La responsabilidad patrimonial del Estado por
secuestro con consecuencias mortales

Wilson Herrera Llanos

I. La Responsabilidad Estatal en
la Carta de 1991

La inicialmente escasa, después rela-
tiva, y finalmente reconocida impor-
tancia social, politica y juridica de la
Responsabilidad Estatal ha llegado
hoy a convertirse en un tema tan de
esencial tratamiento y de proyeccio-
nes tan contundentes, quenoséloapa-
recen ya claras tendencias a univer-
salizarlo y unificarlo en sus aplicacio-
nes, sino que, a mi entender, constitu-
ye un elemento vertebral de esa im-
portante concepcién del Derecho Ad-
ministrativo que lo caracteriza como
expresion real de la defensa del indi-
viduo frente a la accion estatal.

En Colombia, la Constitucién de
1991 llevé al inciso segundo de su art.
20. la férmula que el viejo art.16 de la
anterior Carta habia disefiado para
fijar la accién de las autoridades, y
construy6 a partir de ella, en su art.90,
la aceptacién constitucional de la Res-
ponsabilidad Estatal, pues la legiti-
macién histérica a la Accion de Repa-
racién Directa y el acabado sustancial
de los articulos 77 y 78 del Cédigo
Administrativo de 1984 justificaban
elevarla a rango constitucional.

* Abogado especializado en Derecho Ad-
ministrativo. Profesor de Derecho Constitucio-
nal Colombiano y Derecho Procesal Adminis-
trativo. )

En efecto, con la expresa determi-
nacién de la finalidad de la accién
publica que hace el art. 20. de la Carta,
recogida del mandato del art. 20. del
Cédigo Administrativo,ambosencon-
cordancia con la imperativa nocion
del articulo 209 de la misma, mas el
reconocimiento delos derechosinalie-
nables de las personas de su art. 50. y
la determinacion de la responsabili-
dad de los servidores publicos de los
arts. 6 y 124, el Constituyente de 1991
armo la estructura ideolégica de la
Responsabilidad Patrimonial del Es-
tado, para consagrarla positivamente
por primera vez como norma consti-
tucional, enelart. 90y los concordantes
91y92.

Un Estado Social de Derecho, de-
mocratico, participativo y pluralista,
respetuoso del hombre, de la prospe-
ridad general y de los derechos inalie-
nables delapersonay delafamilia; un
Estado que asigna a sus autoridades
la Gnica y primordial finalidad de la
proteccion de la vida, honra, bienes y
libertades de la persona;un Estado, en
fin, que determina expresamente el
sometimiento de las autoridades a los
preceptos superiores de la Constitu-
cién, tiene necesariamente que prever
el DANO que de manera general o
individual pueda ocasionar cada vez
que su propia accién, u omision, viole
tal filosofia, ademéds de aceptar su Res-
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ponsabilidad y fijar los mecanismos
reales de verificacién y cumplimien-
to.

Creemos que la Responsabilidad
consagrada en la Carta y la forma de
determinarla a partir de los dafios
antijuridicos imputables al Estado, ya
sean causados por la accién o por la
omisién de las autoridades publicas,
consagra una Responsabilidad abier-
ta para toda la actividad estatal medi-
da sélo por la naturaleza antijuridica
del Daiio ocasionado, mas que por el
caracter de la actividad misma.

Por lo anterior, sélo resta, enton-
ces, a partir de un caso concreto, exa-
minar si al tenor de los mecanismos
précticos de ejecucién y cumplimien-
to, al menos en esta materia especifica,
frente al fenémeno de la Violencia en
sus diferentes matices y a partir de las
diferentes teorias, la Carta ha dejado
de ser un retérico enunciado formal
de derechos y despunta ya en la bis-
queda de una nueva identidad como
Constitucion Real, o si, por el contra-
rio, su aparente avance institucional
es mas cuantitativo que cualitativo.

Y es que, ajuicio de la Corte Cons-
titucional, los conceptos de «Estado
Social de Derecho» y de «Responsa-
bilidad» no son hoy enunciados teéri-
co-formales, sino realidades verifica-
bles por la misma Carta de 1991, por-
que ésta ha sido concebida de tal ma-
nera que la parte organica adquiere
sentido y raz6n de ser s6lo como apli-
cacién y puesta en obra de los princi-
pios y de los derechos inscritos en la
parte dogmadtica de lamisma, y que el
caracter social de nuestro Estado de
Derecho no es una férmula retorica,
pues éste tiene expresién objetiva en

la inmediata y veridica realizacion de
las tareas sociales.

La verdad es que el orden «social»
justo que se predica en el Preambulo
no sélo se redefine mas tarde en el art.
lo. dela Carta, sino que se desarrolla
con alcance practico y realista en los
arts. 350, 365, 366, 334 al precisar la
nocién del servicio publico como fina-
lidad inherente del Estado, al indicar
que éste debe «asegurar» su presta-
cién, al imponer la racionalizacién de
la economia para el mejoramiento de
la calidad de vida de los habitantes, al
exigir la prevalencia del gasto publico
social.

Por eso, en cuanto a la Responsabi-
lidad, ésta tampoco proviene solamen-
te del poder vinculante de los dere-
chos fundamentales y del caracter de
Estado conjusticiasocial, sinode man-
datos expresos de la Constitucion
comolosdesusarts.2,6,11a41,83, 86,
87, 88, 89 y 90 que disponen 6rdenes
concretas como la del deber de las
autoridades de «asegurar el cumpli-
miento» de los fines sociales del Esta-
do, o la de determinar responsabili-
dad por infraccién, omisién o extrali-
mitacién, o la tajante inviolabilidad
de la vida y los mecanismos acciona-
rios para lograr el cumplimiento de
los derechos fundamentales y colecti-
vos y resarcir los dafios antijuridicos
causados.

El Constituyente de 1991 entendi6
la necesidad histdrica de virar la defi-
nicién del Estado colombiano hacia la
de un Estado con plena capacidad de
«asegurar el cumplimiento de los fines
sociales» propuestos, vale decir, de un
Estado Responsable, en contra del
Estado formalista que hasta ese mo-
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mento habia sido. Y asi lo declaré con
la fuerza vinculante que sélo una nor-
ma constitucional puede tener.

Por todo lo anterior, al menos des-
de el punto de vista constitucional,
podemos decir que el Estado respon-
dehoy de maneramas eficaz y concre-
ta, ynoséloresponde porsuactividad
irregular e ilegitima, sino también por
la regular y la legitima, siempre que
con ella contradiga el compromiso
constitucional que tiene de «asegurar
el cumplimiento» de sus deberes de
proteccion.

Desde ese punto de vista, creemos,
entonces, que la accion envolvente de
un «Secuestro con consecuencias mor-
tales», ya sea el producido por la gue-
rrilla, o por la delincuencia comun, y
ya sea que sus fatales efectos los gene-
re el secuestrador o una indetermina-
darefriega de balas, vulnera los dere-
chos a la Vida, a la Unidad familiar, a
la Libertad individual y a la Seguri-
dad Publica, que son bienes tutelados
por la Constitucién, es decir, bienes
que de manera imperativa e inexcu-
sable el Estado tiene la obligacién de
proteger. Con esto se sientan los su-
puestos de la Responsabilidad
resarcitoria del Estado, que demostra-
remos a partir de los otros elementos
estructurales de la misma.

Antes de 1991 la situacién juridica
descritanoeraigual, porlo que, desde
ese punto de vista, tenia plena cabida
la tesis jurisprudencial que durante
largo tiempo justificé la Irresponsabi-
lidad del Estado basada en la incom-
petencia institucional. Hoy, el Consti-
tuyente decidi6 que el Estado asumie-
ra constitucionalmente la concrecién
y efectividad de su propia Responsa-

bilidad declardndole plenamente ca-
paz para cumplir con su gran deber
social de proteger y guardar a todos
en Colombia en su vida, honra, bienes
y demads derechos y libertades.

I1. Circunstancias de
Irresponsabilidad Estatal
antes de la Carta de 1991

Porque la Constitucién de 1991
subrogd lo programatico, lo ideal y lo
formal por lo ejecutable, lo real y lo
sustancial, creemos en el deceso de
aspectos como la incompetencia insti-
tucional y la ineficacia estatal, que
antes de 1991, auspiciados por la mis-
ma Jurisprudencia, impidieron la de-
terminacién de la Responsabilidad
Estatal en una materia como la que
nosocupaenesteensayo, y enmuchas
otras que directa o indirectamente
comprometian la incapacidad insti-
tucional del Estado para actuar.

A pesar de que la Jurisprudencia
Nacional siempre sefial6 el incumpli-
miento total o parcial del imperturba-
ble mandato que el art.16 de la vieja
Carta imponia a las autoridades de
proteger a las personas residentes en
Colombia en sus vidas, honra y bie-
nes, como el fundamento de su Res-
ponsabilidad, y a pesar de calificar tal
obligacién como el fundamento y ra-
zén de ser de las actividades estatales
y de su existencia misma, el CONSE-
JODE ESTADO, en una construccién
idealista, cre6 una forma de exonera-
cion general de tal obligacion basado
enlaincompetencia institucional para
cumplirla.

Asi se llegd a decir que «seria de-
seable que el Estado lo cumpliera
todo», y se sustenté que la Responsa-
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bilidad estatal debe deducirse s6lo en
aquellos casos en que el Estado se
encuentre en capacidad de prestar tal
servicio a los asociados, pero no en
aquelios en que hay imposibilidad ab-
soluta para hacerlo.

No estamos con quienes estiman
que normas como la del art.16 de la
Carta de 1886, hoy del segundo inciso
del articulo 20., sean sélo simples di-
rectrices de orientacién sin poder nor-
mativo vinculante.

Tales normas imponen un deber
concreto al legislador, al administra-
dor y al juez, de manera que ni el uno
niel otrolo pueda desconocer, niensu
forma ni en su contenido, y mucho
menos ignorarlo, ya que el uno, me-
diante la Ley, el otro, mediante su
accion gubernamental, y el otro, me-
diante sus decisiones, lo debe aplicar
en nombre del Estado; de no hacerlo,
se entiende que viola su derecho.

Hoy, la Carta de 1991 no justifica
tal consideracién exonerativa frente a
sus mandatos de igualdad, celeridad
y eficacia como principios de desarro-
llo de la funcién administrativa y el
deber de las autoridades administra-
tivas de coordinar sus actuaciones para
el «<adecuado cumplimiento de los fi-
nes del Estado» (arts. 209 y 113).

Tampoco con la declaratoria vin-
culante que hace su Predmbulo de
«asegurar» a los integrantes de la Na-
cién, la vida, laconvivencia, el trabajo,
laigualdad, lalibertad y la paz, y lade
«garantizar» un Orden Socialjusto, en
concordancia con la expresa finalidad
ordenada en elinciso 20.del art. 20.de
«asegurar el cumplimiento» de los debe-
res sociales del Estado.

Nicon el irrefutable mandatodela
inviolabilidad de la vida (art.11) y el
amparo a la familia como institucién
basica delasociedad (art.5)ala queel
Estado «garantiza» su proteccién in-
tegral (art. 42).

Ni con la orden perentoria de la
«aplicacién inmediata» de los dere-
chos fundamentales (art. 85) y la posi-
bilidad real de «exigir el cumplimien-
to» de una ley o acto administrativo
(art. 87).

Ni con la indeclinable «prevalen-
cia» de lo «sustancial» por encima de
lo formal, que el art. 228 ordena a los
jueces.

Ni con el deber de «asegurar» a
«todos los habitantes» del territorio
nacional la prestacion eficiente de los
servicios publicos (art. 365).

Portodoeso, sostenemos laimpro-
cedencia juridica de admitir causales
genéricas de exclusién o exoneracién
de Responsabilidad Estatal, con fun-
damento en supuestas imposibilida-
des institucionales y frente a situacio-
nes concretas que son sélo la expre-
sion de la Ineficacia operativa o fun-
cional del Estado.

La ineficacia habla de lo «inservi-
ble»,delo «insuficiente», de lo «incom-
petente», de lo «inepto», de lo «inha-
bil», delo «improductivo», y mientras
tales defectos operativos sean la ex-
presién de una ausencia voluntaria o
viciosa de voluntad politica, adminis-
trativa y juridica para poner a operar
la propiaestructuraenarasdelo «ditil»,
de lo «suficiente», de lo «competen-
te», de lo «habil», sus efectos dafiosos
no pueden sino acarrear Responsabi-
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lidad para el Estado.

Cuando la Constitucién de 1991
lanzé el reto de asumir la plena «efica-
cia» del Estado, asumi6 igualmente la
consecuencia de no lograrlo, vale de-
cir, asumio la propia Responsabilidad
del Estado con la tinica condicién de
que se configuren los elementos es-
tructurales de ella.

II1. Las diferentes teorias sobre
la Responsabilidad Estatal

A pesar de la diversidad de explica-
ciones dadas para sustentar la posi-
cion histoérica de la Irresponsabilidad
Estatal, durante el curso del siglo XIX
la fundamentacién mas asimilada fue
la de la Soberania. «Si se es soberano
no se es responsable, porque si se es
responsable no hay soberania».

Por herencia se traspasé el princi-
pio al Estado feudal, que desdoblésu
personalidad para proferir «actos de
autoridad», porlosqueerairresponsa-
ble, y «actos de gestion», por los que,
considerado como del comtin, respon-
dia conforme al Derecho Civil, lo que
con el consabido escasorelieve que en
la actividad estatal tenfan estos ulti-
mos, es de imaginar hasta qué punto
suresponsabilidad era casiinexistente.

Al decir de Héctor Garcinni Gue-
rra, el surgimiento del Derecho Admi-
nistrativo paso cuenta de cobro a la
iniquidad de tal planteamiento hasta
conformar las primeras tesis de acep-
tacion de la Responsabilidad, asi no
fueran de estirpe puramente adminis-
trativista sino que estuvieran inocula-
das de la filosofia y esencia civilista,
«no obstante que el principio de que
the King can not wrong se mantuvo

vigente en Inglaterra hasta 1940 y en
Estados Unidos hasta 1946».

Asi como sucediera afios mas tar-
de en Colombia, en Francia, una vez
superada la etapa de la Irresponsabi-
lidad Estatal, se eché mano al articulo
1384 del Cédigo Civil Francés sobre
Responsabilidad del amo por los da-
fios causados por sus criados y sir-
vientes basada en la culpa por falta de
vigilancia o por falta dela debida elec-
cién de los mismos. Esta aplicacién
suscité arduas criticas hasta las pos-
trimerias del famoso Fallo Blanco, que
sibien no cambié la estructura formal
del analisis sobre el tema, si introdujo
un nuevo criterio de calificacién del
accionar Estatal denominado del Ser-
vicio Publico.

EnColombia, eldesarrollodel tema
se presenté de manera casi paralela
por el lado de la Corte Suprema de
Justicia y por el lado del Consejo de
Estado, en el primero de los cuales
este desarrollo corrié desde la impor-
tante sentencia de 1898, en que se de-
clar6 la imposibilidad de imponer al
Tesoro Publico la obligacién de in-
demnizar cualquier clase de perjui-
cios, y pas6 después, como lo dice la
misma Corte en providencia del 30 de
junio de 1962, por los tres periodos de
la Responsabilidad Indirecta, el de la
Responsabilidad Directa y el de la
Falla del Servicio, sin excluir, como es
obvio, la importancia de la teoria
Organicista, y sin que se pretenda,
como dicen todos los autores, que es-
tas etapas hubieran estado exactamen-
te delimitadas en el tiempo.

Por su parte, el Consejo de Estado
hizo lo propio a partir de la expedi-
cidndelaLey 167 de 1941, en desarro-
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llo de los casos ajustados a las previ-
siones del viejo art. 68 sobre Respon-
sabilidad del Estado por los hechos y
las operaciones administrativas.

Enesesentido, sonmeritoriamente
relevantes las sentencias de 1947, enel
caso del diario «El Siglo», con ponen-
ciadeldoctor Gustavo Valbuena, y las
de 30 de septiembre y 2 de noviembre
de 1960, en las que demostré que «...el
Derecho Administrativo, con amplio res-
paldo constitucional, era autosuficiente
paraestructurar una congruente teoria de
la Responsabilidad extracontractual del
Estado sin necesidad de apoyo alguno en
las normas del Codigo Civil...», y en las
que distingue la «falta en el servicio
administrativo» del concepto de vias
de hecho y de la llamada teoria del
riesgo y de los dafios por trabajos pu-
blicos, hasta llegar, finalmente, a per-
feccionar las diferentes modalidades
de «fallas o faltas en el servicio», que
es la teoria que constituyé hasta 1991
el régimen comun de responsabilidad
patrimonial del Estado.

A) AplicaciondelateoriadelaFalla
o falta del Servicio

En esta ultima teoria, como se sabe,
son elementos estructurales de la Res-
ponsabilidad, la actividad o gestién
estatal calificada como ausente, de-
fectuosa o tardia, el dafio o perjuicio
ocasionado a la victima y el nexo cau-
sal entre éstos, vale decir, la determi-
nacién de que esa precisa omisién o
defecto o tardanza fue exactamente la
causante del daio.

Es decir, esta teoria excluye la ne-
cesidad de probar la omisién o la ac-
cién del agente, porque la culpa de la
entidad publica se presume por el

deber absoluto de prestar los servicios
en forma oportuna, adecuada y efi-
ciente que tiene el Estado, de tal forma
que a la victima sélo se le impone la
obligacion de demostrar «la falla» o
«la falta», el «dafo» y el «nexo». La
falta de alguno de estos elementos
estructurales genera la absolucién o
exoneracion de Responsabilidad, de
manera que si el dafo lo genera un
evento de fuerza mayor, o un tercero
o la victima misma, el nexo causal no
se da con la Administracion, y ésta no
puede ser Responsabilizada.

Por su parte, el DANO debe llenar
las caracteristicas de real o concreto,
vale decir, cierto, ya sean presentes o
futuros; especial y no de aquellos que
de manera genérica, indeterminada o
anénima deben padecer todos; anor-
mal y nocomun, ordinario o propiode
la indole de la actividad oficial, y fi-
nalmente, protegido, es decir, tutelado
juridicamente.

Casos tipicos de Responsabilidad
patrimonial del Estadoexplicables por
esta teoria son: a) el del magistrado
que falla un proceso penal contra ca-
becillas importantes de la actividad
narcética, recibe llamadas persisten-
tes deamenazas, las denuncia, se que-
ja, ruega por proteccion y nunca la
recibe del Estado; b) el de la ausencia
delatapadelaalcantarilla queal estar
rebosada por torrencial aguacero im-
pide la visibilidad del transetinte que
al atravesar cae y muere; c) el del
secuestrado que es asesinado debido
a la falta o falla de accion estatal.

Sicomo hemos dicho, la figura del
«Secuestro con consecuencias morta-
les» se presenta en dos modalidades
tipicas, para aplicar el caso propuesto
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a laluz de esta teoria, habria que ana-
lizar cada una de las modalidades por
separado, ya que mientras la primera
situacién se genera por lano interven-
cién de las fuerzas del orden, la se-
gunda se produce por la intervencién
de tales.

La teoria de la Falta o Falla del
Servicio descrita se podria aplicar, a
nuestro juicio, y en consideracion a
todo el andlisis que sobre la concre-
cién constitucional de los deberes es-
tatales hemos presentado, sélo a la
primera de esas modalidades, para lo
cual habria que demostrar la falla o
falta de las fuerzas de seguridad del
Estado, el dafio y la relacion causal
entre la falta de accién y el hecho, sin
queseadableargiiir, desde 1991, como
se ha dicho, que el Estado estd en
imposibilidad absoluta de intervenir
en estos casos y en cada caso similar.

B) Las teorias de la
Responsabilidad Objetiva

La Responsabilidad Objetiva o sin
Culpa o falta es el tratamiento extre-
mo al anteriormente expuesto, en el
sentido de que ella excluye por com-
pleto la consideracién del elemento
falta o falla o culpa de la Administra-
cién. Para esta teoria hay una activi-
dad, un dafio y un nexo causal entre
estos tltimos, sin importar si la activi-
dad ha sido regular o irregular, legiti-
ma o ilegitima.

Sus mas importantes expresiones
han sido el Daito Especial, los Traba-
jos Publicos, el riesgo excepcional, por
expropiacion y por almacenaje.

Con fundamento en el criterio de
la igualdad de todos los ciudadanos
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ante las cargas publicas, la teoria del
Dafio Especial sefiala la Responsabili-
dad Estatal cuando a pesar de la legi-
timidad, correccién o regularidad de
la actividad oficial ésta causa un per-
juicio a uno o varios asociados de
aquellos que sobrepasan la mediana
molestia o perjuicio que toda activi-
dad benéfica para la comunidad pue-
de generar a la misma comunidad.

Considera la teoria que el Estado
responde siempre que se vulnere el
principio de la igualdad de los ciuda-
danos ante la ley y las cargas publicas
en razén del desarrollo de una activi-
dad estatal, sin que interese entrar a
determinar los caracteres de tal activi-
dad, sélo con la prueba del Hecho, el
Daiio y de la relacién causal.

El Consejo de Estado ha sostenido
el cardcter equitativo y subsidiario de
la teoria, ya que a ella sélo debe
acudirse cuando el caso concreto en
examen no se adectie a los otros siste-
mas de Responsabilidad.

Casos tipicos del Daiio Especial lo
constituyen: a) la muerte del obrero
en la construccién y levantamiento de
un puente; b) la destruccién de una
casa durante la persecucién por parte
de las fuerzas del orden de un bando-
lero; c) el secuestrado que en balacera
entre Ejército y guerrilla es asesinado.

Con la orientaciéon del Consejo de
Estado, al calificar esta teoria como
subsidiaria, debera entenderse que al
determinarse, en el caso propuesto, la
aplicacién de la teoria de la Falta o
falla del Servicio se excluiria, por sub-
sidiaria, que no excluyente, la teoria
del Dafio Especial, ya que los elemen-
tos de esta teoria también sirven para



explicar la Responsabilidad Estatalen
una delasmodalidades delcasode un
Secuestro con consecuencias mor-
tales.

Finalmente, debe mencionarse, a
pesar de su no aplicabilidad a nuestro
caso, la teoria del Riesgo Excepcional,
que se tipifica cuando el Estado, para
lograr la prestacién de los Servicios
Publicos de la Comunidad, coloca a
esa comunidad, o a un grupo de per-
sonas, en una situacién de excepcio-
nal peligro, o en grave riesgo de expe-
rimentar un daiio considerable. El
Estado debera resarcir todo perjuicio
que llegue realmente a causar cuando
el peligro creado produzca sus efectos
previstos, en razén de que por la gra-
vedad misma del riesgo respecto a esa
comunidad, y de la persona o perso-
nas realmente perjudicadas, se exce-
denlas cargas publicas que de manera
usual u ordinaria debe afrontar la co-
munidad como contrapartida social
de dichos servicios.

Casos tipicos de este Riesgo excep-
cional son: a) el montaje y puesta en
funcionamiento de generadores de
alto voltaje en el seno de un barrio; b)
la explotacién de una mina en cerca-
nias de una poblacién.

Creemos no aplicable esta teorfa a
ninguna de las dos modalidades dei
Secuestro con consecuencias morta-
les: en la primera de ellas, porque se
trata de una omisién o falta de inter-
vencién de las fuerzas del orden, que
nohemos dudado en calificar, frente a
la Carta de 1991, como una falla o falta
del Servicio que se contrapone a la
construccién tedrica del Riesgo excep-
cional; en la segunda de ellas, porque
a pesar de que la intervencion de las

fuerzas del orden se pueda calificar
como actividad legitima del Estado,
mas adecuada paraconfigurarel Dafio
Especial, ni la situacién del secuestra-
do, ni la existencia de ese tipo de deli-
tos, ni la intervencién misma llegan a
configurar la creacién de un riesgo
excepcional.

C) Otras teorias sobre la
Responsabilidad Estatal

Los autores modernos, al estudiar el
problema de la Responsabilidad Esta-
tal han disefiado otros criterios como
fundamento de la busqueda de la
Causa o Razén Juridica de la Respon-
sabilidad por fuera de las ideas de
«reproche» o «penitencia» con que se
manejaron las viejas teorias, desde la
que explicé el resarcimiento de perjui-
cios como una forma de herejia divi-
na, pasando por la Culpa Civil hasta
llegar a la misma Falta o falla del
Servicio, incluyendo la presunta.

De estas teorias, enunciaremos la
del Patrimonio-Garantia, la de la Soli-
daridad y la de la Imputabilidad o
Imputacién, con el fin de aplicarlas o
examinarlas a la luz de nuestro caso
de Secuestro con consecuencias mor-
tales, antes de enfrentar, finalmente,
la del Dafio Antijuridico del art.90 de
la Constitucién Nacional, también de-
nominada Teoria de la Lesion.

C.1.) Teoria del Patrimonio-Garantia

Como el Patrimonio Estatal es el pro-
ducto delaporte delacolectividad, en
aras de la construccion del bienestar
general, dicho patrimonio viene a ser
una garantia del cumplimiento de tal
fin, por lo que no siendo posible que
tal fin deje de cumplirse, cada vez que
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se produce un dafio a un asociado se
rompe la continuidad de esta acciéon
estatal enbisquedadesufiny debe, a
costa del Patrimonio-Garantia, afron-
tar tal dafio.

ElEstado, dela mismamaneraque
una compaiia de seguros, asume el
riesgo de los dafos sociales, y cada
vez que éstos se presenten el Estado
los paga sin entrar a dilucidar si se
debe o no pagar, ni si se produjeron
porculpao falladelaactividad oficial.

Anuestroentender, nada se opone
para que a partir de esta teoria se
cobije a la familia del secuestrado que
ha muerto con ocasién de dicha ac-
cién delictiva, en cualquiera de sus
dos modalidades, es decir, sea que
muera por la acciéon directa de los
captores sin la intervencién de los or-
ganismos de seguridad del Estado, o
sea que suceda a raiz de la interven-
cién frontal y bélica en aras del res-
cate.

Si la Carta consagra el deber de
proteger a las personas contra todo lo
que afecte su vida y bienes, pero por
otra parte la Violencia ha generado
una inquietante situacién de peligro
de tales valores, la Constitucién y la
Ley otorgan los mecanismos fisicos y
juridicos para combatir esta Violen-
cia, pues todo lo anterior constituye la
causa y forma de contrato social.

Y si, como expresién de la Violen-
cia, una personaes secuestrada y mue-
re en la accién o con ocasién de la
accién, el Estado, que se comprometi6
a proteger y asegurarle la vida al ciu-
dadano, ante el hecho, debera utilizar
el Patrimonio de la comunidad toda
para resarcir el dafio ocasionado.

C.2.) Teoria de la Solidaridad

Esta teoria se construye sobre larazon
deser del Estadobasada enlabisque-
da de mecanismos parala satisfaccion
de todas las necesidades materiales y
espirituales, a partir de la solidaridad
reciproca como tinico medio de lograr
tal finalidad.

En nuestra Carta se declara, en su
art. 1o., que como Reptiblica unitaria,
descentralizada, democratica, partici-
pativa y pluralista que es, estd funda-
da no s6lo en el respeto a la dignidad
humana y en el trabajo, sino en la
SOLIDARIDAD de las personas que
la integran.

Estateoria descarta, pues, todoele-
mento de reproche o todo elemento
de determinacién de culpas o fallas, y
s6lo tiene en cuenta la necesidad de la
victima de un dafio estatal o que se
produzca con ocasiéndeella, susitua-
cién humana, su dolor, y la necesaria
solidaridad, adhesion, concordiay fra-
ternidad delacomunidad, queennada
se opone al criterio sobre el resarci-
miento que hemos expuesto en estas
notas a favor de quien muere en el
desenvolvimiento de una accién de
secuestro y como consecuenciadeuna
situacién de anormalidad social en
que un Estado ha colocado a su comu-
nidad.

C.3.) Teoria de la Imputabilidad o
Imputacién

Este planteamiento arranca de la exis-
tencia de un factor de Imputabilidad
del hecho o actividad, omisién u abs-
tencién, sin atender el caracter de ésta.
La imputabilidad es el vinculo entre
una situacion juridica determinada y
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un sujeto de derecho, en el sentido de
que la primera pueda atribuirsele a la

segunda.

La imputabilidad, como confron-
taciéon de una conducta con un régi-
men juridico, viene a constituir un
juicio juridico més que un juicio de
reproche a esa conducta. El hecho de
cargéarsele al Estado una conductaala
luz del régimen juridico es el funda-
mento de toda Responsabilidad.

Asilas cosas, en este planteamien-
to los elementos estructurales de la
Responsabilidad serian tres, a saber:
a) el Dafio, que es un resultado inob-
jetable, real y cierto; b) la imputa-
bilidad, que es la aptitud juridica de
asumir ese Dario; y c) la Razoén Juridi-
ca,quevienea explicar el fundamento
social, juridico y politico para que ese
hecho se pueda imputar y de ello se
pueda deducir la Responsabilidad.

Para nuestro caso, tenemos: 1) la
muerte del secuestrado es el dano,
producido a su familia; 2) la Imputa-
cién se le hace al Estado con funda-
mento en el régimen juridico que he-
mosexplicadoenlaparte introductoria
de este trabajo, es decir, porque la
Constitucion le carga al Estado toda
omisién, toda irregularidad y toda
actividad, por legitima que sea, que
tenga por consecuencia, o resultado,
la no proteccién de los derechos de las
personas de manera objetiva y concre-
ta; el secuestro es producto de la Vio-
lencia, y ésta es una situacion politica
y social generada por el Estado o a
pesar del Estado; y 3)la Razén juridica
que es ese mismo régimen y su funda-
mentacién ideolégica.

IV. La Violencia: un elemento
a considerar

Para el disefio y prueba de los otros
elementos estructurales de la Respon-
sabilidad Estatal, enlahipotesis factica
propuesta del «Secuestro con conse-
cuencias mortales», se requiere anali-
zar la VIOLENCIA, porque ésta tras-
ciende més alla de una simple defini-
cién como un fenémeno socio-politi-
co, y es generada directa o indirecta-
mente por el Estado.

Por fuera de los estudios socio-
politicos y juridicos sobre el fendme-
no, sin posibilidad de determinar hoy
al verdadero causante histérico de su
surgimiento, y sin que a la postre inte-
rese mucho a sus destinatarios, la rea-
lidad actual de las cosas es que el
mundo se debate en una marana de
violencia de miiltiples caracteres, sin
que los Estados afronten o puedan
afrontar con eficacia sus efectos de
destruccién y muerte.

Pero aun asi, cuando los efectos de
esa violencia de hoy, indeterminada,
militar, paramilitar, guerrillera,
delictiva, terrorista, narcOmana etc.,
destruye a quienes estdn por fuera de
su giro ordinario, vale decir, al hom-
bre comun, padre, trabajador, senci-
llo, inocente y débil, que supuesta-
mente debe ser protegido por el Esta-
doy sus autoridades, sin que éste nilo
evite en forma total, ni la desvie de
este hombre, la tinica opcién posible
que queda como tltima reseia de la
existencia de la equidad social, por
dramatica y descarnada que nos pa-
rezca, es la de pensar en el resarci-
miento del DANO particularmente
injustificado que alguien que, por
mandato constitucional, debi6 impe-
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dirlo no fue capaz de hacerlo.

Porque sea que el Estado resulte el
unico y primer productor de Violen-
cia o no, lo cierto es que, en el mundo
contemporéaneo, su calificacién, su
regulacion, su control y su confronta-
cién ha sido asumida por el Estado
como su Responsabilidad en térmi-
nos similares alo definido pornuestra
Carta de 1991.

El art. 217 de la Constitucién dice
que la Nacién tendra para su defensa
unas fuerzas militares, constituidas
por el Ejército, la Armada y la Fuerza
Aérea, que tendran como finalidad la
defensa, entre otros, de la integridad
delterritorionacional y del ordencons-
titucional; y el 218 sefiala a la Policia
como el cuerpo armado permanente
cuyo primordial fin es el manteni-
miento de las condiciones necesarias
para el gjercicio de los derechos y li-
bertades publicas y «asegurar» que
los habitantes de Colombia convivan
en paz.

En Colombia, al decir del profesor
Gerardo Molina, el fenémeno de la
Violencia es multicausal y estd radica-
do en la pélitica, en la actitud de las
clases dirigentes, enla inflacién, en la
miseria crénica, en la falta de educa-
cién, en la descomposicién del cam-
pesinado, en la expansién del capita-
lismo, etc., todo lo cual, en definitiva,
como puede verse, es responsabilidad
del Estado.

De acuerdo con sociélogos, histo-
riadores y cientificos, en el desarrollo
histérico de Colombia, la Violencia se
haexpresado a través de lamas varia-
da gama de modalidades, desde la
conquista, la colonia, los resguardos,

los comuneros, la independencia, las
guerras civiles, la violencia bipartidis-
ta, la violencia guerrillera, la violencia
narcémana, la violencia paramilitar.

La Constitucién de 1991, en su art.
22, declara que «la paz es un derecho
y undeber de obligatorio cumplimien-
to»; en el Preambulo se propugna por
la paz; en el 67 se sefiala la paz como
objeto de la educacion, junto al respe-
to a los derechos humanos, y en el 95
se sefiala su bisqueda y manteni-
miento como deber de toda persona o
ciudadano.

Creemos entonces que en el marco
de un Estado Social de Derecho, con la
precisién de los deberes sociales del
Estado y con la concrecién constitu-
cional de la Responsabilidad Estatal,
el logro de la paz, que es la extincién
de la Violencia, no requiere sino el
adecuado manejo de los conflictos del
grupo social, de manera que mientras
el Estado no enfrente con aplomo
cientifico, programaticoe histéricoeste
reto, estard imposibilitado de cumplir
con el obligatorio cumplimiento que
él mismo exige al referirse a la Paz, y
siempre estara dando lugar a la gene-
racion de nuevas y multiformes ex-
presiones de agresion social imputa-
bles s6lo a él.

Definitivamente, estamos con quie~
nes opinan que la Responsabilidad
que le compete al Estado en la protec-
cién de los derechos humanos impo-
ne su exclusiva Responsabilidad ante
la violacién de los mismos.

Los diferentes sectores de la delin-
cuencia ordinaria no han sido sino el
producto de una inaccién verdadera-
mente programatica por parte del Es-
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tado en aspectos sociales, educativos,
culturales y fundamentalmente eco-
némicos.

La persistencia de estos vicios hoy
indica objetivamente que el fortaleci-
miento de la justicia, el desarme, la
constitucién de una cultura de dere-
chos humanos y de una politica de
prevencion, una verdadera reforma
agraria y urbana y una politica de
participaciony de pluralismo ordena-
dos por la Nueva Constitucién, no se
adelantan con la celeridad, eficacia,
moralidad, economia, igualdad e im-
parcialidad que exige su art.209, por
lo que el fendmeno seguira siendo
exclusivamente imputable al Estado.

V. La Concepcién Constitucional
vigente

El Consejo de Estado ha aceptado el
criterio de equidad juridica segun el
cual el verdadero fundamento de la
Responsabilidad descansa en la pro-
teccion de los derechos de los admi-
nistrados, que no pueden ser lesiona-
dos por dafnos que alteren la igualdad
de las personas ante la ley y que pue-
den calificarse en si mismos como
antijuridicos.

Segun este criterio, la Administra-
cién no solo responde porque en su
prestacion se dé una omision, una tar-
danza o una deficiencia, sino por ra-
zones de una mayor excelencia juridi-
ca, como es la que se desprende de la
concepcién de un Estado social de
derecho que debe proteger realmente
a los administrados.

Segtn el mismo planteamiento, la
Lesion, que es, ademas del detrimen-
to patrimonial de una persona, el de-

trimento antijuridico de ese patrimo-
nio, convierteala antijuridicidad enla
piedra modular de la Responsabili-
dad administrativa, es decir, es la con-
sagracion, como dice el Consejo de
Estado en fallo del 5 de julio de 1991,
de «un principio objetivo de garantia
del patrimonio de los ciudadanos»
con sustento en el art. 90 de la Consti-
tucion de 1991.

Mas tarde el mismo Consejo de
Estado, en sentencia de 12 de julio de
1993, con ponencia de Carlos Betancur
Jaramillo, extracta las caracteristicas
de la Teoria del Daiio Antijuridico o
de la Lesion, precisando que el art.90
de laCartanoestructuré la Responsa-
bilidad del Estado como objetiva
integralmente. Segun este criterio, a)
la antijuridicidad se le asigna al Daio
y no a la conducta; b) el dafio debe
imputarse a una entidad publica; c) la
actuacion de la administracién puede
ser legitima o ilegitima y su diferencia
de tratamiento sélo sera probatorio;
d) la teoria no impide la aplicaciéon de
las causales de exoneracion cuando
por Fuerza Mayor, culpa dela victima
oelhecho de un tercero se destruye la
imputacion que se le hace a la admi-
nistracion.

Definitivamente, la CULPA ha
dejado de ser el tinico fundamento de
la Responsabilidad administrativa, sin
queésta se torne exclusivamente obje-
tiva, pues si en un caso determinado
hay fallas administrativas o faltas en
su prestacion, estas circunstancias se
deberan establecer igualmente, pero
sin olvidar que si la actuacion es legi-
tima, y de todas maneras hay imputa-
cién y dano, el Estado responde.

Entendiendo por el concepto del
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Dafio «antijuridico» el ofrecido por
Leguina, en cita del Consejode Estado
en fallo del 26 de noviembre de 1922,
con ponencia de Julio César Uribe
Acosta, en el sentido de que es aquel
que una persona que resulta victima
de un hecho o actividad administrati-
va dafiosa no estd obligada, por impe-
rativo explicito del ordenamiento, a
soportar la lesion de un interés patri-
monial garantizado por la norma juri-
dica, podemos entonces analizar con-
cretamente nuestro caso.

Dentro de la variada gama de ex-
presiones dela Violencia instituciona-
lizada en el pais son muchas las razo-
nes, muchas las circunstancias y mu-
chos los agentes que pueden generar
un secuestro.

Una persona es secuestrable por
sus riquezas, por su representacion
politica, por su representacién guber-
namental, por su representacién labo-
ral. El secuestro, a su vez, se puede
producir para obtener unrescate, para
enviar un mensaje, para dar un golpe
publicitario, para presionar una deci-
sién gubernamental o para cobrar una
venganza.

El secuestrador, por su parte, pue-
de ser, a su vez, delincuente comtin,
guerrillero, narcotraficante, paramili-
tar, y en ocasiones, comoen lasdesapa-
riciones, los mismos organismos del
Estado.

Los efectos del secuestro pueden
ser morales, politicos, econdmicos,
sicolégicos y mortales.

Los bienes juridicos tutelados por
el Estado que se vulneran con el se-
cuestro son la libertad individual, la

unidad familiar, la tranquilidad per-
sonal y la ciudadana, la Vida.

A partirdeesta caracterizacién po-
demos afirmar que ninguna persona,
por independiente o vinculada al sec-
tor politico, social o econémico que
fuere, «estd obligada por imperativo
explicito del ordenamiento a soportar la
lesidn de uno de estos derechos tutelados
por la Constitucién y la Ley colombiana».

Si, por otra parte, la situacién de
Violencia generada en el pais y su
grado de complejidad es una situa-
cién que constitucionalmente debe
asumir el Estado de manera concreta,
porque concreta es la naturaleza obje-
tiva de la Carta de 1991 al consagrar
los deberes sociales y juridicos, y ensu
seno se determinan los mecanismos
efectivos juridicos, econémicos y ma-
teriales para concretarlos, no cabe du-
da de la imputabilidad que debe ha-
cerse de las expresiones de Violencia,
como el secuestro, al Estado, como no
cabe duda de la ninguna obligacién
que tienen las personas en Colombia
de sufrir menoscabo en derechos tan
vitales como el de la Vida, el de la
Libertad y el de la Familia, que esta
especialmente amparada como insti-
tucion basica de la Sociedad.

De manera que siaraiz del secues-
tro de una persona ésta muere, como
sucedié hace poco, segiin noticia de
prensa, en que un médico secuestrado
fue degollado por la guerrilla al sen-
tirse sorprendida por el Ejército, o si
muere porque durante Jos diez meses
de su cautiverio adquiri6 una enfer-
medad epidémica mortal; o si durante
su cauteverio debié ser asesinado por
incapacidad de los captores de trasla-
darlodesitiosinmayoresriesgos para
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ellos; o si muere en un intercambio de
balas entre la Fuerza Regular y los
captores, es incuestionable que se ha
producio UNDANO ANTIJURIDICO
y el Estado debe responder, asi sea
que su actividad hubiere sido regular
y legitima, o de abstencién o de omi-
sién y negligencia.

Estas circunstancias no pueden ser
una carga probatoria para la familia
damnificada, la cual sélo debera pro-
bar el hecho, la imputacién y el Daio,
sin perjuicio de que la fuerza mayor,
la culpa dela victima o el hecho de un
tercero pudieran llegar, en la practica
de un caso concreto, a destruir la im-
putacion formulada al Estado.

Por todo lo anterior, podriamos
concluir:

10.) Si una persona residente en
Colombia es secuestrada por la gue-
rrilla, la delincuencia comun o el
narcotrafico, y untiempo después, sin
que el Estado hubiera actuado en for-
ma diligente y positiva a través de sus
cuerpos de seguridad, es asesinada
por circunstancias propias de la ac-
cién violenta, el Estado debe Respon-
der indemnizatoriamente a los perju-
dicados con el hecho, salvo que de-
muestre haber cumplidoconloqueen
materia de seguridad le correspondia
con la mayor diligencia, o una fuerza
mayor, o la intervencién imprudente
de un tercero o la culpa de la misma
victima.

20.) Estaresponsabilidad deviene
del hecho de que las autoridades de la
republica estan instituidas para pro-
teger la Vida, la libertad individual, la
integridad familiar, entre otros dere-
chos, las libertades, de todas las per-

sonas residentes en Colombia y para
«asegurar» el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado (art. 2).

Pero fundamentalmente porque
este mandato es en la Constitucién
Nacional una concreta exigencia de
inviolabilidad de la vida (art. 11), del
amparo de la familia, a la que como
instituciénbésica delasociedad (art.5)
el Estado «garantiza» su proteccién
integral (art. 42), con la perentoria or-
den de «aplicacién inmediata» (art.
85) y la posibilidad real para todos de
«exigir su cumplimiento» (art. 87) y el
resarcimiento patrimonial si no lo
cumple (art. 90).

30.) Sibien es cierto que el Estado
no puede impedir que se produzca
materialmente un secuestro, al menos
si debe actuar una vez producido, y
actuar pronta y cumplidamente en
ejercicio de los mandatos constitucio-
nales de proteccién y seguridad de las
personas, primero, porque ninguna
persona esté obligada a resistir, frente
a la acciones delictivas, la inaccion,
negligencia o ineficacia del Estado
frente alos grupos violentos, y segun-
do, porque constitucionalmente esa
omisioén es causal de responsabilidad
cuandose genera undafioantijuridico.

Asi como el particular no puede
asumir las consecuencias dafiosas de
la accién legitima del Estado, tampo-
co puede asumir las consecuencias
dafiosas que se producen con la inac-
ciénu omisién estatal que se da frente
a un hecho delictivo particular .

40.) La Responsabilidad no se im-
pone por el secuestro mismo, sino por
la omisi6n o abstencién estatal frente
al secuestro, ya que es ésta la que
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presuntamente ha producido el dafio
antijuridico. Es contrario a la Consti-
tucién que entre el momento del se-
cuestroy eldelamuerte del secuestra-
do el Estado no pueda demostrar su
acciény esfuerzo por liberarloy evitar
esa muerte.

50.) Finalmente, se entiende quela
accién dela victima del secuestro, ode
un tercero como su familia, que pre-
tenden negociar con los captores, o el
surgimiento de una fuerza mayor que
le impida al Estado su accién, exonera
aéste de Responsabilidad, salvo que
se demuestre concurrencia.
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