RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL O PATRIMONIAL DEL ESTADO -
Clausula general de responsabilidad

El articulo 90 de la Constitucién, la clausula general de la responsabilidad
extracontractual del Estado tiene como fundamento la determinacién de un dafio
antijuridico causado a un administrado, y la imputacibn del mismo a la
administracion publica tanto por la accion, como por la omision de un deber
normativo.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMIBIA - ARTICULO 90

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL O PATRIMONIAL DEL ESTADO -
Presupuestos para su configuraciéon. Imputabilidad

En la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la
afirmacién del principio de imputabilidad, segun el cual, la indemnizacion del dafio
antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la
atribucion juridica. Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las
“estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas”. (...) En una
teoria de la imputacion objetiva construida sobre las posiciones de garante,
predicable tanto de los delitos de accibn como de omisién, la forma de realizacion
externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue realizado
mediante un curso causal dafiloso o mediante la abstencidon de una accion
salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuracion
factica del hecho, sino la demostracion de si una persona ha cumplido con los
deberes que surgen de su posicion de garante™ () Dicha formulacién no debe
suponer, lo que debe remarcarse por la Sala, una aplicacion absoluta o ilimitada
de la teoria de la imputacién objetiva que lleve a un desbordamiento de los
supuestos que pueden ser objeto de la accion de reparacion directa, ni a convertir
a la responsabilidad extracontractual del Estado como herramienta de
aseguramiento universal, teniendo en cuenta que el riesgo, 0 su creacion, no debe
llevar a “una responsabilidad objetiva global de la Administracién, puesto que no
puede considerarse... que su actuacion [de la administracion publica] sea siempre
fuente de riesgos especiales™ () Debe, sin duda, plantearse un juicio de
imputacion en el que demostrado el dafio antijuridico, deba analizarse la atribucion
factica y juridica en tres escenarios: peligro, amenaza y dafio. En concreto, la
atribucion juridica debe exigir que sea en un solo titulo de imputacion, la falla en el
servicio, en el que deba encuadrarse la responsabilidad extracontractual del
Estado, sustentada en la vulneracion de deberes normativos, que en muchas
ocasiones no se reducen al &mbito negativo, sino que se expresan como deberes
positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e intereses
juridicos es lo esencial para que se cumpla con la clausula del Estado Social y
Democratico de Derecho. Asi mismo, debe considerarse que la responsabilidad
extracontractual no puede reducirse a su consideracion como herramienta
destinada solamente a la reparacion, sino que debe contribuir con un efecto
preventivo que permita la mejora o la optimizacion en la prestacion, realizacion o
ejecucion de la actividad administrativa globalmente considerada. (...)en varias
oportunidades, la Sala sostuvo que la responsabilidad del Estado en los casos del
articulo 414 del Cdédigo de Procedimiento Penal era objetiva o amplia, es decir,
gue no se requeria la existencia de una falla del servicio, y que se configuraba
cuando la persona privada de la libertad era absuelta por providencia judicial, sin
gue hubiese lugar a valorar la conducta de la autoridad que ordend la detencién.
Lo anterior, siempre y cuando la persona detenida no hubiera dado lugar a la
medida de aseguramiento por dolo o culpa grave, caso en el cual, el hecho
exclusivo de la victima operaria como eximente de responsabilidad.



NOTA DE RELATORIA: Sobre el particular ver sentencias: 25 de julio de 2002,
exp. 13744; 19 de agosto de 2004, exp. 15578; 10 de agosto de 2005, exp. 15127
y 1 de marzo de 2006, exp. 16587.

PRIVACION DE LA LIBERTAD Limites constitucionales a su restriccion

La limitacion del derecho a la libertad de una persona esta condicionada a que
exista un mandamiento escrito de autoridad judicial competente; y a que dicha
orden se efectle con las formalidades legales. Ademas, “toda persona detenida
preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente dentro de las
treinta y seis (36) horas siguientes, para que éste adopte la decision
correspondiente en el término que establezca la ley”. (...) la Constitucion exige la
sujecion al principio de legalidad, esto es, que los motivos por los cuales procede
la medida estén previamente definidos en la ley; asi como también, los
procedimientos a través de los cuales se lleva a cabo. Ahora bien, el poder de
configuracion legislativa tampoco es absoluto, pues la tarea del legislador esta
sujeta a los postulados y preceptos superiores, especificamente de los principios
de separacion de poderes, de razonabilidad y proporcionalidad; y, ademas, podra
ser objeto de control de constitucionalidad. (...) este conjunto de reglas que deben
observar las autoridades judiciales competentes al momento de restringir la
libertad personal se establecen para garantizar, entre otras cosas, la existencia de
razones juridicas suficientes que justifiqguen la limitacion de la libertad; la
proteccion del detenido; la prevencion de detenciones arbitrarias y, en general, de
cualquier otro evento que pueda producir la vulneracion de derechos
fundamentales.

MEDIDAS RESTRICTIVAS - Fundamento constitucional. Provisionalidad de la
medida

Las medidas cautelares, entre ellas la detencion preventiva, por regla general
tienen un caracter provisional o temporal y se encuentran en una relacién de
estricta sujecion con el principio de legalidad, esto es, se deben decretar bajo el
riguroso cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales. (...) el articulo
29 de la Constitucion Politica, se establecidé que las medidas de aseguramiento
estan sometidas a dos tipos de requisitos. Por una parte, requisitos de tipo formal,
esto es, que la medida se adopte mediante providencia interlocutoria que
contenga la indicacion de los hechos que se investigan, la calificacion juridica y los
elementos probatorios que sustentan la adopcion de la medida; y en segundo
lugar, los requisitos sustanciales, mediante los cuales se exige para su adopcion la
existencia de por lo menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las
pruebas legalmente producidas en el proceso.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACUAL O PATRIMONIAL DEL ESTADO -
Titulo de imputacién por privacion injusta de la libertad / IMPOSICION DE
MEDIDA RESTRICTIVA DE LA LIBERTAD - Aplicacion de los fines
constitucionales y requisitos legales

Resulta importante sefialar que siendo la detencidn preventiva una medida
restrictiva de la libertad personal; y teniendo esta una doble dimension, como
derecho fundamental y como principio orientador de todo el ordenamiento juridico,
resulta indispensable que el funcionario judicial, al momento de decretar una
medida de este tipo, no sélo se cifia de manera estricta a los requisitos legales;
sino también, que sustente su decisidn de acuerdo a los fines constitucionales,
pues en un Estado de Derecho, por regla general, la investigacion y juzgamiento



de hechos punibles debe llevarse a cabo garantizando la libertad de las personas,
y toda limitacién a un bien juridico tan preciado, como lo es la libertad personal,
debe tener un caracter absolutamente excepcional.”.

PERJUICIOS MORALES - Tasacion en salarios minimos mensuales legales
vigentes al momento de proferir la sentencia condenatoria

La sentencia de primera instancia fijé el valor de la indemnizacion de los perjuicios
morales en gramos de oro, la Sala advierte que tendra en cuenta los criterios
vertidos en la sentencia de 6 de septiembre de 2001 (Exps. 13.232 y 15.646), que
abandond el criterio segun el cual se consideraba procedente la aplicacion
analdgica del articulo 106 del Codigo Penal de 1980 para establecer el valor de la
condena por concepto de perjuicios morales, y en su lugar, establecio que la
tasacion de dichos perjuicios se fijara en salarios minimos legales mensuales
vigentes por una estimacion que responda a la reparacion integral y equitativa del
dafio. Con este razonamiento la Sala perseguia adoptar criterios propios para la
tasacion del perjuicio moral que obedecieran a lo dispuesto por el Cadigo
Contencioso Administrativo, fundamentandose asi en el articulo 178 ibidem, segun
el cual las condenas que se resuelvan mediante sentencias de lo contencioso
administrativo deberan efectuarse en sumas liquidas y en moneda legal
colombiana, en razon a ello se acogio el reconocimiento de la indemnizacion por
perjuicio moral en salarios minimos vigentes al momento de la sentencia
condenatoria, criterio que solo seria aplicable a situaciones expuestas a la
decisién de los jueces con posterioridad a la fecha de su adopcion. (...) el mismo
articulo 178 contemplé que los ajustes de las condenas impuestas por el
contencioso solo podrian determinarse tomando como base el indice de precios al
consumidor, o al por mayor, por lo cual la Sala, teniendo en cuenta que la condena
Impuesta por perjuicios morales a favor de los demandantes no fue objeto de
recurso, solo procedera a indexar el valor reconocido por el a quo, tomando como
base el precio del gramo oro a la fecha de la sentencia que impuso la condena y
aplicando la siguiente férmula: (...) (valor gramo oro al momento de la sentencia
..)* ... (IPCfinal) / ... (IPC inicial).

PERJUICIOS MATERIALES - Lucro Cesante / LUCRO CESANTE -
Indemnizacién

La sentencia de primera instancia reconocio perjuicios materiales en la modalidad
de lucro cesante en favor del sefior (...) por cuanto encontré acreditado que se
desempefiaba como trabajador de una relojeria y joyeria. Dado que en el
expediente no obra prueba alguna de la cuantia de sus ingresos por tal actividad,
el Tribunal Administrativo ordené que se indemnizara con base en el salario
minimo legal mensual vigente por los 3 afios, 7 meses y 27 dias que permanecio
privado de la libertad, entre el 2 de noviembre de 1990 y el 29 de junio de 1994.
(...) en virtud de que no se pudo establecer con certeza la cuantia de los ingresos
devengados por la victima en su actividad economica, de conformidad con las
reglas de la sana critica que ensefian que una persona laboralmente activa no
podria devengar menos del salario minimo legal mensual vigente al momento de
los hechos.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA



SUBSECCION C
Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogota, D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 54001-23-31-000-1996-09890-01(21660)
Actor: ELSY DEL SOCORRO IDARRAGA DE DIAZ Y OTROS

Demandado: NACION - MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO Y
FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIA)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada y el
Ministerio Publico contra la sentencia proferida el 30 de abril de 2001 por el
Tribunal Administrativo de Santander, Norte de Santander y Cesar, Sala de
Descongestion, sede San Gil, mediante la que se dispuso:

“PRIMERA: DECLARAR NO PROBADAS las excepcion propuestas por la
Nacion Ministerio de Justicia y del Derecho.

SEGUNDA: DECLARAR A LA NACION — FISCALIA GENERAL DE LA
NACION administrativamente responsable de los perjuicios recibidos por
HECTOR MANUEL DIiAZ, ELSY DEL SOCORRO IDARRAGA DE DIAZ,
JHAIR FERNANDO DIAZ IDARRAGA, FANNY MARITZA DIAZ IDARTRAGA,
HERNAN DARIO DIAZ IDARRAGA, YENNY CRISTINA DIAZ IDARRAGA Y
JOSE MANUEL DIAZ IDARRAGA, por los perjuicios morales y materiales
recibidos con ocasion de la privacion injusta de la libertad del sefior HECTOR
MANUEL DIAZ.”

TERCERA: como consecuencia de la anterior declaracion CONDENAR A LA
NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pagar por concepto de
perjuicios materiales al sefior HECTOR MANUEL DIAZ, los salarios dejados
de percibir durante el tiempo que duré privado injustamente de su libertad, en
cuantia del salario minimo legal mensual. Los salarios serdn actualizados
conforme se sefiala en la parte motiva de la presente providencia.

CUARTA: CONDENAR A LA NACION - FISCALIA GENERAL DE LA
NACION a pagar por concepto de perjuicios morales al sefior HECTOR
MANUEL DIAZ el equivalente en pesos colombianos a UN MIL (1.000)
GRAMOS ORO FINO. A la sefiora ELSY DEL SOCORRO IDARRAGA DE
DIAZ en su condicion de conyuge, y a JHAIR FERNANDO DIAZ IDARRAGA,
FANNY MARITZA DIAZ IDARTRAGA, HERNAN DARIO DIAZ IDARRAGA,
YENNY CRISTINA DIAZ IDARRAGA Y JOSE MANUEL DIAZ IDARRAGA en
su condicién de hijos, el equivalente en pesos colombianos a QUINIENTOS
(500)GRAMOS ORO FINO. El precio interno del gramo de oro fino sera el
que certifique el Banco de la Republica para la fecha de la ejecutoria de esta
sentencia, certificacion que debera allegarse con la correspondiente cuenta
de cobro.



QUINTO: Esta condena devengara intereses comerciales y de mora en los
términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A.” (Sic).

ANTECEDENTES
1. Lademanda
1.1. Presentacién de la demanda

La demanda fue presentada el 12 de junio de 1996 por ELSY DEL SOCORRO
IDARRGA y HECTOR MANUEL DIAZ, mayores de edad y en representacion legal
de sus hijos menores JHAIR FERNANDO, FANNY MARITZA, HERNAN DARIO,
YENNY CRISTINA y JOSE MANUEL DIAZ IDARRAGA, mediante apoderado, en
ejercicio de la accion de reparaciéon directa prevista en el articulo 86 del C.C.A,,
con el objeto de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“l. Que la NACION COLOMBIANA — MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL
DERECHO — FISCALIA GENERAL DE LA NACION, son administrativamente
responsables por todos los dafios y perjuicios morales, fisiolégicos vy
materiales objetivados y subjetivados causados a los demandantes ELCY
DEL SOCORRO IDARRAGA de DIAZ y el Sefior HECTOR MANUEL DIAZ y
sus menores hijos comunes JHAIR FERNANDO DIAZ IDARRAGA, FANNY
MARITZA DIAZ IDARRAGA, HERNAN DARIO DIAZ IDARRAGA, YENNY
CRISTINA DIAZ IDARRAGA y JOSE MANUEL DIAZ IDARRAGA, en virtud
del dafio antijuridico por ellos sufrido derivado de la irregular y prolongada
medida de aseguramiento de detencion preventiva proferida por la
demandada desde el dia 02 de noviembre de 1990, manteniendo privado del
derecho fundamental de la libertad desde esa fecha al ciudadano HECTOR
MANUEL DIAZ, hasta el dia 28 de junio de 1994.

2. Que como consecuencia de la anterior declaracién, condénese a la
NACION COLOMBIANA — MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO -
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a pagarles a los demandantes,
debidamente indexados, y como ordena el Cddigo Contencioso
Administrativo en sus articulos 176, 177 y 178:

2.1 Al Sefior HECTOR MANUEL DIAZ, por los dafios morales sufridos la
suma equivalente a UN MIL GRAMOS DE ORO FINO (1.000), al precio que
certifiqgue el Banco de la Republica a la fecha de ejecutoria de la sentencia.

2.2 A los otros demandantes, la sefiora ELCY DEL SOCORRO IDARRAGA
de DIAZ y a los hijos JHAIR FERNANDO DIAZ IDARRAGA, FANNY
MARITZA DIAZ IDARRAGA, HERNAN DARIO DIAZ IDARRAGA, YENNY
CRISTINA DIAZ IDARRAGA y JOSE MANUEL DIAZ IDARRAGA, por los
dafios morales sufridos por la detencion de su esposo y padre, la suma
equivalente a UN MIL RAMOS DE ORO FINO (1.000), al precio en pesos
que certifique el Banco de la Republica a la fecha de ejecutoria de la
sentencia para cada uno de estos demandantes.

2.3 Por los dafios y perjuicios materiales, que sufrio y sufre, al Sefios
HECTOR MANUEL DIAZ, como dafio emergente y lucro cesante, teniendo
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de presente los ingresos laborales por él antes de ser privado de la libertad,
que eran aproximadamente de DOSCIENTOS CINCUENT MIL PESOS
MENSUALES , ($250.000.00) en promedio mensual.

2.4 Por los dafios materiales a la esposa del Sefior HECTOR MANUEL DIAZ,
Sefiora ELCY DEL SOCORRO IDARRAGA de DIAZ, a quien se deben
reconocer y pagar por lo que gasto en los traslados del municipio de
localizacion del hogar conyugal hasta los sitios donde se encontraba recluido
Su esposo, teniendo en cuenta que fue trasladado a diversas carceles y la
detencién se prolongd por un término aproximado de cuarenta y cuatro
meses (44 meses), ademas que mientras realizaba los viajes contrataba a
personas para el cuidado de sus hijos.

2.5 A HECTOR MANUEL DIAZ, el valor de los perjuicios fisiolégicos que
sufrié y sufre al no poder realizar necesidades vitales para la vida, ademas
que la hacen agradable, equivalente DOS MIL GRAMOS ORO FINO (2.000),
al precio que certifique el Banco de la Republica a la fecha de ejecutoria de la
sentencia

2.6 Los intereses correspondientes a la tasa legal, sobre las cantidades que
resulten a favor de los demandantes, desde la fecha en que deba hacerse el
pago hasta aquella en que efectivamente se realice, conforme lo sefiala el
articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.

2.7 Para determinar el valor de los perjuicios morales subjetivos debera
tenerse en cuenta la reiterada jurisprudencia del Honorable Consejo de
Estado, relativa a la regulacién de dichos perjuicios.

2.8 En caso de que en el proceso no quedare establecido el valor de los
perjuicios, se ordenara el tramite incidental autorizado en los articulos 135,
136 y 137 del Caodigo de Procedimiento Civil.

2.9 Que la NACION COLOMBIANA — MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL
DERECHO — FISCALIA GENERAL DE LA NACION, deben dar cumplimiento
a la sentencia que se dicte a instancias de esta demanda, dentro del término
ordenado en el articulo 176 del Cédigo Contencioso Administrativo.”(Sic).

1.2. Fundamento Factico

Como fundamento de las pretensiones la parte demandante expuso los hechos
gue la Sala sintetiza asi:

a) El 2 de noviembre de 1990 el sefior HECTOR MANUEL DIAZ fue retenido por
Unidades del Ejército Nacional Batallon General Rafael Reyes en el sitio
denominado “La Mugrosa” del municipio Cimitarra (Norte de Santander) cuando,
en los términos del Informe Oficial del Teniente de la operacion, se disponia a
secuestrar a unos comerciantes con fines extorsivos.

b) El detenido fue puesto a disposicion del Juzgado Octavo de Instrucciéon
Criminal, el cual, el dia 7 de noviembre de 1990 abrié formalmente investigacion
contra el sefior HECTOR MANUEL DIAZ.
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¢) El 10 de noviembre de 1990 el Juzgado Dieciséis de Instruccion Criminal avoco
conocimiento y profiri6 medida de aseguramiento de detencién preventiva contra
el sefior HECTOR MANUEL DIAZ. El 16 de noviembre del mismo afio se le nego
el beneficio de la libertad provisional y, adicionalmente, se ordend su traslado a la
Céarcel de San Gil.

d) El 27 de marzo de 1992 el Juzgado Octavo de Instruccién Criminal de Cimitarra
(Santander) concedio la libertad provisional al sefior HECTOR MANUEL DIAZ, no
obstante, el Tribunal de Orden Publico resolvio revocar dicha providencia.

e) El 6 de junio de 1993 la Fiscalia Regional de Cucuta declaré la preclusion de la
investigacién seguida contra HECTOR MANUEL DIAZ y remiti6 la decision al
superior para que fuera objeto de Consulta. El 23 de septiembre de 1993 la
Fiscalia Delegada ante el Tribunal de Santafé de Bogota revoco el auto y en su
lugar, ordend continuar con el proceso.

f) El 2 de mayo de 1994 la Fiscalia Regional de Cucuta califico el mérito de la
instruccién con Resolucion de Preclusion de la Investigacion en favor de HECTOR
MANUEL DIAZ por cuanto el sindicado no cometié el hecho que se le imputa,
asimismo, sin que existiera sustento legal ordené que se surtiera el grado de
Consulta.

g) El procesado interpuso accién de tutela con el objeto de obtener la garantia de
sus derechos a la libertad y al debido proceso. El 22 de junio de 1994 el Juzgado
Noveno Penal del Circuito resolvio favorablemente las pretensiones y en
consecuencia, ordend la libertad provisional inmediata de HECTOR MANUEL
DIAZ.

h) El 28 de junio de 1994 la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional decidi6
confirmar la Resolucion de Preclusion de la Investigacion por via de la Consulta.

i) Antes de la retencion injusta de la libertad, el sefior HECTOR MANUEL DIAZ
trabajaba como comerciante de joyas y ademas, era arbitro de futbol y microfatbol.

1.3. Fundamento juridico de la demanda

Segun se afirma en la demanda, el sefior HECTOR MANUEL DIAZ fue capturado
por porte ilegal de armas, pues el salvoconducto del arma que llevaba se
encontraba vencido. Ahora bien, su situacion juridica fue resuelta mediante
medida de aseguramiento de detencidn preventiva sin beneficio de excarcelacion;
sin embargo, el sefior DIAZ al momento de ser capturado no se encontraba en
flagrancia y no existia ninguna prueba de la posible comisién de un hecho punible.
En consecuencia, la libertad del aqui demandante jamas debid restringirse, pues
su comparecencia al proceso podia garantizarse por otros medios.

Por otra parte, los demandantes sostienen que el Juez Octavo de Instruccion de
Cimitarra, mediante auto del 27 de marzo de 1992, puso en libertad provisional al
sefior HECTOR MANUEL DIAZ, por primera vez, al considerar que habian
transcurrido mas de 180 dias desde el momento de la privacion de la libertad sin
gue se hubiese calificado el mérito del sumario, vulnerandose el numeral 3° del
articulo 415 del C.P.P. Asi mismo, para el Juez, los hechos por los cuales estaba
siendo investigado el sefior Diaz (pertenecer a banda de sicarios o tener fines
terroristas) no se encontraban probados y tampoco era factible que pudiesen
probarse; por esta razon, no resultaba pertinente continuar con la investigacion
gue se adelantaba.



Igualmente, a juicio de la parte demandante, la restriccion de la libertad del sefior
DIAZ se prorrogo6 ilegalmente, pues una vez la Fiscalia Regional de Cucuta dictd
resolucion de preclusién de la investigacion, esto es, el 2 de mayo de 1994, el
sefior HECTOR MANUEL DIAZ debio6 ser puesto en libertad de forma inmediata;
asi, dicha Fiscalia actu6 de forma ilegal al someter la libertad del investigado a
gue la resolucion por ella proferida se encontrara en firme y el ad-quem resolviera
la consulta, circunstancias que son consideradas por los demandantes contrarias
al articulo 198 del C.P.P.; y por lo tanto, violatorias del derecho a la libertad
personal y al debido proceso.

En definitiva, para los demandantes es claro que desde el inicio de la investigacion
y durante todo el tiempo que transcurrio6 mientras esta se llevaba a cabo, las
actuaciones de las autoridades judiciales resultaron violatorias de los principios
constitucionales de la presuncion de inocencia, del debido proceso y del derecho a
la libertad personal.

Asi las cosas, debido a que la Fiscalia Regional de Cucuta, mediante auto de 2 de
mayo de 1994, decidi6 precluir la investigacion en atencion a que los
sindicados no habian cometido el hecho punible que se les imputaba, los
demandantes consideran que se configura la responsabilidad patrimonial en
cabeza del Estado (negrilla fuera de texto)

La Sala pone de presente que en la demanda se pide declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado bajo dos argumentos. En primer lugar, se sostiene que se
configura la “CULPA O FALLA DEL SERVICIO”, debido a las actuaciones
irregulares, arbitrarias y facilistas desplegadas, primero, por la justicia ordinaria de
orden publico-regional; y después, por la Fiscalia General de la Nacion, quien
actu6 a través de la Fiscalia Regional de Cdcuta. Posteriormente, los
demandantes sefialan que, al verificarse el numeral 2° del articulo 414 del C.P.P,
en el presente caso se configura la responsabilidad objetiva del Estado, motivo por
cual resulta irrelevante el estudio de la conducta desplegada por el funcionario
judicial.

2. Actuacién procesal en primera instancia
2.1. Admision de la demanda

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander mediante providencia del 12 de
julio de 1996 admiti6 la demanda?, la cual fue notificada al Procurador Judicial
para Asuntos Administrativos del Tribunal el 24 de julio de 1996; al Fiscal General
de la Nacion por conducto del Director Seccional de la Fiscalia Regional de
Cdacuta el 30 de julio de 1996 y al Ministro de Justicia y del Derecho en su
condicion de Representante Legal de la Nacion por conducto del Gobernador de
Norte de Santander el 13 de agosto de 19964.

Mediante auto del 29 de abril de 1999° el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander considerd saneada la nulidad del numeral 8 del articulo 140 del C.P.C.
sobre la falta de notificaciéon al demandado del auto admisorio de la demanda, en
atencion a que, no obstante, para la época de la presentacion de la demanda ya
estaba en vigencia el numeral 8 del articulo 99 de la ley 270 de 1996 que le asigna
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la representacion judicial de la rama judicial a la Direccion Ejecutiva de la
Administracién Judicial, ésta no fue vinculada al proceso.

En consecuencia, el 26 de mayo de 1999 se efectta la notificacién personal del
auto admisorio de la demanda al Director Ejecutivo de la Rama Judicial.®

2.2. Contestacion de la demanda

2.2.1. El Ministerio de Justicia y del Derecho contest6 la demanda el 26 de agosto
de 19967 mediante escrito en el cual se opuso a todas y cada una de las
pretensiones, manifesté no constarle unos hechos y tener por ciertos otros.

Con fundamento en el articulo 164 del C.C.A., la parte demandada opuso la
excepcion de indebida representacion del Ministerio de Justicia y del Derecho por
considerar que, en primer lugar, “las actuaciones que culminaron con la
revocacion de la medida de aseguramiento” no fueron de su érbita y, en segundo
término, porque la Fiscalia General de la Nacion “forma parte de la Rama Judicial
y tendrd autonomia administrativa y presupuestal” tal como lo establecen los
articulos 249 de la C.P. y 187 del Decreto 2699 de 1991.

No obstante lo anterior, el Ministerio de Justicia y del Derecho manifesté que no es
procedente reconocer los perjuicios de la demanda porque “La investigacién de un
delito cuando medien indicios serios contra la persona sindicada, es una carga de
todas las personas deben soportar por igual. Y la absolucion final que puedan
estos obtener” (sic) no legitima, per se, el pago de una indemnizacion.

2.2.2. La Fiscalia General de la Nacion contesto la demanda el 6 de septiembre de
19968 mediante escrito en el cual se opuso a todas y cada una de las
pretensiones; y en cuanto a los hechos, manifesté atenerse a lo probado en el
proceso.

La entidad demandada sostuvo que las resoluciones contentivas de la medida de
aseguramiento y de la calificacion del mérito de la instruccion que se expidieron en
el proceso penal adelantado contra el sefior HECTOR MANUEL DIAZ estuvieron
ajustadas a los mandatos del C.P.P., en sus articulos 414 y 441, segun los cuales,
la medida de aseguramiento procede “cuando contra el procesado resultare por lo
menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las pruebas legalmente
producidas en el proceso” vy, se dicta resolucion de acusaciéon “cuando esté
demostrada la ocurrencia del hecho y exista confesion, testimonio que ofrezca
serios motivos de credibilidad o indicios graves, documento, peritacion o cualquier
otro medio probatorio que comprometa la responsabilidad”.

Asimismo, la Fiscalia General de la Nacion propuso la excepcion genérica, es
decir, las que se desprendan de los hechos, las pruebas y las normas legales
pertinentes.

2.2.3. La Direccién Ejecutiva de la Administracion Judicial contesté la demanda el
12 de octubre de 1999° mediante escrito en el cual se opuso a todas y cada una
de las pretensiones, manifestd no constarle unos hechos y tener por ciertos otros.

El representante de la Rama Judicial sostuvo que “el hecho de ser detenido
cuando se adelanta una investigacion en contra cuando existen serios indicios de

6 Fl. 196 del C. No. 1.

"Fls. 69 a 76 del C. No. 1.

8 Fls. 89 a 93 del C. No. 1.

9 Fls. 208 a 214 del C. No. 1.



responsabilidad en la comision de un delito y los mismos se desvirtian a lo largo
de la investigacién, no por desvirtuarlos se esta reconociendo responsabilidad del
Estado en la detencién”.

2.3. Periodo probatorio

Por medio de auto del 26 de noviembre de 1996, el Tribunal Administrativo de
Norte de Santander decreto las pruebas solicitadas por las partes'®.

Las pruebas allegadas y practicadas en el proceso de la referencia son las
siguientes:

a) Registro civii de matrimonio de HECTOR MANUEL DIAZ y ELSY DEL
SOCORRO IDARRAGA IDARRAGA.1!

b) Registros civiles de nacimiento de JHAIR FERNANDO DIAZ IDARRAGA,
FANNY MARITZA DIAZ IDARRAGA , HERNAN DARIO DIAZ IDARRAGA, YENNY
CRISTINA DIAZ IDARRAGA y JOSE MANUEL DIAZ IDARRAGA!2,

c) Certificado de Matricula de Persona Natural expedido por la Camara de
Comercio del Magdalena Medio y Nordeste Antioquefio en el cual consta que la
sefiora ELSY IDARRAGA es propietaria del establecimiento de comercio Joyeria y
Relojeria Timex?3.

d) Copia auténtica de la Resolucion del dia 2 de mayo de 1994 expedida por la
Fiscalia Regional de Cucuta dentro del proceso penal 739 por medio de la cual se
calificé el mérito del sumario y se resolvio precluir la investigacion por el delito de
concierto para delinquir en favor de HECTOR MANUEL DIAZ y otros4,

e) Copia auténtica de la Resolucion del dia 28 de junio de 1994 expedida por la
Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional por medio de la cual se consult6 la
Resolucion del 2 de mayo de 1994 y se resolvié confirmar la decision en todas sus
partes'®.

f) Copia auténtica de la decision del Juzgado Noveno Penal del Circuito de Cucuta
de fecha 22 de junio de 1994 por medio de la cual resolvid tutelar los derechos
fundamentales a la libertad y el debido proceso del interno HECTOR MANUEL
DIAZ, y por consiguiente, ordené a la Fiscalia Regional que profirié la preclusion
de la investigacion otorgarle la libertad provisional inmediata®®.

g) Documento original contentivo del oficio remitido por la Penitenciaria Nacional
de Cucuta por medio del cual informé que el sefior HECTOR MANUEL DIAZ
estuvo recluido en ese Centro Carcelario desde el 30 de abril de 1993 hasta el 29
de junio de 1994 cuando obtuvo la libertad?!’.

h) Audiencia de recepcién de los testimonios de LIGIA ARENALES MORA vy
EMILIO MALDONADO realizada el 3 de abril de 1997; y de GUILLERMO
VELANDIA BARRERA realizada el dia 11 de junio de 1997 quienes declararon

10Fls. 117 y 118 del C. No. 1.
11 F|. 34 del C. No. 1.

12 Fls. 29 a 33 del C. No.
13 Fls. 26 a 28 del C. No.
14 Fls. 36 a 50 del C. No.
15 Fls. 51 a 54 del C. No.
16 Fls. 55 a 62 del C. No.
7Fl. 120 del C. No. 1.
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sobre la situacién moral, economica y afectiva en que quedd el sefior HECTOR
MANUEL DIAZ al salir de la carcel*®.

i) Audiencia de recepcion del testimonio de GILBERTO MONTOYA ZAPATA
realizada el 25 de abril de 1997 quien declar6 sobre la actividad economica y los
ingresos laborales de HECTOR MANUEL DIAZ antes de ser privado de su
libertad; asimismo, declaré sobre los perjuicios morales sufrido por su esposa e
hijos*®.

j) Audiencia de recepcién de los testimonios de CANDIDA ROSA CASTRO
AMAYA, HECTOR MANUEL SUESCUN SIERRA y LEYDA MONSALVE DIAZ
realizada el 29 de mayo de 1997 quienes declararon sobre la actividad econdmica
y los ingresos laborales de HECTOR MANUEL DIAZ antes de ser privado de su
libertad; asimismo, declaré sobre los perjuicios morales sufrido por su esposa e
hijos?°.

k) Audiencia de recepcion de los testimonios de FREIDON DARIO ABRIL PINILLA
y RAFAEL IGNACIO FONSECA LEURO realizada el 16 de julio de 1997 quienes
declararon sobre la actividad econémica y los ingresos laborales de HECTOR
MANUEL DIAZ antes de ser privado de su libertad; asimismo, declararon sobre los
perjuicios morales sufrido por su esposa e hijos?L.

2.4. Audiencia de conciliacion y alegatos de conclusién

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander expidié auto por medio del cual
declaré fallida la Audiencia de Conciliacion celebrada el 17 de mayo de 200022,
acto seguido, mediante auto del 30 de junio de 2000, corri6 traslado a las partes
para alegar en conclusién?3,

La Direccion Ejecutiva de la Administracion Judicial presentd en tiempo escrito de
alegatos de conclusion?*, en el que ratificé todos y cada uno de los argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda.

La parte actora presenté en tiempo escrito de alegatos de conclusion?®, en el que
solicité la reparacion integral de los perjuicios causados a los demandantes con la
privacion injusta de la libertad de HECTOR MANUEL DIAZ. El actor fundamenté
sus pretensiones en uno de los supuestos de responsabilidad objetiva del Estado
contemplados en el articulo 414 del C.P.P., segun el cual, cuando una persona es
absuelta mediante sentencia definitiva o su equivalente porque el hecho no existi6,
el sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible tendra
derecho a ser indemnizado por la detencién preventiva, situacién que se presento
en el caso concreto porque la Fiscalia Regional de Cucuta dictd Resolucion de
Preclusion de la Investigacion a favor de HECTOR MANUEL DIAZ por considerar
gue no cometid el hecho que se le imputaba.

La Fiscalia General de la Nacion presentd en tiempo escrito de alegatos de
conclusion®®, en el que reiteré los argumentos esgrimidos en otras instancias
procesales y, adicionalmente, sostuvo que en el presente caso no se configuraba

18 Fls. 127 a 131,y 133 a 134 del C. No. 1.
19 Fls. 148 y 149 del C. No. 1.

20 Fls, 165 a 169 del C. No. 1.

21 Fls. 176 a 181 del C. No. 1.

22 Fls. 229, 230 y 243 del C. No. 1.

23 F|. 247 del C. No. 1.

2 Fls, 248 a 251 del C. No. 1.

% Fls, 252 a 254 del C. No. 1.

% Fls, 256 a 270 del C. No. 1.



ninguno de los supuestos de responsabilidad objetiva sefialados en el articulo 414
del C.P.P. puesto que la decision de dictar resolucion de preclusiéon de la
investigacion a favor de HECTOR MANUEL DIAZ se fundament6 en el principio
universal del in dubio pro reo, situacion en la cual se descarta la posibilidad de
reconocer indemnizaciéon porque no hay certidumbre acerca de la inocencia del
sindicado.

La Procuraduria 23 Judicial para Asuntos Administrativos de Cucuta rindié
concepto?’, en el que solicitdé que se negaran las suplicas de la demanda con
fundamento en que el Fiscal Regional de Cucuta dictd resolucion de preclusion de
la investigacion en razon a las “dudas, vacios, contradicciones etc., que no se
lograron despejar” pero que no “equivale en ningin momento a la declaratoria de
inocencia” (Sic) de HECTOR MANUEL DIAZ, situacién que no esta contemplada
en los supuestos de responsabilidad objetiva del articulo 414 del C.P.P. De otra
parte, el Ministerio Publico sostuvo que la medida de aseguramiento de detencion
preventiva practicada en legal forma era una carga que el sindicado estaba en la
obligacion de soportar.

3. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 30 de abril de 2001, el Tribunal Contencioso Administrativo
de Santander, Norte de Santander y Cesar, Sala de Descongestion, sede San Gil,
resolvié declarar no probadas las excepciones propuestas por los demandados y
acceder a las suplicas de la demanda?®.

En relacion con la excepcion de “indebida legitimacion por pasiva” propuesta por el
Ministerio de Justicia, el juez a quo consideré que no estaba llamada a prosperar
en atenciéon a que si bien el Ministerio no es el legitimado para concurrir a
representar a la rama judicial en los procesos en los que sea parte, en virtud de
las Leyes 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de Justicia y 446 de 1998
ésta funcion le corresponde a la Direccidn Ejecutiva de la Administracion Judicial y
a la Fiscalia General de la Nacion, quienes en el presente proceso efectivamente
concurrieron en defensa de los intereses de la Nacion.

Del analisis sobre el fondo del asunto, el Tribunal concluyé que “En el caso
sometido a estudio de la Sala se encuentra que la preclusion que se dio a favor
del sefior HECTOR MANUEL DIAZ estuvo fundamentada en que no_cometio el
delito que se le imputaba, por tanto, en criterio de la Sala se configura uno de los
casos en que la detencion preventiva debe tenerse como injusta y tiene derecho a
reclamar de la Nacion Colombiana una indemnizacion por los perjuicios sufridos,
maximo, si la alegada duda del sefior fiscal no tiene un razonamiento légico y de
radical certeza para invocar la duda’(Sic).

Asi las cosas, el a quo se aparta de lo alegado por la Procuraduria 23 Judicial y
por la Fiscalia General de la Nacion, al sefialar que:

“(...) al no estar sustentada la duda que se plantea en la providencia de
confirmacion de la preclusion de la investigacion a favor del actor, surge con
claridad que la conclusion del Fiscal Regional acerca de que el demandante no
cometié el delito que se le imputa, contenida en dicha providencia, si encaja
objetivamente dentro de uno de los casos que establece el articulo 414 del C. de
P. Penal como susceptibles de ser indemnizados” (Sic).

27 Fls. 283 a 289 del C. No. 1.
28 Fls. 322 a 344 del C. Ppal.



4. Recurso de Apelacion

El 29 de mayo de 2001 la Procuraduria 23 Judicial para Asuntos Administrativos
presentd recurso de apelacion contra la sentencia del Tribunal Administrativo de
Santander, Norte de Santander y Cesar del 30 de abril de 2001, asimismo, el 7 de
junio de 2001 lo hizo la Fiscalia General de la Nacién, y el 20 de junio de 2001 la
Direccion Ejecutiva de la Administracion Judicial.

El representante del Ministerio Publico?® solicité revocar en su totalidad la
sentencia objeto del recurso; y en su lugar, denegar las suplicas de la demanda.
En opinion del recurrente, “El Tribunal de Descongestion hace un analisis parcial
de las providencias allegadas al proceso, y concluye, que no fue la aplicacion del
principio in dubio pro reo, es decir, la duda, la que llevo a que Héctor Manuel Diaz
recuperara la libertad; sino que esta se fundamenté en que el delito no se
cometid”, lo cual desconoce que en la instruccion reposaban dos pruebas que
comprometian la responsabilidad del actor pero que no llevaban a la certeza que
se requeria para formular resolucion de acusacion, estas son, el revolver 32 Llama
gue portaba el sindicado y la posesion de un vehiculo Suzuki que habia sido
hurtado anteriormente. En este orden, no es posible encuadrar los hechos en los
supuestos del articulo 414 con el fin de derivar una responsabilidad objetiva del
Estado, pues éstos han de analizarse bajo la Optica del error judicial.

La Fiscalia General de la Nacién® solicité la revocatoria de la decision objeto del
recurso y se fundamenté en que “la medida de aseguramiento en contra de
HECTOR MANUEL DIAZ, jamas fue injusta y la resolucién de preclusion de la
investigacién se adoptd porque no reunia los prepuestos para dictar acusacion y
no porque estuviera plenamente comprobada la inocencia del demandante” (sic).
En este orden, el recurrente considera que no es posible reconocer la
indemnizacion de perjuicios a favor de los demandantes, pues la decision del
Fiscal no se tomo6 porque “se hubiere demostrado fehacientemente una de las
hipotesis previstas en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal”.

La Direccién Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial®! solicité la revocatoria
en todas sus partes de la decision objeto del recurso, pues en su opinién, el juez a
guo no tuvo en cuenta que la decision del Fiscal Regional de Cucuta de precluir la
investigacion a favor de HECTOR MANUEL DIAZ se fundamentd en la
incertidumbre sobre el grado de culpabilidad.

5. Actuaciéon en segunda instancia

Por medio de auto del 16 de julio de 2001, el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander resolvié conceder el recurso de apelacién presentado por la parte
demandada y la Procuraduria 23 Judicial para Asuntos Administrativos®?. Mediante
auto del 14 de noviembre de 2001 esta Corporacion resolvio admitir dicho
recurso®; y por auto del 20 de febrero de 2002, informé que transcurrido el
término para alegar en conclusion y rendir concepto, las partes y el Ministerio
Publico, respectivamente, guardaron silencio®*.

29 Fls. 346 a 352 del C. Ppal.
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CONSIDERACIONES

Con el objeto de resolver el asunto que se somete a consideracion de la Sala, por
razon del recurso de apelacion impetrado contra la decision del Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, la Sala procedera a pronunciarse sobre los
siguientes puntos: la competencia (punto 1); los hechos probados (punto 2); la
legitimacion en la causa por pasiva (punto 3); el problema juridico (4); el dafo
antijuridico (5); la imputacion (punto 6); el caso concreto (punto 7); y la liquidacion
de perjuicios (punto 8).

1. Competencia

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacion, toda vez que de
conformidad con el articulo 73 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la
Administracion de Justicia y el auto proferido por la Sala Plena Contenciosa de
esta Corporacion el 9 de septiembre de 2008, de las acciones de reparacion
directa relacionados con el ejercicio de la administracion de justicia conocen en
primera instancia los Tribunales Administrativos y en segunda instancia el Consejo
de Estado®.

Al respecto, esta Corporacion se ha pronunciado en los siguientes términos:

“[la regla jurisprudencial conforme a la cual “el conocimiento de los procesos de
reparacion directa instaurados con invocacion de los diversos titulos juridicos de
imputacion previstos en la referida Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia
corresponde, en primera instancia, a los Tribunales Administrativos, incluyendo
aquellos cuya cuantia sea inferior a la suma equivalente a los 500 SMLMV"36,
dada su reiterada aplicacion por parte de esta Seccion, constituye precedente
vinculante para todos los funcionarios de la jurisdiccién que en aras de garantizar
el principio de igualdad, seguridad juridica y confianza legitima estan llamados a
observar, en cada caso concreto, en cumplimiento del deber de garantia de los
derechos fundamentales de las partes.”’

2. Hechos probados

2.1. Que el 2 de mayo de 1994 la Fiscalia Regional de Cucuta califico el mérito de
la instruccion con Resolucion de Preclusion de la Investigacion en favor de
HECTOR MANUEL DIAZ por cuanto el sindicado no cometié el hecho que se le
imputabas2,

2.2. Que el 22 de junio de 1994 el Juzgado Noveno Penal del Circuito resolvié
tutelar los derechos fundamentales a la libertad y el debido proceso del sefior
HECTOR MANUEL DIAZ y en consecuencia, ordend su libertad provisional
inmediata®®.

2.3. Que el 28 de junio de 1994 la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional
decidié confirmar la Resolucion de Preclusion de la Investigacion por via de la
Consulta, en la cual sostuvo que “ante la no existencia de la prueba requerida para

3 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 9 de septiembre de 2008, C.P.:
Mauricio Fajardo Gomez, Exp. 2008-00009.

% |bidem.
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proferir una resolucién de acusacion, comparte la decision sometida a consulta,
aclarando que la preclusion aqui decretada en ningldn momento equivale a una
declaratoria de inocencia de los sindicados, asi los efectos sean similares™®.

2.4. Que antes de la privacion de la libertad, el sefior HECTOR MANUEL DIAZ
trabajaba como comerciante de joyas y, ademas, era arbitro de futbol y
microfutbol.

Al respecto obra en el expediente el testimonio de GILBERTO ANTONIO
MONTOYA ZAPATA quien manifesté que al sefior HECTOR MANUEL DIAZ “lo
conoci ahi en el centro comercial “Olaya” en la Joyeria “Cromos”, él trabajaba ahi
con la sefiora de él, dofa Elcy Idarraga, como relojero y cuando nosotros llegamos
al Centro Comercial a trabajar en la Papeleria porque la habiamos comprado, ya
Héctor estaba ahi en el Centro. (...) No le conoci ninguna otra actividad que la de
relojero” (Sic)*L.

La sefiora CANDIDA ROSA CASTRO AMAYA manifesté que al sefior HECTOR
MANUEL DIAZ lo conoci6 “(...) aqui en Cimitarra en razén de que él tenia un
tallercito de relojeria y en varias ocasiones le mandé arreglar joyas, relojes (...) Y
para la época de mil novecientos noventa ya conocia al sefior HECTOR MANUEL,
pero no recuerdo desde que fecha lo conocia. Yo en varias ocasiones lo veia en
Cimitarra, como arbitro de campeonatos de Futbol. Mi esposo realizaba eventos
de partidos de Futbol y ahi vine a verlo” (Sic)*2.

Igualmente, el sefior HECTOR MANUEL SUESCUN SIERRA manifesté que
conocia al sefior DIAZ “(...) mds o menos de la época del ochenta y tres al
noventa como arbitro y que tenia un pequefio taller de relojeria” (Sic)*S.

En el mismo sentido declaré la sefiora LEYDA MONSALVE DIAZ quien manifesté
que el sefior HECTOR MANUEL DIAZ "instal6 la joyeria en la casa de Libardo
Castano, eso fue como en el afio ochenta y siete, y al mismo tiempo era arbitro de
partidos de futbol aqui en Cimitarra” (Sic)*.

El sefior FREIDON DARIO ABRIL PINILLA declar6 que habia conocido al aqui
demandante “(...) en Barbosa como joyero, y era el presidente de arbitros de
Barbosa porque yo jugaba fatbol, el salié de acé para Cimitarra o Berrio porque él
también tenia unas joyerias alla” (Sic)*.

Finalmente, el sefior RAFAEL IGNACIO FONSECA LEURO declar6 que HECTOR
MANUEL DIAZ “fue presidente del colegio de arbitros de Barbosa, nos conocimos
porque conformamos con él y varios amigos un colegio de arbitros, del cual fue
presidente durante el tiempo que estuvo aqui, ademas se desempefiaba como
relojero en la relojeria el Danubio, después de dos o tres afios de estar ejerciendo
como arbitro él se va para la ciudad de Cimitarra, donde también tuve la
oportunidad de dirigir varios partidos de Futbol con él en Cimitarra” (Sic)?.

2.5. Que el sefior HECTOR MANUEL DIAZ estuvo privado de la libertad desde el
2 de noviembre de 1990 hasta el 29 de junio de 1994.

40 Fls. 51 a 54 del C. No. 1.
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Al respecto, obra en el expediente el Oficio de la Penitenciaria Nacional de Cucuta
por medio del cual informé que el sefior HECTOR MANUEL DIAZ estuvo recluido
en ese Centro Carcelario desde el 30 de abril de 1993 hasta el 29 de junio de
1994, cuando obtuvo la libertad.*’

Asimismo, la decision de consulta emitida por la Fiscalia Delegada ante el Tribunal
Nacional el 28 de junio de 1994 establecié que “La investigacion es iniciada a raiz
del informe 0323 de fecha noviembre 6 de 1.990 suscrito por el Teniente Oscar
Cardona Prada, Oficial del Ejército donde deja a disposicion del Juez Octavo de
Instruccion Criminal de Cimitarra (S.S.) a los sujetos (...) HECTOR MANUEL
DIAZ, capturados el dia 2 de noviembre de 1.990 en el sitio conocido como EL
CRUCE via a Puerto Berrio, area rural del Municipio de Cimitarra”.*8

2.6. Que del matrimonio entre HECTOR MANUEL DIAZ y ELSY DEL SOCORRO
IDARRAGA IDARRAGA nacieron JHAIR FERNANDO DIiAZ IDARRAGA, FANNY
MARITZA DIAZ IDARRAGA, HERNAN DARIO DIAZ IDARRAGA, YENNY
CRISTINA DIAZ IDARRAGA y JOSE MANUEL DIAZ IDARRAGA.

Al respecto obra el registro civil de matrimonio de HECTOR MANUEL DIAZ y
ELSY DEL SOCORRO IDARRAGA IDARRAGA“®; asimismo, los registros civiles
de nacimiento de JHAIR FERNANDO DIAZ IDARRAGA, FANNY MARITZA DIAZ
IDARRAGA, HERNAN DARIO DIAZ IDARRAGA, YENNY CRISTINA DIAZ
IDARRAGA y JOSE MANUEL DIAZ IDARRAGAS®,

3. Legitimacion en la causa por pasiva

De conformidad con el recurso de apelacion interpuesto por el representante del
Ministerio publico en contra de la sentencia de primera instancia, “el Tribunal de
Descongestion no se pronuncid sobre la responsabilidad de la NACION —
MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO, pues aparece como entidad
demandada, notificandosele de la misma, y dentro del término procesal dio
contestacion e inclusive presentd alegatos de conclusion, lo que en consideracion
debe llevar a un pronunciamiento final.”*

En relacidn con la excepcion de legitimacion en la causa por pasiva alegada por el
Ministerio de Justicia, la sentencia de primera instancia sefialé que:

“En cuanto a la excepcion de INDEBIDA LEGITIMACION POR PASIVA que
propone la Nacion — Ministerio de Justicia, en consideracion de la Sala no esta
llamada a prosperar en primer lugar porque el demandado si lo es la NACION vy
por tanto ésta legitimada para acudir al presente proceso en calidad de
demandada, el problema se suscita es sobre quién debe representarla en el
presente caso. Con la expedicion de la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Justicia,
el representante de la Nacién en los asuntos de la Rama Judicial, a la cual
pertenece la Fiscalia General de la Nacién le corresponde a la Direccién Nacional
y las Seccionales de la Administracion Judicial, segun sea el caso. A partir de la
expedicion de la Ley 446 de 1998 se sefialé en forma expresa que en los procesos
contencioso administrativos la Nacion estara representada, entre otros, por el
Fiscal General de la Nacion.

47Fl, 120 del C. No. 1.

48 Fls, 51y 52 del C. No. 1.
49 Fl, 34 del C. No. 1.

%0 Fls, 29 a 33 del C. No. 1.
51 Fl. 352 del C.1.



En el presente proceso concurrieron en defensa de los intereses de la Nacion,
originalmente, el Ministerio de Justicia y del Derecho y la Fiscalia General de la
Nacién, y por vinculacién posterior a través del saneamiento de nulidad que
tramit6 el Despacho Sustanciador, concurri6 la Directora Nacional de
Administracion Judicial, de manera que si bien el Ministerio de Justicia y del
Derecho no es el indicado para representar a la Nacion en esta clase de procesos,
si lo son los demas demandados y por tanto la Nacion si esta legitimada para
concurrir al proceso representada en este caso, a la luz de la normatividad
sefalada, por parte del Fiscal General de la Nacion."”?

Dado lo anterior, en la parte resolutiva de la sentencia impugnada, el Tribunal de
instancia declaré la responsabilidad administrativa y patrimonial Unicamente
respecto de la “NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION”, que no de los
deméas demandados.

Se reitera que en el texto de la demanda se demandoé al Ministerio de Justicia y de
derecho, asi como a la Fiscalia General de la Nacion. Sin embargo, mediante auto
de 29 de abril de 1999, el Tribunal Administrativo ordend notificar el auto admisorio
al Director Ejecutivo de la Administracion Judicial®3. Asi las cosas, dicha entidad
participoé y ejercié su derecho a la defensa en todas y cada una de las etapas
procesales.

Pues bien, en el presente caso, tal como lo establecié el Tribunal de Primera
Instancia, no es posible declarar la responsabilidad patrimonial del Ministerio de
Justicia por cuanto para la época de presentacion de la demanda ésta entidad no
ejercia la representacion de la Nacion — Rama Judicial en virtud de lo dispuesto en
el articulo 99 de la Ley 270 de 1996.

En efecto, el articulo 149 del Codigo Contencioso Administrativo establecié que la
representacion judicial de la Nacion- Rama Judicial en las actuaciones
adelantadas en virtud de los actos, actuaciones o vias de hechos de sus
funcionarios, correspondia al Ministerio de Justicia.

Posteriormente, la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de Justicia,
articulo 99 numeral 8, establecié que una de las funciones del Director Ejecutivo
de la Administracion Judicial es la representacion de la Nacibn— Rama Judicial en
los procesos judiciales en los que sea parte.

La Ley 446 de 1998, que modificé del articulo 149 del Cddigo Contencioso
Administrativo, determin6 que cuando la Nacion obre como demandante,
demandada o interviniente en los procesos contencioso administrativos “estara
representada por el Ministro, Director de Departamento Administrativo,
Superintendente, Registrador Nacional del Estado Civil, Fiscal General,
Procurador o Contralor o la persona de mayor jerarquia en la entidad que expidié
el acto o produjo el hecho”.

En este orden, una interpretacion armonica e integral del articulo 99 numeral 8 de
la Ley 270 de 1996 y del articulo 149 del Codigo Contencioso Administrativo
modificado por la Ley 446 de 1998 permite que la representacion judicial de la
Nacién- Rama Judicial esté a cargo del Director Ejecutivo de la Administracion
Judicial o del Fiscal General segun que el acto o el hecho que se controvierte haya
sido proferido o ejecutado por juez o magistrado, o por un fiscal®*.

52 Fls. 330y 331 del C. 1.

53 Fl. 195 del C.1.

54 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de diciembre
de 2001, C.P.: Ricardo Hoyos Duque, Exp: 12787.



En un asunto similar, la Seccion Tercera establecié lo siguiente:

“En el caso concreto no hay lugar a discusion sobre la legitimacion en causa
por pasiva, porque la demanda se dirigi6 en contra de la Nacion, por una
actuacion judicial a cargo de la Fiscalia General de la Nacién. En cuanto al
tema de la representacion judicial de la parte demandada, se observa que la
demanda se notificé al Ministerio de Justicia, cuando para la época de su
presentacion, ese Ministerio ya no ejercia la representacion de la Nacion-
Rama Judicial, porque ésta habia asignada en el articulo 99-8 de la ley 270
de 1996 al Director Ejecutivo de Administracion Judicial y en tratandose de la
responsabilidad por actos de la Fiscalia General de la Nacién, la
representacion judicial correspondia al Fiscal General de la Nacion (arts. 22 'y
27 del decreto 2699 de 1991°%).

Esa irregularidad no alcanza a afectar el proceso, habida cuenta de que la
demanda se notificé también a la Fiscalia General de la Nacion, con lo cual la
parte demandada estuvo debidamente representada en el proceso.”®

En tal sentido, la decisibn del Tribunal de instancia en relacibn con la
representacion judicial de la Nacion — Rama Judicial y de la entidad cuya
responsabilidad se declard, resulta acorde con la legislacién y jurisprudencia
vigente.

4. Problema juridico

¢Resultan imputables a la Nacion - Fiscalia General de la Nacion los dafios
causados al sefior HECTOR MANUEL DIAZ con ocasion de su privacion de la
libertad en virtud de orden judicial desde el 30 de abril de 1993 hasta el 29 de junio
de 1994?

5. Dafio antijuridico

En cuanto al dafio antijuridico, él precedente jurisprudencial constitucional sefiala
que:

“... la antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la
conducta desplegada por la Administracion sino de la no soportabilidad del
dafio por parte de la victima. De otro lado, la concepcién del dafio antijuridico
a partir de la consideracion de que quien lo sufre no est4d obligado a
soportarlo constituye otra forma de plantear el principio constitucional segun
el cual, la igualdad frente a las cargas publicas es sustento de la actividad de
la administracion puablica™’.

55 Estas normas en su orden dispusieron que el Fiscal General de la Nacion tendria la representacion de la
entidad frente a las autoridades del poder publico y que la Oficina Juridica tenia dentro de sus funciones, la
representacion de la Fiscalia mediante poder conferido por el Fiscal General, en los procesos en que ésta fuera
demandada. La vigencia de estas normas se prolong6 hasta la expedicion de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia (270/96), en cuyo articulo 99-8, de manera genérica, se atribuy6 al Director
Ejecutivo de Administracion Judicial la funcion de representar a la Nacion-Rama Judicial en los procesos
judiciales, disposicion modificada en cuanto a la Fiscalia General de la Nacion, por cuenta del articulo 49 de
la ley 446 de 1998, tal como lo concluyd esta Corporacion en sentencia proferida el 13 de diciembre de 2001,
Exp: 12.787, C.P.: Ricardo Hoyos Duque.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 28 de abril de
2005. C.P. Ruth Stella Correa. Rad. 15348.

S"Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Asi mismo, se considera: “El articulo 90 de la Carta,
atendiendo las (sic) construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normativo a la



Asi pues, el precedente jurisprudencial constitucional ha sefialado,

“La Corte Constitucional ha entendido que esta acepcion del dafio antijuridico
como fundamento del deber de reparacion estatal armoniza plenamente con
los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al
Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los
administrados frente a la propia Administracién”8.

De igual manera, la Corte Constitucional ha considerado que el dafio antijuridico
se encuadra en los “principios consagrados en la Constitucion, tales como la
solidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del patrimonio
de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la Constitucion™®.

Asi mismo, se trata de un concepto que es constante en la jurisprudencia del
Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacion y actualizacién a la luz de los
principios del Estado Social de Derecho, ya que como lo sefiala el precedente de
la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y respetuoso de la dignidad de la
persona humana®®, no puede causar dafios antijuridicos y no indemnizarlos™?.
Dicho dafio tiene como caracteristicas que sea cierto, presente o futuro,
determinado o determinable®?, anormal®® y que se trate de una situacion
juridicamente protegida®“.

Pues bien, en el caso concreto, estd debidamente demostrado que el sefior
HECTOR MANUEL DIAZ fue privado de la libertad en virtud de orden judicial
desde el 30 de abril de 1993 hasta el 29 de junio de 1994.

Se trata de un dafio que el actor, HECTOR MANUEL DIAZ, no estaba llamado a
soportar como una carga ordinaria, ni siquiera extraordinaria, en atencion al
respeto de su dignidad humana y de sus derechos constitucionales a laviday a la

responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde la falla del servicio hasta el dafio
antijuridico. Ello implica la ampliacion del espacio en el que puede declararse la responsabilidad
patrimonial del Estado pues el punto de partida para la determinacién de esa responsabilidad ya no esta
determinado por la irregular actuacion estatal — bien sea por la no prestacion del servicio, por la prestacién
irregular o por la prestacion tardia- sino por la produccién de un dafio antijuridico que la victima no esta en
el deber de soportar, independientemente de la regularidad o irregularidad de esa actuacion”. Corte
Constitucional, sentencia C-285 de 2002.

8Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-918
de 2002. A lo que se agrega: “El articulo 90 de la Constitucion Politica le suministré un nuevo panorama
normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. En primer lugar porque reguld expresamente una
tematica que entre nosotros por mucho tiempo estuvo supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que
s6lo tardiamente habia sido regulada por la ley. Y en segundo lugar porque, al ligar la responsabilidad
estatal a los fundamentos de la organizacién politica por la que opt6 el constituyente de 1991, amplié
expresamente el ambito de la responsabilidad estatal haciendo que ella desbordara el limite de la falla del
servicio y se enmarcara en el mas amplio espacio del dafio antijuridico”. Corte Constitucional, sentencia C-
285 de 2002.

9Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001.

80“El dafio debe ser antijuridico, no ya porque la actuacion administrativa de que derive sea ilegal, pues, pues
en un sistema de responsabilidad objetiva puede no serlo, sino porque se trate de una lesion que el particular
perjudicado “no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley”. SANCHEZ MORON, Miguel.
Derecho administrativo. Parte general. 62 ed. Madrid, Tecnos, 2010, p.925.

8LAgregandose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes juridicos no puede exigirle al juez que, como no
le alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los atentados de la fuerza publica, contra la
dignidad de la persona humana". Sentencia de 9 de febrero de 1995. Exp.9550.

62Sentencia de 19 de mayo de 2005. Rad. 2001-01541 AG.

8 “por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”. Sentencia de 14 de
septiembre de 2000. Exp.12166.

64 Sentencia de 2 de junio de 2005. Rad. 1999-02382 AG.



integridad personal, que es incuestionable en un Estado Social de Derecho®. Y no
es soportable, porque la privacién de la libertad del demandante no comprende
una carga u obligacion general impuesta por la ley a los ciudadanos, o que deba
encuadrarse en una actuacion “discrecional de la Administracién que se ejerce en
términos razonables y proporcionados (por ejemplo, dafios causados por la
reaccion proporcionada de los agentes de la autoridad al disolver una
manifestacion ilegal o al detener a un presunto delincuente, la pérdida de clientela
derivada del cambio de trazado justificado de una carretera, etc.)"®®; y, tampoco,
puede tratarse de una carga soportable teniendo en cuenta que la lesién no es
producto de un riesgo normal “derivado de la relaciéon con un servicio publico.

Sin embargo, no siendo suficiente constatar la existencia del dafio antijuridico, es
necesario realizar el correspondiente juicio de imputacion, que permita determinar
si cabe atribuirlo factica y juridicamente a las entidades demandadas, o si opera
alguna de las causales exonerativas de responsabilidad, o se produce un evento
de concurrencia de acciones u omisiones en la produccion del dafio.

6. La imputacion de la responsabilidad

6.1. Presupuestos para la configuracion de la responsabilidad
extracontractual del Estado

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizaciéon™®’ de la
responsabilidad del Estado® y se erigi6 como garantia de los derechos e intereses
de los administrados® y de su patrimonio?®, sin distinguir su condicion, situacion e

8 “La Corte Constitucional ha entendido que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento del deber
de reparacion estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho
debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados frente a
la propia Administracion [sentencia C-333 de 1996]. Igualmente ha considerado que se ajusta a distintos
principios consagrados en la Constitucion, tales como la solidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y en la
garantia integral del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la Constitucién
[sentencia C-832 de 2001]”. Corte Constitucional, sentencia C-038 de 2006.

%6 SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho administrativo. Parte general., ob., cit., p.925.

57 En precedente jurisprudencial constitucional se indica: “El Estado de Derecho se funda en dos grandes
axiomas: El principio de legalidad y la responsabilidad patrimonial del Estado. La garantia de los derechos y
libertades de los ciudadanos no se preserva solamente con la exigencia a las autoridades publicas que en sus
actuaciones se sujeten a la ley sino que también es esencial que si el Estado en ejercicio de sus poderes de
intervencion causa un dafio antijuridico o lesién lo repare integramente”. Corte Constitucional, sentencia C-
832 de 2001.

% La “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccion de los
administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede ocasionar dafios, que son
resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita
de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la Orbita patrimonial de los
particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a cargo del
estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accion u omision de las
autoridades publicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al
Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de
indemnizacion”. Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida en la sentencia C-
892 de 2001, considerandose que el articulo 90 de la Carta Politica “consagra también un régimen Unico de
responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos los dafios antijuridicos causados
por las actuaciones y abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional, sentencia C-892 de 2001.

8 Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos de defensa del
ciudadano frente al Estado”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en
VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés. 12 reimp. México,
Fontamara, 2007, p.49.

0 “|_a responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento juridico tiene como fundamento un
principio de garantia integral del patrimonio de los ciudadanos”. Corte Constitucional, sentencia C-832 de
2001.



interés’. De esta forma se reivindica el sustento doctrinal segun el cual la “accién
administrativa se ejerce en interés de todos: si los dafios que resultan de ella, para
algunos, no fuesen reparados, éstos serian sacrificados por la colectividad, sin
gue nada pueda justificar tal discriminacién; la indemnizacion restablece el
equilibrio roto en detrimento de ellos”’2. Como bien se sostiene en la doctrina,

“La responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula como una
garantia de los ciudadanos, pero no como una potestad’?; los dafios cubiertos por
la responsabilidad administrativa no son deliberadamente causados por la
Administracién por exigencia del interés general, no aparecen como un medio
necesario para la consecucion del fin publico”’4.

Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la clausula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado’® tiene como fundamento la
determinaciéon de un dafio antijuridico causado a un administrado, y la imputacion
del mismo a la administracion publica’® tanto por la accién, como por la omisiéon de
un deber normativo’”.

" La “razon de ser de las autoridades publicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones entrafia la responsabilidad institucional y la pérdida
de legitimidad. El estado debe utilizar todos los medios disponibles para que el respeto de la vida y derechos
sea real y no solo meramente formal”. Sentencia de 26 de enero de 2006, Exp. AG-2001-213. En la doctrina
puede verse STARCK, Boris. Essai d une théorie general de la responsabilité civile considerée en sa doublé
fonction de garantie et de peine privée. Paris, 1947.

2 RIVERO, Jean. Derecho administrativo. 92 ed. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984, p.293.
Puede verse también esta construccion doctrinal en: BERLIA. “Essai sur les fondements de la responsabilité
en droit public francais”, en Revue de Droit Public, 1951, p.685; BENOIT, F. “Le régimen et le fondement de
la responsabilité de la puissance publique”, en JurisClasseur Publique, 1954. T.I, V.178.

3 “La responsabilidad, a diferencia de la expropiacidn, no representa un instrumento en manos de la
Administracién para satisfacer el interés general, una potestad mas de las que ésta dispone al llevar a cabo su
actividad, sino un mecanismo de garantia destinado a paliar, precisamente, las consecuencias negativas que
pueda generar dicha actividad. La responsabilidad, por asi decirlo, no constituye una herramienta de actuacién
de la Administracion, sino de reaccion, de reparacién de los dafios por ésta producidos”. MIR PUIGPELAT,
Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un nuevo sistema. 1% ed. Madrid, Civitas,
2001, p.120.

" MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo sistema.,
ob., cit., pp.120-121.

5 “3- Hasta la Constitucion de 1991, no existia en la Constitucion ni en la ley una clausula general expresa
sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia y, en especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la constitucién derogada —en
especial en el articulo 16- los fundamentos constitucionales de esa responsabilidad estatal y plantearon, en
particular en el campo extracontractual, la existencia de diversos regimenes de responsabilidad, como la falla
en el servicio, el régimen de riesgo o el de dafio especial. Por el contrario, la actual Constitucion reconoce
expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004.
Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.

6 Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables para imputar
la responsabilidad al estado son: a) el dafio antijuridico y b) la imputabilidad del Estado”. Sentencia de 21 de
octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es, pues “menester, que ademas de constatar la antijuridicidad del
[dafio], el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de la
simple causalidad material que legitime la decision; vale decir, ‘la imputatio juris’ ademas de la ‘imputatio
facti’”. Sentencia de 13 de julio de 1993. En el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “En
efecto, el articulo de la Carta sefiala que para que el Estado deba responder, basta que exista un dafio
antijuridico que sea imputable a una autoridad publica. Por ello, como lo ha reiterado esta Corte, esta
responsabilidad se configura “siempre y cuando: i) ocurra un dafio antijuridico o lesion, ii) éste sea imputable
a la accion u omision de un ente pablico”. Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002; C-918 de 2002.

7 “Toda accion administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que realmente se trata de una accion
administrativa, debera ser examinada desde el punto de vista de su relacién con el orden juridico. Solo en la
medida en que pueda ser referida a un precepto juridico o, partiendo del precepto juridico, se pueda derivar de
él, se manifiesta esa accion como funcion juridica, como aplicacién del derecho y, debido a la circunstancia
de que ese precepto juridico tiene que ser aplicado por un drgano administrativo, se muestra como accién
administrativa. Si una accion que pretende presentarse como accion administrativa no puede ser legitimada
por un precepto juridico que prevé semejante accion, no podra ser comprendida como accién del Estado”.
MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. México, Edinal, 1975, pp.212 y 213.



En cuanto a la imputacién exige analizar dos esferas: a) el &mbito factico, y; b) la
imputacion juridica’®, en la que se debe determinar la atribucion conforme a un
deber juridico (que opera conforme a los distintos titulos de imputacion
consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion del servicio
—simple, presunta y probada-; dafio especial —desequilibrio de las cargas publicas,
dafio anormal-; riesgo excepcional). Adicionalmente, resulta relevante tener en
cuenta los aspectos de la teoria de la imputacion objetiva de la responsabilidad
patrimonial del Estado. Precisamente, en el precedente jurisprudencial
constitucional se sostiene,

“La superioridad jerarquica de las normas constitucionales impide al legislador
disefiar un sistema de responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los
dafos antijuridicos que son producto de tales relaciones sustanciales o materiales
gue se dan entre los entes publicos y los administrados. La responsabilidad
objetiva en el terreno de esas relaciones sustanciales es un imperativo
constitucional, no solo por la norma expresa que asi lo define, sino también porque
los principios y valores que fundamentan la construccion del Estado segun la
clausula social asi lo exigen”’®.

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado
exige la afirmacion del principio de imputabilidad®®, segun el cual, la indemnizacién
del dafio antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la
atribucion juridica®l. Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las
“estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas™®.

En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado
en la actualidad esta marcada por la imputacion objetiva que “parte de los limites
de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones”®3.

8 “La imputacion depende, pues, tanto de elementos subjetivos como objetivos”. SANCHEZ MORON,
Miguel. Derecho administrativo. Parte general., ob., cit., p.927.

9 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.

8 En los términos de Kant, dicha imputacion se entiende: “Imputacion (imputatio) en sentido moral es el
juicio por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una accién, que entonces se
Ilama acto (factum) y estd sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las consecuencias juridicas del
acto, es una imputacion judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario, s6lo una imputacion dictaminadora
(imputatio diiudicatoria)”. KANT, I. La metafisica de las costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35. En
nuestro precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “La jurisprudencia nacional ha recabado en ello
al sentar la tesis de que la base de la responsabilidad patrimonial del Estado la constituye la imputabilidad del
dafio. En efecto, con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha
sostenido que la responsabilidad patrimonial del Estado y de las demas personas juridicas publicas se deriva
de la imputabilidad del perjuicio a una de ellas, lo cual impide extenderla a la conducta de los particulares o a
las acciones u omisiones que tengan lugar por fuera del ambito de la administraciéon publica”. Corte
Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

8L El “otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de imputabilidad. De conformidad con
éste, la indemnizacién del dafio antijuridico le corresponde al estado cuando exista titulo juridico de
atribucidn, es decir, cuando de la voluntad del constituyente o del legislador pueda deducirse que la accion u
omision de una autoridad publica compromete al Estado con sus resultados”. Corte Constitucional, sentencia
C-254 de 2003.

8 “Tenia razon Welzel al considerar que el Derecho debe respetar estructuras antropoldgicas como la
capacidad de anticipacion mental de objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas. Desde luego, si
el ser humano no tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones teniendo en cuenta motivos
normativos, seria indtil tratar de influir en el comportamiento humano mediante normas prohibitivas o
preceptivas”. MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacién objetiva en el derecho penal”, en
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 05-05-2003 [http://criminet.urg.es/recpc], pp.6 y 7.

8 “E| Derecho se dirige a hombre y no a adivinos. Declarar tipica toda accion que produzca un resultado
dafioso, aun cuando éste fuese imprevisible, significaria que la ley no tiene en cuenta para nada la naturaleza
de sus destinatarios; pues una caracteristica del hombre es precisamente la de que no puede prever mas que
muy limitadamente las consecuencias condicionadas por sus actos. Vincular un juicio de valor negativo (el de



Siendo esto asi, la imputacién objetiva implica la “atribucion”, lo que denota en
lenguaje filosofico-juridico una prescripcion, mas que una descripcion. Luego, la
contribucion que nos ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a su
aplicacion, es la de rechazar la simple averiguacion descriptiva, instrumental y
empirica de “cuando un resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una
determinada conducta”s4.

Esto, sin duda, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz
segun el cual habia necesidad de “excluir del concepto de accion sus efectos
imprevisibles, por entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la
accion, sino obra del azar"®®. Con lo anterior, se logra superar, definitivamente, en
el juicio de responsabilidad, la aplicacion tanto de la teoria de la equivalencia de
condiciones, como de la causalidad adecuada, ofreciendose como un correctivo
de la causalidad, donde serd determinante la magnitud del riesgo y su caracter
permisible o no®. Es mas, se sostiene doctrinalmente “que la responsabilidad
objetiva puede llegar a tener, en algunos casos, mayor eficacia preventiva que la
responsabilidad por culpa. ¢Por qué? Porque la responsabilidad objetiva, aunque
no altere la diligencia adoptada en el ejercicio de la actividad (no afecte a la
calidad de la actividad), si incide en el nivel de la actividad (incide en la cantidad
de actividad) del sujeto productor de dafos, estimulando un menor volumen de
actividad (el nivel optimo) y, con ello, la causacion de un namero menor de
darios™?®.

Dicha tendencia es la que marcoé el precedente jurisprudencial constitucional, pero
ampliando la consideracion de la imputacion (desde la perspectiva de la
imputacién objetiva) a la posicién de garante donde la exigencia del principio de
proporcionalidad® es necesario para considerar si cabia la adopcion de medidas
razonables para prevenir la produccion del dafio antijuridico, y asi se motivara el

antijuridicidad) a la produccion de un resultado que el hombre prudente no puede prever seria desconocer la
naturaleza de las cosas (mas concretamente): la naturaleza del hombre”. GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos
cualificados por el resultado y relacién de causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.

8 MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacion objetiva en el derecho penal”, ob., cit., p.7.

8 LARENZ, K. “Hegelszurechnungslehre”, en MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacion
objetiva en el derecho penal”, ob., cit., p.7.

8 JAKOBS, G. La imputacion objetiva en el derecho penal. Bogotd, Universidad Externado, 1994. Sin
embargo, como lo sostiene el precedente de la Sala: “De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la
Constitucion Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion u omisién de las autoridades publicas, norma que le sirve de
fundamento al articulo 86 del Cdédigo Contencioso Administrativo... No obstante que la norma constitucional
hace énfasis en la existencia del dafio antijuridico como fuente del derecho a obtener la reparacion de
perjuicios siempre que el mismo le sea imputable a una entidad estatal, dejando de lado el andlisis de la
conducta productora del hecho dafioso y su calificacion como culposa o no, ello no significa que la
responsabilidad patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en términos absolutos, puesto que subsisten
los diferentes regimenes de imputacion de responsabilidad al Estado que de tiempo atras han elaborado tanto
la doctrina como la jurisprudencia”. Sentencia de 24 de febrero de 2005. Exp.14170.

8 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un nuevo sistema.,
ob., cit., p.171.

8 “E| principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: el principio de idoneidad; el de
necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos principios expresan la idea de optimizacion... En
tanto que exigencias de optimizacidn, los principios son normas que requieren que algo sea realizado en la
mayor medida de lo posible, dadas sus posibilidades normativas y facticas. Los principios de idoneidad y de
necesidad se refieren a la optimizacion relativa a lo que es facticamente posible por lo que expresan la idea de
optimalidad de Pareto. El tercer subprincipio, el de proporcionalidad en sentido estricto, se refiere a la
optimizacion respecto de las posibilidades normativas. Las posibilidades normativas vienen definidas,
fundamentalmente, por la concurrencia de otros principios; de modo que el tercer subprincipio podria
formularse mediante la siguiente regla: Cuanto mayor ser el grado de la no satisfaccién o del detrimento de un
principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del otro. Esta regla puede denominarse: “ley de la
ponderacién” (subrayado fuera de texto). ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”,
en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés., ob., cit., p.62.



juicio de imputacion. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un
ejercicio de la ponderacion®® que el juez esta llamado a aplicar, de tal manera que
se apligue como maxima que: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o
del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del
otro°,

En ese sentido, el precedente jurisprudencial constitucional indica:

“... el nucleo de la imputacion no gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho
era evitable o cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto era
competente para desplegar los deberes de seguridad en el trafico o de
proteccion®! frente a determinados bienes juridicos con respecto a ciertos riesgos,
para luego contestar si el suceso era evitable y cognoscible®?. Ejemplo: un
desprevenido transeunte encuentra subitamente en la calle un herido en grave
peligro (situacion de peligro generante del deber) y no le presta ayuda (no
realizacion de la accion esperada); posteriormente fallece por falta de una
oportuna intervencion médica que el peaton tenia posibilidad de facilitarle
trasladandolo a un hospital cercano (capacidad individual de accion). La muerte no
le es imputable a pesar de la evitabilidad y el conocimiento. En efecto, si no tiene
una posicion de garante porque €l no ha creado el riesgo para los bienes juridicos,
ni tampoco tiene una obligacién institucional de donde surja un deber concreto de
evitar el resultado mediante una accion de salvamento, el resultado no le es
atribuible. Responde sélo por la omision de socorro y el fundamento de esa
responsabilidad es quebrantar el deber de solidaridad que tiene todo ciudadano™3.

8 “La ley de la ponderacion pone de manifiesto que la ponderacion puede fraccionarse en tres pasos. El
primero consiste en establecer el grado de insatisfaccién o de detrimento del primer principio; el segundo,
consiste en establecer la importancia de la satisfaccion del segundo principio, que compite con el primero y,
finalmente, el tercer paso consiste en determinar si, por su importancia, la satisfaccién del segundo principio
justifica la no satisfaccion del primero”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”,
en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés., ob., cit., p.64.

% ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo;
ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés., ob., cit., p.62. Sin embargo, se advierte que
Habermas ha planteado objeciones a la ponderacion: “... la aproximacién de la ponderacion priva de su poder
normativo a los derechos constitucionales. Mediante la ponderacién —afirma Habermas- los derechos son
degradados a nivel de los objetivos, de las politicas y de los valores; y de este modo pierden la “estricta
prioridad” caracteristica de los “puntos de vista normativos”. HABERMAS, Jirgen. Between Facts and
Norms, Trad. William Rehg, Cambridge, 1999, p.259. A lo que agrega: “... no hay criterios racionales para la
ponderacién: Y porque para ello faltan criterios racionales, la ponderacion se efectia de forma arbitraria o
irreflexiva, segin estandares y jerarquias a los que esta acostumbrado”. Para concluir que: “La decisién de un
tribunal es en si misma un juicio de valor que refleja, de manera mas o menos adecuada, una forma de vida
que se articula en el marco de un orden de valores concreto. Pero este juicio ya no se relaciona con las
alternativas de una decision correcta o incorrecta”. HABERMAS, Jirgen. “Reply to Symposium
Participants”, en ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. Habermas on Law and Democracy. Los Angeles,
Berkeley, 1998, p.430.

% Deberes de proteccion que es “una consecuencia de la obligacion general de garantia que deben cumplir las
autoridades publicas y se colige claramente de los articulos 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que regulan el derecho a disponer de
un recurso efectivo en caso de violaciones a los derechos humanos”. CASAL H, Jests Maria. Los derechos
humanos y su proteccién. Estudios sobre derechos humanos y derechos fundamentales. 22 ed. Caracas,
Universidad Catélica Andrés Bello, 2008, p.31.

9 Cfr. Gunther Jakobs. Regressverbot beim Erfolgsdelikt.Zugleich eine Untersuchung zum Gruiid der
strafrechtlichen Haftung bei Begehung. ZStW 89 (i977). Pags 1y ss.

9 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001. En la doctrina se afirma que la “posicion de garantia”
debe modularse: “(...) todos deben procurar que su pufio no aterrice violentamente en la cara de su congénere,
0 que su dedo indice no apriete el gatillo de un arma de fuego cargada apuntada sobre otra persona, etc. Sin
embargo, también aparecen sin dificultad algunos fundamentos de posiciones de garantia referidas a
supuestos de omisién; quien asume para si una propiedad, debe procurar que de ésta no emanen riesgos para
otras personas. Se trata de los deberes de aseguramiento en el trafico, deberes que de modo indiscutido
forman parte de los elementos de las posiciones de garantia y cuyo panorama abarca desde el deber de
aseguramiento de un animal agresivo, pasando por el deber de asegurar las tejas de una casa frente al riesgo
de que caigan al suelo hasta llegar al deber de asegurar un carro de combate frente a la posible utilizacion por



A lo que se agrega por el mismo precedente,

“En la actualidad, un sector importante de la moderna teoria de la imputacion
objetiva (la nueva escuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlik, Mussig, Vehling)
estudia el problema desde una perspectiva distinta a la tradicional de Armin
Kaufmann: el origen de las posiciones de garante se encuentra en la estructura de
la sociedad®, en la cual existen dos fundamentos de la responsabilidad, a saber:
1) En la interaccion social se reconoce una libertad de configuracion del mundo
(competencia por organizacion) que le permite al sujeto poner en peligro los
bienes juridicos ajenos; el ciudadano esta facultado para crear riesgos, como la
construccion de viviendas a gran escala, la aviacion, la exploracion nuclear, la
explotacion minera, el trafico automotor etc. Sin embargo, la contrapartida a esa
libertad es el surgimiento de deberes de seguridad en el trafico, consistentes en
la adopcién de medidas especiales para evitar que el peligro creado produzca
dafos excediendo los limites de lo permitido. Vg. Si alguien abre una zanja frente
a su casa, tiene el deber de colocar artefactos que impidan que un transeunte
caiga en ella. Ahora bien, si las medidas de seguridad fracasan y el riesgo se
exterioriza amenazando con dafios a terceros o el dafio se produce — un peaton
cae en la zanja- surgen los llamados deberes de salvamento, en los cuales el
sujeto que ha creado con su comportamiento peligroso anterior (generalmente
antijuridico) un riesgo para los bienes juridicos, debe revocar el riesgo — prestarle
ayuda al peaton y trasladarlo a un hospital si es necesario- (pensamiento de la
injerencia). Esos deberes de seguridad en el trafico, también pueden surgir por
asuncién de una funcién de seguridad o de salvamento, como en el caso del
salvavidas que se compromete a prestar ayuda a los bafistas en caso de peligro.
Los anteriores deberes nacen porque el sujeto ha configurado un peligro para los
bienes juridicos y su fundamento no es la solidaridad sino la creacion del riesgo.
Son deberes negativos porque su contenido esencial es no perturbar o
inmiscuirse en los ambitos ajenos. Corresponde a la maxima del derecho antiguo
de no ocasionar dafio a los demas.

2) Pero frente a la libertad de configuracion, hay deberes que proceden de
instituciones basicas para la estructura social (competencia institucional) y que le
son impuestas al ciudadano por su vinculacion a ellas. Por ejemplo, las relaciones
entre padres e hijos y ciertas relaciones del estado frente a los ciudadanos. Estos
deberes se caracterizan, porque el garante institucional tiene la obligacién de
configurar un mundo en comun con alguien, de prestarle ayuda y protegerlo
contra los peligros que lo amenacen, sin importar que el riesgo surja de un
tercero o de hechos de la naturaleza. Vg. El padre debe evitar que un tercero
abuse sexualmente de su hijo menor y si no lo hace, se le imputa el abuso.

Los deberes institucionales se estructuran aunque el garante no haya creado el
peligro para los bienes juridicos y se fundamentan en la solidaridad que surge por
pertenecer a ciertas instituciones basicas para la sociedad. Se trata de deberes
positivos, porque contrario a los negativos en los cuales el garante no debe

personas no capacitadas o al deber de asegurar una central nuclear frente a situaciones criticas”. JAKOBS,
Gunther. Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del derecho penal. 12 reimp.
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, p.16.

% “En una sociedad de libertades, y, mas atin, en una sociedad que ademas hace posibles contactos en alto
grado anoénimos, es decir, en una sociedad que pone a cargo de los ciudadanos la configuracion del
comportamiento a elegir, con tal de que ese comportamiento no tenga consecuencias lesivas, la libertad de
central de eleccion debe verse correspondida, en cuanto sinalagma, por la responsabilidad por las
consecuencias de la eleccion”. JAKOBS, Gunther. Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la
parte general del derecho penal., ob., cit., p.15.



invadir ambitos ajenos, en éstos debe protegerlos especialmente contra ciertos
riesgos®"%,

16. En una teoria de la imputacion objetiva construida sobre las posiciones de
garante, predicable tanto de los delitos de accion como de omision, la forma de
realizacion externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue
realizado mediante un curso causal dafioso o mediante la abstencion de una
accion salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la
configuracion factica del hecho, sino la demostracion de si una persona ha
cumplido con los deberes que surgen de su posiciéon de garante™’.

Dicha formulacion no debe suponer, lo que debe remarcarse por la Sala, una
aplicacion absoluta o ilimitada de la teoria de la imputacion objetiva que lleve a un
desbordamiento de los supuestos que pueden ser objeto de la accion de
reparacion directa, ni a convertir a la responsabilidad extracontractual del Estado
como herramienta de aseguramiento universal®, teniendo en cuenta que el riesgo,
0 su creacion, no debe llevar a “una responsabilidad objetiva global de la
Administracién, puesto que no puede considerarse... que su actuacion [de la
administracion publica] sea siempre fuente de riesgos especiales™®.

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que demostrado el dafio
antijuridico, deba analizarse la atribucién factica y juridica en tres escenarios:
peligro, amenaza y dafio. En concreto, la atribucion juridica debe exigir que sea en
un solo titulo de imputacion, la falla en el servicio, en el que deba encuadrarse la
responsabilidad extracontractual del Estado, sustentada en la vulneracion de
deberes normativost®, que en muchas ocasiones no se reducen al ambito
negativo, sino que se expresan como deberes positivos en los que la procura o
tutela eficaz de los derechos, bienes e intereses juridicos es lo esencial para que
se cumpla con la clausula del Estado Social y Democratico de Derecho.

Asi mismo, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no puede
reducirse a su consideracion como herramienta destinada solamente a la
reparacion, sino que debe contribuir con un efecto preventivo que permita la
mejora o la optimizacion en la prestacion, realizacién o ejecucion de la actividad
administrativa globalmente considerada.

% Cfr. Gunther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil.Die Grundlagen und die Zurechnungslehre
(studienausgabe). 2 Auflage.Walter de Gruyter.Berlin.New York. 1993.Pags. 796 y ss.

% Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001.

9 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.

% “|a profesora BELADIEZ comparte sin reservas la preocupacion por los excesos que desfiguran la
institucién, admite que con alguna frecuencia se producen <<resultados desproporcionados e injustos>> para
la Administracién e insiste en advertir que la responsabilidad objetiva no es un seguro universal que cubra
todos los dafios que se produzcan con ocasion de las mdltiples y heterogéneas actividades que la
Administracién lleva cotidianamente a cabo para satisfacer los interese generales”. LEGUINA VILLA, Jesus.
“Prélogo”, en BELADIEZ ROJO, Margarita. Responsabilidad e imputacién de dafios por el funcionamiento
de los servicios publicos. Con particular referencia a los dafios que ocasiona la ejecucién de un contrato
administrativo. Madrid, Tecnos, 1997, p.23.

9% MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un nuevo sistema.,
ob., cit., p.204.

100 Merkl ya lo sefiald: “El hombre juridicamente puede hacer todo lo que no le sea prohibido expresamente
por el derecho; el 6rgano, en fin de cuentas, el estado, puede hacer solamente aquello que expresamente el
derecho le permite, esto es, lo que cae dentro de su competencia. En este aspecto el derecho administrativo se
presenta como una suma de preceptos juridicos que hacen posible que determinadas actividades humanas se
atribuyan a los drganos administrativos y, en altimo extremo, al estado administrador u otros complejos
organicos, como puntos finales de la atribucion. EI derecho administrativo no es sélo la conditio sine qua non,
sino condijo per quam de la administracién”. MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo.
México, Edinal, 1975, p.211.



En los anteriores términos, la responsabilidad extracontractual del Estado se
puede configurar una vez se demuestre la imputacion (desde el ambito factico y
juridico). Conforme al anterior esquema se analizara el caso a resolver.
6.2. Responsabilidad del Estado por privaciéon injusta de la libertad

El articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 establece el derecho de
reparacion en favor de la persona que hubiere sufrido un dafo antijuridico por la
accién u omision de las autoridades publicas, lo que incluye sin duda aquellos
dafos antijuridicos generados por el ejercicio o con ocasion de las funciones
judiciales de dichas autoridades.

En particular, el titulo de privacion injusta de la libertad ha sido ampliamente
desarrollado por la jurisprudencia de esta Corporacion. En dicha evolucion
jurisprudencial se identifican las siguientes etapas:

En la primera etapa se consider6 que en la responsabilidad del Estado por
privacion injusta de la libertad debia aplicarse la teoria subjetiva o restrictiva,
segun la cual, la responsabilidad del Estado estaba condicionada a que la decision
judicial de privacion de la libertad fuera abiertamente ilegal o arbitraria, es decir,
gue debia demostrarse el error judicial'®. También se sostuvo que, dicho error
debia ser producto “de la violacion del deber que tiene todo juez de proferir sus
resoluciones conforme a derecho, previa una valoracion seria y razonable de las
distintas circunstancias del caso™2,

Asi las cosas, tal declaratoria de responsabilidad procedia bien porque se hubiese
practicado una detencién ilegal, o porque la captura se hubiese producido sin que
la persona se encontrara en situacion de flagrancia y, que por razon de tales
actuaciones, se hubiese iniciado y adelantado la investigacién penal por parte de
la autoridad judicial'®®. En ese sentido, el Consejo de Estado establecio:

“Ella [la sindicada] fue retenida en el curso de la investigacion relacionada
con el aludido secuestro; y del hecho de que hubiera sido absuelta al final no
puede inferirse_que fue indebida su retencion. La justificacion de la medida
aparece'® plausible y nada hace pensar que en ella mediaran circunstancias
extralegales o deseos de simple venganza.

“La_investigacion de un delito, cuando medien indicios serios contra la
persona sindicada, es una carga gue todas las personas deben soportar por
igual'®’. Y la absolucion final que puedan éstas obtener no prueba, per se,
gue hubo algo indebido en la retencion. Este extremo, de tan delicado
manejo, requeria _pruebas robustas y serias_y no_meras_inferencias o
conjeturas”% (Subrayas fuera del texto original).

En segundo lugar, la Sala determin6é que la carga probatoria del actor relativa a
demostrar el caracter injusto de la detencion para obtener indemnizacion de

101 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 1 de octubre de
1992. C.P.: Daniel Suarez Hernandez. Exp.10923.

102 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 2 de mayo de
2007. C.P.: Mauricio Fajardo Gomez. Exp. 15989.

103 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 4 de diciembre
de 2006. C. P.: Mauricio Fajardo Gémez. Exp. 13168.

137 Tal y como se menciond anteriormente, la legislacion vigente para la época de los hechos sélo exigia como
requisito para la procedencia de la medida de aseguramiento la existencia de un indicio grave.

105 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del 25 de julio de
1994, Exp. 8666.



perjuicios o, en otros términos, el “error de la autoridad jurisdiccional” al ordenar la
medida privativa de la libertad, debia reducirse tan sélo a los casos de detencién
diferentes a los contemplados en el articulo 414 del Cdédigo de Procedimiento
Penall®, En efecto, la Sala consideré en ese entonces que “en relaciéon con los
tres eventos alli sefialados (...) la ley habia calificado que se estaba en presencia
de una detencion injusta y que, por lo tanto, surgia para el Estado la obligacién de
reparar los perjuicios con ella causados™’. En este sentido, la Sala establecio:

“3.- En este orden de ideas, fuera de los casos sefalados 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
indemnizacion de perjuicios por esta causa, el demandante debe demostrar
qgue la detencion preventiva qgue se dispuso _en su contra fue injusta; y, en
tales eventos, habiéndose producido la detenciébn preventiva por una
providencia judicial, la fuente de la responsabilidad no ser& otra que el error
jurisdiccional”'® (Subrayas fuera del texto original).

En definitiva, en varias oportunidades, la Sala sostuvo que la responsabilidad del
Estado en los casos del articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal era
objetiva o amplia, es decir, que no se requeria la existencia de una falla del
servicio, y que se configuraba cuando la persona privada de la libertad era
absuelta por providencia judicial, sin que hubiese lugar a valorar la conducta de la
autoridad que ordend la detencién!®. Lo anterior, siempre y cuando la persona
detenida no hubiera dado lugar a la medida de aseguramiento por dolo o culpa
grave, caso en el cual, el hecho exclusivo de la victima operaria como eximente de
responsabilidad?©,

Asi, de manera mas reciente, la Sala sefial6 que tratdndose de los supuestos
incluidos en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal no resultaba
necesario que el actor acreditara error jurisdiccional alguno, “por cuanto lo que
compromete la responsabilidad del Estado —se dijo— no es la antijuridicidad de la
conducta del agente del Estado, sino la antijuridicidad del dafio sufrido por la
victima, en tanto que ésta no tiene la obligacion juridica de soportarlo™!!. En esta
linea, la Sala afirmd lo siguiente:

“La Sala reitera lo manifestado en la sentencia proferida el dia 27 de
septiembre de 2001 porque considera que en__estos eventos la
responsabilidad del Estado existe cuando se ha causado un dafio antijuridico

106 QOtros casos de detencién injusta, distintos de los tres previstos en el articulo 414 del Coédigo de
Procedimiento Penal, podrian ser, por via de ejemplo, los siguientes: detencién por delitos cuya accién se
encuentra prescrita; detencion por un delito que la legislacion sustrae de tal medida de aseguramiento;
detencién en un proceso promovido de oficio, cuando el respectivo delito exige querella de parte para el
ejercicio de la accién penal, etc.

107 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 2 de mayo de
2007. C. P.: Mauricio Fajardo Gémez... 15989.

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 17 de
noviembre de 1995, C. P.: Carlos Betancur Jaramillo, Exp. 10056.

109 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativa. Seccion Tercera. Sentencia del 30 de junio de
1994. C.P.: Daniel Suarez Herndndez, Exp. 9734; Sentencia del 27 de septiembre de 2001. C.P.; Alier
Hernandez Enriquez, Exp. 11601; Sentencia de 4 de abril de 2002, C.P.; Maria Elena Giraldo Gémez, Exp.
13606; Sentencia del 27 de noviembre de 2003, C.P.: Maria Elena Giraldo Gomez, Exp. 14530.

110 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del 25 de julio de
2002. C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez, Exp. 13744; Sentencia del 19 de agosto de 2004. C.P.: Ramiro
Saavedra Becerra, Exp. 15578; Sentencia del 10 de agosto de 2005. C.P.: Maria Elena Giraldo G6mez, Exp.
15127; Sentencia del 1 de marzo de 2006. C.P.: Ruth Stella Correa Palacio, Exp. 16587.

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 2 de mayo de
2007. C. P.: Mauricio Fajardo Gémez, Exp. 15989.



por la privacion de la libertad de un sujeto que fue absuelto porgue nada tuvo
gue ver con el delito investigado, sin que resulte relevante, generalmente,
cualificar la _conducta o las providencias de las autoridades encargadas de
administrar justicia™!? (Resaltado fuera del texto).

Ahora bien, desde la providencia del 18 de septiembre de 199713, |a Sala amplié
la responsabilidad objetiva aplicable a los supuestos del 414 del Codigo de
Procedimiento Penal, y consider6 que también habria lugar a ella cuando el
proceso penal terminara con sentencia absolutoria (o preclusion de la
investigacién) producida por la aplicacion del principio del in dubio pro reo, pese a
gue en la detencidon se hubiesen cumplido todas las exigencias legales, ya que se
entiende que es desproporcionado, inequitativo y rompe con las cargas publicas
soportables que una persona en el Estado Social de Derecho debe asumir,
maxime cuando se compromete el ejercicio del derecho fundamental a la libertad.

Ahora bien, siendo la detencién preventiva el elemento central y estando de por
medio la libertad como derecho fundamental, cabe realizar algunos comentarios
sobre el tema.

“Una de las finalidades del proceso penal es la de aportar pruebas sobre la
existencia del hecho punible, la autoria o participacion, y establecer el grado de
responsabilidad para imponer penas o medidas de seguridad; o por el contrario,
reconocer la no realizacién de la conducta, la atipicidad del comportamiento, la
existencia de causal de justificaciéon (C.P., art. 29) o de inculpabilidad (ib., art.
40)"114,

Bajo los postulados del Estado de Derecho, algun sector de la doctrina sefiala que
la privacion de la libertad so6lo deberia ser consecuencia de una sentencia
condenatoria, a fin de proteger el principio universal de la presuncion de inocencia,
establecido en el articulo 29 de la Constitucion Politica. Sin embargo, “(...) para
los intereses de la investigacion y de la justicia, y la efectividad de la sancion, es
indispensable que los funcionarios judiciales, antes de proferir sentencia
condenatoria, puedan tomar ciertas medidas entre las que se cuenta la privacion
de la libertad del procesado (...)"**°. Dichas medidas, pueden afectar total o
parcialmente la libertad de las personas.

La libertad personal puede ser definida como "la posibilidad y el ejercicio positivo
de todas las acciones dirigidas a desarrollar las aptitudes y elecciones individuales
gue no pugnen con los derechos de los demas ni entrafien abuso de los propios,
como la proscripcion de todo acto de coercidn fisica o moral que interfiera o
suprima la autonomia de la persona sojuzgandola, sustituyéndola, oprimiéndola o
reduciéndola indebidamente"16,

112 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 4 de abril de
2002, Exp.13606.

113 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P.: Daniel Suérez
Hernandez. Exp. 11754. En este sentido véanse también las Sentencias de 30 de junio de 1994. Exp: 9734; de
12 de diciembre de 1996. Exp: 10.299; de 27 de septiembre de 2001. Exp: 11.601; de 4 de abril de 2002. Exp:
13.606; de 27 de noviembre de 2003. Exp: 14.530; de 18 septiembre de 1997. Exp: 11.754; de 4 de diciembre
de 2003. Exp: 13.168; de 5 de diciembre de 2007, Exp: 15.431; de 15 de febrero de 2012. Exp. 21889.

114 Montealegre Lynett, Eduardo y Bernal Cuellar, Jaime. El Proceso Penal, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 1995, pp. 79 y 80.

115 |bidem.

116 Corte Constitucional, Sentencia C-301 de 1993, M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo. En el mismo
sentido véanse las Sentencias C-634 de 2000, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa y C- 774 de 2001, M.P.:
Rodrigo Escobar Gil.



Segun la jurisprudencia constitucional, el articulo 28 de la Constitucién Politica
constituye la clausula general del derecho fundamental a la libertad personal,
intimamente ligado a la dignidad humana'!’; asi, en dicho precepto se establece
de manera clara y expresa que toda persona es libre. Ahora bien, la libertad
personal también aparece como principio constitucional sobre el cual reposa la
construccion politica y juridica del Estado, el cual encuentra fundamento en el
preambulo® y en otras disposiciones constitucionales*®,

Sin embargo, debido a las dos dimensiones antes mencionadas, las restricciones
a la libertad tienen un caracter eminentemente excepcional, pues, en defensa del
interés general, solamente proceden si previamente se cumplen ciertos requisitos
formales y materiales, que se desprenden del propio articulo 28 constitucional. En
otras palabras, las medidas restrictivas de la libertad se admiten bajo
determinadas condiciones y por motivos que deben estar previamente definidos en
la ley!?°,

En cuanto a los requisitos formales, la limitacion del derecho a la libertad de una
persona esta condicionada a que exista un mandamiento escrito de autoridad
judicial competente'?!; y a que dicha orden se efectie con las formalidades
legales. Ademds, “toda persona detenida preventivamente sera puesta a
disposicion del juez competente dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes,
para que éste adopte la decision correspondiente en el término que establezca la
ley”.

Respecto de los motivos de privacion de la libertad, la Constitucion exige la
sujecion al principio de legalidad, esto es, que los motivos por los cuales procede
la medida estén previamente definidos en la ley; asi como también, los
procedimientos a través de los cuales se lleva a cabo'??. Ahora bien, el poder de

117 Ver, entre otras, las Sentencias C-397 de 1997, M.P.: Fabio Morén Diaz; C-774 del 2001 y C- 580 del
2002, M.P.: Rodrigo Escobar Gil; C-1024 del 2002 M.P.: Alfredo Beltran Sierra; C-730 de 2005, M.P.:
Alvaro Tafur Galvis; C-163 del 2008, M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio; y T-347 de 2010, M.P.: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

118 Segln lo dispuesto en el preambulo de la Constitucidn, la libertad es uno de los bienes que se debe
asegurar a los integrantes de la nacion.

119 Asi, por ejemplo, en el articulo 2 de la Constitucion se establece como fin esencial del Estado la garantia
de los principios y los derechos constitucionales; por su parte, el articulo 29 regula la garantia del debido
proceso y el principio de presuncion de inocencia. En este sentido véase Corte Constitucional, Sentencia C-
397 de 1997, M.P.: Fabio Moré6n Diaz y C-163 del 2008, M.P.: Jaime Cordoba Trivifio.

120 Seglin lo dispuesto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por Colombia
mediante la Ley 74 de 1968, “Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y
con arreglo al procedimiento establecido en esta (...)”. Por su parte, la Convencién Americana de Derechos
Humanos, ratificada por la Ley 16 de 1972 sefiala, 1.Toda persona tiene derecho a la libertad y a las
seguridad personal. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las constituciones politicas de los Estados o por las leyes dictadas
conforme a ellas". En este mismo sentido el Decreto Ley 2700 de 1991 y la Ley 600 de 2000 ordenan que "
toda persona tiene derecho a que se respete su libertad. Nadie puede ser molestado en su persona o familia,
ni privado de su libertad, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad
judicial competente, emitido con las formalidades legales y por motivos previamente definidos en la ley". Asi
mismo, el articulo 6 de la Ley 599 de 2000 dispone, “nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y con la observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio™.

121 |a dnica excepcidn a la exigencia de mandamiento judicial escrito esta prevista en el articulo 32 de la
Constitucion Politica, pues se permite que el delincuente que sea sorprendido en flagrancia sea aprehendido y
llevado ante autoridad judicial por cualquier persona.

122 Asi, el Articulo 7° de la Ley 65 de 1993, “Por la cual se expide el Cddigo Penitenciario y Carcelario”,
sefiala que ““La privacion de la libertad obedece (i) al cumplimiento de pena, (ii) a detencién preventiva o (iii)
captura legal”. Por otra parte, la Ley 906 de 2004, “por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento
Penal™, en su Articulo 296, establece: “La libertad personal podrd ser afectada dentro de la actuacion
cuando sea necesaria (i) para evitar la obstruccion de la justicia, o (ii) para asegurar la comparecencia del



configuracion legislativa tampoco es absoluto, pues la tarea del legislador esta
sujeta a los postulados y preceptos superiores, especificamente de los principios
de separacion de poderes'??, de razonabilidad y proporcionalidad??; y, ademas,
podréa ser objeto de control de constitucionalidad*?®.

En definitiva, este conjunto de reglas que deben observar las autoridades
judiciales competentes'?® al momento de restringir la libertad personal se
establecen para garantizar, entre otras cosas, la existencia de razones juridicas
suficientes que justifiquen la limitacion de la libertad; la proteccion del detenido; la
prevencion de detenciones arbitrarias y, en general, de cualquier otro evento que
pueda producir la vulneracion de derechos fundamentales??”’.

Dentro de las circunstancias que pueden dar lugar a restricciones legales a la
libertad personal se encuentran las medidas de aseguramiento. Estas, hacen parte
de las llamadas medidas cautelares, es decir, aquellas medidas tomadas por las
autoridades judiciales, de oficio o a peticién de parte, sobre bienes o personas con
el fin de asegurar el cumplimiento de las decisiones tomadas en el proceso,
garantizar la presencia de los sujetos procesales y generar tranquilidad juridica y
social en la comunidad?!?8,

Ahora bien, las medidas cautelares, entre ellas la detencién preventiva, por regla
general tienen un carécter provisional o temporal y se encuentran en una relacion
de estricta sujecion con el principio de legalidad, esto es, se deben decretar bajo el
riguroso cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales.

Asi las cosas, con fundamento en el articulo 29 de la Constitucién Politica, se
establecio que las medidas de aseguramiento estan sometidas a dos tipos de
requisitos. Por una parte, requisitos de tipo formal, esto es, que la medida se
adopte mediante providencia interlocutoria que contenga la indicacion de los
hechos que se investigan, la calificacion juridica y los elementos probatorios que
sustentan la adopcion de la medida; y en segundo lugar, los requisitos
sustanciales, mediante los cuales se exige para su adopcion la existencia de por lo
menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las pruebas legalmente
producidas en el proceso!?°,

En cuanto a la detencion preventiva dada su naturaleza cautelar, “(...) se
endereza a asegurar a las personas acusadas de un delito para evitar su fuga y
garantizar asi los fines de la instruccion y el cumplimiento de la pena que,
mediante sentencia, llegare a imponerse, una vez desvirtuada la presunciéon de
inocencia y establecida la responsabilidad penal del sindicado(...)"*0.

imputado al proceso, (iii) la proteccién de la comunidad y de las victimas, o (iv) para el cumplimiento de la
pena”.

123 Corte Constitucional, Sentencia C-1001 de 2005. M.P.: Alvaro Tafur Galvis.

124 Corte Constitucional, Sentencia C-397 de 1997, M.P.: Fabio Morén Diaz.

125 Corte Constitucional, Sentencia C-730 de 2005, M.P Alvaro Tafur Galvis.

126 Bajo el régimen de la Constitucion anterior, sélo se exigia que la privacion de la libertad fuese adelantada
por autoridad competente. Sin embargo, la Constitucién de 1991 atribuy6 dicha competencia expresamente a
las autoridades judiciales. A juicio de la Corte Constitucional, este cambio tuvo como fundamento el principio
de separacion de poderes, pues los jueces se convierten, frente al ejecutivo y al legislativo, en los principales
defensores de los derechos individuales; por esta razon, la proteccion de dichos derechos se confié a la rama
judicial, como garantia de imparcialidad e independencia, atributos propios de esta rama del poder publico.
Cfr. Sentencia T-490 de 1992, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

127 Corte Constitucional, Sentencia C-397 de 1997, M.P.: Fabio Mordn Diaz.

128 Corte Constitucional, Sentencia C-774 de 2001, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.

129 Decreto Ley 2700 de 1991, articulos 388 y 389.

130 Corte Constitucional, Sentencia C-774 de 2001, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.



Ahora bien, la Sala subraya que no siendo la detencidon preventiva una medida
sancionatoria, sino, precisamente una medida de prevencion, no resulta contraria
al principio de presuncién de inocencia, por cuanto no se trata de una penay su
uso debe ser excepcional.

En este sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos:

De acuerdo con el articulo 7.1 de la Convencidon Americana “la proteccion de la
libertad salvaguarda <tanto la libertad fisica de los individuos como la seguridad
personal en un contexto en el que la ausencia de garantias puede resultar en la
subversion de la regla del derecho y en la privacion a los detenidos de las formas
minimas de proteccion legal>"131,

“El Tribunal entiende que la prision preventiva es la medida mas severa que se
puede aplicar al imputado de un delito, motivo por el cual su aplicacién debe tener
caracter excepcional, en virtud de que se encuentra limitada por los principios de
legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables
en una sociedad democratica™3? (negrilla propia).

La detencion preventiva “es una medida cautelar, no punitiva™® (negrilla
propia).

En un “Estado de derecho corresponde al juzgador garantizar los derechos del
detenido, autorizar la adopcion de medidas cautelares o de coercion, cuando sea
estrictamente necesario, y procurar, en general, que se trate al inculpado de
manera consecuente con la presuncion de inocencia™3* (negrilla propia).

Sobre el mismo tema, el precedente jurisprudencial constitucional sefiala,

“Los articulos 29 de la Constitucién y 9° del Pacto Internacional de Derechos
Politicos y Civiles impiden que, con base en simples indicios, se persista en
la prolongacién de la detencion luego de un cierto lapso que de ninguna
manera puede coincidir con el término de la pena ya que siendo ello asi se
desvirtuaria la finalidad eminentemente cautelar de la detencion preventiva
que terminaria convertida en un anticipado cumplimiento de la pena y se
menoscabaria el principio de presuncién de inocencia. Pese a que no es
posible en abstracto traducir el concepto de detencion preventiva razonable a
un numero determinado de dias, semanas, meses 0 afios 0 a una
equivalencia segun la gravedad de la ofensa, entre los multiples factores a
tener en cuenta para determinar la razonabilidad del plazo de detencion
preventiva debe considerarse el tiempo actual de detencion, su duracion en
proporcion a la ofensa, los efectos materiales o morales sobre la persona
detenida, la conducta que exhiba el acusado durante la reclusién, las
dificultades objetivas propias de la investigaciéon - complejidad respecto a los
hechos, namero de testigos o0 acusados, necesidad de una evidencia
concreta, etc. -, la conducta de las autoridades judiciales competentes, el

131 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Per(. Sentencia de 25
de noviembre de 2005, parrafo 104. Puede verse en similar sentido: Caso Tibi. Sentencia de 7 de septiembre
de 2004. Caso Hermanos Gémez Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio de 2004.

132 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Per(. Sentencia de 25
de noviembre de 2005, parrafo 106. Puede verse en similar sentido: Caso Instituto de Reeducacion del menor.
Sentencia de 2 de septiembre de 2004.

133 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Per(. Sentencia de 25
de noviembre de 2005, parrafo 106. Puede verse en similar sentido: Caso Suarez Rosero. Sentencia de 12 de
noviembre de 1997.

134 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Per(. Sentencia de 25
de noviembre de 2005, parrafo 109.



peligro de fuga, la posibilidad de reincidencia y la capacidad de destruccion
de la evidencia".

“La detencion preventiva, que implica la privacion de la libertad de una
persona en forma temporal con los indicados fines, previo el cumplimiento
de los requisitos contemplados en el articulo 28, inciso 1, de la Constitucion
Politica, no quebranta en si misma la presuncion de inocencia, dado su
caracter precario que no permite confundirla con la pena, pues la adopcion
de tal medida por la autoridad judicial no comporta definicion alguna acerca
de la responsabilidad penal del sindicado y menos todavia sobre su condena
o0 absolucion.

La persona detenida sigue gozando de la presuncion de inocencia pero
permanece a disposicién de la administracion de justicia en cuanto existen
razones, previamente contempladas por la ley, para mantenerla privada de
su libertad mientras se adelanta el proceso, siendo claro que precisamente la
circunstancia de hallarse éste en curso acredita que el juez competente
todavia no ha llegado a concluir si existe responsabilidad penal™3¢ (negrilla

propia).

“El postulado constitucional y abstracto de la libertad individual encuentra una
legitima limitacion en la figura de la detencién preventiva cuya finalidad,
evidentemente, no esta en sancionar al procesado por la comision de un
delito, pues esta visto que tal responsabilidad sélo surge con la sentencia
condenatoria, sino en la necesidad primaria de asegurar su comparecencia al
proceso dandole via libre a la efectiva actuacién del Estado en su funcion de
garante de los derechos constitucionales™?’ (negrilla propia).

En conclusion, para la Sala resulta importante sefialar que siendo la detencion
preventiva una medida restrictiva de la libertad personal; y teniendo esta una doble
dimension, como derecho fundamental y como principio orientador de todo el
ordenamiento juridico, resulta indispensable que el funcionario judicial, al
momento de decretar una medida de este tipo, no sélo se cifia de manera estricta
a los requisitos legales; sino también, que sustente su decisién de acuerdo a los
fines constitucionales, pues en un Estado de Derecho, por regla general, la
investigacion y juzgamiento de hechos punibles debe llevarse a cabo garantizando
la libertad de las personas, y toda limitacidon a un bien juridico tan preciado, como
lo es la libertad personal, debe tener un caracter absolutamente excepcional.

7. Caso concreto

La parte demandante estructuré su argumentacion hacia la configuracién de una
falla del servicio. Ademas, afirmé que también se habia presentado un evento de
responsabilidad objetiva al verificarse el numeral 2° del articulo 414 del C.P.P. Sin
embargo, en aplicacion del principio iura novit curia'®®, es decir, que frente a los
hechos alegados y probados por la parte demandante, corresponde al juez definir
la norma o el régimen aplicable al caso, potestad del juez que no debe confundirse
con la modificaciéon de la causa petendi, esto es, los hechos que se enuncian en la

135 Corte Constitucional. Sentencia C-301 de 1993. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

136 Corte Constitucional. Sentencia C-689 de 1996. M. P.: José Gregorio Hernandez.

137 Corte Constitucional, Sentencia C-634 de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

138 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 20 de febrero
de 1989. Exp. 4655. En este sentido véase también la Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de 17 de febrero de 1995. Exp. S-123.



demanda como fundamento de la pretension'®®, la Sala considera que este caso
se debe analizar bajo un régimen objetivo de responsabilidad, en atencion a que la
preclusion de la investigacion en favor del sefior HECTOR MANUEL DIAZ se
decret6 en aplicacion del principio de in dubio pro reo.

Tal como se refirié en el acapite correspondiente a los hechos probados, el sefior
HECTOR MANUEL DIAZ, en compaiiia de varios sujetos, fue capturado el dia 2
de noviembre de 1990 en el sitio conocido como EL CRUCE via a Puerto Berrio,
area rural del Municipio de Cimitarra, por cuanto “[a] tales individuos se les sindica,
segun el propio informe (0323 de 6 de noviembre de 1990) de pretender
secuestrar con fines extorsivos a acaudalados comerciantes de la region y/o
asaltar un vehiculo el cual al parecer transportaba estupefacientes”140,

No obstante lo anterior, mediante las providencias de 2 de mayo de 1994 y 28 de
junio de 1994, proferidas por la Fiscalia Regional de Cucuta y la Fiscalia Delegada
ante el Tribunal Nacional, respectivamente, se declar6 la preclusion de la
investigacion en contra del sefior HECTOR MANUEL DIAZ por cuanto “existen
como siempre lo fueron, dudas, vacios, contradicciones, etc., que no se lograron
despejar''4t 'y, en Jdltimas, “la investigacion fue incapaz de demostrar
palmariamente aspectos esenciales como el caracter permanente de la
organizacion”4?

Asi las cosas, el citado sefior HECTOR MANUEL DIAZ estuvo privado de la
libertad desde el 2 de noviembre de 1990 hasta el 29 de junio de 1994, fecha en la
gue se decretd la preclusion de la investigacion en su contra en aplicacion del
principio de in dubio pro reo, segun el cual, siempre que subsistan dudas en
relacion con los elementos que configuran la responsabilidad penal del investigado
en la etapa de instruccion, resulta procedente declarar la preclusion de la misma.

Pues bien, lejos de lo sostenido por los apelantes, dicho supuesto da lugar a la
declaracion de responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad de
conformidad con la jurisprudencia de esta corporacion. En consecuencia, la
sentencia de primera instancia mediante la cual se declaro la responsabilidad de la
Nacion — Fiscalia General de la Nacién por la privacion del sefior HECTOR
MANUEL DIAZ se confirmar4a por cuanto sus fundamentos no resultaron
enervados por los argumentos esbozados en los recursos de apelacion.

8. Liquidacion de perjuicios
8.1. Perjuicios morales

La sentencia de primera instancia reconocié los perjuicios morales causados al
sefior HECTOR MANUEL DIAZ como consecuencia de su detencion de 3 afios, 7
meses y 27 dias y, en consecuencia, orden6 indemnizarlo con 1000 gramos oro.
Por tal concepto también ordené indemnizar a ELCY DEL SOCORRO IDARRAGA
DIAZ, JHAIR FERNANDO, FANNY MARITZA, HERNAN DARIO, YENNY
CRISTINA y JOSE MANUEL DIAZ IDARRAGA, a quienes ordené indemnizarlos
con 500 gramos oro para cada uno.

139 Ver sentencias del Consejo de Estado Seccion Tercera de 29 de agosto de 2007, expediente: 15494 y bajo
la misma percepcion la sentencia de 7 de octubre de 2009, expediente: 17629. Asi mismo, puede consultarse
las sentencias de 3 de octubre de 2007, expediente 22655 y sentencia de 14 de agosto de 2008, expediente
16413.

140 F, 37 del C.1.

141 Fl, 49 del C.1.

142 Fl, 52 del C.1.



Asi las cosas, como la sentencia de primera instancia fij6 el valor de la
indemnizacion de los perjuicios morales en gramos de oro, la Sala advierte que
tendra en cuenta los criterios vertidos en la sentencia de 6 de septiembre de 2001
(Exps. 13.232 y 15.646), que abandond el criterio segun el cual se consideraba
procedente la aplicacion analdgica del articulo 106 del Cédigo Penal de 1980 para
establecer el valor de la condena por concepto de perjuicios morales, y en su
lugar, establecié que la tasacion de dichos perjuicios se fijara en salarios minimos
legales mensuales vigentes por una estimacién que responda a la reparacion
integral y equitativa del dafo.

Con este razonamiento la Sala perseguia adoptar criterios propios para la tasacion
del perjuicio moral que obedecieran a lo dispuesto por el Cédigo Contencioso
Administrativo, fundamentandose asi en el articulo 178 ibidem, segun el cual las
condenas que se resuelvan mediante sentencias de lo contencioso administrativo
deberan efectuarse en sumas liquidas y en moneda legal colombiana, en razon a
ello se acogié el reconocimiento de la indemnizacion por perjuicio moral en
salarios minimos vigentes al momento de la sentencia condenatoria, criterio que
solo seria aplicable a situaciones expuestas a la decision de los jueces con
posterioridad a la fecha de su adopcion.

Ahora bien, el mismo articulo 178 contemplé que los ajustes de las condenas
impuestas por el contencioso sélo podrian determinarse tomando como base el
indice de precios al consumidor, o al por mayor, por lo cual la Sala, teniendo en
cuenta que la condena impuesta por perjuicios morales a favor de los
demandantes no fue objeto de recurso, soOlo procedera a indexar el valor
reconocido por el a quo, tomando como base el precio del gramo oro a la fecha de
la sentencia que impuso la condena y aplicando la siguiente formula:

$19.070,06 (valor gramo oro al momento de la sentencia de 30 de Abril de 2001) *
109.96 (IPC final) / 65.51 (IPC inicial) = $ 32.009, 52

De acuerdo a lo anterior, la indemnizacién por perjuicios morales actualizada es la
siguiente:

PERJUICIO PERJUICIO
NOMBRE PARENTESCO MORAL MORAL
(reconocido (reconocido)
en primera
instancia)
HECTOR MANUEL | Privado de la libertad | 1.000 $ 32. 009. 522,17
DIAZ gramos oro
ELCY DEL | Compafiera 500 $ 16. 004. 761,08
SOCRRO permanente gramos oro
IDARRAGA DIAZ
JHAIR FERNANDO 500 $ 16. 004. 761,08
DIAZ IDARRAGA | Hijo gramos oro
FANNY MARITZA 500 $ 16. 004. 761,08
DIAZ IDARRAGA | Hija gramos oro
HERNAN DARIO | Hijo 500 $ 16. 004. 761,08
DIAZ IDARRAGA gramos oro
YENNY CRISTINA | Hijo 500 $ 16. 004. 761,08
DIAZ IDARRAGA gramos oro
JOSE MANUEL | Hijo 500 $ 16. 004. 761,08




| DIAZ IDARRAGA | | gramos oro |

De esta manera, se da cumplimiento a lo establecido por el articulo 178 del
C.C.A.,, se actualiza la condena, y se fija en suma liquida y en moneda legal
colombiana.

8.2. Perjuicios materiales. Lucro Cesante

La sentencia de primera instancia reconocio perjuicios materiales en la modalidad
de lucro cesante en favor del sefior HECTOR MANUEL DIAZ por cuanto encontr6
acreditado que se desempefiaba como trabajador de una relojeria y joyeria. Dado
gue en el expediente no obra prueba alguna de la cuantia de sus ingresos por tal
actividad, el Tribunal Administrativo orden6é que se indemnizara con base en el
salario minimo legal mensual vigente por los 3 afios, 7 meses y 27 dias que
permanecié privado de la libertad, entre el 2 de noviembre de 1990 y el 29 de junio
de 1994.

En efecto, en virtud de que no se pudo establecer con certeza la cuantia de los
ingresos devengados por la victima en su actividad econdmica, de conformidad
con las reglas de la sana critica que ensefian que una persona laboralmente activa
no podria devengar menos del salario minimo legal mensual vigente al momento
de los hechos, esto es, CUARENTA Y UN MIL VEINTICINCO PESOS ($41.025)
para el afio 1990. Pues bien, la Sala tendrd en cuenta dichos montos,
debidamente actualizados segun la siguiente formula de matematica financiera:

VA = VI (IF / Il

Donde,

VA: valor actual

VI: valor inicial, equivalente al salario minimo legal mensual vigente para 1990,
$41. 025. oo.

IF: indice final, equivalente al IPC para la fecha del fallo (29 de febrero de 2012),
esto es, 109,96.

II: indice inicial, equivalente al IPC de abril de 2001, esto es, 65.51.

En este orden, VA =VI(IF /1)
VA =41.025 (109,96 /65.51)
VA = 68. 861,37

Debido a que el valor actualizado equivale a $ 68. 861,37 que es inferior al salario
minimo legal mensual vigente, esto es, $566.700, por razones de equidad, la Sala
tomara como salario base de liquidacion éste dltimo. De conformidad con la
posicion de la Sala, se debe aumentar en un 25%, por concepto de prestaciones
sociales, en atencion a que las mismas son mandatos de ley y por tal razén deben
ser reconocidas.

La indemnizacién del demandante corresponde al tiempo que estuvo privado de la
libertad, esto es, un periodo comprendido entre el 2 de noviembre de 1990 y el 29
de junio de 1994. (43.9 meses).

No obstante, por concepto de lucro cesante, se liquidard no solo el periodo
consolidado comprendido entre el 2 de noviembre de 1990 y el 29 de junio de
1994, sino también el lapso que, segun las estadisticas, una persona requiere en
Colombia para conseguir trabajo luego de haber obtenido su libertad, o
acondicionarse en una actividad laboral.



En efecto, acerca del periodo a liquidar en eventos de privacion injusta de la
libertad, la Sala ha sostenido:

“En cuanto al tiempo que, en promedio, suele tardar una persona en edad
econdmicamente activa en encontrar un nuevo puesto de trabajo en Colombia, la
Sala se valdra de la informacién ofrecida por el Observatorio Laboral vy
Ocupacional Colombiano, a cargo del Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA),
de acuerdo con la cual dicho periodo equivale a 35 semanas (8.75 meses)43,"144
Por lo tanto, si bien el sefior HECTOR MANUEL DIAZ estuvo privado de la libertad
hasta el 29 de junio de 1994, lo cierto es que segun los parametros
jurisprudenciales a este periodo es necesario sumarle el tiempo que, segun los
datos oficiales, una persona tarda en conseguir trabajo con posterioridad a su
salida de la carcel.

Asi las cosas, el lucro cesante se liquidard conforme a la siguiente férmula
matematica:

Sn =Ra ((1+i)"-1)
[

Donde,
Sn: es la indemnizacion a obtener.
Ra: renta actualizada, es decir, el valor de $ 708.375
N: nimero de meses que comprende el periodo indemnizable, es decir, el tiempo
gue estuvo privado de la libertad: entre el 2 de noviembre de 1990 y el 29 de junio
de 1994, esto es 43.9 meses, junto con 8.75 adicionales. Asi en total se
indemnizaran 52.65 meses.
I: interés puro o técnico, esto es, 6% anual 0 0.004867 mensual.

S =$708.375 ((1+ 0.004867)°265 — 1)
0.004867

S =$42.393.294, 49

En consecuencia, por concepto de lucro cesante se reconocera al sefior HECTOR
MANUEL DIAZ la suma de cuarenta y dos millones trescientos noventa y tres mil
doscientos noventa y cuatro pesos con cuarenta y nueve centavos.

En mérito de lo expuesto, la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia de 30 de abril de 2001 proferida en el
presente asunto por la Sala de Descongestion del Tribunal Contencioso
Administrativo de Santander, Norte de Santander y Cesar, y en consecuencia,

143 Cfr, URIBE G., José Ignacio y GOMEZ R., Lina Maritza, «Canales de bisqueda de empleo en el mercado
laboral colombiano 2003», en Serie Documentos Laborales y Ocupacionales, N° 3, Observatorio Laboral y
Ocupacional Colombiano, SENA-Direccion General de Empleo y Trabajo, Bogota, junio de 2005, p. 22.

144 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2006, Exp. 13168, C.P. Mauricio
Fajardo Gémez. En este sentido véase también la Sentencia de 19 de octubre de 2011, Exp. 20361. C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.



SEGUNDO: DECLARESE la responsabilidad administrativa y patrimonial de la
Nacién - Fiscalia General de la Nacion- por la detencion injusta de la libertad del
sefior HECTOR MANUEL DIAZ.

TERCERO. CONDENASE a la Nacion - Fiscalia General de la Nacién, a pagar,
por concepto de perjuicios morales a favor de HECTOR MANUEL DIAZ el valor de
$ 32. 009. 522,17 y en favor de ELSY DEL SOCORRO IDARRAGA DE DIAZ,
JAHIR FERNANDO, FANNY MARITZA, HERNAN DARIO, YENNY CRISTINA y
JOSE MANUEL DIAZ IDARRAGA el valor de $ 16. 004. 761,08 para cada uno.

CUARTO: CONDENA}SE a la Nacion - Fiscalia General de la Nacion, a pagar a
HECTOR MANUEL DIAZ, por concepto de perjuicios materiales, en la modalidad
de lucro cesante, la suma de $ 42.393.294, 49.

QUINTO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino a
las partes, con las precisiones del art. 115 del Codigo de Procedimiento Civil y con
observancia de lo preceptuado en el art. 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de
1995. Las copias destinadas a la parte actora seran entregadas al apoderado
judicial que ha venido actuando.

SEPTIMO. Cumplase lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del C.C.A, para lo
cual se expedira copia de la sentencia de segunda instancia, conforme al articulo
115 del C.P.C.

OCTAVO. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal

de origen.

Copiese, notifiquese y publiquese,

ENRIQUE GIL BOTERO OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Consejero Presidenta de la Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Consejero Ponente

ACLARACION DE VOTO DE LA DOCTORA OLGA MELIDA VALLE DE DE LA
HOZ

PERJUICIOS MORALES - La tasacion en salarios minimos legales mensuales
vigentes se dispuso desde el afio 2001

Si bien se comparte la parte resolutiva de la misma, me aparto de cuatro aspectos
fundamentales de la sentencia (...) me permito recordar que a partir del afio 2001,
se impuso la tasacion en salarios minimos legales mensuales vigentes como



forma de liquidar los perjuicios morales, dejando a un lado el ejercicio de
conversion del precio del gramo oro (...) la Jurisprudencia tiene decantado que el
dafo moral resarcible es aquél cierto, personal y antijuridico, y su tasacion
depende entonces, de su intensidad, la cual debera estar probada en cada caso y
liquidada en salarios minimos legales mensuales por las razones juridicas y
técnicas descritas ad supra. En efecto, el salario minimo legal se convierte en el
mas justo y eficaz referente de tasacion, pues aunque varia al unisono con del
indice de precios al consumidor, se encuentra protegido de la fluctuacion del
mercado, contrario a lo que sucede con el precio del gramo oro.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogota, D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 54001-23-31-000-1996-9890-01(21660)
Actor: ELSY DEL SOCORRO IDARRAGA DE DIAZ Y OTROS
Demandado: NACION - MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO Y
FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIA)

Con la debida consideracion y respeto por las decisiones de la Sala, procedo a
aclarar el voto con relacion al contenido de la sentencia de la referencia. En
efecto, si bien se comparte la parte resolutiva de la misma, me aparto de cuatro
aspectos fundamentales de la sentencia, asi:

1. La liquidacién de los perjuicios morales

Dice la sentencia que “teniendo en cuenta que la condena impuesta por perjuicios
morales a favor de los demandantes no fue objeto de recurso, sélo procedera a
indexar el valor reconocido por el a quo, tomando como base el precio del gramo
oro a la fecha de la sentencia que impuso la condena y aplicando la siguiente
formula:” (folio 46 de la sentencia), y dicha conversion es la que tiene en cuenta
para la liquidacion.

Al efecto, me permito recordar que a partir del afio 2001, se impuso la tasacion en
salarios minimos legales mensuales vigentes como forma de liquidar los perjuicios
morales, dejando a un lado el ejercicio de conversién del precio del gramo oro'#®,
In extenso:

145 Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sentencia del 6 de septiembre de 2001; Exp. 13232 y 15646; C.P.
Alier Eduardo Herndndez



“Dicha reparacion, en efecto, conforme a nuestro sistema legal, solo debe atender
a la entidad del dafio mismo; debe repararse todo el dafio causado, y sélo el dafio
causado, independientemente de la culpabilidad de su autor, o de la existencia de
circunstancias de agravacion o atenuacién punitiva, y éste es un principio comun a
todos los casos, al margen de que la reparacion se efectde en un proceso penal,
civil, laboral, contencioso administrativo o de otra indole. Este postulado basico,
gue proviene del derecho romano, y podria inferirse de varias normas legales,
entre ellas los articulos 1494, 1546, 1613 a 1616, 2341 y 2356 del Codigo Civil, y
85 a 87 del Cddigo Contencioso Administrativo, fue consagrado de manera
expresa por el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, en los siguientes términos.

“Art. 16.- Valoracién de los Dafios. Dentro de cualquier proceso que se surta ante
la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a
las cosas, atendera los principios de reparacién integral y equidad y observara los
criterios técnicos actuariales”. (Se subraya).

Al margen de la discusion que, hoy tardiamente, pudiera plantearse de nuevo la
jurisprudencia contencioso administrativa sobre la legitimidad del recurso a la
aplicacion analogica del articulo 106 del Codigo Penal de 1980, la Sala observa
gue, como se habia advertido en las aclaraciones de voto citadas anteriormente, la
indemnizacion del dafio moral, atendiendo reiteradamente, como tope, la suma
equivalente al valor de mil gramos de oro, podria resultar inapropiada, a la luz de
la disposicion citada.

(...)

En efecto, el oro es, en los mercados nacional e internacional, sélo un bien mas,
cuyo precio depende de las fuerzas de dichos mercados. No cabe duda, entonces,
gue le asiste razon al Conjuez cuando expresa que “denominar las obligaciones
en oro es un método absolutamente inadecuado para conservar la capacidad
adquisitiva del acreedor o de la victima”, observacion que también hiciera el
profesor Fernando Hinestrosa, en el texto antes transcrito.

(...)

Por otra parte, no puede perderse de vista el principio de equidad, también
previsto en la norma transcrita para ser tenido en cuenta en la labor de valoracion
del dafio. Su importancia resulta mayor cuando se trata de la indemnizacién de un
perjuicio que, por la naturaleza de éste, no puede ser restitutoria ni reparadora,
sino_simplemente compensatoria. En efecto, la suma establecida no se ajustara
nunca al monto exacto del perjuicio, pero buscard, de alguna manera, restablecer
el equilibrio roto con su ocurrencia. Se impone al juez, entonces, el ejercicio de
una cierta discrecionalidad, que, sin embargo, debe encontrarse suficientemente
razonada y fundada en las probanzas que, en el proceso, obren sobre la
existencia del perjuicio y su intensidad.

No se trata, en efecto, de una facultad arbitraria; por ello, en su desarrollo, debe
buscarse también la garantia del principio de igualdad, o que hace necesaria la
comparacion de la situacion debatida con otras ya decididas, con fundamento en
el andlisis de los diferentes aspectos que determinan aquélla y éstas, dentro de los
cuales debera tomarse en cuenta, por supuesto, el valor real de la indemnizacion.
(...)

En cuanto _a la jurisdicciébn contencioso administrativa, ha guedado clara su
sujecion directa al articulo 16 de la Ley 446 de 1998, que, conforme a lo
expresado, hace no sélo innecesario, sino improcedente, el recurso a la analogia,
para aplicar el Codigo Penal vigente, a fin de decidir aspectos relativos a la
valoracion del dafio moral.

Visto lo anterior, considera esta Sala que debe abandonarse el criterio adoptado
por ella desde 1978, conforme al cual, para efectos de la indemnizacion del




perjuicio moral, se daba aplicacion extensiva a las normas que, al respecto, traia
el Cbédigo Penal. Como ha quedado demostrado, razones de orden juridico,
apoyadas igualmente en fundamentos de orden practico, justifican, en la
actualidad, esta decisiébn. Se afirma, entonces, la independencia del juez
contencioso administrativo para fijar, en cada caso, con sustento en las pruebas
del proceso y segun su prudente juicio, el valor de la indemnizacién del perjuicio
moral.

(...)

Establecido, por lo demas, el caracter inadecuado del recurso al precio del oro, la
Sala fijara el quantum de las respectivas condenas, en moneda legal colombiana,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 178 del Codigo Contencioso
Administrativo” (subrayado fuera de texto).

Asi, las cosas, la Jurisprudencia tiene decantado que el dafio moral resarcible es
aqueél cierto, personal y antijuridico, y su tasaciéon depende entonces, de su
intensidad, la cual debera estar probada en cada caso y liquidada en salarios
minimos legales mensuales por las razones juridicas y técnicas descritas ad
supra. En efecto, el salario minimo legal se convierte en el mas justo y eficaz
referente de tasacion, pues aunque varia al unisono con del indice de precios al
consumidor, se encuentra protegido de la fluctuacion del mercado, contrario a lo
gue sucede con el precio del gramo oro.

En estos términos dejo presentada mi aclaracion de voto al fallo proferido por la
Sala.

Con toda consideracién y respeto,

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

ACLARACION DE VOTO DEL DOCTOR ENRIQUE GIL BOTERO

FALLA DEL SERVICIO - No es titulo unico de imputacién de responsabilidad
del Estado

Si bien comparto lo resuelto en la sentencia de 29 de febrero de 2012, dictada en
el proceso de la referencia, me aparto de ella, en relacion con la definicion de la
falla servicio como unico titulo de imputacion y la decision de mantener la tasacion
de los perjuicios morales en gramos oro (...) estoy convencido que la falla del
servicio no puede ser fijada como el titulo de imputacion exclusivo o principal, a
través del cual deban definirse todos los litigios 0 controversias que se sometan a
decision de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. A contrario sensu,
considero que la formulacion de otros titulos de imputacion (v.gr. los de naturaleza
objetiva), ha sido definida en la mayoria de los casos por el legislador, o por la
jurisprudencia, en atencion a determinados hechos o circunstancias que, por su
propia logica, ameritan que el andlisis de la discusibn sea examinado sin
consideracion alguna al elemento subjetivo (culpa o falla) del sujeto de derecho
demandado (...) En esa linea de pensamiento, estoy de acuerdo con que se
declare la ocurrencia de una falla del servicio en aquellos eventos en que, del
analisis del proceso, aparezca claro el acaecimiento de la misma vy, por
consiguiente, haya lugar a declararla, puesto que esta interpretacién se acompasa



con la aplicacién del principio iura novit curia (el juez conoce el derecho). No
obstante lo anterior, discrepo de la hermenéutica plasmada en la providencia, en
cuanto pretende restringir la responsabilidad a la constatacion de una falla del
servicio (escenario subjetivo), o que supondria un retroceso jurisprudencial de
varias décadas, ya que esta Jurisdiccion ha avanzado significativamente en el
reconocimiento y delimitacion de titulos objetivos de responsabilidad estructurados
en la nocion de riesgo excepcional y del dafio especial, este ultimo bajo la égida
de que actuaciones licitas y legitimas de la administraciéon pueden romper el
principio de igualdad frente a las cargas publicas. (...) los titulos de imputacion de
caracter objetivo no pretenden fijar una responsabilidad automatica o absoluta de
la administracion publica —a diferencia de un sistema de aseguramiento universal
o0 de fondos de solidaridad— sino de un esquema en el que el fundamento
normativo de la reparacion integral de la lesion antijuridica no se define Unica y
exclusivamente en comportamientos culposos de la organizacién estatal. (...) es
preciso que la Subseccion o el pleno de la Seccidn Tercera reflexione sobre el
contenido y alcance de los argumentos que defiende la providencia, en tanto se
estaria modificando sustancialmente la hermenéutica del articulo 90 de la
Constitucion Politica que ha prohijado la aplicacion no solo de titulos de
imputacion subjetiva (falla del servicio), sino de igual forma de caracter objetivo
como son el riesgo excepcional y el dafio especial.

PERJUICIOS MORALES - Su liquidacion debe efectuarse en salarios
minimos legales mensuales vigentes

Debo fijar mi preocupacion por la formula o metodologia empleada en la sentencia
para determinar y liquidar el perjuicio moral, ya que no consulta los parametros
jurisprudenciales fijados por la misma Sala, en tanto que de conformidad con lo
sostenido en la sentencia del 6 de septiembre de 2001, expedientes Nos. 13232 y
15646, la Seccion Tercera acogio el criterio de salarios minimos legales
mensuales vigentes para la valoracion del perjuicio moral, sin que sea admisible
gue se pretenda efectuar una liquidacion de ese perjuicio inmaterial en pesos. (...)
la finalidad de emplear una metodologia estructurada en salarios minimos es
garantizar los principios de igualdad material y de equidad, de tal forma que frente
a similares o iguales dafios corresponda una analoga o equivalente reparacion del
dafio moral. En consecuencia, establecer y fijar la condena —en la parte resolutiva
de la sentencia en salarios minimos mensuales legales vigentes— no constituye un
capricho del juzgador, ni supone el desconocimiento del articulo 178 del C.C.A. —
en mi criterio, norma aplicable Gnica y exclusivamente a condenas decretadas en
sumas liquidas de dinero, es decir, en pesos colombianos— toda vez que esa
circunstancia garantiza que al momento del pago —que de conformidad con el
articulo 177 del C.C.A. puede estar diferido en el tiempo por aspectos
presupuestales— la condena decretada mantenga su actualidad y, por lo tanto, el
transcurso del tiempo no altere o afecte la misma en virtud de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda. Pareciera, muy a mi pesar, que en la providencia se
restringe y limita el arbitrio judicial, a partir de un apego injustificado al legalismo
gue, por esa via, puede llevar al traste con la justicia y la efectividad y garantia de
los derechos fundamentales de las personas que concurren al proceso. (...) la
liquidacion de los perjuicios morales debe efectuarse en salarios minimos legales
mensuales vigentes, razon por la que la Sala ha optado por un sistema de
conversion de gramos oro a salarios minimos, en la cual 1.000 gramos de oro
equivalen a 100 SMMLYV; lo anterior, se insiste, con miras a garantizar la igualdad
material en las condenas decretadas por concepto de perjuicios morales.

CONSEJO DE ESTADO



SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogota, D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 54001-23-31-000-1996-9890-01(21660)
Actor: ELSY DEL SOCORRO IDARRAGA DE DIAZ Y OTROS

Demandado: NACION - MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO Y
FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIA)

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corporacion, procedo a
sefalar los motivos por los cuales, si bien comparto lo resuelto en la sentencia de
29 de febrero de 2012, dictada en el proceso de la referencia, me aparto de ella,
en relacion con la definicion de la falla servicio como Unico titulo de imputacién y la
decision de mantener la tasacion de los perjuicios morales en gramos oro.

1. Argumentos sobre los cuales recae la presente aclaracién de voto

1.1. En el proveido en cuestion, se afirmé lo siguiente respecto al titulo de
imputacién de falla del servicio:

“Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que demostrado el dafio
antijuridico, deba analizarse la atribucién factica y juridica en tres escenarios:
peligro, amenaza y dafio. En concreto, la atribucion juridica debe exigir que sea en
un_solo titulo de imputacion, la falla del servicio, en el que deba encuadrarse la
responsabilidad extracontractual del Estado, sustentada en la vulneracién de
deberes normativos, que en muchas ocasiones no se reducen al ambito negativo,
Sino que se expresan como deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz
de los derechos, bienes e intereses juridicos es lo esencial para que se cumpla
con la clausula del Estado Social y Democrético de Derecho.” (Subrayado fuera
del texto) (Pagina 33 de la sentencia).

1.2. Y, de otro lado, en relacion con la actualizacion de las indemnizaciones
reconocidas por concepto de perjuicio moral, la sentencia sefialo que:

“Asi las cosas, como la sentencia de primera instancia fij6 el valor de la
indemnizacion de los perjuicios morales en gramos oro, la Sala advierte que
tendra en cuenta los criterios vertidos en la sentencia de 6 de septiembre de 2001
(Exps. 13.232 y 15.646), que abandond el criterio segun el cual se consideraba
procedente la aplicacion analdgica del articulo 106 del Cadigo penal de 1980 para
establecer el valor de la condena por concepto de perjuicios morales, y en su lugar
establecio que la tasacion de dichos perjuicios se fijard en salarios minimos



legales mensuales vigentes por una estimacién que responda a la reparacion
integral y equitativa del dafio.

“Con este razonamiento la Sala perseguia adoptar criterios propios para la
tasacion del perjuicio moral que obedecieran a lo dispuesto por el Cddigo
Contencioso Administrativo, fundamentandose asi en el articulo 178 ibidem, segun
el cual las condenas que se resuelvan mediante sentencias de lo contencioso
administrativo deberan efectuarse en sumas liquidas y en moneda legal
colombiana, en razon a ello se acogio el reconocimiento de la indemnizacion por
perjuicio moral en salarios minimos vigentes al momento de la sentencia
condenatoria, criterio que soélo seria aplicable a situaciones expuestas a la
decisién de los jueces con posterioridad a la fecha de su adopcion.

“Ahora bien, el mismo articulo 178 contemplé que los ajustes de las condenas
impuestas por el contencioso sélo podrian determinarse tomando como base el
indice de precios al consumidor, o al por mayor, por lo cual la Sala, teniendo en
cuenta que la condena impuesta por perjuicios morales a favor de los
demandantes no fue objeto de recurso, soOlo procederda a indexar el valor
reconocido por el ad quo, tomando como base el precio del gramo oro a la fecha
de la sentencia que impuso la condena...” (Paginas 45 y 46 de la sentencia).

2. Razones y fundamentos de la aclaracion.

Discrepo de manera muy respetuosa, desde luego, de las afirmaciones y de la
|6gica transcrita, con fundamento en las siguientes consideraciones:

2.1. Titulo juridico de imputacion del dafio.

Pareciera que la posicion mayoritaria se orienta a definir todos los casos de
responsabilidad extracontractual del Estado, a partir de la verificacién o no de la
falla del servicio, toda vez que en la parte motiva se sefiala, como obiter dictum vy,
a mi modo de ver, con desconocimiento de las implicaciones que ello acarrea, que
“[e]n concreto, la atribucidn juridica debe exigir que sea en un solo titulo de
imputacién, la falla del servicio, en el que deba encuadrarse la responsabilidad
extracontractual del Estado, sustentada en la vulneracion de deberes
normativos...”.

En otros términos, la Sala evidencia la construccion de una linea de jurisprudencia
a partir de la cual, la falla del servicio se erigiria como el unico titulo de imputacion,
en aras de evitar que la institucion de la responsabilidad se convierta en una
“herramienta de aseguramiento universal”.

Me aparto del planteamiento asi esbozado, pues estoy convencido que la falla del
servicio no puede ser fijada como el titulo de imputacion exclusivo o principal, a
través del cual deban definirse todos los litigios 0 controversias que se sometan a
decisiéon de la Jurisdiccibn Contencioso Administrativa. A contrario sensu,
considero que la formulacion de otros titulos de imputacion (v.gr. los de naturaleza
objetiva), ha sido definida en la mayoria de los casos por el legislador, o por la
jurisprudencia, en atencion a determinados hechos o circunstancias que, por su
propia logica, ameritan que el andlisis de la discusibn sea examinado sin
consideracion alguna al elemento subjetivo (culpa o falla) del sujeto de derecho
demandado.



No es que el legislador y el juez hayan construido una teoria acerca de los titulos
de imputacion, de forma caprichosa, sino que tal estructura y contenido, tienen su
fundamento en el hecho de que, en ciertas ocasiones, no es posible endilgar
responsabilidad bajo un esquema subjetivo, como quiera que desde ciertos
supuestos el actuar diligente o cuidadoso de la persona frente a quien se endilga
responsabilidad, no es trascendente para efectos de enervar la pretension
resarcitoria.

Desde la perspectiva personal, no pretendo discutir el contenido y alcance que se
le ha dado al articulo 90 de la Constitucion Politica, por parte de esta Corporacion,
esto es, que la falla del servicio continla siendo el titulo de imputacién por
excelencia y que, de manera excepcional, deben ser definidas las controversias a
partir del régimen objetivo; no obstante lo anterior, debo defender la idea segun la
cual existen eventos, decantados por la jurisprudencia, en los cuales el litigio debe
ser definido a través de titulos de naturaleza objetiva, de manera principal, por
razones juridicas o motivos de solidaridad, igualdad y equidad?*4®.

En esa linea de pensamiento, estoy de acuerdo con que se declare la ocurrencia
de una falla del servicio en aquellos eventos en que, del andlisis del proceso,
aparezca claro el acaecimiento de la misma y, por consiguiente, haya lugar a
declararla, puesto que esta interpretacion se acompasa con la aplicacion del
principio iura novit curia (el juez conoce el derecho). No obstante lo anterior,
discrepo de la hermenéutica plasmada en la providencia, en cuanto pretende
restringir la responsabilidad a la constatacién de una falla del servicio (escenario
subjetivo), lo que supondria un retroceso jurisprudencial de varias décadas, ya que
esta Jurisdiccion ha avanzado significativamente en el reconocimiento vy
delimitacion de titulos objetivos de responsabilidad estructurados en la nocion de
riesgo excepcional y del dafio especial, este Ultimo bajo la égida de que
actuaciones licitas y legitimas de la administracion pueden romper el principio de
igualdad frente a las cargas publicas.

En efecto, los titulos de imputacion de caracter objetivo no pretenden fijar una
responsabilidad automéatica o absoluta de la administracion publica —a diferencia
de un sistema de aseguramiento universal o de fondos de solidaridad— sino de un
esquema en el que el fundamento normativo de la reparacion integral de la lesion
antijuridica no se define Unica y exclusivamente en comportamientos culposos de
la organizacion estatal.

146 Sobre el particular, la jurisprudencia de la Corporacion puntualizé:

“La nocién de dafio antijuridico es invariable cualquiera sea la clase (contractual o extracontractual) o el
régimen de responsabilidad de que se trate; consistira siempre en la lesién patrimonial o extrapatrimonial que
la victima no esta en el deber juridico de soportar. La diferencia estriba, en consecuencia, en los titulos
juridicos de imputacion del dafio, determinantes de la causalidad juridica mas alla de la simple causalidad
material que se deriva del nexo causal. Asi, mientras en la responsabilidad fundada en el contrato, seran
titulos juridicos de imputacion, por ejemplo, “los mandatos de la buena fe, igualdad y equilibrio entre
prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos” (art. 28, ley 80 de 1993), en la
extracontractual lo seran, ademas, la falla del servicio que es el titulo de imputacion mas frecuente, cualquiera
que sea el sistema que para su prueba se adopte; la culpa personal en nexo con el servicio, prevista, para citar
algunas disposiciones en el inciso 20. del articulo 90 de la C. N. Y en el 77 del C.C.A.; la igualdad de las
personas ante la ley (art. 13 de la C. N.); la proporcionalidad en la distribucién de las cargas publicas (art. 95
No. 9y 216 de la C. N., entre otros); el riesgo excepcional establecido, por ejemplo, por la ley 104 de 1993 o
en el decreto 444 del mismo afio; el error judicial y el anormal funcionamiento de la administracién de justicia
(art. 40 del C. de P. C.., 414 del C. de P.P. etc.) la inconstitucionalidad de la ley declarada judicialmente, y
principios de justicia y equidad como éste del no enriquecimiento sin causa. Consejo de Estado, Secci6n
Tercera, sentencia del 8 de mayo de 1995, exp. 8118, M.P. Juan de Dios Montes.



De alli que, las afirmaciones que se realizan en el fallo desconocen un principio
gue se trasunta de las construcciones tedricas que se han desarrollado por esta
Corporacion desde 1947, segun el cual, se itera, el Estado puede desencadenar
dafios antijuridicos con su comportamiento licito y legitimo, bien porque introduce
un riesgo a la sociedad que concreta un dafio o porque con su comportamiento
adecuado y legal rompe de manera grave el principio de igualdad frente a las
cargas publicas.

En ese orden de ideas, no es aceptable que se asimile la responsabilidad de tipo
objetivo con la figura del seguro o el reaseguro, en atencion a que el derecho de
dafos contiene disimiles fundamentos conceptuales y practicos que diferencian
cada escenario.

En consecuencia, restringir la responsabilidad del Estado sélo a aquellos eventos
en que se acredite un comportamiento inadecuado, negligente, descuidado o
ilegal, implica una significativa limitacién a los estandares modernos del derecho
de la responsabilidad que avalan la posibilidad de que se irroguen dafios en el
ejercicio de actividades licitas.

Como corolario, es preciso que la Subseccion o el pleno de la Seccién Tercera
reflexione sobre el contenido y alcance de los argumentos que defiende la
providencia, en tanto se estaria modificando sustancialmente la hermenéutica del
articulo 90 de la Constitucion Politica que ha prohijado la aplicacion no sélo de
titulos de imputacién subjetiva (falla del servicio), sino de igual forma de caracter
objetivo como son el riesgo excepcional y el dafio especial.

2.2. Actualizacion de las indemnizaciones reconocidas por concepto de
perjuicio moral.

De otro lado, es preciso advertir que el sistema o la metodologia empleada en la
sentencia para la actualizaciéon de los perjuicios morales no refleja el criterio
mayoritario de esta Subseccidn y de la Seccion Tercera, ni el de la Sala Plena,
razon por la cual constituye un obiter dictum que queddé contenido en la sentencia
mencionada, sin que hubiera obtenido la mayoria para constituirse en un cambio
del precedente fijado por la Corporacion sobre la materia.

En mi criterio, la providencia debié limitarse a reiterar el precedente vinculante de
la Seccion, contenido en la sentencia del 6 de septiembre de 2001, expedientes
Nos. 13232 y 15646, oportunidad en la que se discurrié de la siguiente forma:

“De conformidad con las normas citadas, resulta claro que cuando se expida una
copia del registro civil de nacimiento o un certificado del mismo y en él consten los
nombres de los progenitores del inscrito, dicho documento constituira prueba
suficiente para acreditar el parentesco de consanguinidad existente entre éste y
aquéllos. En efecto, si tales nombres fueron indicados en el correspondiente folio
o certificado, es porque se cumplieron los requisitos ya indicados para que pueda
darse fe del nombre de la madre del inscrito, y en cuanto al padre, porque aquél
naci6 dentro de un matrimonio legalmente celebrado o, siendo hijo
extramatrimonial, fue reconocido por éste o se declaré judicialmente su
paternidad.

“Y no puede el juez exigir pruebas adicionales para establecer el parentesco, so
pena de desconocer la solemnidad prevista por la ley, de manera excepcional,
para la demostracion de los hechos y actos relacionados con el estado civil de las



personas, conforme a lo dispuesto en el citado articulo 105 del Decreto 1260 de
1970.

“(...) Demostradas las relaciones de parentesco cercanas alegadas en la
demanda, puede inferirse, aplicando las reglas de la experiencia, que los actores
tenian un nexo afectivo importante con Luis Alfonso Rios Gonzélez, que determind
la existencia de lazos de alianza y solidaridad entre ellos, y que, por lo tanto,
aquéllos sufrieron un profundo pesar con la muerte de éste; puede inferirse,
igualmente, que la persona mas afectada fue su madre, dada la naturaleza de la
relacion que normalmente se establece entre un hijo y su progenitora. Bastarian,
entonces, las pruebas del parentesco aportadas al proceso, para que esta Sala
considerara demostrado, mediante indicios, el dafio moral reclamado por los
demandantes. No obstante, al respecto, obran también en el proceso los
testimonios de José Leonardo Buitrago Morales y Alexander Marin Salazar,
amigos de la familia de la victima (folios 69 a 75 del cuaderno 2), que demuestran,
de manera directa, la existencia y la intensidad del perjuicio sufrido.

“(...) Por otra parte, no puede perderse de vista el principio de equidad,
también previsto en la norma transcrita para ser tenido en cuenta en la labor
de valoracion del dafio. Su importancia resulta mayor cuando se trata de la
indemnizacion de un perjuicio que, por la naturaleza de éste, no puede ser
restitutoria ni reparadora, sino simplemente compensatoria. En efecto, la
suma establecida no se ajustara nunca al monto exacto del perjuicio, pero
buscara, de alguna manera, restablecer el equilibrio roto con su ocurrencia.
Se impone al juez, entonces, el ejercicio de una cierta discrecionalidad, que,
sin embargo, debe encontrarse suficientemente razonada y fundada en las
probanzas que, en el proceso, obren sobre la existencia del perjuicio y su
intensidad.

“No se trata, en efecto, de una facultad arbitraria; por ello, en su desarrollo,
debe buscarse también la garantia del principio de igualdad, lo que hace
necesaria la comparacion de la situacion debatida con otras ya decididas,
con fundamento en el analisis de los diferentes aspectos que determinan aquélla y
éstas, dentro de los cuales debera tomarse en cuenta, por supuesto, el valor real
de la indemnizacion.

“Ahora bien, el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 es de obligatoria
observancia para todas las jurisdicciones; asi se desprende claramente de
su texto...

“En cuanto a la jurisdiccion contencioso administrativa, ha quedado clara su
sujeciéon directa al articulo 16 de la Ley 446 de 1998, que, conforme a lo
expresado, hace no sélo innecesario, sino improcedente, el recurso a la analogia,
para aplicar el Codigo Penal vigente, a fin de decidir aspectos relativos a la
valoracion del dafio moral.

“Visto lo anterior, considera esta Sala que debe abandonarse el criterio adoptado
por ella desde 1978, conforme al cual, para efectos de la indemnizacién del
perjuicio moral, se daba aplicacién extensiva a las normas que, al respecto, traia
el Codigo Penal. Como ha quedado demostrado, razones de orden juridico,
apoyadas igualmente en fundamentos de orden practico, justifican, en la
actualidad, esta decision. Se afirma, entonces, la independencia del juez
contencioso administrativo para fijar, en cada caso, con sustento en las pruebas
del proceso y segun su prudente juicio, el valor de la indemnizacién del perjuicio
moral.



“Lo anterior se expresa sin perjuicio de que, con el fin de garantizar el desarrollo
uniforme de la jurisprudencia en este aspecto, esta Corporacion establezca pautas
que sirvan de referencia a los juzgadores de inferior jerarquia, cuyos fallos, sin
embargo, en cuanto tasen la indemnizaciéon del perjuicio aludido, sélo podran ser
revisados por la instancia superior dentro del marco de sus competencias, dada la
inexistencia de una norma prevista en ley o reglamento que pueda considerarse
de obligatoria aplicacion en la materia.

“Establecido, por lo demas, el caracter inadecuado del recurso al precio del oro, la
Sala fijara el quantum de las respectivas condenas, en moneda legal colombiana,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 178 del Cdédigo Contencioso
Administrativo. Considerando que el salario minimo mensual en Colombia se fija
atendiendo fundamentalmente la variacién del indice de precios al consumidor, se
considera que el valor del perjuicio moral, en los casos en que éste cobre su
mayor intensidad, puede fijarse en la suma equivalente a cien (100) salarios
minimos legales mensuales...”4’

Debo fijar mi preocupacion por la formula o metodologia empleada en la sentencia
para determinar y liquidar el perjuicio moral, ya que no consulta los parametros
jurisprudenciales fijados por la misma Sala, en tanto que de conformidad con lo
sostenido en la sentencia del 6 de septiembre de 2001, expedientes Nos. 13232 y
15646, la Seccion Tercera acogio el criterio de salarios minimos legales
mensuales vigentes para la valoracion del perjuicio moral, sin que sea admisible
gue se pretenda efectuar una liquidacion de ese perjuicio inmaterial en pesos.

Como se aprecia, la finalidad de emplear una metodologia estructurada en
salarios minimos es garantizar los principios de igualdad material y de equidad, de
tal forma que frente a similares o iguales dafios corresponda una analoga o
equivalente reparacion del dafio moral.

En consecuencia, establecer y fijar la condena —en la parte resolutiva de la
sentencia en salarios minimos mensuales legales vigentes— no constituye un
capricho del juzgador, ni supone el desconocimiento del articulo 178 del C.C.A. —
en mi criterio, norma aplicable Gnica y exclusivamente a condenas decretadas en
sumas liquidas de dinero, es decir, en pesos colombianos— toda vez que esa
circunstancia garantiza que al momento del pago —que de conformidad con el
articulo 177 del C.C.A. puede estar diferido en el tiempo por aspectos
presupuestales— la condena decretada mantenga su actualidad y, por lo tanto, el
transcurso del tiempo no altere o afecte la misma en virtud de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda.

Pareciera, muy a mi pesar, que en la providencia se restringe y limita el arbitrio
judicial, a partir de un apego injustificado al legalismo que, por esa via, puede
llevar al traste con la justicia y la efectividad y garantia de los derechos
fundamentales de las personas que concurren al proceso. El arbitrio iuris siempre
sera necesario en cualquier ordenamiento juridico puesto que el legislador no
puede contemplar todas y cada una de las hipoétesis y variables que se pueden
presentar en el proceso judicial, razon por la cual queda un margen de maniobra a
cargo del operador judicial que, lejos de ser catalogado como arbitrariedad,
constituye un campo de discrecion racional en el que con fundamento en las

147 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, exp. 13232-15646, M.P. Alier
E. Hernandez Enriquez.



reglas de la experiencia y la sana critica traza derroteros para colmar esas
lagunas o vacios que estan contenidos en la ley**,

En consecuencia, la liquidacion de los perjuicios morales debe efectuarse en
salarios minimos legales mensuales vigentes, razén por la que la Sala ha optado
por un sistema de conversion de gramos oro a salarios minimos, en la cual 1.000
gramos de oro equivalen a 100 SMMLV; lo anterior, se insiste, con miras a
garantizar la igualdad material en las condenas decretadas por concepto de
perjuicios morales*°,

En los anteriores términos, dejo planteada mi posicion.

Atentamente,

ENRIQUE GIL BOTERO
Fecha ut supra

148 “Es el momento de poner punto final. No quiero hacerlo, sin embargo, sin proclamar muy alto y muy claro
mi radicar desacuerdo con esa idea que puso en circulacién K.C. Davis y que se repite desde entonces con
injustificado entusiasmo de que el Derecho termina donde comienza la discrecionalidad. Esa idea pudo ser
cierta mientras estuvo vigente el paradigma del Estado legal de Derecho; hoy, en cambio, es inaceptable. El
cambio de paradigma, el paso del Estado legal de Derecho al Estado constitucional de derecho, ha cambiado
radicalmente las cosas. Las reglas, que en cuanto razones perentorias para la accién hacen innecesario el
razonamiento porque ellas mismas han resuelto de antemano el conflicto de intereses que plantea el supuesto
de hecho que regulan, han cedido su anterior protagonismo a los principios, cuya aplicacion reclama
inexcusablemente un esfuerzo de ponderacion y, por lo tanto, de argumentacion racional para encontrar una
solucion del caso que ya no viene dada de antemano y que, por lo tanto, solo puede sostenerse sobre la base
de razones, de las razones que se revelen mas fuertes en su inevitable confrontacién con las que se les
opongan en el concreto escenario procesal en el que el conflicto se plantee.” FERNANDEZ, Tomés — Ramén
“Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial”, Ed. lustel, Madrid, 2005, pag. 131y 132.

149 “Buscando las cosas inciertas, perdemos las ciertas.” Plauto.



