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Resumen

Este trabajo pretende aproximarse a lo que ha sido el desarrollo y tratamiento jurisprudencial
por parte de las Altas Corporaciones de Justicia de la responsabilidad del Estado por la
privacién injusta de la libertad, el cual no ha sido pacifico y ha generado multiplicidad de
posiciones conceptuales, para al final efectuar una propuesta metodoldgica que brinde
seguridad juridica en procesos de esta naturaleza, que revisten una importancia inusitada,
dado el abultado numero de condenas proferidas contra el Estado por ese motivo y la
divergencia de criterios al abocar por parte de los operadores judiciales, el estudio de esa

tipologia de procesos.

Igualmente, se pretende destacar la necesidad de generar lineamientos de accién en materia
de privacion de la libertad que consulten por un lado el interés general que subyace a la
necesidad de la restriccidon del derecho, con el respeto a la libertad y la igualdad frente a las

cargas publicas de los sujetos que padecen dicha limitacién.

Palabras clave: Responsabilidad del Estado, privacién injusta de la libertad, titulos de

imputacién, daio especial, falla en el servicio, error judicial.
Abstract

This paper tries to approach what has been the development and jurisprudential treatment
by the High Corporations of Justice of the responsibility of the State for the unjust deprivation
of liberty, which has not been peaceful and has generated a multiplicity of conceptual
positions, for at the end, make a methodological proposal that provides legal certainty in
processes of this nature, which are of unusual importance, given the large number of
convictions handed down against the State for this reason and the divergence of criterion
when approached by judicial operators, the study of this typology of processes. Likewise, it is
intended to highlight the need to generate action guidelines in the matter of deprivation of
liberty that consult, on the one hand, the general interest that underlies the need to restrict
the right, with respect for liberty and equality in the face of rights, public charges of the

subjects who suffer from said limitation.

Key words: Responsibility of the State, unjust deprivation of liberty, imputation titles, special

damage, failure in service, miscarriage of justice.
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1. Introduccion

Las estadisticas relativas al monto de las pretensiones acumuladas de las demandas
interpuestas contra el Estado Colombiano, por concepto de privacién injusta de la libertad son
alarmantes. Para el mes de abril de 2020, segun datos de la Agencia de Defensa Juridica del
Estado (El Tiempo, abril, 2020) las pretensiones por ese concepto sumaban 37. 9 billones de
pesos, una cifra equivalente al presupuesto que se asigna para salud para este ano, que es de

31.8 billones en el presupuesto general de la Nacidn.

Desde el afio 1991 que entrd a regir la Constitucidon Politica vigente, segun la informacién
reportada, se han interpuesto contra el Estado Colombiano 26.397 demandas por ese motivo.
De esa cifra, en 11.045 procesos hay sentencia condenatoria, por un valor equivalente a 17.5
billones, quedando pendientes 15.352 que siguen activas, con un monto de pretensiones por
20.4 billones de pesos, valor que tendria que pagar el Estado, con recursos del erario publico,

en el evento de que los procesos se fallen en su contra.

La anterior descripcion, es sintomatica de la critica situacidon de vulneracién permanente y
sistematica del derecho a la libertad personal, por decisiones judiciales en virtud de las cuales,
se priva de la libertad a las personas y al final los respectivos procesos judiciales, culminan con

absoluciones o preclusiones respecto a los hechos investigados.

Ello denota la necesidad de adoptar correctivos, respecto a la figura de la detencién
preventiva, concebida como medida excepcional y que en la practica se ha vuelto la regla
general en la materia de la judicializacidn de posibles hechos punibles, exponiendo al Estado
a comprometer su responsabilidad patrimonial, por esas decisiones lesivas de los derechos de

los ciudadanos.

Igualmente, la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha sido cambiante y dindmica respecto a
esta tematica, haciéndose necesario asumir unos lineamientos claros en la materia que
brinden certeza juridica, frente al proceder de los funcionarios judiciales y los potenciales
riesgos de incurrir en conductas que deriven en condenas contra el accionar judicial del

Estado.


https://www.eltiempo.com/buscar?q=agencia-nacional-de-defensa-juridica-del-estado
https://www.eltiempo.com/buscar?q=agencia-nacional-de-defensa-juridica-del-estado
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1.1. Justificaciéon del tema elegido

El trabajo de investigacidn tiene como objetivo, efectuar un analisis descriptivo del avance de
la jurisprudencia del Consejo de Estado Colombiano, en torno a la responsabilidad
extracontractual del Estado, derivada de actuaciones imputables a la Fiscalia General de la
Nacidny a otras autoridades jurisdiccionales, relativas a la privacién de la libertad de personas
respecto de las cuales se imparten 6rdenes judiciales de detencién, en virtud de las cuales,
son privadas de la libertad y con posterioridad, por decisiones también judiciales, se dispone
su libertad, ya sea porque se hacen beneficiaras de sentencias absolutorias o por decisiones
en virtud de las cuales, se dejan sin efecto las érdenes primigeniamente expedidas.

Sobre el particular, ha sido dindmico el tratamiento relacionado con la responsabilidad
administrativa que le incube al Estado Colombiano, bajo el titulo de imputacidn de falla en el
servicio de Administracién de Justicia por parte de la jurisprudencia del Consejo de Estado,
para estructurar los elementos que configuren el reconocimiento de responsabilidad
extracontractual y la correspondiente indemnizacién a los perjudicados por esas situaciones,
sin perjuicio de eventuales acciones de repeticion, cuando se acredita la configuracion de dolo
o culpa grave, respecto a los agentes estatales responsables de adoptar las decisiones
respectivas que originan ese tipo de condenas patrimoniales.

Dicha situacién es infortunadamente significativa, por la tendencia de muchos operadores
judiciales de perfil inquisitivo o medidtico, de privar arbitrariamente de la libertad a personas
que con el desarrollo del proceso penal, se advierte que no tienen relacién con los hechos
investigados o que no son responsables de su comisidn, generando perjuicios al patrimonio
econdmico y moral de los afectados que deben ser resarcidos por el Estado, ante la

vulneracion de los derechos de los mismos, con ese tipo de andmalos procederes.

Ello ha conducido a una situacidn de vulneracién de los derechos humanos recurrente en el
Estado Colombiano, debido al caracter inquisitivo que ha proliferado en el sistema penal
colombiano, incluso después de que se implementd el sistema penal acusatorio en el afio

2004.

Las decisiones judiciales que privan de la libertad a un nimero significativo de personas en el
curso de procesos judiciales, los cuales a la postre terminan en decisiones de absolucién o
preclusién, proliferan y hacen que surja un titulo de imputacién de responsabilidad

patrimonial del Estado por la privacidn injusta de ese derecho fundamental a la libertad
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personal, lo que implica que el Estado se vea abocado a indemnizar patrimonialmente a los
afectados con ese tipo de medidas. Este trabajo pretende efectuar una aproximacion a las
posiciones jurisprudenciales que se han venido perfilando sobre ese particular y aportar en el
debate en torno a la necesidad de generar una dinamica judicial que salvaguarde los valores
fundamentales del Estado de Derecho y no los menoscabe, como en la practica ha ocurrido

en multiplicidad de casos objeto de estudio.
1.2. Problemay finalidad del trabajo

Efectuar un andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, en
relaciéon con la problematica de la privacion injusta de la libertad, con el fin de estudiar los
titulos de imputacion, y demas elementos estructurantes de la responsabilidad patrimonial

del Estado, asi como formular una critica constructiva respecto a la misma.
1.3. Objetivos

Realizar un andlisis jurisprudencial del desarrollo conceptual elaborado por la corte
Constitucional y el Consejo de Estado, en relacién con el tema referente a la privaciéon injusta

de la libertad.

Identificar los aspectos mads controversiales en la definicidn de la responsabilidad

extracontractual del Estado, por privacion injusta de la libertad y los retos en esa materia.

Efectuar una critica constructiva a la problematica subyacente a la declaratoria de
responsabilidad del Estado y sus posibles soluciones, consistentes con el respeto de la libertad

como derecho humano fundamental.
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2. Marco teorico y desarrollo

2.1. Prolegdmenos de la responsabilidad del Estado

La responsabilidad del Estado tal como la conocemos actualmente, ha sido objeto de prolificos
desarrollos de vieja data, los cuales se remontan a la concepcién soberana del Estado, durante
el siglo XIX, en virtud de la cual, en ese entonces, no era de recibo pregonar la imputacién de
algun tipo de responsabilidad hacia el Estado, por los dafios que este causara al amparo de
esa teoria de la soberania absoluta como inherente al andamiaje estatal.

No obstante, el avance en las concepciones hace que posteriormente se posicioné la teoria
del servicio publico, en virtud de la cual, el Estado funge como un prestador de servicios y bajo
ese entendido, es susceptible de imputacion de responsabilidad cuando incurra en hechos u
omisiones que afecten la adecuada prestacién del servicio publico a su cargo.

Para el efecto, era menester acudir a la fuente de las obligaciones propias del derecho civil,
en materia de poder determinar si se configuraba un dafo efectivo, por el hecho o la omisidn
del Estado por medio de alguno de sus agentes, y si entre ambos supuestos, existia un nexo
de conexidad que sirviera como causa eficiente de la afectacién, caso en el cual, surgia la
obligacion de indemnizar el perjuicio, tanto el material a nivel de dafio emergente y el lucro
cesante, como el extramatrimonial de caracter moral, con fundamento en la teoria civilista
propia del Cdodigo Civil Napolednico, legataria de la doctrina francesa en materia de
responsabilidad y cuyos conceptos se remontan a las elaboraciones de tratadistas como los
hermanos Mazeaud.

Es con el Fallo Blanco de 1873, proferido por el Tribunal de Conflictos de Francia que se
decanta la dicotomia entre si los procesos en los cuales se ventila la responsabilidad del Estado
serian de conocimiento de la jurisdiccion ordinaria o de la especializada contenciosa en el
Estado, dirimiéndose a favor de esta ultima, con lo cual, el tema de responsabilidad del Estado,
se distancia de las concepciones civilistas, aunque si bien las mantiene como sustrato de sus
desarrollos conceptuales, se reivindica una autonomia de esta materia frente a la regla general
contenida en el Cadigo Civil.

Con posterioridad, se introducen nuevos conceptos como la responsabilidad por la vigilancia
de los agentes estatales, cuando estos incurren en conductas de la cuales se deriva

responsabilidad, “culpa in vigilando” o por la escogencia de los mismos, cuando incurren en
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ese tipo de hechos u omisiones generadores de perjuicios “culpa in eligiendo”, con lo cual, se

le imputa responsabilidad al Estado, sobre la base de esos conceptos de raigambre civilista.

A posteriori la doctrina organicista pregona que el Estado es como un organismo, en el cual si

uno de sus organos que lo componen causa algun perjuicio, debe responder como un todo, y

de alli se derivan las fuentes de su responsabilidad.

El avance estirpe pretoriano, sobre el concepto de responsabilidad del Estado, conduce a

delinear el concepto de “falla del servicio” entendida como la falencia en la que incurre el

Estado, al prestar un servicio que le es inherente y que genera afectacién al patrimonio

material y moral de un asociado, en este caso, lo relevante es demostrar si se acreditan los

supuestos que configuran esa falla, para que surja el reconocimiento de la responsabilidad
endilgada al Estado.

El avance en esa materia conduce a que se introduzca una modalidad responsabilidad

objetiva, respeto a ciertas materias que de suyo comportan un riesgo, caso en el cual, no es

menester probar la falla, sino el hecho dafoso y el perjuicio sufrido, para que surja a

imputacion de responsabilidad cuando se acredite el nexo de conexidad.

Es con el advenimiento de la Constitucién de 1991 que la responsabilidad del Estado se

constitucionaliza bajo el concepto de dafio antijuridico, el cual engloba los perjuicios que se

causan a los asociados por el accionar o las omisiones del Estado, independientemente de la
legalidad o no de la actuacidn respectiva, cuando el sujeto afectado no tiene el deber juridico
de soportarlo.

Frente a ese particular, establece el articulo 90 de la Constitucion Politica, lo siguiente:
“ARTICULO 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion o la omisién de las autoridades publicas.
En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién 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”

Este precepto es la piedra angular sobre la cual se cimienta el sistema de responsabilidad

estatal vigente en el pais, el cual gravita alrededor del concepto de dafio antijuridico.

Sobre este precepto, se ha pronunciado la Corte Constitucional en reiteradas oportunidades,

en los siguientes términos:
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El articulo 90 constitucional consagra (i) la cldusula general de responsabilidad
patrimonial del Estado, (ii) en forma de mandato imperativo, (iii) que es aplicable a
todas las autoridades estatales y (iv) a los diversos ambitos de la responsabilidad
(contractual o extracontractual, entre otras). Asi mismo, de tal articulo se desprende
(v) una garantia para los administrados, que esta estrechamente relacionada con el
derecho de acceso a la administracion de justicia y (vi) una obligacién para el Estado
de repetir contra sus agentes, cuando la administracién publica haya resultado

condenada y se demuestre la culpa grave o el dolo de los mismos.

(..)

Para la configuracién de la responsabilidad patrimonial del Estado consagrada en el
articulo 90 constitucional es necesaria la comprobacién de (a) un dafio antijuridico,
(b) que le sea imputable al Estado (causalidad juridica), y que sea (c) producido por
una accién u omision de una entidad publica o de alguno de sus agentes (causalidad
material). (Corte Constitucional, Sentencia C- 286 de 2017).
Ergo, la responsabilidad patrimonial del Estado, parte del supuesto de la acreditacion del dafio
efectivo, cierto y real, la existencia de una accidén u omisién que le sea imputable a la
respectiva entidad estatal y el nexo causal entre ambos elementos anteriormente sefialados.
Sobre ese tdépico, la doctrina ha disertado en los siguientes términos:
El la formula colombiana la nocién de dafio antijuridico resulta indispensable para
precisar el alcance de la responsabilidad. En la doctrina espainola (Eduardo Garcia de
Enterria) se entiende por antijuridicidad del dafno cuando no se dan causas de
justificacion de la actividad administrativa dafiosa con relacidn al titular del patrimonio
dafiado; es la inexistencia del deber de soportar el dafio por parte de la victima. (Vidal,
2005, p. 411).
En efecto, el régimen adoptado desde la Constitucién Politica, tiene su basamento en el
concepto dafio antijuridico, entendido éste como aquel suceso dafioso que no estd obligado
a soportar un asociado, asi la causa eficiente del mismo, tenga un origen legitimo.
Siguiendo esa linea de pensamiento, la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha delineado los
requisitos para pregonar la configuracion de la responsabilidad extracontractual del Estado.
Sobre ese aspecto, axial para la comprension del caso en estudio, ha sefialado esa Corporacién

lo siguiente:
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3. Presupuestos de la responsabilidad extracontractual del Estado
3.2.- De lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucién, clausula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado, se desprende que esta tiene como
fundamento la determinacion de un dafio antijuridico causado a un administrado y la
imputacion del mismo a la administracién publica, tanto por su accién como por su
omisidn, ya sea atendiendo a los criterios de falla en el servicio, dafio especial, riesgo
excepcional o cualquier otro.
3.3.- En sintesis, la responsabilidad extracontractual del Estado se configura con la
demostracion del dafio antijuridico y de su imputacion a la administracion.
3.4.- El daiio consiste en el menoscabo del interés juridico tutelado y la antijuridicidad
en que él no debe ser soportado por el administrado, ya sea porque es contrario a la
Carta Politica o a una norma legal, o, porque es “irrazonable,” sin depender “de la
licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la Administracion.
3.5.- La imputacidn no es otra cosa que la atribucidn factica y juridica que del dafio
antijuridico se hace al Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren para ello,
como por ejemplo el desequilibrio de las cargas publicas, la concrecion de un riesgo
excepcional, el régimen comun de la falla del servicio o cualquiera otro que permita
hacer la atribucidn en el caso concreto. (Consejo de Estado, Sentencia 33948 de 2018).
Asi las cosas, queda delimitado el régimen aplicable y los requisitos que el mismo comporta,
en materia de responsabilidad estatal, por acciones u omisiones que le sean imputables.
Dicha construccién conceptual legataria del derecho espafiol, es la aplicable al régimen
prevalente en materia de la responsabilidad del Estado en la actualidad y a ella debemos
referirnos para abocar el estudio de la responsabilidad por privacién injusta de la libertad, asi
como a la consagracién positiva de responsabilidad por error judicial y privacién de la libertad
en la Ley Estatutaria de Administracidon de Justicia contenida a su vez en la Ley 270 de 1996,
gue sirven en su conjunto, como fundamento normativos de la misma.
No obstante lo anterior, la mayor relevancia del desarrollo conceptual de ese tipo de
responsabilidad, esta contenido en el avance jurisprudencial que se ha generado en la materia
en ese sentido, por parte de la jurisprudencia de la jurisdiccion contencioso administrativa y

de los aportes que la misma jurisprudencia constitucional, ha generado en la materia.
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2.2. Responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad avances y

desarrollos

El proceso de reconocimiento de la responsabilidad del Estado, ha estado marcado por el
avance y reconocimiento a nivel jurisprudencial, dado que dicha tematica ha sido de claro

avance pretoriano.

Antes de la vigencia de la Constitucion de 1991, no se tenia un fundamento normativo claro
del cual se derivara la obligacién resarcitoria al perjudicado por la restriccion de su libertad
personal, salvo instrumentos internacionales suscritos por el Estado Colombiano, pero que en
ese entonces no tenian rango constitucional, como si lo tienen en vigencia de la actual Carta

Politica, por virtud de la figura del bloque de constitucionalidad.

En los albores de la década de los afios noventa, se inicid el proceso de perfilamiento de los
elementos que debian concurrir, para predicar el surgimiento de la responsabilidad del
Estado, debiéndose en ese entonces probar la denominada “falla en el servicio”, es decir,
acreditar por medios probatorios idoneos que la Administracién de Justicia, habia incurrido
en un proceder arbitrario, del cual se derivaba la privacidon de la libertad de una persona,
dentro de un proceso penal que culmina con sentencia absolutoria o con la preclusién de la

investigacion.

En ese orden de ideas, era menester en esa primera etapa, que el interesado probara que el
Estado habia incurrido en una falla en la prestacion del servicio de Administracién de Justicia,
cuando se pretendiera el reconocimiento de una indemnizacién de caracter patrimonial, para
compensar el dafo causado tanto a nivel de daifo emergente, como del lucro cesante,

respecto a un individuo privado de la libertad por orden judicial.

Posteriormente, la jurisprudencia avanzé en el sentido de considerar el caracter objetivo de
la responsabilidad estatal respecto a ciertos supuestos, enunciados en el Cédigo de
Procedimiento Penal vigente en ese entonces (Decreto 2700 de 2000, articulo 414), cuyo tenor

literal era el siguiente:

ARTICULO 414. INDEMNIZACION POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya
sido privado injustamente de la libertad podrd demandar al Estado indemnizacién de
perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente

porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho
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punible, tendrd derecho a ser indemnizado por la detencidn preventiva que le hubiere sido

impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave.

Tomando ese parametro normativo como referente, la jurisprudencia se modificé en el
sentido de sefialar que en las hipdtesis sefialadas en la norma bajo estudio, no era necesario
acreditar la llamada “falla en el servicio”, entendida como responsabilidad subjetiva de la
administracién, sino que en esos casos, se aplicaba el titulo de imputacidn del “dafio especial”,
esto es, que se presumia la responsabilidad estatal y que dado su cardcter objetivo, la misma
solamente podria enervarse, si se acreditaba alguna casual eximente de responsabilidad, tales

como: culpa exclusiva de la victima, hecho de un tercero, fuerza mayor y caso fortuito.
En ese entonces, se indicé por parte del Consejo de Estado lo siguiente:

La responsabilidad de la Administracién, por privacién injusta de la libertad, toma apoyo
en el articulo 90 de la Constitucién Nacional y en el articulo 414 del Cddigo de
Procedimiento Penal, y se ubica en el ambito de la responsabilidad directa del Estado
por error judicial, que se produce como consecuencia de la violacion del deber que tiene
todo juez de proferir sus resoluciones conforme a derecho, y previa una valoracién seria
y razonable de las distintas circunstancias del caso. El error judicial puede responder a
una errdonea apreciacién de los hechos, o a una desfasada subsuncién de la realidad
factica en la hipétesis, normativa, o a una grosera utilizacion de la normatividad juridica,
en el caso sometido a consideracidn del juez. La responsabilidad de la administracion,
dentro del ambito que se estudia, no opera sdlo en los casos contemplados en el articulo
414 del C. de P. P., pues la Constitucidon Nacional ordena reparar el dafio que se genere
por una conducta antijuridica de ella. Con esto se quiere significar que el error judicial
se debe reparar, no sélo en los casos de una INJUSTA PRIVACION DE LA LIBERTAD, sino
en todos los eventos en que se demuestre, con fuerza de conviccion, la existencia de

una manifiesta equivocacion. (Consejo de Estado, Sentencia 9.391 de 1995).

Respecto a casos que no se subsuman dentro de los supuestos alli enunciados, se mantenia la
tesis anterior de la responsabilidad subjetiva de la Administracién, es decir que debia probarse
el proceder andmalo de la misma, para que se persiguiera la indemnizacion del dafio

respectivo.

Sobre el particular, es ilustrativo el siguiente extracto jurisprudencial de la misma providencia:
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Como acertadamente lo sefiald el a - quo, el articulo 414 del C. de P. P., consagra una
accion indemnizatoria en contra del Estado y en favor de quien ha sido privado
injustamente de la libertad, cuando sea exonerado por sentencia absolutoria
definitiva o su equivalente porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometio, o la
conducta no constituia hecho punible. Como en el sub - judice se determiné la
inexistencia de hecho punible, el actor tiene derecho a reclamar del Estado Colombiano,
una indemnizacién por los perjuicios sufridos. Este articulo 414 es fiel desarrollo del
articulo 90 de la Carta Politica, sélo que circunscrito al dafio antijuridico proveniente de
las precisas circunstancias alli previstas. (Negrilla dentro del texto) (Consejo de Estado,

Sentencia 9.391 de 1995).

Posteriormente, se indicd en la jurisprudencia del Consejo de Estado, que la fuente de la
responsabilidad estatal era el articulo 90 de la Constitucidn Politica y que la misma no podia
limitarse por normas infra constitucionales, debiendo en consecuencia el Estado, indemnizar
eventos de privacion injusta de la libertad, sin necesidad de acreditar la falla del servicio, sino
que bastaba para el efecto, probar el dafio antijuridico, esto es el que se causa
independientemente de que el proceder estatal se ajuste o no a derecho, pero quien lo sufre,

no tiene el deber el deber legal de soportarlo.

Por lo anterior, cuando el Estado no logra desvirtuar la presuncion de inocencia y priva de la
libertad a una persona, que a la sazén resulta beneficiaria de una sentencia absolutoria o de
alguno de los supuestos enunciados, surge por ese solo hecho, el deber de indemnizar el dafio
antijuridico causado al individuo, sin parar en mientes respecto al cardcter arbitrario o no de

la decisidn judicial causante del perjuicio que se reclama en sede contencioso administrativa.

Por lo anterior, se asumid en el afio 2013, una posicién en sede de una Sentencia de
Unificacion por parte del Consejo de Estado, la cual por su caracter resulta vinculante para los
demas operadores judiciales, haciendo referencia al caracter eminentemente objetivo de este
tipo de responsabilidad del Estado. Bajo esa dptica, basta entonces con que se genere el daino

antijuridico, para que surja la obligacion de resarcirle, sin acreditar ninguna falla en el servicio.
En dicha Sentencia de Unificacidn, sefialé el Consejo de Estado lo siguiente:

b. En linea con lo anterior, para la Sala resulta palmario que la procedencia de la

declaracion de responsabilidad patrimonial del Estado derivada de la privacion injusta
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de la libertad de las personas con ocasién de la instrucciéon de un proceso penal, no
requiere para su operatividad de la concurrencia necesaria de un error jurisdiccional o
de un defectuoso funcionamiento de la Administracion de Justicia o de una determinada
falla en el cumplimiento de las funciones a cargo del Estado. Y es que la exigencia de
yerros, de fallas, de actuaciones dolosas o gravemente culposas como presupuesto sine
qua non exigible para que pueda configurarse la responsabilidad extracontractual del
Estado por privacién injusta de la libertad, refleja cierta tendencia —equivocada, por
supuesto, en criterio de la Sala— a confundir o entremezclar, indebidamente, los
presupuestos de la responsabilidad patrimonial del Estado —previstos en el inciso
primero del articulo 90 constitucional— con los de la responsabilidad personal de sus
agentes —consagrados en el inciso segundo idem—, de suerte que con evidentes
inconsistencia conceptual y transgresion constitucional, se exige para la declaratoria de
la responsabilidad del primero, aquello que realmente sélo cabe constatar como
requisito insoslayable de cara a la deduccidon de responsabilidad de los segundos.

(Consejo de Estado, Sentencia 23.354 de 2013).

Dicha posicion generé un incentivo para que proliferaran demandas que exigian el
reconocimiento de responsabilidad del Estado, dado el titulo de imputacion esgrimido como
dano especial de caracter objetivo, el cual releva de la carga probatoria a la parte que

pretende el reconocimiento patrimonial de la misma.

No es sino hasta el afio 2018 que esa Corporacion Judicial cambia su posicién a través de otra
Sentencia de Unificacidn, que se reitera, es vinculante para los operadores judiciales, en la
cual recoge su posicion anterior y resalta que no en todos los casos procede el reconocimiento
indemnizatorio, cuando se generan absoluciones en procesos penales y el procesado ha
estado privado de la libertad, dado que hay que analizar en cada caso en particular, si con su
preceder el afectado generd elementos de conviccion para que se adoptara la medida, es decir
si hay hechos anteriores o concomitantes a la media de aseguramiento, de los cuales se podria
inferir razonablemente que la persona cometié el ilicito o estaba involucrada en el mismo,
caso en el cual, asi exista sentencia absolutoria posteriormente, no procederia el
reconocimiento indemnizatorio en sede administrativa contenciosa por responsabilidad del

Estado.
Asi lo sefiald en ese entonces el Consejo de Estado:
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(...) es necesario rectificar la tesis conforme a la cual la medida de aseguramiento de
detencion preventiva, aun cuando constitucional, pugna con la presuncién de inocencia, en
primer lugar, porque la libertad no es un derecho absoluto (...) y, en segundo lugar, por
cuanto aquella forma de restriccion de la libertad no tiene relacién alguna con esta ultima
presuncion, ni mucho menos comporta un desconocimiento de la misma, ya que, en la
medida en que durante el proceso penal no se profiera una sentencia condenatoria, la
inocencia del implicado se mantiene intacta; por consiguiente, si la terminacidn del proceso
responde a su preclusiéon y si, por igual razén, la inocencia de la persona se sigue
presumiendo, no hay cabida a hablar de un dafo (mucho menos antijuridico) ni de una
privacion injusta de la libertad sobre la cual se pueda edificar un deber indemnizatorio
fundamentado exclusivamente en la vulneracidn de dicha presuncion. (Consejo de Estado,

Sentencia de Unificacién 46947 de 2013).

Esta posicidn, pareceria responder a muchos reclamos de la excesiva carga que para el erario
publico significaba la proliferaciéon de condenas contra el Estado Colombiano por esta causay
la necesidad de morigerar los criterios de reconocimiento de esa responsabilidad, por el

impacto fiscal sensible que implicaban la cantidad de procesos en curso por ese concepto.

Sin embargo, para hacer mas interesante este analisis, dicha Sentencia fue declara nula por
virtud de una accidn de tutela interpuesta ante el mismo Consejo de Estado, que considerd
gue con la misma se desconocia el derecho fundamental a la presuncién de inocencia y en

consecuencia, se ordend que se expidiera una nueva sentencia sustitutiva.
En efecto, en dicho nuevo pronunciamiento sefialé el Consejo de Estado:

La sala ampara el derecho al debido proceso, particularmente en lo referente a la
presuncién de inocencia, deja sin efectos la sentencia de 15 de agosto de 2018 proferida
por la Seccién Tercera del Consejo de Estado (Rad. 46.947) y dispondra que en la
sentencia de remplazo se valore la culpa de la victima sin violar su presuncién de
inocencia; y por las razones explicadas al determinar el problema juridico, se resalta que
este fallo no tiene ninguna incidencia respecto de la forma en que el juez natural del
caso decida operar los titulos juridicos de imputaciéon de responsabilidad del Estado.

(Consejo de Estado, Sentencia de Tutela 11001031500020190016901 de 2019).
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Lo anterior deja las cosas como antes de la expedicidn de la ultima Sentencia de Unificacidn,
esto es, reivindicando la tesis de la responsabilidad objetiva de la administracidn por privacion
injusta de la libertad, cuando se genera una medida de aseguramiento en el curso de un
proceso penal, al final del cual, el Estado no logra desvirtuar la presunciéon de inocencia del
individuo, caso en cual, surge por virtud del titulo de imputacion del dafio especial, la
responsabilidad patrimonial del Estado y su deber de indemnizar el dafio antijuridico causado

a la persona privada de la libertad.

No obstante, la Sentencia de sustitucién que se expidid por parte del mismo Consejo de
Estado, en acatamiento de la orden de tutela, si bien excluyé el analisis de la culpa de la victima
por su proceder pre procesal, para no vulnerar la presuncién de inocencia, hizo un andlisis
desde la perspectiva de la imputacion del dafio y concluyé que la medida de aseguramiento
se adoptd en su momento, sobre la base de elementos de conviccién que hacian que se
cumpliera a cabalidad con los requisitos exigidos normativamente, para decretar esa medida
de restriccidon y que en ese orden de ideas, no se configura un dafio antijuridico imputable al
Estado, ante lo cual no es procedente el reconocimiento de responsabilidad estatal en ese

caso.
Asi lo sefiald esa Corporacion:

En ese orden de ideas, se concluye que no se demostrd que las entidades demandadas
hubieran incurrido en falla alguna en del servicio, pues las decisiones y medidas que
restringieron la libertad de la sefiora Martha Lucia Rios Cortés, lejos de ser arbitrarias e
irracionales, se sustentaron para la época en que se impusieron, en la ley y en las
pruebas legal y oportunamente aportadas al proceso penal, en armonia con las
circunstancias y elementos con los que se contaba al momento de proferirlas. (Consejo

de Estado, Sentencia 46.947 de 2020).

Como se aprecia, en dicha sentencia se recogen elementos de la sentencia de unificaciéon
dejada sin efectos, por virtud de la accidén de tutela que la anulé, en el sentido de analizar la
legalidad de la medida de aseguramiento al momento de su expedicién, para determinar si la
misma fue desproporcionada e irrazonable, siendo consecuente con lo que la Corte

Constitucional ha indicado sobre ese particular.
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Como se aprecia, la tematica se encuentra en un punto de discusién de la mayor envergadura,
dado que se avizora un cambio de posicidon en el Consejo de Estado frente al tratamiento
tradicional que se le ha dado a esta tematica y por razén de la revisidon que en estos momentos
se surte de la accion de tutela® de marras, ante la Corte Constitucional como érgano de cierre,
la cual esta pendiente de desatarse y que seguramente clarificara y fijara derroteros claros en

esa materia, por parte de ese 6rgano de cierre.
3. Analisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,

respecto a la privacion injusta de la libertad

3.1. Efectos de las sentencias proferidas por la Corte Constitucional

En primera instancia, es necesario precisar que las decisiones que adopte la Corte
Constitucional en materia de la exequibilidad de normas sometidas a su escrutinio de
conformidad con el articulo 241 de la Carta, como guardiana de la supremacia e integridad de
la Constitucién, tienen efecto erga omnes y por lo tanto vinculan a todos los operadores
juridicos del pais, dado que se trata de la interpretacién con autoridad que realiza el érgano

de cierre en materia constitucional.

En efecto, los fallos que expide esa Corporacién, en ejercicio del control constitucional, en lo
referente a la definicidon de sub reglas constitucionales e interpretaciones de la Carta, tienen

caracter vinculante como precedente y deben ser acatadas por autoridades y particulares.
Asi lo ha sefialado la misma Corte al establecer:

Respecto de la obligatoriedad de la jurisprudencia constitucional, la Sentencia C-539 de
2011 reitera que esta se fundamenta en (i) el respeto al principio de la seguridad juridica,
el cual implica el respecto por las normas superiores y la unidad y armonia de las demas
normas con éstas, de manera que al ser la Corte Constitucional el érgano de cierre de la
jurisdiccidon constitucional, “sus determinaciones resultan ser fuente de derecho para
las autoridades y particulares, cuando a través de sus competencias constitucionales
establece interpretaciones vinculantes de los preceptos de la Carta”; (ii) la diferencia

entre decissum, ratio decidendi y obiter dicta, ratificando la obligatoriedad no solo de la

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Expediente T-7.785.966.
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parte resolutiva sino de los contenidos de la parte motiva de las sentencias, en el control
abstracto de constitucionalidad como en el concreto, que son determinantes para la
decisién o constituyen la ratio decidendi del fallo; y (iii) las caracteristicas de la ratio
decidendiy, por tanto, de la jurisprudencia como fuente de derecho, por cuanto “la ratio
decidendi de las sentencias de la Corte Constitucional, en la medida en que se proyecta
mas alla del caso concreto, tiene fuerza y valor de precedente para todos los jueces en
sus decisiones, por lo que puede ser considerada una fuente de derecho que integra la

norma constitucional”. (Corte Constitucional, Sentencia C-621 de 2015).

Esta precisidon es de una importancia vital, en el tema que nos ocupa, toda vez que esa Alta
Corporacién de Justicia, se ha pronunciado sobre el alcance de dispociones legales que

establecen la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad.

En efecto, la Ley Estatutaria de Administraciéon de Justicia, establece en su articulo 68 lo

siguiente:

Articulo 68 Quien haya sido privado injustamente de la libertad podrd demandar al

Estado reparacién de perjuicios.

La Constitucién Politica establece en su articulo articulo 152, las materias que
imperativamente deben desarrollarse por el legislador a través de ley estatutaria, a saber: los
derechos y deberes fundamentales de las personas, asi como los procedimientos y recursos
para su proteccién; la administracién de justicia; la organizacién y régimen de los partidos y
movimientos politicos; el estatuto de la oposicidn y funciones electorales; los mecanismos de
participacién ciudadana; los estados de excepcién e igualdad electoral entre los candidatos a
la Presidencia de la Republica.

Estas leyes estatutarias dada la trascendencia de las materias que regulan, tienen un
tratamiento diferencial, en tanto deben ser aprobadas o si se quiere modificadas o derogadas,
por mayoria absoluta de los miembros del Congreso de la Republica y de contera su tramite
legislativo debe surtirse en una sola legislatura.

Lo anterior se justifica por la relevancia de las materias sefialadas en el mencionado articulo
152 de la Carta, pero tal vez el elemento de mayor importancia que caracteriza esta tipologia
de normas de talante legal, es su examen constitucional previo por parte de la Corte

Constitucional, antes de su adopcion.
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Asi las cosas, estas dispociones no entran a regir en el ordenamiento positivo, hasta tanto el

organo de cierre constitucional, no haya revisado integralmente el contenido de las decisiones

gue contiene el proyecto de ley correspondiente.

Frente a las caracteristicas de las leyes estatutarias, la Corte Constitucional ha sefalado:
En razon de la importancia de esas materias y de las implicaciones que su desarrollo
tiene en el plexo normativo, el constituyente establecid el procedimiento legislativo
especial inherente a las leyes estatuarias. A través de él se busca que la regulacién de
esos temas sea fruto de un amplio debate democratico en el que se garantice y fomente
la participacion de todos los grupos asentados en las Cdmaras Legislativas. En el mismo
sentido, a través de ese procedimiento cualificado se promueve la vigencia de textos
normativos cuya compatibilidad con la Carta Politica se halle garantizada con mucha mds
fuerza que la presuncion de constitucionalidad que ampara a todas las leyes y de alli por
qué tales textos se sometan al control previo del Tribunal Constitucional. Finalmente,
las mayorias calificadas exigidas para la promulgacion de la norma permiten también
que ésta tenga vocacidon de permanencia y generen seguridad pues esas mismas
mayorias se exigen también para su modificacién o derogatoria. (Corte Constitucional,
Sentencia C- 162 de 2003).

Esa situacién también apareja efectos de gran valia, como el caracter de cosa juzgada del

analisis constitucional que haga la Corte sobre la respectiva futura norma estatutaria y la

imposibilidad de cuestionar desde la perspectiva constitucional la norma previamente

revisada, salvo por vicios sobrevinientes en su trdmite o por un cambio en los pardmetros

constitucionales en relacién con los de su primigenia adopcion.

Asi lo ha senalado la jurisprudencia de esa Corporacion:
Para la Corte Constitucional, el caracter definitivo del control que nos ocupa implica que,
una vez expedida una ley estatutaria, ésta no podra ser demandada en el futuro por
ningun ciudadano. (...) Los fallos que en ejercicio del control constitucional profiera la
Corte Constitucional son, como se anotd, integrales. Por tanto, al momento de
confrontar la norma revisada con la preceptiva constitucional, la Corte analiza todos y
cada uno de los articulos del proyecto de ley estatutaria a la luz de todos y cada uno de
los articulos del estatuto superior. En este sentido, los articulos que la Corte encuentre
exequibles es (sic) porque son conformes con la totalidad del ordenamiento

constitucional. Los que encuentre inexequibles son retirados del ordenamiento juridico.
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Por tanto, una vez sancionado el proyecto y convertido en ley de la Republica, éste goza
ya de un juicio de constitucionalidad favorable, constatado por medio de una sentencia.

(Corte Constitucional, Sentencia C-011 de 1994).

Asi las cosas, la revisidn previa de constitucionalidad que efectta la Corte Constitucional,
sobre el proyecto de la futura ley estatutaria, aparate de constituir un precedente de
obligatoria observancia por su calidad de interpretacién con autoridad de la Carta, tiene

profundas connotaciones respecto a futuras interpretaciones a la luz del texto constitucional.
3.2. Sentencia C-037 de 1996

Efectuadas las anteriores precisiones de orden conceptual, y retomando la tematica objeto de
estudio, relativa a la privacién injusta de la libertad, la misma ha sido objeto de revisién por
parte del maximo Tribunal Constitucional del pais, mediante Sentencia C-037 de 1996, la cual

refiriéndose al mencionado articulo 68 de la Ley Estatutaria 270 de 1996 sefiald lo siguiente:

Este articulo, en principio, no merece objecidn alguna, pues su fundamento
constitucional se encuentra en los articulos 60, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo,
conviene aclarar que el término “injustamente” se refiere a una actuacién abiertamente
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal que se torne
evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada ni conforme
a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi, entonces se estaria
permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese privada de su libertad y
considerase en forma subjetiva, aln de mala fe, que su detencidn es injusta, procederia
en forma automatica la reparacién de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio
del Estado, que es el comun de todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de
la norma que se examina y la consecuente declaracidn de la responsabilidad estatal a
propésito de la administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los parametros
fijados y teniendo siempre en consideracidn el andlisis razonable y proporcionado de las

circunstancias en que se ha producido la detencién.

(...)

Bajo estas condiciones, el articulo se declararda exequible. (Corte Constitucional,

Sentencia C-037 de 1996).

Varios elementos de andlisis, se derivan de la anterior ratio:

22



Omar Alfonso Ochoa Maldonado
ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD: EL CASO
COLOMBIANO

El 6rgano de cierre constitucional, estd sefialado que para que una privacion de la libertad
pueda catalogarse de injusta y en consecuencia de lugar al reconocimiento de responsabilidad
estatal en esa materia, se debe estar frente a una actuaciéon del funcionario judicial que dicta
la restriccion del derecho que se catalogue como “abiertamente desproporcionaday violatoria
de los procedimientos legales”, lo cual conduce a concluir que la privacidon de la libertad
decretada no ha sido apropiada, ni cumple con pardmetros de razonabilidad y en
consecuencia, es discordante con el marco normativo y deviene en una privacion

abiertamente arbitraria.

Notese que la Corte estd calificando la privacion como injusta, Unicamente cuando se cumplen
esos supuestos enunciados, destacando criterios de proporcionalidad y sujecién de la misma
a los procedimientos legales establecidos para ese efecto. Igualmente, se estima que es
abiertamente arbitraria, por ser contraria a parametros de razonabilidad y caracter apropiado

en el caso concreto.

Por lo anterior, no cualquier privacién de la libertad, se cataloga como injusta, sino que es
menester efectuar un andlisis en cada situacion de los criterios previamente sefialados, para

determinar si se puede catalogar como tal.

Llama la atencidén como la misma Corte sefala que si no fuere asi, se abriria la posibilidad de
gue cualquier tipo de privacion de la libertad, se estimara en forma subjetiva como injusta,
abriendo la posibilidad de la proliferacion de acciones indiscriminadas que militarian ademas
en contra del patrimonio publico que debe responder en caso de condenas por ese tipo de

situaciones, afectando el interés general insito en el mismo.

De lo anterior se colige que prima facie, para determinar si en injusta la detencién, es

necesario efectuar un juicio sobre la antijuridicidad del dafio?, toda vez que no todo dafio es

2 Sobre la nocién de dafio antijuridico contenida en el articulo 90 de la Constitucién Politica, ha dicho la misma
Corte: “El perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo. La Corte
considera que esta acepcién del dafio antijuridico como fundamento del deber de reparacion del Estado
armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho, pues al propio Estado
corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los particulares frente a la actividad de la
administracion. Asi, la responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de
proteccidn de los administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede ocasionar
dafios, que son resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta
culposa o ilicita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la drbita patrimonial de
los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a cargo del
Estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accién u omisidn de las
autoridades publicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado,
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indemnizable en esta materia. Asi las cosas, es necesario determinar el cardcter antijuridico
del dafio acaecido a luz de los lineamientos ya expuestos, dado que evidentemente toda
restriccion de la libertad comporta un dafio, el factor determinante serd acreditar si dicho

dafio, ostenta el caracter de ser antijuridico y en consecuencia pasible de ser indemnizado.

Lo anterior implica la necesidad de acreditar probatoriamente, el cardcter abiertamente
arbitrario de la medida de restriccion de la libertad, su desproporcionalidad e irracionabilidad
por parte del actor que pretende sacar avante ese tipo de pretensiones, en sede contencioso

administrativa.

Recuérdese la referencia al caracter vinculante del procedente jurisprudencial, emanado de
esa Corporacién en materia de juicio de constitucionalidad y maxime en tratdndose de leyes

estatutarias, dado su caracter definitivo como ocurre en el caso de marras.

Por lo anterior, ab initio, no seria de recibo pretender imputar responsabilidad estatal desde
una perspectiva objetiva a la Administracién para este tipo de casos, dado que siendo fiel a la
ratio de la referida sentencia, es menester en casa caso particular, efectuar un sesudo analisis
de las condiciones concretas de la detencién, para arribar a la conclusiéon, dada su
irracionabilidad y bajo criterios de proporcionalidad, de catalogarla como injusta y en
consecuencia, que se abra paso la indemnizacién econdmica hacia el afectado, si se concluye

gue el daiio fue en efecto antijuridico.

Para lograr ese cometido, es necesario contar con un acervo probatorio suficientemente
idoneo, sobre el cual se edifique dicha declaratoria de responsabilidad, cuya acreditacién le
incumbe como carga al demandante que pretende dicho reconocimiento, por virtud el
principio de vieja data en esa materia onus probandi incumbit actori.

3.3. Sentencia de Unificacion 072 de 2018

Ahora bien, en una reciente oportunidad, la Corte Constitucional emitié una sentencia de
unificacién? respecto a la tematica de la privacién injusta de la libertad, retomando el andlisis

de la figura, con caracter de precedente jurisprudencial vinculante.

se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de indemnizacién.
Igualmente no basta que el dafio sea antijuridico sino que éste debe ser ademas imputable al Estado, es decir,
debe existir un titulo que permita su atribucion a una actuacidon u omisiéon de una autoridad publica.” (Corte
Constitucional, Sentencia C-333 de 1996).

3 Al tenor de lo normado en art. 270 del CPACA, “son sentencias de unificacidn jurisprudencial las sentencias que
profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia econémica o social o por
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En esa oportunidad, via revisién de la accion constitucional de tutela, la Corte se pronuncié
sobre un amparo solicitado por la misma Fiscalia General de la Nacién, en contra del Tribunal
Administrativo de Cordoba y el Consejo de Estado, por aparatarse en su sentir del precedente
establecido por la Corte Constitucional en su Sentencia ya comentada en precedencia (C-037
de 1996), al proferir condena contra esa Entidad, por privacion injusta de la libertad, sin tomar
en consideracion los parametros fijados para tal el efecto por ese 6rgano de cierre.
Dicho pronunciamiento, le permitié a la Corte Constitucional volver a pronunciarse sobre el
tema de privacion injusta de la libertad de cara a la responsabilidad del Estado, al desatar la
revision de las acciones de tutela promovidas por esa causa en su calidad de drgano de cierre
en asuntos constitucionales, jurisprudencia en la cual, tras efectuar un analisis del tratamiento
gue se la dispensado a esta materia tanto la Corte Constitucional con el Consejo de Estado,
sefialo entre otros aspectos lo siguiente:
121. Determinar, como férmula rigurosa e inmutable, que cuando sobrevenga la
absolucién por no haberse desvirtuado la presunciéon de inocencia —aplicacién del
principio in dubio pro reo-, o incluso en otros eventos, por ejemplo, cuando no se
acreditd el dolo, es decir, operd una atipicidad subjetiva, el Estado debe ser condenado
de manera automatica, esto es, a partir de un titulo de imputacion objetivo, sin que
medie un andlisis previo que determine si la decisién a través de la cual se restringié
preventivamente la libertad fue inapropiada, irrazonable, desproporcionada o
arbitraria, transgrede un precedente constitucional con efecto erga omnes,
concretamente la sentencia C-037 de 1996. (Corte Constitucional, Sentencia SU-072 de
2018).
Recalca la Corte en su analisis que en materia del andlisis de la responsabilidad del Estado, no
es suficiente bajo un criterio objetivo proferir condenas simplemente acreditando la privacién
preventiva de la libertad y la posterior absolucién por atipicidad subjetiva, aplicacion del

axioma induo por reo por no desvirtuar la presuncién de inocencia, dado que en todo caso, en

necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; también las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las
relativas al mecanismo eventual de revisidn previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el
articulo 11 de la Ley 1285 de 2009”. En Sentencia C-816 de 2011 la Corte Constitucional aclaro que “La vinculacion
a la jurisprudencia constitucional se materializa, primero, a la hora que el Consejo de Estado profiere una
sentencia de unificacion, la cual deberd observar el alcance que, en dado caso, la Corte haya fijado a los preceptos
normativos aplicables a la materia de unificacion y, luego, a la hora de poner en accion la extension que, como
cualquier actuacion, debe realizarse a la luz de los mandatos constitucionales interpretados por esta Corporacion”
Asi las cosas, las reglas fijadas en ese tipo de sentencias son vinculantes para los operadores juridicos como
fuente de derecho.
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menester abocar el analisis de las circunstancias que redaron la expedicién de la orden de
detencion, de cara a su contrastacién con principios de razonabilidad, proporcionalidad y
necesidad de la medida, asi como de sujecion de la misma al marco normativo, y no en forma
automatica, derivar una responsabilidad objetiva por ese solo hecho, dado que esa practica
seria contraria al precedente constitucional ya comentado, el cual se reitera, reviste el
cardacter de vinculante para los operadores judiciales.
Se indica en dicho pronunciamiento que es necesario en cada caso analizar la conducta de la
victima, esto es, si incurrié en culpa grave, gravisima o dolo, a la luz de las concepciones del
derecho civil en esa materiay no por supuesto desde la perspectiva penal, la cual ya fue objeto
de juzgamiento el curso del respectivo proceso, para determinar si con su conducta el sujeto
éste generd de alguna forma eficiente conductas u omisiones que derivaron en la imposiciéon
de la medida de aseguramiento, lo cual presupone un andlisis subjetivo de la conducta prima
facie.
Sobre ese tépico, es relevante el siguiente extracto:
Con independencia del régimen de responsabilidad estatal que utilice el juez
administrativo, la conducta de la victima es un aspecto que debe valorarse y que tiene
la potencialidad de generar una decisién favorable al Estado, en otras palabras, que
pueda generar una declaratoria de irresponsabilidad administrativa. (Corte
Constitucional, Sentencia SU-072 de 2018).
En esta sentencia de unificacion, la Corte esta reiterando que en casos de privacidn injusta, es
necesario analizar la responsabilidad del Estado, no solamente desde la perspectiva de la
absolucién dentro del proceso penal respectivo, sino que debe primero estudiarse si se
configurd un dafio antijuridico al momento de la privacién en los albores del proceso, para
establecer si al decretarse la medida, el operador judicial actué con razonabilidad, necesidad
y proporcionalidad, asi como con sujecién a los pardmetros normativos que disciplinan la
materia y no exclusivamente desde la éptica del resultado final del proceso penal que puede
concluir con exoneracién de la responsabilidad penal.
Lo anterior para reiterar que la responsabilidad del Estado en esta materia no es automatica,
por virtud de la decisién final de absolucidn o exoneracién de responsabilidad en materia
penal, sino que es menester, efectuar el andlisis del primer momento y sobre todo de la

conducta del sujeto afectado, haciendo uso de las categorias de culpa y dolo en materia civil
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gue podrian denotar una exoneracién de la responsabilidad del Estado, asi sobrevenga la

libertad de la persona afectada en una decisién definitiva.

Frente a ese particular, es pertinente citar el siguiente extracto de la sentencia bajo analisis,

refiriéndose a aspectos de derecho comparado:
47. Conclusion. Del recuento comparado se extrae que las legislaciones y la
interpretacion judicial de las mismas no son uniformes a la hora de definir qué titulo de
imputacién debe aplicarse cuando se presenta una reclamacion por parte de un
ciudadano que fue privado preventivamente de la libertad y posteriormente es
absuelto, lo cual atiende a la fisonomia de cada Estado; sin embargo, entre ellas si se
advierte un aspecto coincidente, cual es la actuacién de la victima como causa que
exonera al Estado. (Resaltado fuera de texto). (Corte Constitucional, Sentencia SU-072
de 2018).

Ello refuerza el planteamiento que desde el pronunciamiento del afio 1996, se habia

efectuado, en el sentido de estudiar la conducta del sujeto victima de la detencidn preventiva,

no a luz de los postulados penales de la culpa y el dolo que ya fueron debatidos en el proceso

correspondiente, sino a la luz de las categorias propias del derecho civil*, para establecer si se

incurrio en alguna conducta de la cual se pudiera derivar la ocurrencia de la detencién y en

esa medida, relevar de responsabilidad al Estado por esa detencidn.

Es por ello que independientemente del régimen de responsabilidad estatal que se utilice por

parte del juzgador administrativo, en todo caso, es preciso el estudio de la conducta de la

victima, dado que de su analisis se podria derivar la ruptura causal que determine la no

prosperidad de la responsabilidad administrativa del Estado por la privacion.

Es importante también sefialar que en este pronunciamiento, asi como se trazan lineas

divergentes en el tratamiento de este a tematica, entre la Corte Constitucional y el Consejo

4 Cédigo Civil. ARTICULO 63. CULPA Y DOLO. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado
gue aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en
materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacién, significa culpa o descuido leve.
Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta especie de culpa.
Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la
administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencidn positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.
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de Estado, también se identifican similitudes en la materia, tales como la necesaria existencia
de tres elementos para la estructuracion del juicio de responsabilidad del Estado por esta
tematica a saber: el dafio, la antijuridicidad del mismo y su produccién a partir de una
actuacion u omisidn estatal, es decir el nexo de causalidad.

Igualmente, se comparte entre ambas Corporaciones el aserto segun el cual la Constitucidn
en su articulo 90, no definid un titulo de imputacién Unico, lo cual permite que el estudio de
responsabilidad administrativa, se avoque a partir del régimen tradicional subjetivo de falla
en el servicio o eventualmente a partir de regimenes objetivos, tales como el dafio especial y
el riesgo excepcional.

Sobre ese Ultimo aspecto, se hace referencia a titulo ilustrativo, a las situaciones en las cuales
el hecho no existié o la conducta era objetivamente atipica y a pesar de ello, se profirié la
medida restrictiva de la libertad personal, en esos casos, seria procedente abocar el andlisis
de imputacion desde una perspectiva objetiva, como el dafio especial, dado que el caracter
de desproporcionada y no razonable de la medida seria evidente, dado que para dictar una
restriccion de la libertad en el curso de un proceso penal aun en sus prolegdmenos, como
minimo se debe tener certeza sobre la ocurrencia del hecho que se pretende enjuiciar y el
ejercicio de la adecuacion tipica para subsumir la conducta, dentro de los supuestos de las
normas penales prohibitivas, como cargas elementales que deben concurrir a priori antes de
emitir una orden de restriccion de la libertad de una persona encartada en un proceso penal.
Desde esa perspectiva, es inadmisible detener para investigar, sin siquiera haber corroborado
la ocurrencia del hecho y la tipicidad del mismo, a la luz del precepto penal correspondiente.
Habida consideracién de lo anterior, la Corte Constitucional ha desarrollado para la tematica
sub examine en su jurisprudencia, los siguientes lineamientos:

(i) Para el analisis del dafio consistente en la privacion de la libertad, es necesario realizar en
primera instancia un juicio de antijuridicidad del mismo. No cualquier dafio es indemnizable
en esta materia, solo aquel que reviste el caracter de antijuridico de acuerdo a los parametros
sefialados en la jurisprudencia constitucional, esto es: proporcionalidad de la medida,
racionalidad y sometimiento al marco normativo, al momento de la imposicion de la medida
de aseguramiento.

(i) El citado analisis es imperativo, aun si se pretende resolver el juicio de imputacion bajo un
régimen de falla del servicio de caracter subjetivo o de un régimen objetivo como el dano

especial o el riesgo excepcional.
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(iii) Cuando se opta por un régimen objetivo, como ocurre cuando se presenta una detencion
preventiva y se determina con el devenir del proceso penal que el hecho no existié o que era
atipico, debe también estudiar el primer supuesto, esto es, la antijuridicidad del dafio para
determinar si es antijuridico.

En este ultimo caso, el Estado tiene la carga de demostrar que la situacidn ocurrié por alguna
causal de exoneracién de responsabilidad, tales como: culpa exclusiva de la victima, hecho de
un tercero o fuerza mayor y caso fortuito, aportando los soportes probatorios del caso para
enervar la declaratoria de responsabilidad patrimonial.

A titulo de colofdn de este acéapite, es pertinente reiterar el caracter vinculante que tienen los
precedentes jurisprudenciales emanados de las Altas Corporaciones de Justicia, para los
operadores juridicos y maxime tratandose de la Corte Constitucional, cuya jurisprudencia es
la interpretacion con autoridad de la Constitucién, y es por ello que si proliferan decisiones
encontradas, aun en contravia de los dictdmenes previos del érgano de cierre, se atenta
seriamente contra el valor seguridad juridica que es sustancial en el contexto de un Estado de
Derecho y que va de la mano con la eficacia del derecho a la igualdad, en procura de fallar
situaciones facticas similares con pardmetros iguales, para no generar distorsiones o arbitrajes
gue generan tratamientos diferenciales no justificables, frente a unos mismos soportes

facticos.

4. Analisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia

de la privacion injusta de la libertad

4.1. Primera etapa: Reconocimiento de responsabilidad y regimenes de
imputacion

En vigencia de la Constitucién Politica, el Consejo de Estado al desatar controversias relativas
a responsabilidad del Estado por la privacién injusta de la libertad, sefialo que dicha
responsabilidad debe estructurarse a partir del titulo de imputacién de la falla del servicio, en
razén a que la Administracién de Justicia, no debe responder indiscriminadamente por los
dafos ocasionados a un sujeto por la imposiciéon de la medida, sino que se deben acreditar la
ocurrencia de conductas abiertamente contrarias a derecho, arbitrarias que denoten un error

judicial calificado y ostensible de parte del operador de justicia.
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Frente a lo anteriormente sefialado, el Consejo de Estado sefalo en ese entonces:
Si bien, el Consejo de Estado se ha mostrado renuente a declarar la responsabilidad del
Estado por falla del servicio judicial, considera la Sala que tal posicion jurisprudencial no
puede ser tan inflexible ni volver la espalda a determinadas realidades de equidad y
justicia en cuanto se trata de resarcir los perjuicios ocasionados con acciones u
omisiones escandalosamente injuridicas y abiertamente ilegales, ocurridas en la
prestacion de dicho servicio.
Desde luego, no se trata de reconocer responsabilidad administrativa a cargo del Estado
como consecuencia de un fallo, sentencia o providencia definitivas y con efectos de cosa
juzgada, por la simple equivocacidon conceptual en que pueda incurrir el juzgador. Al
contrario, se trata de que los administrados conozcan que cuando sus jueces incurren en
eventuales conductas abiertamente contrarias a derecho y generadores de dafos y
perjuicios materiales y morales, junto con su personal responsable, originan también en
el propio Estado la obligacion resarcitoria. (Consejo de Estado, Sentencia 7.058 de 1992).
En ese entonces, apenas se estaba abriendo la linea de reconocimiento de responsabilidad del
Estado por actuaciones judiciales que irrogaban perjuicios a los ciudadanos.
En esta primera etapa, es de la mayor relevancia el giro jurisprudencial que se presenta en el
seno del Consejo de Estado, respecto a la tematica especifica de la privacién de la libertad a
partir del afio 1994, cuando se toma como parametro para su determinacion, el articulo 414°
del Decreto 2700 de 1991 “por el cual se expiden las normas de Procedimiento Penal.”, la cual
contenia ala sazdn, una casuistica de situaciones en las cuales surgia del deber indemnizatorio
del Estado por privacidn de la libertad.
En aplicacion de ese precepto legal, en ese afio el maximo Tribunal Contencioso
Administrativo del pais senalo:
Como acertadamente lo sefiald el a-quo, el articulo 414 del C. de P. P. consagra una
accién indemnizatoria en contra del Estado y en favor de quien ha sido privado
injustamente de la libertad, cuando sea exonerado por sentencia absolutorio definitiva

o su equivalente porque el hecho no existio, el sindicado no lo cometid, o la conducta

> ARTICULO 414./Indemnizacién por privacion injusta de la libertad. Quien haya sido privado injustamente de la
libertad podrd demandar al Estado indemnizacion de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia
absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometid, o la conducta no
constituia hecho punible, tendrd derecho a ser indemnizado por la detencion preventiva que le hubiere sido
impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave.
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no constituia hecho punible. Como en el sub-judice se determind la inexistencia de
hecho punible, el actor tiene derecho a reclamar del Estado Colombiano una
indemnizacion por los perjuicios sufridos. Este articulo 414 es fiel desarrollo del articulo
90 de la Carta Politica, solo que circunscrito al dafio antijuridico proveniente de las
precisas circunstancias alli previstas. (Consejo de Estado, Sentencia 9.734 de 1994).
A partir de ese entonces, el fundamento de la declaratoria de responsabilidad del Estado, se
encontraba ligado a dicho precepto, en el sentido de la prosperidad de las pretensiones de las
acciones de reparacién directa en ese entonces, cuando se acrediten los supuestos facticos
alli enunciados respecto a la privacién de la libertad, estos es: exoneracién por sentencia
absolutoria definitiva o su equivalente, porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometio,
o la conducta no constituia hecho punible.
En ese entonces, se perfilaba el reconocimiento de la responsabilidad del Estado con caracter
objetivo, cuando se configuraban los supuestos de hecho ya enunciados, es decir que ante su
demostracion, surgia de plano el reconocimiento de responsabilidad estatal, pero como las
situaciones de privacion podian ir mds alla, respecto de otros supuestos no contemplados en
la norma, el régimen aplicable seria el subjetivo de la falla del servicio que exige probar la
irregularidad o arbitrariedad de la detencion.
Frente a ese particular, es ilustrativo el siguiente extracto:
h) La responsabilidad que se deduce del articulo 414 del C. de P. Penal, es OBJETIVA,
motivo por el cual resulta irrelevante el estudio de la conducta del juez o magistrado,
para tratar de definir si por parte de él hubo dolo o culpa. (Consejo de Estado, Sentencia
9.391 de 1995)
Igualmente, desde ese entonces, reconociendo el caracter prevalente del valor libertad y
como excepcional la limitacién del mismo, ademds que un ciudadano no puede estar expuesto
a una privacion de ese derecho fundamental, como una carga publica consustancial a la
convivencia social, toda vez que ello seria nugatorio de la dignidad humana, en aras de unos
fines abstractos asociados al interés general, por lo cual, surgia el deber de indemnizar en
cabeza del Estado al afectado.
En esa linea argumentativa, el Consejo de Estado sefialaba en ese entonces:
Aqui, como se ha observado, sobre la base de una duda o de una mal llamada sospecha
gue encontrarian soporte en un testimonio desacreditado, se mantuvo privado de la

libertad por espacio de mas de tres anos al demandante, para final pero justicieramente
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otorgarsele la libertad previa absolucién. (Consejo de Estado, Sentencia 11.754 de
1997).
En este primer periodo, avanzamos desde un reconocimiento timido de la responsabilidad por
la actividad judicial en sus inicios, pasando por la adscripcién de la jurisprudencia a las
hipdtesis contenidas en el articulo 414 del CPP vigente en ese entonces, dandoles a las mismas
el caracter de objetivas, para pregonar responsabilidad patrimonial del Estado y al final de la
misma, hay una expansioén del caracter garantista del valor libertad frente a situaciones como
absoluciones por el principio induio por reo, en las cuales la inactividad probatoria a cargo del

Estado, para desvirtuar la presuncién de inocencia, no podia ser trasladada al particular en su

perjuicio.

Desde la perspectiva de la imputabilidad, es importante resaltar como se reconocié desde el

inicio el régimen de falla del servicio como la regla general, lo cual presupone probar la

actividad judicial irregular y arbitraria.

Posteriormente, se dio paso a un régimen objetivo por dafio especial, en presencia de las

hipdtesis contenidas en el articulo 414 del CPP vigente, y respecto a otro tipo de situaciones

no previstas en esa norma se debia adelantar el estudio a la luz de la tradicional falla probada
del servicio.

Al final de esa etapa, asistimos a una expansion garantista que incluso llega a afirmar que con

la absolucidn final, surge la obligaciéon de indemnizar a cargo del Estado, frente a la persona

afectada por la restriccién de su derecho fundamental.

Respecto a este ultimo aspecto, se indicd en la jurisprudencia en ese entonces lo siguiente:
No puede considerarse, en principio, que el Estado deba responder siempre que cause
inconvenientes a los particulares, en desarrollo de su funcidn de administrar justicia; en
efecto, la ley le permite a los fiscales y jueces adoptar determinadas decisiones, en el
curso de los respectivos procesos, en aras de avanzar en el esclarecimiento de la verdad,
y los ciudadanos deben soportar algunas de las incomodidades que tales decisiones les
causen.

Sin embargo, tampoco pueden hacerse afirmaciones categdricas, para suponer que, en
determinados casos, serd siempre inexistente el dano antijuridico, mucho menos
cuando ha habido lugar a la privacién de la libertad de una persona, asi sea por corto
tiempo, dado que se trata de la vulneracidn de un derecho fundamental, cuya injusticia,

al margen de la licitud o ilicitud de la decisién que le sirvié de fundamento, puede
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hacerse evidente como consecuencia de una decisidn definitiva de caracter absolutorio.
He aqui la demostracidon de que la injusticia del perjuicio no se deriva de la ilicitud de la
conducta del agente del Estado. (Consejo de Estado, Sentencia 12.076 de 2002).
Para ese entonces ya se encontraba vigente la ratio de la sentencia 037 de 1996, proferida a
la sazdn por la Corte Constitucional, a pesar de lo cual, en el Consejo de Estado en su calidad
de juez natural de la administracién, se manejaban tesis mds amplias de reconocimiento de
responsabilidad estatal en el plano objetivo, lo cual iria en contravia de lo sefialado por el
maximo organismo constitucional en la materia, a raiz de la ya citada revision previa del

articulo 68 de la Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracion de justicia.

4.2. Segunda etapa: Posicion del Consejo de Estado, desde el afio 2006 hasta el

15 de agosto del 2018

En esta etapa de evolucidn jurisprudencial, se pueden identificar cuatro pronunciamientos
relevantes, que marcan la pauta de la interpretacién de esa tematica, en el seno del Consejo
de Estado.

(i) La sentencia® que reconocid explicitamente las absoluciones generadas en el principio del
in dubio pro reo, como causal objetiva de responsabilidad del Estado, bajo el entendido que
no puede el particular soportar la inactividad o las falencias en que incurre el Estado a través
de su érgano de acusacidn e investigacion criminal, en desvirtuar la presuncién de inocencia.
(ii) La sentencia’ que establecid la continuidad de las causales establecidas en el articulo 414
del Decreto 2700 de 2011 vy la referida del in dubio pro reo en vigencia de la Ley 270 de 1996,
como objetivas de responsabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad.

(i) La sentencia® en la que se establece que el fundamento esencial de la privacidn injusta de
la libertad, esta referida al dafio antijuridico y por ultimo,

(iv) La sentencia de unificacién® vigente en la materia, proferida en el afio 2013.

Revisado el contenido de los citados pronunciamientos, se advierte el hilo conductor se

extiende a lo largo de la configuracion de la figura del dafio antijuridico, como elemento que

6 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2006, expediente 13.168.
7 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 2 de mayo de 2007, expediente 15.463.
8 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 6 de abril de 2011, expediente 21.653.

9 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 17 de octubre de 2013, expediente 23.354.
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permite apartarse diametralmente de la ratio contenida en la sentencia de la Corte
Constitucional, por cuanto con el desarrollo de esas providencias, se concibe que un
ciudadano afectado por la restriccidon de su derecho a la libertad, via orden judicial y respecto
de quien en el curso del proceso penal, se arriba a una sentencia absolutoria, o se le revoque
la medida privativa, por esa sola circunstancia se le debe considerar como victima y acaecido
el dafio con connotacion de ser éste antijuridico, sin que sea necesario en ese escenario,
adentrase en el estudio de la legalidad, razonabilidad y proporcionalidad de la medida de
aseguramiento en el momento de su adopcion.
A titulo ilustrativo, se indicaba en aquella época:
La Sala reitera lo manifestado en la sentencia proferida el dia 27 de septiembre de 2001
porque considera que en estos eventos la responsabilidad del Estado existe cuando se
ha causado un dafio antijuridico por la privacién de la libertad de un sujeto que fue
absuelto porque nada tuvo que ver con el delito investigado, sin que resulte relevante,
generalmente, cualificar la conducta o las providencias de las autoridades encargadas
de administrar justicia. (Consejo de Estado, Sentencia 13.606 de 2002).
Dichas argumentaciones tienen su génesis ademds, en considerar que los pardmetros
contendidos en la sentencia C-037 de 1996, proferida por la Corte Constitucional y cuya piedra
angular es la nocion de dafio antijuridico, permite que dicho concepto al no admitir
limitaciones por parte del legislador, pueda ser interpretado en forma mads extensiva que
dentro de los contornos sefialados en la citada providencia.
Bajo ese supuesto del dafio antijuridico y la imposibilidad de restringir su alcance via legal por
su estirpe de talante constitucional, es el que sirve de asidero a pregonar la existencia de
responsabilidad por privacién injusta de la libertad, cuando quiera que concurra una
absolucién, o el levantamiento de una medida de aseguramiento, lo cual configura per se la
calificacion como injusticia de esa privacion de la libertad, sin que para el efecto, sea necesario
detenerse en el andlisis de la conducta desplegada por el operador de justicia, dado que la
ocurrencia de ese supuesto, hace que surja de bulto la imposibilidad del Estado de desvirtuar
la presuncién de inocencia, lo cual configura un dafio que el asociado no estaba en el deber
juridico de soportar.
Vale la pena resaltar en este acapite que aunque el fundamento normativo contenido en el
Decreto 2700 de 1991 en su articulo 414 desaparecié del ordenamiento positivo, en razén a

su derogatoria y la expedicion de un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal que no replicaba
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el contenido de ese precepto, el mismo continué siendo considerado como un pardmetro
vdlido para estudiar casos de privacion injusta de la libertad, al considerar que los casos
enunciados en ese precepto, no necesitan ser establecidos por el legislador, dado que la
limitacion de la libertad que en curso del proceso penal correspondiente, no amerite algun
reproche penal, configura per se un dafio antijuridico, bajo el entendido que la Unica
justificacion valida de una privacion de la libertad, seria que a posteriori, se produzca una
sentencia condenatoria en la que se declare la responsabilidad penal del procesado.
Se destaca ademas en ese entonces, que aunque la medida de restriccion de la libertad se
sujete a la Constitucién y la ley al momento de su expedicidn, ello no es determinante para
no rotular como antijuridico el dafio que se le causa a esa persona.
En esa linea sefalaba el Consejo de Estado:
Pero, la derogatoria del articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 y la carencia en los
subsiguientes cddigos de procedimiento penal de una norma con el mismo contenido
de ese articulo, no impiden deducir la responsabilidad patrimonial del Estado por
privacion injusta de la libertad en los mismos eventos previstos en aquél, esto es, cuando
mediante sentencia que ponga fin al proceso o providencia con efectos similares, se
absuelva al sindicado con fundamento en que la conducta no existid, el sindicado no la
cometid o el hecho no era punible.
Esto porque la responsabilidad patrimonial del Estado tiene su fuente en el articulo 90
de la Constitucion, norma que consagra el derecho a la reparacion de los perjuicios
causados por las actuaciones de las autoridades publicas, cuando tales danos sean
antijuridicos20, es decir, cuando los afectados no estén en el deber juridico de soportar
esos danos y quien sufre una medida de aseguramiento de detencién preventiva por
una conducta que no era merecedora de ningun reproche penal sufre un dafio
antijuridico. (Consejo de Estado, Sentencia 21.653 de 2011).
En su conjunto este cumulo de pronunciamientos del contencioso, se apartan de los
parametros sefialados por la Corte Constitucional y desarrollan una dindmica propia al amparo
de la nocién de dafio antijuridico, desde una perspectiva garantista segun la cual, la medida
de aseguramiento puede ser en si misma legitima, y responder a fines de interés general, tales
como la comparecencia del procesado al proceso, conjurar el riesgo de fuga o su peligrosidad
social sustentada en antecedentes, pero asi la medida primigenia este revestida de las

formalidades legales y se haya adoptado bajo criterios de razonabilidad y proporcionalidad, lo
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decisivo para estructurar el dafio antijuridico, es que con el decurso del proceso penal no se
logre acreditar la responsabilidad, dando lugar sentencias absolutorias frente a lo cual, ese
interés general debe ceder para dar lugar a la configuracién de un dafio que esa persona no
estaba en el deber de soportar, en procura de esos fines abstractos que lo trascienden.
Cerramos este acapite con la referencia obligada a la ratio de la sentencia de unificacién del
17 de octubre de 2013, en la cual se indica lo siguiente:
(...) si la victima no se encuentra en el deber juridico de soportar el dafio que le fue
irrogado, devendrd en intrascendente —en todo sentido— que el proceso penal hubiere
funcionado correctamente, pues lo cierto sera, ante situaciones como la que se deja
planteada, que la responsabilidad del Estado deberd declararse porque, aunque con el
noble propdsito de garantizar la efectividad de varios de los fines que informan el
funcionamiento de la Administracion de Justicia, se habra irrogado un dafio especial a
un individuo. (Consejo de Estado, Sentencia 23.354 de 2013).
Ergo, durante esa etapa se asume una posicidén altamente garantista por parte del Consejo de
estado en esta materia, separandose de la posicién de la Corte Constitucional, lo cual si bien
podria ser plausible desde una perspectiva de reivindicacién de los derechos fundamentales,
desde otra dptica, genera inseguridad juridica y un fuerte impacto en el presupuesto publico
dada la proliferacién de acciones, en procura del reconocimiento de la responsabilidad
patrimonial del Estado por esta materia, sin detenerse en analizar si la medida de
aseguramiento fue adecuada, razonable, proporcional y legal, sino limitando el analisis al
resultado final del proceso penal, en un momento posterior cuando ya se ha evacuado el
debate probatorio, con el que no se cuenta al momento de dictar en un primer momento la

medida restrictiva de la libertad.

4.3. Tercera etapa: Nueva Sentencia de Unificacién, declaratoria de nulidad y
expectativa ante el pronunciamiento de la Corte Constitucional

En esta tercera etapa el 15 de agosto del 2018, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, al
resolver una apelacién dentro del caso 46.947, profirié una nueva sentencia de unificacién
sobre la materia bajo estudio, recogiendo la posicion anterior y planteando la necesidad de
en casa caso, efectuar un estudio de la configuracién del dafio, no en forma automatica por la
expedicion de una sentencia absolutoria, sino de acuerdo a las circunstancias que rodearon la

adopcidn del medida, para determinar si el dafio puede o no catalogarse como antijuridico.
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Se supera de esa forma el caracter objetivo de esta responsabilidad y se retoman argumentos
ya planteados por la Corte Constitucional desde el afio 1996, en el sentido de evaluar el
momento de la adopcidn de la medida, de cara a concluir si efectivamente la privacién género
o no un dafio antijuridico.
En la sentencia se efectlda una critica, frente a la posicidn anterior que se rectifica, por cuanto
no toma en consideracion que el derecho a la libertad individual no es absoluto, y admite
restricciones prohijadas tanto en el ordenamiento interno, como en el convencional, situacién
que no se toma en cuenta en un régimen objetivo, en el cual, ante una absolucién se declarara
la responsabilidad estatal, sin analizar previamente la concurrencia de los elementos
integradores del dafio, en su calidad de antijuridico, o si por el contrario, el sujeto si debia
soportar el mismo.
Igualmente, pone de presente la contradiccidn ante la cual se ven abocados los operadores
judiciales de dictar la medida y después verse envueltos en posibles acciones de repeticion
por la condena contra patrimonial contra el Estado o abstenerse de hacerlo y también
responder por omisién en vaso de que el procesado no comparezca o evada la accién del
justicia, situacidon ante la cual debe primar el analisis ponderado de cada situacién para
determinar la arbitrariedad o no de la adopcidn de la medida al momento de su adopcidén y
no en un momento posterior como lo es en la sentencia definitiva.
Las reglas fijadas en dicha sentencia de unificacién fueron las siguientes:
1) Es necesario determinar si el dafio (privacién de la libertad) fue antijuridico o no, a la
luz del articulo 90 de la Constitucién Politica;
2) E preciso establecer si quien fue privado de la libertad actué con culpa grave o dolo,
desde el punto de vista meramente civil -analisis que hara, incluso de oficio-, y si con
ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a la subsecuente imposicidn de la medida
de aseguramiento de detencion preventiva (articulos 70 de la ley 270 de 1996 y 63 del
Cadigo Civil) y,
3) Es necesario determinar cual es la autoridad llamada a reparar el dafio.”(Consejo de
Estado Sentencia, 46.947 de 2018).
Es también importante destacar que en dicho proveido, se indicé que con independencia de
la causa que motiva la libertad de la persona afectada con la restriccion, se hace necesario
efectuar el respetivo analisis de la antijuridicidad del dafio, retomando los criterios planteados

en la Sentencia C-037 de 1996 proferida por la Corte Constitucional.
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En sintesis, con dicha sentencia de unificacion, se logré armonizar el desarrollo jurisprudencial
del Consejo de Estado con los postulados esgrimidos por la Corte Constitucional, sobre esa
tematica, lo cual denotaria una sincronia entre posiciones sana para el tratamiento de una
temadtica de tanta envergadura como la que nos ocupa, en procura de la igualdad de trato, la
seguridad juridica y el acatamiento del precedente vinculante en la materia.

Ahora bien, esta Sentencia fue objeto de una acciéon de tutela, la cual fue fallada por el mismo
Consejo de Estado mediante sentencia del 15 de noviembre de 2019, en la cual se decidio
dejar sin efectos la sentencia de unificacion resefiada y ordenar proferir un fallo sustitutivo,
en el cual no se vulnerara la presuncién de inocencia de la actora, al considerar que al analizar
su conducta pre procesal, se estaba reviviendo un juico sobre la misma que ya habia sido
objeto de definicidon por virtud de la preclusién de la investigacion penal, por parte de la
Fiscalia General de la Nacion.

Al acatar el referido fallo, la Secciéon Tercera del Consejo de Estado, profirid sentencia
sustitutiva (Radicado 46.947 de 2020), desestimando las pretensiones de la demanda,
argumentando que la medida de aseguramiento en este caso, se habia adoptado con el
cumplimento de los requisitos legales que rigen ese proceder y en esa medida, no se
configuraba un dafio antijuridico, presupuesto esencial para poder pregonar la existencia de
responsabilidad del Estado.

Dicha accién de tutela, se encuentra actualmente en sede de revision ante la Corte
Constitucional, dado que fue seleccionada para el efecto y se ha surtido el tramite a la espera
de la decisidn de ese drgano de cierre que para estos efectos resulta de gran relevancia, con
el fin de lograr brindar lineamientos para el tratamiento de estos casos, ante la ausencia de
los pardmetros de unificacion dejados sin efectos por virtud del fallo de tutela, respecto a la
sentencia de unificacidn del Consejo de Estado del 2018.

Estamos préximos a que la Corte Constitucional estudie y profiera decision de fondo en esa
materia, lo cual indudablemente se constituye en una oportunidad de oro, para brindar
seguridad juridica al tratamiento de esta tematica, en torno a la cual han existido posiciones

tan ambivalentes en la jurisprudencia de las Altas Corporaciones de Justicia.
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4.4. Situacion actual de la jurisprudencia del Consejo de Estado en la materia

Una vez efectuado este anadlisis sobre el trasegar de la jurisprudencia del Consejo de Estado
en torno a la tematica objeto de estudio, se vislumbra que no ha sido pacifica la aplicacién del
analisis de los elementos configurativos de la responsabilidad administrativa del Estado, muy
a pesar de la existencia de sendas sentencias proferidas por la Corte Constitucional, una en
sede de revision del proyecto de ley estatutaria de la administracion de justicia (C-037 de
12996) y otra en un pronunciamiento de unificacion que por su caracter, es vinculante para
los operadores judiciales (SU-072 de 2018).

Por su parte, el Consejo de Estado ha abordado el estudio de esta materia desde diferentes
Opticas, generando una jurisprudencia cambiante, en la cual en ocasiones se ha apartado del
lineamiento senalado por la Corte Constitucional, al considerar que el analisis de la
antijuridicidad del dafio debe efectuarse al momento en que se verifica que el proceso penal
culmina por sentencia absolutoria, o cuando se acredita que el hecho no ocurrié o que existe
atipicidad de la conducta, por no desvirtuar la presuncién de inocencia y estimar que un
ciudadano no puede ser sometido a una privacién, en aras de un interés supremo sacrificando
su derecho subjetivo y que en esos casos, independiente del analisis del caracter antijuridico
a luz del contexto de la expedicién inicial de la medida, el mismo se hace respecto a la
prolongacién del dafio causado con la medida original a lo largo del respectivo proceso penal.
En sentencias recientes proferidas por el maximo Tribunal Contencioso en el pais, se han
mantenido esa multiplicidad de criterios, algunos consistentes con lineamientos sefialados
por la Corte Constitucional, otros en franca contravencién a los mismos, tal como para a
analizarse a continuacion.

En ocasiones, el Consejo de Estado ha acogido los pardmetros definidos por la Corte
Constitucional, y ha establecido que independientemente del acontecer en el curso del
proceso penal, el cual podria culminar en absolucién o preclusién de la investigacidn, segun la
norma procesal aplicable, lo relevante es efectuar el andlisis de la expedicién del medida como
causante del dafio, para determinar si la misma fue racional, proporcional y si la misma
cumplié con los requerimientos legales que la regulan. Solamente una vez se efectla ese
analisis, se puede concluir que el dafio es antijuridico y darle curso al analisis de procedencia
de reparacion patrimonial a cargo del Estado.

Consecuente con esa linea, ha sefialado el Consejo de Estado lo siguiente:
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Las decisiones y medidas proferidas en contra de Arnuario Enrigue Guarumo Guarumo
no fueron injustas y, por el contrario, fueron el resultado de la convergencia de los
requisitos que el estatuto procesal penal vigente para esa época exigia; ahora, es cierto
que, ulteriormente, la misma Fiscalia revocé la medida de aseguramiento y ordend su
libertad, pero lo es también que ese solo hecho no tiene la virtualidad suficiente para
comprometer la responsabilidad patrimonial del Estado y generarle el deber de
indemnizar el dafio que pudo causarse a Arnuario Enrigue Guarumo Guarumo con la
privacion de su libertad, pues respecto de tal dafio no puede predicarse antijuridicidad
alguna, teniendo en cuenta que, como viene de explicarse, aquél provino del
cumplimiento de deberes constitucionales y legales y de la materializacion de las
disposiciones procedimentales contempladas para los casos en los que se cuenta con
suficientes indicios graves de responsabilidad.” (Consejo de Estado, Sentencia 46.811 de
2018).

En esa misma linea ha sefialado esa Corporacion, la necesidad de estudiar la legalidad de Ia

medida primigenia como condicién para predicar la antijuridicidad del dafio,

independientemente del régimen de imputacidn que se pretenda estudiar para determinar la

responsabilidad estatal (falla en el servicio, dafio especial o riesgo excepcional). Igualmente,

se hace necesario estudiar la conducta del afectado, para determinar si con la misma, se

contribuyd eficazmente a materializar la detencién, en este caso desde una perspectiva civil y

no penal.

Frente a ese particular, es relevante el siguiente pronunciamiento:
Acorde con lo anterior, es dable concluir que, tanto la Corte Constitucional como la
Seccion Tercera del Consejo de Estado coinciden en que, en el caso de privacidn injusta
de la libertad, no se privilegia un régimen Unico de responsabilidad; sin embargo,
cualquiera que se adopte, objetivo o subjetivo, debe efectuar un analisis respecto de, si
la medida fue legal, proporcionada y razonable. Aunado a ello, se debe verificar la
antijuridicidad del dafio, si el investigado dio lugar a la medida privativa de la libertad
con su actuar doloso o gravemente culposo. La Seccidn Tercera del Consejo de Estado
impuso adicionalmente, para el juez, la obligacién de identificar la autoridad llamada a
reparar el dafio. (Consejo de Estado, Sentencia 39626 de 2019).

Igualmente, se ha sefialado en algunos pronunciamientos, la necesidad de diferenciar entre

las autoridades a quienes se les imputa el accionar, dado que si bien al Fiscalia General de la
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Nacidn, es la que solicita al imposicién de la medida y exhibe los medios probatorios para tal
fin, en dltimas quien determina si se dicta la restriccidn es el juez de control de garantias, por
lo cual la imputacion deberia ser a la Nacién - Rama Judicial - Direccién de Administracién
Judicial y no a la Nacién - Fiscalia General de la Nacion.
Efectivamente, en este aspecto, es muy relevante el estudio de la legitimacion en la causa,
para imputar la ocurrencia del dafio antijuridico, dado que el proceso penal adelantado,
siguiendo los cauces de la Ley 906 de 2004 que contiene el sistema acusatorio, en el cual la
Fiscalia General de la Nacion, no adopta motu proprio medidas restrictivas de la libertad, sino
gue solicita su imposicion ante el Juez de Control de Garantias respectivo.
En ese orden de ideas, la imputacién del daiio deberia efectuarse al causante del dafio, que
en ese contexto no seria la Fiscalia General de la Nacion, sino la Rama Judicial — Direccion de
Administracion.
Sobre esa materia, se venia sostenido de tiempo atras, por parte del Consejo de Estado lo
siguiente:
Finalmente, respecto a la representacion de la Nacién por las entidades demandadas,
esta Sala debe expresar que a la Fiscalia General de la Nacién no le resulta atribuible el
dano alegado por la parte actora, pues, analizado el tramite procesal, en la participacion
de dicha entidad no logré evidenciarse una vulneracion de los derechos de la parte
demandante, puesto que no existen pruebas que demuestren que sus decisiones hayan
sido la causa de la privacidn injusta de la sefiora Fernelly Arias Aristizabal, comoquiera
gue si bien el ente acusador puso a disposicion del Juez de Control de Garantias el
material probatorio y su teoria del caso; fue este ultimo quien conforme a las facultades
gue le otorga la normatividad y en ejercicio de la sana critica, quien considerd prudente
imponer la medida de aseguramiento contra la mencionada sefora Arias Aristizabal; por
ende la condena serd impuesta Unicamente en contra de la Rama Judicial. (Consejo de
Estado. Sentencia. 41.608 de 2016).
En nuestro sentir, es criticable esta postura, dado que en sistema penal acusatorio, la Fiscalia
solicita la medida de aseguramiento al juez de control de garantias, aportdndole los elementos
de juicio para tal petitorio, luego en caso de privacién injusta de la libertad, la responsabilidad
debe ser solidaria entre la citada Fiscalia General de la Nacidn y la Rama Judicial — Direccién

de Administracién Judicial.
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Respecto al cardcter objetivo de la imputacidén de responsabilidad, cuando la sentencia que se
profiere es absolutoria por considerar que no se aportaron elementos probatorios que
desvirtuaran la presuncién de inocencia, en aplicacién del principio indio pro reo, contrario a
lo que se ha estimado en ocasiones, también se ha aseverado que la sola expedicién de una
sentencia en esas condiciones, no habilita automaticamente la reparacién de perjuicios por
cuanto es necesario, determinar si se configuré un dafio antijuridico, al adoptar la medida de
aseguramiento en los prolegdmenos del proceso penal, independientemente del resultado
final del mismo.
Asi lo sefiald, el Consejo de Estado en los siguientes términos:
En consecuencia con la consideraciéon inmediatamente precedente, la absolucién o
cualquier otra decisién equivalente que adopte la autoridad judicial correspondiente
como consecuencia de la aplicacidn del principio in dubio pro reo, sélo conlleva dano
antijuridico si se traen al proceso contencioso medios de conviccion que denoten la
injusticia de la detencidn en el caso particular, sin que pueda inferirse esta injusticia, de
forma automatica, como una consecuencia de la intangibilidad de la presuncion de
inocencia, pues apta, como es esta presuncion, en materia sancionatoria, para mover a
la absolucidn del reo por la fuerza del articulo 28 constitucional, resulta insuficiente per
se como causa de la obligacidn resarcitoria. (Consejo de Estado, Sentencia 48.208 de
2019).
En esa oportunidad, siendo consecuentes con el parametro esgrimido por la Corte
Constitucional, se abocé el estudio de privacidon evaluando el cumplimento de los requisitos
de la medida de aseguramiento, al momento de su expedicion, ante todo desde la perspectiva
de proporcionalidad y racionalidad de la misma, habida consideracién a que se habia emitido
sobre la base de una denuncia de la cual no se inferian elementos objetivos que se tradujeran
en motivos fundados, creibles y serios, por lo cual la medida de detencién fue
desproporcionada y no se enmarcaba dentro de minimos parametros de racionalidad.
Asi lo sefiald el Consejo de Estado:
(...) la Sala encuentra que la privacion de la libertad durante tres afios, cinco meses y
diecisiete dias, fundada en la declaracion de un testigo al que la justicia no le otorga
credibilidad en la sentencia absolutoria, es un dafio especial y antijuridico que el
demandante no estaba obligado a soportar.” (Consejo de Estado, Sentencia 48208 de

2019).
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Lo anterior es coincidente con la necesidad de estudiar e contexto el cual se emitié la media
de aseguramiento, para poder calificar la existencia de un dafio en calidad de antijuridico. En
esa misma linea argumentativa, se ha sefialado lo siguiente en la jurisprudencia de esa
Corporacién:
Es importante recordar que el bien juridico de la libertad no tiene el caracter de absoluto
y que, por tanto, la imposicién de medidas que lo limitan resulta legitima, siempre y
cuando se den todos los presupuestos legales que asi lo permitan o lo exijan. (Consejo
de Estado, 49196 de 2019).
Sin embargo, también hay tendencias que mantienen posiciones en torno al caracter
automatico de la condena al Estado, cuando se expide sentencia absolutoria en el proceso
penal, sin parar en mientes respecto a analizar la legalidad en la expedicién de la medida en
un primer momento, simplemente aduciendo que cuando la sentencia es absolutoria, por no
desvirtuar la presuncién de inocencia, se genera un dafio antijuridico que es menester
indemnizar, dado que el ciudadano no tendria por qué soportar esa situacion por un principio
de igualdad frente a las cargas publicas.
Un ejemplo de ese tipo de tendencia, la hayamos en el siguiente pronunciamiento:
La antijuridicidad, referente a los dafios alegados por la privacién injusta de la libertad,
consiste en que, la libertad como valor supremo, reconocido en normas constitucionales
22 y supranacionales 23, sélo puede restringirse por orden de autoridad competente,
con las formalidades legales y por motivos previamente definidos en la ley ; no obstante,
en aquellos casos en que, luego de la investigacién y surtidas las etapas procesales, no
se logra desvirtuar la presuncién de inocencia, dable es concluir que la persona no se
encontraba en el deber juridico de soportar ese dafio. (Consejo de Estado, Sentencia
39.626 de 2019).
Habida consideracion a las anteriores referencias jurisprudenciales, se puede colegir sin
mayor hesitacién, que al interior de la misma Corporacion — Consejo de Estado - Seccién
Tercera- auln persisten posiciones divergentes en cuanto a los pardmetros que se deben
observar para abocar el estudio y resolucidn de controversias relativas a la privacién injusta d
la libertad.
Por otro lado, existe coincidencia entre el maximo Juez Constitucional -Corte Constitucional-
y el maximo Tribunal Contencioso Administrativo -Consejo de Estado-, en torno a que no

existe ni en la Carta Politica, ni en los desarrollos legislativos, el senalamiento de un régimen
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de responsabilidad que se deba aplicar por antonomasia para evaluar este tipo de
responsabilidad estatal, lo cual abre la posibilidad de que el fallador contencioso pueda optar
por el que resulte mds acorde con el sustrato factico y juridico de cada caso objeto de examen.
No obstante esa situacién, en la practica se han generado tratamientos diferenciales frente a
casos similares, con la afectacion de la igualdad de trato que ameritan de cara a la certidumbre
de lo que se espera sea el derecho probablemente aplicable a cada controversia.

En efecto, no existe univocidad respeto a la metodologia de analisis de este tipo de casos, o
como abocar el estudio de situaciones en las cuales se presenta terminacion del proceso penal
porque el hecho no existid o porque no se acredité la tipicidad del conducta, o sentencias
absolutorias por duda probatoria, casos en los cuales, en algunas ocasiones se analiza la
medida de aseguramiento, en sus origenes y en otros simplemente con el resultado final, sin
gue exista claridad conceptual al respecto.

Es menester también, aclarar la aplicacién de las causales exonerativas de responsabilidad,
dado que en unos casos son de recibo para exonerar de responsabilidad al Estado, tanto la
culpa exclusiva de la victima, como el hecho de un tercero y en otras ocasiones solamente la
culpa de la victima y frente este ultimo aspecto, es menester un lineamiento claro respecto a
la necesidad de estudiar la conducta de la victima, para establecer si la misma contribuyé
eficazmente a la detencién decretada a luz de preceptos de dolo y culpa civiles, sin que ello se
entienda como una violacién a la presuncidn de inocencia o a revivir debates que han sido
finiquitados en el ambito penal, en el escenario administrativo.

Ergo, de la diferentes posturas existentes se destaca una tendencia mayoritaria a detenerse
en primer lugar en el andlisis de la existencia de una falla en el servicio, lo cual exige analizar
si la expedicion de la medida de restriccidon de la libertad cumplié con todas las exigencias
legales y si la misma se sujetd a criterios de razonabilidad, de proporcionalidad y de
admisibilidad en el caso concreto.

Ahora bien, en el evento de no acreditarse dicha falla del servicio, en forma subsidiaria se
valora la conducta de la victima en materia procesal, no pre-procesal ya que esta ultima ya fue
objeto de analisis en el proceso penal correspondiente, con el fin de establecer una posible
culpa exclusiva de la victima o al menos una concurrencia de culpas que morigere la
declaracion de responsabilidad patrimonial hacia el Estado.

En una tercera etapa de analisis, si no se acredita esa situacion, se acude al titulo de

imputacién objetivo del dafo especial, escenario en el cual, se condena al Estado, partiendo
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del andlisis de que cuando el ciudadano es absuelto, la privacion de su libertad se erige en un
dafio que no debia soportar, en ocasiones sin consultar la causa eficiente de la absolucidn
penal.
En sintesis, se hace necesario establecer derroteros que sirvan de faro orientador a las
decisiones que se adopten en materia de privacién injusta de la libertad, dada la proliferacion
de tendencias en esa materia, que militan en contra de la seguridad juridica como valor de
cualquier sistema juridico y menoscaban el derecho a la igualdad por la perspectiva disimil
desde la cual se aboca el estudio de este tipo de controversias, en claro desmedro del interés
del comun de los ciudadanos que aspiran a un minimo de certidumbre en lo que concierne a
las decisiones judiciales, maxime cuando de por medio hay valores tan caros para un Estado
Social de Derecho, como lo es el derecho a la libertad personal y la responsabilidad que al
Estado le incumbe, como protector de la misma y especialmente cuando con su accionar limita
tal derecho en forma arbitraria.
Ese deber de coherencia, es especialmente exigible respecto a los drganos de cierre que son
ultimas los llamados generar pautas de interpretacion y aplicacién del marco normativo con
uniformidad, generando precedentes que vinculan el ejercicio de la actividad judicial.
Frente al papel fundamental de las decisiones judicial y en especial del respeto al precedente,
ha sefalado la misma jurisprudencia constitucional lo siguiente:
5.4. Por ende, la coherencia interna que se derivaria de la existencia de decisiones
uniformes y reiteradas por parte de los érganos de cierre implica que los jueces de
inferior jerarquia deban respetar los precedentes que existan en una dimension vertical,
lo que disminuye el margen de error y permite concentrar los esfuerzos de tribunales de
cierre en casos puntuales que den impulso a la labor de consolidacion de Ia
jurisprudencia. Por este motivo, la funcién de unificacién jurisprudencial es una via para
garantizar la unidad en el ordenamiento juridico y preservar el derecho a la igualdad.
(Corte Constitucional, Sentencia SU - 353 de 2020).
Habida consideraciéon a lo anterior, urge la definicién de lineamientos didfanos en el
tratamiento de esta materia, en consideracién también el volumen de procesos judiciales que
se surten ante la jurisdiccién por esta materia y el volumen de condenas en contra el Estado
con claro impacto en el presupuesto publico, razones adicionales para clamar certeza y

seguridad juridica en el tratamiento de esta materia.
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5. El derecho a |a libertad personal — alcance y restricciones en

la Constitucion Politica y en el marco normativo

5.1 Caracter axiologico del derecho a libertad personal

Dado que el primer el elemento para determinar si existe o no responsabilidad del Estado en
materia de privacion de la libertad, hace referencia la configuracion del dafio y que a este se
le catalogue como antijuridico, para que sea susceptible de una eventual indemnizacién
pecuniaria, se hace necesario de cara al bien juridico tutelado como lo es la libertad personal,
efectuar un analisis frente la fisonomia del mismo en nuestro marco constitucional y legal,
aludiendo a su ontologia y las posibilidades de restriccién, con lo cual podremos establecer
cuando se reputa legitima su restriccién y bajo que supuestos.

Lo primero que hay que resaltar en torno a ese particular, es el sustento constitucional de ese
derecho contenido en el articulo 28 de la Carta Politica.

Igualmente, en la Convencion Americana de Derechos Humanos, se hace referencia al mismo

en su articulo 7. Dicha Convencién hace parte del bloque de constitucionalidad y en

10 Articulo 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o
arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicidn del juez competente dentro de las treinta y seis
horas siguientes, para que éste adopte la decisidén correspondiente en el término que establezca la ley.

En ningln caso podra haber detencion, prisidn ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad
imprescriptibles.”

11 Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por
las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencidn y notificada, sin demora,
del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que
aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que
éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la
detencidn fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de
ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre
la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse
por si o por otra persona.
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consecuencia es parametro de forzosa observancia a nivel del control de constitucionalidad y

tiene eficacia directa, al igual que los demas tratados sobre derechos humanos que no se

pueden restringir ni aun estados de excepcion (art. 93, C.P.).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha pronunciado en los siguientes términos

sobre el alcance de dicho derecho:
En sentido amplio la libertad seria la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté
licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda persona de
organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones
y convicciones. (CIDH, Sentencia Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez. Vs. Ecuador.
Sentencia de 21 de noviembre de 2007).

Por su parte, la Corte Constitucional ha sefialado sobre este derecho lo siguiente:
La libertad personal comprende la posibilidad y el ejercicio positivo de todas las acciones
dirigidas a desarrollar las aptitudes y elecciones individuales que no pugnen con los
derechos de los demas ni entrafien abuso de los propios, como la proscripcion de todo
acto de coercidn fisica o moral que interfiera o suprima la autonomia de la persona
sojuzgandola, sustituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola indebidamente’. (Corte
Constitucional, Sentencia C-237 de 2005).

La libertad de vieja data, se ha concebido como la posibilidad legitima de estructurar un

proyecto de vida sin interfencias heterénomas que le permita al individuo el ejercicio libre y

espontaneo de su voluntad, igual en lo referente a su movilidad, ejercicio social, laboral,

espiritual y en general, en todas las esferas que comportan las dimensiones de la dignidad

humana.

En ese contexto, el Estado surge como garante de ese derecho, teniendo frente al mismo,

obligaciones para desarrollar herramientas que permitan su ejercicio y penalizando

intromisiones ajenas que busquen desvirtuarlo.

Este derecho es un pilar sobre el cual se cimenta al dignidad humana, por ello estan proscritas

todas las formas de esclavitud, y existe el recurso constitucional de habeas corpus (art. 30,

C.P.), para invocar su proteccién inmediata, frente a detenciones ilegales, e igualmente tiene

un nucleo expansivo en materia del derecho de asociacion, libre desarrollo de la personalidad,

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente
dictados por incumplimientos de deberes alimentarios”.
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de libre iniciativa privada, libertad de informacién, de cultos, profesién, domicilio, entre otros
reconocidos a lo largo del texto constitucional.
Igualmente, al igual que todo derecho, el mismo no reviste el caracter de absoluto, sino que

puede ser en ocasiones limitado, en procura del respeto a otros derechos de los coasociados.
5.2. Limitacion del derecho a la libertad personal

Como se advirtié, el derecho a la libertad como cualquiera otro, puede ser objeto de
restriccion, por motivos de interés general, en el evento en que se incurra en conductas que
lesionen el orden normativo y ello conlleve necesariamente una afectacion de la sana
convivencia social:
Asi lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional, en los siguientes términos:
La Corte ha advertido también que en algunas ocasiones el interés superior de la
sociedad exige la privacidon o restriccion de la libertad personal. (Corte Constitucional,
Sentencia C-479 de 2007).
Asi las cosas, el derecho a la libertad puede ser vdlidamente restringido por el Estado, por
cuanto quien abusa de su libertad, para afectar bienes juridicos ajenos, debe ser sujeto de la
accion represora del Estado, garante de los derechos por antonomasia, como parametro de
minima convivencia dentro de un pacto social, esto implica que a dicha restriccion del
mencionado derecho, le subyacen motivos de interés general.
Dado que se trata de una restriccion de un derecho fundamental, la misma debe ser
excepcional y sometida a estrictos condicionamientos, para evitar el abuso de la posicién
punitiva que puede ejercer el Estado en nombre del interés general que representa.
Es por ello que para limitar, restringir o privar de la libertad a un asociado, a través de las
modalidades establecidas en el ordenamiento esto es: arresto, detencion preventiva o pena
de prision, el proceder punitivo debe efectuarse bajo criterios previamente definidos que
limiten el abuso de la figura de suyo excepcional y la vulneracién indiscriminada del derecho
a la libertad, valor supremo en un estado de derecho.
Ergo, el articulo 28 de la Constitucidn Politica, establece que las medidas de restriccidén de la
liberad deben supeditarse a las siguientes exigencias: i) existencia de mandamiento escrito de
autoridad judicial competente; ii) dicho mandamiento debe reunir las formalidades legales y
iii) la restriccion debe fundarse en motivo previamente definido en la ley, como una

manifestacidn del axioma de legalidad.
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Por lo anterior, resultara arbitraria y contrario al marco constitucional, una medida restrictiva
de la libertad personal, en la cual se incurra en una omision de algin requerimiento sustancial
de los resefiados que tienen ademas talante constitucional.

De la segunda exigencia, se infiere que las formalidades para efectuar una detencién deben
ser definidas por el legislador, para que sea la ley en sentido formal la que defina con claridad
los presupuestos necesarios e indispensables para que una autoridad judicial pueda expedir
validamente una medida que implique restriccion de la libertad personal, de tal suerte que sin
su cumplimiento y observancia estricta, la detencidn deviene en inconstitucional.

Lo anterior nos remite al contenido de la Ley 600 de 2000 —articulos 341 y siguientes- y de la
Ley 906 de 2004 -articulos 295 vy siguientes- normas contentivas del Cédigo de
Procedimiento Penal, y en las cuales, se establecen los parametros, presupuestos,
formalidades y taxativas causales necesarias para la imposicién, mantenimiento y revocatoria
de las medidas que restringen la libertad.

En ese orden de ideas, el cumplimiento de esas prescripciones normativas, serad el marco de
referencia, para efectos de determinar en cada caso en particular, si la privacion de la libertad
fue consistente con las exigencias constitucionales y legales, o si por el contrario, la misma

deviene en ilegal y en consecuencia se catalogue como injusta, abriendo paso al juicio de

12 ARTICULO 308. REQUISITOS. El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacién o de su
delegado, decretara la medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica recogidos y asegurados o de la informacion obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el
imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla
alguno de los siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido
ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que no cumplird la sentencia.

ARTICULO 313. PROCEDENCIA DE LA DETENCION PREVENTIVA. Satisfechos los requisitos sefialados en el
articulo 308, procederad la detencidn preventiva en establecimiento carcelario, en los siguientes casos:

1. En los delitos de competencia de los jueces penales de circuito especializados.

2. En los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la ley sea o exceda de cuatro
(4) afios.

3. En los delitos a que se refiere el Titulo VIII del Libro Il del Cédigo Penal, cuando la defraudacién sobrepase la
cuantia de ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes.

4. Cuando la persona haya sido capturada por conducta constitutiva de delito o contravencién, dentro del lapso
de los tres afios anteriores, contados a partir de la nueva captura o imputacidn, siempre que no se haya
producido la preclusidn o absolucion en el caso precedente.
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responsabilidad estatal frente a una eventual indemnizacidn pecuniaria por falla del servicio

a favor del afectado con la restriccion.

5.3. Diferencias entre la detencion preventiva de la libertad y privacion por

cumplimiento de condena

Para entender con mayor claridad la dinamica de la jurisprudencia administrativa, respecto a
la imputacion de responsabilidad estatal por privacién de la libertad, es menester calificar asi
parezca de perogrullo las diferencias entre las diferentes modalidades de privaciéon de
libertad, como lo es la detencién preventiva frente a la restriccion por condena judicial. El
cabal entendimiento de esa conceptualizacién, permite entender la légica de algunas
sentencias del Consejo de Estado que imputan responsabilidad al Estado por la exoneracién
de responsabilidad al final del proceso penal, sin detenerse en el estudio de la legalidad de la
medida de privacidn preventiva que se emite en los albores del proceso judicial.

Segun lo dispuesto en los articulos 28 y 29 de la Constitucién Politica, tenemos las siguientes
tipologias de privacion de la libertad: i) el arresto; ii) la detencién preventiva vy iii) la pena de
prision.

El arresto tiene una connotacion de cardacter policivo y correccional, por lo cual el andlisis debe
focalizarse a las dos ultimas figuras enunciadas.

Respecto a la detencidn preventiva, se trata de una medida de naturaleza cautelar cuyo
propésito es garantizar la efectividad de una eventual sancién penal a través de la
comparecencia del procesado (imputado) al proceso penal, impedir su fuga o la continuacién
del ilicito, asi como salvaguardar a las victimas y evitar la obstruccion a la investigacion dentro
del proceso penal.

Por lo anterior, dicha medida puede solicitarse e imponerse al inicio o durante el tramite del
proceso judicial. La citada medida puede a su vez modificarse o revocarse en cualquier etapa
procesal, una vez que se demuestre que han desaparecido los motivos que justificaron su
primigenia imposicion. Por las anteriores razones, esta medida se adopta en los inicios del
proceso, ya sea en fase de su instruccion o en investigacion, cuando aun se estan recopilando
medios de pruebas, obviamente aln no se cuenta en esas etapas con el acervo definitivo para
establecer la responsabilidad penal del procesado.

En relacién con esta figura, ha sefialado la Corte Constitucional lo siguiente:
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Es una medida de aseguramiento que, dada su naturaleza cautelar, se endereza a
asegurar a las personas acusadas de un delito para evitar su fuga y garantizar asi los fines
de la instruccion y el cumplimiento de la pena que, mediante sentencia, llegare a
imponerse, una vez desvirtuada la presuncion de inocencia y establecida la
responsabilidad penal del sindicado”. (Corte Constitucional, Sentencia C- 425 de 1997).
Ahora bien, la pena de prisién consiste en la detencién que se impone por virtud de una
sentencia judicial debidamente ejecutoriada, que declara la responsabilidad penal del
procesado, la cual tiene fines de retribucion y resocializacion del sujeto sobre quien recae.
Para dictar la respectiva sentencia, se debieron agotar las etapas previas y el debate
probatorio respectivo, con lo cual, es una decisién sobre elementos de juicio contrastados a
lo largo de la actuacion penal.
De lo anterior se colige que la privacién de la libertad para el cumplimiento de una condena,
se ordena Unicamente mediante sentencia judicial en firme, es decir, una vez agotas las etapas
procesales que implica un proceso penal, con la debida ilustracion de parte del operador
judicial.
En mérito de lo anterior, tenemos que entre la detencién preventiva y la privacion de la
libertad que se deriva de una condena judicial, surgen varias diferencias entre las cuales
tenemos: (i) la detencién preventiva tiene como propésito lograr que el proceso judicial se
lleve a cabo sin traumatismos, tales como la no comparecencia del imputado, en procura de
garantizar la proteccidn de los derechos de las victimas, mientras que la restriccidn por pena,
tiene su génesis en una sentencia definitiva y busca la efectividad de la misma con fines
retributivos hacia la sociedad y de resocializacién hacia el condenado. (ii) la medida de
detencion preventiva se puede solicitar y emitir en cualquier etapa del proceso, antes de
proferirse sentencia; mientras que la privacion de la libertad con fines del cumplimiento de
una condena, solamente es procedente una vez se ha desvirtuado la presuncion de inocencia.
(iii) respecto a la detencidn preventiva, el operador judicial debe considerar factores tales
como la posibilidad de obstrucciéon a la investigacién, la amenaza de los derechos de las
victimas, el comportamiento procesal del imputado, mientras que la derivada de la sentencia
en definitiva busca materializar los fines enunciados en precedencia. (iv) la medida de
detencion preventiva no implica un juicio anticipado de responsabilidad penal, la imposicidn
de la misma no desvirtua la presuncién de inocencia del procesado, contrario a lo que ocurre

tratandose con el cumplimento de una condena.
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Habida consideraciéon a todo lo anterior, no es lo mismo el examen del juez administrativo que
conoce del proceso de reparacién directa en procura del reconocimiento de responsabilidad
del Estado, frente a la medida de aseguramiento preliminar que analizar la privacién de la
libertad a partir de una sentencia definitiva de cardcter absolutorio, cuando ya se han
culminado las diferentes etapas de debate probatorio y se tienen elementos para estructurar

una providencia sustentada en pruebas legalmente aportadas al proceso.
5.4. Presuncion de inocencia

En linea con lo anteriormente sefialado, la presuncién de inocencia es un derecho de talante

fundamental, consignado en el articulo 29'3 de la Constitucion Politica, recogiendo una

tradicion propia del constitucionalismo occidental de estirpe liberal.

En adicion a lo anterior, la presuncién de inocencia reviste el caracter de derecho convencional

consignado en el articulo 8 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

Sobre el alcance del aludido derecho, ha seialado la Corte Interamericana de Derechos

Humanos lo siguiente:
En cuanto a la alegada afectacién por parte de la Corte del principio de presuncion de
inocencia, este Tribunal ha sefialado que este principio constituye un fundamento de las
garantias judiciales que implica que el acusado no debe demostrar que no ha cometido
el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi corresponde a quien acusa, y que
exige que una persona no pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su
responsabilidad penal. Asimismo, la Corte ha establecido que este principio es un
elemento esencial para la realizacidon efectiva del derecho a la defensa y acompafiia al
acusado durante toda la tramitacidn del proceso hasta que una sentencia condenatoria

gue determine su culpabilidad quede firme. En este sentido, la presuncién de inocencia

13 ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva
o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebasy a
controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho. (Resaltado fuera de texto).

14 Articulo 8. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad.
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se vulnera si antes de que el acusado sea encontrado culpable una decisién judicial
relacionada con él refleja la opinién de que es culpable”. (CIDH, Rosendo Cantu y otra
vs. México”, Sentencia del 15 de mayo de 2011).
Se trata en consecuencia de una garantia constitucional respecto a las personas procesadas,
respecto a las cuales, la carga de demostrar su culpabilidad le incumbe al Estado y durante el
devenir del proceso, debe dispensarsele un tratamiento acorde con dicha presuncion, sin
importar al gravedad del delito que se le impute o el cimulo probatorio que ab initio obre en
su contra, hasta que se surtan las diferentes etapas del procedimiento y se logre desvirtuar
dicha presuncidn, sobre la base de pruebas debidamente controvertidas.
En ese orden de ideas, le corresponde al Estado, a través de la Fiscalia General de la Nacion,
desplegar todas las actuaciones tendientes a desvirtuar esa presuncién de inocencia y probar
en grado de certeza, la responsabilidad penal del investigado.
La mencionada presuncién, no se afecta por virtud de la imposicion de una medida de
aseguramiento de detencién preventiva, por cuanto como se menciond en el acdpite
pertinente, la misma tiene como propdsito que el imputado comparezca al proceso, asi como
evitar la obstruccién al mismo y salvaguardar a las victimas del ilicito, e igualmente su
imposicién no implica un prejuzgamiento.
La misma Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sefialado en su jurisprudencia que
la restriccidn del derecho a la libertad individual se podria dar dentro de unos contornos que
actlan como garantias de obligatoria observancia y que solamente se afectaria la mencionada
presuncion de inocencia, cuando la detencidon preventiva se prolonga de forma
desproporcionada.
Sobre el particular, es ilustrativo la siguiente referencia jurisprudencial de ese érgano:
77. Esta Corte estima que en el principio de presuncidn de inocencia subyace el
propésito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente
hasta que su culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la
Convencion se deriva la obligacidn estatal de no restringir la libertad del detenido mas
alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo
eficiente de las investigaciones y que no eludira la accién de la justicia, pues la prisién
preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Este concepto esta expresado en
multiples instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos vy, entre

otros, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que dispone que la
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prisidn preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general
(art.9.3). En caso contrario se estaria cometiendo una injusticia al privar de libertad, por
un plazo desproporcionado respecto de la pena que corresponderia al delito imputado,
a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida. Seria lo mismo que
anticipar una pena a la sentencia, lo cual esta en contra de principios generales del
derecho universalmente reconocidos. (CIDH; Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador. Sentencia
de 12 de noviembre de 1997).
En consideracién a lo anterior, es dable sefialar que la presuncién de inocencia no se afecta
con la medida de detencidn preventiva, puesto que esta medida es de naturaleza cautelar y
no representa de suyo un juicio de responsabilidad o prejuzgamiento alguno; por lo cual, una
persona detenida preventivamente puede ser posteriormente liberada por alguno de los
motivos sefalados en la ley, sin que a priori de tal situacién se afecte en modo alguno la
aludida presuncion.
Como corolario de lo sefalado, tenemos que la detencidn preventiva no vulnera en si misma
la presuncion de inocencia, toda vez que no implica un juicio de responsabilidad penal, ni un
prejuzgamiento, sino que su ontologia es garantizar la comparecencia del procesado, impedir
su fuga, buscar la proteccidén de las victimas y de la comunidad en general y evitar la
obstruccion del proceso cuando existan fundadas razones para ello.
Por otro lado, con la imposicidn de la respectiva pena, se logra desvirtuar la presuncién de

inocencia a través de una sentencia penal condenatoria definitiva.

6. Estadisticas de condenas y procesos judiciales por privacion

injusta de la libertad

Una de las motivaciones centrales del presente trabajo, es el volumen de procesos judiciales
en contra del Estado promovidos por privacion injusta de la libertad y el monto de las
pretensiones, asi como el nivel de condenas proferidas contra el mismo, con grave afectacién
al erario publico por ese concepto.

Las siguientes estadisticas, tomadas de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
son dicientes sobre ese particular:

Entre los afios 2018 a 2020, por la causa de privacién injusta de la libertad, se ha condenado

al Estado Colombiano en 1.819 procesos, los cuales ascienden a la suma de $ 795.790.876.728.
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Procesos terminados de acuerdo a la instancia

Instancia

Nam.
Procesos

Condena (pesos)

PRIMERA INSTANCIA O UNICA INSTANCIA 175

§ 31.776.646.099

SEGUNDA INSTANCIA

1.644

$ 764.014.230.629

TOTAL

1.819

$ 795.790.876.728

Tabla 1. ANDIE, 2021

Il. Procesos de acuerdo al afio de terminacion.

Afio de terminacion Fr:::i:as Condena (pesos)
2018 864 % 535.563.444.346
2019 552 $ 103.318.929.212
2020 403 £ 156.908.503.170
TOTAL 1.819 $ 795.790.876.728

Tabla 2- ANDIJE, 2021

Es sintomdtico que las condenas en tres afios por ese concepto, equivalgan a cerca de 0.3%
del Presupuesto General de la Nacion, lo cual obliga a replantear y adoptar medidas frente las
causas que estdn originando ese nivel tan alto de litigiosidad y condenas contra el Estado.

En la actualidad, seguin datos de la misma Entidad, se tienen 3.295 procesos activos que fueron
admitidos durante los afios 2018, 2019 y 2020, por la causa de privacion injusta de la libertad,
los cuales tienen un valor de pretensiones que ascienden a la suma de $ 3.529.938.993.763,
una suma casi 5 veces mayor a las condenas proferidas en los uUltimos tres anos contra el

Estado por ese concepto.

Procesos activos de acuerdo al afio de admision

Nam. Pretensiones indexadas
Ao de admisién Procesos (pesos)
2018 1.663 $ 1.747.B56.769.466
2019 1,230 $ 1.2988.818.383.8M
2020 402 $ 483.263.840.426
TOTAL 3.295 $ 3.529.938.993.763

Tabla 3. ANDJE, 2021
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Procesos activos de acuerdo a la instancia (admitidos 2018, 2019, 2020)

i Pretensiones indexadas
Num. Procesos
Instancia (pesos)
EN PRIMERA INSTANCIA O UNICA
INSTANCIA 37T £ 3.413.659.792.446
EN SEGUNDA INSTANCIA 18 $ 116.279.201.217
TOTAL 3.295 % 3.529.938.993.763

Tabla 4. ANDJE, 2021
Las cifras anteriores no incorporan datos de afios anteriores al 2018 que actualmente se
encuentran activos.
Este andlisis cuantitativo, denota la trascendencia de este tema de cara al impacto fiscal de
las condenas por privaciéon injusta de la liberad y a la necesidad de generar lineamientos
jurisprudenciales claros y vinculantes en la materia, asi como a la adopciéon de decisiones de
politica publica, tratdndose de privacién de la libertad.
Un aspecto que también puede coadyuvar a disminuir el abultado niumero de procesos
judiciales de reparacidn directa contra el Estado por esta causa, es la utilizacién por parte de
las entidades condenadas de la accion de repeticién de raigambre constitucional, como
instrumento para recobrar de los servidores judiciales que con su accionar generaron la
condena respectiva, el monto de pagado por las mismas, cuando con su proceder, incurren en
dolo o culpa grave.
Sin embargo, dado el volumen de sentencias en contra de las entidades condenadas por este
concepto, los pagos que se efectlan a favor de los beneficiarios, se difieren el tiempo en razén
al derecho de turno de quienes solicitan dichos reconocimientos pecuniarios y el reducido
espacio fiscal disponible en cada presupuesto anual para atender este tipo de obligaciones,
razén por la cual, cuando el pago se materializa, ya ha operado el fendmeno de la caducidad
del medio de control de repeticién, quedado impune la conducta individual del funcionario
causante de la condena, al menos desde la perspectiva patrimonial.
Por lo anterior, es urgente que se adopten medidas para atender estos pagos prioritariamente
dentro de los pazos que la misma ley establece para el efecto, y de esa forma, permitir que
los Comités de Conciliacion y Defensa Judicial de cada entidad publica condenada, puedan
estudiar el caso y determinar si procede o no, incoar la accidn de repeticidn contra el operador
judicial por cuya conducta se generd la condena en contra el Estado, dentro de los términos

gue se establecen normativamente para tal efecto.
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Esa practica, generaria un claro efecto disuasorio, para que el operador al dictar una medida
de aseguramiento, lo haga con todo el soporte probatorio y el rigor que la tematica amerita,
siendo consistente con axiomas de proporcionalidad y razonabilidad que ampliamente hemos
resefiado y no con un dnimo inquisitivo, protagdnico o por efectos de aparecer como eficiente
en su estadistica, generando con la adopcién de medidas ligeras, desproporcionadas y sin
sometimiento a los requerimientos de las mismas, el caldo de cultivo para demandas
posteriores contra el Estado por su proceder anémalo.

Igualmente, se hace necesario generar una cultura entre los funcionarios tanto de la Fiscalia
General de la Nacién, como de la judicatura, que sea auténticamente tuitiva del sentido
excepcional de la medida restrictiva de la libertad, con una visién garantista de derechos.

Po ultimo, como lo indicamos, esta problematica trasciende hacia la necesidad de replantear
la politica criminal del Estado, respecto a los delitos que se priorizan para su persecucioén, asi
como el uso de instrumentos sucedaneos con gran potencialidad, como lo son los propios de

la justicia comunitaria para pequenas causas.
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7. Conclusiones y propuestas

En el desarrollo del presente trabajo, hemos planteado una temdtica controversial en
contexto de un Estado Social de Derecho, como lo es la limitacion al derecho fundamental a
la libertad personal y la responsabilidad patrimonial que le incumbe al Estado, cuando con su
accionar cercena ese derecho, en forma injusta en el curso de un proceso judicial.
Lo primero que es preciso resaltar, es que la libertad mas que un derecho debe concebirse
como un valor fundante del Estado, el cual se justifica en la medida que sirve como garante
para su pleno ejercicio y en consecuencia, le esta vedado generar intromisiones no justificadas
en el nucleo esencial de ese valor que desde la perspectiva iusnaturalista, subyace y es
anterior al surgimiento del andamiaje estatal.
No obstante, precisamente para mantener la cohesidn social, procurar la sana convivencia
social y de esa forma proyectar el ejercicio legitimo de los derechos de los asociados, es
menester en ocasiones restringir o limitar esos derechos fundamentales y en este caso
especifico la libertad personal, cuando quiera que se pongan en riesgo por el ejercicio
arbitrario de la misma, los derechos de los demas coasociados, caso en el cual, el Estado
precisamente como garante por antonomasia, debe en ejercicio de sus poder punitivo, limitar
ese derecho en aras de la preservacién del cuerpo social y el respeto precisamente a los
derechos de los demas.
El Tribunal Constitucional Espanol ha sefalado al igual que la mayoria de concepciones
constitucionales de estirpe constitucional y liberal, que la limitacidon de los derechos es un
supuesto necesario para la convivencia social. En efecto:
No existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que (...) en relacién a los
derechos fundamentales, establece la Constitucién por si misma en algunas ocasiones,
mientras en otras el limite deriva de una manera mediata o indirecta de tal norma, en
cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no solo otros derechos
constitucionales, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos (Tribunal
Constitucional, Sentencia 2 de 1982).
Asi las cosas, la libertad individual, al igual que los demas derechos fundamentales, es
susceptible de restriccidn, en procura de la preservacién del interés general.
Sobre ese particular, hemos delineado el proceso histérico que se ha venido decantado en la

jurisprudencia contencioso — administrativa en Colombia, respecto al tratamiento que se le
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debe a dar los casos en los cuales, la privacion de la libertad deviene en injusta y en
consecuencia, es menester reconocer la responsabilidad administrativa del Estado e
indemnizar patrimonialmente al afectado.

Como se ha sefialado, no ha sido pacifico ni univoco ese proceso, por cuanto se han
presentado posiciones divergentes para abocar el estudio de esta materia en la jurisprudencia
de las Altas Corporaciones de Justicia. En efecto, la Corte Constitucional en su calidad de
garante de la supremacia e integridad de la Constitucidn, ha planteado en su jurisprudencia
que para determinar si es injusta una privacién de la libertad, debe analizarse la razonabilidad,
proporcionalidad, necesidad y consistencia con las exigencias normativas de la medida que
priva de la libertad a un ciudadano (C-037-96). Lo sefialado implica que no toda privacién que
a posteriori termine en una sentencia absolutoria o una preclusiéon de la investigacion,
ameritaria ab initio una responsabilidad del Estado con obligacién resarcitoria.
Posteriormente, en Sentencia de Unificacion 072 del 2018, la misma Corte Constitucional ha
seflalado que efectuar un andlisis objetivo para derivar responsabilidad del Estado
automaticamente, cuando sobrevenga una absolucién en el curso de un proceso penal, en el
cual se ha dictado medida de aseguramiento contra una persona, aplicando un criterio
objetivo, trasgrede y contradice el precedente jurisprudencial vinculante proferido por la
misma Corporacion sobre el tratamiento de esa tematica.

Igualmente, resalta esa Corporacién que es menester independientemente del régimen de
imputacion bajo el cual se aboque el estudio del caso concreto (falla del servicio o dafio
especial), analizar la conducta de victima a luz de los postulados del dolo y la culpa, en materia
civil, para establecer si la misma contribuyd eficazmente a decretar esa privacién que se
pretende como injusta.

Hasta alli la Corte marca distancia del tratamiento que el Consejo de Estado le ha dado a esa
materia, aduciendo que por virtud del dafio antijuridico contendido en el articulo 90 superior,
puede estudiar la responsabilidad del Estado en esta materia, mas alld de esos limites que le
fueran sefialados por la Corte en su precedente, por cuanto el legislador no puede restringir
el estudio del daio a unos supuestos taxativos sino que el mismo es amplio.

No obstante, la Corte también advierte convergencias en las posiciones entre ambas
Corporaciones, tales como la necesidad de acreditar los elementos de la responsabilidad
administrativa del Estado en todo caso, (dafio antijuridico, nexo causal hecho u omisién e

imputacién), y también coincide en que la Constitucion, no establece un titulo Unico de
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imputacién para el estudio de estos casos, por lo que bien puede abocarse el analisis desde la
perspectiva de la falla del servicio, que exige un esfuerzo probatorio mayor del actor o desde
la 6ptica del dafio especial, que relieva de esa carga al demandante y exige acreditar supuestos
de exoneracién de responsabilidad de parte de la Administracion tales como el hecho de un
tercero, la culpa exclusiva de la victima, la fuerza mayor o el caso fortuito.

Por ultimo, traza un puente de conexidn con sobre el desarrollo conceptual del Consejo de
Estado, para los casos en los cuales el hecho punible que se endilga no existié o no se acredita
la tipicidad de la conducta, casos en los cuales, comparte la tesis de estudiar esos supuestos
bajo un titulo de imputacién objetivo, tal como en ocasiones lo habia hecho el Consejo de
Estado.

Por su parte, el Consejo de Estado ha tenido un desarrollo que dividimos para efectos
metodolégicos en tres etapas, en las cuales ha sido dindmica y en ocasiones no coincidente ni
coherente su desarrollo jurisprudencial. En efecto, en un primer momento se predicé la
responsabilidad sobre la base de los supuestos que traia a norma procesal penal en ese
entonces que reconocia el derecho a reparar en ciertos eventos (porque el hecho no existio,
el sindicado no lo cometio, o la conducta no constituia hecho punible), aplicando un régimen
objetivo y en los demas supuestos que no se subsuman dentro de esas hipdétesis, un régimen
subjetivo de falla del servicio. Posteriormente, adicioné dentro de los parametro objetivos la
sentencia absolutoria por virtud del principio indubio pro reo. Solamente en una tercera etapa,
ha venido en algunas ocasiones exigiendo que la declaratoria de responsabilidad debe partir
del supuesto de establecer si la privacidn fue injusta al momento de su expedicidn, verificando
el cumplimento de los requerimientos legales y aplicando criterios de razonabilidad,
necesidad y proporcionalidad de la medida en ese momento, asi como, analizando la conducta
de la victima desde la perspectiva de la culpa y el dolo civil, e igualmente, aplicado eximentes
de responsabilidad respecto a la Administracion.

No obstante, dada la coyuntura de la expedicidn de la sentencia de unificacion del Consejo de
Estado del afio 2018 (Rad. 46947) que pretendid establecer lineamientos consistentes con los
precedente constitucionales, pero que fue dejada sin efectos, ha generado una situacion de
incertidumbre en la materia, asi como la ausencia de derroteros de forzosa observancia en
sede contenciosa para tratar estos casos, lo cual ha favorecido la proliferacidon de posiciones
en el seno del Consejo de Estado muchas de las cuales son antagdnicas, lo cual hace necesario

y urgente contar con un nuevo pronunciamiento de parte de la Corte Constitucional, como
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en efecto es inminente que ocurra, con la revisidon de la accidn de tutela que dejd sin efecto la
sentencia de unificacion referida del Consejo de Estado, oportunidad en la cual ese maximo
Tribunal Constitucional, podra establecer lineas de accion perfiladas que brinden seguridad
juridica a una materia que preocupa dado el nivel de condenas que se profieren contra el
Estado, el monto de las indemnizaciones y las acciones en curso en diferentes despachos
judiciales del pais, sin que existan posiciones que brinden certeza, tanto respecto a los
demandantes, con a las entidades accionadas, para que sea previsible la forma de resolucién
del conflicto.

Es por ello que aparte de la necesidad de lineamientos en esa materia, destacamos también
gue para abordar esta tematica, debe concebirse la misma desde el respeto al nucleo esencial
del derecho a libertad personal, resaltando el caracter de derecho fundamental, valor
fundante y el plus especial de este derecho, cuya restriccidn si bien es vdlida, en procura de
mantener la sana convivencia social, debe ser excepcional y exigir de los operadores judiciales
un rigor mayusculo en el analisis de la procedencia de la medida y contrarrestar de esa forma
practicas lesivas del mismo, como generalizar la medida de aseguramiento muchas veces con
fines de evidenciar estadisticas de eficiencia o con objetivos mediaticos de aparente eficacia
en la lucha contra el crimen, y que por lo general no responden realmente a un analisis sesudo
de cada caso concreto, bajo criterios de la necesidad de un estudio critico de las pruebas que
soportan el pedimento de restriccidon, bajo parametros de ponderacién y proporcionalidad.
Estimamos que se debe en todo caso, analizar el decreto de la medida de aseguramiento, al
momento de su expedicién, para determinar el caracter de injusta de la misma, y en todo caso,
tomar en cuenta la conducta pre procesal y a lo largo del proceso de la victima, asi como
también, en casos como los sefialados de inexistencia del hecho punible y ausencia de
tipicidad, aplicar un titulo de imputacién objetivo. En los demas eventos, seria necesario hacer
uso del régimen de la falla del servicio, con toda la carga probatoria que en ese escenario le
asiste al actor.

Otro elemento de vital importancia es interponer acciones de repeticion de parte de las
entidades condenadas contra los servidores publicos que por su causa generan condenas
contra el Estado por este concepto y cuyo accionar se pueda catalogar como doloso o
gravemente culposo, ello genera unos efectos pedagégicos de gran valia para que los
operadores de justicia, enmarquen su accionar dentro los cdnones del respeto a los derechos

y se busque siempre la razonabilidad de las medidas que se adoptan.
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Otro tema fundamental es el cambio de la perspectiva de la politica criminal del Estado,
enfocado a veces en ciertos delitos, por virtud de los cuales lo que se hace es generar mayor
hacinamiento carcelario, aparte del ya existente, cuando podria la problematica tratarse
desde otra perspectiva, como ocurre con el trafico de estupefacientes, como un tema de salud
publico y no un asunto penal. Igualmente, acabar con la tendencia secular de considerar que
aumentado las penas, se genera un efecto disuasorio, en lugar de centrarse en los delitos de
mayor impacto como los que atentan contra la vida y la integridad.

Solamente transitando por esos cauces, lograremos que la maxima de Victor Hugo se

materialice en la practica judicial cotidiana:
“La libertad es, en la filosofia, la razon; en el arte, la inspiracion; en la politica, el derecho.”

Victor Hugo.
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