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Resumen: El propésito de esta disertacion es presentar los avances en Colombia
respecto de la responsabilidad objetiva del Estado por hechos de la
administracion de justicia y la posibilidad de repetir contra sus magistrados y
jueces por error judicial, o como consecuencia de un fallo inhibitorios o
absolutorio, aun en aplicacion del principio indubio pro reo. Asi mismo, se
destacaran los avances jurisprudenciales, doctrinales y legislativos, del mismo
tema en Espafia. Ambos contextos geograficos se estudian a la luz de los
principios plasmados en el Cédigo Iberoamericano de Etica judicial,
especificamente en lo relacionado con el principio de la Independencia y

autonomia de los jueces, como corolario de un Estado democratico y de derecho.
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Abstract: The purpose of this dissertation is presenting the advances in Colombia

regarding the objective responsibility of the State for some events of the justice
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administration and the possibility of repeating against its Magistrates and judges
for juridical mistakes or for absolutory or inhibitory fail. In the same line, the
jurisprudential, doctrinal and legislative advances will be highlighted, of the same
theme in Spain. Both geographical contexts are studied to the light of the
principles of the Iberoamerican Code of Jurisdictional Ethics, specifically in what is
related with the principles of Independence and autonomy of the judges, as a

corollary of a Democratic State of Law.

Key Words: Responsibility of the State for events regarding justice , Magistrates

and Judges responsibility ,judicial error

INTRODUCCION

Las reformas politicas y sociales iniciadas en Colombia a partir de 1991, con
miras a lograr mayor democratizacion, son también el resultado de la imposicion
de una propuesta politico-econdbmica que se logré plasmar en la nueva
Constitucion de 1991, en donde se establecié la construccion de un Estado social,
democratico, participativo y pluralista, el cual a su vez, debe buscar la modernidad
y la eficiencia, habiendo realizado una reforma en la estructura organica y

funcional del Estado.

Especificamente para la rama judicial, la Asamblea Constituyente de 1991 se
propuso el fortalecimiento de la Rama judicial, lo que permitiria garantizar el
equilibrio de los tres poderes publicos, como supuesto esencial del Estado de
Derecho, para lo cual consagré entre otros principios, la autonomia en el gobierno
de la Rama judicial, la independencia de los jueces y la eficacia en la prestacion
del servicio. Pero esta independencia tiene como contrapartida la responsabilidad
del Estado y de sus funcionarios por el defectuoso funcionamiento de la justicia, la

cual se debe asumir como una existencia moral de la sociedad.
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Antes de la nueva Constitucion, existia la accion de repeticion del Estado en el
Caodigo Contencioso Administrativo y en el Cddigo de Procedimiento Civil contra el
funcionario judicial y las acciones de reparacion directa por error judicial no eran
tan frecuentes, por ello se preferia era abrir procedimientos disciplinarios contra
los jueces, hoy la situacion es diferente, las quejas se tramitan de manera
simultdnea en diversos procesos que pretenden determinar la responsabilidad
civil, penal y disciplinaria de los funcionarios fallidos. Ademas, se ha logrado
decantar la linea jurisprudencia de responsabilidad objetiva para los casos de

privacion injusta de la libertad.

¢, Qué jurisdiccion es la que debe decidir si se trata de un error de derecho?, ¢En
qué instancia? ¢ Todo error de derecho debe comprometer la responsabilidad del
Estado?, ¢Cual responsabilidad es la del juez y cual la del Estado? ¢Como se
resuelven problemas de mal funcionamiento de la justicia frente a la coyuntura de
la congestidn judicial? ElI tema comprende todas estas preguntas, en donde las

respuestas no son tan evidentes.

Una de las recomendaciones que encontraran al final de la disertacién es la
posibilidad de incluir apartes de la exposicion de motivos, asi como las normas del
Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial —en adelante CIEJ-, en la ‘“ratio
decidendi” de las futuras Sentencias del Consejo de Estado —en adelante CE- y
del Consejo Superior de la Judicatura —en adelante CSJ-, en especial aquellas
gue analicen y fallen temas tales como las acciones de repeticién contra jueces y
magistrados, acciones de reparacion directa que diluciden la responsabilidad del
Estado y del funcionario por error judicial y especialmente, los casos de privacion
injusta de la libertad, asi como aquellas de contenido netamente disciplinario del
CSJ, lo que permitiria tener argumentos fortalecidos a la luz de los de los
principios de la independencia y la autonomia de los jueces, teniendo en cuenta
que estas normas internacionales, -que hacen parte de nuestro bloque de

constitucionalidad, por tratarse de normas que desarrollan derechos humanos,
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tales como el derecho al acceso a una justicia equitativa-, son aplicables en
Colombia y aunque como el mismo Cédigo lo indica, se trate de normas flexibles
que pueden ser utilizadas uUnicamente para enjuiciamientos éticos, mas no
juridicos, ellas también nos sirven, para lograr el fin primordial, cual es el de
modificar el futuro comportamiento de los jueces y de lograr su excelencia, en

todos y cada uno de los paises miembros.

Se recalca que es importante que estos principios y normas se empiecen a
difundir en los fallos internos de Cada Estado iberoamericano, por cuanto, se
aceptado por unanimidad, que para lograr reforzar la responsabilidad de los
magistrados y jueces, es mas importante obtener de ellos una firme e intima
adhesion a los principios éticos, mas que un sinnimero de Sentencias que logren

descubrir las faltas a sus deberes.

Esta difusion al interior de nuestro pais, nos permitira lograr que el servicio se
preste con excelencia, maxime si se tiene en cuenta que el cuerpo judicial del
contencioso administrativo, acude cada vez mas a la jurisprudencia decantada del
CE, citando apartes de los considerandos de las lineas consolidadas para dar
mayor fuerza argumentativa a sus decisiones, por ello estas Sentencias serian
una excelente canal de difusiébn de dicho Cédigo, lo que permitiria ademas
afianzar la conciencia ética firme e integral que se requiere de parte de jueces y
magistrados, y a su vez, fortalecer el cumplimiento de buena parte de los deberes
juridicos establecidos en la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, -en

adelante LEAJ-.

En materia de responsabilidad del Estado y de sus agentes por hechos de la
Administracion de justicia en Colombia, la jurisprudencia ha venido avanzando, al
haber pasado de una primera hipétesis donde se planteaba la total
irresponsabilidad del Estado, con base en la teoria de “las cargas publicas que

deben soportar los ciudadanos en un proceso penal”, para llegar hoy a la teoria de
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la responsabilidad objetiva por hechos de la justicia, en especial, en lo relacionado
con la privacion injusta de la libertad, en donde soélo hace falta un fallo absolutorio
en firme, para que la persona tenga derecho a la reparacion de sus perjuicios,
haciendo prevalecer el principio de la presuncion de inocencia, también estatuido

en nuestra Carta Politica.

El objetivo general de esta disertacion es visualizar la forma como se ha llevado a
cabo esta evolucion de la Linea jurisprudencial, no s6lo en Colombia sino también
en Espafia, para finalizar con unos retos y perspectivas a la luz de la globalizacién
de la justicia y la necesaria integracion iberoamericana en materia judicial, donde
contariamos con un instrumento fundamental para afianzar una linea unificada en
todos los paises, cual es el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial CIEJ,
interiorizando en el cuerpo judicial la aplicacion de los principios de la
independencia, al lado de la consecuente responsabilidad que deben asumir los
operadores de la justicia, en el entendido de la que la independencia del juez es

corolario de la responsabilidad del mismo para expedir fallos en derecho.

En texto se divide en dos partes. La primera parte desarrolla el tema de la
responsabilidad del Estado y de los jueces por hechos de la administracion de
justicia en Colombia. Alli se presenta, en un primer titulo el rango constitucional
gue adquirio el principio de la independencia de los jueces en nuestra nueva Carta
Politica, en el segundo titulo la forma como esta estatuida la carrera administrativa
y la responsabilidad disciplinaria de los jueces. En un tercer titulo se desarrollo lo
concerniente al concepto de error judicial. Luego, en el titulo cuarto, se plasma la
evolucion de la linea jurisprudencial en Colombia, en lo relacionado
especificamente con la privacién injusta de la libertad. Alli nos detendremos mas
profundamente en las ultimas Sentencias del Consejo de Estado, de los afos
2008 y 2009, cuyos salvamentos de voto han causado muchos comentarios en la
Opinién Publica, al constatarse que, al parecer, no solo la Corte Constitucional

colombiana sino también algunos Consejeros aun quieren regresar al sistema de
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error doloso o gravemente culposo, lo que permite blindar a los magistrados
garantizando la irresponsabilidad civil y penal de éstos, quienes argumentan que
para que nazca el derecho a la reparacion por los perjuicios causados por una
detencion injusta, el solicitante debe entrar a probar que ésta fue ilegal, o que no
cumplié con los requisitos sefialados en la ley, o en el peor de los casos, que era
innecesaria o irrazonable, lo que vuelve a colocar en tela de juicio la presuncion
de inocencia, y se convierte en un atentado contra el Estado Social de Derecho.
Por ultimo, en el titulo quinto se analizara lo relativo a la competencia jerarquica
para conocer de los asuntos de la responsabilidad de los magistrados y jueces,
tema coyuntural que ha suscitado enfrentamientos y dudas al interior de cuerpo

judicial de lo contencioso administrativo.

En la segunda parte, se apreciara una sintesis de una investigacion hecha en
Espafia sobre responsabilidad del Estado por hechos de la administracion de
justicia, durante los afios 1999-2001, y alli se destacaran especificamente los
avances jurisprudenciales, doctrinales y legislativos, investigacion que aunque
parezca reposada, tiene vigencia, por cuanto los principios, las normas y las

teorias aplicadas han permanecido hasta nuestros dias.

Para concluir la disertacidon, se hard una sintesis de la evolucion del concepto de
responsabilidad del Estado y de los funcionarios por los hechos de la justicia en
Colombia y en Espafia, a la luz del principio de la independencia y autonomia de
los jueces consagrado en el Codigo Iberoamericano de Etica judicial, como
corolario de un Estado democratico y de derecho, finalizando con unas

recomendaciones y perspectivas.
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I. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y DE LOS JUECES POR HECHOS DE

LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN COLOMBIA.

1. EL RANGO CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA

Y AUTONOMIA DE LOS JUECES EN COLOMBIA.

En la Constitucion Politica, articulo 125, 256 y 257 se establecieron las reglas
generales de la organizacion y funcionamiento de la Rama Judicial, concediéndole
a la carrera judicial, no solo la independencia, sino la fuerza suficiente, para que el
mérito sea la base de la integracion del poder judicial, lo que en la practica ha
permitido facilitar el control del rendimiento de las Corporaciones y de los
despachos judiciales y la evaluacion del desempefio de los magistrados, jueces y

empleados a ella vinculados.

La Ley 270 de 1996, Estatutaria de la administracién de justicia -LEAJ- incorporo
los reglamentos de la Carrera judicial y consolidé la aspiracion de la sociedad
para que sea el mérito el que soporte la carrera y opere como factor determinante
de la independencia de los jueces, de la calidad de sus decisiones y por ende del
acceso a la justicia. El sistema de carrera regula aproximadamente 19.600
funcionarios, entre magistrados, jueces y empleados, es decir rige para el 95% de
los servidores de la Rama. (Esta cifra no incluye los funcionarios de la Fiscalia
General de la Nacion, que son aproximadamente 22.000). Esta independencia
genera como resultado una demanda de justicia siempre en aumento, lo que hoy
se ha convertido en un problema, por la congestién judicial. Esta sobrecarga de
trabajo produce una evidente disminucién de la productividad y una crisis en la
credibilidad del sistema juridico, con el agravante, de que es a la Administraciéon
de justicia a la que se le ha delegado como funcién publica, la de hacer efectivos
los derechos, las obligaciones, las garantias y las libertades consagradas en la
Carta Politica, con el fin de realizar la convivencia social y lograr mantener la

concordia social.
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Respecto de la debida diligencia y eficiencia de los magistrados y jueces, el
articulo 228 de la Constitucidn establece que los términos procesales se
observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. La LEAJ- hace
énfasis en este deber, por ello desde el articulo 4 se refiere a la celeridad, “justicia
pronta y oportuna”. Su violacién constituye causal de mala conducta. El articulo 7
precisa que los funcionarios y empelados judiciales deben ser diligentes en la
sustanciacion de los asuntos a su cargo, sin perjuicio de la calidad de los fallos
que deban proferir conforme a su competencia. Luego, en el capitulo de los
deberes dice que el juez debe resolver los asuntos sometidos a su consideracion
dentro de los términos previstos en la ley y con sujecion a los principios y las
garantias que orientan el ejercicio de la funcion jurisdiccional, articulo 153 numeral

15.

Por lo anterior, lo primero que se requiere es rodear al magistrado y al juez de un
equipo de trabajo que le preste apoyo efectivo para poder luego entrar a sefialar
su responsabilidad por el mal funcionamiento de la justicia y determinar
facilmente el incumplimiento de sus deberes o la desviacion del poder en la que

incurra.

2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y DISCIPLINARIA DE LOS

MAGISTRADOS Y JUECES.

La direccidén de estos servidores de la administracion de justicia esta confiada a
los magistrados del Consejo Superior de la Judicatura —en adelante CSJ- y a sus
superiores inmediatos, a quienes les corresponde su nombramiento, calificacion
integral, retiro del servicio. Las investigaciones disciplinarias han sido delegadas
en forma exclusiva al CSJ, las cuales se adelantan en primera instancia, en los

Consejos Seccionales de cada departamento.
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En cuanto a una mala conducta del servidor publico de la administracion de
justicia, el articulo 92 de la Constitucidon Politica —en adelante C.P. establece que
cualquier persona natural o juridica podra solicitar a la autoridad competente la
aplicacion de las sanciones penales o disciplinarias derivadas de la conducta de
las autoridades publicas. La conducta del juez es el objeto del derecho
disciplinario, la ejerce el CSJ y debe entenderse con relaciéon a la actividad
judicial’. La falta disciplinaria es el incumplimiento injustificado de los deberes, la
extralimitaciéon en el ejercicio de los derechos y funciones, prohibiciones y
violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y
conflicto de intereses. Esto se potencia con la exigencia de que las acciones u
omisiones constitutivas de falta disciplinaria, deben presentarse en el
cumplimiento de los deberes propios del cargo o funcién o con ocasién de ellos, o

por extralimitacion de funciones.

La funcién de la sancion disciplinaria no sélo es correctiva sino también preventiva
—Cadigo Disciplinario Unico, - en adelante CDU- articulo 16- ya que pretende
garantizar la efectividad de los principios y fines previstos en la Constitucion, la ley
y los tratados internacionales, que se deban observar en el ejercicio de la funcion

publica.

Cuando se pretende fallar disciplinariamente un caso de ilicitud sustancial, el
concepto sustancial debe entenderse desde la perspectiva de los principios
fundamentales del Estado social de Derecho, es decir la ilicitud sustancial existe
cuando afecta la dignidad humana, la solidaridad de las personas, la prevalencia
del interés general, la solidaridad; o también cuando afecta el buen servicio de la
justicia, lo que ademas genera responsabilidad para quienes causen dafio a un

tercero.

! Corte Constitucional, Sentencia C 252 del 25 de marzo del 2003, M.P. Jaime Cordoba Trivifio
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En el articulo 161 del CDU-, se establecié el error judicial inexcusable. Esta
expresion tiene sus raices en el derechos espafiol del siglo XIX y alude a las
omisiones graves, evidentes, protuberantes e imperdonables, que pueden
obedecer a la negligencia, a la falta de pericia, o de aptitud, por la notoria falta de
conocimientos y que convierten a los funcionarios judiciales en enemigos de los
ciudadanos, quienes esperan objetividad, independencia e imparcialidad, por

parte de la justicia, atentando contra la legitimidad del Estado Social de Derecho.

Por estas razones cuando se evidencia un error judicial, el funcionario esta en la
obligacion de reparar a la victima, por cuanto la conciliacion entre el principio de la
independencia y la responsabilidad del funcionario judicial no tiene que tornarse
imposible, y para ello se requiere que ninguno de estos principios sea absoluto.
Un juez independiente no tiene porque ser irresponsable y un juez responsable no
tiene porque estar rindiendo cuentas a la instancia superior, pues perderia su

autonomia.

El articulo 77 del Cédigo Contencioso Administrativo —en adelante CCA- establece
gue los funcionarios son responsables por los dafios que causen por culpa grave
o dolo en el ejercicio de sus funciones. El articulo 78 del CCA establece que los
perjudicados podran demandar, ante la jurisdiccion en lo contencioso
administrativo segun las reglas generales, a la entidad, al funcionario o a ambos.
Si prospera la demanda contra la entidad o contra ambos y se considera que el
funcionario debe responder en todo o en parte, la Sentencia dispondra que
satisfaga los perjuicios la entidad. En este caso la entidad repetird contra el
funcionario por lo que le correspondiere. Aunque los articulos 77 y 78 son
anteriores al articulo 90 de la carta®, continllan vigentes porque no sélo coinciden
con este, sino porque se ajustan a su mandato, el cual inequivocamente

contempla la accion de repeticion, en defensa del patrimonio estatal, como

2 Articulo 90: El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la omision de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de
uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél
debera repetir contra este.
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sancion para el funcionario que por su conducta dolosa o0 gravemente culposa en

el ejercicio de sus funciones, cause perjuicios.

Por su parte, la Ley 678 de agosto 3 de 2001 vino a regular la accion de
repeticion para los servidores y ex servidores publicos. La prosperidad de la
accion de repeticion debe darse cuando se pruebe la culpa grave o el dolo del
funcionario vinculado al proceso, y cuando se evidencia que esta conducta fue
cumplida en ejercicio de sus funciones, y que fue esto lo que causé el dafio a la

persona demandante®.

3. EL CONCEPTO DEL ERROR JUDICIAL.

Los articulos 65 a 70 de la LEAJ regulan todo lo relacionado con el error judicial
estableciendo que el Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién u omision de los
agentes judiciales, debiendo responder por el defectuoso funcionamiento de la

justicia, por el error judicial y por la privacion injusta de la libertad.

Por error judicial entiende la Ley, que es aquel cometida por una autoridad
investida de la facultad jurisdiccional, en su caracter de tal, en el curso de un
proceso, materializado a través de una providencia contraria a la ley. La Corte
Constitucional® declaré este articulo exequible pero condicionado, considerando
gue admitir que se pueden dar reclamaciones por error judicial equivale a
reconocer que por encima de las mismas se encuentra otros 6rganos superiores.
Sin embargo el Consejo de Estado se ha venido apartando de esta interpretacion

y ha condenado varias veces a la Nacién por error judicial®.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia 17482, de agosto 31 del 2006, M.
P. Ruth Stella Correa Palacio.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-37 de febrero 5 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 10825 del 4 de septiembre de 1997, M.P. Ricardo Hoyos Dugque.
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Los presupuestos del error judicial son los siguientes: (i) que el afectado haya
interpuesto los recursos de ley en los eventos previstos en la Ley, excepto en el
caso de la privacion de la libertad del imputado cuando ésta se produzca en virtud
de una providencia judicial, (i) que la providencia contentiva del error esté en

firme.

Es asi como cuando se presente el caso especifico de privacidon injusta de la
libertad, producto de un fallo en firme, el interesado puede demandar al Estado la
reparacion de los perjuicios. Lo mismo ocurre cuando se trata de defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, y se hayan generado dafios como
consecuencia de la funcion jurisdiccional. Pero cuando se demuestre que el dafio
es debido a culpa exclusiva de la victima por actuar con culpa grave o dolo, 0 no

interponer los recursos de ley, el Estado sera exonerado de la responsabilidad.

En cuanto a las diferencias entre la responsabilidad directa que se reclama del
Estado y la responsabilidad personal del funcionario, El Consejo de Estado, en un
fallo de la Seccion Tercera, M. P. Daniel Suarez Hernandez, del 28 de enero de

1999, radicacion No 14399, actor Feliz Fabian Fragoso Fonseca, dijo lo siguiente:

“La clausula general de responsabilidad consagrada en el articulo 90 de la
Carta, impone una necesaria diferenciacion de los presupuestos de la
responsabilidad patrimonial del Estado que encuentra origen en el dafo
antijuridico imputable a cualquier autoridad publica, incluido el poder
jurisdiccional; y, los presupuestos de la responsabilidad personal del
agente judicial, cuyos fundamentos difieren sustancialmente; analisis éste
gue, se impone, para no limitar el sentido I6gico y el campo de aplicacion
de una y otra responsabilidad. Cuando de la responsabilidad directa del
Estado por el error judicial se trata, el punto de partida para el analisis de
aquella, lo es el dafio causado al usuario del servicio jurisdiccional,

imputable al Estado por accién u omisién, perjuicio causado en ejercicio del
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poder judicial y en cumplimiento de la funcion publica de administrar justicia,
circunstancia esta que, traslada el debate del aspecto subjetivo a la fuente
originaria de la responsabilidad, esto es, al dafio antijuridico. Se concluye
gue, una es la responsabilidad directa del Estado por el error judicial y otra,
diferente en sus fundamentos y manera de operar, la responsabilidad
personal del funcionario; ambas con disciplina y régimen juridico de distinto
alcance y contenido, pero con algo en comun, que lo es, la existencia del
error judicial, elemento este que, cumple funciones diferentes en uno y otro
tipo de responsabilidad. En ultimas, la determinacion adecuada del alcance
de uno y otro régimen de responsabilidad, debe lograrse bajo la 6ptica del
articulo 90 de la Constitucion, sin pasar por alto que, en el fondo de la
cuestion planteada se encuentra el valor democratico de la responsabilidad,

enfrentado, a la necesaria garantia de la independencia del juez.

“...) Segun los articulos 65 66 y 71 de la Ley 270 de 1996, en
concordancia con el articulo 90 de la Constitucion Politica que desarrollan el
régimen de la responsabilidad por el error jurisdiccional, al rompe se
observa que, la disciplina, en lo que a la configuracién del error
corresponde, es bien diferente en sus alcances y contenido vy, por lo
mismo, debe precisarse en esta ocasion que, la forma como se comete el
error 'y, sus eventuales justificaciones, son aspectos que resultan
trascendentes y cumplen una funcién, uUnicamente en tratdndose de la
responsabilidad personal del funcionario, eventos en los cuales, en aras de
la autonomia e independencia del agente judicial y de la naturaleza
intrinseca de la funcion jurisdiccional, se justifica la estatuicion legal de

limites de caracter material.

“Por el contrario, frente a una reclamacién por el dafio antijuridico que
encuentre su causa en la accion u omision de un agente judicial -

responsabilidad del Estado - Juez -, el error debe analizarse, desde una
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perspectiva objetiva, toda vez que se trata de un desarrollo de la clausula
general de responsabilidad contenida en el articulo 90, campo éste en el
cual, se prescinde del juicio de disvalor de la conducta, para centrar la
atencién, en el dafio antijuridico padecido por la victima; a lo cual debe
agregarse que, el desarrollo legal contenido en el articulo 66 de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia de la nocién de error judicial,
también excluyo la consideracion del aspecto subjetivo, como que tal error,
es el que se materializa en una providencia contraria a la Ley, sin mas
exigencias. Es por esta razén que, las orientaciones jurisprudenciales y
doctrinarias que apuntan a la configuracibn y caracterizacion del
denominado error inexcusable o culposo, de la via de hecho, de la
providencia arbitraria y desprovista de toda juridicidad, y otras expresiones
habituales de la nocién de culpa grave cometida por el agente jurisdiccional,
Unicamente son de recibo y aplicacién tratandose de la responsabilidad
personal del funcionario, campo en el cual, se debe advertir que el error
puede ocurrir, tanto en la actividad de la constatacion y valoracion
probatoria, como en la interpretativa, esto es, puede el error de hecho y de
derecho, dar lugar a la responsabilidad personal del funcionario, cuando
quiera que, la providencia parezca manifiestamente contraria a los hechos
acreditados en la instancia, o dicho en otros términos, no puede el
funcionario escudarse en su autonomia e independencia, para fundamentar
de cualquier manera y contra la objetividad que muestran los hechos, una
determinada resolucion jurisdiccional, como que pese a la singularidad de la
actividad interpretativa, la fundamentacion de las decisiones debe edificarse
dentro de presupuestos objetivos y bajo criterios razonables que no
contradigan elementales principios que informan la actividad de
interpretacion de los hechos y el derecho a los cuales estan sujetos todos
los operadores juridicos. Esta, por lo demas, la orientacion doctrinaria, en
materia del denominado error de concepto, doctrina o interpretacion, que se

reitera, adquiere relevancia y utilidad practica, en tratandose de la
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responsabilidad personal del funcionario. A contrario sensu, existe
responsabilidad personal del funcionario, cuando desatiende una norma de
sentido claro, o pretermite la consideracion de una prueba, o supone la
misma, sin justificacion atendible, con lo cual se quiere significar que, aun
dentro del campo de la responsabilidad personal del funcionario, éste
compromete su propia responsabilidad, cuando desatiende las directrices
generales y las exigencias que deben presidir la labor de la administracion
de justicia en lo tocante a la funcion especificamente jurisdiccional, tanto en
su proyeccion frente a los hechos de la instancia, como frente al derecho
gue ha de aplicarse al caso concreto. de cara a la victima y desde la
perspectiva del articulo 90, concebido con los alcances y sentido arriba
expuestos, basta el acreditamiento del dafio antijuridico, a la vez que la
relacion de causalidad, entre éste y el error contenido en la providencia,
error que se configura en todos aquellos eventos en que la providencia sea
contraria al ordenamiento juridico tal cual lo establece el articulo 66 de la
Ley 270 de 1996, bastando para ello un cotejo objetivo entre el contenido
de aquella y los preceptos normativos, sin que sean admisibles argumentos
0 razones que vengan edificados sobre la justificacion, excusabilidad o
diligencia del funcionario judicial o que impliquen la consideracion del
comportamiento de aquél en el proferimiento de la decision, razones que
solamente son de recibo, para excusar o0 exonerar la eventual

responsabilidad personal del funcionario, no asi, la patrimonial del Estado.

“Respecto de la interpretacion de los preceptos constitucionales aplicables
al caso concreto, estima la Sala que, cuando el juez al ejercer el nucleo
central de la actividad jurisdiccional, esto es, al proferir su Sentencia, invoca
a manera de fundamentacion de la decision una determinada interpretacion
0 argumentacion con base en principios y valores consagrados en la
Constitucion, sin que aquélla aparezca por lo menos como razonable dentro

del contexto factico del caso concreto sometido a su conocimiento, incurre



REVISTA VIRTUAL
"CAMINO DEL HALLLAZGO Y DEL JUICIO"

http://viei.usta.edu.co/ E-MAIL: revistainveniendi@usantotomas.edu.co

en error judicial, si la pretendida fundamentacion de la decision no guarda
compatibilidad alguna con la hipotesis factica que los hechos probados
muestran en la instancia. Dicho en otros términos, la labor de interpretacion
jurisdiccional, si bien por naturaleza supone un grado amplio de autonomia
para el juzgador, en la medida en que el operador juridico puede optar por
varias lecturas interpretativas del caso concreto, siempre y cuando, se
reitera, guarden armonia y compatibilidad con los hechos y con el derecho
aplicable a una determinada situacion; esa manifestacion de la autonomia
jurisdiccional, no puede servir de justificacion a una determinada decision,
cuando aparece objetivamente que la invocacion de una doctrina
constitucional, resulta perfectamente inadecuada o incompatible frente a la
realidad de los hechos acreditados. En el caso concreto, el juez de tutela,
so pretexto de la “textura abierta” del concepto de los derechos
fundamentales que consideré vulnerados, eché mano de wuna
argumentacion de caracter constitucional, referida al desarrollo
jurisprudencial de los derechos de la vida y de la proteccion integral de la
familia, para insertarla a una hipétesis factica, que en manera alguna
resultaba compatible o por lo menos razonable, con los hechos de que
daba cuenta la instancia dentro del trdmite de tutela, desfigurando por
completo, con ese proceder, el sentido elemental y basico de aquellos
conceptos que dijo aplicar. Debe precisarse que, si bien es cierto,
tradicionalmente la doctrina y la jurisprudencia han sido renuentes a la
aceptacion del error de interpretacion como causa de responsabilidad,
sobre la base que el ejercicio de la actividad jurisdiccional, independiente
por excelencia, le permite al juez moverse con amplitud en la labor
juzgadora, no lo es menos que, la funcion interpretativa y argumentativa de
cualquier operador juridico en un Estado de derecho contemporaneo, no es
un poder en blanco y por el contrario, debe observar unas minimas reglas
de coherencia que justifiqguen o fundamenten de una manera razonable y

objetiva las decisiones jurisdiccionales dentro del ordenamiento juridico
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vigente. De lo anterior se sigue que, cualquiera sea el método que se utilice
para la fundamentacion adecuada y coherente de la decision judicial y para
el andlisis de la problemética objeto de conocimiento, existen limites
trazados por el propio ordenamiento a la conducta del operador juridico,
necesarios por lo demas para garantizar, la tan anhelada unidad de
criterios, caracteristica propia del ordenamiento juridico y base esencial de

la materializacion del principio de la seguridad juridica”.

En lo relacionado con la interpretacion judicial que puede dar lugar a un error
judicial, lo primero que debe entenderse es que esta es una actividad
eminentemente practica, que se realiza con el fallo en cada caso real. Cuando la
interpretacion consigue la mayor armonia posible, entre el “caso” y el Derecho,
podemos decir que la interpretacion ha sido exitosa. Un Magistrado o un juez, en
los casos dificiles debe aplicar las reglas de interpretacién de la ley, utilizar los
diferentes métodos de interpretacion juridica, y buscar un equilibrio reflexivo tal y
como lo dice Robert Alexi® en su texto de la Teoria de los Derechos
fundamentales, el cual integra los postulados, las etapas interpretativas y, los
criterios de interpretacién. En caso de que se presenten conflictos entre normas,
siempre debera prevalecer la norma constitucional y deberd realizarse una
interpretacion de los principios constitucionales buscando el propésito de la
misma, para hacer valer el Estado Social y Constitucional de derecho, ante el
ciudadano vy evitar un dafio o un perjuicio. En materia penal, siempre ha de
preservarse el principio de favorabilidad que orienta la interpretacion de las

normas.

Respecto a la interpretaciéon judicial, en la exposicibn de motivos del Cédigo

Iberoamericano de Etica Judicial, en adelante CIEJ- se habla de la necesidad de

® Robert Alexi, Teorfa de los Derechos fundamentales.
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armonizar los valores presentes en una sociedad con la funcion judicial, aplicando

la teoria del equilibrio ponderativo, alli se lee’:

“Cabe recordar que en el Estado de Derecho al juez se le exige que se
esfuerce por encontrar la solucién justa y conforme al Derecho para el caso
juridico que esta bajo su competencia, y que ese poder e imperium que
ejerce procede de la misma sociedad que, a través de los mecanismos
constitucionales establecidos, lo escoge para tan trascendente y necesaria
funcion social, con base en haber acreditado -ciertas idoneidades
especificas. El poder que se confiere a cada juez trae consigo determinadas
exigencias que serian inapropiadas para el ciudadano comdn que ejerce
poderes privados; la aceptacion de la funcién judicial lleva consigo

beneficios y ventajas, pero también cargas y desventajas.

“Desde esa perspectiva de una sociedad mandante se comprende que el
juez no solo debe preocuparse por “ser”, segun la dignidad propia del poder
conferido, sino también por ‘parecer”, de manera de no suscitar legitimas
dudas en la sociedad acerca del modo en el que se cumple el servicio
judicial. EI Derecho ha de orientarse al bien o al interés general, pero en el
ambito de la funcién judicial adquieren una especial importancia ciertos
bienes e intereses de los justiciables, de los abogados y de los demas
auxiliares y servidores de la justicia, que necesariamente han de tenerse en
consideracion. La ética judicial debe proponerse y aplicarse desde una
I6gica ponderativa que busca un punto razonable de equilibrio entre unos y
otros valores: si se quiere, entre los valores del juez en cuanto ciudadano y
en cuanto titular de un poder, cuyo ejercicio repercute en los bienes e

intereses de individuos concretos y de la sociedad en general”.

" Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, pagina web: rama judicial. gov.co, link Escuela Lara Bonilla,
consultado el 17 de julio de 2009
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Conviene recalcar que, la via de hecho es el error o vicio grave y evidente de las
providencias judiciales que viola de manera inminente y ostensible derechos
constitucionales fundamentales. La existencia de una via de hecho hace
desaparecer la providencia, porque al carecer de fundamento juridico no nace
para el sistema de derecho ninguna decision. En relacion con la via de hecho el

Consejo de Estado se ha pronunciado en los siguientes términos:

“...) para que proceda la accion referida contra providencias que
presentan en su contenido el vicio de las vias de hecho, deben concurrir
los siguientes requisitos: a)Que la conducta del agente carezca de
fundamento legal; b) Que la accién obedezca a la voluntad subjetiva de
guien desempenfa la autoridad judicial, ¢c) Que tenga como consecuencia
la vulneracion de los derechos fundamentales, de manera grave e
inminente; d) Que no exista otra via de defensa judicial, o que, existiendo,
se interponga la accibn como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable, o que el examen particular que realice el juez de
tutela verifique que la otra via, en cuanto a su eficacia, no es la mas
adecuada para la proteccion inmediata del derecho fundamental violado o

amenazado.”

Asi las cosas, la via de hecho implica necesariamente una aberracion juridica tal,
gue mal podria denominarse providencia judicial, Sentencia o auto, una decisiéon
gue desnaturalice la justicia y que constituya el rompimiento total del ordenamiento
juridico. En este instante, cabe preguntarnos ¢En Colombia quienes son los

funcionarios competentes para conocer de un error judicial?

® Consejo de Estado, Radicado No. 11001-03-15-000-2002-01085-01(AC- 266), Consejera Ponente LIGIA LOPEZ
DIAZ, 12 de diciembre de 2002.
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4. LA COMPETENCIA FUNCIONAL PARA DECIDIR SOBRE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO, DE LOS MAGISTRADOS Y DE LOS

JUECES POR ERROR JUDICIAL.

En Colombia la competencia para decidir los casos en materia de responsabilidad
de Estado y de los magistrados y jueces por hechos de la administracion de
justicia, ha sido atribuida a la jurisdiccion contencioso administrativa. Sin embargo,
respecto a la competencia funcional o jerarquica en la practica se han presentando
dificultades. La Suprema Corporacion de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo -CE- en providencia proferida el 9 de septiembre de 2008 resolvid
en decision de Sala Plena, limitar la competencia para conocer de los asuntos

referentes al defectuoso funcionamiento de la administracién judicial.

Es asi, como en dicha providencia se hizo un estudio riguroso respecto a la
competencia indicando que esta comprende la determinacion de los asuntos que
le corresponde conocer a cada juez o tribunal garantizando el principio de
seguridad juridica, esto es que tenga las calidades de legalidad, la imperatividad,
la inmodificabilidad, la indelegabilidad y el orden publico, garantizando asi a cada
individuo la certeza de que sus derechos fundamentales no seran vulnerados, su
situacion juridica no serd modificada mas que por los procedimientos reglados y

los conductos establecidos previamente.

Afirma dicha providencia que el elemento medular de la competencia lo compone
el principio del juez natural el cual es un requisito fundamental o un presupuesto
procesal para que un litigio pueda constituirse como valido, formando parte
fundamental del debido proceso en cuanto materializa el principio de legalidad
consagrado en nuestra Constitucion Politica articulo 29, debiendo el juez ajustarse
necesariamente a los parametros existentes en la legislacion sin poder existir

competencias implicitas por analogia o por extension por cuanto en el evento de
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surgir tales situaciones particulares se puede comprometer tanto la validez de la

actuacion judicial ocasionando la responsabilidad del operador judicial.

Conviene recalcar que, esa corporacion decidid la competencia respecto de las
acciones de reparacion directa derivadas de la responsabilidad por los hechos de
la administracién de Justicia indicando que al efectuar el examen detallado de la
Ley 270 de 1996 que regula las materias relacionadas con la responsabilidad del
Estado por razon de las actuaciones de sus funcionarios y empleados judiciales
por tres tipos de imputacion por error jurisdiccional (providencia contraria a la ley),
por privacion injusta de la libertad y por el defectuoso funcionamiento de la

administracion de justicia.

Asi efectudé un analisis histérico legislativo del proyecto de ley presentado por el
Gobierno y particularmente respecto del articulo 73 de la Ley 270 de 1996
concluyd que la competencia para conocer de la accion de reparacion directa por
los perjuicios ocasionados por la administracion de justicia esta claramente
definida en esa normatividad, imponiendo un limite organico y funcional para
conocer de dicha accion, siendo en primera instancia la competencia de los
Tribunales y en segunda instancia al Consejo de Estado, excluyendo radicalmente
a los Juzgados Administrativos del Circuito los cuales fueron implementados con

posterioridad a dicha ley.

Considero ademas que la doble instancia en esa materia se determina por la
cuantia que define el articulo 132 del C.C.A., concluyendo asi que los procesos de
reparacion directa por el hecho de la administracion de justicia deben ser
conocidos en primera instancia a los Tribunales Administrativos incluyendo

aguellos cuya cuantia sea inferior a la suma equivalente a los 500 SMLMV.

Al respecto varios Magistrados del Tribunal Administrativo de Cundinamarca

posteriormente a la decision tomada por el Honorable Consejo de Estado respecto
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a la competencia para conocer de los asuntos por el hecho de la administracion se
aparto de dicha decision, indicando que el articulo 73 de la Ley 270 de 1996 fue
declarado exequible condicionalmente por la Corte Constitucional fundamentando
gue unicamente le corresponde al legislador mediante ley estatutaria definir las

reglas generales sobre la estructura de la rama judicial.

Ademas incluyo dentro de sus argumentos que teniendo en cuenta el criterio de
interpretacion gramatical de la ley, establecido en el articulo 27 del Cédigo Civil,
con posterioridad a la expedicion de la ley 270 de 1996 se expidio la ley 446 de
1998 que modifico disposiciones del C.C.A. y en su articulo 42 numeral 6 se
dispuso que los jueces administrativos conoceran en primera instancia de los
asuntos de reparacion directa cuando la cuantia no exceda de quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales sin distinguir si la accion correspondia o no al

hecho de la administracion judicial tantas veces aqui referido.

Sin embargo y teniendo en cuenta que el Consejo de Estado es el érgano de
cierre de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa se dio cabal cumplimiento a lo
dispuesto en relacion con la competencia para conocer de los asuntos referentes a
la responsabilidad por el defectuoso funcionamiento de la administracion de
justicia; cabe preguntarse ¢ Cual es la razon ultima a efectos de que determinar la
competencia en este asunto, toda vez que al momento de entrar en
funcionamiento los Juzgados Administrativo del Circuito no se interpreté de esta
manera por el Tribunal y se remitieron las acciones de reparacion directa
indistintamente si se trataba el tema de la responsabilidad por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia aplicando el articulo 42 numeral 6
de la ley 446 de 19987?. ¢Se estard buscando juzgamientos entre pares,
incluyendo el tema de las jerarquias, para fortalecer la independencia y la

autonomia?
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En consecuencia, habiéndose generado un caos en la remision de expedientes,
en los tramites adelantados, posiblemente viciados de nulidad, cabe preguntarse
ademas ¢ si todas las actuaciones adelantadas respecto de accion de reparacion
directa por los Juzgados Administrativos del Circuito desde el 1° de agosto de
2006 hasta el 9 de septiembre de 2008, referentes al tema de estudio, tienen
plena validez, o solo la parte probatoria, o si por el contrario estan nulas en todas
sus partes?, ya que los juzgados administrativos en muchos casos, alcanzaron a
terminar esta clase de procesos con Sentencia de primera instancia sin que a la
fecha se haya producido alguna solicitud de nulidad, por parte de los interesados.
¢, Debera declararse de oficio la nulidad en casos ya fallados? ¢Y en qué queda el

principio de la autoridad de la cosa juzgada?.

Es importante resaltar que la responsabilidad por la falta de un operador judicial
debe ser resuelta por el juez natural competente, con el Unico objeto de resarcir
los dafios ocasionados en ejercicio de esta funcién, en la mayoria de los casos,
sin importar el fuero que ostenta un juez o magistrado de la Republica toda vez
gue pueden existir faltas intencionales que son groseras las cuales deben ser

reparadas por la misma administracién judicial.

En consecuencia, es deber imperativo del Estado Social de Derecho responder
por los riesgos originados por las faltas cometidas por sus operadores judiciales al
presentarse una denegacion arbitraria de la justicia, siendo aun mas imperioso
evitar que estos riesgos se materialicen capacitando en debida forma vy
efectivamente a través de un estudio juicioso e integral del derecho, tanto material
como Yy su correcta aplicabilidad en cada Despacho judicial cumpliendo en debida

forma los fundamentos y el ejercicio de la funcién judicial.

Como una de las especies mas frecuentes en los asuntos de responsabilidad del
Estado por error judicial, es la privacion injusta de la libertad, la cual se hace

evidente al momento de quedar en firme un fallo absolutorio o inhibitorio, por esta
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razon a continuacion se analizard la evolucion de la linea jurisprudencial
colombiana en esta materia, para llegar hoy a la teoria mas avanzada en el
Derecho Internacional, cual es la responsabilidad objetiva, sin cuestionar la

“verdadera” o “falsa” inocencia del solicitante de la reparacion.

5. EVOLUCION DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL EN RELACION CON

LA PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD.

Respecto de la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, la
seccion tercera del Consejo de Estado ha desarrollado ampliamente este tema en

los Gltimos seis afios y se ha venido creando una linea sélida® en esta materia.

En primer lugar, es necesario expresar como antecedente que en una primera
etapa la jurisprudencia del Consejo de Estado sostuvo la posicion de la
irresponsabilidad estatal por actos de caracter jurisdiccional, es decir, no se
concebia que el Estado respondiera ni siquiera en aquellos casos en que se
evidenciara un error en la actuacion del juez. Tal tesis se sostuvo hasta la década
de los 80, sustentada en que los errores del juez eran el costo que debian pagar
los administrados por el hecho de vivir en sociedad, en orden a preservar el
principio de cosa juzgada y el valor social de la seguridad juridica. La
responsabilidad era personal del funcionario judicial, deducida del articulo 40 del
C.P.C. bajo el presupuesto que hubiese actuado con error inexcusable (Sentencia
2367 del 14 de febrero de 1980 y auto del 26 de noviembre de 1980, exp. 3062-

citadas en la Sentencia 12076 de marzo 14/02).

Para el afilo 1987 la jurisprudencia sufri6 una notable evolucién al aceptar la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo en Sentencia del 16 de diciembre de ese

afio que el Estado era responsable por las actuaciones jurisdiccionales siempre y

% Lopez Medina, Diego Eduardo, “El derecho de los jueces” Para la construccion de la linea jurisprudencial
aqui expuesta, se utilizo la metodologia sugerida por el autor “ingenieria en reserva” Sentencias: arquimédica,
hito y fundante y . 22, Edicion, Legis 2006. Bogota.
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cuando el funcionario hubiere incurrido en vias de hecho, ya que no se le podia
exigir a la victima del desborde publico judicial que individualizara al autor de la
funcién mal prestada, conforme al articulo 40 del C.P.C., para obtener de él la

reparacion del perjuicio. (Citada en la Sentencia 12076 de marzo 14/02).

Con la vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se produce un giro en materia
de responsabilidad estatal puesto que en su articulo 90 es elevada a rango
superior derivada de los dafios antijuridicos que le sean imputables al Estado
causados por la accion u omision de las autoridades publicas. Asi pues, frente a la
interpretacion de esta norma en el tema de la privacion de la libertad,
independientemente de la reglamentacion legal expedida con posterioridad
(Cadigo de Procedimiento Penal -Decreto Ley 2700 de 1991- y Ley 270 de 1996),
entendio el Consejo de Estado —Seccion Tercera- que la responsabilidad provenia
de la definicién del dafio antijuridico el cual se presentaria cuando la persona
detenida no tenia el deber juridico de soportar tal privacion, al margen de la licitud
o ilicitud de la decision que le sirvi6 de fundamento. No obstante, ésta
interpretacion se vino a conocer muchos afios después de la reglamentacion legal
del tema en los estatutos arriba citados, pues se desarroll6 en Sentencia 11413
del 25 de enero de 2001 (citada en Sentencia 14408 del 1° de marzo de 2006),
cuando ya existia un pronunciamiento hito del afio 1997 al que se hara referencia

mas adelante.

Luego vino la primera reglamentacion legal de la responsabilidad estatal por
privacion injusta de la libertad con el Decreto Ley 2700 de 1991 cuya vigencia durd
desde el 1° de julio de 1992 hasta el 23 de julio de 2001, en cuyos articulos 242 y
414 se hizo referencia al tema: En el primero de ellos bajo el presupuesto de
prosperidad de la Revision, lo que presupone la demostracion de un error
jurisdiccional debido a las causales por las que procede; y en el segundo en su
primera parte consagra la indemnizacion de perjuicios por la privacion injusta de la

libertad, pero seguidamente condiciona la indemnizacibn a quien haya sido
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exonerado porque el hecho no existio, no lo cometié, o la conducta no constituia

hecho punible.

En 1994 inicia con cierta especificidad la linea jurisprudencial del Consejo de
Estado, pues en una de sus Sentencias que se considera Sentencia “hito” se hallo
una primera interpretacion o tesis inicial que se plasmo en el fallo No. 8666 de
Julio 25 de 1994 con ponencia del Dr. Carlos Betancur Jaramillo. En esta
Sentencia, a su vez se encuentran algunas referencias a otras anteriores asi: las
Sentencias No 5451 de agosto 24 de 1990, que podria llamarse “Sentencia
fundante” la Sentencia No 7058 de octubre 1° de 1992 y la Sentencia No. 9734 de

junio 30 de 1994.

La tesis planteada en esta Sentencia de 1994, es la siguiente: el Estado
Colombiano no debe responder por los dafios originados en la detencion
preventiva legal, a pesar de que culmine el proceso penal con absolucion del
procesado por cualquier motivo. Dentro de esta posicion generalizada, obviamente

se encuentra el tema especifico de la absolucion por in dubio pro reo.

Los argumentos que la sustentan son los siguientes: Los asociados tienen el
deber de soportar la carga publica que implica participar en una investigacion, por
voluntad de la autoridad competente. La responsabilidad estatal solo se
compromete por razén de una actuacion ilegal del Estado. La responsabilidad
tiene como fuente el error judicial que se produce como consecuencia de la
violacién del deber que tiene todo juez de proferir sus resoluciones conforme a
derecho, previa valoracion seria y razonable de las distintas circunstancias del
caso Del hecho de una absolucién final, sea por los eventos del art. 414 del C. de
P.P. -i) el hecho no existio, ii) el inculpado no lo cometio, o iii) atipicidad de la
conducta-, ora por cualquier otra razoén, no puede inferirse per se que la retencién
haya sido indebida. La retencidn indebida requiere para su demostracion de

pruebas serias y robustas y no meras conjeturas.
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Asi pues, si se parte de que la fuente de la responsabilidad solo esta en el error
jurisdiccional, obviamente si la detencidbn cumplié con los requisitos legales no

puede predicarse el error pedido y por ende no hay lugar a indemnizacion.

Una segunda reglamentacion legal del tema de la privacion injusta de la libertad,
se presentd en el articulo 68 de la Ley 270 de 1996 o LEAJ, que a su vez
reprodujo la primera parte del mencionado articulo 414 del entonces vigente
C.P.P., lo que hubiera permitido hacer una interpretacion no tan restrictiva como la
gque se expuso en la providencia anterior. No obstante, con la exequibilidad
condicionada que hiciera la Corte Constitucional en su Sentencia C-037 de 1996,
en el sentido que el vocablo “injusta” debia entenderse como una actuacién
abiertamente desproporcionada y violatoria de los principios legales, se frustrd
cualquier flexibilizacion en materia de responsabilidad estatal por este tema,
haciendo practicamente inoperante la norma porque la subsumié en la
responsabilidad por el error jurisdiccional previsto en el articulo 66 del mismo

Estatuto.

Luego en 1997, se profiridé otro fallo que planted una nueva tesis. Se trata de la
Sentencia 11754 del 18 de septiembre de 1997, proferida por la Seccion Tercera
con ponencia del Dr. Daniel Suarez Hernandez, Actor: Jairo Hernan Martinez
Nieves, Demandado: Nacién — Minjusticia. Providencia ésta que aungue con un
soporte factico similar al del problema juridico planteado en la tesis inicial, termina
por enmarcar interpretativamente la situacion dentro de los supuestos normativos
del articulo 414 del C. de P.P., aunque dejando los cimientos definidos para la
plenitud de la responsabilidad estatal por privaciéon injusta de la libertad en los

casos de exoneracion por in dubio pro reo.

El problema que se plantea en este segundo fallo es el de saber si el Estado debe
responder patrimonialmente por los perjuicios causados con la detencion

preventiva cuando la absolucion final se presenta por aplicacion del beneficio in
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dubio pro reo. La tesis que se acogi0 es que el Estado es responsable
patrimonialmente por los dafios causados con la detencién preventiva cuando la

aplicacion del in dubio pro reo impone la absolucion del implicado.

Los argumentos son los siguientes: El Estado es el titular de la accidon punitiva y
como tal le corresponde la actividad probatoria para desvirtuar la presuncion de
inocencia, y al no lograrlo antes que una duda lo que ocurre es una ausencia de
prueba incriminatoria que enmarca la situacion en la absolucién porque el
sindicado no cometié el delito, originando la responsabilidad del articulo 414 del
C.P.P. y del articulo 90 de la C.P. No puede aceptarse que las falencias
probatorias por parte del Estado las deba soportar privado de la libertad el
sindicado, cuando del cumplimiento a cabalidad de dicha funcién depende el buen
éxito de la investigacion. Como principios fundamentales informativos de toda la
normativa penal estan los de buena fe e inocencia, que no se pueden desvanecer
0 inobservarse por una circunstancia meramente probatoria. La duda en penal se
traduce en absolucion y es ésta la base para el derecho a la reparacion, a la luz
del art. 414 del C.P.P., del cual se deriva una responsabilidad de caracter objetivo
en la que a la Demandada le corresponde demostrar una eventual causal de
exoneracion. Ni la sospecha ni la duda justifican en un Estado Social de Derecho
la privacion de las personas porgue por encima de esos aspectos estan el derecho

a la libertad y la aplicacion cabal del principio de inocencia.

Frente a estas dos tesis, se presentd una primera variante relacionada con los
casos de absoluciéon que habian sido previstos en el articulo 414 del C.P.C.
vigente desde 1992 hasta el 2001. Los argumentos de esta tesis especial son los
siguientes: Los asociados tienen el deber de soportar la carga publica que implica
participar en una investigacion, por voluntad de la autoridad competente, salvo que
haya sido absuelto porque no cometio el hecho, éste no existio, o porque la
conducta no estaba prevista como delito. En los eventos del articulo 414 del

Decreto Ley 2700 de 1991 la ley presume que la privacion de la libertad fue
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injusta. En los demas casos por fuera del 414 del C.P.P., la responsabilidad
estatal so6lo emerge del error jurisdiccional, esto es, si se demuestra que la
detencion preventiva que se dispuso fue injusta e injustificada. La responsabilidad
es objetiva y se deduce en forma automatica de la sola revocatoria de la detencion

preventiva

Asi pues, si se parte de que la fuente de la responsabilidad depende del motivo de
la exoneracién penal, como quiera que si se ubica en los tres eventos del 414
aguella sera objetiva y no habra que revisar la licitud o ilicitud de la medida
preventiva, pero si el sustento de la absolucion esta por fuera de esas tres
causales, aquella es subjetiva y debera demostrarse la ilegalidad de la actuacién

judicial, es decir error grosero.

De otro lado, la variante encontrada frente a la segunda tesis, la que hoy se
encuentra vigente, es de trascendental importancia en la medida en que la duda
no se interpreta ajustandola a una de las causales del art. 414 tantas veces citado,
que el procesado no cometi6 el hecho, sino que la responsabilidad surge
autbnomamente del dafio antijuridico ocasionado, como aquel que excede la
normalidad a la que esta sometido cualquier ciudadano, haciendo una mixtura en
el titulo de imputacion, puesto que este argumento se ubica en el &mbito del dafio
especial -rompimiento del equilibrio de las cargas publicas- y al mismo tiempo se

aduce la falla en el servicio por la omision probatoria a cargo del Estado.

Avanzando en la consolidacion de la linea de la responsabilidad objetiva del
Estado por privacion injusta de la libertad, mas recientemente se emite la
Sentencia 11368 del 4 de diciembre de 2006, proferida por la Seccién tercera con
ponencia del Doctor Mauricio Fajardo Gomez. En esta Sentencia el argumento

central es el siguiente:
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“(...) al Estado le corresponde desvirtuar la presuncion de inocencia y si no
lo logra es desproporcionado e inequitativo que el particular deba soportar
esa carga en un Estado Social de Derecho en el que la persona es eje
fundamental de su proteccion e inherente a ella se encuentra el derecho
fundamental a la libertad. La persona ocupa un lugar central en el Estado
Social y Democratico de Derecho, es la razén de su existencia, por ello no
puede sostenerse que deba soportar cualquier sacrificio, sin compensacion
alguna, por ser necesario para posibilitar el adecuado ejercicio de las
autoridades publicas. Después del Derecho a la Vida, la Libertad constituye
fundamento y presupuesto indispensable para que sea posible el ejercicio
de los demas derechos y garantias del individuo, por ello impone la maxima
cautela antes de calificar cualquier limitacion a ese derecho fundamental,
como mera carga publica que se debe soportar por el hecho de vivir en
comunidad. La operatividad del in dubio pro reo en el proceso penal no
provee de justo titulo a una privacion de la libertad si el resultado del
proceso a su culminacién continué siendo la misma que ostentaba antes de
ser detenido, es decir, si no se desvirtudé que era inocente, puesto que esa
funcion le corresponde al Estado. No es posible generalizar y en cada caso
concreto corresponde al juez determinar si la privacion de la libertad fue
mas alla de lo que razonablemente debe un ciudadano soportar para
contribuir a la recta administracion de justicia. En estos casos se presenta
un juicio de proporcionalidad frente a la tension entre el interés general y las
libertades individuales, concluyéndose que el interés general como principio
fundante del Estado Colombiano no puede llevarse a cabo avasallando las
libertades individuales porque la salvaguarda de éstas termina

convirtiendose también en parte de ese interés general”.

Los avances mas contundentes que permiten hablar de una linea jurisprudencial
consolidada se presentaron en estos ultimos dos afos. Es asi como el Consejo de

Estado en Sentencia del 5 de junio del 2008, M. P. Enrique Gil Botero, radicacion
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No 16819, en un caso contra la Nacion de la Sociedad COLDICOM LTDA,
establecio que debe tenerse en cuenta que la privacion de la libertad que se
discute ocurrio entre el 26 y 28 de junio de 1996, cuando ya habia entrado a regir

la ley 270 de 1996, promulgada el 15 de marzo de 1996 y por esta razén que:

“La Sala consider6 que su interpretacion no se agota en la posibilidad de
declarar la responsabilidad del Estado por detencion injusta, cuando ésta
sea ilegal o arbitaria. Se ha determinado que las hipotesis de
responsabilidad objetiva, también por detencidn injusta, contempladas en el
derogado articulo 414 del decreto 2700 de 1991, mantienen vigencia para
resolver, de la misma forma, la responsabilidad del Estado derivada de
privaciones de la libertad en las cuales se haya arribado a cualquiera de los
tres supuestos a los que hacia referencia la citada disposicién. Es decir,
gue después de la entrada en vigencia de la ley 270 de 1996, cuando una
persona privada de la libertad sea absuelta “porque el hecho no existio, el
sindicado no lo cometié, o la conducta no constituia hecho punible”, se
configura un evento de detencion injusta. A las hipétesis citadas se les ha
agregado el evento de absolucion en aplicacion del in dubio pro reo. Lo
enunciado, con fundamento en la clausula general de responsabilidad
patrimonial del Estado, prevista en el articulo 90 de la Constitucion

politica.®.

“La privacién de la libertad, en estos casos, puede y debe darse con pleno
acatamiento de las exigencias legales, pero, a la postre, si se dicta una
providencia absolutoria, por cualquiera de los supuestos ya citados o por
duda, se trataria de una decision legal que pone en evidencia que la medida
inicial fue equivocada. El fundamento de la indemnizacién, entonces, no
seria la ilegalidad de la conducta, por lo que debe preguntarse si el hecho

de la privacién de la libertad, en esas circunstancias, da lugar o no a un

10 \/er en el mismo sentido la Sentencia de cuatro de diciembre de 20086, exp. 13168, M.P. Mauricio Fajardo Gomez
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perjuicio indemnizable, es decir, si se ha configurado un dafio antijuridico.
Esto, bajo el entendido que ‘los ciudadanos estan obligados a soportar
algunas cargas derivadas del ejercicio de las funciones administrativas, y
s6lo en la medida en que, como consecuencia de dicho ejercicio, se
produzca un perjuicio anormal, puede concluirse que han sido gravados de

manera excepcional”.'*

“De acuerdo con los principios tutelares del Estado Social y Democratico de
Derecho, entre los cuales la libertad y la justicia ocupan un lugar
privilegiado, frente a la materializacion de cualquiera de las hipoétesis
enunciadas, cuando una persona privada de la libertad sea absuelta,
porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometio, la conducta no
constituia hecho punible o por in dubio pro reo, se habrd de calificar sin
ambages como detencion injusta. Es por ello, que se trata de una
responsabilidad objetiva, toda vez que en eventos de esta naturaleza,
ambos valores se encuentran en juego y un argumento de tipo utilitarista,
en el sentido de afirmar que se trata de una carga que se debe soportar en

bien de la mayoria, no tiene justificacién alguna.

“Esta Sala ha abandonado el criterio segun el cual se consideraba
procedente la aplicacion analégica del articulo 106 del Cédigo Penal de
1980, para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicio
moral; ha precisado, por el contrario, que la estimaciéon de dicho perjuicio
debe ser hecha por el juzgador en cada caso segun su prudente juicio, y ha
sugerido la imposicion de condenas por la suma de dinero equivalente a
cien salarios minimos legales mensuales, en los eventos en que aquél se

presente en su mayor grado.”?

1 \er en el mismo sentido Sentencia del 27 de septiembre de 2000, expediente 11.601, actor Ana Ethel Moncayo de
Rojas y otros, consejero ponente: Alier Eduardo Hernandez.

12En el mismo sentido, ver Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente
13.232-15.646.
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En este afo, nuevamente al examinar el Consejo de Estado el tema de la
privacion injusta de la libertad, a la luz de la LEAD articulo 68 y de los
lineamientos de la Corte Constitucional, especificamente de la Sentencia C-037
de 1996, que reviso su exequibilidad y en aplicacion del articulo 90 de la C.P., el
Consejo de Estado en su ultima Sentencia del 25 de febrero del 2009, expediente

25.508, afirmé que

“(...) la hipotesis precisada por el articulo 68 de la Ley 270 (...) que la Corte
Constitucional le ha dado a la norma no excluye la posibilidad de que tenga
lugar el reconocimiento de otros casos en los cuales el Estado deba ser
declarado responsable por el hecho de haber dispuesto la privacion de la
libertad de un individuo dentro del curso de una investigacién penal,
siempre que en ellos se haya producido un dafio antijuridico en los

términos del articulo 90 de la Constitucion”.

En esta Sentencia hubo un salvamento de voto de la magistrado Ruth Stella
Correo Palacio, quien considera que el derecho a la indemnizacién en los casos
de privacién injusta de la libertad no surge de la simple verificacion de la
inexistencia de la Sentencia penal condenatoria (responsabilidad objetiva), sino
gue se requiere verificar si se configura el supuesto de la ilegalidad grosera fijada
por la Corte Constitucional. De esta manera el derecho a la indemnizacion debe
surgir inicamente cuando se acredite que la medida de aseguramiento fue ilegal,
que no cumpli6 con los requisitos sefialados en la ley o que la misma es

irrazonable o innecesaria.

Estos dos ultimos fallos corresponde a la tesis mayoritaria que expone que el
Estado Colombiano es responsable por la privacion de la libertad de una persona
cuando el respectivo proceso penal culmina con Sentencia absolutoria 0 su
equivalente por aplicacion del principio de In Dubio Pro Reo, aunque la detencién

hubiese sido legal, porque es al Estado al que le corresponde desvirtuar la
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presuncion de inocencia y si no lo logra es desproporcionado e inequitativo que el
particular deba soportar esa carga en un Estado Social de Derecho en el que la
persona es eje fundamental de su proteccion e inherente a ella se encuentra el

derecho fundamental a la libertad.

Sin embargo, se recuerda que en estos mismos seis afios, también se constatan
algunos fallos del Consejo de Estado, que plasmaron la tesis inicial, la cual es
mucho mas conservadora: Esta tesis sostiene que cuando la privacion de la
libertad en curso de un proceso penal ha reunido los requisitos legales, aunque
dicho proceso culmine con Sentencia absolutoria o su equivalente con fundamento
en el beneficio de la duda, el Estado Colombiano no es responsable
patrimonialmente, por cuanto los asociados tienen el deber de soportar la carga
publica que implica participar, por voluntad de la autoridad respectiva, en una

investigacion.

Esta tesis del deber de la carga publica que deben soportar los ciudadanos, tal vez
fue enterrada de manera definitiva con la Sentencia reciente del 23 abril del 2008,
radicacion 15843, actor Gustavo Cargo Bernal y otros, contra la Nacion, que

cuestiona abiertamente sus argumentos, donde se lee:

“(...) De manera que si bien se reconoce al Estado el ejercicio del ius
puniendi y se agrega que éste comporta la posibilidad de restringir la libertad
personal con fines preventivos, se precisa que esa detencion bien puede
llegar a ser calificada de injusta y por ende constitutiva de un dafo
antijuridico; en efecto, al respecto la Sala ha efectuado los siguientes

sefalamientos:

“Esta Corporacion ha sostenido que a los asociados corresponde soportar
la carga publica que implica participar, por voluntad de la autoridad, en una

investigacion. Sin embargo, ahora la Sala considera oportuno recoger
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expresiones en virtud de las cuales algunos sectores de la comunidad
juridica han llegado a sostener, sin matiz alguno, que el verse privado de la
libertad ocasionalmente es una carga publica que los ciudadanos deben

soportar con estoicismo.

“Definitivamente no puede ser asi. Lo cierto es que cualquiera que sea la
escala de valores que individualmente se defienda, la libertad personal
ocupa un lugar de primer orden en una sociedad que se precie de ser justa
y democratica. Por consiguiente, mal puede afirmarse que experimentar la
pérdida de un ingrediente fundamental para la realizacion de todo proyecto
de vida, pueda considerarse como una carga publica normal, inherente al
hecho de vivir dentro de una comunidad juridicamente organizada y a la
circunstancia de ser un sujeto solidario. Si se quiere ser coherente con el
postulado de acuerdo con el cual, en un Estado Social y Democratico de
Derecho la persona [ljunto con todo lo que a ella es inherentell ocupa un
lugar central, es la razén de la existencia de aquél y a su servicio se hallan
todas las instituciones que se integran en el aparato estatal, carece de

asidero juridico sostener que los individuos deban soportar toda suerte de

sacrificios, sin compensacioén alguna, por la Unica razén de que resultan

necesarios para posibilitar el adecuado ejercicio de sus funciones por las

autoridades publicas.

“La afirmacién contraria sélo es posible en el seno de una organizacion
estatal en la que la persona [1con todos sus atributos y calidades(] deviene
instrumento, sacrificable, reductible y prescindible, siempre que ello se
estime necesario en aras de lograr o que conviene al Estado, es decir, en
un modelo de convivencia en el que la prevalencia de un [desde esta
perspectiva, mal entendidol] interés general, puede justificar el
desproporcionado sacrificio del interés particular Uincluida la esfera de

derechos fundamentales del individuo(] sin ningun tipo de compensacion.
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“Entre las consideraciones acerca de la naturaleza del dafio antijuridico se
ha sostenido que, en cada caso, ha de corresponder al juez determinar si el
dafio va més alla de lo que, normalmente y sin compensacion alguna, debe
soportar una persona por el hecho de vivir en una comunidad juridicamente
organizada y comportarse como un sujeto solidario. En ese orden de ideas,
no pocas veces se ha concluido que constituye dafio antijuridico aquel que
se experimenta en el dmbito puramente material, por via de ejemplo,
cuando se devalia un bien inmueble por la proximidad de un puente
vehicular que ha sido construido y puesto en funcionamiento para el
bienestar de toda la colectividad. “No se entiende entonces con apoyo en
gué tipo de argumento no habria de ser catalogado como igualmente
antijuridico el dafio que sufre quien se ve privado de la libertad [lcomo en el
presente casoll durante cerca de dos afios y acaba siendo absuelto
mediante Sentencia judicial. Ciertamente resulta dificil aceptar que, con el
fin de satisfacer las necesidades del sistema penal, deba una persona
inocente soportar dos afios en prisibn y que sea posible aducirle,
validamente, que lo ocurrido es una cuestion “normal’, inherente al hecho
de ser un buen ciudadano y que su padecimiento no va mas alla de lo que
es habitualmente exigible a todo individuo, como carga publica derivada del
hecho de vivir en sociedad. Admitirlo supondria asumir, con visos de
normalidad, la abominacion que ello conlleva y dar por convalidado el yerro
en el que ha incurrido el sistema de Administracion de Justicia del

Estado™3.

En sintesis, el Consejo de Estado en los afios 2008 y 2009 consolid6 la ultima
posicion jurisprudencial mencionada con fundamento en lo dispuesto en el articulo
90 de la Constitucion Politica de 1991 porque considera que en estos eventos la

responsabilidad del Estado existe cuando se ha causado un dafio antijuridico por

1% Consejo de Estado, Sentencia del cuatro de diciembre de 2006, expediente: 13.168, actor: Audy Hernando Forigua y
otros.
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la privacion de la libertad de un sujeto que fue absuelto porque nada tuvo que ver
con el delito investigado, sin que resulte relevante, generalmente, cualificar la
conducta o las providencias de las autoridades encargadas de administrar justicia.
En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 90 de nuestra Constitucién Politica el
Estado es patrimonialmente responsable por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, de manera que si un sujeto es privado de la libertad en desarrollo de
una investigacion penal y posteriormente liberado mediante providencia judicial en
la que se resuelve desvincularlo del proceso penal, los dafios que demuestre y
gue deriven de la detencién deben serle indemnizados, toda vez que no estaba en

el deber de soportarlos.

CONCLUSIONES, RECOMENDACIONES Y PERSPECTIVAS.

En Colombia, el reto hoy consiste en avanzar de una responsabilidad objetiva del
Estado, con una linea jurisprudencial ya consolidada, hacia aquella personal de
los magistrados En nuestro pais, los jueces son funcionarios publicos al igual que
el resto, por esta razén el Estado ejerce su accidén de repeticién contra ellos, asi
mismo los ciudadanos, a través de la accién de reparacion directa, quienes tienen
la posibilidad de escoger si accionan contra el Estado, contra el magistrado o

contra ambos.

Estas dos acciones son independientes al hecho de que ademas se pueda
comprometer la responsabilidad disciplinaria de los magistrados, la cual se
caracteriza por un trato comun a todos los integrantes de la rama que se
encuentran en carrera. El Consejo Superior de la Judicatura es tanto autoridad

administrativa, como jurisdiccional en materia disciplinaria.

Interrogarse sobre el reforzamiento de la responsabilidad personal de los
magistrados nos presenta un cuestionamiento mas amplio: ¢La necesaria

independencia y autonomia en el ejercicio de funciones del juez debe avanzar
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hacia el hecho de permitir a los sindicados o procesados incoar acciones por error
judicial y privacion injusta de la libertad?. Respecto de estos dos grandes
interrogantes, en la exposicién de motivos del Codigo Iberoamericano de Etica

Judicial se lee:

“En las tradiciones de las antiguas profesiones, al sefialar quiénes estaban
autorizados para ejercerlas y cOmo debian prestarse los servicios
correspondientes, se filtraban reclamos a la conciencia ética profesional, por lo
que las violaciones respectivas incluian la pérdida de la posibilidad de seguir
prestdndolo. De ahi que en la tarea judicial se tuviera en cuenta originalmente
cierta idoneidad ética y se previeran mecanismos de destituciébn cuando se
incurria. en mal desempefio. El ejercicio de la funcion judicial no debe,
obviamente, ser arbitrario, pero en ocasiones es inevitable que el juez ejerza
un poder discrecional. Esa discrecionalidad judicial implica innegables riesgos
que no pueden solventarse simplemente con regulaciones juridicas, sino que
requieren el concurso de la ética.

“Parece asi adecuado que, a la hora de plantearse el nombramiento o la
promocion de los jueces, o de enjuiciar su conducta en cuanto jueces, se
tengan en cuenta aquellas cualidades o habitos de conducta que caracterizan
a la excelencia profesional y que van mas alla del mero cumplimiento de las
normas juridicas. Las constituciones contemporaneas contienen un marco
general de aquella dimension ética implicada en el servicio judicial,
especialmente cuando indican quiénes pueden ser jueces o0 cuando procede su
destitucion. De ese modo, la ética judicial encuentra asidero constitucional, en

cuanto supone una explicitacion de aquellos enunciados constitucionales”.

Las reflexiones que han sido abiertas en esta introduccion al tema en Colombia se

resumen asi:
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El Estado Social y de Derecho en Colombia exige al juez que se esfuerce por
encontrar la solucién justa y conforme al Derecho para el caso juridico que esta
bajo su competencia, y no puede olvidar que ese poder que se ejerce procede
de la misma sociedad la cual, a través de los mecanismos constitucionales
establecidos, -carrera judicial- lo escoge para tan trascendente y necesaria

funcioén social, con base en la acreditacion de ciertas calidades e idoneidades.

El Consejo de Estado en Colombia reforzé la necesidad de la excelencia del
juez al considerar que el poder que se confiere a cada juez trae consigo
determinadas exigencias que serian inapropiadas para el ciudadano comun
que ejerce los poderes privados; la aceptacion de la funcion judicial lleva

consigo beneficios y ventajas, pero también cargas y desventajas.

Desde esa perspectiva de una sociedad mandante, se comprende que el juez
no solo debe preocuparse por “ser’, segun la dignidad propia del poder
conferido, sino también por “parecer’, de manera de no suscitar legitimas
dudas en la sociedad acerca del modo en el que se cumple el servicio judicial.
El Derecho ha de orientarse al bien o al interés general, pero en el ambito de la
funcién judicial adquieren una especial importancia ciertos bienes e intereses
de los justiciables, de los abogados y de los demas auxiliares y servidores de
la justicia, que necesariamente han de tenerse en consideracion. La ética
judicial debe proponerse y aplicarse desde una logica ponderativa que busca
un punto razonable de equilibrio entre unos y otros valores: si se quiere, entre
los valores del juez en cuanto ciudadano y en cuanto titular de un poder, cuyo
ejercicio repercute en los bienes e intereses de individuos concretos y de la

sociedad en general.

Frente al tema del compromiso intimo del juez con la excelencia y el rechazo a

la mediocridad, en la exposicion de motivos del CIEJ se lee lo siguiente:
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“(...) Asimismo, al proveer criterios y medidas determinadas con las que
juzga la calidad ética del servicio, el Codigo dota de cierta objetividad al
concepto de “excelencia judicial”. Ello vale no sélo para los propios jueces,
sino también para la sociedad que ha conferido el poder y que puede, a
partir del Codigo, evaluar éticamente a los jueces tanto para reprocharles su

conducta como para reconocer su excelencia”.

En cuanto a la necesidad de capacitar a los jueces y de difundir los principios

éticos de su funcién, en la exposicion de motivos del CIEJ se afirma lo

siguiente:

“Al mismo tiempo que un Codigo clarifica conductas, las facilita en tanto se
le provee al juez de un respaldo para la realizacion de las mismas, evitando
el riesgo de quejas por parte de eventuales perjudicados. No sélo el juez
sabe a qué atenerse, sino también aquellos vinculados a su servicio. Pero
dado que la ética no puede exigir conductas imposibles, el Cdédigo
simultineamente se constituye en una fuente de razones a las que puede
apelar el juez en el cumplimiento de sus exigencias. De ese modo, si un
Cdédigo reclama capacitacion, es necesario que se le brinde a sus
destinatarios los medios para acceder a la misma: si éstos no existieran,

seria dificil exigir responsabilidad por eventuales incumplimientos”.

Por lo anterior, se sugiere a los Honorables Consejeros de Estado de

Colombia, asi como a los magistrados del Honorable Consejo Superior de la

Judicatura que estudien la posibilidad de incluir las normas del Cddigo

Iberoamericano de Etica Judicial, en la “ratio decidendi” de sus nuevas

Sentencias, en especial aquellas que analicen y fallen temas tales como las

acciones de repeticion contra jueces y magistrados, la responsabilidad del

Estado y del funcionario por el error judicial y especialmente en los casos de

privacion injusta de la libertad, normas que darian mayor fuerza argumentativa

a los fallos y permitirian esclarecer los dilemas que se presentan al momento
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de valorar la responsabilidad de los funcionarios a la luz de los principios de
independencia y la autonomia de los jueces. Ademas, por el hecho de existir
una linea jurisprudencial consolidada en el tema de la responsabilidad del
Estado por privacidon injusta de la libertad, estos fallos que vienen siendo
citados en las diferentes jerarquias de la jurisdiccion contenciosa serian un
canal de difusion de los principios éticos, logrando asi una firme e intima
adhesion a ellos, evitando asi, el sinnimero de Sentencias que sancionen las

faltas a sus deberes.

- Con una actuacioén asi como la sugerida, se estaria logrando el objetivo ultimo

del CIEJ cudl es el de:

“(...) buscar la adhesion voluntaria de los distintos jueces iberoamericanos
atentos a la conciencia profesional que exigen los tiempos actuales y trata
por ello de presentarse como el fruto de un “dialogo racional” en el que se
ha otorgado un considerable peso a las razones procedentes de los cddigos
ya existentes. Seria inadecuado que el presente Cédigo surgiera como un
emprendimiento desarraigado en el tiempo y en el espacio 0 como un mero
acto de voluntad de la autoridad con competencia para ello. Por el contrario,
su fortaleza y eficacia dependeran de la prudente fuerza racional que logre
traducir en su articulado y de que, consiguientemente, sea capaz de
movilizar intimas adhesiones en funcion de los bienes e intereses
comprometidos en el quehacer judicial. El Cédigo debe ser una permanente
y dinamica interpelacion a la conciencia de sus destinatarios para que,
desde el compromiso de la excelencia, logre encarnarse histéricamente en

aquellos que han aceptado prestar un servicio demandado por la sociedad.”

- Con relacién al problema de congestion judicial en Colombia, para evitar que
los magistrados y jueces incurran en conductas relacionado con el mal

funcionamiento de la justicia, producto de esa congestion en los despachos, se
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requiere rodearlos de un equipo de trabajo que le preste apoyo efectivo para
poder luego entrar, ahora si a y sefialar su responsabilidad por el mal
funcionamiento de la justicia y determinar facilmente el incumplimiento de sus

deberes o la desviacion del poder en que puedan llegar a incurrir.

Los conocimientos del derecho comparado en Colombia y en Europa respecto
del tema de la responsabilidad de Estado y de los jueces, frente al tema de la
independencia y la autonomia del poder judicial, conducen a preguntarnos ¢si
no estara haciendo falta la creaciéon de un Fondo de Garantias para mal
funcionamiento de la administracion de la justicia, que permita indemnizar por
la via administrativa y mediante el mecanismo de la conciliaciéon, con una
férmula de reparacion que establezca un limite al monto por dia de detencion,
el cual nos permitiria evacuar rapidamente el cimulo de casos que se estan
presentado, especificamente en lo relacionado con las privaciones injustas de
la libertad, incluidas aquellas sentencia emitidas con base en la aplicacion del

principio del “indubio pro reo”? Esta via administrativa estd aun por explorarse.

Admitir el riesgo social del error judicial y la privacion injusta de la libertad
como consecuencia de la complejidad, o de la oscuridad del derecho y de los
casos que se resuelven a diario en Colombia, es permitirnos avanzar en una
teoria, como la que ya existe en Francia, la teoria de “la garantia social”’, que
permite visualizar un Fondo de Garantias, como el enunciado en el parrafo

anterior.

Para terminar, si queremos legitimar el servicio de administracion de justicia en
Colombia, no debemos dudar en fortalecer con argumentos los fallos que
establezcan la responsabilidad personal de los magistrados por faltas graves
cometidas en el ejercicio de sus funciones, tanto civil, penal como disciplinaria,
lo cual se lograra haciendo alusién a los principios y a las normas consagradas

en el CIEJ, asi como la exposicidon de motivos del mismo, de lo contrario, no
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vamos a superar la crisis de legitimidad por la que atraviesa nuestro sistema

judicial.

- En una democracia, la independencia y la autonomia de los jueces tiene por

corolario la responsabilidad, tal como lo plantea en el articulo 1° del CIEJ:

“Las instituciones que en el marco del Estado constitucional, garantizan la
independencia judicial no estan dirigidas a situar al juez en una poblacién
de privilegio. Su razon de ser es la de garantizar a los ciudadanos el
derecho a ser juzgados con parametros juridicos, como forma de evitar la
arbitrariedad y de realizar los valores constitucionales y salvaguardar los

derechos fundamentales”.

II. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y DE LOS JUECES POR

HECHOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN ESPANA™,

En un estudio comparativo sobre la responsabilidad de la justicia y de sus jueces,
el ejemplo de Espafia es particularmente interesante, y esto por varias razones.
Primero que todo, es un sistema juridico que podriamos calificar de joven y nuevo
en Europa, y por lo tanto, un sistema que ha sabido y que ha podido hacer la
sintesis de los ejemplos proximos (las mas grandes influencias juridicas espafolas
modernas vienen de ltalia, Alemania, y también de Francia). Para situar esta
disertacién en su contexto, se estudiara en esta introduccién el sistema puesto en
ejecucion a partir de 1978, luego se expondran los fundamentos tedricos de esta

responsabilidad.

A/ El Sistema Juridico a partir de 1978.

14 Deguergue Maryse: “Justicia y responsabilidad del Estado”, esta segunda parte contiene una sintesis de la
investigacion académica realizada durante los afios 1999-2001, por el grupo de investigacion “Derecho y Justicia” de la
Universidad Paris XII, traduccién autorizada por los autores, en el primer semestre del 2009.
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La Constitucion Espafiola de 1978 pone fin a la dictadura del General Francisco
Franco y constituye el punto de partida real y ain simbolico de la democracia en
Espafia. El periodo de transicidon se extiende desde 1975 hasta 1978, con la
muerte de Franco y se denomina justamente asi, la transicibn, no nos
detendremos en este estudio. Solamente resaltaremos que durante este periodo,
este derecho, trata en su mayoria del franquismo que se estaba aplicando -sus
efectos son los mas totalitarios que se hayan aplicado-. Se vera entonces, lo que
fue esta tradicion de la administracion espafola y luego se visualizara lo que

aporta el texto de 1978.

La administracion espafiola por tradicion, es emanacion del Estado espafiol desde
gue este existe, oscilé entre la delincuencia y las reformas autoritarias. La
monarquia quiso a partir del siglo XVII, calcar su sistema administrativo del
sistema francés. La voluntad de la centralizacidn, que fue la primera preocupacion
de todos los regimenes hasta 1978 -se exceptla la segunda republica, entre 1931
y 1939- se enfrenta siempre a las administraciones locales. Lo que puede
impresionarnos en el estudio de la administracion espafiola y local, y esto es de
resaltar en diferentes épocas, es la falta de jerarquia y coordinacion entre la
administracion central, propia del Estado espafiol, y la administracién local,

expresion de particularismos culturales y juridicos de diferentes provincias.

Se recalca que la Administracion espafiola se construyd en poco tiempo porque la
inestabilidad de los diferentes regimenes desencadenaba cambios constantes de
la organizacién administrativa. Es bajo la dictadura de Franco (1939-1975) que se
logra instaurar lo que se puede llamar la administracion central moderna. A pesar
de que la Constitucion de 1978 coloc6 un nuevo sistema, no se puede olvidar que
nuMerosos mecanismos y organizaciones administrativas datan de la época de
Franco y éstos se mantuvieron. El derecho administrativo espafiol, contrario a su
equivalente francés, no se construye sobre la jurisprudencia, sino a partir de leyes

posteriores a la Constitucion de 1978. Antes de esta fecha, eran las reglas del



REVISTA VIRTUAL
"CAMINO DEL HALLLAZGO Y DEL JUICIO"
http://viei.usta.edu.co/ E-MAIL: revistainveniendi@usantotomas.edu.co

derecho privado, con sus derogatorias y sus adiciones particulares en cada

materia, lo que se aplicaba.

Para concluir sobre esta tradicion de la administracion espafiola, se recalca que
toda emanacion estatal, no cuenta en Espafia con un gran prestigio, la
administracion es frecuentemente aprehendida, con razén o sin ella segun las
épocas, como un instrumento dictatorial, lo que quiere decir “el brazo armado de la
tirania”. Pero el punto de partida de este nuevo sistema es realmente la

Constitucion de 1978.

Sin embargo, mucho antes de la muerte de Franco, los juristas -en particular los
académicos- reflexionaron en lo que deberia ser la transicidbn democratica, y ¢qué
pilares juridicos debia tener el nuevo régimen?. En lo que concierne a la
administracion y su derecho, todo, o casi todo, estaba por construirse. Hacia falta
sin embargo, respetar ciertos legados historico-juridicos esparfioles. La muerte de
Franco en 1975 es la fecha clave del cambio. El régimen que se habia creado se
desvanecia, y aquel al que se le habia designado como su sucesor, se
comprometia con la via democrética. El Rey Juan Carlos ejecuta lo que se ha
llamado la Transicién, periodo transitorio entre la dictadura y la democracia. Sigue
siendo el derecho “Franquista” el que se aplica, pero el Rey requiere a la
administracion y a las jurisdicciones para que lo interpreten con una lectura lo mas
democratica y lo mas liberal posible. La paradoja es que la nueva carta
fundamental sera votada en un contexto del franquismo -todos los niveles de la
administracion y las asambleas “parlamentarias” estaban todavia en manos del
franquismo, aun, los representantes de la Asamblea Constituyente- , pero esta

situacidon debia cambiar.

El proceso de elaboracion de la nueva constitucion es demasiado clasico, con la

aprobacion de las Camaras “Las cortes Generales” del proyecto constitucional el



REVISTA VIRTUAL
"CAMINO DEL HALLLAZGO Y DEL JUICIO"
http://viei.usta.edu.co/ E-MAIL: revistainveniendi@usantotomas.edu.co

31 de octubre de 1978, el Rey promulga la Constitucién®® que entra a regir el 29
de diciembre del mismo afo. De este texto, -el cual mantiene una referencia en
términos democraticos y de gestion de la descentralizacidon-, se desprende todo el
ordenamiento juridico espafiol. Como se ha sefialado, si bien ciertos textos de la
época franquista subsisten, esta Constitucion sera desde ese momento la fuente

de las normas juridicas.

En el sistema espafiol la imagen clasica de la piramide de normas es real: en la
cima: la Constitucidon, luego descendiendo los principios rectores que sirven de
base juridica a la creacion de las normas. Es frecuente que en la Constitucion
misma se prevean las lineas directrices y las leyes que deberan expedirse para
reglamentar y regir tal tema enunciado constitucionalmente. Esta Constitucion se

dice moderna y progresista.

Uno de los avances de esta constitucidon es precisamente la instauracién del
Defensor del Pueblo. Esta institucion, que es citada de manera comparable a las
otras instituciones del régimen -Las Camaras parlamentarias, el gobierno y el Rey-
, €S una innovacién, aun cuando sea una mixtura juridica. El articulo 54 de la
Constitucion crea al Defensor del Pueblo en el régimen y fija las grandes
orientaciones de su funcién. Pero es la Ley orgénica del 6 de abril de 1981%° Ia
gue define con amplitud la accion del Defensor del Pueblo. Su misién principal es
la defensa de los derechos y las libertades fundamentales. Para llevar a cabo esta
mision, la Ley organica de 1981 le otorga un derecho de control y vigilancia sobre
todas las administraciones publicas, sus acciones, asi como la de sus agentes. Es
independiente de los tres poderes -legislativo, ejecutivo y judicial- y tiene un
mandato imperativo de las Camaras Parlamentarios quienes lo eligen por cinco
afios. Puede actuar directamente en beneficio de los ciudadanos -particulares,
asociaciones, etc.- y en beneficio de ciertas administraciones con un nuamero

importantes de condiciones y de excepciones. La solicitud o el requerimiento al

15 Constitucion Espafiola, Centro de Estudios Procesales, 1996, p. 211.
18 ey Organica 3/81 del 6 de abril de 1981: “El Defensor del Pueblo”.



REVISTA VIRTUAL
"CAMINO DEL HALLLAZGO Y DEL JUICIO"
http://viei.usta.edu.co/ E-MAIL: revistainveniendi@usantotomas.edu.co

Defensor del Pueblo son extremadamente simples, lo que facilita su acceso a un

gran numero de ciudadanos. Su campo de intervencion es muy amplio.

Hay sin embargo, una excepcidn que es remarcable y nos interesa en este
estudio: “es lo que concierne a las demandas y quejas que cuestionan la
responsabilidad de la justicia y su mal funcionamiento. En este caso, si se envia
una queja al Defensor del Pueblo, él tiene la obligacion de enviarla a la Fiscalia
General -lo que equivale al Parguet General en Francia- o al Consejo General del
Poder Judicial. En sus campos de accion, la intervencion del Defensor del Pueblo
permite resolver los problemas, sin que tenga que pasar por la via jurisdiccional y
ofrece asi una proteccion suplementaria a los derechos fundamentales. Para
concluir sobre el Defensor del Pueblo, éste dispone durante su mandato de una
inmunidad de naturaleza particular, diferente a aquella de los miembros del poder

judicial.

Después de haber realizado un rapido panorama del régimen y del sistema
juridico espafiol, nos debemos concertar mas particularmente en la
responsabilidad de la justicia. Para comprender bien lo que es hoy ésta en

Espafia, debemos exponer los fundamentos teoricos de la misma.

B/ Los fundamentos tedricos de la responsabilidad de la justicia espafiola.

Esta responsabilidad del juez y del Estado por los hechos de la justicia se remonta
a varios siglos atras en Espafia. El punto de partida tedrico es simple y complejo a
la vez. La inhabilidad de la justicia o de los jueces es imposible. Siempre existe un
riesgo, una probabilidad del error o de funcionamiento anormal de la justicia. Pero
¢, Como comprometer y ademas juzgar la responsabilidad de los que justamente
tienen por funcién y rol administrar justicia?. La justicia que se encuentra en la
base de la existencia del Estado, en lo que es una de sus misiones primarias, es

una administracion clasica en Espafia, un servicio publico como cualquier otro, al
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que uno puede aplicar la responsabilidad y el régimen general de la

administracion.

Después de la llegada de la Constitucion de 1978, esta responsabilidad se
desarrolla alrededor de dos ejes, la responsabilidad de la administracion de justicia
y aquella de los magistrado -bajo el régimen franquista, el juez estaba protegido
por la responsabilidad limitada del Estado-. Después de 1978, el juez, como la
administracion de justicia, se encuentra frente a sus errores, porgue Su
responsabilidad puede ser comprometida, desde que ellos hayan generado un

conflicto!’.

El aspecto tedrico fundamental del sujeto se encuentra en la legitimidad de la
justicia y de los jueces, en su mision'®, en su rol juridico pero también politico.
Este debate va mas alla de la responsabilidad del juez y de la justicia. La cuestion
gue aqui nos interesa es la de saber como se definen y se califican las faltas de la
justicia y a su vez del Estado y las faltas del juez en el sistema espafiol. La
responsabilidad de los jueces espafioles por sus faltas personales puede ser
diferenciada de la falta de la justicia que puede aparecer por un mal
funcionamiento de la administracion, por un error judicial o aun por una detencién
provisional. Entonces, los justiciables, segun cada caso, comprometen una u otra

de estas responsabilidades.

Para llevar a feliz término este estudio sobre la responsabilidad de hecho de la
justicia y de los jueces en Espafia, hace falta en primer lugar, explicar que la
responsabilidad de la justicia tiene por corolario su independencia, lo que a
continuacion se vera, antes de concluir sobre la cuestion de saber si los jueces
espafioles son asimilables al resto de los funcionarios que componen la

administracion publica ibérica.

7 Eduardo Jauralde Morgado, la responsabilidad del Juez, Poder Judicial, no 3, 1982, p- 15-16
18 Angel Torio Lopez, Tipicidad, referencia a la teoria de los tipos abiertos, Cuadernos de Derecho Judicial, XVII, 1995,
p. 7-33
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1. UNA RESPONSABILIDAD LIGADA A LA INDEPENDENCIA DE LA

JUSTICIA.

Para entrar mas directamente en el tema, es necesario comprender y explicar la
responsabilidad de la justicia, desde un punto de vista tedrico, o al menos no
aplicada a casos especificos (A). Pero después de esta vision de conjunto de la
responsabilidad, es necesario también, ver su aplicacion en dos campos clasicos
del funcionamiento anormal de la justicia a saber: el error judicial (B) y la detencién
provisional cuando ésta se manifiesta abusiva (C). Después del estudio de los
principios de la responsabilidad de la administracién de justicia, conviene mirar los

mecanismos de su puesta en ejecucion (D).

A/ La responsabilidad de la administracion de justicia.

Uno de los lineamientos fundamentales de la justicia es su responsabilidad. Ella le
da una gran parte de su legitimidad a un Estado democrético y liberal. En Espafa
esta legitimidad se apoya en dos pilares, el primero: en sus relaciones con el
Estado, donde prima la independencia y la irresponsabilidad, el segundo en las

relaciones con los ciudadanos justiciables, donde se prevé la responsabilidad.

La pregunta que podemos hacernos para abrir este tema es la de saber si la
funcién de la justicia tienen necesidad de una irresponsabilidad para cumplir con
su misién y guardar su independencia? El funcionamiento de la justicia para ser
eficaz necesita que la administracion tome distancia del poder, y también del
Estado. Esta ruptura, de los que, de todos modos, siguen siendo parte de la
administracion estatal, le facilita a la justicia existir por si misma, al lado de la
administracion. La independencia permite a la justicia alejarse de la accion del
Estado, y en todo caso, de no estar asociada con éste. Como la administracion

publica que no goza de una buena reputacion en la mentalidad espafiola, la
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justicia debe siempre mostrar mas independencia y mas irresponsabilidad en torno

al Estado®®.

La irresponsabilidad de la justicia para el Estado, permite que la accion del Estado,
en tanto que juzga, -Estado Juez-, no tenga cuentas para rendirle al Estado, en
todas las demas funciones?. Esta irresponsabilidad se explica por el hecho de que
la administracion de justicia se mantiene a si misma. En efecto, su jerarquia como
lo vimos, es totalmente desconectada con el Estado, el Consejo General del poder
judicial se encarga de todos los problemas que tienen relacion con la justicia y su
actuacion. La busqueda de la responsabilidad en torno al Estado y la
independencia en torno a ella, permite a la justicia fortalecer su legitimidad, la cual,

por cierto ha venido de ala caida en Espafia, desde el punto de vista histoérico.

A continuacién se vera como a pesar de que la justicia se separd del Estado,
hace falta mas responsabilidad con respecto a los ciudadanos para procurar su

legitimidad.

Como el resto de la administracién espafiola, la justicia es responsable de sus
actos delante de los ciudadanos, delante de la Nacion, en una palabra delante de
quien verdaderamente detenta el poder. El Estado de derecho y la democracia,
gue son los fundamentos ideoldgicos de la Constitucion de 1978, se han traducido
en el sentido de que concierne a la justicia, la responsabilidad por las decisiones
perjudiciales. Es claro que cuando funciona mal la justicia o falta uno de sus

agentes, debe aparecer esta responsabilidad.

En Espafia, el juez, en el sentido amplio del término, no es percibido como un
defensor natural de la Ley, del derecho y de los derechos. Por el contrario,

también el sometimiento a la responsabilidad, y a la vigilancia de cada justiciable,

% Claudio Movilla Alvarez, la responsabilidad del Estado Jueza, Cuadernos de Derecho Judicial, XIX, 1992, p. 437 a
479.
20 German Fernandez-Farreres, la responsabilidad patrimonial del Estado Juez, Poder judicial, XII, 1984, p. 61 a 70.
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aun potencial — es decir de todos y de cada uno-. A pesar de la independencia y la
irresponsabilidad, el juez es un miembro del Estado, uno de sus brazos, porque la
justicia es una de sus misiones primarias®*. La vigilancia de la opinién publica
ejercida en torno a la justicia es entonces salvadora de su legitimidad. El poder del
juez en Espafia es importante, lo que es clasico en nuestras democracias
liberales®, pero su peso en la sociedad y en la opinién publica es méas débil que
en Francia por ejemplo. Como ya se habia afirmado, y para retomar
consideraciones mas juridicas, el derecho espafiol moderno no se construye sobre
la jurisprudencia, sino por el contrario sobre la Ley. El jurista espafiol tiene una
tendencia natural, a desconfiar de la jurisprudencia y de su obra, y del aporte a los
fallos. La nocion de Sentencia y reglamentos es frecuentemente colocada —en
todo su espectro- para limitar el impacto de la misma jurisprudencia sobre el

derecho.

La responsabilidad de la justicia nos demuestra la atencidbn que se presta en
Espafa, para tratar de colocar al Estado -y en todas sus ramificaciones posibles-
delante de su responsabilidad por sus actos. En cuanto a la administracién de
justicia —que sigue siendo autébnoma e independiente-, su responsabilidad remonta
a lo largo de la jerarquia de las jurisdicciones para finalmente terminar en el
Estado. El Estado espafiol es entonces, responsable de su justicia. Esto puede
parecer como una afirmaciéon dogmaética, pero permite constatar la implicacion
estatal de la responsabilidad en la justicia®. El justiciable, mientras pueda colocar
a la justicia frente a sus actos perjudiciales, sus faltas y sus errores de
funcionamiento, esta haciendo tomar conciencia a los jueces de la responsabilidad
gue esta labor conlleva y se convierte en una garantia de independencia, en ella
misma, lo que terminado dando a la administracibn de justicia una mayor
legitimidad. La responsabilidad y la independencia son entonces, los pilares de la

legitimidad de la justicia, y en el espiritu espafiol, el uno va no va sin el otro.

2L Alvarez Claudio Movilla, op. Cit.
22 ey organica 6/1985 del 1 de julio de 1985: “del poder judicial”.
28 Claudio Movilla Alvarez, op. cit
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Pero toda esta teoria ¢ Como se aplica en los hechos de la responsabilidad de la
justicia? Dos casos escenicos deben ser analizados aqui: la responsabilidad por

errores judiciales y aquella relacionada con las detenciones provisionales.

B/ La responsabilidad del Estado por errores judiciales.

He aqui una expresion juridica recurrente. El error judicial es un mal que puede
golpear la justicia, a pesar de todas las precauciones y seguridades que se logren
tener. Después de haber identificado la nocién del error judicial, se continuara con
el estudio de las condiciones en las cuales ésta comporta la responsabilidad de la

justicia.

Para definir la nocion de error judicial, nosotros podriamos decir para simplificar
que “es un error de la justicia”. Esta explicacidbn es poco convincente pero los

textos pueden contribuir a aclarar esta nocion.

En Derecho Espafiol el Cddigo Penal no habla directamente del error judicial, pero
su articulo 121 enuncia que el Estado debe responder por los errores de la
administracion, lo que se debe comprender en el sentido mas amplio posible, y
engloba la administracion de justicia®*. El error judicial puede ser identificado
cuando la justicia se equivoca y condena por un error. Hace falta decir que un
error debido a un vicio de forma, no puede en Espafia, en ningln caso,
comprometer la responsabilidad de la justicia y del Estado, ni la indemnizacién del

perjuicio sufrido.

La Constitucion espafiola habla del error judicial en su articulo 121 ya citado, pero
la norma fundamental asocia este error de la justicia, al funcionamiento anormal

de la administracion de la justicia, lo que desencadena una reparacion de dafos

2% Claudio Movilla Alvarez, Responsabilidad del Estado y del Juez en los supuestos de la prisién provisional injustita,
Cuadernos de Derecho Judicial, XVIII, 1996, p. 1 a 24.
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causados a cargo del Estado. El caso del error judicial ha sido extensamente
visualizado por la Constitucion y ha sido diluido en el mecanismo general que

permite comprometer la responsabilidad de la administracion de justicia.

Es evidente que el haber previsto la posibilidad de un error judicial y de un mal
funcionamiento de la justicia, permite a los espafioles darle mayor confianza al
justiciable con respecto de su justicia. El mensaje juridico dado, es el de que
ciertamente el error existe, lo infalible es imposible, pero esta existencia
reconocida del error judicial es la mejor prueba de la responsabilidad de la justicia,
porque una justicia que reconoce que ella se puede equivocar y que los errores

se deben reparar.

Pero, anunciar la existencia de un error judicial siempre posible sera inatil en los
hechos si no estd acompafiado de los mecanismos juridicos propios, para
comprometer la responsabilidad de la administracion de justicia y detras de ésta,
la del Estado. Por ello hizo falta, después de la enunciacion del principio de la
Constitucion, concretar que esta responsabilidad instaura un régimen juridico

especifico, el cual se vera a continuacion.

En cuanto a este régimen: la cuestion central es la de saber ¢cémo?, después del
reconocimiento juridico del error judicial por las jurisdicciones competentes —en
particular, en caso de revision-, ¢el cuestionable lesionado por este error puede
cuestionar la administracién de justicia y puede llevarla a responder por su error
delante de la justicia?. A continuacion veremos como también existe de la
reparacion en el sentido pecuniario del término. Aqui lo que nos interesa en primer
lugar, es conocer el régimen de la responsabilidad, de saber ¢a qué tiende esta
facultad que el justiciable pueda demandar a la justicia para que sea responsable

de sus actos?.



REVISTA VIRTUAL
"CAMINO DEL HALLLAZGO Y DEL JUICIO"
http://viei.usta.edu.co/ E-MAIL: revistainveniendi@usantotomas.edu.co

La responsabilidad en caso de error judicial responde entonces, a una voluntad
constitucional. El error judicial es considerado, mientras no haya falta grave del
magistrado -caso que se vera mas adelante-, como un error de funcionamiento
administrativo lo que significa que el derecho administrativo clasico se aplica como
para cualquier otra administracion. Esta lectura de la Constitucion de 1978 ha sido
confirmada y explicada en una Sentencia del Tribunal constitucional en 19862,
que precisa que todos los ciudadanos y todos los poderes publicos estan
sometidos a la Constituciéon, que la administracion en el sentido mas general, esta
sometida a una responsabilidad clasica en caso de funcionamiento anormal que
haya causado perjuicios. Son entonces, las camaras o secciones del contencioso
administrativo las que se encargan de estatuir sobre la responsabilidad de la
justicia y esto en el marco de la Ley de 1956°°, completada en 19987, y la
responsabilidad adscrita a la administracion de justicia se pliega obligatoriamente,
a las reglas de la responsabilidad administrativa. Para simplificar, siempre que el
error o el funcionamiento anormal se haya reconocido por una jurisdicciéon, se

deberad comprometer la responsabilidad porque la administracion fall6.

Esta simplicidad en el régimen permite una claridad en la situacion porque el
justiciable sabe a qué régimen se enfrenta la administracion en todos los casos
especiales. Pero el error judicial no es el Unico caso posible del mal
funcionamiento de la justicia en Espafia, al igual que en los otros paises liberales
se utiliza un instrumento clasico del procedimiento penal, cual es la detencion
preventiva. A continuacion veremos como la legislacién espafiola, trata en lo
posible de atenuar los efectos, los cuales pueden ser muy perjudiciales en caso

de abuso en esta practica.

C/ Una responsabilidad protectora en materia de detencién provisional.

2 Decisién del Tribunal constitucional 108/1886 del 29 de septiembre de 1986.

% ey del 27 de diciembre de 1956: “Regulacién de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”.

27 Ley del 29 de 1988 del 13 de julio de 1998: “Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”. Ver Manuel
Martinez Barguefiio, La Materia de Personal en la Ley 29/ 1998 del 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa”, Ciberrevista de Derecho Administrativo, 1X, enero-marzo 1999. p.1 a 10.
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Aqui, existiendo la voluntad de eliminar la inequidad que ha golpeado al justiciable,
victima de un mal funcionamiento de la administracion de justicia, la meta
perseguida es la de impedir, 0 al menos, limitar el uso abusivo de este instrumento
que es la detencidn provisional, especialmente para limitar el uso de este
instrumento que puede revelar liberalidad, si no estd blindado por una

responsabilidad, siempre posible.

La justificacion de la detencion preventiva es la de permitir el buen
encadenamiento de la justicia, asi como la de proteger las victimas y la sociedad
en general. Esto permite apartar los individuos potencialmente peligrosos, vistos
como tales, de su entorno habitual durante el tiempo de la instruccion, por los
servicios encargados de esa instruccion, los cuales a su vez han sido integrados a
cada jurisdiccion y siempre son asistidos por el Fiscal. Pero este instrumento,
puede volverse muy peligroso para los individuos. Asi como por el error judicial
puede existir como un hecho que revela un mal funcionamiento de la justicia, asi

también existe el error judicial conducido por una detencién preventiva.

En el Cdédigo penal, la detencidén provisional esta prevista en el articulo 26 del
apéndice 1, asi como en el articulo 34 que declara que la detencién provisional no
puede refutarse como una pena. La detencion provisional puede tener un alto
contenido de discrecionalidad y el recuerdo franquista hace que el derecho
moderno quiera encerrar esta decision en unos limites precisos. Volviendo este
sistema restrictivo, el Codigo Penal ha querido limitar su empleo y en caso de un
uso abusivo, tener un sistema de responsabilidad y reparacion. Y es el articulo
121 del Cddigo penal, el que reglamenta la responsabilidad de la justicia en caso
de detencién preventiva, el que encaja la detencion para evitar su exceso. Se
entiende por abusiva la detencion no justificada, que ocurre mientras transcurre el

proceso penal®. La Ley organica sobre el poder judicial de 1985%, en su articulo

% Claudio Movilla Alvarez, Responsabilidad del Estado y del Juez en los supuestos de prisién provisional injusta,
Cuadernos de Derecho Judicial, XVIII, 1996, p. 341 a 388.
2 |bidem
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294 establece el principio de la responsabilidad de la justicia en caso de detencion
provisional, la reparacion se deduce directamente de esta responsabilidad. La
jurisprudencia ha venido a reforzar el sistema: La Sentencia del Tribunal Supremo
del 27 de enero de 1989 decide la responsabilidad de la justicia y compromete
automaticamente, en caso de detencion provisional injustificada y abusiva.
Ademas, la jurisprudencia se mantiene en estas bases, haciendo avanzar el

sistema de responsabilidad y reparacion®.

El debate al interior de la doctrina, es el de saber si la detencidn provisional,
preventiva, es un acto que puede revelar el mal funcionamiento de la justicia o al
contrario, su buen funcionamiento. Porque el articulo 294 parrafo 1, de la Ley
organica sobre el poder judicial no habla del mal funcionamiento de la justicia, por
cuanto la detencion provisional, que después del proceso es considerada como no
justificada por la inocencia demostrada y juzgada, ha sido enunciada en un
principio, en un contexto de normal funcionamiento. Hay entonces una diferencia
fundamental con el error judicial, que entra en el contexto constitucional del

funcionamiento anormal®** de la administracion de justicia.

La responsabilidad de la justicia se desencadena con la declaracién de inocencia
definitiva. El caso de vicios en el procedimiento, no entra en esta hipétesis. Asi
mismo, existe un recurso de apelacién siempre posible, después de la Sentencia
de declaracion de inocencia. Si la responsabilidad permite entonces limitar los
efectos desastrosos que puede tener una detencion provisional injustificada,
reparando pecuniariamente sus efectos perjudiciales, esta defensa posible a
posteriori, es también un freno a la utilizacién del procedimiento de detencion

preventiva por parte de los magistrados.

% |hidem

%1 Juan Martinez Cardus Ruiz, Prisién preventiva y obligacion estatal de indemnizacion, La Ley del 16 de febrero de 1988,
en donde el autor nos muestra que la detencion provisional es Util, y cuando exista una Sentencia que declare la inocencia,
la detencion también se declara injustificada y da un derecho a la reparacién, sin que se requiera la falta de la justicia. Este
razonamiento se puede aproximar al que existe en Francia sobre responsabilidad.
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Este instrumento en el arsenal de la instruccion, el cual se permite en el Codigo
Penal en su articulo 34, pero no debe ser utilizado frecuentemente y sobre todo,
sin ninguna seguridad. Tiene una naturaleza misma de su ser “ciego”, teniendo en
cuenta que ninguna Sentencia ha sido pronunciada y que finalmente las
sentencias se fundan en un debate de pruebas o de hipotesis del magistrado
encargado de la instruccion, de manera directa o adscrito a la jurisdiccion o al

fiscal.

Para evitar los abusos o el establecimiento de una jurisdiccion sistematica, el
derecho espafiol ha colocado una responsabilidad directa, que desemboca,
después de una declaraciéon de inocencia, en una demanda del justiciable
lesionado, para permitir la disuasion y el fortalecimiento de reflexion madura en
cuanto a su utilizacién. Pero esto no es Obice para que hablemos de instrumento
“frenado” porque la seguridad existe a posteriori, después de la detencién
provisional y durante el juzgamiento, pero lo que si es cierto es que la perspectiva
de una posible participacién en la responsabilidad, limita realmente la utilizaciéon
de este instrumento. Efectivamente, conociendo que se puede iniciar un proceso
de responsabilidad en contra de cualquier juez que la ordene, por una utilizacién
injustificada, éste se cuida de dejar constancia de todas las justificaciones

posibles®?.

Hemos visto entonces, como el mal funcionamiento de la justicia, puede dar lugar
a la responsabilidad de la administracién de justicia, asi mismo, que en el caso de
la detencidén preventiva injustificada hay responsabilidad objetiva del Estado,
aungque ésta no sea siempre constitutiva de falta. Ahora veremos como no es
posible comprometer la responsabilidad , si no hay mecanismos de remisién

seguidos de mecanismos de reparacion.

D/ Los mecanismos de aplicacion de la responsabilidad bien ejecutados.

%2 Claudio Movilla Alvarez, Responsabilidad del Estado y del Juez en los supuestos de prisién provisional injusta, op, cit.
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En efecto, con la afirmacion de la responsabilidad del Estado por hechos de la
justicia, hace falta que el derecho espafiol demuestre una continuidad en su vision
del Estado liberal. La responsabilidad y la reparacion estan unidas por la
Constitucion, lo que otorga el derecho a la reparacion, a una “indemnizacién”
segun la terminologia espafola, un peso no despreciable en el ordenamiento
juridico. Este derecho a la indemnizacién supone la aplicacion de mecanismos
para aprovechar la jurisdiccion en el caso de error judicial o de detencion
provisional injustificada, pero también, los mecanismos que permiten una

reparacion efectiva por los justiciables.

Aqui, lo que ha prevalecido para el legislador es la simplicidad, o en todo caso la
voluntad de la simplicidad. Partiendo de la idea que no hace falta agregar al error
o al mal funcionamiento de la justicia, la complejidad de tramites especiales ante
diferentes jurisdicciones, el derecho espafiol ha implementado un sistema
bastante clasico. El justiciable, lesionado por una intervencion de la justicia,
cualquiera que sea esta intervencion debe aprovechar la decisién que lo ha vuelto
inocente. El articulo 294 inciso 1, de la Ley organica sobre el poder judicial de
1985 es el que coloca la piedra angular al sistema. El Tribunal supremo lo
completa y lo desarrolla. En su Sentencia del 14 de diciembre de 1989, se
estatuye en el contexto de la detencidén preventiva que a partir del momento, en
gue sea declarada la inocencia, ya sea de una manera o ya sea de otra, la
persona tiene derecho a accionar contra el Estado. Esta decision es suficiente
para aprovechar la jurisdiccién en cuestidon. La remision de la jurisdiccién de que
se trata debe ir acompafiada de la decisién que declara la inocencia. Aqui no hay
jurisdiccién especial, o que es una consecuencia de la unidad de las jurisdicciones
en Espafia, aunque sea el derecho administrativo, denominado contencioso

administrativo, el que se debe utilizar directamente, conforme a la Ley de 1956, ya
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citada, asi como su complemento de 1998, lo que termina siendo un legado del
derecho penal®.

La decision que compromete la responsabilidad se da en ultima instancia por el
Tribunal supremo, sin embargo, en esta instancia aun hay posibilidades de
apelacion. El articulo 61 de la Ley organica sobre el poder judicial de 1985 preve
la posibilidad de utilizar en Ultima instancia una sesion ad hoc de revision. Pero en
la practica, todo el procedimiento se hace ante las sesiones normales de la

jurisdiccién suprema.

El plazo para accionar después de la declaracion de inocencia es de tres meses
después de esta decision -articulo 293 parrafo 1 de la Ley organica sobre el poder
judicial-. Habiéndose establecido el procedimiento de la remisién, lo que quiere
decir que este plazo fue bien calibrado. Esta simplicidad de la cual hay muy pocos
comentarios por hacer, abre el camino a la reparacion que debe hacer la

administracion de justicia por su mal funcionamiento.

Respecto de los mecanismos de reparacion, aunque sea la justicia la que hubiere
cometido un error y a pesar de la autonomia y la independencia conferida a esta
administracion, es el Estado central, quien es patrimonialmente responsable. Una
vez remitida, la jurisdiccidn, en su cdmara y en su division o seccion, segun sea la
apelacién prevista en el contencioso administrativo, debe juzgar el grado de
gravedad del error, y debe cuantificar el monto de la indemnizacion. El sistema es
el mismo que se utiliza para el resto de la administracién clasica®. Este se ha
implementado bien porque por ejemplo, la jurisprudencia ya cre6 una matriz de
indemnizacion®®. Esto no quiere decir que vayamos a esconder la extrema
complejidad de esa matriz, en donde se entrecruzan numerosos Ccriterios:

importancia de error, perjuicio moral, economia familiar, profesional, etc.,

% Claudio Movilla Alvarez, Responsabilidad del Estado y del Juez en los supuestos de prisién provisional injusta, op. Cit.
% German Fernandez-Ferreres, op cit.

% Xavier Sambola, “Acerca de la reparacion integral del dafio en los casos de responsabilidad patrimonial de la
administracion”, febrero del 2001, p. 1 a 2.
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permitiéndose una férmula para evaluar la indemnizacion. Pero lo cierto es que, es
muy dificil cuantificar los perjuicios sufridos y apreciacion rapida la suma a otorgar,
sin tener ningan parametro. Un solo dia de privacion de la libertad y de
encarcelacion podria llegar a ser facilmente cuantificable. Sin embargo, los jueces
debieron sobrepasar todas estas dificultades morales para finalmente encontrar un
sistema de indemnizacion. Lo importante a resaltar es que la doctrina espafiola no
critica, en sus grandes lineas la matriz implementada®. De todas maneras,
siempre serd mas justo hablar, en lugar de reparacion, de una tentativa de

reequilibrio de los agravios sufridos.

Para volver a consideraciones mas juridicas, es importante hacer notar que la
jurisprudencia, en particular, el Tribunal supremo, se apoya principalmente en el
derecho administrativo —que sirve especialmente para los mecanismos de la
reparacion pecuniaria- bajo el supuesto del articulo 121 de la Constitucién de

1978.

Entonces, se concluye que en Espafia la reparacion existe, lo que otorga a la
responsabilidad de la justicia en Espafia una vida real, y permite entonces, una
responsabilidad creciente de ella. Pero en el caso del funcionamiento anormal de
la justicia, se recuerda que la detencion provisional no compromete la

responsabilidad de la administracion.

Las faltas de los magistrados son también posibles y estan previstas en el derecho
espafiol. Una de las preguntas que nos hacemos hoy es la de ¢saber si los
magistrados esparfioles estdn en igualdad de condiciones en cuanto a su

responsabilidad con otros agentes del Estado?

2. ¢(LOS JUECES SON FUNCIONARIOS COMO LOS OTROS?

% Claudio Movilla Alvarez, la responsabilidad del Estado Juez, op. Cit, que resume bien el conjunto de puntos de vista de
la doctrina sobre este punto.
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En el sistema espafiol de 1978 la administracion ha sido sometida a una
responsabilidad directa. Pero el derecho ha ido mas lejos, creando en caso de
falta personal demostrada de un agente del Estado, un sistema de responsabilidad
directo. De todos modos, puede existir una accion mixta por la cual el administrado
ataca inicialmente solo a la administracion, quien a su vez, por una accion de
repeticion demandara cuentas al agente sobre la parte del perjuicio, de la cual él
es responsable. Los magistrados no escapan a esta regla. Si efectivamente, frente
al Estado, los magistrados tienen un estatuto particular que garantiza su
independencia, no es lo mismo frente a los justiciables, por cuanto su
responsabilidad directa es una de las fuentes de legitimidad. A continuacion seran
expuestos los diferentes angulos de ataque de la responsabilidad de los

magistrados (A) después los mecanismos de tramite y de cuestionamiento (B).

A/ El grado de responsabilidad de los jueces.

En esta evolucibn veremos como la responsabilidad se despliega, muy
clasicamente, en tres ejes: una responsabilidad civil que afecta el patrimonio de
los magistrados -pero, donde es posible la intervencion de la administracion de
justicia-, una responsabilidad penal que afecta directamente y Gnicamente al

magistrado cuestionado y por ultimo, una responsabilidad disciplinaria.

Respecto de la responsabilidad civil, esta es seguramente la clasificacion mas
conocida y desarrollada de la responsabilidad en el derecho. ElI magistrado como
agente del Estado espafiol, esta sometido a la responsabilidad civil. Aqui es aln
famosa la ley organica del poder judicial que rige en este campo. Aunque el juez
sea irresponsable frente al poder ejecutivo y al legislativo, su responsabilidad civil,

existiendo el corolario de la independencia, es indispensable.

El articulo 411 de la ley es muy claro en cuanto a la responsabilidad de los

magistrados quienes “deben responder civilmente por los dafos y perjuicios que
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hayan causado en el ejercicio de su funcién, por haber cometido un dolo o un
fraude”. Los articulos 412 y 413 de la ley van en la misma via, desarrollando esta
responsabilidad civil, pero el articulo 413 parrafo 2 se enuncia que esta
responsabilidad no conlleva un derecho a una revision automatica de una decision

judicial que haya provocado la responsabilidad del juez.

La responsabilidad civil esta subordinada a la comisién de una falta o de un dolo
del magistrado, dentro del articulo 101 del Cédigo penal, pero sobre todo dentro
del articulo 1092 del Coédigo civi®’. Se trata de una responsabilidad
extracontractual en virtud del articulo 1093 y los magistrados responden
directamente por sus faltas con sus bienes. Se anota que no existe ninguna
obligacion para los magistrados de suscribir un seguro para el ejercicio de sus
funciones, es mas, esta clase de seguro que no existe. Este sistema es criticado
porque un magistrado puede ser solvente o por el contrario tener un patrimonio
insuficiente, lo que puede ocasionar problemas y retardos en la indemnizacion de

la victima.

Esto es lo que explica que la responsabilidad civil sea la menos utilizada, de los
tres tipos de responsabilidad. Veremos enseguida, cuales son las faltas
susceptibles de comprometer la responsabilidad conjunta con el estudio de la
responsabilidad penal. El procedimiento para comprometer la responsabilidad civil
de un magistrado es simple. Se hace ante las jurisdicciones ordinarias -ante las
salas civiles penales a escogencia del quejoso- y segun las reglas del derecho

civil.

La responsabilidad penal, es ciertamente mas reveladora del régimen puesto en
ejecucion, pero comporta también algunas dificultades. Es la Ley organica y el
Caodigo penal los que ponen en funcionamiento esta responsabilidad penal de los

magistrados. Antes de ver ésta responsabilidad, conviene hacer una recapitulacion

37 Consejo General del Poder judicial, la prevaricacion judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, No 4, 1994, p. 1 a 20.
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de las diferentes faltas que puede cometer un magistrado en el ejercicio de sus

funciones.

La “prevaricacion judicial” -falta judicial- es el término que agrupa las faltas dolosas
y mas o menos intencionales de los jueces. Este sistema de “prevaricacion
judicial” —en Colombia se llama prevaricato-, remonta al derecho romano y
aparece muy temprano en Espafia, al mismo tiempo que la responsabilidad de la
justicia. El caso tipico es aquel del juez que viola la ley, por razones politicas,
ignorancia, 0 aun, por motivos personales. Esta tercera categoria esta lejos de ser
minoritaria en la jurisprudencia espafiola®®, la violacién de la ley por razones

politicas, cuestiona directamente la independencia y la imparcialidad del juez.

La “prevaricacion judicial” es definida mas extensamente como “toda falta o accion
voluntaria que va contra la obligacién a cargo del magistrado”. Esta definicién
aclara las funciones precisas del juez. La “prevaricacion judicial” remonta
textualmente al Cdédigo Penal de 1822, desde el punto de vista penal, esta
prevaricacion judicial es considerada como un delito contra la administracién de

justicia.

La ley organica enumera tres grandes categorias de faltas constitutivas de la
“prevaricacion judicial”, faltas muy graves, faltas graves y faltas ligeras (articulo
416, parrafo 1). Los plazos de prescripcion varian segun la falta, de dos afios para
las faltas mas graves, a un afio para las faltas graves y seis meses para las faltas

ligeras.

El articulo 417 de la misma Ley da una lista exhaustiva de las faltas muy graves,
especialmente la traicion al deber de fidelidad a la Constitucion, -todos los

agentes, cualquiera que sea el rango o su estatuto deben prestar juramento a la

% Marfa Casas Estevez Javier, La prevaricacion judicial, Noticias Juridicas, julio de 1999, p. 1a 7.
39 Carlos Vieites Pérez, Delitos de prevaricacion, nueva regulacion dentro de los delitos contra la administracion de
justicia por efectos de la supresion del antejuicio, Cuadernos de Derecho Judicial, 1997, No 4, paginas 1 a 15.
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Constitucion-, la adhesion o la filiacion a un partido politico, las tentativas de
presion sobre un magistrado, la violacion de las incompatibilidades ligadas a la
funcidn, los errores debidos a la inatencion voluntaria en la ejecuciéon del derecho,
el caso de corrupcion, abuso de funciones para obtener ventajas y la violacion del
secreto de la instruccion. Todas estas faltas son constitutivas de falta muy grave

por parte de un magistrado.

La falta grave esta contemplada en el articulo 418 de la Ley, y al igual que para la
falta muy grave, existe una lista. Estas faltas desencadenan la responsabilidad
penal de los magistrados, pero su menor gravedad permite cierta flexibilidad y
puede que no comprometa sino la responsabilidad civil. Entre las faltas graves,
figuran la falta de respeto en torno a la jerarquia del poder judicial, asi como la
critica de la justicia, las recomendaciones dadas sobre una Sentencia a un
magistrado, el hecho de servirse de la posicion y del status del juez para dirigir la
accion de la administracion, el abuso de autoridad con los agentes del Estado que
laboran con la justicia, o aun, el olvidar la autoridad y la responsabilidad en torno a
sus funciones, el revelar algunas de las piezas de la instruccion, pero a un nivel
mas débil que para la falta grave, la ausencia no justificada de tres a siete dias de
la jurisdiccién, el comportamiento en actos publicos. Estos son los casos mas

importantes de faltas graves.

La ultima categoria de faltas, las faltas ligeras, ha sido enunciado en el articulo
419 de la Ley, toma los casos no tenidos en cuenta en las faltas muy graves y
graves, pero que son constitutivas de una accion o falta culposa por parte del
magistrado. Los casos enunciados son: la falta de respeto al superior jerarquico
gue no encajan en la falta grave, el desinterés en torno a los auxiliares de la
justicia, el sobrepasar los términos injustificadamente, el rechazo para seguir las
indicaciones dadas por el Consejo General del poder judicial y por el Presidente

de la jurisdiccion a la cual pertenece el magistrado.
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Los articulos 405 a 409 de la Ley reglamentan la responsabilidad penal de los
jueces en relacion con el articulo 121 del Cédigo penal. Toda persona lesionada,
asi mismo el representante del ministerio publico, puede demandar la puesta en
ejecucion de la accion penal. El magistrado sera juzgado por la jurisdiccion
ordinaria, precisamente por la seccion penal. Aqui la regla es la misma para todo
funcionario culpable de la accién reprochable en el Cédigo penal. El magistrado
sera cuestionado directamente, aun pudiendo existir una acciéon ordinaria contra la
administracion de la justicia -lo que permite una reparacién mas eficaz-, como en
materia de responsabilidad civil. La especialidad del juez no cambia en nada su
responsabilidad, especialmente en cuanto a la jurisdiccion que tiene a cargo

examinar el asunto.

El magistrado espafol es responsable penalmente, al igual que todos, en el
ejercicio de sus funciones. La “prevaricaciéon judicial’, hace admitir las faltas
penales del juez es un sistema perfectamente aceitado en Espafia. En efecto,
después de 1992, 21 asuntos penales fueron sometidos a las jurisdicciones. Se
anota un hecho interesante: 20 de ellas son Sentencias del Tribunal superior de
justicia -las mas solicitadas en este tipo de contencioso son las de Andalucia- y
una sola se ha ido en apelacién ante el Tribunal supremo. Los fallos condenatorios
no son por procedimiento y en todo caso, ellos se pliegan al juzgamiento de sus
pares. En la mayoria de los casos son especies relativas a las “prevaricaciones”

por violacion de la ley.

¢Son idénticas la responsabilidad civil y penal para todos los funcionarios, asi

como la responsabilidad disciplinaria?

La responsabilidad disciplinaria no concierne las relaciones entre el magistrado
infractor y el justiciable lesionado, pero si las relaciones entre los magistrados, su
funcidn jurisdiccional y su jerarquia. El aspecto sancionador del derecho

administrativo es aqui puesto en ejecucion. Esta responsabilidad disciplinaria no
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permite realmente reparar los dafios sufridos por las victimas, pero tiene la funcién
de disuasion y de ejemplificacion para que no se produzcan las mismas faltas. El
magistrado se encuentra solo frente a la maquina judicial. Es un legado de la
accion penal y civil que permite confrontar la legitimidad del magistrado, porque

puede ser sancionado por su superior jerarquico.

Son los articulos 414 a 416 de la Ley organica los que establecen la
responsabilidad disciplinaria de los magistrados. Como ya los dijimos esta
responsabilidad se agrega a las dos precedentes. Este complemento de sancién
no ocurre sino después de haber finalizado el procedimiento civil y penal, y una
vez que las decisiones se vuelven definitivas e inatacables. Las faltas son las
mismas -es decir, muy graves, graves Yy leves- y las condiciones para
comprometer esta responsabilidad responden a los mismos criterios que las otras
responsabilidades. Ademas, se seflala que ésta se compromete,
automaticamente, debido a la jerarquia judicial en caso de condena civil o penal
de un magistrado. La responsabilidad disciplinaria se compromete en la
jurisdiccién ordinaria, pero en las salas contencioso administrativas, la sola
diferencia se encuentra en la cima de la piramide de apelacion, donde el udltimo
juez es el Consejo General del poder judicial. Esta responsabilidad disciplinaria es
clasica, las sanciones también que van desde la amonestacion -en caso de falta
ligera probada-, la anotacion a la hoja de vida, pasando por la multa y la
suspension por tres afios. La sancién es proporcional a la gravedad de la falta,

conforme a las exigencias del derecho europeo.

Nos resta estudiar los diferentes mecanismos de puesta en ejecucion de las tres

responsabilidades examinadas.

B/ Los diferentes mecanismos de aplicacion de las responsabilidades.
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El principio de la responsabilidad de los jueces debe ser complementado por un
arsenal de medidas de aplicacion y de recursos propios a asegurar su eficacia.
Pero ¢los magistrados son sometidos a un régimen particular, o por el contrario,
se les aplica el regimen clasico de los funcionarios? La segunda solucion fue la
escogida por el legislador espafiol. La consecuencia de no especificidad del
procedimiento aplicable a los magistrados es que éstos terminan siendo juzgados
por otros jueces, que podrian llegar a tener la misma funcién y las mismas

debilidades.

Para introducir, la evolucion de los recursos juridicos en caso de una
responsabilidad de un magistrado, se recuerda que el juez estd sometido a una
responsabilidad idéntica a aquella de otros funcionarios, la sola diferencia, es la
independencia que los caracteriza. Esta pertenencia a la funcién publica les
permite también, estar sometidos a posibles sanciones administrativas. Las
condiciones para comprometer la responsabilidad de un magistrado han sido
enunciadas claramente por el Tribunal Superior de justicia de Catalufia, el 15 de
enero de 1993%° que se apoya en la ley organica para el desarrollo del
cuestionamiento a un magistrado. El Tribunal enuncia que la funcién dafiina debe
haberse cumplida en el contexto de las funciones del magistrado. Las condiciones
gue siguen, declaradas como especiales e indispensables en la demanda que se
dirige contra un magistrado, expresan los diferentes criterios que deben reunirse.
Primero, el asunto no debe estar pendiente ante una jurisdiccién, es decir, la
decision debe ser definitiva -esto se extrae del articulo 413 de la Ley-. Se
comprende ampliamente las razones de esta exigencia, porque es necesario que
efectivamente la falta presumida del juez sea atacable. En segundo lugar, es
necesario que todos los plazos, segun el tipo de falta hayan causado el dafio
alegado no hayan caducado. El tercer criterio reside en la violacion flagrante de la

ley, por el magistrado dado por la violacion manifiesta de aquella. El cuarto criterio

40 |_épez Mufioz Rianzares, op. Cit. Hay otras jurisprudencias anteriores. La primera fue del Tribunal Supremo del 10 de
octubre de 1987, pero ésta del Tribunal superior de justicia de Catalufia es la primera que enuncia claramente las
condiciones para comprometer la responsabilidad.
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enunciado por la jurisdiccion suprema de Catalufia, es que exista un dafio con un

nexo de causalidad frente a la accion que se le incrimina al magistrado.

El Tribunal supremo, el 10 de junio de 1995 completo6 este ultimo criterio indicando
que los dafios deben ser cuantificables y que la falta alegada para el magistrado
debe ser la consecuencia directa de este dafio. El Tribunal supremo se apoya en
el articulo 1902 del Cddigo civil. Si este no es el caso, la accion contra el
magistrado estara viciada de nulidad. La jurisprudencia, que ha sido constante
califica tres tipos de falta -muy grave, grave y ligera- falta inexcusable®,
ignorancia de la voluntad inexcusable. Esta calificacion permite al justiciable no
acusar directamente una de las tres faltas, sino simplemente de acudir a la
jurisdiccién por falta o voluntad inexcusable, y es la jurisdiccion la que calificara la
falta del magistrado. Este sistema presenta también mucha simplicidad
procedimental. Es al comienzo del procedimiento que la victima debe escoger su
angulo de ataque, la justicia por mal funcionamiento o por funcionamiento anormal
o el juez por falta inexcusable lo que compromete su responsabilidad personal.

También veremos que puede existir una responsabilidad compartida.

El derecho aplicado al magistrado cuestionado, es el mismo para todos los
funcionarios, una vez que se haya iniciado el procedimiento, por cuanto se ha
cumplido con los requisitos. Es la Ley de 1956 sobre el contencioso administrativo,
modificada en 1998 la que se aplica, y es la que a su vez obliga a los magistrados
a utilizar las reglas civiles y penales clasicas. Hace falta citar aqui una Sentencia
de la Audiencia nacional del 2 de marzo de 1991 que precisa que, aunque los
magistrados hagan parte del poder judicial independiente y sean desprovistos de
toda responsabilidad respecto del Estado, con respecto a los ciudadanos, tanto

estos funcionarios como los otros, deben comprometer su responsabilidad.

4 bidem.
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Después del estudio de los recursos disponibles para los justiciables lesionados
por un magistrado, debemos examinar la jurisdiccibn competente para conocer de

esta responsabilidad: “El juez juzgado por sus pares”.

Tal y como lo dijimos, son las jurisdicciones ordinarias las competentes para este
tipo de contenciosos. La reparticion la interior de la justicia — ya que poco importa
su nivel o la instancia-, se hace de manera sencilla: en caso de cuestionamiento
de la responsabilidad civil de un magistrado, sera la sala civil la que decide el
asunto, en caso de responsabilidad penal, ser& la sala penal, y por ultimo en caso
de responsabilidad disciplinaria, sera la sala de lo contencioso administrativo -con
una excepcién ya citada, en la parte mas alta de la jerarquia para la apelacion, la
competencia es del Consejo general del poder judicial-. Son los jueces ordinarios
los que juzgan a otros jueces ordinarios y algunas veces puede ser la misma

jurisdiccién, entre colegas.

En el caso de la responsabilidad civil y penal, el procedimiento es el del derecho
comun, como para cualquier funcionario o ciudadano. En lo que concierne a la
responsabilidad disciplinaria hay algunas diferencias. En efecto, es el juez
ordinario del contencioso administrativo el que decide el hecho de saber si el
magistrado cuestionado es culpable o no, pero en caso de que la respuesta sea
afirmativa, el articulo 421 de la Ley organica le da el poder de determinar la
sancion a ciertos érganos Unicamente. Todo depende de la falta cometida por el
magistrado culpable. En caso de falta ligera, todo juez puede pronunciar la
sancion. En este caso es el juez que haya pronunciado la culpabilidad, el que
produce la sancién. Por el contrario, en caso de falta grave son las salas plenas
del Tribunal superior de justicia, de la Audiencia Nacional del Tribunal Supremo,
las que pronuncian la sancion. Para las faltas muy graves, es la Comision
disciplinaria del Consejo General del poder judicial que la impone. Ademas, puede

darse una sesion plenaria del Consejo General en caso de destitucion de un
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magistrado*”. El magistrado goza del derecho a la defensa como cualquier
justiciable y esto, en todas las instancias del procedimiento. Mientras que la
condena final, no susceptible de apelacion, no sea tumbada, €l se beneficiara de
la presuncion de inocencia y permanecera en el cargo, salvo el caso de la falta
muy grave que conlleva como sancién la destitucion y que autoriza la suspension
temporal®.

Podemos hacer una critica a este sistema: son los jueces ordinarios quienes
conocen y juzgan a los magistrados cuestionados. Los riesgos de colision, de
solidaridad de cuerpo, pueden existir y no son despreciables. Pero los esparioles
siguen estando en el limite del derecho. Otra critica recurrente, pero esta si en

todos los sistemas juridicos es la de ¢quién va a juzgar a los jueces supremos?

CONCLUSION

Antes de cerrar este estudio sobre la responsabilidad de la administraciéon por
hechos de la justicia en Espafia, en el caso del funcionamiento anormal de la
justicia, o en el caso de falta de un magistrado, o por ultimo en el caso de
detencion provisional injusta, debemos invocar la influencia de la Convencién
Europea de los derechos del hombre vy la jurisprudencia de esta Corte. El juez y la
jurisdiccién deben ser equitativos y los dafios deben ser reparados. Desde la
decision del Tribunal constitucional STC 5/1985 del 23 de enero de 1985, el juez

constitucional en Espafia demanda la aplicacion estricta de estos principios**.

Para concluir, el sistema de la responsabilidad de la justicia y de los jueces en
Espafia no es perfecto, pero permite tener en cuenta los errores siempre posibles
de la justicia y de los jueces e implementar mecanismos que vienen siendo

bastante eficaces. El caso de Espafa, régimen que desde la salida de la

42 |_6pez Mufioz Rianzares, op cit.
** |bidem
# Claudio Movilla Alvarez. La responsabilidad del Estado-Juez, op. cit
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dictadura, ha querido dar grandes pasos hacia la democracia, se concluye que no
han recorrido un camino en vano y que pueden servir de modelo para muchos

paises de América Latina.
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