MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA — Niega

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / DANO CAUSADO POR LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / ERROR JURISDICCIONAL - Ejecutivo
hipotecario contra tercero adquirente / COMPUTO DEL TERMINO DE
CADUCIDAD DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA / ERROR
JURISDICCIONAL - A partir del dia siguiente al que cobra ejecutoria la
providencia a la que se le atribuye el yerro, salvo en los casos en que afecta
a un tercero ajeno al tramite judicial, puesto que, en tal evento, el
menoscabo puede conocerse tiempo después de la firmeza de la decision /
PRESUPUESTOS DEL ERROR JURISDICCIONAL / REQUISITOS DEL ERROR
JURISDICCIONAL / ERROR JURISDICCIONAL - Consecuencias de la orden
judicial de venta en publica subasta / HIPOTECA DE INMUEBLE - En los
eventos en los que el propietario del inmueble hipotecado sea un tercero
adquirente, el acreedor puede ejercer la accion ejecutiva Unicamente contra
el actual duefio del bien, sin necesidad de vincular al deudor de la obligacién
cuyo cumplimiento persigue, excepto en los casos en que el tercero haya
adquirido el bien en publica subasta / ACCION REAL HIPOTECARIA -
Procedencia / PROCESO EJECUTIVO CON GARANTIA REAL - Presupuestos
de la exigibilidad de la obligacién con cargo a la garantia real, dirigida en
contra del tercer adquirente o quien era propietario del bien en ese momento
/ ERROR JURISDICCIONAL - No configurado / DANO ANTIJURIDICO - No
probado

SINTESIS DEL CASO: [El demandante] fue vinculado a un proceso ejecutivo
hipotecario, en condicién de tercero adquirente del inmueble sobre el que recaia la
garantia real. El acreedor sustento la pretensién de pago en la escritura publica de
constitucién de hipoteca y en pagarés provenientes del deudor, persona que no
fue demandada. El Juzgado Treinta y Cuatro Civil del Circuito de Bogota declar6
probada la excepcion de prescripcion de la accion cambiaria derivada de los
pagarés, propuesta por el tercero adquirente, levantd las medidas cautelares
sobre el inmueble hipotecado y negé las pretensiones de la demanda. El Tribunal
Superior de Bogota revoco la decision y, en su lugar, decreté la venta en publica
subasta del bien hipotecado, providencia que el demandante considera
constitutiva de error jurisdiccional.

PROBLEMA JURIDICO: De acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso
de apelacién interpuesto por el demandante, la Sala procede a establecer si la
afectacion patrimonial que dijo haber sufrido con motivo de la providencia
expedida en un proceso ejecutivo hipotecario, que ordend la venta en publica
subasta de un inmueble de propiedad del demandante para con su producto pagar
una obligacion a cargo del anterior duefio, constituydé un dafio cierto, que no
estaba en el deber de soportar. Si la respuesta es afirmativa, la Sala procedera a
examinar los presupuestos de procedibilidad del error jurisdiccional previstos en la
Ley 270 de 1996, Estatutaria de Administracion de Justicia -en adelante LEAJ- y,
de ser viable, realizard el andlisis de la providencia acusada de yerro para
determinar si el dafio patrimonial alegado es imputable a la Nacién, Rama Judicial.

PRESUPUESTO PROCESAL / COMPETENCIA PARA LA RESOLUCION DEL
RECURSO DE APELACION / FACTORES DETERMINANTES DE LA
COMPETENCIA / FACTOR FUNCIONAL / COMPETENCIA - Por razon de la
naturaleza del proceso / FACTOR OBJETIVO

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, porque el proceso inicié con vocacion de doble instancia, pues
la cuantia estimada en la demanda por concepto de perjuicios, sin incluir los
morales, excede los quinientos salarios minimos legales mensuales vigentes,
previstos en el articulo 152-6 del CPACA para la competencia de los tribunales
administrativos en primera instancia, aplicable incluso a los eventos de dafos
causados con la accidén u omision de agentes judiciales.



FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 152

COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE REPARACION
DIRECTA / ERROR JURISDICCIONAL - A partir del dia siguiente al que cobra
ejecutoria la providencia a la que se le atribuye el yerro, salvo en los casos
en que afecta a un tercero ajeno al tramite judicial, puesto que, en tal evento,
el menoscabo puede conocerse tiempo después de la firmeza de la decisién

El articulo 164 literal i) del CPACA fija un término de dos afos, contados a partir
del dia siguiente al acaecimiento del hecho que da lugar al dafio, o desde que el
demandante tuvo o debié tener conocimiento de este, para que la persona
afectada incoe la accion de reparacion directa, so pena de la extincion de la accidn
por caducidad. Esta disposicidbn debe ser interpretada en consonancia con los
articulos 90 de la Constitucion Politica, en el que se establece el dafio antijuridico
como presupuesto de la responsabilidad patrimonial del Estado, y 140 del CPACA,
conforme al cual la accion de reparacion directa busca el resarcimiento de un
dafio. En los eventos en que el dafo deriva de un error jurisdiccional, la Seccién
Tercera de esta Corporacion ha considerado que el conteo del término de
caducidad inicia a partir del dia siguiente al que cobra ejecutoria la providencia a la
gue se le atribuye el yerro , porque es a partir de ese momento que el afectado
tiene conocimiento del craso e indubitado error que causa el dafio cuya reparacién
pretende , salvo en los casos en que afecta a un tercero ajeno al tramite judicial,
puesto que, en tal evento, el menoscabo puede conocerse tiempo después de la
firmeza de la decision. En el caso bajo estudio en esta oportunidad, la providencia
expedida por la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota el 25 de agosto de
2011, acusada de incurrir en error jurisdiccional, cobré ejecutoria el 6 de
septiembre de 2011, tal como se infiere del edicto fijado por la secretaria de esa
corporacion. La parte demandante presento solicitud de conciliacion prejudicial el
7 de junio de 2012, por lo que el término de caducidad quedd suspendido cuando
restaba un afio y tres meses para que feneciera, segun la prescripcion incorporada
en los articulos 21 de la Ley 640 de 2001 y 3 del Decreto 1716 de 2009. La
Procuraduria 131 Judicial Il para asuntos administrativos, en constancia, expedida
el 28 de agosto de 2012, certifico que la audiencia resulto fallida por falta de &nimo
conciliatorio de las partes. El demandante presenté la demanda el 23 de mayo de
2013, esto es, antes de que venciera el término que se encontraba suspendido en
virtud de la solicitud de conciliacién, razén por la que la Sala concluye que la
accion de reparacion directa fue ejercida en los dos afios siguientes a la fecha de
conocimiento del dafio.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 140/ LEY 1437 DE 2011 —
ARTICULO 164

ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO /
ACREDITACION DEL DANO / DANO ANTIJURIDICO / IMPUTACION DEL
DANO

De conformidad con el articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia, en
concordancia con los articulos 1757 del Codigo Civil (CC) y 177 del Cbdigo de
Procedimiento Civil (CPC) , quien pretenda indemnizacion de los perjuicios por la
responsabilidad patrimonial del Estado debera demostrar: (i) la existencia de un
dafio antijuridico y (ii) su imputaciéon al Estado por la accion u omisién de las
autoridades publicas. En el caso bajo estudio, esta acreditado que la providencia
judicial acusada de error ordend el avallo y venta en publica subasta del inmueble
propiedad del hoy demandante, embargado y secuestrado en el tramite de un
proceso ejecutivo con titulo hipotecario, con la finalidad de que con su producto se
pagara la suma de dinero que el deudor principal, distinto del duefio del predio, se
obligb a pagar. EI demandante aduce que no tenia el deber de soportar las
consecuencias patrimoniales impuestas en la decision judicial, porque la accién
cambiaria derivada de los titulos ejecutivos, presentados como sustento de la



pretension de pago, se encontraba prescrita, debido a que el cobro de los pagarés
no se realizé en el término previsto en la ley. Que tampoco opero la interrupcion
de la prescripcion con motivo del acuerdo de pago presentado por el acreedor y el
deudor de la obligacion en un proceso ejecutivo singular anterior, porque el duefio
del inmueble sobre el que recaia la garantia hipotecaria, hoy demandante, no fue
convocado a esa actuacion judicial.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 / cODIGO
CIVIL — ARTICULO 1757 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO
177

ERROR JURISDICCIONAL - Definicion / PRESUPUESTOS DEL ERROR
JURISDICCIONAL / REQUISITOS DEL ERROR JURISDICCIONAL

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66 de la LEAJ, es error jurisdiccional el
cometido por una autoridad jurisdiccional en el tramite de un proceso,
materializado en una providencia judicial contraria a la ley, y procede su analisis
siempre que se cumplan los siguientes presupuestos: i) que el afectado acredite la
interposicion de los recursos de ley, excepto en los casos de privacion de la
libertad, y ii) que la providencia contentiva de error se encuentre en firme. En los
casos en que el afectado “no haya interpuesto los recursos de ley”, o haya
actuado con culpa grave o dolo, el articulo 70 de la ley referida prevé que “el dafo
se entendera como debido a culpa exclusiva de la victima”. La Corte
Constitucional, al realizar el analisis de constitucionalidad de las normas citadas ,
consider6 que el error jurisdiccional es una actuacidn “subjetiva, caprichosa,
arbitraria y flagrantemente violatoria del debido proceso, que demuestre, sin
ningun asomo de duda, que se ha desconocido el principio de que al juez le
corresponde pronunciarse judicialmente de acuerdo con la naturaleza misma del
proceso Yy las pruebas aportadas -segun los criterios que establezca la ley-, y no
de conformidad con su propio arbitrio”. En otras palabras, la Corte afirmé que el
error jurisdiccional debe enmarcarse en los mismos presupuestos que la
jurisprudencia definié como “via de hecho”, figura que, a raiz de la evolucion de la
doctrina constitucional, dio paso a las causales especificas de procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias judiciales. La jurisprudencia del Consejo de
Estado ha precisado que el error jurisdiccional puede derivar de una indebida o
falta de aplicacion de la norma que corresponde al caso concreto, es decir, un
error de derecho, o de la omisién de considerar un hecho debidamente probado,
de no decretar pruebas conducentes para determinar el hecho, o de una indebida
valoracién probatoria, eventos estos constitutivos de error de hecho. Ahora, en los
eventos en que la atribucién de responsabilidad al Estado se sustente en un error
jurisdiccional, es necesario realizar una apreciacion inicial de los medios de
prueba con la finalidad de establecer si el yerro alegado causd consecuencias
patrimoniales ciertas para el demandante y, si este estaba en el deber juridico de
soportar o no esa afectaciéon. Verificada la existencia del dafio y su antijuridicidad,
procedera el analisis de la providencia para establecer si la afectacion que esa
decision judicial causé al demandante es atribuible al Estado a titulo de error
jurisdiccional.

HIPOTECA DE INMUEBLE - En los eventos en los que el propietario del
inmueble hipotecado sea un tercero adquirente, el acreedor puede ejercer la
accion ejecutiva unicamente contra el actual duefio del bien, sin necesidad
de vincular al deudor de la obligacion cuyo cumplimiento persigue, excepto
en los casos en que el tercero haya adquirido el bien en publica subasta /
ACCION REAL HIPOTECARIA - Procedencia

En los eventos en los que el propietario del inmueble hipotecado sea un tercero
adquirente, el acreedor puede ejercer la accion ejecutiva Unicamente contra el
actual duefio del bien, sin necesidad de vincular al deudor de la obligacion cuyo
cumplimiento persigue, dado que la hipoteca le confiere al titular de la garantia el
atributo de persecucion, esto es, “el derecho de perseguir la finca hipotecada, sea



quien fuere el que la posea, y a cualquier titulo que la haya adquirido”, excepto en
los casos en que el tercero haya adquirido el bien en publica subasta”. Asi, el
acreedor con garantia hipotecaria debe dirigir la demanda “en contra del actual
propietario del inmueble, la nave o aeronave materia de la hipoteca o de la
prenda”, siempre que el mecanismo judicial escogido tenga como finalidad exigir el
cumplimiento de la obligacién con cargo exclusivo a la garantia real. Ahora, si el
acreedor pretende hacer exigible la obligacion contenida en el titulo valor sin cargo
a la garantia hipotecaria, podra ejercer la accién personal en contra del deudor. La
altima opcion con la que cuenta el acreedor hipotecario es ejercer la accion real
contra el bien hipotecado, “fuere quien fuere el que lo posea”, y la accion personal
para obtener el pago de la obligacion con cargo al patrimonio del deudor, evento
en el que la demanda debera dirigirse en contra de este y del propietario del
inmueble afectado con garantia hipotecaria, y se tramitara bajo el procedimiento
del ejecutivo singular. En este caso esta acreditado que el acreedor con garantia
hipotecaria, en un primer momento, opté por demandar directamente al deudor,
por medio de un proceso ejecutivo singular, en el que el titulo ejecutivo estaba
representado en los pagarés provenientes del demandado por los valores de cien
millones de pesos y ciento treinta millones de pesos. El proceso judicial culmind
con acuerdo de pago fechado el 28 de julio de 2000, en el que el deudor se
comprometi6 a pagar noventa y cuatro millones seiscientos mil pesos
($94.600.000) con el producto de la venta de un inmueble distinto al hipotecado, y
la suma restante continuaria garantizada con los pagarés y con la hipoteca
constituida por el deudor el 9 de febrero de 1996. Por lo anterior, las partes
solicitaron al juez civil el desglose de los titulos valores con nota de vigencia, y de
la primera copia de la escritura de constitucion de hipoteca. En un segundo
momento, ante el incumplimiento del acuerdo de pago, el acreedor decidié hacer
uso de la garantia real y demand6 Unicamente al propietario del bien, distinto al
deudor, por medio de un proceso ejecutivo con garantia hipotecaria, para obtener
el pago de la obligacion dineraria con el producto del inmueble gravado, en los
términos estipulados en el contrato de hipoteca y en los pagarés que constituian el
titulo ejecutivo.

PROCESO EJECUTIVO CON GARANTIA REAL - Presupuestos de la
exigibilidad de la obligacién con cargo a la garantia real, dirigida en contra
del tercer adquirente o quien era propietario del bien en ese momento

En punto a la exigibilidad de la obligacién con cargo a la garantia real, dirigida en
contra del tercer adquirente o quien era propietario del bien en ese momento, es
importante precisar que “no tendra derecho para que se persiga primero a los
deudores personalmente obligados”. No obstante, si asume el pago de la
obligacidn, “se subroga en los derechos del acreedor en los mismos términos que
el fiador”, y “si fuere desposeido de la finca o la abandonare, sera plenamente
indemnizado por el deudor, con inclusion de las mejoras que haya hecho en ella”.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL — ARTICULO 2453

ERROR JURISDICCIONAL — No configurado / DANO ANTIJURIDICO - No
probado

[L]a Sala concluye que la decision judicial reprochada, si bien derivé en el egreso
del inmueble dado en garantia real y propiedad de un tercero, dicho egreso no fue
antijuridico habida cuenta de que este ultimo compré el inmueble a pesar de que
la hipoteca que aparecia inscrita en el folio de matricula se encontraba vigente,
razon por la que esa garantia le era exigible y oponible, es decir, que el
demandante al adquirir el bien era consciente de que este constituia garantia de
pago de una obligacién ajena, y, por consiguiente, debia asumir las consecuencias
de la ejecucion del gravamen hipotecario, mas aun, que por disposicion del
articulo 2453 del Codigo Civil no tenia “derecho para que se persiga primero a los
deudores personalmente obligados”. Ademas, porque la circunstancia de
sobrellevar el proceso ejecutivo hipotecario es una carga que deriva directamente



de la ley, pues, el articulo 2452 ibidem habilita al acreedor ejercer la accion real en
contra del propietario actual del inmueble objeto de garantia, a pesar de no tener
la condicion de deudor principal. En ese sentido, de haber acreditado el
padecimiento de un dafio por desposesion del inmueble de su propiedad, este no
seria antijuridico, pues estaba en el deber juridico de soportarlo. Por las razones
expuestas, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia que negé las
pretensiones de la demanda.

CONDENA EN COSTAS - Procedencia / AGENCIAS EN DERECHO -
Liquidacion

La Sala procede a disponer sobre la condena en costas, conforme a lo previsto en
el articulo 188 del CPACA, en armonia con el articulo 366 del CGP, que prevén la
liquidacién de las expensas y gastos procesales, y las agencias en derecho
causadas y demostradas, estas ultimas de acuerdo con las tarifas establecidas por
el Consejo Superior de la Judicatura. En lo relativo a las agencias en derecho,
estd demostrado que el 6rgano beneficiado con la decisidén, esto es, la Nacion,
Rama Judicial, por medio del representante designado por el Director
Administrativo de Administracion Judicial, asisti6 a la audiencia inicial y a la
audiencia de pruebas. No present6 alegaciones en primera ni en segunda
instancia. No se acreditaron gastos procesales ni honorarios de auxiliares de la
justicia. Por lo anterior, la Sala considera que no hay lugar a fijar costas por la
segunda instancia, toda vez que la cuantificacion realizada en la primera instancia,
estimada en 0.5 % del valor de las pretensiones, esto es, cuatro millones
setecientos treinta y cinco mil pesos ($4.735.000), es suficiente para cubrir la
actuacion procesal realizada en esta etapa, en consideracion a la naturaleza del
proceso, la calidad y la duracion de la gestion.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 188

NOTA DE RELATORIA: Providencia con aclaracion de voto del magistrado
Nicolas Yepes Corrales.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Magistrado ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

Bogota D.C., cinco (5) de marzo de dos mil veintiuno (2021).
Radicacién numero: 25000-23-36-000-2013-00639-01(51780)
Actor: LEONEL ORLANDO ALVAREZ TORRES

Demandado: LA NACION - RAMA JUDICIAL

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA -LEY 1437/11



Tema: Error jurisdiccional

Subtema 1: Ejecutivo hipotecario contra tercero adquirente

Subtema 2: Consecuencias de la orden judicial de venta en publica subasta
Subtema 3: Certeza del dafio no acreditada

La Subseccion resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el 29 de mayo de 2014, que neg0l las pretensiones de la
demanda.

l. SINTESIS DEL CASO

Leonel Orlando Alvarez Torres fue vinculado a un proceso ejecutivo hipotecario,
en condicidon de tercero adquirente del inmueble sobre el que recaia la garantia
real. El acreedor sustentd la pretensiébn de pago en la escritura publica de
constitucién de hipoteca y en pagarés provenientes del deudor, persona que no
fue demandada. El Juzgado Treinta y Cuatro Civil del Circuito de Bogota declaré
probada la excepcion de prescripcion de la accidbn cambiaria derivada de los
pagarés, propuesta por el tercero adquirente, levanté las medidas cautelares
sobre el inmueble hipotecado y neg6 las pretensiones de la demanda. El Tribunal
Superior de Bogoté revocé la decision y, en su lugar, decret6 la venta en publica
subasta del bien hipotecado, providencia que el demandante considera
constitutiva de error jurisdiccional.

Il ANTECEDENTES

2.1.1. Leonel Orlando Alvarez Torres, por medio de apoderado, presentd
demanda en ejercicio del medio de control de reparacion directa contra la Nacion,
Rama Judicial, para que se le declare administrativamente responsable por el
dafio derivado del error jurisdiccional contenido en la sentencia de segunda
instancia expedida en el proceso ejecutivo hipotecario seguido en su contra, que
ordend la venta en publica subasta de un inmueble de su propiedad, a pesar de
gue la accién cambiaria ejercida con sustento en un pagaré firmado por un tercero
habia prescrito.

2.1.2. Como consecuencia de la anterior declaracion, el demandante solicitd
condenar al 6rgano demandado al pago de perjuicios materiales en la modalidad
de dafo emergente por setecientos millones de pesos ($700.000.000), que
corresponde al valor actual del inmueble sometido a subasta en el proceso
ejecutivo hipotecario, y en la modalidad de lucro cesante por valor de doscientos
cuarenta y siete millones quinientos mil pesos ($247.500.000), correspondiente al
dinero que él dejo de recibir por el arrendamiento mensual del inmueble desde el
10 de marzo de 2005, cuando se realizo el secuestro del bien, hasta la fecha de
presentacion de la demanda. Ademas, solicitd el pago de perjuicios morales en
cuantia equivalente a cien (100) smmlv:.

2.1.3. La parte actora adujo, como sustento de las pretensiones, que el Tribunal
Superior de Bogota incurrié en error jurisdiccional al decretar la venta del
inmueble gravado con hipoteca, a pesar de que la accién cambiaria derivada del
pagaré que sustento la ejecucion habia prescrito. Afirmé que el tribunal incurrio en
error de hecho al considerar que el acuerdo de pago logrado por el acreedor y el

1 Folio 27 del c. 1.



deudor en un proceso ejecutivo singular anterior al ejecutivo hipotecario
interrumpio la prescripcion de la accion cambiaria, dado que esa negociaciéon “no
puede en manera alguna y sin fundamento legal, afectar u oponerse al titular del
derecho de dominio de la garantia hipotecaria”, mas aun “cuando esta persona es
diferente al deudor obligado en el titulo base de la ejecucion”?.

2.2. Tramite procesal relevante en primera instancia

2.2.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitié la demanda una vez
subsanada, y el auto admisorio fue notificado en debida forma3.

2.2.2. El apoderado judicial designado por el director Ejecutivo de Administracion
Judicial, en representacion de la Nacién, Rama Judicial, se opuso a las
pretensiones de la demanda, porque consideré que la providencia judicial
acusada de error fue motivada conforme a la normativa aplicable al caso y a la
apreciacion de los medios de prueba aportados al expediente ejecutivo
hipotecario, elementos estos que permitieron determinar que la inscripcién de la
anotacion del gravamen en el folio de matricula inmobiliaria estaba vigente al
momento de la compraventa realizada por el demandante, lo que demuestra que
adquirié el inmueble a sabiendas de que constituia garantia de pago de una
obligacion ajena®.

2.2.3. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en audiencia inicial celebrada,
conforme al articulo 180 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo -en adelante CPACA,- considero: i) que las partes no
alegaron vicios procesales y el despacho, de oficio, tampoco los advirti6; ii) que
no se formularon excepciones previas o mixtas que debieran resolverse en esa
etapa procesal; iii) que el litigio se gravitaba sobre la necesidad de determinar si el
organismo demandado incurrié en error jurisdiccional al proferir la sentencia que
revocO la decision que habia declarado la prescripcién de la accion cambiaria
ejercida en contra del hoy demandante; iv) que resultaba pertinente decidir sobre
la solicitud de pruebas, y en el sentido decidié tener como tales los documentos
aportados por la parte demandante, ordenar la expedicion de los oficios pedidos
en la demanda, al tiempo que nego6 el decreto del dictamen pericial con el que el
actor pretendia demostrar los perjuicios materiales y morales causados, porque,
en caso de encontrar acreditados los elementos de la responsabilidad, lo que
resultaria procedente seria, dar curso al respectivo incidente de regulacion de
perjuicios en los términos del articulo 193 del CPACA>.

2.2.4. El tribunal realizé audiencia de pruebas en la que la parte demandante
desistio de la prueba decretada a solicitud suya, manifestacion que fue aceptada
por el magistrado sustanciador al tiempo que decidié prescindir de la audiencia de
alegaciones y juzgamiento, y concedio a los sujetos procesales el término de diez
dias para presentar alegatos. La parte actora presentd alegaciones, la
demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio®.

2.3. Sentencia apelada

2 Folios 14 y 15 del c. 1.

3 Folios 24, 26, 29 y 36 del c. 1.
4 Folio 39 del c. 1.

5 Folio 49 del c. 1.

6 Folios 55y 60 del c. 1.



El Tribunal Administrativo de Cundinamarca negé las pretensiones, porque no
encontré demostrado el error jurisdiccional atribuido a la providencia que ordeno
la venta en publica subasta del inmueble hipotecado. Considerd que la decision
fue sustentada en la normativa aplicable al caso y en los medios de prueba que
permitieron, primero, aplicar la interrupcion de la prescripcion de la accion
cambiaria conforme a una de las interpretaciones que la jurisdiccion civil ha tenido
como valida para la procedencia de esa figura; segundo, precisar que la garantia
real hipotecaria que pesaba sobre el inmueble le permitia a los acreedores
perseguir el bien en manos de quien se encontrara y, tercero, que la vigencia de
la obligacién no fue desvirtuada con la transaccion realizada entre el acreedor y el
deudor en un proceso ejecutivo precedente’.

2.4. Recurso de apelacién

El apoderado del demandante adujo que la interrupcién de la prescripcion de la
accion cambiaria aplicada en la providencia no corresponde “a una mera
controversia interpretativa”, sino a errores sustanciales que tienen, de hecho, que
ver con la falta de convocatoria del propietario del bien hipotecado al primer
proceso ejecutivo en el que se llevé a cabo el acuerdo de pago entre el acreedor y
el deudor, lo que permite inferir que esa negociacion no constituye una causal de
interrupcion oponible al hoy demandante. Adicionalmente, consider6 que la
hipoteca no constituia garantia de pago de los pagarés presentados como titulo
ejecutivo, porque las sumas de dinero alli previstas habian sido pagadas de
manera parcial, en atencién al acuerdo de pago celebrado en el primer proceso
ejecutivo, lo que demuestra una accién fraudulenta para hacer incurrir en error al
juezé.

2.5. TrAmite procesal relevante en segunda instancia

Esta Corporacion admitié el recurso de apelacién interpuesto por el demandante?®
y, en auto posterior, corri6 traslado a las partes para que presentaran alegatos de
conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera concepto de fondo°. El
apoderado del demandante insisti6 en los argumentos de la apelacion que
sustentan la configuracion de un error jurisdiccional en la sentencia de segunda
instancia, expedida por la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota, el 25 de
agosto de 2011114, La parte demandada y el procurador delegado guardaron
silencio®?.

lIl. PRESUPUESTOS DE LA SENTENCIA DE MERITO

3.1. Competencia

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante, porque el proceso inicié con vocaciéon de doble instancia, pues
la cuantia estimada en la demanda por concepto de perjuicios®s, sin incluir los

7 Folio 76 del c. ppal.

8 Folio 84 del c. ppal.

9 Folio 108 del c. ppal.

10 Folio 110 del c. ppal.

11 Folio 113 del c. ppal.

12 Folio 128 del c. ppal.

13 Los perjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente y lucro cesante calculados en la demanda
ascienden a la suma de cinco mil treinta millones de pesos (f. 3 del c. 1).



morales, excede los quinientos salarios minimos legales mensuales vigentes,
previstos en el articulo 152-6 del CPACA para la competencia de los tribunales
administrativos en primera instancia, aplicable incluso a los eventos de dafios
causados con la accién u omision de agentes judiciales?.

3.2. Vigencia de la accion

3.2.1. El articulo 164 literal i) del CPACA fija un término de dos afios, contados a
partir del dia siguiente al acaecimiento del hecho que da lugar al dafio, o desde
gue el demandante tuvo o debid tener conocimiento de este, para que la persona
afectada incoe la accion de reparacion directa, so pena de la extincion de la
accion por caducidad. Esta disposicion debe ser interpretada en consonancia con
los articulos 90 de la Constitucién Politica, en el que se establece el dafio
antijuridico como presupuesto de la responsabilidad patrimonial del Estado, y 140
del CPACA, conforme al cual la accion de reparacién directa busca el
resarcimiento de un dafio.

En los eventos en que el dafio deriva de un error jurisdiccional, la Seccion Tercera
de esta Corporacion ha considerado que el conteo del término de caducidad inicia
a partir del dia siguiente al que cobra ejecutoria la providencia a la que se le
atribuye el yerro'é, porque es a partir de ese momento que el afectado tiene
conocimiento del craso e indubitado error que causa el dafio cuya reparacion
pretendel’, salvo en los casos en que afecta a un tercero ajeno al tramite judicial,
puesto que, en tal evento, el menoscabo puede conocerse tiempo después de la
firmeza de la decision*®.

En el caso bajo estudio en esta oportunidad, la providencia expedida por la Sala
Civil del Tribunal Superior de Bogota el 25 de agosto de 2011, acusada de incurrir
en error jurisdiccional, cobrd ejecutoria el 6 de septiembre de 2011, tal como se
infiere del edicto fijado por la secretaria de esa corporacion?®,

La parte demandante presentd solicitud de conciliacién prejudicial el 7 de junio de
2012, por lo que el término de caducidad quedd suspendido cuando restaba un
afio y tres meses para que feneciera, segun la prescripcidon incorporada en los
articulos 21 de la Ley 640 de 2001 y 3 del Decreto 1716 de 2009. La Procuraduria
131 Judicial Il para asuntos administrativos, en constancia, expedida el 28 de
agosto de 2012, certific6 que la audiencia resulté fallida por falta de animo
conciliatorio de las partes?.

14 Articulo 157 del CPACA. “Competencia por razon de la cuantia. Para efectos de la competencia, cuando
sea del caso, la cuantia se determinara por el valor de la multa impuesta o de los perjuicios causados, segin
la estimacion razonada hecha por el actor en la demanda, sin que en ello pueda considerarse la estimacion de
los perjuicios morales, salvo que estos ultimos sean los Unicos que se reclamen”.

15 Articulo 152 del CPACA. “Competencia de los Tribunales Administrativos en primera instancia. Los
Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: (...) 6. De los de
reparacion directa, inclusive aquellos provenientes de la accién u omision de los agentes judiciales, cuando la
cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

16 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, auto del
veinticuatro (24) de mayo de dos mil dieciocho (2018), radicado: 25001-23-36-000-2016-00739-01(58628);
Sentencia de la Subseccién A del primero (1°) de febrero de dos mil dieciocho (2018), radicado: 76001-23-31-
000-2002-04483-01(40625); y sentencia de la Subseccion C del veintiuno (21) de noviembre de dos mil
diecisiete (2017), radicado: 73001-23-31-000-2006-01277-01(37382).

17 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, radicado:
25000-23-23-000-2008-00468-01(41495). En igual sentido, sentencias de 28 de junio de 2019, expedientes
45302 y 45458.

18 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 1° de octubre de 2018, exp. 38728.
19 Folio 60 del c. 11.

20 Folio 2 del c. 2.



El demandante present6 la demanda el 23 de mayo de 2013?41, esto es, antes de
qgue venciera el término que se encontraba suspendido en virtud de la solicitud de
conciliacion, razon por la que la Sala concluye que la accion de reparacion directa
fue ejercida en los dos afos siguientes a la fecha de conocimiento del dafio.

3.3. Legitimacion parala causa

En relacién con la legitimacion en la causa por activa, estd acreditado que Leonel
Orlando Alvarez Torres fue el sujeto demandado en el proceso ejecutivo
hipotecario en el que se profirid la providencia judicial a la que el actor le atribuye
error jurisdiccional, razén por la que es la persona sobre la que recae el interés
juridico que se debate en este proceso??.

Respecto de la legitimacion en la causa por pasiva, la Sala observa que, en
cuanto el 6rgano que expidio la providencia judicial a la que el demandante le
atribuye error jurisdiccional pertenece a la Rama Judicial, la Nacion se encuentra
legitimada por pasiva y que su representacion concierne al Director Administrativo
de Administracién Judicial o su delegado.

IV.  CONSIDERACIONES

4.1. Problema juridico

De acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de apelacion interpuesto
por el demandante, la Sala procede a establecer si la afectacion patrimonial que
dijo haber sufrido con motivo de la providencia expedida en un proceso ejecutivo
hipotecario, que ordend la venta en publica subasta de un inmueble de propiedad
del demandante para con su producto pagar una obligacion a cargo del anterior
duefio, constituyd un dafio cierto, que no estaba en el deber de soportar.

Si la respuesta es afirmativa, la Sala procedera a examinar los presupuestos de
procedibilidad del error jurisdiccional previstos en la Ley 270 de 1996, Estatutaria
de Administracion de Justicia -en adelante LEAJ- y, de ser viable, realizara el
analisis de la providencia acusada de yerro para determinar si el dafio patrimonial
alegado es imputable a la Nacién, Rama Judicial.

4.2. Hechos probados relevantes para resolver los problemas planteados 23

4.2.1. Leonel Orlando Alvarez Torres fue vinculado a un proceso ejecutivo
hipotecario en condicion de propietario o tercero adquirente del inmueble sobre el
que recaia la garantia real, en el que el acreedor, Armando Ujueta, solicito librar
mandamiento de pago por la suma de cien millones de pesos con sustento en dos
pagarés suscritos el 21 de marzo de 1996 por Jorge Savogal, como representante
de la Constructora Studio Ltda., y en el contrato de hipoteca contenido en
escritura publica protocolizada en la misma fecha.

21 Folio 22 del c. 1.

22 Folio 42 del c. 11.

23 Los documentos que se relacionan fueron aportados por la parte demandante y serén valorados bajo la
consideracion de que las copias simples estuvieron a disposicion de la parte contra la que se aducen y no
fueron tachadas de falsas. Al respecto, conviene precisar que, a partir de la sentencia de unificacion proferida
por la Sala Plena de la Seccién Tercera el 28 de agosto de 2013, expediente 25022, las copias simples o sin
autenticar tienen eficacia probatoria.



El acreedor, con ocasion del relato de los hechos que fundamentaban su
demanda ejecutiva hipotecaria, adujo que acudié a la accion real debido al
incumplimiento de las obligaciones que contrajo el deudor en el acuerdo de pago
realizado con motivo de un proceso ejecutivo singular precedente, que inicié en
mayo de 199824, Afirmé que el acuerdo de pago referido, presentado ante el juez
civil el 28 de julio de 2000, renovo las obligaciones del deudor con cargo a los
pagarés®®. Por lo anterior, consideré que los titulos valores renovados por
voluntad de las partes y la escritura publica de hipoteca constituian titulo ejecutivo
para obtener el pago de la obligacion con cargo a la garantia real que le
permitieron demandar solo al propietario del inmueble?®.

4.2.2. El Juzgado 34 Civil del Circuito de Bogota, por medio de auto del 6 de
septiembre de 2002, libr6 mandamiento de pago con base en los titulos valores y
en la escritura publica de constitucion de hipoteca aportados con la demanda
ejecutiva, y decretd el embargo y secuestro del inmueble identificado con
matricula inmobiliaria nim. 50N-20173044, ubicado en la carrera 102 — 124 apto.
304 de Bogota?’.

4.2.3. En la anotacion siete del certificado de tradicion y libertad del inmueble
objeto del proceso ejecutivo hipotecario, realizada el 20 de febrero de 1996,
consta la inscripcion de la escritura publica de hipoteca abierta, por valor de cien
millones de pesos, constituida por la Constructora Studio Ltda. en favor de
Armando Ujueta. En la anotacion ocho, del 17 de julio de 1996, consta la
inscripcion de una segunda hipoteca abierta por valor de ciento treinta millones de
pesos, constituida por la constructora citada en favor de Bernardo Diaz Azuero,
quien aparece en las anotaciones nueve y diez, en las que consta el registro del
embargo y posterior desembargo decretados en un proceso ejecutivo. En la
anotacion once, realizada el 12 de octubre de 1999, aparece el registro de la
escritura publica de compraventa entre Jorge Sabogal, representante de la
constructora mencionada, y Leonel Orlando Alvarez Torres, hoy demandante, por
valor de cincuenta y tres millones de pesos ($53.000.000). En la siguiente y tltima
anotacioén, del 14 de mayo de 2001, aparece el registro del embargo decretado
por el Juzgado 34 Civil del Circuito de Bogota, en el tramite de un proceso
ejecutivo hipotecario?®.

4.2.4. El Juzgado 34 Civil del Circuito de Bogota, en providencia expedida el 16
de diciembre de 2009, declar6é probada la excepcion de prescripcion de la accion
cambiaria propuesta por el propietario del inmueble, Leonel Orlando Alvarez, hoy
demandante, en atencion a que la exigibilidad de los pagarés que constituian el
titulo ejecutivo presentado en el proceso ejecutivo hipotecario, y sustentaba la
accion cambiaria, fenecio el 21 de marzo de 1999, fecha en que se cumplio el
término prescriptivo de tres afios previsto en el Cédigo de Comercio. Aclaré que
durante ese lapso “no se presentaron fenémenos de interrupcion civil ni natural
que la obstruyeran”, porque la demanda se notific6 después de vencido el
término, y no se acreditd “consentimiento tacito ni expreso del deudor aceptando
las obligaciones”?.

24 Folio 19 del c. 6.
25 Folio 25 del c. 6.
26 Folio 21 del c. 9.
27 Folio 102 del c. 9.
28 Folio 107 del c. 9.
29 Folio 237 del c. 3.



4.2.5. El Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, en providencia expedida el 25 de
agosto de 2011, revoco la declaracion de prescripcion, y decret6 el avalio y venta
en publica subasta del bien embargado y secuestrado para que con su producto
se pagara el valor del crédito. Sustento la decision en el hecho de que la accién
ejercida por el deudor no fue la accion personal, tan solo se ejercio la accion real,
con soporte en el contrato de hipoteca, “sin importar que el actual propietario sea
persona desemejante al tomador de la obligacion (deudor)”. Precis6 que las
obligaciones contenidas en los titulos valores no prescribieron, dado que el
acuerdo de pago celebrado entre el acreedor y el deudor, en un proceso ejecutivo
singular precedente, se llevo a cabo antes de que venciera el término prescriptivo
de tres afos, por lo que el lapso se entiende interrumpido y corre nuevamente por
un periodo igual. Aclaré que en el contrato de hipoteca se estipuld que el pago de
la obligacién contenida en los pagarés, asi como los intereses remuneratorios y
moratorios que se causaran, se garantizaban con el gravamen hipotecario®.

“En suma, huelga decir, las partes convinieron la extincion del gravamen solo si se
satisfacia la totalidad de las obligaciones contraidas, infiriéendose de ello que la
voluntad de las mismas en la creacién del contrato fue flexible a los posibles
compromisos contraidos, teniendo como fin Ultimo la garantia real de la integralidad
de los acuerdos que pudieren surgir de sus relaciones comerciales.

(...)

Finalmente, en cuanto a la excepcion de transaccion alegada por la pasiva, luce
irrefutable que la accién personal adelantada ante el Juez 8° Civil del Circuito
culminé con un acuerdo entre los que alli eran litigantes, donde al parecer se dio en
parte de pago un bien distinto al aqui perseguido, comprometiéndose los deudores
a cubrir la restante obligacion, razén de ser de las anotaciones contenidas en los
titulos sobre su vigencia, empero, tal situacion no desmedra la facultad del acreedor
de exigir el cobro de lo que no se la ha pagado”.

4.3. Consideraciones sobre la certeza y antijuridicidad del dafio derivado del
error jurisdiccional

4.3.1. De conformidad con el articulo 90 de la Constitucién Politica de Colombia3!,
en concordancia con los articulos 1757 del Cédigo Civil (CC)3? y 177 del Codigo
de Procedimiento Civil (CPC)33, quien pretenda indemnizacién de los perjuicios
por la responsabilidad patrimonial del Estado debera demostrar: (i) la existencia
de un dafo antijuridico y (ii) su imputacién al Estado por la acciéon u omision de
las autoridades publicas.

4.3.2. En el caso bajo estudio, esta acreditado que la providencia judicial
acusada de error ordend el avallo y venta en publica subasta del inmueble
propiedad del hoy demandante, embargado y secuestrado en el tramite de un
proceso ejecutivo con titulo hipotecario, con la finalidad de que con su producto
se pagara la suma de dinero que el deudor principal, distinto del duefio del
predio, se obligo a pagar.

El demandante aduce que no tenia el deber de soportar las consecuencias
patrimoniales impuestas en la decisién judicial, porque la accién cambiaria
derivada de los titulos ejecutivos, presentados como sustento de la pretension de

30 Folio 42 del c. 11.

31 “Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas. [...]".

32 “Articulo 1757. Incumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega aquéllas o ésta”.

33 “Articulo 177. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen”.



pago, se encontraba prescrita, debido a que el cobro de los pagarés no se realiz6
en el término previsto en la ley. Que tampoco operd la interrupcion de la
prescripcion con motivo del acuerdo de pago presentado por el acreedor y el
deudor de la obligacion en un proceso ejecutivo singular anterior, porque el duefio
del inmueble sobre el que recaia la garantia hipotecaria, hoy demandante, no fue
convocado a esa actuacion judicial®?.

4.3.3. De acuerdo con lo previsto en el articulo 66 de la LEAJ, es error
jurisdiccional el cometido por una autoridad jurisdiccional en el tramite de un
proceso, materializado en una providencia judicial contraria a la ley, y procede su
analisis siempre que se cumplan los siguientes presupuestos: i) que el afectado
acredite la interposicion de los recursos de ley, excepto en los casos de privacion
de la libertad, y ii) que la providencia contentiva de error se encuentre en firme. En
los casos en que el afectado “no haya interpuesto los recursos de ley”, o haya
actuado con culpa grave o dolo, el articulo 70 de la ley referida prevé que “el dafio
se entendera como debido a culpa exclusiva de la victima”.

La Corte Constitucional, al realizar el analisis de constitucionalidad de las normas
citadas®, consideré6 que el error jurisdiccional es una actuacion “subjetiva,
caprichosa, arbitraria y flagrantemente violatoria del debido proceso, que
demuestre, sin ningn asomo de duda, que se ha desconocido el principio de que
al juez le corresponde pronunciarse judicialmente de acuerdo con la naturaleza
misma del proceso y las pruebas aportadas -segun los criterios que establezca la
ley-, y no de conformidad con su propio arbitrio”. En otras palabras, la Corte
afirmé que el error jurisdiccional debe enmarcarse en los mismos presupuestos
que la jurisprudencia defini6 como “via de hecho”, figura que, a raiz de la
evolucion de la doctrina constitucional, dio paso a las causales especificas de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales®®.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado3’ que el error jurisdiccional
puede derivar de una indebida o falta de aplicacion de la norma que corresponde
al caso concreto, es decir, un error de derecho, o de la omisién de considerar un
hecho debidamente probado, de no decretar pruebas conducentes para
determinar el hecho, o de una indebida valoracion probatoria, eventos estos
constitutivos de error de hecho.

Ahora, en los eventos en que la atribucion de responsabilidad al Estado se
sustente en un error jurisdiccional, es necesario realizar una apreciacion inicial de
los medios de prueba con la finalidad de establecer si el yerro alegado causoé
consecuencias patrimoniales ciertas para el demandante y, si este estaba en el
deber juridico de soportar o no esa afectacion. Verificada la existencia del dafo y
su antijuridicidad, procedera el analisis de la providencia para establecer si la
afectacién que esa decision judicial caus6 al demandante es atribuible al Estado a
titulo de error jurisdiccional.

4.3.4. Los medios de prueba allegados al expediente demuestran que la
providencia que decreto el avalio y posterior venta en publica subasta de un

34 Codigo de Comercio, articulo 789. Prescripcion de la accion cambiaria directa.

35 Corte Constitucional, sentencia C- 037 del 5 de febrero de 1996.

36 Corte Constitucional, sentencia C-590 del 8 de junio de 2005.

37 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de septiembre de 1997, expediente 10285. Sentencia
de 11 de noviembre de 2017, expediente 39515.

38 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 27 de abril de 2006, en la que se reitera tesis de
sentencias del 4 de abril de 2002, expediente 13606 y del 30 de mayo de 2002, expediente 13275.



inmueble, acusada de error, fue expedida por el Tribunal Superior de Bogota, en
la segunda instancia de un proceso ejecutivo hipotecario que el acreedor dirigio
Gnicamente contra el propietario del inmueble objeto de garantia real, actual
demandante, persona distinta al deudor.

En los eventos en los que el propietario del inmueble hipotecado sea un tercero
adquirente, el acreedor puede ejercer la accidn ejecutiva Unicamente contra el
actual duefio del bien, sin necesidad de vincular al deudor de la obligacion cuyo
cumplimiento persigue, dado que la hipoteca le confiere al titular de la garantia el
atributo de persecucion, esto es, “el derecho de perseguir la finca hipotecada, sea
quien fuere el que la posea, y a cualquier titulo que la haya adquirido”, excepto en
los casos en que el tercero haya adquirido el bien en publica subasta’®.

Asi, el acreedor con garantia hipotecaria debe dirigir la demanda “en contra del
actual propietario del inmueble, la nave o aeronave materia de la hipoteca o de la
prenda” 4°, siempre que el mecanismo judicial escogido tenga como finalidad
exigir el cumplimiento de la obligacién con cargo exclusivo a la garantia real.
Ahora, si el acreedor pretende hacer exigible la obligacion contenida en el titulo
valor sin cargo a la garantia hipotecaria, podra ejercer la accién personal en
contra del deudor. La ultima opcién con la que cuenta el acreedor hipotecario es
ejercer la accién real contra el bien hipotecado, “ fuere quien fuere el que lo
posea”, y la accion personal para obtener el pago de la obligaciéon con cargo al
patrimonio del deudor, evento en el que la demanda deberé dirigirse en contra de
este y del propietario del inmueble afectado con garantia hipotecaria, y se
tramitara bajo el procedimiento del ejecutivo singular!.

En este caso esta acreditado que el acreedor con garantia hipotecaria, en un
primer momento, opté por demandar directamente al deudor, por medio de un
proceso ejecutivo singular, en el que el titulo ejecutivo estaba representado en los
pagarés provenientes del demandado por los valores de cien millones de pesos y
ciento treinta millones de pesos. El proceso judicial culminé con acuerdo de pago
fechado el 28 de julio de 2000, en el que el deudor se comprometiéo a pagar
noventa y cuatro millones seiscientos mil pesos ($94.600.000) con el producto de
la venta de un inmueble distinto al hipotecado, y la suma restante continuaria
garantizada con los pagarés y con la hipoteca constituida por el deudor el 9 de
febrero de 1996. Por lo anterior, las partes solicitaron al juez civil el desglose de
los titulos valores con nota de vigencia, y de la primera copia de la escritura de
constitucion de hipoteca®?.

En un segundo momento, ante el incumplimiento del acuerdo de pago, el
acreedor decidi6 hacer uso de la garantia real y demandd Unicamente al
propietario del bien, distinto al deudor, por medio de un proceso ejecutivo con
garantia hipotecaria, para obtener el pago de la obligacion dineraria con el
producto del inmueble gravado, en los términos estipulados en el contrato de
hipoteca y en los pagarés que constituian el titulo ejecutivo®?.

4.3.4.1. Respecto del titulo ejecutivo, los documentos allegados al expediente
muestran que Armando Ujueta, acreedor, y Jorge Eliécer Sabogal Castillo,

39 Cédigo Civil, articulo 2452. Derecho de persecucion.

40 Cadigo de Procedimiento Civil, articulo 554. Requisitos de la demanda. Norma declarada exequible por la
Corte Constitucional, sentencia C-192 del 8 de mayo de 1996.

41 [dem.

42 Folio 25 del c. 6.

43 Folio 21 del c. 9.



deudor, estipularon de manera clara y expresa en el contrato otorgado por medio
de escritura publica del 9 de febrero de 1996, que el hipotecante constituia
hipoteca abierta de primer grado hasta por la suma de cien millones de pesos
($100.000.000) a favor del acreedor, sobre el inmueble alli identificado, que seria
garantia de pago “de todas las obligaciones” que el hipotecante contrajera con el
acreedor hasta por el valor referido, “por el solo concepto de capital, pero
quedando convenido que garantizardq también y adicionalmente del limite arriba
fijado, los intereses del 4% mensual durante el plazo de seis meses y los
intereses moratorios en caso de que hubiera lugar a ellos”. A su vez, pactaron que
el plazo para el pago se extinguiria si el hipotecante no pagaba los intereses
“estrictamente por anticipado y dentro de los cinco (5) primeros dias de cada
mensualidad” 44,

En relacion con la exigibilidad del titulo, el demandante en el proceso ejecutivo
hipotecario adjunt6 pagaré en el que consta el valor de la obligacion contraida por
el deudor-hipotecante, por la suma de cien millones de pesos, y la fecha de
vencimiento de la obligacion, esto es, el 21 de marzo de 1996. Al reverso del
documento aparece nota del Juzgado Octavo Civil del Circuito de Bogota, fechada
el 18 de diciembre de 2000, que informa sobre el desglose del titulo ejecutivo del
proceso ejecutivo singular anterior, “en cumplimiento al auto de fecha agosto
dieciséis del afio dos mil, con la constancia de que LAS OBLIGACIONES
INCORPORADAS EN ESTE PAGARE CONTINUAN VIGENTES™S. El auto
referido en la nota declar6 terminado el proceso ejecutivo singular “por acuerdo de
pago celebrado entre las partes”, cancel6 las medidas cautelares y ordené el
desglose de los documentos que sirvieron de titulo ejecutivo, “con la constancia
que la obligacién y el gravamen contintian vigentes” 4.

En punto a la exigibilidad de la obligacién con cargo a la garantia real, dirigida en
contra del tercer adquirente o quien era propietario del bien en ese momento, es
importante precisar que “no tendra derecho para que se persiga primero a los
deudores personalmente obligados”. No obstante, si asume el pago de la
obligacion, “se subroga en los derechos del acreedor en los mismos términos que
el fiador”, y “si fuere desposeido de la finca o la abandonare, sera plenamente
indemnizado por el deudor, con inclusion de las mejoras que haya hecho en
ella™’.

4.3.4.2. Las pruebas documentales también acreditan que el contrato de hipoteca,
otorgado por medio de escritura publica niam. 264, del 9 de febrero de 1996, en la
Notaria 39 de Bogota, se encontraba vigente cuando el hoy demandante celebré
el contrato de compraventa del inmueble con el deudor hipotecario, pues el
gravamen aparecia registrado en el certificado de matricula inmobiliaria, con la
identificacion de las partes que intervinieron en el negocio juridico, la suma de
dinero por la que se constituyé la garantia, el nimero de la escritura publica y la
notaria en que se protocoliz6*8.

44 Folio 7 del c. 9, clausulas primera, tercera y quinta.

45 Folio 7 del c. 9, clausulas primera, tercera y quinta.

46 Folio 27 del c. 6.

47 Cédigo Civil, articulo 2453, en concordancia con el articulo 1668, relativo a la subrogacion legal generada
cuando el acreedor “paga a otro acreedor de mejor derecho en razén de un privilegio o hipoteca”.

48 Codigo Civil, articulo 2434. Solemnidades de la hipoteca. “La hipoteca debera otorgarse por escritura
publica. Podra ser una misma la escritura publica de la hipoteca y la del contrato a que accede”.

Articulo 2435. Registro de la hipoteca. “La hipoteca debera ademas ser inscrita en el registro de instrumentos
publicos; sin este requisito no tendra valor alguno; ni se contara su fecha sino desde la inscripcién.”



Lo anterior permite inferir que el contrato de hipoteca, que constituia la garantia
de pago de la obligacion principal, era oponible al nuevo propietario, hoy
demandante, lo que permite inferir razonablemente que compré consciente de la
existencia del derecho real que ostentaba el acreedor para perseguir el pago de la
obligaciéon con el producto del inmueble afectado con garantia hipotecaria, aun
cuando el duefio fuera una persona distinta al deudor.

4.3.5. EI marco factico resefiado demuestra que el dafio alegado por el
demandante, consistente en la pérdida del inmueble objeto de garantia
hipotecaria de una obligacién que adquirié el propietario anterior, con motivo de
una decision judicial que ordend el avalio y venta en publica subasta, no
constituye un dafio cierto, porque el hecho de soportar el proceso ejecutivo
hipotecario que el acreedor presentd en su contra no genera una afectacion
patrimonial, pues, el tercero adquirente, que pierde el bien hipotecado en el
proceso ejecutivo, puede solicitar la indemnizacion al deudor, segun lo prescrito
por el articulo 2453 del Cédigo Civil.

Asi mismo, la Sala concluye que la decision judicial reprochada, si bien derivd en
el egreso del inmueble dado en garantia real y propiedad de un tercero, dicho
egreso no fue antijuridico habida cuenta de que este Ultimo compr6 el inmueble
a pesar de que la hipoteca que aparecia inscrita en el folio de matricula se
encontraba vigente, razén por la que esa garantia le era exigible y oponible, es
decir, que el demandante al adquirir el bien era consciente de que este constituia
garantia de pago de una obligacion ajena, y, por consiguiente, debia asumir las
consecuencias de la ejecucion del gravamen hipotecario, mas aun, que por
disposicion del articulo 2453 del Cdodigo Civil no tenia “derecho para que se
persiga primero a los deudores personalmente obligados”. Ademas, porque la
circunstancia de sobrellevar el proceso ejecutivo hipotecario es una carga que
deriva directamente de la ley, pues, el articulo 2452 ibidem habilita al acreedor
ejercer la accién real en contra del propietario actual del inmueble objeto de
garantia, a pesar de no tener la condicioén de deudor principal.

En ese sentido, de haber acreditado el padecimiento de un dafio por desposesion
del inmueble de su propiedad, este no seria antijuridico, pues estaba en el deber
juridico de soportarlo.

Por las razones expuestas, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia
gue nego las pretensiones de la demanda.

5. Costas

La Sala procede a disponer sobre la condena en costas, conforme a lo previsto en
el articulo 188 del CPACA, en armonia con el articulo 366 del CGP, que prevén la
liguidacion de las expensas y gastos procesales?’, y las agencias en derecho
causadas y demostradas, estas ultimas de acuerdo con las tarifas establecidas por
el Consejo Superior de la Judicatura®.

4% Articulo 361 del CGP.

50 Acuerdo No. PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016. Articulo 3. “Clases de limites. Cuando las agencias
en derecho correspondan a procesos en los que se formularon pretensiones de indole pecuniario, o en los
gue en la determinacion de la competencia se tuvo en cuenta la cuantia, las tarifas se establecen en



En lo relativo a las agencias en derecho, estd demostrado que el o6rgano
beneficiado con la decision, esto es, la Nacién, Rama Judicial, por medio del
representante designado por el Director Administrativo de Administracion Judicial,
asistio a la audiencia inicial y a la audiencia de pruebas. No present6 alegaciones
en primera ni en segunda instancia. No se acreditaron gastos procesales ni
honorarios de auxiliares de la justicia.

Por lo anterior, la Sala considera que no hay lugar a fijar costas por la segunda
instancia, toda vez que la cuantificacion realizada en la primera instancia,
estimada en 0.5 % del valor de las pretensiones, esto es, cuatro millones
setecientos treinta y cinco mil pesos ($4.735.000)°, es suficiente para cubrir la
actuacion procesal realizada en esta etapa, en consideracion a la naturaleza del
proceso, la calidad y la duracion de la gestion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia expedida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el 29 de mayo de 2014, que neg0 las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas en la segunda instancia.

Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Presidente

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado Magistrado
Aclaracion de voto

porcentajes sobre el valor de aquellas o de ésta. Cuando la demanda no contenga pretensiones de dicha
indole, o cuando se trate de la segunda instancia, de recursos, o de incidentes y de asuntos asimilables a los
mismos, las tarifas se establecen en salarios minimos mensuales legales vigentes, en delante S.M.M.L.V. (...)
PARAGRAFO 3°. Cuando las tarifas correspondan a porcentajes, en procesos con pretensiones de indole
pecuniario, la fijacion de las agencias en derecho se hara mediante una ponderacion inversa entre los limites
minimo y maximo y los valores pedidos. Esto es, a mayor valor menor porcentaje, a menor valor mayor
porcentaje, pero en todo caso atendiendo a los criterios del articulo anterior.”

51 Folio 82 vto. del c. ppal.



ACLARACION DE VOTO / DANO ANTIJURIDICO - Precisiones sobre el
concepto / DANO ANTIJURIDICO - No se deben incluir dentro de la categoria
del daiho la causal eximente de responsabilidad denominada “hecho o culpa
exclusiva de la victima”, pues, a mi juicio, ello, por un lado, no debe
considerarse como un elemento definitorio del dafio sino de su
resarcibilidad y, de otro, debe estudiarse al momento de realizar la
imputacién a quien se exige su reparacion

En efecto, aunque comparto la decision adoptada, en tanto no se configuraron los
presupuestos de la responsabilidad del Estado por error jurisdiccional, estimo
necesario hacer algunas precisiones sobre el concepto de dafio antijuridico que
contiene el fallo, cuyo desarrollo no comparto integralmente. El articulo 90 de la
Constitucion Politica de 1991 consagré6 dos condiciones para declarar la
responsabilidad extracontractual del Estado: i) la existencia de un dafio antijuridico
y ii) la imputacion de éste al Estado. En consecuencia, solo verificada la
ocurrencia de estos dos elementos, surge para el Estado el deber de indemnizarlo
plenamente; resarcimiento que, por demas, debe ser proporcional al dafio sufrido.
Para dar alcance a los citados elementos y, en especial el que hace referencia a la
existencia del dafo, la sentencia objeto de aclaracion sostiene: “En relacion con el
primer elemento, la jurisprudencia de la Sala ha sido pacifica en considerar que el
dafio debe ser cierto, personal y antijuridico, es decir, i) que la lesion al bien
juridico tutelado tenga consecuencias ciertas en el patrimonio econémico o moral
del titular, ii) que la afectacién no haya sido causada ni juridicamente atribuible a la
propia victima, y iii) que quien padece el dafio no tenga el deber juridico de
soportarlo.” Sin embargo, no comparto integralmente dichas consideraciones,
porque incluyen dentro de la categoria del dafio la causal eximente de
responsabilidad denominada “hecho o culpa exclusiva de la victima”, pues, a mi
juicio, ello, por un lado, no debe considerarse como un elemento definitorio del
dafio sino de su resarcibilidad y, de otro, debe estudiarse al momento de realizar
la imputacién a quien se exige su reparacion. Asi, no estimo pertinente, para
entender que existe daflo como elemento definitorio de este elemento de la
responsabilidad, que resulte plausible estimar que un dafio puede ser considerado
como tal, en tanto no lo haya causado la propia victima o le resulte atribuible a ella
misma, pues una cosa es la existencia de la afectacién patrimonial y otra su
causacion y, por tanto, aquella subsiste aun habiéndola causado quien la reclama
o sufre. Cosa distinta es que no sea antijuridica o que le corresponda asumirla a
quien lo sufre o que se rompa el lazo que permite eximirse de responsabilidad a
quien se le pretende imputar o de quien se quiere lograr su reparacion.

ACLARACION DE VOTO / ANTIJURIDICIDAD DEL DANO - Definicion /
ANTIJURIDICIDAD DEL DANO - El juicio de imputacién no debe soslayarse
cuando el dafio supere el examen de antijuridicidad / ANTIJURIDICIDAD DEL
DANO - El juicio de antijuridicidad parte de establecer la soportabilidad del
dafio teniendo en cuenta si existe justificacion para producir la lesion o si el
afectado debe asumirlo dada alguna provision legal que le obligue a hacerlo



o debido a su propia relacion con la afectacion que padece, como cuando
colabora a su produccion

A este segundo elemento -antijuridicidad- en el fallo se le da una connotacion
especial por cuanto, entendido como una condicion adicional de la afectacion
indemnizable o mejor, como un elemento propio del dafio sin el cual la afectacion
patrimonial no podria ser indemnizada, implica que el examen de la conducta de la
victima frente al dafio se traslade, en todos o en casi todos los casos, al estudio de
la verificacion de la antijuridicidad, lo que de contera desconoce el juicio de
imputacion que se pretermitiria en aquellas eventualidades en que el dafio, siendo
antijuridico, deba estimarse como inexistente cuando la victima contribuyé en el
proceso causal de su produccion, tal como parece desprenderse de la propuesta
bajo examen. A mi modo de ver, el juicio de imputacion no debe soslayarse
cuando el dafio supere el examen de antijuridicidad pues, aunque puede que al
examinar la antijuridicidad se estime que el dafio carece de este caracter por la
colaboracion de la victima en su generacion, lo cierto es que pueden existir
eventos en los cuales a pesar de que el mismo afectado haya contribuido a la
produccion de la lesion, el dafio resulte antijuridico y por tanto indemnizable, como
cuando un soldado conscripto, por ejemplo, comete suicidio durante el servicio con
el arma oficial de dotacién a pesar de encontrarse en tratamiento psiquiatrico por
depresion que desaconseja el uso de armas, hipétesis no del todo extrafias a
nuestras instituciones judiciales. En estos casos entonces, en que la victima y
victimario son un mismo Yy unico sujeto, y en los que confluyen en él las calidades
de acreedor y deudor, de estimarse que el dafio es antijuridico aunque quien lo
sufre haya colaborado a su causacion, debe ser posible realizar el juicio de
imputacién y, en tal examen, analizar las causales eximentes de responsabilidad,
aunque en muchos casos el resultado conduzca a una solucion similar que indique
la imposibilidad de no poder reparar el dafio, pero no por la inexistencia del dafio
antijuridico como tal, en esa eventualidad, sino por la desaparicion o ruptura del
corddn umbilical entre aquel y el sujeto a quien se le pretende atribuir. Es decir, en
tanto el juicio de antijuridicidad parte de establecer la soportabilidad del dafo
teniendo en cuenta si existe justificacion para producir la lesion o si el afectado
debe asumirlo dada alguna provision legal que le obligue a hacerlo o debido a su
propia relacién con la afectacibn que padece, como cuando colabora a su
produccion, el juicio de imputacién y con ello la verificacion de la existencia de
alguno de los eximentes de responsabilidad, como el hecho de la propia victima,
parten de la base de la existencia de un dafio antijuridico pero que carece de
proteccion por cuanto se logra desvirtuar la relacion del sujeto al que se le
pretende endilgar con la lesién, en tanto, cuando la victima colabora por accion u
omisién a su propio desvalor patrimonial, cohabitan en ella misma y en ese
instante las condiciones de acreedor y deudor, lo que implica la ausencia de titulo
para reclamar su reparacion e indica entonces que deba soportarlo pues el mismo
no le resulta antijuridico. Un dafio antijuridico, en cuyo devenir causal colaboroé el
mismo afectado puede ser indemnizable en determinados asuntos, pero, al
efectuarse el correspondiente juicio de imputacion debe verificarse la relacion de
la propia victima con la produccion de la lesibn que considera que no debe
soportar. Esta es una de las razones por las cuales no encuentro plausible estimar
gue se pueda adicionar una condicion del dafio que implique, como condicion de
Su existencia, la participacion de la victima en la generacion de la lesion. Es decir
qgue el comportamiento de la victima en ese momento inicial del analisis de la
responsabilidad contaria con un doble escrutinio, en tanto hace parte del examen
de antijuridicidad que indaga por el deber de la victima de soportar el dafio, quien
debe asumirlo, entre otras posibilidades cuando contribuye a su produccion v,
cuando se analice el elemento nuevo propuesto, definitorio de la existencia del
dafio mismo segun el fallo, que hace referencia a la ausencia de intervencion de la
victima en la produccién del padecimiento. En este sentido, en muy pocas
ocasiones, 0 acaso ninguna, el examen de la conducta de la propia victima se
haria al momento de verificar la imputacién del dafio como lo sugiere el articulo 90
de la Carta Politica.



ACLARACION DE VOTO / DANO ANTIJURIDICO- Presupuestos en los
eventos en que la victima ayuda a causar el dafio / DANO ANTIJURIDICO -
Inexistencia por tanto no es pasible de reparacién por cuanto solo es
indemnizable aquel dafio que no debe soportarse por cuanto se carece de
titulo para ello o porque existe el deber legal para la victima de asumirlo,
pero no porgue el dafio mismo no exista, solo que no cuenta con proteccion
legal / DANO ANTIJURIDICO - Condicién de aquella afectacion que resulta
indemnizable / ANTIJURIDICIDAD DEL DANO - Para la configuraciéon de
responsabilidad no debe haber un elemento adicional al analisis de la
antijuridicidad del dafio / ANTIJURIDICIDAD DEL DANO - No es elemento
adicional el estudio de la participacién de la victima en la causacion del dafio

En los eventos entonces en que la victima ayudd a la causacion del dafio o a su
no evitacion, teniendo el deber de hacerlo, el lesionado debe asumirlo total o
parcialmente, segun su grado de participacion en ello, pero, en tal caso, la
afectacion no resulta antijuridica por cuanto se rednen en un solo sujeto las
condiciones de victima y autor, lo que significa que ese sujeto carece de
justificacion para evitar soportarlo y, por ende, no le debe ser reparado o la
indemnizacién debe serle disminuida en proporcion al grado de participacion en la
produccion de su afectacién, pues, de efectuarse su reparacion, se configuraria un
enriguecimiento carente de causa, lo cual no tiene aceptacion en el derecho. En
este evento el dafio entonces no es antijuridico y por tanto no es pasible de
reparacion por cuanto solo es indemnizable aquel dafio que no debe soportarse
por cuanto se carece de titulo para ello o porque existe el deber legal para la
victima de asumirlo, pero no porque el dafio mismo no exista, solo que no cuenta
con proteccion legal. Para reforzar la idea se encuentra que, en la evolucién del
concepto, al introducirse la categoria de dafio antijuridico como condicién de
aguella afectacibn que resulta indemnizable, muté la concepcion de la
responsabilidad extracontractual del Estado, abandonando un concepto
subjetivista que calificaba como resarcible el dafio injustamente causado y
adoptando un criterio objetivo o material que busca ahora reparar el dafio
injustamente padecido. Tal fendbmeno permite decir que el estudio de la conducta
del causante que era necesario para establecer la responsabilidad, migré al
estudio de la soportabilidad de la lesidn por parte de la victima ante la inexistencia
de titulo valido del actor dafioso para causarlo o ante la existencia de un deber
legal de quien lo padece para asumirlo. Si bien el asunto pareciera de poca
importancia, en mi concepto, proponer como elemento adicional al del analisis de
la antijuridicidad la ausencia de participacion de la victima en la causacion del
dafio para que este resulte resarcible, es relevante en la medida en que estimar tal
elemento como condicion de la lesion pasible de reparacion desorganiza y rompe
con los elementos de la responsabilidad extracontractual y con ello el deber de
indemnizar de un actor causante de una lesion antijuridica.

ACLARACION DE VOTO / ANTIJURIDICIDAD DEL DANO - Es la lesion
injustificada a un interés protegido por el ordenamiento / HECHO DE LA
VICTIMA - Diferencia con el dafio / HECHO DE LA VICTIMA — Es un aspecto
de la responsabilidad autonomo e independiente del dafio / HECHO DE LA
VICTIMA - No puede constituir un presupuesto del dafio

Asi las cosas, parto de la base de que el dafio antijuridico es la lesidn injustificada
a un interés protegido por el ordenamiento. En otras palabras, es toda afectacion
gue no esta amparada por la ley o el derecho , que contraria el orden legal o que
esta desprovista de una causa que la justifique , resultado que se produce, sin
derecho, al contrastar con las normas del ordenamiento y, contra derecho, al
lesionar una situacién reconocida o protegida , violando de manera directa el
principio alterum non laedere, en tanto es contrario al ordenamiento juridico dafar
a otro sin repararlo por el desvalor patrimonial que sufre, de donde la
antijuridicidad del dafio deviene del necesario juicio de menosprecio del resultado
y no de la accion que lo causa. De igual manera y como colofon, de cara al
articulo 90 constitucional, la responsabilidad patrimonial del Estado se compone



de dos elementos: el dafio y la imputacion. Frente al dafo, este debe cumplir
fundamentalmente con los presupuestos de personalidad, certeza y antijuridicidad.
Requisitos que una vez superados conllevan a realizar el juicio de imputacion
frente al Estado y alli a verificar las denominadas causas extrafias, entre ellas, el
hecho exclusivo y determinante de la victima, la cual tiene la virtud de romper la
imputacion y de eximir de responsabilidad al Estado. Es asi como el dafio y el
hecho de la victima son aspectos de la responsabilidad autbnomos e
independientes, de donde, aceptar que el hecho de la victima constituye uno de
los presupuestos del dafio, seria limitar el juicio de imputacién lo que de contera
implica realizar el andlisis de esta causal eximente de responsabilidad bajo el
ropaje del elemento dafio, desordenando el juicio de responsabilidad. Si bien la
propuesta comentada y contenida en el fallo puede resultar practica, dificulta el
analisis del titulo juridico de atribucion de responsabilidad y de las demas causas
extrafias que tienen la virtud de romper la imputacion. De igual manera, dicha
concepcion impide identificar e individualizar los elementos del juicio de
responsabilidad estatal, pues, para poder realizar la imputacién debe estar
acreditado el dafio y su antijuridicidad, de donde, de aceptar que la existencia de
la lesion depende también de la ausencia de contribucion de la propia victima a su
causacion no se llegaria a la imputacién en ningun caso en que el lesionado haya
ayudado a la produccion del dafio, desestimando inclusive el concepto superior del
articulo 90 constitucional que exige también la necesaria imputacion del dafio
como elemento estructural de la responsabilidad del Estado, cuyo examen exige
verificar unos elementos que deben ser abordados en su orden y respetando las
categorias que histéricamente se han venido decantando, lo cual otorga
coherencia y claridad a tal instituto.
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Con el acostumbrado respeto por las decisiones adoptadas por la Sala, procedo a
exponer las razones por las cuales aclaré mi voto en la sentencia del 5 de abril de
2021, a través de la cual, se confirmé la sentencia de primera instancia proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que nego las pretensiones de la
demanda.

En efecto, aunque comparto la decision adoptada, en tanto no se configuraron los
presupuestos de la responsabilidad del Estado por error jurisdiccional, estimo
necesario hacer algunas precisiones sobre el concepto de dafio antijuridico que
contiene el fallo, cuyo desarrollo no comparto integralmente.

El articulo 90 de la Constituciéon Politica de 199152 consagré dos condiciones para
declarar la responsabilidad extracontractual del Estado: i) la existencia de un dafio
antijuridico y ii) la imputacion de éste al Estado. En consecuencia, solo verificada
la ocurrencia de estos dos elementos, surge para el Estado el deber de
indemnizarlo plenamente; resarcimiento que, por demas, debe ser proporcional al
dafio sufrido.

Para dar alcance a los citados elementos y, en especial el que hace referencia a la
existencia del dafio, la sentencia objeto de aclaracion sostiene:

“En relacion con el primer elemento, la jurisprudencia de la Sala ha sido
pacifica en considerar que el dafio debe ser cierto, personal y antijuridico,
es decir, i) que la lesion al bien juridico tutelado tenga consecuencias
ciertas en el patrimonio econdmico o moral del titular, ii) que la afectacion
no haya sido causada ni juridicamente atribuible a la propia victima, v iii)
gue quien padece el dafio no tenga el deber juridico de soportarlo.”

Sin embargo, no comparto integralmente dichas consideraciones, porque incluyen
dentro de la categoria del dafio la causal eximente de responsabilidad
denominada “hecho o culpa exclusiva de la victima”, pues, a mi juicio, ello, por un
lado, no debe considerarse como un elemento definitorio del dafio sino de su
resarcibilidad y, de otro, debe estudiarse al momento de realizar la imputacion a
guien se exige su reparacion.

Asi, no estimo pertinente, para entender que existe dafio como elemento
definitorio de este elemento de la responsabilidad, que resulte plausible estimar
que un dafio puede ser considerado como tal, en tanto no lo haya causado la
propia victima o le resulte atribuible a ella misma, pues una cosa es la existencia
de la afectacion patrimonial y otra su causacion y, por tanto, aquella subsiste aun
habiéndola causado quien la reclama o sufre. Cosa distinta es que no sea
antijuridica o que le corresponda asumirla a quien lo sufre o que se rompa el lazo
gue permite eximirse de responsabilidad a quien se le pretende imputar o de quien
se quiere lograr su reparacion.

52 “Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los darfios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omision de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste”.



A este segundo elemento -antijuridicidad- en el fallo se le da una connotacion
especial por cuanto, entendido como una condicién adicional de la afectacion
indemnizable o mejor, como un elemento propio del dafio sin el cual la afectacién
patrimonial no podria ser indemnizada, implica que el examen de la conducta de la
victima frente al dafio se traslade, en todos o en casi todos los casos, al estudio de
la verificacion de la antijuridicidad, lo que de contera desconoce el juicio de
imputacion que se pretermitiria en aquellas eventualidades en que el dafio, siendo
antijuridico, deba estimarse como inexistente cuando la victima contribuyd en el
proceso causal de su produccion, tal como parece desprenderse de la propuesta
bajo examen.

A mi modo de ver, el juicio de imputacion no debe soslayarse cuando el dafio
supere el examen de antijuridicidad pues, aunque puede que al examinar la
antijuridicidad se estime que el dafio carece de este caracter por la colaboracién
de la victima en su generacién, lo cierto es que pueden existir eventos en los
cuales a pesar de que el mismo afectado haya contribuido a la produccion de la
lesion, el dafio resulte antijuridico y por tanto indemnizable, como cuando un
soldado conscripto, por ejemplo, comete suicidio durante el servicio con el arma
oficial de dotacion a pesar de encontrarse en tratamiento psiquiatrico por
depresion que desaconseja el uso de armas, hipotesis no del todo extrafias a
nuestras instituciones judiciales.

En estos casos entonces, en que la victima y victimario son un mismo y unico
sujeto, y en los que confluyen en él las calidades de acreedor y deudor, de
estimarse que el dafio es antijuridico aunque quien lo sufre haya colaborado a su
causacion, debe ser posible realizar el juicio de imputacion y, en tal examen,
analizar las causales eximentes de responsabilidad, aunque en muchos casos el
resultado conduzca a una solucion similar que indique la imposibilidad de no poder
reparar el dafio, pero no por la inexistencia del dafio antijuridico como tal, en esa
eventualidad, sino por la desaparicion o ruptura del cordon umbilical entre aquel y
el sujeto a quien se le pretende atribuir.

Es decir, en tanto el juicio de antijuridicidad parte de establecer la soportabilidad
del dafio teniendo en cuenta si existe justificacion para producir la lesién o si el
afectado debe asumirlo dada alguna provision legal que le obligue a hacerlo o
debido a su propia relacion con la afectacion que padece, como cuando colabora a
su produccién, el juicio de imputacién y con ello la verificacion de la existencia de
alguno de los eximentes de responsabilidad, como el hecho de la propia victima,
parten de la base de la existencia de un dafio antijuridico pero que carece de
proteccion por cuanto se logra desvirtuar la relacion del sujeto al que se le
pretende endilgar con la lesion, en tanto, cuando la victima colabora por accién u
omision a su propio desvalor patrimonial, cohabitan en ella misma y en ese
instante las condiciones de acreedor y deudor, lo que implica la ausencia de titulo
para reclamar su reparacion e indica entonces que deba soportarlo pues el mismo
no le resulta antijuridico.

Un dafio antijuridico, en cuyo devenir causal colaboré el mismo afectado puede
ser indemnizable en determinados asuntos, pero, al efectuarse el correspondiente



juicio de imputacion debe verificarse la relacion de la propia victima con la
produccion de la lesidn que considera que no debe soportar. Esta es una de las
razones por las cuales no encuentro plausible estimar que se pueda adicionar una
condicion del dafio que implique, como condicién de su existencia, la participacion
de la victima en la generacion de la lesion.

Es decir que el comportamiento de la victima en ese momento inicial del andlisis
de la responsabilidad contaria con un doble escrutinio, en tanto hace parte del
examen de antijuridicidad que indaga por el deber de la victima de soportar el
dafio, quien debe asumirlo, entre otras posibilidades cuando contribuye a su
produccion y, cuando se analice el elemento nuevo propuesto, definitorio de la
existencia del dafio mismo segun el fallo, que hace referencia a la ausencia de
intervencién de la victima en la produccién del padecimiento. En este sentido, en
muy pocas ocasiones, 0 acaso nhinguna, el examen de la conducta de la propia
victima se haria al momento de verificar la imputacion del dafio como lo sugiere el
articulo 90 de la Carta Politica.

En los eventos entonces en que la victima ayudo a la causacion del dafio o a su
no evitacion, teniendo el deber de hacerlo, el lesionado debe asumirlo total o
parcialmente, segun su grado de participacion en ello, pero, en tal caso, la
afectaciébn no resulta antijuridica por cuanto se rednen en un solo sujeto las
condiciones de victima y autor, lo que significa que ese sujeto carece de
justificacion para evitar soportarlo y, por ende, no le debe ser reparado o la
indemnizacién debe serle disminuida en proporcion al grado de participacion en la
produccion de su afectacion, pues, de efectuarse su reparacion, se configuraria un
enriguecimiento carente de causa, lo cual no tiene aceptacién en el derecho.

En este evento el dafio entonces no es antijuridico y por tanto no es pasible de
reparacion por cuanto solo es indemnizable aquel dafio que no debe soportarse
por cuanto se carece de titulo para ello o porque existe el deber legal para la
victima de asumirlo, pero no porque el dafio mismo no exista, solo que no cuenta
con proteccion legal.

Para reforzar la idea se encuentra que, en la evolucion del concepto, al
introducirse la categoria de dafio antijuridico como condicién de aquella afectaciéon
que resulta indemnizable, muté la concepcibn de la responsabilidad
extracontractual del Estado, abandonando un concepto subijetivista que calificaba
como resarcible el dafio injustamente causado y adoptando un criterio objetivo o
material que busca ahora reparar el dafo injustamente padecido. Tal fenémeno
permite decir que el estudio de la conducta del causante que era necesario para
establecer la responsabilidad, migro al estudio de la soportabilidad de la lesién por
parte de la victima ante la inexistencia de titulo valido del actor dafioso para
causarlo o ante la existencia de un deber legal de quien lo padece para asumirlo.

Si bien el asunto pareciera de poca importancia, en mi concepto, proponer como
elemento adicional al del analisis de la antijuridicidad la ausencia de participacion
de la victima en la causacion del dafio para que este resulte resarcible, es
relevante en la medida en que estimar tal elemento como condicidon de la lesion



pasible de reparacion desorganiza y rompe con los elementos de la
responsabilidad extracontractual y con ello el deber de indemnizar de un actor
causante de una lesion antijuridica.

En efecto, es de amplio conocimiento que no toda lesion a algun interés protegido
conlleva la obligacién de reparacién, pues se ha entendido que solo aquella lesién
“‘injusta” merece la atencion del ordenamiento juridico y, por ende, su proteccion a
través de las figuras resarcitorias. Sin embargo, el concepto de “dafo injusto” no
puede construirse sobre una vision voluntarista del comportamiento de quien lo
causa, como tradicionalmente se venia haciendo y entendiendo el fenbmeno, sino
que debe responder al principio alterum non ladere®3, segln el cual la injusticia de
la lesion se traslada de la causa (dafio injustamente causado) al dafio mismo
(dafo injustamente padecido), lo que significa que dafio injusto es simplemente
aquel que no encuentra justificacion®>* en el derecho, cambio conceptual profundo
cuyo desarrollo precisamente es el que justifica concebir la figura de la
responsabilidad extracontractual como un verdadero derecho de dafios.

Asi las cosas, parto de la base de que el dafio antijuridico es la lesion injustificada
a un interés protegido por el ordenamiento. En otras palabras, es toda afectacion
que no estd amparada por la ley o el derecho®, que contraria el orden legal %¢ o
que esta desprovista de una causa que la justifique®’, resultado que se produce,
sin derecho, al contrastar con las normas del ordenamiento y, contra derecho, al
lesionar una situacion reconocida o protegida®8, violando de manera directa el
principio alterum non laedere, en tanto es contrario al ordenamiento juridico dafiar
a otro sin repararlo por el desvalor patrimonial que sufre, de donde la
antijuridicidad del dafio deviene del necesario juicio de menosprecio del resultado
y no de la accion que lo causa.

De igual manera y como colofon, de cara al articulo 90 constitucional, la
responsabilidad patrimonial del Estado se compone de dos elementos: el dafio y la
imputacion. Frente al dafio, este debe cumplir fundamentalmente con los
presupuestos de personalidad, certeza y antijuridicidad. Requisitos que una vez
superados conllevan a realizar el juicio de imputacion frente al Estado y alli a
verificar las denominadas causas extrafias, entre ellas, el hecho exclusivo y
determinante de la victima, la cual tiene la virtud de romper la imputacién y de
eximir de responsabilidad al Estado.

53 De Lorenzo. Miguel Federico. El Dafio Injusto en la Responsabilidad Civil. alterum non ladere.

Abeledo Perrot Editores,1996, Bueno Aires. Argentina. P4g. 76

54 |bid. Especificamente este autor, fundado en la tesis de Rene Savatier y Francesco Busnelli, sostiene que
el dafio injusto debe analizar, por un lado, si el lesionante actué no autorizado o sin derecho, y de otro, si al
dafiado le fue afectada una situacion juridica subjetiva. Por eso, el dafio injusto es aquella “lesién no
justificada por un derecho o interés superior del lesionante” de forma que ya no se asimila al deber de
comportarse de forma diligente a efectos de evitar causar el nocimiento sino al analisis de si en el dafio
producido “el interés del lesionante, valorativamente comparado con el del lesionado debia ser priorizado o
sobrepuesto”.,

55 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia del 2 de marzo de 2000. Rad. 11945

56 Cfr. De Cupis. Adriano. Teoria General de la Responsabilidad. Traducido por Angel Martinez Sarrién. 22 ed.
Barcelona: Bosch Casa Editorial S.A. 1975. Pago.90

57 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 11 de noviembre de 1999, Rad.: 11499; Sentencia del
27 de enero de 2000, Rad.: 10867.

58 Cosso Benedetta. Responsabilitd della Pubblica Amministrazione, en obra colectiva Responsabilitd Civile, a
cargo de Pasquale Fava. Pag. 2407, Giuffré Editore, 2009, Milan Italia.



Es asi como el dafio y el hecho de la victima son aspectos de la responsabilidad
autonomos e independientes, de donde, aceptar que el hecho de la victima
constituye uno de los presupuestos del dafio, seria limitar el juicio de imputacion lo
que de contera implica realizar el andlisis de esta causal eximente de
responsabilidad bajo el ropaje del elemento dafio, desordenando el juicio de
responsabilidad. Si bien la propuesta comentada y contenida en el fallo puede
resultar préactica, dificulta el analisis del titulo juridico de atribucion de
responsabilidad y de las demés causas extrafias que tienen la virtud de romper la
imputacion. De igual manera, dicha concepcion impide identificar e individualizar
los elementos del juicio de responsabilidad estatal, pues, para poder realizar la
imputaciéon debe estar acreditado el dafio y su antijuridicidad, de donde, de
aceptar que la existencia de la lesion depende también de la ausencia de
contribucion de la propia victima a su causacion no se llegaria a la imputacién en
ningin caso en que el lesionado haya ayudado a la produccion del dafio,
desestimando inclusive el concepto superior del articulo 90 constitucional que
exige también la necesaria imputacion del dafio como elemento estructural de la
responsabilidad del Estado, cuyo examen exige verificar unos elementos que
deben ser abordados en su orden y respetando las categorias que histéricamente
se han venido decantando, lo cual otorga coherencia y claridad a tal instituto.

En los anteriores términos y con el mayor respeto por la decision en comento, dejo
expresada mi aclaracion de voto.
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