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INTRODUCCION

En un Estado moderno, la soberania como unidad de voluntad decisoria universal
se encuentra tanto al interior de su territorio, como a nivel internacional; ella
permite la facultad de positivizar juridicamente las normas dentro de una
comunidad®. Razén por la cual, no pierde su caracter al adquirir obligaciones
internacionales con otros Estados mediante tratados multilaterales, universales y

regionales.

El tratadista Hernando Devis Echandia considera al Estado como un sujeto activo
y con poder soberano dentro de su territorio, que tiene tanto el derecho subjetivo
territorial de jurisdiccion sobre los actos iniciados en su territorio pero que
terminaron en otro Estado, como la territorialidad objetiva de jurisdiccion, en la
cual cada Estado aplica sus normas a actos que se iniciaron por fuera de su
territorio, pero que culminan dentro de su territorio. Ademas, considera como
sujetos pasivos de este derecho a sus subditos, quienes serian todas aquellas
personas que habiten en el territorio inclusive los extranjeros transitoriamente?.
Cabe agregar que, por medio de este principio de territorialidad como regla

general, cada Estado puede prescribir y aplicar sus propias normas>.

Por otro lado, la Constitucion Politica, en el articulo 9, ampara las relaciones
internacionales del Estado colombiano dentro del margen de la soberania, lo cual
implica que las autoridades deberan hacer caso omiso a las obligaciones que se
deriven de dichas relaciones internacionales. La Corte Constitucional ha sefialado

como elementos de la soberania:

! Heller Herman. La Soberania, Contribucién a la teoria del derecho estatal y del derecho

internacional., La Fundacién, Escuela Nacional de Jurisprudencia, A.C., Fondo de Cultura
Econdmica, México, Primera reimpresion, 1995 p. 141, 197.

? Devis Hechandia Hernando, Compendio de derecho procesal. Teoria General del Proceso, tomo
I, 13° edicion, Dike, Medellin, 1994, p. 81.

3COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C-1189 del 13 de septiembre de 2000, Magistrado
Ponente Carlos Gaviria Diaz.



“(i) el entendimiento de la soberania como independencia (...); (ii) la aceptacion de
gue adquirir obligaciones internacionales no compromete la soberania, asi como el
reconocimiento de que no se puede invocar la soberania para retractarse de
obligaciones validamente adquiridas; y (iii) la reafirmacién del principio de
inmediacion segun el cual el ejercicio de la soberania del Estado esta sometido, sin

intermediacién del poder de otro Estado, al derecho internacional”*.

La Corte Constitucional ha sostenido que la concesién de prerrogativas e
inmunidades a través de la suscripcion de tratados internacionales guarda
armonia con lo dispuesto por el articulo 9 de la Constitucion Politica, como quiera
que responde a la necesidad de dotar a los agentes diplomaticos, consulares y a
los 6rganos de derecho internacional y sus funcionarios de la suficiente autonomia

e independencia para el desarrollo de sus funciones.”

El Estado colombiano, a partir de 1991 con la expedicién de la Constitucion
politica en su articulo 90, responde directamente con su patrimonio si se cumple
con los requisitos de dafo antijuridico y de imputaciéon de éste por accion u
omisién de una autoridad publica®, independientemente de la legalidad o ilegalidad

de su actuacion.’

El dano antijuridico se consagra en la Carta Magna en su articulo 90, relacionado
con el estudio de la responsabilidad patrimonial del Estado, el cual comprende dos
criterios: el criterio subjetivo; en el que interviene la falla del servicio y el criterio

objetivo de responsabilidad; dafio especial y riesgo excepcional.® En resumen, el

* COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C- 621 del 13 de junio de 2001, Magistrado Ponente
Manuel José Cepeda Espinoza.

> COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C- 137 del 9 de abril de 1996, Magistrado Ponente
Eduardo Cifuentes Mufioz.

® COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expedientes acumulados 10948 y 11643 del
21 de octubre de 1999, consejero ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez, en el mismo
sentido, Seccion Tercera, Expediente 11702 del 2 de diciembre de 1999, consejero Ponente
Germén Rodriguez Villamizar.

’ Vidal Perdomo, Jaime y otros, Temas de Derecho Administrativo Contemporaneo, Legis, Bogota,
2005, p. 109.

® BermUdez, Martin, Responsabilidad de los jueces y del Estado, 1° edicién, ediciones libreria del
Profesional, Bogota 1998, p. 155.



articulo 90 reunid los regimenes de responsabilidad adoptados ya por la

jurisprudencia con anterioridad a la Constitucion de 1991.°

Se abordara el estudio de diferentes casos de posible inmunidad de jurisdiccion
para establecer los titulos de imputacion que pueden configurar una
responsabilidad del Estado patrimonial en Colombia. Para ello, se empieza
definiendo qué es la inmunidad e inmunidad de jurisdiccion; seguidamente, se
hace mencion del fallido: Acuerdo complementario de cooperacion y asistencia
técnica en defensa y seguridad entre los gobiernos de la Republica de Colombia y
los Estados Unidos suscrito el 30 de octubre de 2009. Asi mismo, la creacion de
la Zona de despeje Ley 418 de 1997. El Derecho a la Verdad, justicia y reparacion
de victimas contemplado en la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005). Y la
amnistia como facultad exclusiva e indelegable e indulto como beneficio
excepcional en materia penal. Casos en los que se analiza las distintas
modalidades juridicas en las que el Estado puede incurrir al limitar el acceso al

poder judicial.

° Bermudez, Martin, op. Cit., p. 106- 107.



1 INMUNIDADES DE JURISDICCION COMO CONSTITUYENTE DE UNA
POSIBLE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO PATRIMONIAL

1.1 ¢QUE SE ENTIENDE POR INMUNIDAD?

De acuerdo con el diccionario de la real academia espafola se entiende por

inmunidad:

“Cualidad de inmune”; una persona es inmune cuando esta exenta de ciertos
oficios, cargos, gravamenes o penas. Es el “privilegio que, a causa de su cargo,
exime a determinadas personas de la responsabilidad que pudieran contraer en el

ejercicio de sus funciones: la inmunidad de jurisdiccion de los diplomaticos”.*

La inmunidad diplomatica recae en los representantes diplomaticos acreditados

por un estado, asi como en su familia y demas personal de las embajadas.

La inmunidad diplomatica es el conjunto de beneficios que recaen en una
persona que se traslada de su pais de origen a otro con el objeto de desempeniar
funciones diplomaticas, concediéndole el privilegio a no ser juzgado en procesos

civiles o penales por el pais receptor en donde ejerce oficialmente.

La inmunidad Diplomatica estd regulada por la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas de 1961, la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares de 1964 y la Convencion de las Naciones Unidas de 2004 sobre las

inmunidades jurisdiccionales de los estados y de sus bienes.

19 Garcia Pelayo, Ramon y Gross, Diccionario enciclopédico pequefio Larousse, Larousse, Paris,
1972, p. 496.


http://es.wikipedia.org/wiki/Convenci%C3%B3n_de_Viena_sobre_Relaciones_Diplom%C3%A1ticas
http://es.wikipedia.org/wiki/Convenci%C3%B3n_de_Viena_sobre_Relaciones_Diplom%C3%A1ticas
http://es.wikipedia.org/wiki/1961
http://es.wikipedia.org/wiki/Convenci%C3%B3n_de_Viena_sobre_Relaciones_Consulares
http://es.wikipedia.org/wiki/Convenci%C3%B3n_de_Viena_sobre_Relaciones_Consulares
http://es.wikipedia.org/wiki/1964

1.2 ¢QUE COMPRENDE LA INMUNIDAD DE JURISDICCION?

La inmunidad en el derecho internacional puede ser diplomatica y consular; asi
mismo, esta puede establecerse como inmunidad de jurisdiccién o juzgamiento, e
inmunidad de ejecucién. “La inmunidad de jurisdiccion de los Estados tiene
como objetivo determinar si es posible someter a un Estado, sujetos o bienes a la
jurisdiccion de los tribunales de otro”.** La inmunidad de ejecucién, por su parte,

consiste en la inaplicacién de la decision judicial al personal diplomatico.

De acuerdo con la Convencion de Viena sobre relaciones diplomaticas y
protocolos facultativos hecha el 18 de abril de 1961, los privilegios e
inmunidades se catalogan en juridicos, como la inviolabilidad e inmunidad de
jurisdiccién, y otros de pura cortesia, como las inmunidades fiscales. Asi mismo,

las inmunidades se dividen en reales, personales y de jurisdiccion.

La inmunidad de jurisdiccion'® despoja al jefe de la mision diplomatica ante la
aplicacion de las leyes y la intervencién de las autoridades locales durante el
tiempo que se desempefie como diplomatico, al interponerse frente a ellos
acciones civiles, penales o administrativas. Sin embargo, la inmunidad de
jurisdiccién de un agente diplomatico en el Estado receptor no lo eximira de la
jurisdiccién del Estado acreditante. Asi como las personas, que gocen de esos
privilegios e inmunidades, se obligan a respetar las leyes y reglamentos del
Estado receptor y a no inmiscuirse en los asuntos internos de ese Estado. La
inmunidad se otorga con relacion a la jurisdiccion de los érganos judiciales y

administrativos del Estado territorial*2.

11 .

Ibidem.
12 pallares Bossa, Jorge, Derecho Internacional Publico, Leyer, Bogota, 2004, p. 393.
'3 Diez de Velasco, Manuel, op. Cit., p. 300.



Por otra parte, los agentes diplomaticos gozan de inmunidad de ejecucion,
mediante la cual no podran ser objeto de ninguna medida de ejecucion (articulo 31
#3). La inviolabilidad** del agente diplomatico como persona se traduce en el
respeto a la libertad, a su dignidad y en el establecimiento de medidas adecuadas
para prohibir que sea objeto de detencidén o arresto. Seran inviolables, para el
agente diplomatico, los archivos y documentos de la mision respectiva, la
correspondencia oficial, sus bienes, asi como la residencia particular del agente

diplomatico y los locales de la misién (Articulos 24, 27, 29 y 30).

Los agentes diplomaticos gozan de derecho a privilegios e inmunidades, una vez
ingresan al territorio del Estado receptor para la posesion del cargo o desde que
su nombramiento se haya comunicado al Ministerio de Relaciones Exteriores. El
agente diplomatico nacional de ese Estado, o que se encuentre con residencia
permanente, estara inmerso en el derecho a la inmunidad de jurisdiccion e
inviolabilidad concretamente en los actos referentes al desempefio de sus

funciones como diplomatico.

Tales privilegios e inmunidades cesaran de forma normal cuando el agente salga
del pais o con la expiracion del plazo razonable concedido para salir de él. El
agente diplomatico termina sus funciones si el Estado acreditante comunica al
Estado receptor la finalizaciéon de éstas o cuando el Estado acreditante no
reconoce como miembro de la mision al personal diplomatico (parrafo 2 del
articulo 9)*°. Se hace la salvedad; la inmunidad no cesara con relacién a los actos
ejecutados por tal diplomatico durante el ejercicio de sus funciones como miembro
de la misién. Si falleciera un miembro de la misién, su familia tendra el goce de los
privilegios e inmunidades hasta que expire el plazo razonable y puedan dejar el
pais. De igual forma, el Estado receptor permitira retirar del pais los bienes
muebles del miembro fallecido, excepto si se han adquirido en el pais y su

exportacién ha sido prohibida durante ese momento. (Articulo 38, 39 y 43).

! Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, 18 de abril de 1961, articulo 29.
'* Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, 18 de abril de 1961, articulo 39 y 43
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El Estado acreditante podra renunciar a la inmunidad de jurisdiccion de sus
agentes diplomaticos y de los miembros de la familia que gocen de los privilegios
e inmunidades. Dicha renuncia sera de forma expresa, cuando el agente
diplomatico, o quien goce de inmunidad de jurisdiccion, instaura una accion judicial
o cualquier reconvencion relacionada directamente con la demanda principal. La
renuncia a la inmunidad de jurisdiccidn sobre las acciones civiles o administrativas
difiere de la inmunidad de ejecucion, requiriéndose entonces una renuncia

respectiva para la ejecucion del fallo. (Articulo 32).

El agente diplomatico goza de inmunidad de jurisdiccion en el Estado receptor en
materia penal, civil y administrativa. Las excepciones sobre el principio de
inmunidad de jurisdiccion e inmunidad de ejecucién se consagran en el articulo 31
de la Convencion de Viena y recaen en fines diversos a la mision diplomatica y al

Estado acreditante:

En la accién real sobre bienes inmuebles
b. Una accion sucesoria
c. Una accion referente a cualquier actividad profesional o comercial por el

agente diplomatico®®.

Por otra parte, la Convencion de Viena sobre relaciones consulares y
protocolos de firma facultativos, hecha el 24 de abril de 1963, establece, en
ejercicio de sus funciones diplomaticas, que el funcionario o empleado consular
goza de inmunidad de jurisdiccidén ante las autoridades judiciales y administrativas
del Estado receptor por los actos ejecutados. A diferencia de la Convencién de
Viena de 1961, en donde el agente diplomatico no puede testificar, en esta
Convencion los miembros del consulado si tienen la obligacién de comparecer
como testigos ante procedimientos judiciales y administrativos. Las excepciones a

esta regla en el caso de un procedimiento civil son:

% Ipid., articulo 31.

11



a. Que el funcionario consular haya celebrado un contrato en calidad de particular
mas no haya concertado como agente del Estado.
b. Que un tercero instaure el proceso como efecto de un accidente de vehiculo,

buque o avion acontecido en el Estado receptor. (Articulo 43 y 44)

Los funcionarios consulares, entre sus privilegios de inviolabilidad personal en el
Estado receptor, no seran detenidos o puestos en prisidén preventiva, salvo que se
trate de un delito grave y por decision de la autoridad judicial competente -
entiéndase sentencia en firme (Articulo 31, 33 y 41)-. De igual forma los miembros

de la oficina consular gozaran de diversas exenciones.

La convencion de las Naciones Unidas sobre inmunidades jurisdiccionales de
los estados y sus bienes a la luz del derecho (consuetudinario) de 2004, consagra

como excepciones a la inmunidad de jurisdiccion:

Primero, las transacciones mercantiles (articulo 10); segundo, los contratos de
trabajo (articulo 11); tercero, las lesiones a las personas y dafios a los bienes
(articulo 12); cuarto, la propiedad, posesion y uso de bienes (articulo 13); quinto, la
propiedad intelectual e industrial (articulo 14); sexto, la participacion en
sociedades u otras colectividades (articulo 15); séptimo, los buques de propiedad
de un Estado o explotados por un Estado (articulo 16) y octavo, un convenio

arbitral (articulo 17).

1.3 ¢EXISTE INMUNIDAD DE JURISDICCION EN COLOMBIA?

En Colombia, la inmunidad de jurisdiccion existe por acuerdos o tratados
internacionales suscritos con otros Estados, en los cuales, se dan privilegios y
exenciones al sujeto u 6rgano internacional. De igual forma, se puede decir que la

inmunidad se ve reflejada en casos como el Acuerdo complementario de

12



cooperacion y asistencia técnica en defensa y seguridad entre los gobiernos de la
Republica de Colombia y los Estados Unidos, suscrito el 30 de octubre de 2009, a
modo de antecedente, con la creacion e implementacion de la Zona de despeje a
partir de la Ley 418 de 1997, mediante la justicia transicional de la Ley de Justicia
y Paz (Ley 975 de 2005) y en materia penal con la figura juridica de la amnistia y

el indulto. Casos colombianos que se estudiaran con posterioridad.

1.4 ¢COMO SE CREAN LAS INMUNIDADES DE JURISDICCION EN
COLOMBIA?

En el derecho internacional, las inmunidades de jurisdiccion se crean a través de
las relaciones internacionales, mediante tratados y acuerdos bilaterales entre los
Estados soberanos y organismos internacionales. De acuerdo a los principios
estipulados en la Carta de las Naciones Unidas, como son: la igualdad soberana
de los Estados, la seguridad internacional y el fomento de las relaciones de
amistad entre las naciones, se regula la inmunidad de jurisdiccion a traveés de la
Convencion de Viena de 1961 sobre relaciones diplomaticas y protocolos
facultativos, por la Convencion de Viena de 1963 sobre relaciones consulares y
protocolos de firma facultativos y la convencidén de las Naciones Unidas sobre
inmunidades jurisdiccionales de los estados y sus bienes a la luz del derecho

(consuetudinario) de 2004.

En el derecho interno, la inmunidad de jurisdiccion se respalda a través de las
leyes de aprobacion de tratados firmados entre Estados partes. Para el caso de
Colombia, se respalda mediante el Congreso de la Republica y el control de
constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional, con la firme intencion, que
el personal diplomatico acreditado por un Estado, al ingresar al Estado receptor
pueda ejercer las funciones diplomaticas y dar cumplimiento a lo pactado en dicho

instrumento internacional. A su vez, por medio de la creacién de figuras juridicas

13



de aplicacion nacional; como la amnistia e indulto, las normas constitucionales y

disposiciones nacionales previstas en la expedicién de leyes ordinarias.

La convencién de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales
de los Estados y de sus bienes, hecha el 2 de diciembre de 2004, aunque no ha
sido firmada ni ratificada por el Estado colombiano, por el derecho
consuetudinario, es digna de ser tenida en cuenta. La presente convencion tiene
como alcance la aplicacion de la inmunidad de jurisdiccion de un Estado y de sus

bienes ante los tribunales de otro Estado.

Un Estado tendra derecho a inmunidad de jurisdiccién ante los tribunales del
Estado receptor siempre y cuando éste se abstenga de ejercer jurisdiccion en un
proceso incoado ante sus tribunales contra el otro Estado o intervenga en el
proceso presentando demanda, formulando reconvencion o realizando cualquier
acto de fondo.'” Entiéndase, cuando el Estado del pais acreditante es mencionado
como parte en el proceso o cuando el proceso menoscaba los bienes, derechos,

intereses o actividades de ese otro Estado (articulos 6, 8 y 9).

La inmunidad de jurisdiccion sera renunciada y, por tanto, no tendra validez ante
un tribunal de otro Estado en casos mediante los cuales el Estado acreditante
otorgue el consentimiento expreso frente a un asunto para que el tribunal ejerza la
jurisdicciéon en el proceso. Dicho consentimiento se expresa a través de un
acuerdo, en un contrato escrito, por una declaracion ante el tribunal o por una
comunicacion escrita en un proceso. Un Estado no dara su consentimiento ante un
tribunal de otro Estado para que ejerza su jurisdiccién cuando intervenga en un
proceso o realice algun acto con el propdsito de hacer valer la inmunidad o hacer
valer un derecho o interés sobre bienes objeto de litigio en el proceso. De igual

manera, la incomparecencia o la comparecencia de un representante del Estado

" La Convencion de Viena de 1961, consagra la renuncia a la inmunidad de jurisdiccién de sus
agentes y diplomaticos asi como de los miembros de su familia que gocen de los privilegios e
inmunidades.

14



ante un tribunal de otro Estado en calidad de testigo no significa dar el

consentimiento a la renuncia de la inmunidad de jurisdiccién. (Articulos 7 y 8).

1.5 CASOS QUE GENERAN UNA POSIBLE INMUNIDAD DE JURISDICCION
EN COLOMBIA

15.1

MENCION DEL ACUERDO COMPLEMENTARIO DE COOPERACION Y
ASISTENCIA TECNICA EN DEFENSA Y SEGURIDAD ENTRE LOS
GOBIERNOS DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y LOS ESTADOS UNIDOS
SUSCRITO EL 30 DE OCTUBRE DE 2009, COMO ANTECEDENTE DE
INMUNIDAD DE JURISDICCION

Daremos a conocer los aspectos mas relevantes del acuerdo militar entre
Colombia y los Estados Unidos mediante el alcance y ambito del Acuerdo militar,
asi como la decisién No. 40 del 17 de Agosto de 2010 de la Corte Constitucional,

sobre su constitucionalidad.

1.5.1.1 El Acuerdo militar: alcance y ambito

El acuerdo militar celebrado entre la Republica de Colombia y los Estado Unidos
de América, que entrd en vigor con su firma el 30 de octubre del afio 2009, tenia
como objeto la lucha contra el narcotrafico, el terrorismo y otras amenazas de
caracter transnacional, para lo cual las partes acuerdan ahondar su cooperacion
en temas tales como la interoperabilidad, los procedimientos conjuntos, la logistica
y el equipo, entrenamiento e instruccion, el intercambio de inteligencia,
capacidades de vigilancia y reconocimiento. El acuerdo sera cumplido conforme el

respeto de las leyes nacionales, los principios de la igualdad soberana, de la

15



integridad territorial de los Estados y de la no intervencion en los asuntos internos

de otros Estados .

Asi mismo, el acuerdo permitia al personal y contratistas de los Estado Unidos, el
ingreso y permanencia hasta por 90 dias, de no estipularse de otra forma, asi
como privilegios de inmunidad de jurisdiccion.'® Ademas, incluia otros temas
como, la solucién de controversias frente a la interpretacién del acuerdo resueltas
a través de la consulta entre las partes o por la via diplomatica; el empleo de los
aeropuertos internacionales por parte de las aeronaves estadounidenses, durante
el ingreso y salida de dichas aeronaves y el uso de estaciones receptoras por
satélite para la difusién de radio y television sin tramite de licencias ni costo por

parte de los Estados Unidos.

Permitir la vigencia y aplicacion de un acuerdo militar entre Colombia y Estados
Unidos de esta magnitud, que le concede grandes potestades en prerrogativas e
inmunidades de jurisdiccion al personal civil y militar de Estados Unidos, podria
conllevar al Estado colombiano a la configuraciéon de un tipo de responsabilidad,
como tal vez lo seria el dafio especial, por el desequilibrio de las cargas publicas

que enfrentaria la comunidad en una situacion dada.

1.5.1.2 Decision de la honorable corte constitucional comunicado no. 40 de
agosto 17 de 2010 respecto de la constitucionalidad del acuerdo

militar

La Corte Constitucional, el 17 de Agosto de 2010 mediante comunicado 40,
decidio respecto al “Acuerdo complementario para la cooperacion y Asistencia

Técnica en Defensa y Seguridad entre los Gobiernos de la Republica de Colombia

8 Acuerdo complementario para la Cooperacion y Asistencia Técnica en Defensa y Seguridad
entre los Gobiernos de la Republica de Colombia y de los Estados Unidos de América, articulos Il
¥9VII 2009.

Ibid. Articulo 1X, 2009.
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y de los Estados Unidos de América”®

2009:

, suscrito en Bogota el 30 de octubre de

Primero: REMITIR al Presidente de la Republica el acuerdo para que le imparta el

tramite constitucionalmente previsto para los tratados internacionales.

Segundo: DECLARAR que el denominado Acuerdo suscrito no puede surtir
efectos en el ordenamiento interno colombiano hasta tanto no cumpla con el
tramite constitucional previsto para los tratados en forma solemne, de conformidad
con lo establecido en los articulos 150.16,154, 157,158, 160, 165, 224 y 241

numeral 10 de la Carta Politica.

Como consideraciones juridicas, la Corte Constitucional expone:

Para que un acuerdo o tratado internacional que involucra nuevas obligaciones
que comprometen al Estado surta efectos juridicos en el orden interno, se requiere

de la revision constitucional de caracter formal y aprobacién.

La Corte Constitucional, desde un comienzo, ha adoptado como concepto
material de tratado el que emana de la Convencion de Viena de 1969; la
Constitucién colombiana hace mencién genéricamente a “tratados o convenios”,
acogiéndose, entonces, la nocion de tratado como “un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera

que sea su denominacion particular.”*

2% Decision No. 40 Corte Constitucional de Colombia Acuerdo Complementario para la Cooperacion
y Asistencia Técnica en Defensa y Seguridad entre los Gobiernos de la Republica de Colombia y
los Estados Unidos de América, suscrito el 30 de octubre de 2009.
? COLOMBIA, Corte Constitucional. Sala Plena, Auto 288 de Agosto 17 de 2010, expediente nim.
D-7964 y D-7965, Magistrado Ponente Jorge lvan Palacio Palacio.
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En sentencia C-785 de 1999, la Corte afirmo “no es el nombre o denominacion de
un instrumento internacional sino su contenido lo que define su naturaleza de

tratado.”

Si el contenido del instrumento internacional establece un marco juridico de
relaciones entre Estados o entidades de derecho internacional, le seran aplicables
las normas de la Carta Magna, agotando las diferentes etapas en donde son entes
activos las ramas del poder publico y se requiere de un consentimiento previo para

su perfeccionamiento.

Respecto al acuerdo militar, “...la Corte constaté que no se esta ante un acuerdo
simplificado sino frente a un instrumento que involucra nuevas obligaciones para el
Estado colombiano, asi como una extension de las adquiridas con anterioridad,
por lo que debid ser tramitado como tratado internacional, esto es, sometido a la
aprobacion del Congreso de la Republica y revisado posteriormente por la Corte

Constitucional.”

Los Acuerdos Simplificados o de procedimientos breves han sido considerados por
la Corte Constitucional® como un instrumento que desarrolla y da cumplimiento a
las clausulas sustantivas de un tratado vigente incorporado en la legislacion
colombiana. Por lo tanto, no originan obligaciones nuevas ni exceden las
contraidas por el Estado colombiano. Igualmente, los acuerdos relacionados con
materias de competencia exclusiva del Presidente de la Republica, directamente o

por delegacion, como director de las relaciones internacionales.

Para que un acuerdo simplificado no surta tramite de aprobacion interna ante la
Corte Constitucional conforme la Constitucion Politica, se requieren los siguientes
requisitos: “a) No contengan nuevas obligaciones distintas a las pactadas en el

mismo; b) Se enmarquen dentro de los propdésitos y objetivos del Convenio, (...) ¢)

?2 COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C- 241 del 15 de marzo de 2005, Magistrado
Ponente Humberto Antonio Sierra.

18



No se modifique el convenio, ni se refieran dichos Acuerdos a aspectos

diferentes...”.

La finalidad de los acuerdos simplificados es servir como instrumento legitimo en
asuntos de cooperacion internacional, dentro de las obligaciones internacionales
asumidas con antelacion en un tratado vigente, celebrado de acuerdo a las
formalidades propias (articulos 150-16, 189-2 y 241-10).

Con la sentencia C- 400 de 1998, la Corte Constitucional cambia la jurisprudencia
respecto al control de constitucionalidad de los Acuerdos Simplificados.
Anteriormente, consideraba que bastaba la sola firma o el canje de los
instrumentos. Posteriormente, establecié la exigencia de la aprobacion por parte
del Congreso y su constitucionalidad por la Corte Constitucional, antes del
consentimiento por el presidente de la republica. Independiente de la
denominacién que reciban, son actos con fuerza juridica en el derecho interno

como en el derecho internacional.

El acuerdo en cuestion, en su formalidad, es un acuerdo simplificado pero, en su
contenido material, involucra nuevas obligaciones (asunto propio de un tratado
internacional) en las que se observan aspectos de orden politico-constitucional
como el ejercicio de la soberania, la restriccién de la potestad punitiva del Estado,
el estatuto personal, el principio de soberania fiscal, el monopolio de la fuerza y el

dominio sobre el territorio colombiano.?*

Para la Corte, el referido acuerdo involucra, entre otros, los siguientes
compromisos, mencionando los mas relevantes: autorizacion para acceder y
utilizar instalaciones militares por personal militar y civil extranjero; facultad para la
libre circulacion de buques, naves, aeronaves y vehiculos tacticos extranjeros por

el territorio nacional, sin posibilidad de inspeccion o control por las autoridades

% bid
* |bid. Auto 288 de Agosto 17 de 2010.
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nacionales; autorizacion para el uso y porte de armas en el territorio nacional por
personal extranjero; extension de un estatuto personal de inmunidades vy
privilegios diplomaticos para contratistas y subcontratistas, asi como, personas a
cargo del personal de los Estados Unidos; la prevision de clausulas
indeterminadas en relacion con la extension y prérrogas del Acuerdo, las bases

militares e instalaciones objeto del acceso y uso por el personal extranjero.

El presente tratado trae consigo una extension de las obligaciones adquiridas
previamente, y, a su vez, fija obligaciones ex novo. No desarrolla tratados previos,
ni da cumplimiento a clausulas sustantivas de tratados vigentes. El Acuerdo recae
en asuntos que requieren de un tramite concreto, como el caso del ejercicio de la
soberania. A juicio de la Corte “la soberania no puede ser invocada para llegar al
punto de traducirse en la renuncia o cesion plena de competencias nacionales, en

tanto se desnaturalizaria su esencia”.?®

Como salvamento de voto, el magistrado JORGE IGNACIO PRETELT CHAIJUB
salvé su voto totalmente y el magistrado MAURICIO GONZALEZ CUERVO salvé

parcialmente su voto, respecto del numeral primero de la resolucion:

El magistrado JORGE IGNACIO PRETELT CHAIJUB; “"partiendo de considerar
que el Acuerdo Complementario es, en todas sus partes, un acuerdo simplificado
que no requiere de aprobacion por el Legislativo y frente al cual la Corte

Constitucional carece de competencia para la revision de constitucionalidad”".%

Asi mismo, aduce:

“Esta posicién resulta contraevidente, por cuanto, un andlisis detallado de los
compromisos adquiridos con anterioridad demuestra que el Acuerdo del 2009 es
una sistematizacién de los mismos en un solo cuerpo formativo. De igual modo,

desconoce la importante ayuda que Estados Unidos viene prestando en asistencia

% |bid. Véase Corte Constitucional, Sentencia C- 578/02
%% |bid. Véase Decisién No. 40 Corte Constitucional del 30 de octubre de 2009.
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y cooperacion en asuntos militares y humanitarios, tales como la seguridad aérea,
el incremento de la flota naval, su importante apoyo en los sistemas de inteligencia
y comunicacion y su colaboracion en la efectividad operacional de las unidades

tacticas entre otros.

La legislacion interna de Estados Unidos también contiene prohibiciones en este
respecto. Por otro lado, las actividades que las misiones de cooperacion
estadounidenses podran desarrollar en el territorio nacional estan limitadas por la
legislacién nacional, el derecho internacional y la costumbre en materia de
derechos humanos. La presencia de uniformados y contratistas de los Estados
Unidos siempre debera ser acordada con el Gobierno de Colombia por intermedio

de la Cancilleria y el Comando General de las Fuerzas Armadas”. %’

Aclara que el acuerdo suscrito se encuentra vigente actualmente ante el derecho

internacional lo que acarrea efectos juridicos:

“El magistrado PRETELT CHAIJUB consideré que se trasgredid la Convencién de
Viena sobre Derechos de los Tratados de la cual se desprende que sélo la
denuncia del Acuerdo con 12 meses de anterioridad autoriza a Colombia a darlo por
terminado y no continuar obligado al mismo, tal como lo sefiala el articulo 52
cuando sefiala que un Tratado que no contenga disposiciones sobre su terminacion
no podra ser objeto de denuncia, a menos que se cumplan dos condiciones: a) que
conste que fue intencion de las partes admitir la posibilidad de denuncia o de retiro;
0 b) que el derecho de denuncia o de retiro pueda inferirse de la naturaleza del
tratado”. En relacion con el término previsto para la denuncia, la Convencién senala
que la parte que desea retirarse del Tratado “debera notificar con doce meses, por
lo menos, de antelacion su intencién de denunciar un tratado o de retirarse de él

conforme al parrafo 1.” %

El magistrado MAURICIO GONZALEZ CUERVO, por su parte, ~* por considerar

que el Acuerdo debio haber sido remitido sélo en una parte, ya que la mayoria de

%" |pid.
8 |pid.
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sus clausulas estaban previstas en numerosos acuerdos suscritos con los Estados
Unidos desde 1939 o correspondian a desarrollos de tratados multilaterales que
regulan la cooperacion de los estados signatarios en la lucha contra el

narcotrafico, el terrorismo y la delincuencia transnacional".*

Con relacion al numeral segundo de la parte resolutiva los magistrados MAURICIO
GONZALEZ CUERVO Y NILSON PINILLA PINILLA salvaron el voto asi; “"respecto
de la declaracion de no surtir efectos en el ordenamiento interno colombiano, el
Acuerdo Complementario, a partir de esta decision. Maxime cuando los Estados
Partes (Colombia y EE.UU.) vienen aplicando estos instrumentos de cooperacién

en defensa y seguridad desde hace casi setenta afios”".*

De este modo, el Gobierno nacional debera acatar la decision tomada por la Corte
Constitucional en el comunicado para darle legalidad al Acuerdo militar entre
Colombia y Estados Unidos en el orden interno, aunque externamente ante el
derecho internacional ya se esté ejecutando lo pactado por las partes y por ende

el estado sea responsable ante tal.

1.5.2 CREACION DE LA ZONA DE DESPEJE LEY 418 DE 1997

15.2.1 La Ley 418 de 1997 y Sus Repercusiones como Inmunidad de

Jurisdiccion

La ley 418 de diciembre 26 de 1997 consagra unos “instrumentos para la
busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras
disposiciones”, expedida para tomar medidas relativas al proceso de dialogo,
negociacion o firma de acuerdos con las organizaciones armadas al margen de la

ley. Con el objeto de garantizar la plenitud de los derechos vy libertades

2 |pid.
“bid.
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fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica y/o los Tratados
Internacionales aprobados por Colombia. Propdsito no alcanzado, por la
afectacion del normal y pleno funcionamiento de las instituciones civiles de la

region, las familias colombianas y su grupo social.

Con el firme propdsito de adelantar didlogos o acuerdos con los grupos armados
organizados al margen de la ley, lograr su desmovilizacion y reconciliacion entre
los colombianos y la convivencia pacifica, en el paragrafo 2 articulo 8, se autoriza
al Gobierno Nacional, el establecimiento y la ubicaciéon temporal de determinadas
zonas del territorio nacional o internacional en concertacién con los voceros o

miembros representantes de dichos grupos armados.

Es asi, como nace la “zona de despeje” o “zona de distension” de
aproximadamente cuarenta y dos mil kilébmetros cuadrados, ubicada en el
Municipio de San Vicente del Caguan Departamento del Caqueta, entre los afios
de 1998 al 2001, zona levantada por el presidente de la republica de ese periodo
el 20 de febrero de 2002. En aras de dar cumplimiento a la ley 418, en las zonas
aludidas, se procedio a la suspension de la ejecucion de las ordenes de captura
contra los grupos armados ilegales hasta que el Gobierno asi lo determinara, o se

culminara el supuesto proceso de dialogo.

Durante la zona de despeje, no existieron reglas de juego claras que permitieran
consolidar un proceso de paz, generandose mas bien un incremento de la
violencia que puso en grave riesgo la estabilidad de la nacién.® Se atenté contra
el gjercicio de los derechos constitucionales y legales por parte del grupo al
margen de la ley, especialmente el derecho al ejercicio de la propiedad. Este
ordenaba el cierre de establecimientos comerciales, imponia multas a ciudadanos
residentes, se censd a los propietarios de los predios y a las personas

argumentando medida de seguridad en la zona. Se volvié usual el abigeato y se

31 ;Ccémo funciond la zona de ubicacién de Santa fe de Ralito?: Informe de la Oficina del Alto
Comisionado para la Paz. 13 de mayo de 2004. Disponible en www.presidencia.gov.co/prensa
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impuso un severo régimen de comercializacion con impuesto a la movilizacion de

semovientes. ¥

La Ley contempla en virtud del principio de solidaridad social la asistencia
prestada por la Nacidn, a la poblacion civil victima del perjuicio generado en el
marco del conflicto armado interno, sin reconocerse con ello la responsabilidad

patrimonial del Estado.

La Corte Constitucional argumenta: “no halla razones constitucionales para que el
retiro de la fuerza publica vulnere la soberania. Por el contrario, considera que el
"despeje" representa un acto de soberania, pues no sélo es una decision unilateral
de Estado que se concreta a través de la representaciéon democratica que ostenta
el Presidente de la Republica, sino que esta concebido como un objetivo de
dialogo y de negociacion que la institucion impuso. En consecuencia, es una
manifestacion de la soberania ad infra la demostracion estatal de su capacidad
para resolver las controversias internas pacificamente y para sefalar las reglas de

ello” .

Es viable mencionar la inmunidad de jurisdiccion que con la ley 418 se cre6 para
los miembros de los grupos armados al margen de la ley. En ella, “El Gobierno
Nacional concedid, en cada caso particular, el beneficio de indulto a los nacionales
que hubieren sido condenados mediante sentencia ejecutoriada por hechos
constitutivos de delito politico, cuando a su juicio, el grupo armado organizado al
margen de la ley con el que se adelante un proceso de paz, del cual forme parte el
solicitante, haya demostrado su voluntad de reincorporarse a la vida civil”’.** Como

medidas subsidiarias se aplicaron la cesacion de procedimientos penales, la

32 Ipidem

% COLOMBIA. Corte Constitucional c- 048/01, del 24 de enero de 2001, Magistrado Ponente
Eduardo Montealegre Lynett.

% Ley 418 de 1997, articulo 50.
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preclusion de la investigacion, o resolucion inhibitoria, o se les otorgue el beneficio
de suspension condicional de la pena. Exceptuandose a quienes realicen
conductas constitutivas de actos atroces de ferocidad o barbarie, terrorismo,
secuestro, genocidio, homicidio cometido fuera de combate o colocando a la

victima en estado de indefension.

“El Gobierno Nacional podra conceder, en cada caso particular, el beneficio de
indulto a los nacionales que hubieren sido condenados mediante sentencia
ejecutoriada, por hechos constitutivos de delito politico cuando a su juicio, el grupo
armado organizado al margen de la ley con el que se adelante un proceso de paz,
del cual forme parte el solicitante, haya demostrado su voluntad de reincorporarse
a la vida civil.

También se podra conceder dicho beneficio a los nacionales que, individualmente
y por decision voluntaria, abandonen sus actividades como miembros de los
grupos armados organizados al margen de la ley y asi lo soliciten, y hayan
ademas demostrado, a criterio del Gobierno Nacional, su voluntad de

reincorporarse a la vida civil.”*®

De igual forma, los sujetos beneficiarios de las medidas mencionadas
anteriormente, como el indulto, no podran ser juzgados por los mismos hechos,
salvo excepciones (art. 63 y 64). Argumento paraddjico si recordamos que el
infractor nunca seria procesado por el tipo penal, pues bien al concedérsele el
indulto por parte del Presidente de la Republica y los Ministros del Interior y de
Justicia, simplemente se olvidaria la pena y con ella las infracciones y los dafios
ocasionados por el lapso de tiempo de permanencia de la zona instalada,

guedando en libertad.

Segun la Corte Constitucional, “El inciso 2° del Art. 50 de la Ley 418 de 1997,
modificado por el Art. 19 de la Ley 782 de 2002, constituye una norma que tiene

dos sentidos normativos: i) Un primer sentido, en virtud del cual el Gobierno

% Ley 782 de 2002,articulo 19
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Nacional puede conceder el indulto por delitos no politicos. i) Un segundo sentido,
segun el cual el Gobierno Nacional sélo puede conceder el indulto por delitos
politicos, o sea, por rebelion, sedicion y asonada. Este sentido incluye obviamente
el otorgamiento del beneficio por los delitos conexos con los delitos politicos, de

acuerdo con el criterio uniforme de la doctrina juridica”.

La Corte resalta dos parametros en la concesion del indulto, primero, se
condiciona aquellos nacionales que por voluntad propia renuncien a sus
actividades delictivas al interior de los grupos armados organizados al margen de
la ley y, segundo, recaerd unicamente en los delitos politicos y los delitos

conexos con aquellos.®

1.5.2.2 La responsabilidad del Estado determinada en fallo de 2008 del
tribunal administrativo del Caqueta; Caso ocurrido en San Vicente del

Caguan- zona de distensiéon

Con el objetivo de establecer si es posible la configuracion de los requisitos que
determinen el tipo de régimen a aplicar en la responsabilidad del Estado legislador
por la ley 418 de 1997, se analizara el fallo de 2008 del Tribunal Administrativo del
Caquetd®; en él, los actores solicitan declarar responsables a la Nacion -
Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, por los perjuicios materiales y morales
ocasionados por el hurto de ganado cometido por las FARC. Fallo, que si bien se
fundamentd en el régimen de la falla del servicio aun sin haberse probado por el
accionante la imputacion como tal a la Administracién, cambiando la posicion de la
Sala Plena del Consejo de Estado sobre el principio de lura Novit Curia, es

pertinente al referirse a uno de los dafos ocurridos en la zona de despeje.

% COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C- 928 del 6 de septiembre de 2005, Magistrado
Ponente Jaime Araujo Renteria.

*" Ibid.

% COLOMBIA, Tribunal Administrativo del Caqueta, Expediente 18001-2331-001 + 2004 del 29 de
mayo de 2008, Magistrado Ponente Fernando Cuéllar Sanchez. Actor. Ignacio Araujo Sanchez y
otros, Demandado. La Nacion- Ministerio de Defensa, Ejército Nacional. Sentencia que decide
Accion de Reparacién Directa por la omision de la fuerza publica de prestar proteccion y vigilancia
a los bienes de los actores.
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a- Como resumen de los hechos encontramos:

1. Menciona como hecho notorio que durante el gobierno del Dr. Andrés Pastrana
Arango se decret6 el despeje de cinco (5) municipios de Colombia, entre ellos
el Municipio de San Vicente del Caguan, creando la llamada “zona de despeje”.

2. Al romperse las conversaciones tendientes a obtener la paz negociada con las
Fuerzas Armadas Revolucionarias — FARC-, era presumible que el Estado
hiciera presencia a través de su Ejército Nacional con el fin de ejercer la
soberania en la zona que habia sido objeto del despeje.

3. Sdlo después de tres meses de ocurridos los hurtos de ganado, gracias a la
informacion suministrada por la prensa nacional, el Ejército Nacional empieza a
incursionar en el Caquetd, especificamente en San Vicente del Caguan.

4. EI Dr. Ernesto Garcia Borrero — Gerente del Fondo Ganadero del Huila solicitd
ante las autoridades competentes, seguridad y vigilancia para los campesinos
de la zona. Los demandantes formularon las denuncias del robo de ganado
dias después de ocurrido el hecho.

5. Las FARC ordenaron a los depositarios o gestores entregar los ganados del
Fondo Ganadero del Huila, sin que éstos pudiesen protestar ante el temor de
perder sus vidas y las de sus familias, prohibiéndoles bajar al pueblo en los
dias siguientes, de tal manera que su indefension era total.

6. Entre el 22 de octubre y el 22 de noviembre de 2003, las FARC hurt6 cerca de

9.744 reses que estaban bajo la tenencia de los actores.

b- Como pruebas se presentaron: Los contratos de participaciéon de los
campesinos con el Fondo Ganadero del Huila; las denuncias ante el
Departamento de Policia en el Caqueta por cada uno de los actores; se allego
despacho Comisorio No. 2005-0008 diligenciado por el Tribunal Administrativo del

Huila, que da cuenta de la diligencia de inspeccion judicial practicada a las
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instalaciones del Fondo Ganadero del Huila S. A., en donde se recepcionaron los
testimonios de Lisandro Prada Ramirez; se allegd dictamen pericial; tres oficios de
operaciones del ejército efectuadas dentro de la circunscripcion territorial y durante

el 20 de octubre y el 20 de noviembre.

De las pruebas, se puede establecer la certeza del vinculo contractual entre cada
uno de los campesinos y el Fondo Ganadero del Huila, la cantidad de ganado a su
cuidado, las denuncias y las comunicaciones realizadas por el ex gerente del
Fondo al Departamento de policia, al igual que las denuncias posteriores al robo
de los actores, asi como el ejercicio de la fuerza publica, en el periodo de los

hechos.

c-Los demandados, La Nacion- Ministerio de defensa — Ejército Nacional,
exponen: los hechos que dieron origen a la accion delictiva fueron cometidos por
grupos al margen de la ley, por lo tanto, se presenta un eximente de
responsabilidad: la intervencion de un tercero, en este caso las Farc. Las Fuerzas
Militares no tienen como funcion servir de escolta en particular a persona natural o
juridica alguna. Su funcion principal es general, expresa y concreta. Por ultimo, la
actividad ganadera en la zona de despeje, al implicar un riesgo inminente, sus
consecuencias eran asumidas por los campesinos de la region de San Vicente del

Caguan.

d- El Tribunal considera

Como dafo antijuridico;

1. Como hecho notorio o de publico conocimiento, estan la Ley 418 de 1997 y la
Resolucion No. 85 del 14 de octubre de 1998, por medio de la cual se declard
la zona de despeje para adelantar didlogos de paz con el grupo armado FARC.

2. Con base en las normas enunciadas, el Ejército Nacional se vio obligado a

desmilitarizar la zona de San Vicente del Caguan y sus predios colindantes.
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3. Las pruebas, documentales y testimonial, demuestran el robo del ganado
vacuno por las Farc, propiedad del Fondo Ganadero del Huila, que tenian los
actores en calidad de depositarios, durante el 9 de octubre y el 28 de

noviembre de 2003.

Como se observa, es evidente que el dafo antijuridico alegado por los actores,
provienen de la expedicion la ley 418 de 1997; por la cual se consagran unos
instrumentos para la busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se
dictan otras disposiciones y la resoluciéon 85 de 1998. Actuaciones legitimas
ejercidas por el Estado, que rompen el principio de igualdad ante las cargas
publicas, imponiéndoles a los moradores de los municipios aledafios al area
desmilitarizada de San Vicente del Caguan- Caqueta, un mayor sacrificio del que

normalmente debe soportar el resto de la poblacién colombiana.

Como Imputabilidad del dafio;

1. Aplica el principio lura Novit Curia.

2. Alega la falla indilgada por los accionantes en la omision de la Nacion, al deber
constitucional de proteccion, vigilancia y seguridad sobre las personas y bienes
residentes en la que fue zona de distencién, lo que ocasioné el hurto de

ganado.

3. El conocimiento por parte del Estado de la situacion, lo hace agente de un

dafo especial y exigible.

4. Trae a colacion la constitucionalidad del articulo 8 de la ley 418 de 1998%y Ila
resolucion 85 de 1998, para concluir la desmilitarizacién en la zona San

Vicente del Caguan.

% COLOMBIA, Corte Constitucional, sentencia c- 048 de 24 de enero de 2001, Magistrado Ponente
Eduardo Montealegre Lynett.
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5. La terminacion del proceso de paz por el Presidente de la Republica, el 20 de
febrero de 2002, sin que se presentara la accion de las fuerzas militares en la

zona, quedando los habitantes en indefension frente a la comision de ilicitos.

6. Es de notorio conocimiento que el grupo guerrillero tiene por fuente de ingresos

realizar actos ilicitos contra la poblacion civil.

7. Resalta los informes reiterados por el Fondo Ganadero del Huila, en el que da
cuenta de los hechos delictuosos y solicita la proteccién de los bienes de los
actores. Concluye: “si bien los actores presentaron las denuncias con
posterioridad a la presentacion de la ocurrencia de los hechos por haber sido
amenazados, el Fondo Ganadero del Huila, mediante sendos oficios... puso en
conocimiento de las diferentes autoridades y en la oportunidad precisa los
hurtos que se estaban presentando, asi como las zonas donde ocurrieron y

solicitd reiteradamente la colaboracion institucional...”*°

Segun el Tribunal, el régimen juridico aplicable conforme el principio lura Novit
Curia es el de la falla del servicio, debido a la omision de la fuerza publica en el
cumplimiento de su funcion después de terminada la zona de despeje en San
Vicente del Caguan y otros municipios. Considerado para el Tribunal como un
hecho conocido y previsible por el Estado, sin que en el acervo probatorio de los
accionantes se demuestre realmente la solicitud de vigilancia y cuidado al Ejército
Nacional para cada una de la fincas de éstos campesinos previamente al suceso
del dano. Ademas, lo justifica en las comunicaciones realizadas por el Fondo
Ganadero del Huila, cuando éstos no tienen causa legitima en el proceso.
Interpretandose entonces como una falla presunta del Estado, no viable conforme
la posicion actual del Consejo de Estado donde se exige la carga de la prueba y

violando el principio lura Novit Curia al cambiar los hechos facticos de la demanda.

9 COLOMBIA, Tribunal Administrativo del Caqueta, Expediente 18001-2331-001 + 2004 del 29 de
mayo de 2008, Magistrado Ponente Fernando Cuéllar Sanchez.
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Como nexo causal;

Se da un dano antijuridico por el robo del ganado, ocasionado por la omision de
las fuerzas militares, pese a ser solicitada luego de terminarse la zona de

distension.

Se sustenta en las pruebas el robo de ganado como dano antijuridico, pero la
actuacion de las fuerzas militares no fue probada y segun los hechos, se deriva de

la ley como tal, con lo cual, no hay un nexo causal entre el dafio y la imputacion.

e- Decision: El Tribunal declara no probada la excepcion de la demandada y
declara, administrativa y patrimonialmente, responsable a La Nacion-
Ministerio de Defensa Nacional por los perjuicios ocasionados a los actores,
en los hechos ocurridos en el municipio de San Vicente del Caguan entre

los meses de octubre y noviembre de 2003.

f- Sobre los perjuicios se tienen: los perjuicios materiales, dafio emergente y
lucro cesante, se consideran probados con el hurto de 10.042 cabezas de
ganado en el municipio de San Vicente del Caguan entre los meses de
octubre y noviembre de 2003. Y los perjuicios morales, que no son

decretados por no estar demostrados en el proceso.

En el presente fallo, con el respeto que me merece el Tribunal Administrativo del
Caqueta, estoy de acuerdo con la responsabilidad indilgada al Estado por los
dafos generados al crearse la zona de despeje, pero no mediante el titulo juridico
imputado de falla del servicio, puesto que los hechos y las pruebas del expediente
me conducen a pensar la posibilidad de una responsabilidad del Estado legislador
basada en la desigualdad de las cargas publicas, de acuerdo, claro esta, con los
requisitos del régimen de dafo especial, conforme lo establecido por la

jurisprudencia del Consejo de Estado. “El analisis del juzgador no debe detenerse
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en la falla del servicio, pues, aunque es el titulo general de imputacion del dano

antijuridico al Estado, no es el Gnico™*.

En efecto, las pruebas allegadas al expediente permiten concluir que la actuacién
de los agentes del ejército comprometidos en los hechos en que robaron el
ganado fue licita y adecuada a las circunstancias como sucedieron los hechos. Sin
embargo, es claro que tal actuacién determiné para el demandante, Ignacio Araujo
y otros, la ruptura del principio de igualdad de las personas frente a las cargas
publicas, causandole un dano antijuridico cuya indemnizacién corre a cargo del
Estado, pues su actividad, que, como se dijo, no amerita reproche, le ha impuesto
una carga excepcional en provecho o beneficio de los demas integrantes de la
comunidad, justo es, por consiguiente, que si la actuacidon de la administracion
beneficia a la comunidad en la busqueda de la convivencia, los perjuicios que con

ella se generan tengan que repartirse entre todos*.

El Ministerio Publico, interpuso el recurso de apelacion contra la providencia
argumentando la jurisprudencia de la Corte Constitucional que a su tenor dice: “...
no existe norma constitucional que disponga la presencia permanente efectiva y
real de la fuerza publica en todas y cada una de las zonas geograficas del territorio

nacional...”*®

g- Acuerdo de Conciliacion. Los apoderados de las partes deciden**:
1- El Ministerio de Defensa- Ejército Nacional pagaran el setenta y cinco por

ciento (75%) de la condena impuesta en la providencia de primera instancia a

favor de cada uno de los demandantes.

*1 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente No 10867 de 27 de enero de
32000, Consejero Ponente Alier E. Hernandez Enriquez.

Ibid.
3 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Conciliacion Expediente No 2004- 00127 del
?4 de agosto de 2009, consejero ponente Myriam Guerrero de Escobar.

Ibid.
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2- Dicho pago se efectuara dentro de los dieciocho (18) meses siguientes a la
ejecutoria de la providencia que aprueba la conciliacion.

3- Asi mismo, se reconoceran los intereses acordes al articulo 177 del C.C.A.

h- El Ministerio Publico. Considera que no estan dados los presupuestos
necesarios para conciliar por no existir falla del servicio por parte de la
administracion: “... Para el momento del hurto de ganado, existia en la zona
la presencia real y efectiva de la autoridad- las fuerzas militares que el hurto

de ganado no estuvo ligado al cese de la zona de despeje o distension” *°.

La sefiora Magistrada del Consejo de Estado decide improbar la conciliacion
celebrada el 11 de junio de 2009, luego de examinar el cumplimiento de los
requisitos de caducidad, derechos econdmicos, representacion y capacidad y por
ultimo pruebas, legalidad y no lesividad. Al respecto, advierte, de acuerdo al

“*

material probatorio, que “... para determinar los elementos integradores de la
responsabilidad es necesario realizar un analisis de fondo de tales medios de
conviccion al momento de proferir sentencia...” . En la actualidad sigue en curso

el proceso en el Consejo de Estado.

Considero que en el presente caso el Estado colombiano debe confirmar el fallo
del Tribunal del Caqueta y por ende responder La Nacion- Ministerio de Defensa,
Ejército Nacional ante el demandado Ignacio Araujo Sanchez y otros en
reparacion directa, por los hechos ocurridos entre el 22 de octubre y el 22 de
noviembre de 2003, como consecuencia de la zona de despeje en San Vicente del

Caguan.

Dicha zona de despeje declarada por la Ley 418 de 1997 y la Resolucion No. 85
del 14 de octubre de 1998, desmilitarizada por el Ejercito Nacional en

cumplimiento de la ley enunciada, fue el hecho que originé el dafio antijuridico que

* |bid.
% |pid.
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conllevo al hurto de ganado de los demandantes por la ausencia del ejército en la
zona. Lo que quiere decir, que el régimen por el cual se debe imputar la
responsabilidad del Estado seria el dafio especial por el desequilibrio de las
cargas publicas que debieron soportar los habitantes de la zona, y no por falla del

servicio por omision como argumenta el Tribunal.

Por otra parte, aun cuando los acuerdos de paz en la zona de despeje finalizaron
en febrero de 2002 y los hechos ocurrieron en el afio 2003, en la zona, el orden
publico no se restableci6 a la normalidad, seguia la desmilitarizacion de las
fuerzas militares como contemplaba la ley 418, y en consecuencia la comisién de
ilicitos. llicitos que vinieron en aumento desde que se instaurd la mesa de diadlogo
en la zona, a partir de la entrada en vigencia de la ley 418. Luego contrario a lo
gue afirma el Ministerio Publico, el hurto de ganado si estuvo ligado al cese de la

zona de despeje o distension.

De los hechos relatados en la demanda se deduce un dafio grave, especial y
excepcional, como es el robo de ganado de los demandantes que excede el
sacrificio que el comun de los ciudadanos debe soportar, ocasionado por una
actividad legitima de la administracion, ley 418 de 1997, lo que genera un nexo
causal entre la ley que crea la zona de despeje, para procesos de paz en San
Vicente del Caguan, lugar donde habitaban los demandantes con los integrantes
de las FARC, apropiandose estos ultimos del territorio y causando fechorias en el,
como el abigeato. Hechos que siguieron ocurriendo aun después de terminada la

zona de despeje.

En sentencia del 6 de octubre de 2006*’, en sus hechos, la estacion de policia del
municipio de Algeciras- Huila fue atacada por las FARC, repeliéndose la agresion
por agentes de la policia, lo cual cre6 un conflicto armado interno, que ocasion6

dafios a las personas que habitaban a su alrededor y que fueron imputados al

*” COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Expediente No AG-948de 6 de octubre de
2005, Consejero Ponente Ruth Stella Correa Palacio.
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Estado. La responsabilidad se determind conforme la falla del servicio de la
administracion o del riesgo creado por la entidad estatal para garantizar la vida e

integridad de las personas.

En el caso de la toma de la base militar de las delicias en el Putumayo, el
conscripto Omar Ledn Molina Castro, para el momento de los hechos, estaba
vinculado con las Fuerzas Militares, prestando el servicio obligatorio como
acatamiento del mandato constitucional previsto en el articulo 216 de la Carta
Politica.®® Durante la toma guerrillera a la base militar, sale herido, con graves
lesiones en su cuerpo. El Consejo de Estado, en sentencia, estudia el dafo
ocasionado al soldado bajo el titulo de imputacion objetiva de dafio especial o
riesgo excepcional. Establece que el réegimen imputable como responsabilidad del
Estado sera el de dafio especial, por la ruptura del equilibrio de las cargas publicas
que soportd el soldado regular por la carga o deber constitucional de prestar el
servicio militar. Afirmé que, para los soldados no conscriptos, el régimen a tratar
seria el del riesgo excepcional por exceder del que normalmente estaria sometido.

149

En sentencia del Consejo de Estado del 2001™, los demandantes acusan los

siguientes actos en relacion con la zona de despeje:

Resolucion 85 de 14 de octubre de 1998 por la cual se declara la iniciacion
de un proceso de paz, se reconoce el caracter politico de una organizacion
armada y se sefala una zona de distension en los municipios de Mesetas,
La Uribe, La Macarena, Vista Hermosa, municipios éstos del Departamento

del Meta, y San Vicente del Caguan, Departamento del Caqueta

Resolucién 39 de 4 de junio de 1999 por la cual se adoptan decisiones

para contribuir a la busqueda de la paz.

*® COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente No 18747 de 25 de mayo de
2011, Consejero Ponente Jaime Orlando Santofimio.

9 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Primera, Expediente No 5802 de 6 de septiembre de
2001, Consejero Ponente Camilo Arciniegas Andrade.
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Resolucién 40 de 4 de junio de 1999 por la cual se reconoce a unas
personas como miembros representantes de las Fuerzas Armadas

Revolucionarias de Colombia —FARC.

El Consejo de Estado afirma: “el examen, que le compete realizar acerca de la
legalidad de los actos acusados, debe limitarse a confrontarlos con la normativa
vigente al tiempo de su expedicién, y no puede recaer sobre situaciones de hecho
sobrevinientes”. Refiriéndose a la aplicacion del articulo 8°, literales a) y b), de la
Ley 418 y en el articulo 189, numeral 3° C.P., donde el Gobierno le reconoce, a la
organizacion armada FARC, el caracter politico como organizacion armada. De
igual manera, no encuentra justificacion a la acusacion contra la creacion de la
denominada Zona de Distension, dado que se fundamenta en el articulo 8°,
paragrafo 1, inciso 5° de la Ley 418 que autoriz6 al Gobierno para ubicar

temporalmente organizaciones armadas al margen de la ley.

1.5.3 DERECHO A LA VERDAD, JUSTICIA Y REPARACION DE VICTIMAS;
LEY DE JUSTICIAY PAZ (LEY 975 DE 2005)

1.5.3.1 Alcance y ambito: Atencidon y reparacion integral a las victimas

La Ley 975 de 2005 de justicia y paz tiene por objeto la reincorporacién de
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de
manera efectiva a la consecucion de la paz nacional, proporcionando la proteccion
de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién, respetando
el derecho al debido proceso y las garantias judiciales de los procesados. Dentro
de su ambito, regula lo relacionado a la investigacion, procesamiento, sancion y
beneficios judiciales de las personas vinculadas a grupos armados organizados al

margen de la ley.

Conforme la sentencia C- 319 de 2006, la Corte Constitucional sefiala a la Ley 975

de 2005 como un procedimiento especial con competencia en la jurisdiccidon
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ordinaria y no en una jurisdiccion especial®™®. En su procedimiento contempla la
alternatividad como un beneficio que permite suspender la ejecucion de la pena
definida en la sentencia, sustituyéndola por una pena alternativa. De igual forma,
el Consejo de Estado considera la ley como proceso judicial especial,
complemento del codigo de Procedimiento Penal, esto es, la Ley 906 de
2004(articulo 62 ibidem)®. Para la Corte Suprema, el proceso transicional tiene

unas diferencias estructurales con el proceso penal ordinario.

LEY 975 DE 2005 DE JUSTICIAY PAZ | LEY PENAL (Ley 600/2000 y Ley

JUSTICIA TRANSICIONAL

906/2004 JUSTICIA ORDINARIA

Procedimiento especial

Procedimiento penal ordinario

Dirigida a personas pertenecientes a

grupos organizados al margen de la ley

del

responsables de una conducta delictiva

Dirigida a personas comun

La

desmovilizados

regulacion ofrece a los
sometidos
voluntariamente a ella, significativas

ventajas punitivas.

La regulacion asegura garantias al

justiciable.

El desmovilizado somete su poder al
del Estado (entregandole sus armas y
cesando todo accionar violento), vy

renunciando a la garantia constitucional

El procesado tiene derecho a exigir que
se le investigue dentro de un plazo
razonable, amparado entre otros, por

el derecho a la no autoincriminacion.

®a Ley 975 de 2005 en su articulo 32 atribuye a los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, la
competencia para adelantar la etapa de juzgamiento de los procesos que en virtud de ella se
adelanten y vigilar el cumplimiento de las penas y las obligaciones impuestas a los condenados.

> COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién cuarta, Expediente 25000-23-24-000-2007-00290-
01(AC) del 26 de julio de 2007, consejero Ponente Ligia Lopez Diaz.

52 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Proceso No 34606 del 9 de diciembre de 2010,
Magistrado Ponente José Lednidas Bustos Martinez.
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contenida en el articulo 33 superior,
confiesa voluntariamente sus crimenes,
ofrece toda la informacion suficiente

para que se constate su confesion.

El  justiciable @ desmovilizado se | El procesado estd enfrentado con el
encuentra sometido, doblegado | Estado, en términos de combativa
voluntariamente ante el Estado en | exigencia, producto del ejercicio pleno
busca de la indulgencia ofrecida por la | de sus garantias procesales.

alternatividad penal prevista en la Ley.

Es necesaria la imputacion por el delito | No requiere la formulacién de un cargo
de concierto para delinquir como | especifico como condicién al
punible base y condicidn al | procedimiento ordinario.

procedimiento especial.

Para la obtencion de la pena alternativa, el beneficiario debera colaborar con la
reparacion de las victimas en los topicos de restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion y satisfaccion, con su resocializacion a través del trabajo, estudio o
ensefianza durante el tiempo que permanezca privado de la libertad, y a promover
actividades orientadas a la desmovilizacién del grupo armado al margen de la ley
al cual pertenecidé. Pena impuesta por un periodo que oscila entre un minimo de
cinco (5) y no superior a ocho (8) anos, segun la gravedad de los delitos.
Finalizada la pena, se le otorga la libertad a prueba, con el compromiso de no
reincidencia en los delitos cometidos, para concluir con la extincién de la pena

principal.

La medida de la alternatividad penal, contemplada en la ley de justicia y paz en su

|53

articulo 3°, merece especial consideracion por la Corte Constitucional®, en cuanto

> COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C- 370 del 18 de mayo de 2006, Magistrado
Ponente Manuel José Cepeda Espinoza.
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a la expresion “colaboracion con la justicia” fundamental en la suspension de la
ejecucion de la pena determinada. En la respectiva sentencia, la Corte declara la
constitucionalidad de éste articulo en el entendido que la “colaboracién con la
justicia” debe dirigirse a satisfacer el goce de los derechos de las victimas a la

verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion.

Al desmovilizado condenado, la ley le otorga la posibilidad de acumular
juridicamente la pena anterior cometida a causa de hechos delictivos, ocurridos
durante y con ocasion de su pertenencia al grupo armado ilegal, con la nueva
condena si se acoge a la Ley 975 de 2005, y reune los requisitos de la ley.
Posterior a la acumulacion, el juez suspende la ejecucién de la pena fijjada en la
condena ordinaria y aplica el beneficio de la pena alternativa de 5 a 8 afios en

relacion con la pena acumulada.

El inciso 2° del articulo 20 consagra: ‘pero en ningun caso la pena alternativa
podra ser superior a la prevista en la presente ley” se declara inconstitucional; “Tal
supresion total de la condena previa equivale a una afectacion manifiestamente
desproporcionada del derecho de las victimas a la justicia y podria ser interpretado

como un indulto disfrazado™*.

De igual forma, parece una afectacion de los derechos a las victimas el inciso
quinto del articulo 29 sobre los supuestos de revocatoria de la libertad a prueba y
del beneficio de alternatividad penal mediante la expresién “cumplidas estas
obligaciones”, en el hecho que se les conceda a los integrantes de los grupos
armados beneficios en la disminucion sustantiva de la pena, sin que para ello
hubiesen confesado la participacién de la totalidad de delitos cometidos como
miembro del frente armado. Burlando los fines de la justicia y el acceso a la

verdad.

> Ibid.
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Respecto al beneficio de rebaja de pena del 10% de que trataba el articulo 70 de
la Ley 975 de 2005, La Corte Suprema sefala como condiciones, primero, que el
imputado no haya incurrido en delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexual, lesa humanidad y narcotréafico; segundo, que el reo este purgando la pena
cuando la ley haya entrado en vigencia y tercero, la reparacion plena de las
victimas y su cooperaciéon con la justicia, comprendiendo: a) el buen
comportamiento del condenado; b) su compromiso de no repeticion de actos
delictivos; ¢) su cooperacién con la justicia y d) sus acciones de reparacion a las

victimas. >°

El demandante Wilson Alfonso Borja Diaz, en demanda de constitucionalidad®,
expone: “laley 975 de 2005 contiene un indulto y otorga a los grupos guerrilleros
y de autodefensa la calidad de delincuentes politicos, lo cual les permite acceder a
los beneficios de la alternatividad, incluso ante la comisién de delitos de lesa
humanidad”. A lo cual, la Corte adujo: el cargo no esta llamado a prosperar,
declarado exequible en la Sentencia C-370 de 2006, al no haberse tramitado la ley

de acuerdo con las exigencias propias de una ley de amnistia o indulto.

Al igual que en procesos de responsabilidad, en la justicia transicional siempre que
se identifique el dafo y la relacion de causalidad con la actividad del grupo
especifico y se haya o no (en dafios andnimos responden los miembros
judicialmente identificados beneficiarios de las disposiciones de la ley) definido
judicialmente la pertenencia del desmovilizado al frente o bloque correspondiente,
como medida de satisfaccién y reparacion a las victimas, quien proporciona el
dano responde con su patrimonio en la reparacion de perjuicios. El Estado solo
interviene como agente subsidiario y en forma solidaria en casos de insubsistencia

en el patrimonio del perpetrador del delito.

> COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sentencia T- 355 del 10 de mayo de 2007, Magistrado
Ponente Humberto Antonio Sierra Porto.

°® COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C- 531 del 12 de julio de 2006, Magistrado Ponente
Marco Gerardo Monroy Cabra.
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“La reparacion economica a cargo del patrimonio propio del perpetrador es una de
las condiciones necesarias para garantizar los derechos de las victimas y
promover la lucha contra la impunidad. Soélo en el caso en el cual el Estado resulte
responsable — por accion u omision — o cuando los recursos propios de los
responsables no son suficientes para pagar el costo de reparaciones masivas, el

Estado entra a asumir la responsabilidad subsidiaria que esto implica.

“Estan obligados a reparar los dafios derivados de una conducta punible®’ (i) los
penalmente responsables; (ii) los que de acuerdo con la ley sustancial deben
responder por los hechos cometidos por otros, es decir los conocidos como
terceros civilmente responsables, y (iii) los que se enriquecen ilicitamente con el

delito”*®,

“El Estado ingresa en esta secuencia solo en un papel residual para dar una
cobertura a los derechos de las victimas, en especial a aquellas que no cuentan
con una decision judicial que fije el monto de la indemnizacion al que tienen
derecho (inciso segundo del articulo 42 de la Ley 975 de 2005) y ante la

eventualidad de que los recursos de los perpetradores sean insuficientes”°.

1.5.3.2 Antecedentes de la reparacion integral

La reparacion integral anteriormente se constituia como un principio general de
responsabilidad, en el cual el dafio indemnizable es aquel causado, la Corte
Constitucional aduce el resarcimiento del perjuicio conforme al dafio causado, por
su lado, el Consejo de Estado considera que para remediar los dafios se realiza la

reparacion integral del perjuicio.

°" La satisfaccion del principio de reparacién exige la observancia de un orden en la afectacién de
los recursos que integran el fondo de reparacion establecido por la Ley 975 de 2005.

*® COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C- 370 del 18 de mayo de 2006, Magistrado
Ponente Manuel José Cepeda Espinoza.

%9 COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C- 575 del 25 de julio de 2006, Magistrado Ponente
Alvaro Tafur Galvis.

41



El principio de la reparacion integral el cual busca restablecer el equilibrio del dafio
causado se encuentra reflejado en el articulo 2341 del Cédigo Civil como parte de

la responsabilidad.

“A partir de la Constitucion Politica de 1991 y, concretamente, en 1998 con la
expedicion de la ley 446, se establecio en Colombia desde la perspectiva del derecho
de dafios y sin importar cual sea la fuente que lo genera, la obligacion de que la

reparacion del perjuicio sea integral”®°.

La reparacion integral de un derecho se concede cuando el dafio sea antijuridico
de acuerdo al articulo 90 de la Carta Magna, y que por lo tanto la persona no

tenga la obligacién juridica de soportarlo.

En nuestro pais, posterior al afio 2007 el Consejo de Estado en su jurisprudencia
para resarcir los perjuicios ocasionados por un dafio, introduce la palabra de
‘reparacion integral’” remplazando el término de “indemnizacién” al cual hacia

referencia afos atras.

Anteriormente, en la jurisprudencia imperaba el principio indemnizatorio que
implicaba y se limitaba al pago de una suma de dinero a la persona afectada por el
dafio, comprendido en el articulo 1614 del Codigo Civil colombiano. Con la
reparacion integral se amplia el concepto como afirma Enrique Gil: “el desagravio

y la satisfaccion completa, total y global del dafio antijuridico irrogado” .

Mediante el principio de la reparacién integral:

“La jurisprudencia nacional ha articulado los postulados resarcitorios del orden
nacional con los criterios contenidos en la jurisprudencia de tribunales
internacionales, concretamente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

de tal forma que se han abierto camino, entre otras, las medidas de tipo satisfactorio,

® GIL BOTERO, Enrique. Responsabilidad extracontractual del Estado, Temis, Bogota, 2011. P
122.
*! Ibidem. P 123.
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las garantias de no repeticion y, en general, de justicia restaurativa y conmemorativa,

todas encaminadas al restablecimiento del nicleo de los derechos que se ven

afectados con la produccion del dafio...”®

El principio indemnizatorio consistia en una reparacion de indole econémica que
dejaba por fuera los derechos humanos. A diferencia del principio de reparacion
integral que va mas alla de satisfacer el perjuicio netamente pecuniario y tiene en
cuenta el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que las
medidas sean favorables con las necesidades de las victimas, proporcionales con
el dafio, en conclusion que estén acorde con los derechos de verdad, justicia y

reparacion.

1.5.3.3 El principio de lareparacion integral en la ley de victimas

El 10 de junio fue aprobada la Ley 1448 de 2011 por la cual se crea la ley de
proteccion de victimas y de restitucion de tierras, frentes a los delitos ocasionados
por desmovilizados de grupos al margen de la ley, se dictan medidas de atencion y
reparacion integral a las victimas de violaciones a los Derechos Humanos e
infracciones al Derecho Internacional Humanitario. Queda claro que, aunque
reconoce la calidad de victima y los derechos de ésta a la verdad, justicia y
reparacion, el Estado no compromete su responsabilidad a través del
reconocimiento de algun tipo de régimen de responsabilidad del Estado o sus
agentes por dafo antijuridico con base en el articulo 90 de la Constitucion.
Tampoco se entendera la reparacion econémica y subsidiaria del Estado ante la

victima por insolvencia del victimario.

La ley de victimas otorga por el Estado las medidas de atencion, asistencia,
indemnizacion por via administrativa y por via de reparacion judicial, lo que

permitiria a la victima una reparacion integral y el posible restablecimiento de sus

%2 |pidem. P 124.
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derechos, sin que por el hecho de la victima ser indemnizada por via

administrativa la excluya de acudir a una instancia judicial.

La ley establece que si bien la victima puede acudir tanto a la via administrativa
como judicial nadie podra recibir doble reparacion del Estado por el mismo
concepto, por lo cual, la liquidacion total recibida a titulo de indemnizacion de
perjuicios por el medio administrativo se le descontara de la suma a recibir por

medio de un proceso judicial.

La exposicién de motivos de la ley de victimas contempla que debido a la demora
en los fallos por via judicial, se implementa por decreto 1290 de 2008 la
reparacion individual por via administrativa, cuyo tramite de reglamentacion,
procedimiento, mecanismos, montos y demas lineamientos, debera sefalarse por

el Gobierno Nacional.

Se anota, que la reparacion como derecho de la victima por el Estado es una
indemnizacién de forma subsidiaria, o que significa que el Estado la reconoce
ante la insolvencia o falta de bienes del victimario, luego en este aspecto podria
verse afectada la reparacion integral de la victima, pues no es claro si seria dable

para la victima una reparacion individual administrativa por el Estado.

En cuanto a la ley de victimas, si la victima acepta una indemnizacion por parte
del victimario y por ello renuncia a una eventual demanda de reparacion en contra
del Estado claramente se podria deducir que se atentaria contra la reparacion
integral como principio de la ley, pero la ley en ningdn momento prohibe que la
victima o demandante pueda aceptar tanto una reparacién pecuniaria por parte del
demandado o victimario asi como interponer una accién contra el Estado, luego se
entenderia como permitido, sin atentarse contra la reparacion integral y, en caso
dado, que el proceso administrativo fuera fallado a favor de la victima, en la
liguidacion de perjuicios se le restaria previamente lo recibido a modo de

indemnizacién por el victimario.
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1.5.4 LA AMNISTIA E INDULTO: FACULTAD EXCLUSIVA E INDELEGABLE
Y BENEFICIO EXCEPCIONAL EN MATERIA PENAL.

Se demanda la Ley 975 de 2005 por inconstitucional ®®

al considerar que incumple
los requisitos establecidos en la Carta Politica para otorgar indultos y amnistias.
Por no ser ésta una ley de caracter ordinaria (votacion secreta y mayoria
calificada) demanda un tramite especial. Por razones de conveniencia publica y
pacifica, de forma excepcional, la Constitucion, en su articulo 150, numeral 17 y la
Ley 5 de 1992, art. 131, literal ¢, sefala la eventualidad de conceder por parte del
Congreso de la Republica mediante ley amnistias o indultos generales para delitos

politicos. Entre los que se mencionan la rebelidn, la sedicion y la asonada.

ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas

ejerce las siguientes funciones: (...)

17. Conceder, por mayoria de los dos tercios de los votos de los miembros de una
y otra Camara y por graves motivos de conveniencia publica, amnistias o indultos
generales por delitos politicos. En caso de que los favorecidos fueren eximidos de
la responsabilidad civil respecto de particulares, el Estado quedara obligado a las

indemnizaciones a que hubiere lugar.

La amnistia como el indulto son figuras juridicas que, si bien se conceden por

delitos politicos y por medio de ley de la Republica, difieren la una de la otra®.

INDULTO AMNISTIA

® COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C- 370 del 18 de mayo de 2006, Magistrado
Ponente Manuel José Cepeda Espinoza.
® Ver articulo 78 del Cédigo Penal Colombiano.
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Extingue sdélo la pena pero no las

consecuencias civiles

Extingue la accién penal y la pena pero
la extincion de la accion civil queda

supeditada a la decision del legislador

Se exime la pena mas no olvida el
delito

El Estado olvida el delito

La extincion de la accién penal, fallada
la sentencia condenatorias o no, es

competencia del ejecutivo (art. 201 C.

La aplicacion de la extincion de la
accion penal es competencia de los

jueces

N.)

El Gobierno Nacional concede la accion
a los infractores que hayan sido
condenados en materia penal mediante
se encuentra

una sentencia que

ejecutoriada®.

Esta institucion no exime al convicto del | Esta institucion frena el proceso ya

proceso penal, pero, si existiere fallo | iniciado y sin finalizar con sentencia, en
de

condenatoria se excepciona la cosa

condenatorio , éste no podra ejecutarse | el  caso existir  sentencia

juzgada y cesa la ejecucion de la pena

(conocida como amnistia impropia)

Respecto al cargo impuesto en la demanda, sobre una posible amnistia, la Corte
manifiesta que no prospera declarandola constitucional, debido a que la Ley 975
de 2005 no otorga esta figura frente a miembros de grupos armados que decidan
acogerse a ella: “en ella no se dispone la extincidon de la accién penal en relacion
con los delitos que puedan ser imputados... el Estado no se olvida de las acciones

delictuosas”.®®

®® COLOMBIA, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Expediente No 1086 de 1 de
abril de 1998, Consejero Ponente Cesar Hoyos Salazar.

% COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C- 370 del 18 de mayo de 2006, Magistrado
Ponente Manuel José Cepeda Espinoza.
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En lo que atafe al indulto, a juicio de la Corte, en la Ley 975 de 2005, el cargo no
prospera ya que su normatividad no puede catalogarse como tal, en el entendido
que la pena impuesta por sentencia ejecutoriada en el proceso contra los
miembros de grupos armados ilegales no se extingue, esta se impone pero con
una reduccion de la libertad temporal, sin que desaparezca. Luego el meollo del
asunto recae en el tratamiento juridico penal especial que se le da al imputado

beneficiario de ésta ley.

“Si bien es verdad que se le hace objeto de un tratamiento juridico penal menos
riguroso que el existente en el Cédigo Penal -si se cumplen por el infractor unos
requisitos determinados en relacion con las victimas y por la colaboracion con la

administracion de justicia-, lo cierto es que, aun asi, no desaparece la pena”.®’

La Corte no acepta la consolidacién de una amnistia o indulto velado en la ley
objeto de estudio. En la nocién de alternatividad penal (art. 3), en la medida que el
juez en la sentencia condenatoria motiva el fallo, resuelve conforme los delitos
demostrados segun el proceso penal ordinario, aunque posteriormente la pena se

disminuya con los beneficios adquiridos al acogerse a la ley de justicia y paz.

Como instrumentos juridicos ha sido considerado por la Corte Suprema® la
amnistia como el indulto, mediante las cuales, por razones de conveniencia
politica, el Estado suspende o renuncia a la iniciacion o a la ejecucion de la accion
penal por imponer o ya impuestas. Cuestion diferente es la reparacion de
perjuicios patrimoniales y sociales. De acuerdo a la Constitucion Nacional, es al
Congreso, como organo legislativo, a quien le corresponde conceder amnistias o

indultos con tres condiciones®’:

1. Serequiere graves motivos de conveniencia publica.

°" Ibid.

% COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Proceso 9139 del 13 de mayo
de 1996, Magistrado Ponente Fernando E. Arboleda Ripoll.

% COLOMBIA, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Expediente No 1426 de 24 de
julio de 2002, Consejero Ponente Augusto Trejos Jaramillo.
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2. Laley debe aprobarse por dos tercios de los votos de los miembros de
una y otra camara.

3. Solamente por delitos politicos.

Conforme a la Constitucion Politica, los Tratados internacionales de Derechos
Humanos y de Derecho internacional Humanitario y a los criterios de razonabilidad
e igualdad, el Congreso podra extender la amnistia y el indulto a delitos conexos
con los delitos politicos, debido a la amplia potestad como legislador en la
configuracion normativa. Postura congruente con la de la Corte Constitucional de

acuerdo con la sentencia C- 695 del 2002.

La Corte Constitucional, por su parte, disiente de la posicion del Consejo de
Estado en relacion con la concesion del indulto por parte del Gobierno, estima que
va en contra de la Constitucioén; en ella se contempla expresamente la facultad al
Congreso como exclusiva e indelegable. Si la Carta Magna exige como requisitos
una mayoria especial en la votacién por parte de los congresistas de ambas
camaras, es por la gran trascendencia que tiene la decision de tomar esa medida
politica, por lo que no podria recaer sola en la decision del Presidente de la

Republica.”

En sentencia del 2002, la Corte Constitucional acepta la concesion del indulto en
cabeza del Gobierno Nacional pero ejerciéndose “con arreglo a la ley” y en forma

excepcional.”

El decreto 4619 de 2010, reglamenta el art 50 de la ley 418, prorrogada,
modificada y adicionada por las leyes 548 de 1999, 782 de 2002 y 1106 de 2006,
como facultad del Gobierno Nacional que le permite la concesion de indulto por

delitos politicos o conexos, examinando en cada caso, el beneficio de indulto a los

© COLOMBIA, Corte Constitucional, C- 174 de 1994 del 13 de abril de 1994, Magistrado Ponente
Carlos Gaviria Diaz; Ver COLOMBIA, Corte Constitucional, C- 456 de 1997 del 23 de septiembre de
1997, Magistrado Ponente Jorge Arango Mejia y Eduardo Cifuentes Mufioz

" COLOMBIA, Corte Constitucional, C- 695 de 2002 del 28 de agosto de 2002, Magistrado
Ponente Jaime Cérdoba Trivifio
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nacionales de un grupo al margen de la ley condenados por delitos politicos
mediante sentencia ejecutoriada. Excluyendo actos atroces de ferocidad, barbarie,

terrorismo, secuestro, genocidio u homicidio.

En la ley 1424 de 2010, se consagran disposiciones de justicia transicional que
garanticen la verdad, justicia y reparaciéon a las victimas de desmovilizados de
grupos organizados al margen de la ley, se conceden beneficios juridicos, como el
indulto, cuando incurra en delitos de concierto para delinquir simple o agravado,
utilizacion ilegal de uniformes e insignias, utilizacion ilicita de equipos transmisores
o receptores, y porte ilegal de armas de fuego o municiones de uso privativo de las
Fuerzas Armadas o de defensa personal, como consecuencia de su pertenencia a
dichos grupos, asi como también, promover la reintegracion de los mismos a la

sociedad.

La ley confiere beneficios de justicia transicional para desmovilizados, como la
suspension de la ejecucion de la pena o la reduccion al maximo de la pena a

cumplir, impartiendo obligaciones a quien se acoja.

1.6. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LA [INMUNIDAD DE
JURISDICCION Y SUS IMPLICACIONES EN LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO

El Consejo de Estado’ ha definido la inmunidad de jurisdiccién como una garantia
otorgada a los funcionarios del servicio exterior: consules; funcionarios; empleados
consulares y agentes diplomaticos, mediante la cual, permite desempenar
funciones diplomaticas o consulares en representacion de los Estados sin que

estos estén sometidos a la jurisdiccion de las autoridades judiciales vy

> COLOMBIA, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacién 1286, del 21 de
septiembre de 2000 consejero ponente Augusto Trejos Jaramillo.
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administrativas del Estado receptor, tampoco pueden ser citados como testigos
bajo pena de sancion. Debiendo respetar el cumplimiento de las leyes y

reglamentos del Estado receptor.

De acuerdo con la sentencia C- 863 de 2004, La Corte Constitucional adujo, tal
como lo establece el convenio sobre la Seguridad Personal de las Naciones
Unidas y el personal asociado del 9 de diciembre de 1994, la ejecucion de las
operaciones de restablecimiento y mantenimiento de la paz y seguridad
internacional, por el personal asociado y por el personal de Naciones Unidas, no lo
exonera de cumplir las leyes y reglamentos de los Estados parte por donde
transite. Con el objeto de garantizar el respeto a la soberania nacional y asegurar
la proteccidn de las personas y bienes en el territorio colombiano, aun cuando este
personal cuenta con inmunidades, estas no pueden equipararse con la impunidad
con relaciéon a posibles delitos cometidos. Los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion deben ser garantizados, por lo que cabe la

indemnizacién de los perjuicios a cargo del Estado.

La inmunidad de jurisdiccibn nace como una excepcion al principio de
territorialidad de la ley, razén por la cual el personal diplomatico que se encuentre
en un territorio extranjero acreditado tendra una abstencion (non facere), que lo
eximira del sometimiento ante la jurisdiccion local del Estado receptor, impidiendo
que sus autoridades judiciales, administrativas, policiales o militares actuen, a no
ser que el Estado acreditante expresamente renuncie a la inmunidad. La
inviolabilidad consiste en una accién (facere) del Estado receptor frente a las
personas Yy los bienes que gozan de privilegios diplomaticos acreditados en un

Estado extranjero contra posibles hechos ilicitos .

® COLOMBIA, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacién 1244 del 9 de
febrero de 2000 Magistrado Ponente Augusto Trejos Jaramillo.
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La teoria de la extraterritorialidad”* fue acogida como los primeros fundamentos
juridicos de la inmunidad de jurisdiccidén, como una ficcion juridica, mediante la
cual los 6rganos diplomaticos, si bien fisicamente estan presentes en el Estado
receptor, ante la jurisdiccion de dicho Estado extranjero se encuentran fuera del
territorio. Actualmente, impera, en el derecho internacional, la teoria del interés de
la funcion y la reciprocidad o teoria funcional que consiste en establecer la
inmunidad de jurisdiccion bajo el cumplimiento y respeto de atributos de
soberania, independencia, igualdad y reciprocidad entre cada uno de los Estados.
Lo anterior, con el objetivo de llevarse a cabo los fines del derecho internacional
sin menoscabar los intereses de una comunidad, libre de interferencias en el
cumplimiento de sus deberes”.

La Corte Constitucional’®

, en su jurisprudencia, ha sefalado la inmunidad hacia los
funcionarios diplomaticos o de derecho internacional como restringida o limitada,
teoria vigente en el derecho consuetudinario internacional. De tal forma, que los
actos de caracter soberano (acta iure imperii) tendran inmunidad de jurisdiccion,
mientras que los actos de gestion (acta iure gestionis) pueden someterse a la
jurisdiccién extranjera’’. Dichas prerrogativas en un Estado constitucional deben
responder a la defensa de los principios de independencia, soberania e igualdad y
reciprocidad entre los Estados, criterio adoptado por la Corte Suprema en sentencia
de 1993. Por lo que, el Estado no debe otorgar plena inmunidad a todo agente de un
gobierno extranjero que implique sacrificar las atribuciones de un estado libre y
soberano. La Corte Suprema de Justicia® ha sefialado, conforme al articulo 90 de Ia

Constitucién, que el Estado colombiano debera responder patrimonialmente por los

* COLOMBIA, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacién 34460 del 26 de
marzo de 2009, Magistrado Ponente Myriam Guerrero de Esco.

’® pallares Bossa, Jorge, op. Cit., p. 419.

® COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C- 137 del 9 de abril de 1996, Magistrado Ponente
Eduardo Cifuentes Mufioz.

" Herdegen, Matthias, Derecho Internacional Publico, Universidad Nacional Auténoma de México,
Fundacion Konrad Adenauer, México, 2005, p. 278.

® COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Expediente No 4103 del 5 de octubre de 1992,
Magistrado Ponente Pedro Lafont Pianetta.

Corte Constitucional, Sentencia C- 137 del 9 de abril de 1996, Magistrado Ponente Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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dafos antijuridicos ocasionados a las personas por el hecho de conceder la

inmunidad de jurisdiccion aun cuando ésta se justifique internacionalmente.

Para establecer el tipo de teoria a aplicar, se debe examinar la clase de acto
realizado por el 6rgano o el sujeto internacional. Estos son actos de imperium,
funcionalmente (iure imperii, de soberania, o de poder publico, u oficiales) o actos
de gestidon (iure gestionis, o de naturaleza privada, una actividad en la que
personas privadas o entidades pueden comprometerse) "°. Los actos revestidos de
imperium son los realizados en funcion del poder publico y, los actos de gestion
son aquellos actos diversos a su funcién propia en el ambito internacional, actos
ejecutados en la misma jerarquia de los actos de los particulares. Criterios de
dificil distincidn, por la naturaleza misma de los actos que puede ser compleja y el
poder de eleccion por parte de la jurisdiccion del Estado receptor para la
calificacion de la actuacion®. Entonces, si el personal diplomatico realiza actos de
imperium habra una inmunidad absoluta para el Estado receptor. Por otro lado, los

actos de gestion pueden generar una inmunidad relativa.

El Consejo de Estado, al igual que la Corte Constitucional, acoge el criterio
objetivo finalista, sobre la interpretacion de las clausulas de inmunidad
jurisdiccional, de tal manera que la prerrogativa de inmunidad de jurisdiccion, que
concede un Estado receptor en el ambito internacional a favor de 6rganos
internacionales, no significa que ésta sea de caracter absoluta. De ahi que esta
figura se entienda bajo la finalidad de permitir que el organismo internacional
desarrolle las funciones correspondientes al derecho internacional libre de
obstaculos externos, bajo los atributos de la autonomia e independencia. Evitando
asi, la vulneracion de los derechos fundamentales de los habitantes del territorio
colombiano, lo que generaria un rompimiento de la igualdad frente a las cargas

publicas, como es el caso de la sentencia del 25 de agosto de 1998 del consejero

 Marifio Méndez, Fernando, op. Cit., p. 129
% COLOMBIA, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacién 34460 del 26 de
marzo de 2009, Magistrado Ponente Myriam Guerrero de Escobar.
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de Estado Jesus Maria Carrillo Ballesteros, “ya que, de hecho, la simple concesién

de las inmunidades implica la cesion de éstos en alguna proporcion”.

La Corte Suprema de Justicia®!, para la época de 1987, aplicaba la tesis de la
inmunidad absoluta frente a toda especie de litigios entre particulares, sean
mercantiles, laborales o civiles. En el siglo XX, la tesis de la inmunidad de los
Estados empieza a morigerarse, es asi como, en pleno siglo XXI, la jurisprudencia
del afno 2007 ha adoptado el criterio objetivo finalista, dando paso a la teoria de la

inmunidad relativa, en asuntos de caracter laboral.

De lo anterior, se puede inferir que, hacia futuro, podria incurrirse en un
desequilibrio de las cargas publicas. Si bien el particular esta facultado para
demandar al Estado en reparacion directa, choca y vulneran los derechos
reconocidos constitucionalmente, debido a la inmunidad de jurisdiccion que se les
concede a los agentes diplomaticos frente a los jueces locales dentro del territorio

colombiano.

El Tribunal Constitucional Espafiol reconoce que, aunque el limite de inmunidad de
jurisdiccion en materia civil es legitimo, la Convencion de Viena de 1961, en su
articulo 31.1, impide el acceso a la jurisdiccion al titular de un interés legitimo
consagrado en el articulo 24.1 de la Constitucién Espafola, el cual reconoce el
derecho a una tutela judicial efectiva, donde el principal aspecto es el acceso a la
jurisdiccién. La inmunidad de jurisdiccion de un Estado extranjero sera conforme a
la Constitucién espafola si cumple con los principios de razonabilidad y

proporcionalidad respecto a los fines sefialados.®

En un fallo del tribunal Constitucional espafiol, en un caso donde la actora plante6

una accion cuyo fundamento es la resolucion del contrato de arrendamiento de un

8 COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Radicacion 32096 de Auto
de fecha 13 de diciembre de 2007. Radicacion 32096. Magistrado Ponente, Camilo Tarquino
Gallego.

8 Marifio Méndez, Fernando, op. Cit., p. 136.

53



piso para vivienda por falta de pago, contrato celebrado en febrero de 1988, a G.
Deodato, consejero diplomatico de la Embajada italiana en Madrid como un
agente diplomatico extranjero, la arrendadora, conforme la Convencion de Viena
de 1961, tiene la capacidad de colocar en conocimiento del Ministerio de Asuntos
Exteriores el incumplimiento del pago de la renta pactada por concepto del alquiler
del piso. Este ministerio solicitara al Estado acreditante para que constrifia al
agente diplomatico a cancelar el pago de la renta o por el contrario que renuncie a

la inmunidad de jurisdiccion civil. %

El Tribunal Espanol salva la constitucionalidad del articulo 31 CV 1961, aclarando
que la arrendadora puede reclamar la satisfaccion de su interés legitimo a través
de las siguientes vias: primero, solicitar la declaracién de persona non grata
respecto el agente diplomatico extranjero y subsidiariamente, reclamar una
indemnizacién por actividades de la Administracion. Sin embargo, esta
prerrogativa tiene un caracter discrecional y restringida por el Ministerio de
relaciones exteriores del Estado receptor, en dultima instancia, demandar la
responsabilidad del Estado espafol al denegarsele el acceso a la justicia,
considerada como una via adecuada y, por ultimo, acudir a los tribunales italianos

siendo la opcién méas compleja por el costo que genera al interesado.?

En sentencia No 1J-001 11044 de 25 de agosto de 1998%, el Consejo de Estado
sienta las bases de la responsabilidad patrimonial del Estado por creacion de

inmunidades diplomaticas como se muestra a continuacion:

La sefiora Vitelvina Rojas Robles, en calidad de esposa y en representacion de

sus hijos menores Grace Kelly Cuervo Rojas y Cesar Augusto Cuervo Rojas,

#Esposito Massicci Carlos D. y Garcimartin Alférez Francisco J. “El Articulo 24 de la Constitucién y
la Inmunidad Civil de los Agentes Diplomaticos Extranjeros (A propésito de la STC 140/1995)”. En
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nimero 47, Afio 16, Madrid, Mayo- Agosto de 1996.
Péags. 257, 260 y 261.

#Esposito Massicci Carlos D. y Garcimartin Alférez Francisco J, op. Cit., ps. 283.

% COLOMBIA, Consejo de Estado, Sala Plena, Expediente No 1J-001 11044 de 25 de agosto de
1998, consejero ponente Jesus Maria Carrillo Ballesteros.
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interpone demanda ante la jurisdiccion administrativa como consecuencia de la
muerte del sefior JULIO CUERVO PINEDA, ocurrida en la ciudad de Bogota el 10
de octubre de 1991. En su peticidén solicita declarar a la Nacién Colombiana-
Ministerio de Gobierno y Relaciones Exteriores responsable administrativamente
por los perjuicios ocasionados. Segundo, condénese a la Nacion Colombiana-
Ministerios de Gobierno y Relaciones Exteriores, a pagar por concepto de

indemnizacién de perjuicios morales subjetivos y perjuicios materiales.

Mediante la accién de reparacion directa (art. 86 C.C.A.) demandan
patrimonialmente a la Nacion, por las consecuencias de la aplicacion de la
inmunidad jurisdiccional que otorga la ley 62 de 1972, por medio de la cual aprobd
la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas. Razén por la que, a la
sefora Vitelvina Rojas se les impide accionar ante la jurisdiccion penal contra la
embajada de USA, como efecto de la muerte de su esposo y padre. “La Embajada
de los Estados Unidos se encuentra protegida por la inmunidad que consagra la

Convencion de Viena, incorporada a nuestra legislacion por la ley 6 de 1.972".
Hechos:

El dia 10 de octubre de 1.991 alas 9: 30 p.m., en la calle 114 A con Autopista
Norte de la ciudad de Bogota, fue arrollado el ciudadano Cesar Julio Cuervo
Pineda por el automotor de placa diplomatica CD-0744 de propiedad de la
Embajada de los Estados Unidos, vehiculo que iba conducido por el Coronel del
Ejército de ese pais, Edmundo Scott Cowan. El fallecido Cuervo Pineda, a la fecha
del accidente, tenia 46 afos, se desempefiaba laboralmente con el Icel y la
Secretaria de Educacion del Distrito, y los fines de semana desarrollaba labores

agricolas en el municipio de Ciénaga (Boyaca).
Fallo primera instancia

El 9 de febrero de 1995, el Tribunal en su fallo hall6 responsable al Estado
Colombiano como consecuencia de la ley 6% de 1972, por medio de la cual se

aprobd la Convencion de Viena sobre relaciones diplomaticas, esto genero la
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inmunidad jurisdiccional de los agentes diplomaticos, como es el caso de
EDMUNDO SCOTT COWAN, agente diplomatico de la mision
norteamericana, quien cometiendo el accidente de transito que ocasiond la muerte
al sefior Cesar Julio, no pudiera ser juzgado por los jueces colombianos para
determinar su responsabilidad, ni la embajada responder extracontractualmente

por los dafios como propietaria del vehiculo.

Es de aclarar que el objetivo de la expedicion de la ley 6% de 1972 es ratificar la
Convencion de Viena que regula las relaciones diplomaticas entre los Estados que
la suscribieron, estableciendo la inmunidad de jurisdiccion para los miembros de
las misiones diplomaticas. Luego el hecho mismo de la ley no es el generador del
accidente de ftransito que acarreo el perjuicio. “Para que se presente la
responsabilidad por el acto legislativo es necesario que éste sea violatorio de
mandatos constitucionales que otorguen especificos derechos a las personas que

se sienten lesionadas por su expedicion”.®

La ley 62 de 1972, al regular las relaciones diplomaticas entre los Estados, trata el
tema de la inmunidad de jurisdiccion de los agentes diplomaticos acreditados en el
Estado receptor, y es éste acapite el que impide que la conducta del agente sea
sometida a la decision de nuestros jueces, vulnerando al demandante el articulo
229 vy 13 de la Constitucion, de acceso a la administraciéon de justicia y de
igualdad ante la ley. Lo que implica al Estado asumir ante el afectado, el
resarcimiento del dano, al no poderlo obtener por medio de los procedimientos
normales como la Corte Suprema de Justicia en sus salas de Casacion Civil y

Penal.

Las partes en desacuerdo con el fallo de primera instancia interponen recurso de

apelacion:

8 COLOMBIA, Consejo de Estado, Sala Plena, Expediente No 1J-001 11044 de 25 de agosto de
1998, consejero ponente Jesus Maria Carrillo Ballesteros.
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Los demandantes, respecto los perjuicios materiales en las utilidades derivadas

de la explotacion del predio rural ubicado en Ciénaga (Boyaca).

Los demandados, en la desestimacion de la demanda, por razones de inmunidad
diplomatica, no es discrecional ni esta sujeto a limitaciones, hace parte de las
relaciones interestatales, anotan: “de hacer carrera la tesis que sustenta el fallo
impugnado, el Estado Colombiano sera responsable ante los particulares por la

sola existencia de normas de derecho internacional general.?””

El Estado esta siendo condenado por hechos ajenos, “el respeto de las
inmunidades diplomaticas es imperativo del Derecho Internacional, que dichas
inmunidades no implican impunidad; y en el caso concreto, que no existe en el
expediente mencion alguna o demostracion de la culpabilidad del agente
diplomatico y que esta comprobado que la Embajada de los Estados Unidos toma

una pdliza de cobertura para amparar la responsabilidad civil de sus agentes”.®

En consideraciones del Consejo de Estado, con relacion al Tribunal, se precisa:

1. La responsabilidad estatal por el acto legislativo se puede generar
independientemente de la licitud o ilicitud de la conducta de Ila
administracion, lo que se ocasiona es la antijuridicidad del dafo.

2. Sobre la "imposibilidad de obtener justicia a través de sus jueces
naturales" debe entenderse en la imposibilidad de demandar
directamente ante la justicia ordinaria, lo cual no obsta para que a través de
la jurisdiccion administrativa la familia del occiso tenga acceso a la
administracion de justicia, fundamentado en el desequilibrio de las cargas
publicas ante la ley.

3. Si hubiera proceso ordinario, el demandado era Edmund Scott y el dafio, la
muerte de Cesar Julio Cuervo. En el proceso administrativo, el demandando

es el Estado Colombiano y el fundamento es el desequilibrio de las cargas

8 Ipid.

% |pid.
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publicas ante la ley. La muerte de Cuervo se valora para el calculo de la

indemnizacién a que haya lugar.

Como pruebas se tienen:

1. Copia auténtica del croquis del accidente de transito fechada el dia 10 de
octubre de 1991, mediante la cual se registré que en la autopista norte a la altura
de la calle 1142 No. 33 fue arrollado el sefior Cesar Julio Cuervo Pineda con un
vehiculo de propiedad de la Embajada Norte Americana conducido por el sefior

Edmund Scott Cowar.

2. Acta de levantamiento fechada el 11 de octubre de 1991, distinguida con el No.
1297.

Aunque el daino se cataloga como el rompimiento del equilibrio de las cargas
publicas, con el informe del accidente de transito y el acta de levantamiento, se
probd el hecho tragico del accidente causante de la muerte del sefior Cesar Julio,

fundamental en materia de la indemnizacion del perjuicio.

3. El informe del accidente de transito fechado el 11 de octubre de 1991 suscrito
por el agente Norbeiro Caicedo Parra y dirigido al Juez Quinto de Instruccion
Criminal Permanente de esta ciudad. Dicho informe legitima la calidad del agente

dafino.

4. Constancia del Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de
Colombia, suscrita por el Director General de Protocolo, doctor Jaime Acevedo
Sanchez, en la cual se indica que el propietario del automotor distinguido con las
placas CD 0744 es la Embajada Norte Americana, asi mismo se describe en dicho

documento las caracteristicas del automotor.

5. La providencia dictada por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal de abril 8 de 1992, en cuyo pronunciamiento se abstuvo la alta Corporacion
de avocar el conocimiento y tramite de la investigacion penal seguida contra el

teniente Edmund Scott Cowan por considerar que:
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"El teniente Coronel Edmund Scott Cowan tiene rango diplomatico y como tal

gozan de los privilegios e inmunidades concedidos a esta clase de personal’.

6. El pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil en
auto de 8 de marzo de 1993, mediante la cual confirmd, en suplica ordinaria, el
auto de 16 de febrero de 1992 en virtud de la cual se rechazé la demanda por falta

de jurisdiccion.

El Consejo pasa a explicar la Convencion de Viena como tratado internacional
suscrito por el Estado colombiano e incorporado internamente por la ley 62 de
1972, y su reglamentacion en el tema de la inmunidad jurisdiccional de los agentes

diplomaticos.

La responsabilidad en las relaciones internacionales y, por ende, en la negociacién
de los tratados, recae en las tres ramas del poder publico. El ejecutivo,
encabezado por el Presidente de la Republica a quien corresponde la direccién de
las relaciones internacionales y por ende la negociacidon de los tratados; el
legislativo, que incorpora los tratados internacionales como texto de derecho
interno mediante leyes y el judicial, representado por la Corte Constitucional
mediante el control automatico que ejerce sobre dichas leyes. La jurisdiccion
contencioso administrativa por su parte, puede conocer de las consecuencias de
la adopcion de una ley en cumplimiento de compromisos internacionales (articulo
82 del C.C.A).

La Nacién Colombiana, en aras de las relaciones internacionales con otros
Estados, con la negociacion y la firma del Convenio de Viena y la incorporacién al
derecho interno, acepta la inmunidad de jurisdiccion del personal diplomatico en
ejercicio de sus funciones del Estado acreditante. Pero, en casos como el
acontecido, las prerrogativas de inmunidad que recaen en el teniente Coronel
Edmund Scott Cowan de nacionalidad americana, prohiben a los demandantes
interponer la accion ante la jurisdiccion penal por el homicidio del sefior Cesar
como autor material del dafio y la accion civil por responsabilidad extracontractual

del vehiculo, procedimiento que de no existir inmunidad seria el indicado, entonces
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es al Estado a quien le compete las consecuencias patrimoniales (art. 90 C.N.)
derivadas del cumplimiento de sus obligaciones diplomaticas frente al

demandante®.

La sala Plena estima, que el Estado, comprendiendo a las tres ramas del poder
publico, es responsable patrimonialmente conforme al régimen de responsabilidad
por dafno especial, aplicable “cuando por la actividad legitima del Estado se causa
un dafio” como lo es la ley 62 de 1972. Y el titulo de imputacion juridica, sobre el
cual se edifica el juicio de responsabilidad para el Estado, lo constituye el
rompimiento del equilibrio de las cargas publicas, originando un dafo antijuridico
que el administrado individualmente no debe soportar en base al principio de la

igualdad ante la ley.

Se observa la limitacion del derecho de acceso a la justicia en doble medida, la
primera, por la inmunidad de jurisdiccion contemplada en el tratado de Viena
aprobado internamente mediante ley de la republica por la cual no es posible
demandar en Colombia en la jurisdiccion ordinaria, y la segunda, debido a que al
remitir la Convencion de Viena la demanda ante el Estado acreditante, se
desequilibran las cargas publicas que en igualdad de condiciones el ciudadano

debe soportar.

Finalmente, el Consejo de Estado falla condenando a la Nacion- Ministerios de
Gobierno y Relaciones Exteriores a pagar por concepto de perjuicios morales y

materiales a la sefiora Vitelvina Rojas y sus dos hijos menores.®

En aclaracion de voto, el Consejero Carlos Arturo Orejuela expone que el Estado

al reconocer el privilegio de inmunidad diplomatica, asume la responsabilidad

% Reitera lo expuesto en sentencia de 8 de septiembre de 1198 expediente 1J - 002

“No obstante, se precisa que el papel del legislador formo parte del proceso de adopcion de los
principios y normas internacionales contenidos en el tratado, pero su actividad no fue la que
produjo el dafio. Por virtud de la participaciéon del ejecutivo, legislativo y del poder judicial
colombiano, se privd a la victima de la posibilidad de demandar directamente al dafiador material
para pretender la indemnizacién del dafio y por ello debe responder patrimonialmente el Estado
colombiano”.

% Ver fallo del Consejo de Estado, Expediente No 1J-001 11044 de 25 de agosto de 1998, en su
parte resolutiva.
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derivada de estas obligaciones como si fueran ejecutadas por un agente publico.
Por tal razon, es viable que el afectado acuda a la jurisdiccion contenciosa

administrativa, sin que se le restrinja el acceso a la justicia.

El Consejero Manuel Urueta aduce: la aplicacion de un tratado internacional en el
derecho interno no impide el acceso a la justicia de los ciudadanos colombianos,
‘por cuanto el derecho internacional prevé procedimientos que le permiten al
interesado buscar el resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por

»91

dichos agentes No puede entonces, alegarse como fundamento en la

responsabilidad del Estado.

El Consejero Juan de Dios Montes, por su parte, afirma que la fuente de la
responsabilidad estatal por las actuaciones de los agentes diplomaticos
extranjeros que gozan de inmunidad reside en la condiciéon de garante que
adquiere el Estado al conferir privilegios juridicos, mas no, en la ley que aprobo el

tratado o en las ramas del poder publico que intervengan.

En Espanfa, la dictadura Franquista se® impuso durante el afio de 1939 y desde
finales de la guerra civil espafiola por el general Francisco Franco como caudillo
de la jefatura del Estado hasta 1975.

La dictadura se fundament6® en el nacionalismo espafiol, el catolicismo y el
anticomunismo y se caracterizé por la carencia de Constitucion, la inexistencia de
partidos politicos, la concentracion de las ramas del poder en el dictador,
restriccion a la libertad de asociacién y de reunidn, prohibiciéon de la informacion
por medios de comunicacion, manejo absoluto del orden publico por las fuerzas

armadas y la subordinacion de sindicatos al gobierno.

91 .

Ibid.
% German Arciniegas y otros, Diccionario Enciclopédico llustrado, Barcelona, Norma, 1994, Tomo
3, p. 973.
% Dictadura de Francisco franco. De Wikipedia, la enciclopedia libre (consultado 5 jul. 2011),
es.wikipedia.org/wiki/Dictadura_de_Francisco_Franco.
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El ex dictador Francisco Franco expide el decreto- Ley 10 de 1969, en él se
prescribian todos aquellos delitos cometidos con anterioridad al 1 de abril de 1939,
lo que la convirti6 en una ley de amnistia, que atentaba contra los derechos

humanos por los crimenes cometidos durante la dictadura Franquista.

El 31 de octubre de 2007, el Congreso de diputados de Espana crea la ley de
Memoria Histérica,®® por imposicion de la comisién permanente de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa del 17 de marzo de 2007 en condena
internacional. A través de ésta ley, se reconoce a las victimas del régimen
Franquista medidas y derechos como retribucion a las violaciones de los derechos
humanos, pero no se hace la identificacion y exhumacion de los restos humanos
encontrados en fosas comunes, negando a la victima su derecho a la verdad, a la
justicia y a la reparacion. Lo que la convierte en una ley de amnistia, que atenta
contra los derechos humanos por los crimenes cometidos durante la dictadura

Franquista.

Como medidas compensadoras a las graves violaciones de derechos humanos,
en el régimen franquista se dictan decretos y leyes entre el afio de 1976 a 1990
en materia de pensiones a favor de espanoles mutilados en las batallas de la
guerra civil y el régimen, pensiones a favor de viudas y familiares, e

indemnizaciones a quienes sufrieron prision injustamente.

Finalmente, en la Ley de Memoria Historica se contempla el caracter injusto de las
condenas, sanciones Y violencia personal dictadas en los tribunales franquistas en
el transcurso de la guerra civil y la dictadura, por lo que se permite la revision de
juicios, ayudas econdmicas, indemnizaciones a los represaliados del franquismo y
sus familias, y victimas de fallecidos como consecuencia del régimen y la guerra
civil. Se permite la apertura, identificacion y exhumacion de las victimas caidas en

el régimen que se encuentren en fosas comunes vy, por ultimo, se ordena la

% Ley de Memoria Histérica de Espafia. De Wikipedia, la enciclopedia libre (consultado 5 jul. 2011),
es.wikipedia.org/.../Ley_de_Memoria_Histérica_de_ Espafia.
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eliminacion de cualquier clase de simbolos que representen o conmemoren el

franquismo o la guerra civil.

En Chile, el decreto Ley 2191, mas conocido como la ley de amnistia, limitaba que
las conductas ilicitas realizadas en la dictadura fueran investigadas por la justicia,
exonerandolas de la responsabilidad penal. Dicha ley es catalogada como un auto
amnistia pues su creador -la dictadura militar- establecio la ley en favorecimiento
de su propio régimen militar y de sus intereses, como una ley de auto perdon mas

no por factores politicos ni sociales.

El pueblo chileno ha rechazado la Ley de punto final Decreto- Ley 2.191 de 1978,
expedida por el ex dictador Augusto Pinochet, por ser un auto amnistia de los
crimenes de homicidios y secuestros debido a que no establece la verdad y la
justicia sobre los crimenes de lesa humanidad sucedidos a las victimas. Por el
contrario evidencia la impunidad penal en los hechos acontecidos; detenidos,
desaparecidos y ejecutados politicos en el periodo 1973 — 1990 por agentes del
Estado97.

El articulo 1° del Decreto- Ley 2191 de 1978 sobre amnistia por tratarse de un
precepto contrario a la Constitucion politica, vulnera los articulos 5° (Supremacia
de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos), 19 N°1 (Derecho a la
vida), 19 N°2 (lgualdad ante la Ley), 19 N°7 (Libertad personal), 19 N°23 y 24
(Derecho de Propiedad).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, el 15 de octubre de 1996,

establecido que el acto dictado en 1978 Decreto- Ley 2191 sobre auto amnistia es

incompatible con las disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos, ratificada por el Estado chileno el 21 de agosto de 1990. Vulnera el derecho

a la justicia y la declaracién de responsabilidades, sanciones Yy la reparacion judicial

9 |SUNZA BASCUNAN, Alfonso. La Amnistia de 1978 y los Tratados Internacionales. En Memoria
y Justicia. (en linea) (consultado 5 jul. 2011). Disponible en
www.memoriayjusticia.cl/espanol/sp_temas_amn78.html
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correspondiente a sus victimas.

"Que la sentencia de la Corte Suprema de Chile, dictada el 28 de Agosto de 1990 que
declara constitucional y de aplicacion obligatoria por el Poder Judicial el citado Decreto
Ley 2.191, cuando ya habia entrado en vigor para Chile la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, viola lo dispuesto en los articulos 1.1 y 2 de la misma
(derecho a la justicia)." “Entre los acuerdos, la comision declaré recomendar al Estado
de Chile, adecuar su legislacion interna a las disposiciones de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, de modo que las violaciones de derechos
humanos del Gobierno Militar de facto puedan ser investigados, a fin de que se
individualice a los culpables, se establezcan sus responsabilidades y sean
efectivamente sancionados, garantizando a las victimas y a sus familiares el derecho a
la justicia que les asiste."®

“Con fecha 23 de Agosto de 1996, la sala penal de la Corte Suprema confirmo el
sobreseimiento definitivo por aplicacion del Decreto — Ley de Amnistia 2.191 en
la causa sobre el asesinato del funcionario de CEPAL don Carmelo Soria

Espinoza, perpetrado en Julio de 1976 por agentes de la DINA.“%

En Argentina, se promulgo el 24 de diciembre de 1986 la Ley 23.492 de Punto
Final, bajo la presidencia de Raul Alfonsin, que otorgaba inmunidad judicial
contra autores responsables por delitos penales contra los derechos humanos de
las personas, originados en la dictadura militar entre los afios de 1976- 1983 o

proceso de reorganizacion nacional.

"Se extinguira la accion penal contra toda persona que hubiere cometido delitos
vinculados a la instauracion de formas violentas de accion politica hasta el 10 de
diciembre de 1983".1%!

% |bidem.

% |bidem.

101 LEY 23492 24 de diciembre de 1986. Ley de Punto Final, Argentina. En
www.lanacion.com.ar/712959-texto-completo-de-la-ley-de-...
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en la causa N° 17.768, S. 1767.
XXXVIII, dispuso que las leyes de punto final y obediencia debida sean invalidas e
inconstitucionales por infringir las disposiciones constitucionales e internacionales
de proteccion de derechos humanos, en demanda presentada por los actores del
Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), por el secuestro, desaparicion
forzada y torturas de las victimas José Poblete y Gertrudis Hlaczik, padres de
Claudia, posterior a la causa judicial de las abuelas de Plaza de Mayo, contra los
apropiadores de Claudia Poblete quienes la criaron ocultandole la verdad sobre su

identidad. 1

‘La ley de obediencia debida establece una presuncion sin admitir prueba en
contrario, que soélo permite investigar y sancionar penalmente a los autores del
secuestro de la menor y no asi por la desaparicién de los padres, ocurridos en el

mismo momento y por los mismos autores”*®>.

Las leyes de Punto Final y Obediencia Debida fueron anuladas

La Resolucion del juez Cavallo declara a las leyes de punto final y de obediencia
contrarias a la Constitucion y a los tratados de los derechos humanos. La
resolucién de la sala Il de la camara Federal confirmé la resolucion anterior. La
Corte Suprema aduce que con las leyes de Punto Final y Obediencia Debida se
impide la obligacion de sancionar o investigar las violaciones y crimenes de
derechos humanos. Explica que la proteccion de los derechos humanos se
conforma por los tratados internacionales y la costumbre internacional, esta ultima
trae a colacion los delitos de lesa humanidad cometidos por funcionarios del
Estado.

103 Argentina. Corte Suprema de la Nacion, expediente S -1767, causa N° 17768, 14 de junio de
2005 (en linea) (consultado el 6 jul. 2011). En www.urbeetius.org/news7_jurisprudencia.pdf

195 Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Las Leyes de Punto Final y Obediencia Debida
son Inconstitucionales, Sintesis del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que resuelve
la inconstitucionalidad de las leyes del perdén (en linea) (consultado el 6 de jul. 2011). En
www.cels.org.ar/common/documentos/sintesis_fallo_csjn_caso_poblete.pdf
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La ley 25.779 anulatoria de las leyes de punto final y obediencia no interfiere en
las funciones de las otras ramas del poder, el objetivo es formular una declaracion

del congreso sobre el tema que sirve como simbolo a los jueces.®

El 4 de junio de 1987, se expidid la ley 23.521 de Obediencia Debida que
consagré las conductas de los miembros de las fuerzas armadas que hayan
intervenido durante la guerra sucia y el autodenominado Proceso de
Reorganizaciéon Nacional no eran punibles, en virtud de d6rdenes acatadas por

mandato de sus superiores.

Mediante el Decreto Ley 187 de 1983 del 15 de diciembre se cred la Comision
Nacional sobre la Desaparicion de Personas (CONADEP), segun la cual se
establece la comision de la Verdad para investigar las violaciones a los derechos

humanos ocurridas entre 1976 y 1983, periodo de las dictaduras militares. '’

En Sudafrica imperé el apartheid que consistié en un sistema capitalista de
explotacion econdmica de separacidon entre razas (Blancos, asiaticos, Mestizos o
Coloured, Bantues o Negros), que tuvo su auge durante la guerra fria. Régimen
que funciond institucionalmente y legalmente por 45 afios desde 1948 a 1991. El
apartheid como sistema de segregacion racial fue implantado por colonizadores
ingleses y holandeses y dirigido por la raza blanca, en donde imperaba una
discriminacion politica, econdémica, social y racial.'® Entre los privilegios se

encontraban:
1. El derecho de voto se reservaba unicamente para los blancos.
2. Sélo los blancos podian viajar libremente por el pais.

3. Era legal que un blanco ganara mas que un negro por el mismo trabajo.

106 ,
Ibidem.
7E| Desarrollo de las Comisiones de la Verdad, (en linea) (consultado el 5 de jul. 2011) En
www.derechos.org/koaga/iii/1/cuya.html -

1% Apartheid. De Wikipedia, la enciclopedia libre (consultado 5 jul. 2011),
es.wikipedia.org/.../Comision_para_la_verdad_y la_reconc...
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4. Los negros debian vivir en zonas alejadas de los blancos.

5. Los negros debian estudiar en escuelas separadas de los blancos, y su

educacion debia ser limitada, etc.

Como consecuencia de fuertes cambios politicos, entre ellos la oposicion por la
comunidad internacional, sanciones econdmicas y la caida de la moneda
Sudafricana, entre finales de 1980 y comienzos de 1990, sucede el proceso de
liberacion a Nelson Mandela colocando fin al régimen del apartheid en el afio de
1990.

En Sudéfrica, posterior al régimen del Apartheid donde se cometieron violaciones
de los derechos humanos realizadas tanto para defenderlo como para desafiarlo,
se instald la comision de reconciliacion social precedida por un proceso de perdén
a través de la amnistia, lo que sacrifica el proceso de justicia contra los actores de

los crimenes durante el régimen.*®®

El proceso de cambio hacia la democracia se vio marcado de grandes dificultades
y violencia. En la Convention for Democratic South Africa (CODESA), nace la idea
de crear la Comision de la Verdad y Reconciliacién de Sudafrica (CVR), con un
fundamento, amnistiar a los responsables de la violencia de Estado. Es asi, como,
hacia el afno de 1993, las negociaciones propenden a la aprobacién de la
Constitucién en la cual se consagraba la siguiente clausula: “con el fin de avanzar
en la reconciliacién y la reconstruccion del pais, debera otorgarse amnistia en
relacién con todo acto, omisién u ofensa asociada con motivos politicos y en el
curso de los conflictos del pasado” Se planteaban temas como la necesidad y
voluntad de reconciliacion y uniéon de los pueblos de Sudafrica (conocido como el
ubuntu de las personas), la figura de la constitucionalizacion de la amnistia, sin

exponer mucho al respecto.

19 GRANADOS, Verénica. Verdad y reconciliacién en Sudafrica. En: Verdad Sudafrica. (en linea).

(consultado 5 jul. 2011). Disponible en sepiensa.org.mx/.../verdadSudafrica/verdadSudafri_3.htm.
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“Las grandes violaciones de los derechos humanos con motivos politicos serian
amnistiadas a cambio de la verdad y la explicacibn completa y publica de tales

»110

atrocidades Con lo cual, se dejaria en el olvido el juicio normal del apartheid,

juzgandose solamente los hechos extremos cometidos.

La Comision de reconciliacion se cre6é en el afio de 1994 hasta 1999 bajo el
mandato de Nelson Mandela como presidente de Sudafrica, con la finalidad de
mejorar  “la seguridad fisica, la legitimidad de las nuevas instituciones, la
capacidad de crear relaciones politicas y civicas entre diferentes grupos, el dialogo
entre razas, la reduccion de la confrontacion histérica y la asuncién del pasado”. '
Se le concedié capacidad punitiva y autonomia. Entre sus competencias estaban:
Explicar el contexto de las violaciones y dar un espacio a las victimas para rendir
su testimonio y que el perpetrador acepte su culpa para su rehabilitacion,
reparacion y amnistias a los responsables de ofensas. Dichas competencias eran
desarrolladas mediante los comités de Violacion de Derechos Humanos, el de
Amnistia y el de Reparaciones y Rehabilitacién (éste sélo con capacidad para

proponer recomendaciones).

La amnistia se concedia con los siguientes requisitos: 1. Mediante una exposicién
completa de los hechos por los que ésta era solicitada. 2. Debe existir
proporcionalidad entre acto y objetivo. 3. Pertenencia a una organizacion en el
conflicto. La principal condena consistia en la exposicion publica de las ofensas.
Por el contrario, las contrapartidas a las victimas era inferior faltando como medida

la redistribucidon econdmica.

2. DE LARESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR
CREACION DE INMUNIDADES DE JURISDICCION

10 FERRIOL, Soria. Reconciliacién en Sudéfrica: repaso tras diez afios de la Comision. En:
Pueblos Asociacion Paz con Dignidad. (en linea). No. 19 de la revista Pueblos, diciembre de 2005.
(consultado 5 jul. 2011). Disponible en www.revistapueblos.org » AFRICA .

1 bid.

68


http://www.revistapueblos.org/spip.php?auteur245
http://www.revistapueblos.org/spip.php?article751
http://www.google.com.co/url?url=http://www.revistapueblos.org/spip.php%3Frubrique3&rct=j&sa=X&ei=cQEVTs3BLMydgQfZxPj5Dw&ved=0CCIQ6QUoADAB&q=procesos+de+reconciliacion+SUDAFRICA&usg=AFQjCNHhlf_2tsURPxAvlky-6M6BWirpVQ

21. TIPOS DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
IMPERANTES EN COLOMBIA

2.1.1 De la Falta o falla en el servicio como régimen de responsabilidad

La falla en el servicio en nuestra jurisprudencia ha venido siendo el régimen
comun de responsabilidad patrimonial del Estado. Se divide en falla presunta y
falla probada, clasificacion que recae en la carga probatoria independientemente
a quien le toque probarla. Se relaciona, a su vez, con el derecho francés, donde el
problema de la responsabilidad por culpa, falta o falla del servicio no reside en el
régimen sino en la prueba de la culpa, falla o falta'*?. Para efectos del tema, haré
énfasis en la falla del servicio probada, posicién imperante actualmente en la

jurisprudencia del Consejo de Estado.**
2.1.1.1Falla del servicio presunta

Como aquel régimen de responsabilidad que releva al demandante de probar el
elemento estructural de imputacion de la falla del servicio trasladandolo a la
Administracion, obligandose solamente a demostrar el dafio y el nexo causal,***
considerado como una técnica probatoria que sélo exonera al actor del aporte de
la prueba de la falta, sin excluir el analisis que de la misma puede realizar el

juzgador.

12 Quintero Navas, Gustavo, Reflexiones acerca de la responsabilidad Patrimonial de las personas

?lgblicas en el derecho colombiano y francés: ¢ influencia o inspiracién de un modelo juridico?, P.9
COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Expediente S- 123, del 14 de febrero de
1995, Consejero Ponente Consuelo Sarria Olcos. Ver también COLOMBIA, Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Expediente del 2 de febrero de 1995, Consejero Ponente Juan de Dios Montes
Hernandez, expediente 9273.
"4COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente del 31 de julio de 1989,
Consejero Ponente Antonio José de Irisarri Restrepo, Ver también COLOMBIA, Seccién Tercera,
Expediente 20001 23 31 000 1996 2726 01 del 27 de noviembre de 2002, Consejero Ponente
Maria Helena Giraldo Gémez.
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La falla al ser presunta puede desvirtuarse por la administracion mediante
probanza contraria, exonerandose de responsabilidad. Para ello, el juez debe
llegar a la conviccidon de que el actuar administrativo fue prudente y diligente, que
el perjuicio ocasionado con el arma de dotacion oficial no puede imputarsele a
titulo de falta suya''®. Tesis opuesta a la posicion de la falla probada, posicion

vigente en la Sala Plena del Consejo de Estado™®.

2.1.1.2 Falla del servicio probada

Este régimen se caracteriza por la importancia de la carga de la prueba para

demostrar la falla del servicio, prueba que incumbe a los demandantes.

En el fallo Cecilia Sierra de Medina'*’sobre los hechos ocurridos el 6 y 7 de
noviembre de 1985 en el Palacio de Justicia, la Sala concluye que en el sub-judice
si se presentd una falla del servicio segun la evidencia probatoria por parte de la
fuerza publica, debido a que le correspondia procurar la vigilancia de los
Magistrados y Consejeros, asi como del propio Palacio de Justicia y de quienes
alli por una u otra razon se encontraban laborando. Anterior al hecho, se dio
conocimiento pleno a las autoridades de las amenazas contra los funcionarios
judiciales y la intencion de ocupar el Palacio de Justicia, presentandose medidas
de seguridad que no fueron ejecutadas, siendo ostensible una falla del servicio por

omision.

Se presentd falla del servicio por parte de la fuerza publica en su actuacién al

tratar de recuperar la toma del palacio de justicia, ésta fue de improvisacion,

"5COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 31 de julio de 1989, Consejero

Ponente Antonio José de Irisarri Restrepo. Ver también COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Expediente 20001 23 31 000 1996 2726 01 del 27 de noviembre de 2002, Consejero
Ponente Maria Helena Giraldo Gémez; COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Expediente 7622 del 12 de julio de 1993, Consejero Ponente Carlos Betancur Jaramillo.

® COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente S — 123 del 14 de febrero de
1995, Consejera Ponente Consuelo Sarria Olcos.

7 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente 8222 del 19 de agosto de 1994,
Consejero Ponente Daniel Suarez Hernandez.
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desorganizacion y anarquia, vulnerando los derechos humanos de las victimas de
este hecho. La fuerza publica incurre a su vez en una falla del servicio al permitir
al M- 19 acceder al Palacio de Justicia, lo que conlleva a la responsabilidad

exclusiva de la Nacion.

El Consejo de Estado ha sefialado como elementos configurativos de Ia
responsabilidad extracontractual por falla del servicio''®: una falta o falla en el
servicio o propiamente de la Administracion Publica por accién u omision;
segundo, un dafo o perjuicio, cierto, determinado o determinable, que consiste en
la lesion de un bien juridicamente protegido; y tercero, una relacion de causalidad

entre la falla o la falta y el dafio.

En sentencia de 1995*°, la Sala Plena consideré improcedente la responsabilidad
del Estado por falla del servicio de omision, debido a que no se probd la conducta
omitiva de las autoridades de policia, al dejar salir a uno de sus hombres a

vacaciones con un arma de dotacion oficial.

La falla del servicio se presenta cuando el Estado no actud, actué deficientemente
o actud irregularmente. En una situacién de omisién de la Administracién, para
que prosperen los supuestos de hecho invocados en la demanda y esta responda,
se requiere de una condicion necesaria por la relatividad de la falla, siendo ésta,
la solicitud expresa de intervencion dirigida a la autoridad con capacidad funcional,
de conformidad con las exigencias y formalidades establecidas en las leyes. No
existiendo responsabilidad del Estado si el particular interesado se abstiene de

solicitar el requerimiento a la autoridad competente®.

18 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Expediente10768 del 14 de marzo de 1984,
Consejero Ponente Joaquin Vanin Tello. Ver también Sentencia de 16 de septiembre de 1999,
expediente 10922; de 11 de marzo de 2004, expediente 14864; de 16 de agosto de 2007,
expediente 30114.

9 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente S- 123 del 14 de febrero de
1995, Consejero Ponente Consuelo Sarria Olcos.

129 |pidem, Ver También Sentencia de la Sala Plena de 16 de julio de 1996, expediente 422.
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El profesor Gustavo Quintero*

afirma: La Administracion responde a favor de las
victimas del conflicto armado si omite, en determinada circunstancia, la disposicion
del personal, medios a su alcance, capacidad de maniobra etc., para atender
eficazmente la prestacion del servicio que en un momento se requiera. De esta
forma, aunque la fuerza publica no puede ser omnipotente, omnisciente y
omnipresente para vigilar a las personas vy proteger sus bienes donde quiera que
se encuentren, poseen un deber relativo a su poder, segun la informaciéon que
puede recaudar por si, con la colaboracion de los ciudadanos y la posibilidad de

actuar con los efectivos que tiene a su servicio.

El éxito de las pretensiones de la demanda de responsabilidad del Estado en un
proceso reside en el cumplimiento de los elementos, entre ellos la imputacion al
Estado de la falla del servicio, para lo cual debe acontecer primero la omisién de la
administracion antes que el dafo a la victima. No es posible atribuir la

responsabilidad si sucede primero el dafio a la posible omision.*??

2.1.2. Del Riesgo excepcional como régimen de responsabilidad

En la actualidad el Consejo de Estado afirma'® que, si en los hechos demandados
se involucra el ejercicio de una actividad peligrosa por parte del Estado como es: el

manejo de armas de dotacion oficial'*, la conduccién de vehiculos automotores, *

2L NAVAS Gustavo Quintero. “Conflicto Armado y Responsabilidad del Estado Analisis del
Derecho Colombiano a la luz del Derecho Francés.” en Revista de Derecho Publico, No 10 de la
Universidad de los Andes. Bogota, mayo de 1999, p. 21- 22.

122 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente 8490 del 27 de enero de 2000,
Consejero Ponente JesUs Maria Carrillo Ballesteros.

123 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente 11222 del 15 de marzo de 2001,
Ver también sentencias del 25 de julio de 2002, expediente 15846; 14 de julio de 2005, expediente
14974 y 5 de diciembre de 2006, expediente 15846, Consejero Ponente Ruth Stella Correa.
COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Expediente 25020 del 3 de mayo de 2007,
Consejero Ponente Ramiro Saavedra Becerra.

124 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Expediente 20001 23 31 000 1996 2726 01
del 27 de noviembre de 2002, Consejero Ponente Maria Helena Giraldo Gémez.

12 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente 13081de 19 de julio de 2001,
Consejero Ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez, en Gaceta Jurisprudencial de Leyer, No
102 de 2001, pags.72- 74.
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o las redes de conduccion de energia eléctrica,*?® tendra aplicacion el régimen
objetivo de responsabilidad por riesgo. No hay que olvidar que, en materia de
actividades peligrosas, no siempre la jurisprudencia ha aplicado el régimen

objetivo, pues, en el pasado, utilizé desde el régimen de falla probada, el de

127 0 128
b

presuncion de falta™’ y del riesgo; teoria consolidada en el afio 200 cuando la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo replantea su posicion,

aclarando la improcedencia de la presuncion de responsabilidad.

En el régimen objetivo de responsabilidad por riesgos, el factor de imputacion es el
riesgo que excede el normal funcionamiento en la prestacion del servicio y las
cargas normales que deben soportar los administrados. Para que el Estado soporte
patrimonialmente las consecuencias, se hace necesario, por el accionante, probar
el ejercicio de actividad peligrosa (hecho dafoso), los elementos de dafo y la

relacion causal.

En fallo del 2008*?°, se estudia el régimen del riesgo excepcional o riesgo creado
como titulo juridico objetivo de imputacién. El cual se clasifica dentro de la
responsabilidad extracontractual del Estado cuando la actividad desplegada por el
sujeto de derecho sea la construccidon de una obra o la prestacion de un servicio,
desarrollados en beneficio de la comunidad, impliquen la realizacion de un riesgo
de ocasionar dafos, que en el evento en que sobrevengan o conlleven la asuncion
de las consecuencias desfavorables que su ejecucion pueda producir, aun cuando

la actividad no entrafe peligrosidad, debera asumir la responsabilidad.

126 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente 15635 de 30 de agosto de 2007,
Consejero Ponente Ramiro Saavedra Becerra.

127 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente 13963 del 15 de agosto de 2002
Consejero Ponente Ricardo Hoyos Duque, en Gaceta Jurisprudencial de Leyer, No 115 de 2002,

ags.102- 104, Ver también sentencia de 31 de julio de 1989, expediente 2852.

8 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Expediente 11401 del 2 de marzo de 2000,

Consejero Ponente Alier Hernandez, Ver también COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Expediente15635 del 30 de agosto de 2007, Consejero Ponente Ramiro Saavedra
Becerra.
12 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Expediente 16530 del 26 de marzo de 2008,
Consejero Ponente Mauricio Fajardo Gémez, en Gaceta Jurisprudencial de Leyer, No 178 de
2008, pags.91- 92, Ver también Sentencias de 20 de febrero de 1989, expediente 4655; de 3 de
mayo de 2001, expediente 12329.
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2.1.3. Del Daino especial como régimen de responsabilidad

Se impone, por la jurisprudencia, el régimen de dafo especial, en la
responsabilidad del Estado legislador. “Esta corporacién ha aceptado la posibilidad
de declarar la responsabilidad de la Nacion por los perjuicios causados como

consecuencia de la aplicacion de normas constitucionales y legales”**°.

La jurisprudencia del Consejo de Estado'*ha precisado como elementos

concurrentes para su procedencia:

a. Que se desarrolle una actividad legitima de la administracion.

b. La actividad debe tener como consecuencia el menoscabo del derecho a

una persona.

c. El menoscabo del derecho debe recaer en el rompimiento del principio de

igualdad frente a la ley.

d. El rompimiento de la igualdad debe generar un dafo grave, especial y
excepcional (entre sus caracteristicas estan: cierto o determinado,

particular, anormal y protegido juridicamente®

) en algun asociado porque
la responsabilidad no proviene de la naturaleza del hecho que cause el
dafo, sino de la particularidad del dano causado, que excede el sacrificio

que el comun de los ciudadanos debe soportar.

e. Debe existir un nexo causal entre la actividad legitima de la administracion

y el dafo.

130 Consejo de Estado del 26 de septiembre de 2002. Citada por Botero Aristizabal, Luis Felipe. op.

cit., p. 190

131 COLOMBIA, Consejo de Estado, Sala Plena, Expediente No 1J-001 11044 del 25 de agosto de
1998, consejero Ponente JesUs Maria Carrillo Ballesteros, Ver también COLOMBIA, Consejo de
Estado, Seccion tercera, expediente 16530 del 26 de marzo de 2008, Consejero Ponente Mauricio
Fajardo Gomez, en Gaceta Jurisprudencial Leyer, No 178 de 2008, pags.91- 92.

132 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente 12166 del 14 de septiembre de
2000, Consejero Ponente Maria Elena Giraldo Gémez.
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f. El caso no debe ser susceptible de otro régimen de responsabilidad.
Ademas, el juez previamente debe examinar que los hechos objeto de
analisis vulneren injustificadamente los principios de equidad, solidaridad y

justicia social en los cuales se fundamenta el Estado Social de Derecho. **

2.1.3.1. Evolucién jurisprudencial de la responsabilidad del Estado legislador

por daino especial a partir de la vigencia de la Constitucién Politica de 1991

Veremos la evolucion jurisprudencial en la responsabilidad del Estado legislador

desde la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 hasta nuestros dias.

En el fallo del Consejo de Estado de 1990,%** se empieza a tratar la
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador a nivel jurisprudencial. El
fundamento de la responsabilidad del Estado legislador no puede recaer en la
falta, por consiguiente, el régimen posible en ésta responsabilidad es el riesgo o la
igualdad ante las cargas publicas. Para lo cual, el juez debe examinar si se
consagra el derecho a reparar el perjuicio sufrido en la ley de forma expresa o

tacita.

En el afio de 1995™°, no se consagra jurisprudencialmente la responsabilidad del
Estado por el hecho de la ley, al negar las pretensiones de la demanda al
parlamentario Feisal Mustafa Barbosa, por las siguientes razones: primero, los
actos expedidos por la Asamblea como poder constituyente no se sujetaban a
control jurisdiccional alguno y, para deducir responsabilidad patrimonial, se hace
necesario un organo competente y un marco juridico anterior para cotejar la
actuacion cuestionada, lo cual no existio. Segundo, de acuerdo con la

jurisprudencia nacional y el articulo 90 de la Constitucion Nacional, la

3 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente 10.098 del 4 de julio de 1997,
Consejero Ponente Ricardo Hoyos.

% COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente 5396 del 18 de octubre de 1990,
consejero Ponente Julio César Uribe Acosta.

1% COLOMBIA, Consejo de Estado, Sal Plena, Expediente S- 470 del 13 de diciembre de 1995,
consejero Ponente Diego Younes Moreno.
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responsabilidad se predica del Estado como centro de relaciones juridicas, mas no
del Poder constituyente. Tercero, es inaceptable la ruptura del principio de la
igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas, pues, por su caracter
relativo, no puede aplicarse a todas las personas que conforman el cuerpo social,
porque no todas fueron elegidas en 1990 ni todas ostentaban la investidura de
congresistas, ademas, el rompimiento de este principio se cumple si se da trato
diferente a personas que se encuentran en las mismas condiciones previstas en el

ordenamiento.

En el fallo Vitelvina Rojas Robles de 1998 la jurisprudencia acepta la
responsabilidad por el hecho del legislador de acuerdo con el articulo 90 de la
Constitucion Nacional: "como consecuencia del acto legislativo consistente en
haber expedido, sancionado y promulgado la ley 6% de 1972, la cual aprobé la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, ley que establecio la
inmunidad de jurisdiccién diplomatica”, por cuya aplicacién se les impide accionar
para obtener la reparacidon consecuencial por la muerte de su esposo y

padre contra la Embajada de USA.

El titulo de imputacion juridica sobre el cual se forma el juicio de responsabilidad
para el Estado lo constituye el rompimiento del equilibrio de las cargas publicas,
ocasionado por la actividad legitima de autoridades estatales (Congreso y
Presidente de la Republica), que causa dafio antijuridico, respecto del cual, el
administrado no esta en el deber de soportar, pues no debe ser a cargo de una
persona en particular. Lo anterior es el desarrollo del principio de igualdad ante la

ley, expreso en el articulo 13 de la Constituciéon Nacional™’.

1% COLOMBIA, Consejo de Estado, Sala Plena, Expediente 1J-001 11044 del 25 de agosto de
113?98’ consejero Ponente Jesus Maria Carrillo Ballesteros.
Ibid.
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Asi mismo, en el fallo Leonor Judith Fandifio de Tarazona®*®, en hechos similares
a la sentencia del 25 de agosto de 1998, se declaré la responsabilidad del Estado
sustentada en la teoria de la igualdad de las cargas publicas, consagrada en el
articulo 13 de la Constitucion Politica. La aplicacién del tratado de Viena evidencia
un sacrificio de naturaleza patrimonial para las victimas del accidente

automovilistico que el Estado debe reparar.

Como se observa, una vez en vigencia el articulo 90 de la Constitucion Politica de
1991, sdlo a partir de los fallos del 25 de agosto y 8 de septiembre de 1998, se
reconoce jurisprudencialmente por el Consejo de Estado la responsabilidad del
Estado legislador, la cual, se origina ya no en la inconstitucionalidad de la ley, sino
en la antijuridicidad del dano. Soportada en el rompimiento de la igualdad de las
cargas publicas como titulo juridico de imputacién, lo que ocasiona un dafo

especial para el individuo que no esta obligado a resistir.

La Corte Constitucional en sentencia c- 036 reitera la posibilidad de establecer
expresamente la responsabilidad del Estado legislador en nuestro pais, por medio
de una norma con caracter de ley sujeta claro esta a la Constitucion, articulo 90,
donde se autorice legalmente los casos susceptibles de responsabilidad.
Aclarando la libertad de regulacion que tiene el legislador entre sus funciones sin
incurrir en arbitrariedad.

La Corte Constitucional por su parte declaré exequible®*®

el inciso primero del
articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo, demandado por omitir en la
accion de reparacion directa los supuestos de procedencia del poder legislativo,
para obtener la reparaciéon de los dafos antijuridicos provenientes de una
determinada autoridad publica; el érgano legislativo. Por lo que la Corte argumenté

que en el articulo 90 de la Constitucion Nacional se contempla la responsabilidad

138 COLOMBIA, Consejo de Estado, Sala Plena, Expediente 1J-002 del 8 de septiembre de 1998,
consejero Ponente Daniel Suarez Hernandez.

139 COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C- 038 del 1 de febrero de 2006, magistrado
ponente Humberto Antonio Sierra Porto.

77



patrimonial del Estado por los hechos, acciones u omisiones imputables al Poder

Legislativo.

Actualmente, el Consejo de Estado, en el fallo Carlos Sammy Lépez*®, ha
sostenido como necesario reunir los presupuestos que ha sefialado la jurisprudencia
para acceder a la responsabilidad estatal por actos normativos legitimos, en el cual
no cabe la discusion acerca de la juridicidad y se aplica como régimen de
responsabilidad el dafio especial. Por ultimo, se reitera, la procedencia de la accién
de reparacion directa en aquellos casos en los cuales no se cuestiona la legitimidad

del acto normativo causante del desequilibrio ante las cargas publicas.

Como hemos visto, aunque es poca la jurisprudencia imperante en nuestro pais en
el tema de la responsabilidad del Estado por el hecho de la ley, ha venido
evolucionando el precepto de la irresponsabilidad del Estado fundamentado en su

poder soberano.

En nuestro ordenamiento juridico no existe norma constitucional o legal expresa
que senale la responsabilidad del Estado legislador por el hecho de una ley, a
pesar del articulo 90 de la Constitucion, por su caracter general y abstracto.
Contrario a lo acontecido en el derecho Espaniol.

614!, expresamente indica

En el derecho espafiol, la Constitucion, en su articulo 10
a los particulares el derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, conforme a los términos contenidos en la ley.
En razén de ello, el numeral 3 del articulo 139 de la ley 30 de 1992 o Régimen
Juridico de la Administracién Publica y del Procedimiento Administrativo Comun

consagro: la indemnizacion de perjuicios a particulares por la aplicacion de actos

%% COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Expediente 16421 del 8 de marzo de 2007,
Consejero Ponente Ruth Stella Correa Palacio.
141 Constitucion Esparfiola de 1978, articulo 106 inciso 2.
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legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos, cuando estos no tengan el

deber juridico de soportar y asi lo sefialen los propios actos legislativos **.

Maria Consuelo Alonso Garcia'®® colige como insuficiente el apartado 3 del art.
139 LAP sobre la regulacion de la responsabilidad patrimonial del Estado en
cuanto productor de normas con rango de ley, por su redaccidén y evidente
contradiccion en el tema. Ademas, resalta la omisién del legislador en la definicion
de lesidn o dafio como elemento de la responsabilidad extracontractual;, de la

antijuridicidad, lo que excluye el perjuicio de la norma.

Con relacion a la jurisprudencia Colombiana, el Consejo de Estado ha ido
interpretando el vacio normativo sobre la responsabilidad del Estado legislador
desde la clausula del articulo 90 de la Constitucion de 1991. Como precedente
jurisprudencial del tema, la sentencia del 25 de agosto de 1998'* el Estado
responde por la responsabilidad del legislador, al referirse a la aplicacién de un
tratado bajo el régimen de dano especial. Dafio adquirido en una actividad legitima
y compleja, realizada por el Congreso de la Republica y el Presidente de la

Republica, como lo es la ley. Criterio tomado del derecho Francés.

En el derecho francés, el Estado a partir de la jurisprudencia acepta la
responsabilidad del Estado legislador. Esta surge con la sentencia Société des
Produits la Fleurette (CE, ASS., 14 de enero de 1938) la cual destaca: “la sociedad
implicada a quien la ley vino a imponer el cese de la fabricacién de un sustituto
lacteo, soporta asi una carga que no le incumbe normalmente, de suerte que esta
carga, creada en interés general, debe ser soportada por la colectividad” **°. Otros

casos donde las victimas han sido indemnizadas son: “(CE, 21 de enero de 1944,

2 Garrido Falla, Fernando, “La Responsabilidad patrimonial del Estado Legislador en la nueva ley
30/1992 y en la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1992. Revista espafiola de
Derecho Administrativo (Reda), 1993.

3 Alonso Garcia, Maria Consuelo, La responsabilidad patrimonial del Estado- legislador, Marcial
Pons, Madrid, 1999, p. 134- 135.

144 COLOMBIA, Consejo de Estado, Sala Plena, Expediente 1J-001 11044 del 25 de agosto de
1998, consejero Ponente Jesus Maria Carrillo Ballesteros.

% Ppaillet, Michel, La Responsabilidad Administrativa, traduccién y estudio introductorio Jesus
Maria Carrillo, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2001, p. 214-215.
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Caucheteux et Desmonts: la ley que limita el empleo de la glucosa apta para la
fabricacién de la cerveza, en cuanto causé un perjuicio anormal y especial a la
empresa demandante; CE, Sect.,, 25 de enero de 1936, Bovero: ordenanza
legislativa que impidié a un propietario obtener la expulsién de una familia de la

cual un miembro servia como militar en Africa del Norte)”. 4

De acuerdo con el especialista Gustavo Quintero, “En Colombia, se retomo lo que
dice la ley francesa y empezé a establecerse que, en algunos casos, si hay
responsabilidad del Estado. En el fondo, se fij6 el principio de solidaridad via juez,
lo que, en técnica juridica no es muy apropiado, ya que el juez no tiene legitimidad
popular. El gesto es loable, es altruista y siempre que una decision favorece a las
victimas hay que aplaudirla. Sin embargo, quien debe representar la solidaridad es

el legislador”.**’

En el derecho Colombiano, “habria que hablar preferiblemente de un régimen de

reparacion aceptado por el legislador’*.

Donde él, propiamente, aprecie la
indemnizacién respectiva para las victimas que hayan sufrido un perjuicio como
efecto de la ley, aceptandose por tanto solamente en virtud de la ley o, el tacito

asentimiento del legislador®.

La posicion del Gobierno, con relacion a la indemnizacién de las victimas, recae
sobre el principio de solidaridad, mientras que el Congreso toma la posicion de
indemnizar por la responsabilidad del Estado. En esa medida, el Estado no acepta
los danos perpetrados por la subversion, lo cual no significa que no responde
patrimonialmente por sus actos imputables segun las reglas de la responsabilidad
y la jurisprudencia. Pero que, en algunas ocasiones, la asistencia del Estado no es

a titulo de responsabilidad sino de solidaridad publica, sin que dicho principio de

% bid, p. 214-215.

4" Rocha, Andrea del Pilar, “El Estado debe responder por los ataques terroristas”, en Ambito
Juridico de Legis, Bogota, 30 de junio al 13 de julio de 2008.

148 Consejo de Estado, octubre 18 de 1990. Citada por, Saavedra Becerra, Ramiro, La
Responsabilidad Extracontractual de la Administracion Puablica, Gustavo Ibafiez, Bogota, 2004. p.
448.

9 bid, p. 448.
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solidaridad Nacional equivalga a un régimen de responsabilidad extracontractual

del Estado. Como ejemplo la ley de justicia y paz.

2.1.3.2. Obstaculos para declarar la responsabilidad del Estado Legislador en

lainmunidad de jurisdiccion

Conforme lo sefalado por el doctor Luis Felipe Botero en Responsabilidad
patrimonial del legislador, la inmunizacion de la sociedad en relacion a la
irresponsabilidad del estado legislador consistiria en la “desconfianza que los
gobernados sienten- y seguramente han sentido desde siempre- frente a sus

representantes en el érgano legislativo”.**°

La polémica del tema de la responsabilidad del Estado legislador, por la
expedicion de leyes, si bien ha tenido sus inicios mucho antes de la constitucion

de 1991, sus referencias han sido en materia jurisprudencial y no mediante ley.

El argumento de inmunidad absoluta fundado en la soberania con el cual se
identifico durante tantos afios el congreso ya no es razon juridica para desconocer
la responsabilidad que pueda tener el 6rgano legislativo y designar la propia

indemnizacién en la creacion de una ley.

Los tribunales, durante el tiempo que considero al parlamento como inmune
juridicamente por su soberania, y al existir vacio legislativo, nego las pretensiones
de demandas de reparacion de perjuicio causado por una ley y con ella una

posible indemnizacion.

Fue entonces cuando posterior al precedente judicial del fallo francés, caso La
Fleurette, al no existir expresamente la negacion de reparacion reconocio la

responsabilidad del Estado legislador, la jurisprudencia colombiana empieza

150 BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe. Responsabilidad patrimonial del legislador, Legis, Bogota,

2007.P. 2
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acoger dicha tesis, variando su precepto frente a dicha responsabilidad, dejando
de lado el manto de soberania absoluta que sobre el parlamento recaia. !

Diferente en Espafia donde si hay una regulacion legal expresa en el tema.

El hecho de que en Colombia no exista una ley que explicitamente consagre la
responsabilidad del Estado legislador y que por tanto se presenten obstaculos
para aceptar dicha responsabilidad se deriva de una tradicién constitucional™?,
por factores politicos y de indole presupuestal que acarrea a la nacion. De igual
manera, al aceptarse se podria considerar como deslegitimar al congresista en su
calidad de hacer la ley y al mismo tiempo establecer que la Administracion Publica
indemnizara a los afectados por la aplicacion de la ley. Juridicamente, lo mas
viable es que quien expide la ley auto-reconozca el margen de afectacion que su
aplicacion puede conllevar a algunos en la sociedad, y por ende sea responsable
de su labor estipulando la debida indemnizacion. Lo anterior en aras de respetar la

constitucion y reglamentar el articulo 90.

2.1.4 La confianza legitima como generadora de responsabilidad del Estado
La confianza legitima segin Wilson Ruiz**® es un principio constitucional de origen
aleman, en donde una situacion juridica nace a favor del administrado que implica
indemnizacién ante un hecho de cambio juridico.

La Corte Constitucional afirma:

“El principio de confianza legitima no es impedimento para que se produzca un
cambio legislativo, siempre que lo haga el Legislador dentro de los parametros de la

Constitucion, los derechos fundamentales, los principios de equidad,

L 1bidem

%2 como afirma Luis Felipe Botero en la responsabilidad patrimonial del legislador, la consagracién
en la Constitucién de las figura de expropiacion, monopolio y la reserva de servicios publicos,
supondria una limitaciéon en la responsabilidad del Estado legislador sin tener en cuenta el dafo
antijuridico del articulo 90, lo que corresponderia a una tradicién constitucional.

%% RUIZ OREJUELA, Wilson. Responsabilidad del Estado y sus regimenes, Ecoe ediciones,
Bogota, 2010. P.186.
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proporcionalidad, razonabilidad, interés general y democratico como limites a su

libertad de configuracion legislativa frente a una mera expectativa”>*.

Por su parte el profesor Hartmud Maurer considera™®;

“Las regulaciones por Ley que afectan exclusivamente al nacimiento futuro de
situaciones, derechos o relaciones juridicas no colisionan con el principio de
proteccion de la confianza. El ciudadano no puede confiar en que las leyes dadas en
un tiempo vayan a permanecer incambiadas. Menos aun puede pretender que el

Legislador actué de una determinada manera...”

El principio de confianza legitima cuando recae sobre un derecho adquirido por el
administrado es protegido y garantizado por la Constitucion nacional a través de la
seguridad juridica, por ende no puede ser modificado o de lo contrario se
vulneraria, lo que difiere de la mera expectativa de un derecho a futuro, que no
puede catalogarse como un limite a la libertad de configuracion del legislador,
permitiendo el pleno despliegue de funciones a los congresistas como

legisladores.

Lo anterior significa, que cuando no se ha adquirido un derecho pleno por el
administrado, el principio de confianza legitima no puede convertirse en un
obstaculo para la democracia, durante el ejercicio del poder del legislador, que
conlleve a una responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho de la ley. Sin
embargo, en aras de no afectar intempestivamente una mera expectativa, la Corte
expone un marco dentro del cual se pueda desarrollar la legislacion de acuerdo a
las necesidades de la sociedad conforme al Estado social de derecho, los

principios de proporcionalidad, razonabilidad y los derechos fundamentales.

** bid, pag. 215
% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el
derecho espafiol, Thomson Civitas, segunda edicion, 2007. P. 41-42.
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2.2 ;DEBERIA EXISTIR RESPONSABILIDAD DEL ESTADO COLOMBIANO
POR CREAR INMUNIDADES DE JURISDICCION?

2.2.1 ;Debe responder el Estado legislador como 6rgano por la expedicion

de la ley 418 de 1997 al crear inmunidad de jurisdiccién?

El autor Luis Felipe Botero™® precisa, respecto al estudio de la responsabilidad del
Estado legislador, la responsabilidad en cumplimiento de la funcion legislativa o
por su competencia normativa, las leyes que rigen en la republica de Colombia no
son las emitidas exclusivamente por el congreso dada las atribuciones especiales
o extraordinarias otorgadas a otras autoridades publicas. Como lo son los
supuestos del legislador ordinario (ley en sentido formal), del legislador
extraordinario (ley en sentido material) e incluso la responsabilidad de cualquier

ente publico emisor de normas generales, impersonales y abstractas.

Se le dio origen legal a la zona de despeje con la expedicidn por el Congreso de la
Republica de la ley 418 de 1997 de diciembre 26. Asi mismo, el Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica profirid la resolucion niumero 85
de 14 de octubre de 1998; por la cual se declara la iniciacion de un proceso de
paz, se reconoce el caracter politico de una organizacion armada y se sefala una
zona de distension y el decreto 0717 de 1996 de 18 de abril de 1996; por el cual

se dictan unas medidas tendientes a la preservacion del orden publico.

En este tema, la tesis de responsabilidad del Estado legislador no acoge como
régimen de imputacion la falla del servicio por omisién o accion en la funcién
legislativa, esto seria indilgar una culpa subjetiva que recaeria en la actividad

legislativa realizada en cabeza de los legisladores.

1%% Botero Aristizabal, Luis Felipe, op. cit., p.147-148.
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Actualmente, en nuestro derecho, la expedicion y la aplicacion de una ley sean
generales, abstractas, concretas e impersonales, validas o no, puede generar un
dafo especial a la comunidad, lo que configuraria una responsabilidad del Estado
legislador. En el presente caso, por ser la ley 418 de 1997 la que le dio creacion
legal a la zona de despeje, expedida por el Congreso de la Republica en su
funcion como érgano legislativo y sancionada por el Presidente de la republica
como representante de la rama ejecutiva, responden, solidariamente, La Nacion-
Congreso General de la Republica y el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica, como 6rganos legislativos representantes del Estado

legislador en la creacion de la zona de despeje.

Lo anterior, aclarando que la ley 418 es constitucional y ella por si misma no
genera ningun dafo especial, su finalidad era dar instrumentos para la convivencia
pacifica entre grupos al margen de la ley. La responsabilidad patrimonial del
Estado proviene cuando, mediante la ley, el Estado conforma una zona especial
conocida por todos como “zona de despeje” o “distension” en la cual se
concentran la mayor parte de los grupos alzados en armas tomando para si el
mando y poder arbitrario en parte del territorio nacional, lo que conlleva a un
desequilibro en las cargas publicas para los residentes de los sectores aledafios a
la zona frente al resto de la poblacién colombiana siendo perjudicados en cuanto a

su honra y bienes.

El hecho que la ley 418 haya permitido una zona de dialogo con fines de paz y
durante ese tiempo se suspendieran las ordenes de captura a los insurgentes de
los grupos armados permitio la libre circulacion de éstos por la zona de ubicacién
temporal cometiendo infracciones frente a la ley sin ser detenidos ni judicializados
por personal de las fuerzas militares de Colombia, que por el contrario debian
garantizar su seguridad. Originando una inmunidad de jurisdiccion frente a los

jueces naturales colombianos.
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En el caso de la zona de despeje, el titulo de imputacion juridica recae en la
desigualdad ante las cargas publicas impuesta por el Estado a raiz de la ley 418
de 1997 que afectd a unos pocos, mas concretamente a los pobladores de la zona

de dialogo, titulo que se desarrolla dentro del régimen del dafio especial.

Segun los requisitos establecidos por la Jurisprudencia del Consejo de Estado en
el marca del dafo especial se reflejan los siguientes: 1. La actividad legitima de la
administracion se manifiesta en la ley 418 de 1997. 2. Establecer la zona de
despeje conllevo a los miembros de los grupos armados a menoscabar el derecho
a los habitantes de la regidon. 3. Se rompe el principio de igualdad ante la ley
porque las victimas de los procesos de didlogos en la zona no podian acudir a la
jurisdiccién colombiana a demandar a las fuerzas armadas revolucionarias de las
FARC, pues tenian suspendidas las 6rdenes de captura violando el derecho a la
justicia. 4. El dano que se produjo fue consecuencia del rompimiento de la
igualdad frente al resto de ciudadanos colombianos que vivian alejados del
territorio empleado como procesos de paz, las caracteristicas de grave, cierto o
determinado, particular y anormal se muestra con precision en los casos
expuestos en las sentencias, como la del Tribunal del Caqueta. 5. El nexo causal
entre la ley 418 y los dafnos, se explica que, de no haberse instaurado la zona de
despeje en el Caguan para procesos de dialogo, negociacion o firma de acuerdos,
segun la ley, los hechos delictuosos de robo, secuestro y extorsién no hubieran
aumentado progresivamente. Ademas, en la norma se expresa que en ningun
caso podran subsistir estas zonas si con ellas se afecta el normal y pleno

funcionamiento de las instituciones civiles.

Por otra parte, la responsabilidad patrimonial del Estado, no es aplicada de
acuerdo al régimen de riesgo excepcional, debido a que ése régimen objetivo
conforme a la linea jurisprudencial es caracteristico en situaciones en las cuales
se desarrollan actividades peligrosas como el uso de armas de dotacién oficial, la
conduccion de vehiculos, las redes de energia eléctrica y atentados terroristas. Y

en este tema, la causa del dafio antijuridico, como inseguridad en la zona, robos,
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extorsiones entre otros delitos en la poblacion afectada, lo constituye la actividad
legitima del Estado con la ley 418 lo que conlleva a un desequilibrio anormal de

las cargas publicas y no por una actividad riesgosa.

2.2.2 El Fallido Acuerdo Militar con Estados Unidos en la Responsabilidad

Patrimonial del Estado

Sobre el Acuerdo Militar no es posible hablar de una responsabilidad del Estado
como consecuencia de su vigencia, debido a que sus efectos como acuerdo o
tratado internacional en el derecho interno no tienen validez hasta tanto no se
cumpla con el tramite constitucional previsto para tratados, al no ser incorporada y
aprobada como ley por el Congreso de la Republica y sancionado por el
Presidente de la Republica como lo manifiesta el auto de 2010 de la Corte
Constitucional. Remitiendo al Presidente de la Republica el acuerdo, para que le

imparta el tramite correspondiente.

2.2.3 La Responsabilidad Patrimonial de Colombia en el marco de la Ley de

Justicia y Paz como Justicia Transicional

La Ley 975 de 2005 como ley de justicia y paz crea inmunidad de jurisdiccion,
cuando impide el derecho a la justicia de las victimas de los desmovilizados al
margen de la ley. En la medida que la pena de la alternatividad no es proporcional
al delito incurrido, la aplicacién de la ley no garantiza la justicia a las victimas de

las autodefensas y de la guerrilla.

Ahora, es dificil aceptar que los insurgentes de los grupos armados ilegales que se
acogen al proceso de paz durante su vinculacion hayan cometido exclusivamente
delitos de caracter politico, cuando se escuchan a diario hechos atroces que
atentan contra los derechos humanos de las personas, incurriendo en delitos de

lesa humanidad.
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En el estudio del titulo de imputacion para determinar una posible responsabilidad
patrimonial del Estado, se puede decir que la ley de justicia y paz eventualmente
puede ser responsable en la siguiente medida: A) La actuacién legitima de la
administracion causante del dafio a las victimas de los desmovilizados recae en la
ley 975 de 2005. B) A las victimas de los grupos armados se les causo un dafio de
indole, moral, fisico y psicolégico, que lesion6 un derecho tutelado en la
Constitucién como derecho fundamental; la vida o la libertad, o como derecho
social o econdmico. C) Es imputable a la autoridad publica en este caso el
Congreso y el Presidente de la republica por la iniciativa legislativa aprobada y
sancionada en la ley 975 de 2005, que dio paso a la implementacion de un
proceso especial en materia de justicia y paz para desmovilizados de grupos
armados en contra de la ley. D) el dano es antijuridico debido al desequilibrio
anormal y especial que rompe la igualdad frente a las cargas publicas normales
que todo ciudadano esta obligado a soportar, produciendo un perjuicio en el
patrimonio de la victima. Las victimas deben soportar que los desmovilizados que
se acojan a la ley de justicia y paz tengan beneficios de alternatividad de la pena
aun habiendo cometido una diversidad de delitos que de alguna forma atentaron

contra su vida e integridad o la de su familia.

Conforme lo anterior, la expedicion de la ley de justicia y paz como actividad
legitima del Estado puede configurar una responsabilidad de éste por el régimen

de dano especial mediante el desequilibrio de las cargas publicas.

La ley 975 de 2005, como justicia restaurativa, debe propender no solamente a
favorecer a los actores de los delitos con llamativas rebajas de penas en busca de
alcanzar la paz, quedando en libertad al cabo de 5 u 8 afos independiente del
delito. Olvidando que sus victimas tienen todo el derecho a conocer la verdad de
los sucedido consigo mismo si se cometié el delito o con su familiar; los hechos
en los que acontecio el delito, quien lo cometio, porque motivo, en el marco de un
proceso penal donde transcurren las etapas de la investigacion y el juicio justo, lo

que le garantiza un eficiente y eficaz acceso a la justicia sin sacrificar principios de
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solidaridad, proporcionalidad e igualdad, de igual manera la reparacion a nivel de

indemnizacién pecuniaria, terapéutica y social.

La justicia transicional como procedimiento especial, a favor de lograr al fin la paz
con los grupos alzados en armas, concede una disminucion considerable de la
pena en materia de justicia, pena alternativa significativamente inferior a la
contemplada para las demas conductas delictivas cometidas por personas no
pertenecientes a un grupo armado al margen de la ley, convirtiéendose en alguna
especie de indulto, como perddon de la pena, sin sopesar si realmente se esta
otorgando beneficios a desmovilizados culpables de crimenes atroces que atenta

contra la humanidad.

Actualmente, con la nueva ley de reparacion de victimas se espera que se logre
un especial énfasis en los derechos de las victimas en aras de la verdad de lo
ocurrido, una eficaz justicia y una adecuada reparacién, tal vez asi se logre la
verdadera armonia y equilibrio en materia de justicia en la convivencia pacifica
entre los grupos armados y sus victimas. Alcanzar la paz no tendra mucho éxito si

no se resarce a sus victimas el dolor y su sufrimiento.

2.2.4 La concesion de la Amnistia e Indulto como causa de responsabilidad
del Estado

Al Estado colombiano de acuerdo con sus normas reglamentadas en la Carta
Magna de 1991 y los tratados de derecho internacional aceptados, como la
Convencion interamericana de derechos humanos vy el estatuto de Roma, le es
dable la concesion de amnistias e indultos por el Congreso y el Presidente de la
Republica unica y exclusivamente por delitos politicos y con el pago de las
indemnizaciones correspondientes a sus victimas (articulo 150. numeral 17 de la
CP.).
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,"" ratificando lo afirmado por la Corte Interamericana de

La Corte Constituciona
Derechos Humanos, comparte el argumento de no admitir el otorgamiento de auto
amnistias, amnistias en blanco, leyes de punto final o cualquier otra modalidad
que impida a las victimas el ejercicio de un recurso judicial efectivo como lo ha

subrayado la Corte Interamericana de Derechos Humanos.**®

En los delitos politicos la Constitucion Nacional es respaldada juridicamente en el
derecho interno en el articulo 150, permitiendo al Congreso la facultad de otorgar
amnistias y al presidente de otorgar indultos. Asi mismo, es aceptada por el
derecho internacional en la Convencién interamericana de derechos humanos vy el

estatuto de Roma.

En principio, la amnistia o el indulto como instrumento en materia penal, concedido
por delito politico o comun y reglamentado por una ley del Estado, podria generar
una responsabilidad del Estado con relacion a las victimas de los perpetradores
del delito, si se ocasiona un dafo antijuridico por no permitir el acceso a la justicia
y ejercer la respectiva indemnizacién a modo de reparacion. Existiendo un nexo

causal entre la actividad legitima de la administracion y el dafo.

De acuerdo a lo anterior, la amnistia e indulto pueden ser responsabilidad del
Estado en aquellos eventos en el que el Congreso o el Presidente de la Republica
concedan una amnistia o indulto encubierto como delito politico o en conexidad,
que encierren delitos de lesa humanidad o violaciones graves a los derechos

humanos.

Hay que precisar que si en el delito politico de sedicidn, rebelién y asonada, la

157 COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C- 575 del 30 de julio de 2002, Magistrado
Ponente Manuel José Cepeda Espinoza.

138 |a Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado las condiciones para que una
amnistia sea compatible con los compromisos adquiridos por los Estados Partes en la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Por ejemplo, en el caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y
otros vs. Peru), Sentencia de 14 de Marzo de 2001 la Corte Interamericana decidio que las leyes
de amnistia peruanas eran contrarias a la Convencion y que el Estado era responsable por violar el
derecho de las victimas a conocer la verdad sobre los hechos y obtener justicia en cada caso en el
contexto nacional.
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lucha es por reformar o imponer sus ideas en un sistema de gobierno en
desacuerdo con las politicas de turno, las organizaciones al margen de la ley
deben focalizar sus ideales en la causa, sin incurrir en delitos de lesa humanidad
que atente contra la vida e integridad de su comunidad. Estudio que debe
realizarse previamente al expedir la ley de amnistia o indulto y mas aun al
concederse alguna de las dos figuras. De lo contrario, se atentaria contra los

derechos humanos de las victimas y se vulnerarian los tratados internacionales.

En la amnistia como el indulto, por motivos de conveniencia politica y de un mejor
orden publico, se suspende o se impide ejercer la accidon penal o la ejecucion de
sus penas cuando se ha proferido sentencia contra un acusado, limitandose el
ejercicio de la justicia y desconociéndose el delito, lo que crea una inmunidad de

jurisdiccion.

En la concesion de la amnistia o el indulto debe primar la proteccion de los
derechos de las victimas; a la verdad, justicia y reparacion. La verdad, entendido
como el derecho a conocer a los responsables perpetradores del delito, los
moviles del delito y los hechos en tiempo, espacio y lugar, asi como el paradero de
su familiar si ha desaparecido. La justicia, mediante el acceso a ésta a demandar,
denunciar o interponer querella, conocer el estado de la investigacion en curso, y
el cumplimiento de la pena por el reo. Y la reparacién, a nivel economico,
indemnizando a la victima fisica y moralmente, a nivel de rehabilitacion; asistiendo
a la victima juridica, social y sicolégicamente y a nivel de satisfaccion a través de

disculpas.

Al expedirse por el Congreso una ley de amnistia o indulto, asi comprenda las
condiciones de graves motivos de conveniencia publica, sea tramitada como ley
marco y sea por delitos politicos, el Estado podria ser responsable
patrimonialmente segun el régimen de imputacion del dafio especial, en la medida

en que el indulto y la amnistia impida el eficaz funcionamiento de la administracion
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de justicia, pues ésta no podria continuar con las etapas del proceso en la

investigacion, juicio y ejecucién de la pena del amnistiado o indultado.

Al afectar el pleno desarrollo de la justicia, perjudica los derechos de las victimas a
la “justicia” trayendo un dafio antijuridico, creado por un desequilibrio de las cargas
publicas anormal y especial en relacién con el resto de la sociedad. Se imputa al
Estado porque es él, quien, conforme los preceptos de la Constitucion,
determina a quien la confiere. Interviniendo el Estado como hecho del
constituyente por estar consagrado en el articulo 150 de la Constitucion de 1991 la
amnistia e indulto, por el hecho de la ley, al ser éste el mecanismo empleado por
el Congreso para otorgar amnistias, y como acto administrativo legal los decretos
del presidente de la republica desde luego reglamentado previamente por una ley

para el caso de los indultos.
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CONCLUSIONES

La inmunidad jurisdiccional no vulnera el articulo 13 de la Constitucién por cuanto
la igualdad se predica respecto de iguales, por ende, puede admitirse un trato
desigual cuando se halle suficientemente justificado, empero, ha adoptado el
criterio finalista respecto de la interpretacion de las prerrogativas de inmunidad
jurisdiccional, arguyendo que ningun Estado estaria en la capacidad juridica de
otorgar plena inmunidad a todo agente o representante de gobierno extranjero o
representante de un organismo de derecho internacional y, en general, a ningun
organo de derecho internacional, pues podrian sacrificarse algunas atribuciones
que le competen como Estado soberano*®, de manera que son los principios y no

una mera liberalidad los que fundamentan la existencia de las prerrogativas **°.

El Estado legislador, sélo a partir de 1991 con la expedicion de la Constitucion
politica en su articulo 90, responde con su patrimonio, si se cumple con los
requisitos de dafio antijuridico y de imputacion de éste por accién u omision de
una autoridad publica'®, independientemente de la legalidad o ilegalidad de su

actuacion.%?

En el derecho colombiano no existe una regla constitucional o legal que se refiera
expresamente y de manera concreta a la responsabilidad del Estado por el hecho
de la ley.’®® Sin embargo, el articulo 90 de la Carta Magna al ser general su

disposicion sobre la responsabilidad del Estado y, por ello, no limitar los regimenes

199 Sentencia C-137 de 1996.

1% COLOMBIA, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacién 34460 del 26 de
marzo de 2009, Magistrado Ponente Myriam Guerrero de Escobar.

181 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Expedientes acumulados 10948 y 11643 del
21 de octubre de 1999, consejero ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez, en el mismo
sentido, Seccion Tercera, Expediente 11702 del 2 de diciembre de 1999, consejero Ponente
Germén Rodriguez Villamizar.

182 vidal Perdomo, Jaime y otros, Temas de Derecho Administrativo Contemporaneo, Legis,
Bogota, 2005, p. 109.

183 Botero Aristizabal, Luis Felipe, op. cit., p. 168.
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existentes ni las clase de responsabilidad en que puede verse el Estado, la

responsabilidad del legislador esta inmersa en la clausula del articulo 90.

El Estado, al otorgar inmunidades de jurisdiccion como las expuestas, Ley 418 de
1997, ley de justicia y paz y la amnistia e indulto, debera procurar el
restablecimiento de las cargas publicas de aquellos ciudadanos afectados durante
el periodo de vigencia del hecho generador a favor de los derechos de las

personas consagrados en la constitucion.

Lograr un acuerdo de paz, entre los representantes del Gobierno y de las FARC
mediante negociaciones establecidas en una zona de distencién, es precisamente
el contexto en el que se originaron los delitos imputados al personal de las Farc,
quienes actuaban refugiados en la inmunidad de jurisdiccion otorgada por la ley
418 de 1997, que les permitia hacer fechorias y ser intocables ante las demandas

de la sociedad y 6rdenes de captura de la fiscalia.

Con la ley 975 de 2005 de justicia y paz, se observan enormes beneficios en
cuanto a la significativa disminucién de la pena a purgar por personas
pertenecientes a grupos organizados al margen de la ley, teniendo en cuenta la
cantidad de delitos cometidos en el tiempo de permanencia de la organizacién y la
acumulacion de las penas a una inferior, sin que en ocasiones hubiesen confesado
todos los delitos, pareciendo, que no se estad sopesando en una balanza la
ventaja que recibe el infractor del delito con respecto a los derechos de la victima.
Sélo hasta el presente afo, luego de seis afos de vigencia de la ley de justicia y
paz, se expide la ley de victimas que pretende proteger realmente y reparar en
toda su integridad los derechos de éstas; a la restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion y satisfaccion, de acuerdo con la convencion interamericana de

derechos humanos.

La Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion debera ir de la mano con

las autoridades judiciales en todos los procesos de justicia y paz, para garantizar
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la justicia a la persona que individual o colectivamente haya sufrido dafios directos
tales como lesiones transitorias 0 permanentes, por quienes se cobijen con la ley
de justicia y paz, y asi evitar que la creacion de una inmunidad de jurisdiccién en
favor de la paz, favorezca sélo al desmovilizado y genere una responsabilidad
mayor de caracter patrimonial al Estado, sin dejar de lado la reparacién econdmica
y psico-social y la verdad sobre los delitos cometidos por grupos armados

organizados al margen de la ley.

Sobre la ley de justicia y paz y las figuras de indulto y amnistia, se aclara que si
bien son diferentes la primera de las otras, y la ley 975 no otorga ni concede un
indulto o amnistia, conforme la jurisprudencia y desde luego la ley, si contiene
explicitamente en su contenido y regulacion una inmunidad de jurisdiccion, el
desmovilizado esta exento de la totalidad de la pena y es privilegiado comparado
con las personas del comun responsables de una conducta delictiva. La inmunidad
en mencion perjudica a las victimas de los procesados bajo esta ley y es por esta

razon que puede conllevar al Estado a una responsabilidad patrimonial.

De acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la ley de justicia y paz
no es una ley de amnistia ni de indulto, puesto que no se tramité como tal, pero si
crea unas prerrogativas especiales en materia de inmunidad de jurisdiccién a favor
del desmovilizado y en desventaja hacia la victima, a ésta se le dificulta el derecho

a la justicia y el conocimiento de la verdad de su situacion.

En Colombia, con la ley de victimas, se abre paso a la aceptacion de la reparacién
de éstas por parte del legislador y del Gobierno, reparacion traducida en la
indemnizacioén respectiva para las victimas que hayan sufrido un perjuicio por
parte de grupos armados organizados al margen de la ley. Con esta ley, se trata
de resarcir los derechos afectados a las victimas y reconocer el dafio que estos
grupos han producido por afos. Explicitamente, la ley manifiesta que la
indemnizacién de perjuicios no implica responsabilidad del Estado lo cual es un
poco contradictorio, acepta los dafos y resarce pero no responde

patrimonialmente, lo que implica que no es a titulo de responsabilidad
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extracontractual del Estado sino por solidaridad publica. Quedando entonces,
sometido el pago a la reclamacion de la victima por medio de demanda de
reparacion directa y que sea el juez, basado en la interpretacion de la ley, quien

decida sobre la reparacion del perjuicio.

Con relacion a los parametros sefalados por la Corte Constitucional, para la
concesion de indultos, se precisa que no a todo nacional que por voluntad propia
renuncien a sus actividades delictivas al interior de los grupos armados
organizados al margen de la ley, se le puede conceder ésta figura juridica, de lo
contrario se saldria de la orbita contemplada en la carta magna, que es para
delitos politicos y conexos, y se podria caer en la violacion de delitos de lesa

humanidad.

En el estudio y andlisis de la inmunidad de jurisdiccion como fuente de
responsabilidad patrimonial del estado en Colombia, se concluye, sobre los casos
de la ley 418 de 1997, por la cual se crea la zona de despeje, la ley 975 de 2005
de justicia y paz y las figuras juridicas de amnistia e indulto, el Estado podria
responder patrimonialmente ante una situacion dada por crear inmunidades de
jurisdiccion, que impide o afecta el acceso a la justicia como derecho de todo
ciudadano, responsabilidad que en los tres casos se presenta por el titulo de
imputacion del dano especial por el hecho de la ley, ley que es legitima vy
constitucional, pero que por crear una situacion de derecho conduce a un dafo en

ciertas personas alterando las cargas publicas que normalmente debe soportar.

Ahora, no por el hecho del Estado crear inmunidades juridicas, significa que
siempre responda patrimonialmente, para esto se exigen unos requisitos previos y
se debe examinar la situacién en concreto, en especial, que se respeten y se
reparen los derechos a las victimas por las organizaciones armadas vy

subsidiariamente por el Estado, segun el articulo 90 de la Constitucion Politica.
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