones que
Demandado: porque el sindicado motivaron la denuncia formulada por
Nacion - Fiscalia | no cometio el el sefior José Lubin Pardo Villalba,” —
General de la hecho punible. denuncia por el delito de extorsion-,
Nacion y otro “conllevo su vinculacion a la
investigacion” ““Asi las cosas, forzoso
resulta concluir que el proceder
omisivo de la victima, en el presente
caso, determina que la misma deba
asumir la privacion de la libertad de la
que fue objeto.”

Sentencia Investigado Absolutoria. | “Al respecto, en el comportamiento
Consejo de penalmente por el que el demandante BOLANOS
Estado, Seccion | delito de hurto Por culpa GRIJALBA asumio frente a los
Tercera, 3 de calificado y exclusiva de |miembros de la Policia que lo
marzo de 2014. agravado. la victima capturaron, se evidencia una actitud
Exp. 28429, que denota una total imprudencia por

Privado de la parte de esta persona. En efecto,

CP: Jaime libertad desde el 21 probado como se tiene que el citado
Orlando de julio de 1998 sefior manifestd a los agentes de Policia
Santofimio hasta el 31 de que tanto el camién como la carga eran
Gamboa. agosto de 1998. suyos, Yy sélo se retracto de tal

afirmacion cuando los policias le
Actor: Lucio Preclusion de la pusieron en conocimiento que lo
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Eduardo Bolafios
Grijalba y otros
Demandado:
Rama Judicial y
Fiscalia General
de la Nacion

investigacion en
tanto el sindicado
no cometié el
hecho punible.

detendrian porque el vehiculo habia
sido reportado como robado; es
evidente que esta manifestacion creo la
sospecha de que €l podria estar
involucrado en el hurto del vehiculo; y
fue esta la situacion determinante para
que, en primer lugar se le pusiera a
disposicion de la Fiscalia General de la
Nacién, y en segundo lugar, para que
ulteriormente esta entidad librara
medida de aseguramiento en su contra.
“Asi las cosas, es manifiesto que el
actuar de BOLANOS GRIJALBA
frente a los policiales, dio lugar de
manera exclusiva a la medida de
aseguramiento que se profirié en su
contra. De esta forma se configuré la
culpa exclusiva de la victima como
causal de exoneracion de la Fiscalia
General de la Nacion.”

Sentencia
Consejo de
Estado, Seccion
Tercera, 30 de
abril de 2014,
Exp. 27414,

CP: Danilo
Rojas
Betancourth

Actor: Pedro
Armando
Ortegdn Cufifio
Demandado:
Nacidén-Rama
Judicial y otro

Investigado y
condenado en
primera instancia
por el delito de
homicidio
agravado.

Privado de la
libertad desde el 4
de septiembre de
1997 hasta el 27 de
julio de 2000,

Absuelto en
segunda instancia
por in dubio pro
reo.

Absolutoria.

Por culpa
exclusiva de
la victima

“Con los elementos de prueba obrantes
se consiguid retratar un turbio
proceder social y familiar del actor, en
el que las pruebas testimoniales que lo
ubicaban espacialmente en el lugar de
los hechos (indicio de conexidad
espacial, de presencia o de
oportunidad fisica), moralmente, como
capaz de ellos (indicio de capacidad
moral), los improperios expresados
previamente por el actor contra su
madre en reiteradas oportunidades
(indicio de amenaza), configuraron un
entorno de indicios que, una vez
valorados bajo criterios racionales y
I6gicos, llevaron al fallador a tomar
una decision, dentro de los postulados
de la sana critica, en contra del aqui
accionante.

“En conclusion, dadas las
circunstancias anteriormente
expuestas, el dafio en el caso concreto
obedecio a la induccion al error que el
mismo investigado Pedro Armando
Ortegon propicié en el aparato de
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justicia (...) situaciones que dan lugar
a la configuracion de la causal
respectiva de exoneracion de
responsabilidad del Estado, por culpa
grave de la victima.”

VII. CRITICAS A LA APLICACION DE LA EXIMENTE DE

RESPONSABILIDAD

Una vez analizadas las sentencias del Consejo de Estado en las cuales se ha absuelto al Estado
por aplicacion de la culpa exclusiva de la victima, y relaciondndolas con el estudio tedrico que se
viene de realizar, se hacen presentes dos inconsistencias en la manera como este alto Tribunal ha
aplicado este eximente. EI primero de estos es de caracter sustancial y, el segundo, obedece a una

confusion en los momentos de andlisis de la cadena causal.

1. Critica al analisis de la culpa en cada caso concreto

Como se concluy6 anteriormente, los jueces contencioso-administrativos hacen uso de los
postulados de culpa y dolo del derecho civil para dotar de contenido subjetivo el articulo 70
de la Ley 270 de 1996, donde se regula la culpa exclusiva de la victima en el escenario de
privacion injusta de la libertad. Sin embargo, en el traspaso de las normas civiles al escenario
de la Responsabilidad del Estado, se ha ampliado su alcance, generando un problema de

inseguridad juridica.
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Para comenzar es preciso aclarar que de la aplicacion de la culpa civil, se colige que el
ciudadano tiene el deber de actuar de determinada manera para no incurrir en ella, es decir,
existe un parametro de conducta ante el cual se compara una actuacion especifica de un
ciudadano para definir si esta fue culposa o no. Para el derecho civil, este pardmetro de
conducta, en lo que respecta a la culpa grave, es el que “aun las personas negligentes o de

3% an consecuencia, este deberia ser,

poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios
en principio, el parametro a utilizar por el juez contencioso, pues, como ya se explico, este

ultimo se acoge a la doctrina civil en lo que al tema respecta.

Sin embargo, ademas de este rasero, pues también hace uso de é1*, el Consejo de Estado
ha introducido timidamente algunos adicionales; en primer lugar, las obligaciones a las cuales
esta sujeto el ciudadano en su calidad de administrado®, pero no se dedicado a definir cuales
son estas obligaciones, en consecuencia, cabran dentro de este grupo todas las que el juez
contencioso, a la hora de analizar los hechos, considere como tales. Y en segundo lugar, ha
sentenciado actuaciones de los particulares en sus relaciones interpersonales como causantes

de culpa.*?

Respecto al primer parametro de conducta traido por el juez contencioso, es preciso
realizar un esfuerzo por dotar de contenido “las obligaciones a las cuales esta sujeto el

administrado”. Como no se hace referencia al sustento normativo de este postulado en el texto

¥ Codigo Civil, articulo 63

%0 \/éase Sentencia Consejo de Estado, Seccién Tercera, 30 de enero de 2013 Exp. 23514, CP: Olga Mélida Valle
de De La Hoz

1 \/éase Sentencia 25 de julio de 2002, Exp. 13744, MP: Maria Elena Giraldo Gémez.

%2 \/éase Sentencia Consejo de Estado, Seccion Tercera, 30 de abril de 2014, Exp. 27414, CP: Danilo Rojas
Betancourth
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de las sentencias, es apenas logico buscarlo en la norma de normas, la Constitucion Politica,
donde existe un articulo que trata de derechos y deberes del ciudadano y, teniendo en cuenta
que todos los ciudadanos sin excepcion, estamos sometidos al imperio de la administracion,

podria tenerse como sindnimos los deberes del ciudadano, de los deberes del administrado.

El articulo 95 de la Constitucidn politica realiza una lista de los deberes de los
colombianos, en los que se encuentran algunos como respetar los derechos ajenos, actuar con
solidaridad social, defender los derechos humanos, contribuir con los gastos del Estado, entre
otros, y uno gque toma vital importancia es colaborar con el buen funcionamiento de la
administracién de justicia. Este ultimo es el postulado de conducta que utilizé la Corte
Constitucional para justificar el caracter subjetivo de la norma, y el Consejo de Estado
también lo utiliza como tal, no de manera especifica pero si circunscribiéndolo dentro de las

obligaciones de los administrados.

En lo que respecta a la colaboracion con la administracion de justicia, el Consejo de Estado
ha sido claro en delimitar su alcance®, pues este no es un deber absoluto, ya que el procesado
cuenta con estrategias de litigio validas para defender su presuncion de inocencia, asi como
con el derecho constitucional a no incriminarse. Por lo tanto, no cualquier falta de
colaboracion con la justicia puede entenderse como la infraccion de un deber, pues correlativo
a este existe el derecho de defensa. Por lo tanto, mal haria el juez contencioso en dotar de
consecuencias gravosas para el ciudadano el desarrollo de un derecho protegido
constitucionalmente y por la legislacién penal, y se ha cuidado de no incurrir en esta

imprecision.

** Véase sentencia del 30 de abril de 2014 Exp. 27414 CP: Danilo Rojas Betancourth
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El problema no radica entonces en este deber de colaboracion con la administracion de
justicia, si no en los demas, en tanto el Consejo de Estado no ha delimitado su alcance y asi, sus

conclusiones se han convertido en mas gravosas que las propias del derecho civil.

Ahora bien, respecto a la utilizacion de conductas que se circunscriben a relaciones familiares,
amorosas, etc., como potencialmente generadores de culpa en el &mbito contencioso, también se
evidencia una contradiccion con los postulados generales de la institucion, pues esto significa
una busqueda causal extrema, que se corresponde con un ejercicio de aplicacion de la teoria de la
equivalencia de las condiciones, la cual ha sido desechada y reemplazada por la causalidad

adecuada, como se explico anteriormente.

En conclusion, es mas fécil incurrir en “culpa contencioso administrativa” que en culpa civil,
en tanto el postulado de conducta que el juez espera de parte de los ciudadanos, abarca mas
obligaciones que las del derecho civil, pues incluye las obligaciones propias —méas nunca
determinadas- de los administrados y se inmiscuye, ademas, en el ambito de las relaciones

interpersonales.

De esto se sigue, llevando la situacion al extremo, que los ciudadanos debamos actuar
siempre con un cuidado desproporcionado, a fin de que ninguna de nuestras actuaciones,
asi no guarden relacion con la administracion publica, vaya a despertar sospecha alguna
ante el ente investigador pues de esto se puede seguir, posiblemente, que el actuar injusto

de la Fiscalia o del juez penal, se declare causa de nuestra culpa.
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Por lo tanto, si el juez contencioso desea apartarse de la culpa civil como institucion aplicable
a los casos de su competencia, lo cual es completamente valido, la invitacion es a que desarrolle
el parametro de conducta al cual deben cefiirse las actuaciones de los particulares, para dejar de
lado la inseguridad juridica que existe actualmente sobre el tema.
Ahora bien, un segundo punto a analizar es si realmente es necesario realizar este juicio de

culpabilidad, o si el resultado mismo del proceso penal es la respuesta a ese interrogante.

Lo anterior en tanto las acciones de la victima que dieron lugar a su investigacion penal, la
cual concluyo con su absolucion, fueron analizadas en un primer momento por el juez
competente y posteriormente consideradas por este como insuficientes para desvirtuar la
presuncion de inocencia, significa esto que tales acciones no tuvieron la fuerza suficiente para
generar una responsabilidad penal, por lo tanto, se creeria, que tampoco tenian la fuerza
suficiente para dar inicio a la investigacion penal. Esto Gltimo en tanto la absolucién porque el
hecho no existid, el sindicado no lo cometid, el hecho no constituia conducta punible o en
aplicacion del indubio pro reo, evidencia per se una falencia en la actuacion de la Fiscalia y del
Juez Penal, en la cual se incluye haber considerado la actuacion de la victima como objeto de
investigacion penal. Es decir, si hubo absolucion en el proceso penal por alguno de los supuestos
gue se mencionaron, significa que no existié razon suficiente para que se iniciara el proceso, es
decir, que la actuacion del ciudadano que dio lugar a su aprehension, no era causa suficiente para

realizarlo.
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Pero, esta conclusién en contrariada por el juez contencioso en tanto, una vez desechadas por
el juez penal, el primero revive las actuaciones del ciudadano y las dota de un contenido culposo
propio, con una condicion incluso mas exigente, asegurando que esta conducta, si desconocio
alguna obligacion del administrado o las propias de un hombre negligente en el desarrollo de sus
negocios, se constituye en culposa. Es decir, una conducta irrelevante para el proceso penal (en
tanto ya fue inutil para desvirtuar la inocencia), se convierte en relevante y ademas determinante

para exonerar de responsabilidad al Estado en su persecucion penal.

El Consejo de Estado no considera entonces que cuando el juez penal absuelve, la decision
trae consigo el reconocimiento de que la actuacion de la victima no fue relevante, es decir, se
acepta implicitamente que no debi existir a persecucion penal en tanto no se logré desvirtuar la
inocencia. Esto ultimo, desde el punto de vista del dafio, mas no desde el punto de vista de la
actuacion de la administracién, es decir, aplicando la linea argumentativa del articulo 90 de la
constitucidn, si la sentencia penal es absolutoria, se entiende implicitamente que no existia razén
suficiente para iniciar la persecucion penal, analizada desde el eje del dafio causado, pero esto no
quiere decir que no se debi6 adelantar la persecucién desde el punto de vista de las funciones y

competencias de la Fiscalia General de la Nacion.

En conclusion, se genera inseguridad juridica en dos niveles; primero, al dotar de
contenido propio, como determinante para iniciar una investigacion penal, una actuacion
que fue insuficiente para declarar responsabilidad del ciudadano en dicho proceso,
desconociendo que de la razén de ser misma de la absolucion, se concluye la irrelevancia

de la actuacion. Y segundo, una vez revivida esta, ampliar las posibilidades de declararla
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como culposa, utilizando parametros de comportamiento més abarcantes que el derecho
civil, por demas indeterminados, convirtiéndose lo anterior en una mezcla que garantiza

la absolucion de la entidad.

2. Critica a la identificacion de las cadenas causales

Consiste en que esta Corporacion ha asumido que si existe culpa de la victima en la iniciacion
de la investigacion penal, esto necesariamente conlleva a que haya culpa de la misma en la
imposicion de la medida de aseguramiento. De esta manera, en los apartes de las sentencias que
se relacionan en el capitulo VI, es comin encontrar aseveraciones tales como: “Por el contrario,
actuando con negligencia e imprudencia maximas, el hoy demandante —bueno es insistir en ello—,
portaba la referida arma de fuego sin los permisos correspondientes, lo cual dio lugar a que
apareciera comprometida su responsabilidad por el delito por el cual se lo investigo.”, y de esto

concluir que entonces, la privacion de su libertad fue causada por su actuar negligente y culposo.

Ahora bien, ¢Es ese un analisis sobre las razones que llevaron a la Fiscalia a iniciar una
investigacion penal en contra del ahora demandante o de las razones que la llevaron a proferir

medida de aseguramiento?

No debe olvidarse que la medida de aseguramiento o detencion preventiva, es uno de los
instrumentos con que cuenta el derecho procesal penal para asegurar, entre otras cosas, la
comparecencia del investigado al juicio, y que si bien en algunos casos concretos su utilizacion

se torna necesaria, no puede aseverarse que de toda iniciacién de una investigacion penal se siga
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necesariamente la imposicion de la medida de aseguramiento. Para mejor comprension del tema,

es preciso recordar las caracteristicas de esta institucion y su desarrollo legal.

2.1 Medida de aseguramiento o detencién preventiva

La prision preventiva es una medida cautelar que recae sobre la persona, a diferencia de las
que recaen, por ejemplo, sobre los bienes —embargo, secuestro, caucién-, y de ella hace uso el
derecho penal como un medio para asegurar fines propios del procedimiento de investigacion e
imputacidn de responsabilidad, como es, entre otros, la comparecencia al del indiciado al juicio y
la garantia de no repeticion del hecho delictivo. Asi, como medida cautelar, solamente tiene un
caracter provisional y precautorio (Mattes, 1975). No debe perderse de vista entonces que la
medida de aseguramiento no es un fin en si misma, sino que es un medio para garantizar

finalidades propias del derecho penal, y en especial, del derecho procesal penal.

“Por tratarse de una restriccion a la libertad personal, la detencion preventiva debe estar
precedida de los fundamentos juridicos que conforme al articulo 28 de la Constitucion la
autorizan de manera excepcional al disponer que :" Nadie puede ser molestado en su persona o
familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado..”, salvo que
concurran tres requisitos, a saber: 1) mandamiento escrito de autoridad judicial competente, 2)
que se expida con la observancia de las formalidades legales y 3) por la existencia de motivos

previamente definidos en la ley.”*

4 Sentencia C-318 de 2008
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Es decir, que para imponer una medida de aseguramiento, en tanto supone la restriccion de un
derecho fundamental de especial jerarquia, debe estarse en absoluta sujecion a la ley, en tanto a
procedimientos, finalidades, requisitos y competencias se refiere. En Colombia, esta institucion
se ha visto modificada en diversas oportunidades, de las cuales se haré referencia a tres de las

mas importantes:

2.1.1 La medida cautelar en el Decreto-Ley 2700 de 1991

En ese entonces, la norma consagraba como requisito para que se impusiera la medida de
aseguramiento, tener por lo menos un indicio de responsabilidad penal en contra del investigado,
y encontrarse bajo alguno de los supuestos del articulo 379 del decreto 2700 de 1991, listado que
no era taxativo pero que ya, de suyo, abarcaba gran cantidad de eventos de investigacion. El

texto de la norma era del siguiente tenor:

ARTICULO 388. Son medidas de aseguramiento para los imputables, la
conminacion, la caucion, la prohibicién de salir del pais, la detencion

domiciliaria y la detencién preventiva, las cuales se aplicardn cuando contra del

sindicado resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad con base en

las pruebas legalmente producidas en el proceso. (Subrayas fuera de texto)

En los delitos de competencia de los jueces regionales sélo procedera como

medida de aseguramiento, la detencidn preventiva.
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La Corte Constitucional, en su momento, era relativamente laxa en lo que a la privacion de la

libertad se refiere, en tanto declard la exequibilidad de los articulos transcritos esgrimiendo que:

“Es sabido que la detencion preventiva es una medida cautelar que no se
confunde con la pena y que tampoco comporta una definicién acerca de la
responsabilidad penal del sindicado; sin embargo, conviene no perder de vista
que por virtud de la afectacién del derecho a la libertad que ella comporta, su
adopcidn se halla rodeada de las mayores precauciones y, precisamente, el
articulo 388 del Codigo de Procedimiento Penal exige que la medida se aplique
“cuando contra el sindicado resultare por lo menos un indicio grave de
responsabilidad, con base en las pruebas legalmente producidas en el

proceso”.*

En consecuencia, el panorama legislativo y jurisprudencial que regia la institucion procesal de
la medida de aseguramiento desde 1991 hasta 2001, autorizaba su aplicacion en todos los casos
que el juez lo considerara con la Unica condicién de gue existiera un solo indicio grave sobre la
responsabilidad penal del investigado. Se constituia entonces en la regla general y no en la

excepcion, lo cual habria de cambiar con las leyes posteriores.

* C-425-1997.

Véase también sentencia C-106-1994: ““Las medidas de aseguramiento no requieren de juicio previo. Ellas pueden
aplicarse, a la luz de la Constitucion, si se cumplen los requisitos exigidos por el articulo 28 de la Carta. Asi, si
media orden escrita del juez competente, se han cumplido las formalidades que la ley consagre al respecto y el
motivo de la detencion, conminacion, prohibicidn de salida del pais o caucion esta nitidamente consagrado en norma
legal preexistente, tales medidas se ajustan al mandato constitucional y no implican desconocimiento del debido
proceso, aplicable en el caso de las penas.

“Pretender que toda detencion o medida de aseguramiento deba estar forzosamente precedida de un proceso integro
Ilevaria a desvirtuar su caracter preventivo y haria en no pocas ocasiones completamente inoficiosa la funcion
judicial, pues la decision correspondiente podria tropezar -casi con certeza- con un resultado indtil en lo referente a
la efectividad de la pena que llegara a imponerse
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2.1.2 Medida de aseguramiento en la Ley 600 del 2000

La Ley 600 del 2000 —que comenzd a regir en julio de 2001-, y derogo6 expresamente el
Decreto 2700 de 1991, establecid, para empezar, que para su procedencia eran necesarios por lo
menos dos indicios graves de responsabilidad penal del investigado, ademas, estableci6 sus fines,

lo cual significa una restriccion méas para su imposicion.

Articulo 355. Fines. La imposicion de la medida de aseguramiento procedera
para garantizar la comparecencia del sindicado al proceso, la ejecucion de la pena
privativa de la libertad o impedir su fuga o la continuacion de su actividad
delictual o las labores que emprenda para ocultar, destruir o deformar elementos
probatorios importantes para la instruccion, o entorpecer la actividad probatoria.

Articulo 356. Requisitos. Solamente se tendra como medida de aseguramiento
para los imputables la detencion preventiva.

Se impondra cuando aparezcan por lo menos dos indicios graves de

responsabilidad con base en las pruebas legalmente producidas dentro del proceso.

(Subrayas fuera de texto)

*® Ley 600 del 2000, Articulo 535. Derogatoria. Derégase el Decreto 2700 de noviembre 30 de 1991, por el cual
se expidié el Codigo de Procedimiento Penal, sus normas complementarias y todas las disposiciones que sean
contrarias a la presente ley.
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No procedera la medida de aseguramiento cuando la prueba sea indicativa de
que el imputado pudo haber actuado en cualquiera de las causales de ausencia de

responsabilidad.

La Corte Constitucional, para ese entonces, ya enmarcaba la medida de aseguramiento dentro

del respeto por los fines constitucionales y del Estado, asi:

“No obstante lo anterior, la detencion preventiva dentro de un Estado social de
derecho, no puede convertirse en un mecanismo de privacion de la libertad
personal indiscriminado, general y automaético, es decir que, su aplicacion o
practica ocurra siempre que una persona se encuentra dentro de los estrictos
limites que sefiala la ley, toda vez que la Constitucion ordena a las autoridades
publicas velar por la efectividad de los derechos y libertades de los personas,
garantizar la vigencia de los principios constitucionales (la presuncion de
inocencia), y promover el respeto de la dignidad humana (preambulo, articulos 1°
y 2°).

“Bajo esta consideracion, para que proceda la detencion preventiva no sélo es
necesario que se cumplan los requisitos formales y sustanciales que el
ordenamiento impone, sino que se requiere, ademas, y con un ineludible alcance
de garantia, que quien haya de decretarla sustente su decision en la consideracion

de las finalidades constitucionalmente admisibles para la misma.”*’

* Sentencia C-774 de 2001
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De lo anterior se concluye sin lugar a discusion, que a partir del afio 2001, para imponerse una
medida de aseguramiento, era necesario un ejercicio mucho mas detallado y consciente que en
vigencia de la anterior legislacién, pues, por ejemplo, se establece que minimo debe haber dos
indicios graves de responsabilidad penal, a diferencia de la anterior normatividad donde con un
indicio bastaba, ademas se consagran las finalidades de la medida y la Corte Constitucional se
torna mas estricta en este sentido, circunscribiendo su procedencia al cumplimiento de los fines

esenciales del Estado Social de Derecho.

2.1.3 Medida de aseguramiento en la Ley 906 de 2004

Con este nuevo Codigo de Procedimiento Penal, que empez6 a regir el 01 de enero de 2005%,
y continGa vigente a la fecha, se establecidé una gran diferencia que sera trascendental para este
estudio; quien profiere la medida de aseguramiento no es la Fiscalia General de la Nacién, si no
el Juez de Control de Garantias. Ademas, se establecen de manera mas especifica las finalidades
que debe cumplir la medida y su procedencia no se limita a uno o dos indicios de responsabilidad
si no que exige que de las pruebas recaudadas se pueda inferir razonablemente que el investigado

es culpable. Los articulos consagran:

Articulo 308. Requisitos. El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal
General de la Nacion o de su delegado, decretara la medida de aseguramiento

cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y

*® Ley 906 de 2004, Articulo 533. Derogatoria y vigencia. El presente cédigo regira para los delitos cometidos
con posterioridad al 1° de enero del afio 2005. Los casos de que trata el numeral 3 del articulo 235 de la
Constitucién Politica continuaran su tramite por la Ley 600 de 2000
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asegurados o de la informacion obtenidos legalmente, se pueda inferir
razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta
delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes
requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que
el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de
la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que no

cumpliré la sentencia.

Esta nueva legislacion ha dado pie para que la Corte Constitucional tome una postura mucho
mas tajante en lo que al tema se refiere, insistiendo en el caracter excepcional que tiene esta

medida, y circunscribiéndola al examen de necesidad para que sea procedente, asi:

“El articulo 250 numeral 1° de la Constitucion destaca el criterio
de necesidad como guia que debe orientar la imposicion de una medida de
aseguramiento, parametro que se encuentra a su vez vinculado a las tres finalidades
alli establecidas: (i) asegurar la comparecencia de los imputados al proceso
penal; (ii) la conservacion de la prueba; y (iii) la proteccion de la comunidad, en
especial de las victimas.

El caracter exceptivo, y la vinculacién a fines de la detencidn preventiva

(necesidad), encuentra asi mismo fundamento en el articulo 9° del Pacto
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internacional de derechos civiles y politicos, aprobado por la ley 74 de 1968, que
establece: "Nadie podré ser sometido a detencidn o prision arbitrarias. Nadie podra
ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y con arreglo al

procedimiento establecido en ésta...La prision preventiva de las personas que

hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar

subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del

juicio, 0 en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para

la ejecucion del fallo"*

Una vez realizado este recorrido sobre la naturaleza de las medidas cautelares y su desarrollo
legislativo en nuestro pais, es preciso retomar la critica que se viene haciendo a la jurisprudencia
del Consejo de Estado cuando aplica la eximente de responsabilidad de culpa exclusiva de la
victima en el escenario de privacion injusta de la libertad, en tanto iguala el fenémeno de
iniciacion de la investigacion penal con el hecho de dictar medida de aseguramiento, por lo tanto
ha caido en la imprecision de concluir que si un ciudadano es culpable del primero,

necesariamente lo sera del segundo.

Ahora bien, cabe resaltar que las sentencias del Consejo de estado sobre las que se hace este
analisis, versan sobre medidas cautelares proferidas en vigencia del Decreto-Ley 2700 de 1991,
pues aun no se fallan casos bajo Ley 600 del 2000 o Ley 906 de 2004, por lo tanto, si bien se
procede a evidenciar una falencia argumentativa, seria temerario concluir que esto significa un
error de dicha Corporacién. Lo anterior, pues si se tiene en cuenta el contexto legislativo del

momento de los hechos, respecto al cual se profiri6 sentencia, es posible que no exista la

* Sentencia C-318-2008
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necesidad de diferenciar cadenas causales, sin embargo, se pondra de presente la falencia
encontrada, como llamado de atencion al juez contencioso para el momento de proferir futuras

sentencias con leyes penales mas nuevas en el tiempo.

Entonces, en lo que respecta a la confusion de cadenas causales, se tiene como caso
ilustrativo, el expediente No. 33564, referenciado en el capitulo V1, en el cual se inici6 un
proceso penal en contra del actual demandante por celebracién indebida de contratos, y el
Consejo de Estado concluy6 que existia culpa de la victima —contratista del Estado- por apartarse
de los postulados de lealtad y buena fe en la ejecucion del contrato y que debido a esto “resulta
claro que dieron lugar a que apareciera comprometida su responsabilidad por el presunto delito
por el cual se le procesd”. De la anterior conclusion surgen dos preguntas; ;apartarse de los
postulados de lealtad y buena fe es causa eficiente para que se inicie una investigacion penal?
Segun la sentencia citada, si. Ahora bien, ¢Es causa eficiente para que se imponga medida de

aseguramiento durante la investigacion penal?

Este ultimo interrogante es el que el Consejo de Estado omite abordar, pues de la
confirmacion de la culpa de la victima en la iniciacion de la investigacion penal, deriva la culpa
de la misma en la imposicion de la medida de aseguramiento. ¢Este ejercicio l4gico tendria
validez de manera abstracta, sin circunscribirse a ningin una norma especifica? No, en tanto los
presupuestos para iniciar una investigacion penal son diferentes a los presupuestos para imponer

una medida de aseguramiento.
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Ahora bien, el ejercicio que realiza el Consejo de Estado en la motivacion de sus sentencias
de manera reiterada es confirmar que la medida de aseguramiento se profirio en cumplimiento de
los requisitos legales, por ejemplo: “a partir de los medios probatorios allegados puede
entenderse seriamente comprometida la responsabilidad del hoy actor por la comisién del
presunto delito que se le imputaba y que dio lugar a que, con el lleno de los requisitos legales, se
profiriera la referida medida de aseguramiento en su contra.” Pero, el analisis de la legalidad de
la medida de aseguramiento, no es un analisis de imputacion factica, sino que obedece al proceso
de identificacién del escenario de responsabilidad en el que encuadra la conducta de la entidad, y

esto no debe confundirse.

Cuando el Consejo de Estado analiza la legalidad de la medida de aseguramiento, esta
enmarcando los hechos objeto de estudio dentro de un escenario de responsabilidad, pues para
que se presente el escenario de la privacion injusta de la libertad, tanto la providencia que
decretd la medida de aseguramiento como la que la levanto, deben ser legalmente proferidas,
esto es, conforme a derecho, pues de lo contrario se estaria ante un escenario de responsabilidad

diferente como puede ser el error jurisdiccional®.

En consecuencia, afirmar que “la medida fue proferida en atencion a los requisitos legales”,
no significa que entonces no se derive responsabilidad, pues este es un juicio posterior, significa
apenas el esclarecimiento de los hechos para enmarcarlos dentro de un escenario de posible

responsabilidad.

>0 ey 270 de 1996, Articulo 66. Error Jurisdiccional. Es aquel cometido por una autoridad investida de facultad
jurisdiccional, en su caracter de tal, en el curso de un proceso, materializado a través de una providencia contraria a
la ley.
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Entonces, para retomar, si el Consejo de Estado asegura que la victima del dafio tuvo la culpa
pues por su actuar doloso o gravemente culposo generd la sospecha en la Fiscalia y por ende fue
causa eficiente para que se iniciara la actuacion penal, no podria afirmar de plano, que entonces
también fue causa eficiente para que se profiriera la medida de aseguramiento en tanto €sta “se
profirio cumpliendo con los requisitos legales”, si no que deberia, una vez confirmada la culpa
de la victima en la iniciacion de la investigacion penal, preguntarse ¢Por qué razén se impuso la
medida de aseguramiento? Y, posteriormente, ;La actuacion de la victima fue causa eficiente

para configurar esa razon?

Ahora bien, es posible que si se hiciera el analisis juicioso que se viene de explicar, sucediera
en varios casos que el hecho de la victima que da lugar a la investigacion penal también de lugar
a la imposicién de la medida de aseguramiento, pero no se puede partir de este predicado como
verdad Unica, pues seria una presuncion de culpa de la victima, la cual no se encuentra

consagrada legalmente, ni desarrollada como tal por la jurisprudencia.

Ahora bien, y como se expreso6 anteriormente, el hecho de que no se haya realizado aun este
ejercicio interpretativo, puede obedecer, entre muchas posibles razones, a que no tenia muchos
efectos practicos en razon al régimen de las medidas de aseguramiento que era aplicable entre
1991 y 2001, espacio temporal en que regia el Decreto Ley 2700 de 1991, en el cual un solo

indicio en contra del investigado podia dar lugar también a la medida de aseguramiento.

En este sentido, es altamente probable que, en los casos ya fallados por el Consejo de Estado

analizados en este texto, el indicio que da lugar a la investigacion penal sirva también de base
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para imponer la medida de aseguramiento, es decir, que el hecho culposo de la victima que fue
determinante para que la Fiscalia iniciara una investigacion penal en su contra, también fuera

determinante para que se le hubiera impuesto la medida de aseguramiento.

Sin embargo, y lo que se echa de menos, por lo menos a nivel tedrico, es que a esta
conclusion no se ha llegado en razon a un analisis dividido de las razones que llevaron a iniciar
la investigacion penal y de las razones que llevaron a imponer la medida de aseguramiento, si no

que con las primeras, se bastan las segundas.

En consecuencia, a lo que invita este texto, es a que en adelante se precise claramente esta
distincion, pues los efectos adversos de su omision si se evidenciarian cuando se fallen casos en
los que la medida de aseguramiento se haya proferido bajo Ley 600 del 2000, pues en este nuevo
contexto, las razones que dan lugar a iniciar una investigacion penal, son insuficientes para
decretar una medida de aseguramiento. Y con méas razdn, cuando se presenten casos bajo Ley
906 de 2004, en tanto no es el mismo Fiscal investigador quien profiere la medida de
aseguramiento si no el Juez de Control de Garantias, por lo tanto, existiran dos cadenas causales
distintas, la de la investigacion penal y la del procedimiento penal en sede de la jurisdiccion, y

asi, se tornara mas confuso el proceder del juez contencioso si igualara estas dos situaciones.

De otro lado, si bien no son sentencias en firme, se tiene que si existen casos que han sido
fallados en sede de los Tribunales Administrativos donde se ha puesto de presente esta situacion.
Por ejemplo, en sentencia del 11 de julio de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, se evidencio la diferenciacion entre la causalidad de la investigacion penal y de
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la medida de aseguramiento, concluyendo en el caso concreto que existia culpa de la victima en
la primera, pero no se pronunciaron sobre la segunda, en tanto la Rama Judicial no fue integrada

a la Litis por pasiva™.

Pero, a pesar de este avance, en otros fallos de primera instancia, donde ha estado bien
integrada la Litis, se ha subsistido el error, pues en casos de medidas de aseguramiento
proferidas bajo Ley 906 de 2004, se utiliza la misma linea argumentativa, por ejemplo, se
encuentran conclusiones como: “en consecuencia, al ser el sefior Becoche Pechene un miembro
de las Autodefensas Campesinas de Ortega para la fecha de la ocurrencia de los hechos, estaba
en el deber de soportar la investigacion penal iniciada en su contra, debido a que si el mismo
hubiera conservado una conducta ajustada al ordenamiento juridico, no hubiera sido objeto de
investigacion penal. Por lo anteriormente expuesto, la sala declarara de oficio la culpa exclusiva

de la victima y negara las pretensiones de la demanda™®.

Para concluir, se espera y se invita a todos los jueces contenciosos, y especialmente al
Consejo de Estado, por ser el rgano de cierre en lo que al tema respecta, que, como bajo Ley

600 del 2000 y Ley 906 de 2004, existe una distincion tajante entre la investigacion penal y la

>! Sentencia Tribunal Administrativo de Cundinamarca, 11 de julio de 2013, Rad. 2011-808, MP: Carlos Alberto
Vargas. “De igual forma, se tiene que dentro de la presente demanda se solicita el pago de los perjuicios
causados por la privacion injusta de la libertad de la que fue objeto el sefior Ortiz Sandoval, encontrando la sala
que en el presente evento no podria endilgarse responsabilidad alguna a la Fiscalia General de la Nacion, pues
esta simplemente se limitd a realizar la correspondiente investigacion y solicitar las medidas que segun su criterio
serian procedentes, dejando al libre arbitrio y disposicion de los juez encargados del caso realizar las actuaciones a
lugar. Por todo lo anterior, se deja claro que si bien se demandé a la Nacién — Rama Judicial, la misma no fue
vinculada a la presente controversia, desatino en que pudo incurrir esta corporacién, pero que de igual forma,
el apoderado de la parte interesada nada dijo al respecto, por lo que mal haria este juzgador en entrar a verificar si
pudo o no existir responsabilidad por parte de la Rama Judicial frente a la privacién de la libertad de la que fue
objeto el sefior Orlando Ortiz Sandoval. Concluye la sala que en el presente caso deberan ser negadas las stplicas de
la demanda de conformidad con lo expuesto con anterioridad.”

>? Sentencia Tribunal Administrativo de Cundinamarca, 06 de mayo de 2015, RAD: 2011-1453, MP: Leonargo
Augusto Torres.
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medida de aseguramiento, este precepto sea tan contundente que los jueces, a la hora de
aplicarlo, también se vean en la obligacion de diferenciar estos dos momentos del proceso penal,
y asi, los fallos de reparacion directa, especificamente en los que se absuelve por culpa exclusiva
de la victima, sean mas proximos a lograr la justicia material, en tanto no debe perderse de vista
que el dafio que se reclama no obedece a la vinculacion al proceso penal, si no a la privacion de
la libertad, como su nombre lo indica; “Responsabilidad Extracontractual del Estado por

Privacion Injusta de la Libertad”.
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VIIl. CONCLUSIONES

1. LaResponsabilidad del Estado es una institucion consagrada constitucionalmente,
en una disposicion que es autosuficiente en tanto no necesita desarrollo legislativo para
poderla aplicar, lo cual no obsta tampoco para que el legislador, si a bien lo tiene, regule
la materia. Y la caracteristica innovadora que de esta se introduce al ordenamiento con la
Constitucion de 1991, es que fundamenta el deber de indemnizar no en el actuar
defectuoso de la administracion —falla del servicio-, si no en el dafio sufrido por el
ciudadano, de lo que se sigui6 el desarrollo jurisprudencial de titulos objetivos de

imputacion, como el riesgo excepcional y el dafio especial.

2. El ejercicio de imputacion de responsabilidad en materia contencioso-
administrativa, tiene elementos comunes con la imputacion objetiva del derecho penal, en
tanto ambas constan de dos momentos; la imputacion factica que da cuenta de la relacion
de causalidad entre la actuacion del sujeto-entidad y el resultado delictivo-dafioso. Y un
segundo momento que consiste en subsumir esa relacion de causalidad ya comprobada al
ordenamiento juridico, para verificar si procede o no la consecuencia juridica
indemnizatoria (ya sea por la adecuacion de la conducta al tipo penal o a algan titulo de
imputacidn segun corresponda la materia). Diferente a lo que sucede con la imputacion
de responsabilidad civil, la cual se agota en la comprobacién del nexo de causalidad que

se pueda declarar.
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3. Hoy endia, el desarrollo jurisprudencial que se ha dado al escenario de
Responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, plantea que existe una
norma general de responsabilidad objetiva cuando se declara la libertad del indiciado por
que el hecho no existio, el sindicado no lo cometid, el hecho no constituye conducta
punible o en aplicacion del principio de indubio pro reo. Y subsiste también, pero con
caracter subsidiario, la responsabilidad subjetiva por falla del servicio, si la libertad se
decretd por una razon diferente. EI Consejo de Estado aplica esta tesis con base en el
articulo 414 del Decreto - Ley 2700 de 1991, si el caso sub judice se presentd durante su
vigencia, o en la aplicacion directa del articulo 90 constitucional, cuando los hechos

objeto de estudio se presentaron en vigencia de la Ley 270 de 1996.

4. Entérminos generales de responsabilidad extracontractual, el Consejo de Estado
ha concluido que para que el hecho de la victima rompa con la imputacion factica, no es
necesario realizar un estudio del carécter culposo o no culposo de ese hecho. Lo anterior
en razon de que si para imputar responsabilidad al Estado no se tiene en cuenta la calidad
de la actuacion u omision de la entidad, mal harian en tenerlo en cuenta a la hora de

estudiar el hecho de la victima como determinante del resultado dafioso.

5. A pesar de lo anterior, cuando se trata del escenario de responsabilidad por
privacion injusta de la libertad, el legislador definié que, para que se configure el hecho
exclusivo de la victima como eximente de responsabilidad, este debe ser doloso o
gravemente culposo, de lo que se sigue que la manera precisa de referirse a este

fenomeno es “culpa exclusiva de la victima” y no “hecho exclusivo de la victima”.
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6. Pararealizar el juicio sobre la culpabilidad de la actuacién de la victima, el
Consejo de Estado asumid los conceptos de culpa y dolo civiles, y desechd el
entendimiento penal. Lo cual refleja que el sistema de imputacion de Responsabilidad
del Estado es una mezcla entre los postulados de imputacion penal y los calificativos de

la conducta civiles.

7. Laprimera critica que se hace a la aplicacion de la eximente de responsabilidad
en el contexto de la privacién injusta de la libertad, es que revive una actuacion de la
victima que ya fue desechada por el juez penal por ser irrelevante para declarar la
responsabilidad penal y, por lo tanto, no fue razon suficiente para la persecucion penal
desde el punto de vista del dafio y no de la actuacion de la administracién. Sin embargo,
el juez contencioso la dota de un contenido culposo propio que, ademas, es mas gravoso
que el utilizado por el derecho civil, y asi logra romper a imputacién factica de

responsabilidad.

8. Existe una omision del Juez Contencioso al realizar el analisis juridico de
causalidad que da lugar a la imposicion de la medida de aseguramiento, pues asegura que
los motivos que llevaron a la Fiscalia, en cada caso concreto, a iniciar una investigacion
penal, son los mismos que configuran la imposicion de la medida de aseguramiento, por
lo tanto, si se concluye que existio culpa exclusiva de la victima en lo primero, también
habra en lo segundo. Esto se debe, posiblemente a que no tendria consecuencias juridicas
en principio, en tanto los casos analizados, que ha fallado el Consejo de Estado, han

tenido lugar bajo el Decreto 2700 de 1991, donde los motivos que daban lugar a la
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investigacion penal, justificaban por si mismos la imposicion de la medida de
aseguramiento, pero, si se sigue utilizando este ejercicio interpretativo con los casos que
ocurrieron bajo Ley 600 del 2000 o Ley 906 de 2004, si tendra como consecuencia el
desconocimiento de la justicia material, en tanto la medida de aseguramiento tiene
presupuestos propios para su configuracion diferentes a la iniciacion de la investigacion
penal, entonces, de la comprobacién de la culpa exclusiva de la victima para la Gltima,

no se podra concluir que también existe para la primera.
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