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PROLOGO

La mayor causa de litigiosidad en contra del Estado es la relativa a la privacion
injusta de la libertad y, en consecuencia, una importante porcién de los recursos
del presupuesto publico se destina al pago de las condenas que se imponen
por este concepto.

Frente a dicha realidad, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
pone a disposicion de quienes enfrentan la defensa prejudicial y judicial de la
Administracién en dicho tema, el presente documento que contiene una des-
cripaon de la posicion actual del Consejo de Estado en cuanto al régimen de
responsabilidad aplicable a los casos en los que se demanda la responsabilidad
patrimonial del Estado por privacion injusta de la libertad y, en relacién con el
tratamiento que dicha corporacion judicial le ha dado a ciertos eventos particu-
lares que se enmarcan dentro de esta tematica.

De esta manera, el documento que se presenta trata de impactar positivamente
en las etapas prejudicial y judicial del ciclo de defensa juridica, en tanto serd de
utilidad en el momento de definir la estrategia de defensa, cuando la adminis-
tracion se vea avocada a una demanda por este concepto y, en consecuencia,
se espera que redunde en el éxito procesal o0 en una reduccién significativa del
monto de las condenas.

ADRIANA GUILLEN ARANGO

Directora General
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INTRODUCCION

Consciente de la problemética que entrafia el creciente nimero de demandas y
condenas en contra del Estado por casos de privacion injusta de la libertad, la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado pone a disposicién de las en-
tidades publicas y, en particular, de los funcionaros que tienen en sus manos la
defensa judicial de la Administracion en este tipo de asuntos, la posicion actual
de la jurisprudencia contencioso administrativa en la materia, con el propésito
de que sea posible anticipar la decision que el juez contencioso administrativo
adoptard en los casos concretos y, de esta manera, facilitar la construccion de
estrategias de defensa prejudicial y judicial efectivas, que redunden en una
reduccion de las condenas o de su monto.

A partir del andlisis de cien providencias proferidas por el Consejo de Estado
entre julio de 1991 y diciembre de 20131, fue posible verificar cual ha sido la
tendencia jurisprudencial en materia de privacion injusta de la libertad y de esta
manera, establecer cudl es el régimen de responsabilidad que en la actualidad
emplea la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa al momento de resolver los
casos en los que se demanda la declaratoria de responsabilidad del Estado por
este tema y la manera en la que en este momento son tratados ciertos eventos
particulares, tales como las limitacién a la libertad de locomocién y de residen-
cia, la absolucion del sindicado por aplicacién del principio in dubio pro reo, la
responsabilidad del Estado cuando se concede el recurso de habeas corpus, la

1 Cuyo contenido puede ser consultado en el modulo de andlisis jurisprudencial de e-Kogui. Se advierte que las
providencias analizadas son aquellas que se encontraban a disposicion del publico en la relatoria del Consejo
de Estado a diciembre de 2013.
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responsabilidad del Estado cuando la aprehensién material se realiza de forma arbitraria, las
causales de exoneracion de responsabilidad y los pardmetros de los montos indemnizatorios
por concepto de perjuicios morales.

De esta manera, el presente documento complementa y actualiza el volumen n° 2 de la
serie de Documentos Especializados de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
“Privacion injusta de la libertad: entre el derecho penal y el derecho administrativo”.



I m Fundamentos constitucionales

1.1. Fundamentos constitucionales y
legales de la responsabilidad del Estado
por privacion injusta de la libertad

La responsabilidad del Estado por la privacién
injusta de la libertad se encuentra enmarcada en
los articulos 28 y 90 de la Constitucion Politica. El
primero de ellos consagra el derecho fundamental
a la libertad y prevé la posibilidad de su limitacion
0 restriccion, e incluso, la privacidn de este derecho,
mediante la imposicion de medidas cautelares de
aseguramiento o penas restrictivas o privativas de
la libertad, en tanto se cumplan los siguientes requi-
sitos: (i) mandamiento escrito de autoridad judicial
competente; (if) cumplimiento de las formalidades
legales, y (iii) la existencia de motivos previamente
definidos en la ley.

Del contenido de este precepto constitucional es
posible precisar que constituird una afrenta al de-

y legales y régimen

de responsabilidad aplicable

recho fundamental a la libertad toda perturbacion
que no se encuentre amparada en un mandamiento
judicial escrito, que no respete las formalidades
previstas legalmente para su procedencia o que el
motivo que la justifique no se encuentre consagra-
do en la ley de manera anticipada.

Por su parte, el articulo 90 i/bidem prescribe que
“...el Estado responderd por los danos antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accién o
la omisicn de las autoridades publicas”. De lo an-
terior se desprende que para declarar la responsabi-
lidad del Estado es necesario acreditar la existencia
de un dafio, entendido como la “...aminoracion
patrimonial sufrida por la victima™, el cual debe
revestir la caracteristica de ser antijuridico; es decir,
que quien lo sufre no se encuentre en el deber

2 Juan Carlos Henao. “El Dano”. Bogotd. Universidad Externado de
Colombia, 1998, p. 84.
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juridico de soportarlo y, que ese dafio antijuridico
resulte imputable a la entidad publica demandada.

En vigencia de estas normas constitucionales se
expidio el Decreto 2700 de 1991 “por el cual se ex-
piden las normas de procedimiento penal”3, cuyo
articulo 414 establecia que quien hubiera estado
privado de la libertad y no fuera finalmente conde-
nado tenia derecho a la reparacion de los perjuicios
que la medida le hubiere causado: (i) cuando la
decision hubiera sido injusta y (i) cuando el sindi-
cado resultara exonerado en sentencia absolutoria
definitiva, o su equivalente, debido a que el hecho
no existio, el sindicado no lo cometio o la conducta
no era constitutiva de hecho punible. El texto de la
norma era el siguiente:

“Indemnizacién por privacion injusta de la Ii-
bertad. Quien haya sido privado injustamen-
te de la libertad podrd demandar al Estado
indemnizacion de perjuicios. Quien haya sido
exonerado por sentencia absolutoria definitiva
0 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 detencién preventiva que
le hubiere sido impuesta siempre que no haya
causado la misma por dolo o culpa grave.”

En cuanto al primer apartado de la norma transcrita,
resulta evidente que el mismo hacia referencia a la
presencia de una conducta de la Administracion
errada, ilegal o arbitraria, toda vez que aludia a la
injusticia de la decision que impuso la medida pri-
vativa de la libertad; es decir, si en el proceso con-
tencioso administrativo se advertia que la privacion
de la libertad devino de una decision ilicita o en
cuyo proceso de expedicion se presentaron falen-
cias, la medida cautelar devenia injusta y el Estado

3 Publicado en el Diario Oficial No. 40.190, de 30 de noviembre de 1991.
Seguin el articulo 1 transitorio, entré en vigencia el 1 de julio de 1992.

se veia obligado a reparar los perjuicios causados a
los damnificados con esta decision.

Ahora bien, en cuanto al segundo aparte del arti-
culo en cita, se observa que el legislador calific
de manera previa la privaciéon de la libertad como
Injusta en los tres eventos alli descritos, ello implica
que no era necesario acreditar la presencia de una
conducta negligente o equivocada por parte de la
Administracion, pues con el solo hecho de que se
hubiere configurado uno de los eventos aludidos, la
privacion de la libertad serfa injusta.

Posteriormente, se expidio la Ley 270 de 1996,
Estatutaria de la Administracion de Justicia*, en
cuyo capitulo VI que regula “...la responsabilidad
del Estado y de sus funcionarios y empleados
Jjudiciales”, consagré -articulo 65— que el Estado
responderia patrimonialmente por los dafios anti-
juridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la omision de sus agentes judiciales en tres
hipétesis: (i) por el defectuoso funcionamiento de
la administracion de justicia, (ii) por el error jurisdic-
cional y (i) por la privacién injusta de la libertad.
En relacién con la privacion injusta de la libertad, en
el articulo 68 ibidem se dispuso que “/qJuien haya
sido privado injustamente de la libertad podrd de-
mandar al Estado reparacion de perjuicios”.

En este punto es preciso destacar que al momen-
to de revisar el Proyecto de Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, la Corte Constitucional,
en Sentencia 037 de 1996°, condiciond la decla-
ratoria de exequibilidad del que seria el articulo 68
de la Ley 270 de 1996, a la circunstancia de que la
expresion “injustamente” debia ser entendida como

"

aquella “...actuacion abiertamente desproporcio-

4 Publicada en el Diario Oficial No. 42.745, de 15 de marzo de 1996.
Segun el articulo 210, dicha ley entrd en vigencia a partir de su
promulgacion.

5 M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.



nada y violatoria de los procedimientos legales. ..".
En términos de la Corte Constitucional:

“Este articulo, en principio, no merece objecion
alguna, pues su fundamento constitucional se
encuentra en los articulos 6°, 28, 29 y 90 de
la Carta. Con todo, conviene aclarar que el tér-
mino “injustamente” se refiere a una actuacion
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 con-
forme a derecho, sino abiertamente arbitraria.
Si ello no fuese asi entonces se estaria per-
mitiendo que en todos los casos en que una
persona fuese privada de su libertad y consi-
derase en forma subjetiva, aun de mala fe, que
su detencion es injusta, procederia en forma
automadtica la reparacion 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 declaracion de
la responsabilidad estatal a propdsito de la
administracion de justicia, debe contemplarse
dentro de los pardmetros fijados y teniendo
siempre en consideracion el andlisis razonable
y proporcionado de las circunstancias en que
se ha producido la detencicn.

“Bajo estas condiciones, el articulo se declarard
exequible”.

Es importante anotar que el Decreto 2700 de 1991
perdi6 vigencia el 24 de julio de 2001 al entrar a
regir la Ley 600 de 2000 “/pJor la cual se expide
el Cddigo de Procedimiento Penal™ vy, que ni este

6 Publicada en el Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000.
Segtn el articulo 536, dicha normatividad entraria en vigencia un afo
después de su promulgacion.

codigo, ni el subsiguiente -Ley 906 de 20047-
contienen ninguna prevision relacionada con el
derecho a la indemnizacién por la privacion injusta
de la libertad, por lo que la normatividad vigente a
dichos efectos esta constituida por los articulos 28
y 90 constitucionales y por los articulos 65 y 68 de
la Ley 270 de 1996; sin embargo, los eventos de
responsabilidad objetiva consagrados en el deroga-
do articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 contintian
siendo aplicados por el alto tribunal de lo contencio-
so administrativo, como a continuacién se expone.

1.2. Régimen de responsabilidad aplicable
1.2.1. Régimen de responsabilidad objetivo

Una vez clarificado el fundamento constitucional
y legal de la responsabilidad del Estado por pri-
vacion injusta de la libertad, es preciso advertir
que el Consejo de Estado de manera pacifica e
insistente ha fundamentado sus decisiones en el
titulo de responsabilidad objetivo de dafio espe-
cial, aunque con algunas incursiones en la falla
del servicio, como mds adelante se explicard. Para
ello ha acudido o bien a la segunda parte del
articulo 414 del Decreto 2700 de 1991° o, de mane-
ra directa, al articulo 90 de la Constitucion, segun
si los hechos que dieron lugar a la demanda -y en
particular la providencia que declard la inocencia o
que precluy6 la investigacion, en tanto solo hasta
ese momento se configura el dafo- ocurrieron en
vigencia del mencionado Decreto o si sucedieron
una vez aquel fue derogado.

7 Publicada en el Diario Oficial No. 45.658 de 1 de septiembre de 2004.
En el articulo 528 y siguientes se consagraron disposiciones tendientes
a la implementacion gradual y sucesiva del sistema regulado en dicho
codigo.

8  “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 indem-
nizado por la detencion preventiva que le hubiere sido impuesta (...)".
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En efecto, debido a la alta congestion de la jurisdic-
cion de lo contencioso administrativo, en la actua-
lidad la Seccion Tercera de la alta corporacion aun
resuelve casos cuyos hechos tuvieron lugar antes
del 24 de julio de 2001, fecha en la que el Decreto
2700 de 1991 perdi¢ vigor.

a. Hechos ocurridos bajo la vigencia del articulo
414 del Decreto 2700 de 1991

Respecto de aquellos casos cuyos fundamentos
facticos datan de la época en la que el articulo 414
del Decreto 2700 de 1991 estaba vigente, la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado de manera cons-
tante, undnime vy reiterada ha adoptado el criterio
conforme al cual, quien hubiera sido sometido a
medida de aseguramiento de detencion preventiva,
pero finalmente hubiera sido exonerado de respon-
sabilidad mediante sentencia absolutoria definitiva
0 su equivalente, con fundamento en que el hecho
no existio, el sindicado no lo cometid o la conducta
no era constitutiva de hecho punible, tiene derecho
a la indemnizacion de los perjuicios que dicha me-
dida le hubiera causado, sin necesidad de acreditar
que la misma fue ilegal, errada o arbitraria, dado
que en dicha norma el legislador califico ab initio
la detencién preventiva como injusta.

A efectos de ilustrar esta posicion, es relevante la
sentencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado de abril 6 de 2011, Exp. 21653,
C. P. Ruth Stella Correa Palacio, en la cual se resolvio
el caso de una persona que estuvo privada de la
libertad en tres ocasiones, dos de ellas en vigencia
del Decreto 2700 de 1991. En esta oportunidad
se declar¢ la responsabilidad del Estado por dicha
privaciéon de la libertad, con fundamento en la
segunda parte del articulo 414 del mencionado
cuerpo normativo y se clarificd cudl seria el trata-
miento de los casos en los que se demandara la
responsabilidad estatal por este tipo de hechos,

dependiendo de la vigencia de las normas a las que
se hizo referencia en el aparte anterior. Se advierte
que si bien la posicion plasmada en esta providen-
cla no es novedosa, en tanto desde tiempo atrés
aquella venia siendo reiterada, se trae a colacion su
argumentacion comoquiera que es un fallo reciente
proferido por la Seccion Tercera en pleno, cuya
pretension era, como ya se advirtio, la de clarificar
la normatividad aplicable en el tiempo a los casos
de privacién injusta de la libertad. En términos del
Consejo de Estado:

“En vigencia de la actual Constitucion se ex-
pidié el articulo 414 del Decreto 2700 de
1991 -Cddigo de Procedimiento Penal-, que
establecia que quien hubiera estado privado de
la libertad y no fuere finalmente condenado,
tenia derecho a la reparacion de los perjuicios
que la medida le hubiere causado: (i) cuando
la decision hubiera sido injusta y (i) cuando el
sindicado fuera exonerado en sentencia abso-
lutoria definitiva, u otra providencia con iguales
efectos, debido a que el hecho no existid, el
sindicado no lo cometid o no era constitutivo
de hecho punible. (...)

(.) cuando en la decision penal definitiva
favorable al sindicado, el juez concluye que
las pruebas que obran en el expediente le
dan certeza de que el hecho no existié, o de
que de haber existido, no era constitutivo de
hecho punible, o de que el sindicado no fue el
autor del mismo, la medida de asequramiento
de detencion preventiva que en razon de ese
proceso se le hubiera impuesto deviene injusta
y, por lo tanto, habrd lugar a declarar la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por los
danos que la misma le hubiera causado, tanto
al sindicado, como a todas las demds personas
que demuestren haber sido afectadas con ese



hecho, sin que para llegar a esa conclusion, en
los precisos términos del dltimo aparte de la
norma citada, se requiera realizar ninguna otra
indagacidn sobre la legalidad de la medida de
aseguramiento que le fue impuesta a aquel.”™

Asi mismo, se aclara que la postura expuesta se
aplica también a los casos cuyos fundamentos
facticos hubieren acaecido una vez fue proferida
la Ley 270 de 1996 pero antes de la derogatoria
del Decreto 2700 de 1991, esto es, el 24 de julio
de 2001. En efecto, pese a la exequibilad condi-
cionada del articulo 68 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia -segun la cual la expre-
sion “injustamente” debia aludir a la conducta ilegal,
grosera o abiertamente arbitraria de los operadores
judiciales-, el Consejo de Estado advirtié que por
aun estar vigente el articulo 414 del Decreto 2700
de 1991 vy, porque no puede desconocerse ni
excluirse la aplicacion directa del articulo 90 de la
Constitucion, para derivar el derecho a la reparacion
cuando los dafios provienen de una actuacion licita
del Estado —es decir ausente de falla del servicio-,
ejecutada en ejercicio de la actividad judicial, pero
que irroga dafos antijuridicos a las personas, se
debe aplicar el régimen objetivo al que aluden
los eventos contemplados en la segunda parte del
articulo 414 del Decreto 2700 de 1991. Sobre este
aspecto sostuvo el alto Tribunal de lo contencioso
administrativo en la sentencia que se viene citando:

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia de abril 6 de
2011, Exp. 21653, C. P. Ruth Stella Correa Palacio. Argumentacion rei-
terada, entre otras, en las sentencias de la Subseccion B de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado de: 29 de marzo de 2012, Exp. 20538;
28 de mayo de 2012, Exp. 19179; 9 de abril de 2012, Exp. 20782; junio
4 de 2012, Exp. 20069, todas con ponencia de la Consejera de Estado
Ruth Stella Correa Palacio; igualmente, sentencias de: 29 de octubre
de 2012, Exp. 24921; 22 de noviembre de 2012, Exp. 25719; 29 de
noviembre de 2012, Exp. 26110 y 31 de mayo de 2013, Exp. 28542,
estas Ultimas con ponencia del Consejero de Estado Danilo Rojas
Betancourth.

“La Sala ha considerado que si bien el articulo
68 de la Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia se refiere a la responsabilidad patri-
monial del Estado en los eventos en los cuales
la actuacion de cualquiera de sus Ramas u
drganos hubiera sido “abiertamente arbitra-
ria”, dicha disposicion no excluye la aplicacion
directa del articulo 90 de la Constitucion para
derivar el derecho a la reparacién cuando los
darios provienen de una actuacion legitima del
Estado, adelantada en ejercicio de la actividad
Judicial, pero que causa darios antijuridicos a
las personas, en tanto estos no tengan el deber
Juridico de soportarlos, como sucede con todos
aquellos danos que sufren las personas que
son privadas de la libertad durante una inves-
tigacion penal, a pesar de no haber cometido
ningun hecho punible, que son los eventos a
los que se refiere el articulo 414 del Decreto
2700 de 1991.

(.).

En sintesis, la responsabilidad patrimonial del
Estado debe ser declarada en todos aquellos
casos en los cuales se dicte sentencia penal
absolutoria o su equivalente, porque el hecho
no existié, el sindicado no lo cometio o la
conducta no era constitutiva de hecho puni-
ble, con fundamento en el sequndo segmento
normativo del articulo 414 del Decreto 2700
de 1991, cuando la decision penal se profiera
en vigencia de esa norma, esto es, cuando la
sentencia penal o su equivalente se hubieran
proferido durante el lapso comprendido entre
el 30 de noviembre de 1991 y el 24 de julio
de 2001, al margen de que la privacion de
la libertad la hubiera sufrido el sindicado aun
antes de la vigencia de la norma, porque solo
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desde la decision definitiva debe entenderse
consolidado el dario antijuridico.””

Precisado lo anterior, es menester referirse a la
forma en la que la jurisprudencia contencioso-
administrativa resuelve los casos en los cuales la
sentencia penal o su equivalente fue proferida
una vez el Decreto 2700 de 1991 fue derogado,
comoquiera que ni la Ley 600 de 2000, ni la Ley
906 de 2004 -Codigos de Procedimiento Penal su-
cedaneos- contienen ninguna prevision relacionada
con el derecho a la indemnizacion por la privacion
injusta de la libertad.

b. Hechos ocurridos con posterioridad a la dero-
gatoria del articulo 414 del Decreto 2700 de 1991

La derogatoria del Decreto 2700 de 1991 -ocurrida
a partir del 24 de julio de 2001-, no le impidi¢ al
Consejo de Estado seguir deduciendo la responsa-
bilidad patrimonial del Estado por privacién injusta
de la libertad en los mismos eventos previstos en
aquel, 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 existié, el sindicado no la
cometié o el hecho no era punible. Esta posicidn
se soportd, una vez mas, en la aplicacion directa del
articulo 90 de la Constitucion, norma que como ya
se anoto, consagra el derecho a la reparacidn de
los perjuicios causados por las actuaciones de las
autoridades publicas cuando tales dafios sean an-
tijuridicos, por lo que resulta claro para el Consejo
de Estado que, quien sufre una medida de asegu-
ramiento de detencion preventiva por una conducta
que no era merecedora de ningun reproche penal
sufre un dafo antijuridico. Sobre el particular el
Consejo de Estado en la providencia en cita senalo:

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia de abril 6 de
2011, Exp. 21653, C. P. Ruth Stella Correa Palacio.

“(_..) 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 aquel, 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
cometio o el hecho no era punible (...).

Esto porque la responsabilidad patrimonial del
Estado tiene su fuente en el articulo 90 de la
Constitucién, norma que consagra el derecho
a la reparacion de los perjuicios causados por
las actuaciones de las autoridades publicas,
cuando tales danos sean antijuridicos (...),
es decir, cuando los afectados no estén en el
deber juridico de soportar esos dafos y quien
sufre una medida de aseguramiento de deten-
con preventiva por una conducta que no era
merecedora de ningun reproche penal sufre un
dano antijuridico.

C..).

Si la sentencia penal absolutoria o la provi-
dencia equivalente se hubieran dictado con
posterioridad al 24 de julio de 2001, el funda-
mento normativo de la decision reparatoria lo
serd el articulo 90 de la Constitucidn, dado que
los supuestos previstos en el articulo 414 del
Decreto 2700 de 1991 corresponden realmente
a eventos de dano antijuridico, por tratarse de
una privacion injusta de la libertad aunque
causados con una conducta juridicamente irre-
prochable del Estado™.

11 Ibid.



¢. Anotaciones finales respecto del régimen de

responsabilidad objetivo
Bajo una optica objetiva
de la responsabilidad del
Estado por la privacién
injusta de la libertad,
bien sea que se aplique
el articulo 414 del Decreto
2700 de 1991 o de forma
directa el articulo 90 de
la Constitucion, es evi-
dente que basta con de-
mostrar la antijuridicidad
del dafio imputable a la
Administracion para que
se configure su responsa-
bilidad, sin que sea nece-
sario evaluar la conducta
del juez o autoridad que
dispuso la detencién. Por
su parte, a la entidad de-
mandada le corresponde
acreditar la existencia de
alguna causal excluyente
de responsabilidad para
efectos de desvirtuarla.

Resulta claro entonces
que no es posible que el
ente demandado alegue
ausencia de responsabili-
dad bajo el argumento de
que la medida cautelar se
profirié en observancia de
los requisitos legales y procedimentales y que se
trataba de una carga que tiene que ser asumida
por el procesado, pues frente a este Ultimo enun-
ciado se debe advertir que el debate entre quienes
consideraban que la privacidn de la libertad se trata
de una carga que no tiene que ser asumida por los

cludadanos por el solo hecho de vivir en sociedad y
aquellos que asumian que la privacion de la libertad
era una carga publica que debia ser asumida por
aquellos, la jurisprudencia contencioso administrati-
va zanjo la discusion, con ocasion de un caso en el
cual la medida cautelar de detencion preventiva en
contra de quien posteriormente resultd absuelto en
sentencia penal, fue ordenada con el lleno de los
requisitos legales, en los siguientes términos:

“Lo cierto es que cualquiera que sea la escala
de valores que individualmente se defienda, la
libertad personal ocupa un lugar de primer or-
den en una sociedad que se precie de ser justa
y democrdtica. Por consiguiente, mal puede
afirmarse que experimentar la pérdida de un
ingrediente fundamental para la realizacién
de todo proyecto de vida, pueda considerarse
como una carga publica normal, inherente al
hecho de vivir dentro de una comunidad juridi-
camente organizada y a la circunstancia de ser
un sujeto solidario. Si se quiere ser coherente
con el postulado de acuerdo con el cual, en
un Estado Social y Democrdtico de Derecho la
persona —junto con todo lo que a ella es inhe-
rente- ocupa un lugar central, es la razoén de
la existencia de aquel y a su servicio se hallan
todas las instituciones que se integran en el
aparato estatal, carece de asidero juridico sos-
tener que los individuos deban soportar toda
suerte de sacrificios, sin compensacion alguna,
por la tnica razon de que resultan necesarios
para posibilitar el adecuado ejercicio de sus
funciones por las autoridades publicas. (...)".

12 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 4 de diciembre
de 2006, Exp. 13168, C. P. Mauricio Fajardo Gémez. Argumentacion
reiterada entre otras, en las sentencias de: 26 de marzo de 2008, Exp.
16902, C. P. Enrique Gil Botero; octubre 7 de 2009, Exp. 17117. C. P.
Myriam Guerrero de Escobar; 15 de abril de 2010, Exp. 18284, C. P.
Mauricio Fajardo Gémez; 26 de mayo de 2010, Exp. 18467, C. P. Gladys
Agudelo Ordoriez; Subseccién B, sentencia de 29 de marzo de 2012,
Exp. 16448, C. P. Danilo Rojas Betancourth y Subseccion C, sentencia
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1.2.2. Régimen de responsabilidad subjetivo

No obstante lo expuesto, es importante advertir
que, aunque en pocas oportunidades, la jurispru-
dencia del alto Tribunal de lo contencioso admi-
nistrativo también ha resuelto eventos de privacion
injusta de la libertad con fundamento en el titulo
de imputacién subjetivo de falla del servicio. Ello en
aplicacion de la primera parte del articulo 414 del
Decreto 2700 de 1991, es decir, cuando la decision
de imponer la medida de aseguramiento hubiere
sido injusta y también con fundamento en el arti-
culo 68 de la Ley 270 de 1996, respecto de quien
hubiere sido injustamente privado de la libertad.

Asi, por ejemplo, en sentencia de 14 de mayo
de 2010, Exp. 18960, M. P. Enrique Gil Botero, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado declaro la
responsabilidad de la demandada por la privacion
injusta y arbitraria de la libertad a la que fue some-
tido el demandante. Se lee en la providencia:

“Como se aprecia, el sindicado estuvo privado
de manera injusta y arbitraria de la libertad
casi por un ano, aunado al hecho de que fue
acusado de manera siniestra del homicidio
de su propia esposa, y de unas lesiones per-
sonales que fueron el producto de un estado
de necesidad a la hora de proteger la vida e
integridad de su ndcleo familiar, circunstancia
esta dltima que se infiere de la forma como
fue trasladado el cuerpo sin vida de la sefora
Maria Antonia Castario antes de que se pudie-
ra llevar a cabo el levantamiento del cadaver,
con la supuesta excusa de que el lugar revestia
una especial peligrosidad. Es decir, los agentes
publicos impidieron adelantar la diligencia de
levantamiento de cadaver en el lugar de los

de 23 de mayo de 2012, Exp. 22672, C. P. Olga Mélida Valle de De la
Hoz.

hechos y, por tal motivo, al proceso penal
nunca se allegd prueba técnica que permitiera
establecer cudl fue el arma homicida, lo que
refleja en el trasfondo la mise en scéne o tin-
glado de farsa que montaron los funcionarios
del DAS y judiciales para encubrir la verdad
de lo ocurrido y, de paso,

incriminar al esposo de la

ocasa en los execrables

sucesos, circunstancia que

refleja no solo el error

por la Fiscalia sino, de

paso, la ignominia de la

acusacion™,

Es importante advertir que
la circunstancia de que en
la sentencia que declara la
responsabilidad del Estado
se ponga de presente la
existencia de una falla del
servicio, aprovecha dos
propositos  fundamentales:
(i) de pedagogia hacia la
Administracién, comoquiera
que el tener certeza de la
presencia de una conducta
llicita permite adoptar poli-
ticas publicas que impidan
que aquella se repita, y (ii)
de repeticion en contra del
agente estatal que con su
conducta dolosa o grave-
mente culposa hubiere dado
lugar a la imposicion de la
condena al Estado.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 14 de mayo de 2010,
Exp. 18960, M. P. Enrique Gil Botero.



Por otra parte, resulta sustancial considerar la
sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado de 30 de marzo de 2011, Exp. 33238, C.
P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, con aclara-
cién de voto del Consejero de Estado, Enrique Gil
Botero, en la cual se absolvié de toda responsa-
bilidad al Estado por la privacion de la libertad a
la que fueron sometidas unas personas. En dicha
oportunidad se advirtié que la absolucién de los
sindicados no tenia como fundamento ninguno
de los tres eventos de responsabilidad objetiva
previstos en la segunda parte del articulo 414 del
Decreto 2700 de 1991, por lo que era menester
verificar si la Administracion habia incurrido en
una falla del servicio en el momento de imponer
la medida de aseguramiento y, en tanto no se
acreditd en el proceso contencioso administrativo
falla del servicio alguna, se imponia denegar las
pretensiones de la demanda. En términos del
Consejo de Estado:

“En el caso concreto no hay duda de que
la medida de aseguramiento consistente en
detencidn preventiva ordenada contra los de-
mandantes no fue injusta, en los términos de
los supuestos establecidos en el mencionado
articulo 414 del Decreto ley 2700 de 1991,
pese a la contradiccion de las decisiones de
primera y sequnda instancia de juzgamiento,
se acoge la postura del Tribunal Superior
segun la cual el hecho o hechos si existie-
ron, los sindicados los considerd participes y
se trataba de hechos punibles consagrados
legalmente. Luego, la actuacion o actividad
desplegada por la Fiscalia en la fase de in-
vestigacion e instruccion del proceso penal se
correspondid con el ejercicio del ius puniendi
del Estado, con la exigencia de un indicio gra-
ve de responsabilidad y con la diligencia de-
bida para el esclarecimiento probatorio de la

comision de delitos que, como los asociados
al trdfico ilegal de estupefacientes, imponen a
las autoridades la utilizacion del mayor rigor
probatorio (...).

No puede perder de vista la Sala que en
el presente caso, como se corrobora en la
sentencia del Tribunal Superior, el juez de
primera instancia realmente fallo en la valo-
racion probatoria para llegar a la conclusién
de absolver a los aqui demandantes (...).
Por el contrario, se pone en evidencia que fue
equivoco el presupuesto del juez de primera
instancia sequn el cual existia una “ausencia
de la prueba del dolo”, ya que la acusacién
proferida por la Fiscalia, como se ratifica por
el Tribunal Superior, reunia los suficientes
elementos demostrativos de la comision de
varios ilicitos penales, con lo que se ratific
la decision de haber impuesto la medida
de asequramiento consistente en detencion
preventiva de los demandantes, al reunirse
los requisitos legales y procesales, sin que
pueda considerarse dicha decision como una
actuacion grosera y flagrante en que se hayan
quebrado los criterios establecidos en la ley
procesal.

9.5 Ademds de lo anterior (...) la decision
de la Fiscalia al momento de proferir la
Resolucion de Acusacion se ajustd al procedi-
miento penal ya que por el punible de con-
clerto para delinquir para fines de narcotrdfico
y el lavado de activos no procedia libertad
provisional, condena de ejecucion condicional
o libertad condicional, por lo que se imponia
legalmente la detencidn preventiva (...).

Y pese a que el dano antijuridico se establecid,
se demostrd que la entidad demandada adop-
td la decision de imponer la medida de asegu-
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ramiento consistente en detencion preventiva a
los demandantes, en ejercicio legitimo de los
poderes reconocidos al Estado, respecto de lo
cual tanto los demandantes, como toda perso-
na estd obligada a asumirlo como una carga
publica soportable”*

Una vez dlarificados los fundamentos constituciona-
les y legales que rigen la responsabilidad del Estado

14 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 30 de
marzo de 2011, Exp. 33238, C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
con salvamento de voto del Consejero de Estado Enrique Gil Botero,
reiterada en la sentencia de 13 de abril de 2011, Exp. 22679, del mismo
ponente, con aclaracion de voto del Consejero de Estado Enrique Gil
Botero.

por privacion injusta de la libertad y expuesto el
régimen de responsabilidad que en la actualidad
emplea la jurisprudencia contencioso administrativa
para sustentar el deber indemnizatorio del Estado
en estos casos, se procede a revisar el tratamien-
to jurisprudencial sobre ciertos eventos especificos
que se enmarcan dentro del tema general de pri-
vacion injusta de la libertad, respecto de los cuales
proceden algunas consideraciones especificas.



m Particulares eventos en privacion

2.1. Limitacion a la libertad de

locomocion y de residencia

En este apartado se preten-
de dar respuesta al siguien-
te problema juridico: isi el
proceso penal concluye con
sentencia absolutoria 0 su
equivalente, porque el hecho
no existid, el sindicado no lo
cometio, o la conducta no
constituia hecho punible, el
Estado debe reparar los per-
juicios derivados de la impo-
sicion de medidas cautelares
diferentes a la privacion de la
libertad en centros carcelarios
o0 de detencion?

injusta de la libertad

El anterior interrogante se plantea toda vez que es
evidente que existen marcadas diferencias entre
la imposicion de la medida de aseguramiento de
privacion de la libertad en centros carcelarios o de
detencién y las medidas cautelares de caucion, con-
minacion, prohibicion de salir del pais, detencién
con excarcelacion o detencion domiciliaria.

La respuesta que la jurisprudencia contencioso-ad-
ministrativa ha dado a dicho interrogante es la de
que cualquier limitacion al derecho fundamental a la
libertad, con ocasion de una investigacion o un pro-
ceso penal, deviene en una carga desproporcionada
y por consiguiente injusta que el administrado no se
encuentra en el deber juridico de soportar, en el mo-
mento en el que se profiere a su favor una sentencia
absolutoria o su equivalente, con fundamento en que
el sindicado no cometié el hecho punible por el cual
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fue procesado, el hecho no existi6 o la conducta no
era constitutiva de tipo penal alguno; es decir, tanto a
la detencion domiciliaria como a las demés medidas
cautelares que de alguna manera limiten la libertad
de la persona se les aplican las reglas expuestas en
el capitulo precedente.

Asi lo clarificd —postura que ha sido reiterada- la
Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencia
de 1° de marzo de 2005, Exp. 15537, C. P. Maria
Elena Giraldo Gémez, en la que se resolvid el caso
de una persona a quien se le impuso la medida
cautelar de detencion domiciliaria dentro de una in-
vestigacion penal que culmind con preclusion de la
investigacion, con fundamento en que la conducta
del sindicado no era constitutiva de delito. En dicha
oportunidad se considerd que aunque la detencién
no se hubiera producido en un centro carcelario o
de detencion, lo cierto era que la persona habia
estado efectivamente privada de la libertad en su
domicilio por el lapso de un afio y cuatro meses,
por este motivo los postulados del articulo 414 del
Decreto 2700 de 1991 eran aplicables al caso bajo
estudio. Precisé la alta corporacion:

“Al igual que la detencién preventiva, que debe
cumplirse intramuro o en centro carcelario
legalmente dispuesto para ello, la detencién
domiciliaria limita igualmente el derecho a la
libertad. La Corte Constitucional se pronuncié
sobre el tema en sentencia C-1510 de 2000,
e indicd que el legislador goza de faculta-
des para establecer modalidades o formas
de privacion de la libertad, ya sea a modo
preventivo, a modo definitivo o de condena, o
para conceder beneficios o tratos especiales en
cuanto al lugar de reclusidn, siempre y cuando
fueran razonables y tuvieran como fundamento
motivos que no desconocieran el derecho a la
igualdad, como la detencién domiciliaria o la

detencion en el lugar de trabajo y que las per-
sonas sujetas a estas medidas estan igualmen-
te, desde el punto de vista juridico, privadas de
su libertad “(..) no pudiendo entenderse que
pierdan ese cardcter por el hecho de que el
lugar de la detencion no sea el edificio en que
funciona el establecimiento carcelario sino su
domicilio o sitio de trabajo.”

Bajo la misma ldgica, en sentencia de 6 de mar-
70 de 2008, Exp. 16075, C. P. Ruth Stella Correa
Palacio, la Seccion Tercera del Consejo de Estado
declard la responsabilidad de la parte demandada
por los perjuicios sufridos por el actor a quien
con ocasion de un proceso penal, que concluyd
con sentencia absolutoria al comprobarse que no
cometid el hecho punible que se le imputaba, se
le impuso la medida cautelar de caucidn prendaria
y la obligacién de no cambiar de domicilio ni salir
del pais; ello, bajo el entendido de que con ftal
medida se le vulnero injustificadamente su derecho
a la libertad, expresado en la libertad de locomo-
cion y en el derecho a fijar libremente el domicilio.
Argumentd el Consejo de Estado:

“La limitacién de las libertades de locomocion
y de residencia no es, pues, una carga que
todos los ciudadanos deban soportar por igual,
por tanto cuando se demuestre que el adminis-
trado no cometid el hecho que sirvic de base
a la medida cautelar y acredite los perjuicios
que la misma le ocasiond, habrd lugar a de-
clarar la responsabilidad del Estado al haber
sido impuesta a un cudadano una carga
desproporcionada, que causa a una persona
un dario antijuridico, de todo lo cual se deriva
la responsabilidad del Estado.

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 1° de marzo de 2005,
Exp. 15537, C. P. Maria Elena Giraldo. Postura reiterada entre otras, en
las sentencia de: 8 de julio de 2009, Exp. 17308, C. P. Ruth Stella Correa
Palacio; 7 de octubre de 2009, Exp. 17177, C. P. Myriam Guerrero de
Escobar; 26 de mayo de 2010, Exp. 19670, C. P. Ruth Stella Correa
Palacio y 9 de junio de 2010, Exp. 19312, C. P. Enrique Gil Botero.



(.).

El compromiso al que fue sometido el deman-
dante el dia 25 de enero de 1994, conllevo la
prohibicion de salir del pais y de cambiar de
domicilio sin previa autorizacion, vulnerc el
desarrollo integro de su derecho fundamental
a la libertad de locomocion y residencia, dario
que se tornd en antjuridico habida consi-
deracion que después en fallo definitivo se
determind que la victima no cometié el hecho,
de donde resulta evidente que no tenia por
qué soportarlo y por tanto compromete la
responsabilidad patrimonial del Estado en los
términos del articulo 90 Superior. En este orden
de ideas, el dano sufrido por el demandante
como consecuencia de la afectacion de una
de las facetas de la libertad es imputable a las
entidades demandadas, por ser éstas quienes
Intervinieron en la adopcidn de las decisiones
dentro del proceso penal que comportaron el
sacrificio de su libertad, cuando finalmente
fue absuelto por no cometer el hecho punible.
Estd, pues, demostrado que el daro infligido
al demandante, vale decir, su limitacion a la
libertad de locomocidn y residencia reviste el
cardcter de antijuridico en tanto injusto por
cuanto la victima no estaba en la obligacidn
de soportarlo, dado que (..) fue objeto de
una medida de asequramiento que entrafiaba
limitantes a su libertad por motivo de la sindi-
cacion del delito de prevaricato por omision,
cuando posteriormente el Tribunal Superior de
Ibagué decidio absolverlo en tanto no cometid
el hecho endilgado en su contra.”

En suma, ha comprendido el Consejo de Estado
que quien ha sido sujeto de una medida de ase-
guramiento como la detencién domiciliaria o bien
cuando se limita el derecho a salir libremente del

pais 0 a cambiar de domicilio sufre un menoscabo
a su derecho més preciado que es el de la libertad
y, en consecuencia, deberd ser indemnizado por el
Estado al haberle impuesto una carga despropor-
cionada que no tenia obligacién de soportar y que
le causa un dano antijuridico, al verificarse que el
hecho por el cual se le impuso la restriccion no
existio, el sindicado no lo cometio o la conducta
por aquel desplegada no era atipica.

2.2. Absolucion por aplicacion del
principio in dubio pro reo

En este acdpite se dard contestacion al siguien-
te problema juridico: icudndo el proceso penal
concluye con sentencia -0

su equivalente- favorable al

sindicado en aplicacion del

principio in dubio pro reo',

la privacion de la libertad de-

viene injusta y el Estado debe

reparar los perjuicios causados

con la misma?

Previamente a dar respuesta
a este interrogante, es pre-
ciso poner de presente que
con ocasion del andlisis de
la responsabilidad del Estado,
cuando quien demanda resul-
td absuelto en el proceso pe-
nal por aplicacion del principio in dubio pro reo, es
posible distinguir la ocurrencia de dos situaciones:
(1) que a pesar de que en la sentencia penal o su
equivalente se argumenta la duda a favor del reo,
lo que en realidad se presenta es una ausencia total
de pruebas en su contra y (i) que la exoneracion
de responsabilidad penal deviene porque existe

16 El concepto contenido en la afirmacion latina in dubio pro reo hace alu-
sion a que en caso de duda se favorecerd al reo, imputado o acusado.
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material probatorio que respalde de forma equi-
valente tanto una declaratoria de responsabilidad
como una de absolucién; solo en esta ultima hipo-
tesis se evidencia la aplicacion pura del principio /n
dubio pro reo.

En relacién con la primera hipétesis, la jurispruden-
cia contencioso administrativa ha precisado que
es posible encontrarse con que pese a que en la
providencia penal se esgrime el principio in dubio
pro reo, lo cierto es que la absolucion se da por
una minima presencia de material probatorio o
una ausencia total de aquel, debido a que el ente
encargado no desplegd toda su capacidad investi-
gativa para esclarecer los hechos, circunstancia que
no permite incriminar al sindicado y desvirtuar asi
la presuncién de inocencia que opera a su favor.
Sobre este punto se ha precisado que resultaria in-
justificado en un modelo de Estado como el nues-
tro que tal deficiencia en la actividad probatoria del
Estado, la tengan que soportar quienes son priva-
dos de la libertad; en consecuencia, el régimen de
responsabilidad que rige en estos casos es objetivo,
comoquiera que ante el deficiente o nulo material
probatorio se estaria en presencia de alguno de los
eventos contenidos en el articulo 414 del Decreto
2700 de 1991, pues no se habria probado que el
sindicado cometid el hecho punible, o que el hecho
punible existid o que la conducta desplegada por el
investigado era tipica.

En este aparte resulta acertado citar la sentencia
de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado de 18
de septiembre de 1997, Exp. 11754, C. P. Dr. Daniel
Sudrez Hernandez, en la que se declar¢ la responsa-
bilidad del Estado por la privacion de la libertad de
una persona a quien dicha medida cautelar le fue
impuesta dentro de un proceso penal que culming
con sentencia absolutoria, bajo el argumento de
que tal decision se proferia en aplicacion del prin-
cipio in dubio pro reo; sin embargo, el Consejo de

Estado aclaré que la verdadera razon para absolver
al sindicado radicaba en el débil material proba-
torio recaudado que se limitaba a un testimonio
inconsistente que no era suficiente ni siquiera para
la construccion de un indicio grave en contra del
procesado. En dicha providencia la Corporacion se
pronuncio en los siguientes términos:

“(...) no se comparten dichas apreciaciones,
base de la sentencia de primera instancia pro-
ferida por el Tribunal Administrativo del Valle,
toda vez que, como se ha observado, antes que
duda, lo que se evidencié durante la investiga-
aon, fue ausencia total de prueba incriminatoria
para el hoy demandante. (...) De lo dicho se
tiene que una de las razones por las cuales no
se logro dentro de la investigacion penal una
prueba adecuada de la responsabilidad de los
implicados, fue en palabras del propio juez, la
pasividad por parte de la fiscalia en dicha labor,
circunstancia que justifica aun mds la condena
que habrd de imponerse, habida consideracion
de que la accion punitiva del Estado cuya titu-
laridad ostenta impele a este a adelantar las
labores convenientes en materia probatoria que
permitan el esclarecimiento de la verdad real.

Lo que no puede aceptarse de ninguna ma-
nera es que la falta de actividad probatoria
por parte del Estado la tengan que soportar,
privados de la libertad los sindicados, cuando
precisamente del cumplimiento a cabalidad de
dicha funcién, depende el buen éxito de la in-
vestigacion, y desde luego solamente con una
adecuada prueba, indicio grave de responsabi-
lidad se repite, era procedente la imposicion de
la medida de aseguramiento.

()

En lo que hace a la aplicacion en el proce-
so penal que origind el presente asunto del
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principio In dubio pro reo y la posibilidad de
responsabilizar al Estado cuando la absolucion
es consecuencia de dicha aplicacion, cree la
Sala que, tal como se manifestoé anteriormente,
no se traté de duda sino mds bien de falta de
prueba incriminatoria (...)."”

Ahora bien, en relacion con
la segunda hipdtesis y a
efectos de dar respuesta al
problema juridico plantea-
do al inicio de este acépite,
se precisa que en aque-
llos eventos en los cuales,
luego de una acuciosa ac-
tividad probatoria, el juez
penal contaba con tantas
pruebas que hacian viable
una condena penal como
tantas que llevaban a una
absolucion, por lo que de-
bid optar por la aplicacion
del principio in dubio pro
reo, la posicion actual de
la jurisprudencia contencio-
sa administrativa es la de
ampliar el espectro del ré-
gimen objetivo de respon-
sabilidad més alld de los
tres eventos previstos en
el articulo 414 del Decreto
2700 de 1991, a aquellos
casos a los que se dio apli-
cacion al principio in dubio
pro reo stricto sensu.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de septiembre

de 1997, Exp. 11754, C. P. Dr. Daniel Sudrez Hernandez, reiterada
entre otras en: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de
diciembre de 2006, Exp. 13168, C. P. Mauricio Fajardo Gémez. En el
mismo sentido: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia 31 de
enero de 2011, Exp. 18626, C. P. Stella Conto Diaz del Castillo.

Si bien una posicion en el sentido expuesto fue
insinuada en la ya citada sentencia de 18 de sep-
tiembre de 1997, Exp. 11754, C. P. Dr. Daniel Sudrez
Hernandez, en la sentencia de la Seccidon Tercera
del Consejo de Estado de diciembre 4 de 2006,
Exp. 13168, C. P. Mauricio Fajardo Gémez, se sento
de manera categdrica esta postura. El fallo proferido
con ocasion de la declaratoria de responsabilidad
del Estado por la privacién injusta de la libertad de
una persona que resultd exonerada toda vez que
el prolifico material probatorio recaudado permitia
tanto declarar su responsabilidad penal como exo-
nerarla de aquella, motivo por el cual el juez penal
aplico el in dubio pro reo y absolvi¢ al sindicado.
Sobre este punto manifesto:

“La Sala observa que en el presente caso, lejos
de haber recuperado el sindicado su libertad
porque no existiese elemento alguno demostra-
tivo que obrara en su contra, le beneficié que
la valoracion del acervo probatorio ofreciera
serias dudas que debieron ser resueltas en su
favor, comoquiera que no pudo ser desvirtuada
la presuncion de inocencia que le amparaba.
De manera tal que, en el sub judice, si bien no
se ha configurado cabalmente uno solo de los
supuestos contenidos en el articulo 414 del C. P
P, entonces vigente, ello obedecid precisamente
al hecho de que la Administracion de Justicia
ora no desplegd, ora no pudo llevar a buen
término los esfuerzos probatorios que pudieran
haber conducido a demostrar, en relacién con el
punible de cuya comision se inculpaba al aqui
demandante, que “el sindicado no lo cometid”.

(.).

() la Sala razond en torno al otro supuesto al
que aqui se ha aludido, esto es, aquel en el cual
la absolucién se impone como consecuencia
de la aplicacién del “in dubio pro reo”, en los
siguientes términos:
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«(....) la aplicacion de tal principio, supone
una duda para el juzgador penal, lo cual
evidencia, precisamente, la deficiencia de
la actuacion estatal en la labor probatoria,
circunstancia que no puede servir de base,
ni_por asomo, para la exoneracion del
Estado por la privacién injusta de la liber-
tad, pues ha de tenerse presente que, como
principio fundamental informador de toda la
normativa penal, estdn los de buena fe y de
Inocencia, los cuales no pueden desvanecerse
y mucho menos inobservarse, por una cir-
cunstancia meramente probatoria.

La duda, en materia penal, se traduce en
absolucién y es esta precisamente a la luz
del art. 414 del C. P. P. la base para el
derecho a la reparacion. Ya tiene mucho
el sindicado con que los jueces que lo
investigaron lo_califiquen de ‘sospechoso’
y ademds se diga que fue la duda lo que
permitio su absolucion, como para que
esta sea la razén que justifique la exone-
racion del derecho que asiste a quien es
privado de la libertad de manera injusta.

C.).

Ante todo la garantia constitucional del dere-
cho a la libertad y por supuesto, la aplicacion
cabal del principio de inocencia. La duda es
un aspecto eminentemente técnico que atare
a la aplicacion, por defecto de prueba, del
principio in dubio pro reo. Pero lo que si debe
quedar claro en el presente asunto es que
ni la sospecha ni la duda justifican en un
Estado Social de Derecho la privacién de la
libertad de las personas, pues se reitera, por
encima de estos aspectos aparece la filosofia
garantistica del proceso penal que ha de
prevalecer. (...)» (negrillas y cursiva fuera del
texto original).

La Sala reitera, en el presente caso, los ra-
zonamientos que se efectuaran en el pro-
nunciamiento en cita. Exonerar al Estado de
responsabilidad por no realizar o culminar las
averiguaciones que habrian -probablemente-
conducido a la estructuracion de la causal de
detencidn preventiva injusta consistente en que
el sindicado no cometié el hecho, habiéndo-
se previamente dispuesto su encarcelamiento,
constituiria una manifiesta inequidad. Y esa
consideracion no se modifica por el hecho de
que la absolucién se haya derivado de la apli-
cacion del multicitado principio “in dubio pro
reo”, pues la operatividad del mismo en el sub
Judice no provee de justo titulo —ex post- a una
privacion de libertad por tan prolongado perio-
do, si el resultado del proceso, a su culminacion
y de cara a la situacion de aqui demandante,
continud siendo la misma que ostentaba antes
de ser detenido: no pudo desvirtuarse que se
trataba de una persona inocente.

Adicionalmente, resultaria desde todo punto de
vista desproporcionado exigir de un particular
que soportase inerme y sin derecho a tipo al-
guno de compensacion —como Si se tratase de
una carga publica que todos los coasociados
debieran asumir en condiciones de igualdad-,
el verse privado de la libertad durante aproxi-
madamente dos anos, en aras de salvaguardar
la eficacia de las decisiones del Estado presta-
dor del servicio publico de Administracion de
Justicia si, una vez desplegada su actividad,
esta Rama del Poder Publico no consiguid des-
virtuar la presuncion de inocencia del particular
al que inculpaba.”®

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de diciembre 4 de 2006,

Exp. 13168, C. P. Mauricio Fajardo Goémez, con salvamento de voto de
la Consejera de Estado Ruth Stella Correa Palacio. Postura reiterada
entre otras, en las siguientes providencias: sentencia de 25 de febrero
de 2009, Exp. 25508, C. P. Muricio Fajardo Gémez, con salvamento de



En igual sentido, en otra sentencia de la misma
Corporacion cuyos fundamentos facticos en gene-
ral guardan similitudes con los de la providencia
precitada, se enfatizd en que cuando la absolucién
del sindicado deviene por aplicacién del principio /n
dubio pro reo, debe acudirse a un régimen objetivo
de responsabilidad. Se sefial¢ textualmente:

“En estos supuestos es l6gico que el régimen
de responsabilidad sea objetivo comoquiera
que imponerle al demandante la carga de de-
mostrar una falla del servicio seria someterlo
a una especie de probatio diabdlica, ya que,
en estos escenarios el problema es que no se
pudo superar la duda razonable que opera
como garantia constitucional de la persona,
lo que se traduce en la necesidad de reparar
el dano que se irrogé con la detencion.

En efecto, la herramienta del in dubio pro
reo -stricto sensu- opera como bisagra en la
tension que se genera en el poder publico -y,
concretamente, la represion penal- frente al
principio de libertad, para darle prevalencia
a este ultimo en aquellos casos en que la
duda deviene insuperable. Es decir, con la
ctada herramienta en su vertiente estricta
se hace prevalecer el bien esencial de la
libertad, razén por la que en estos eventos
no se desprende una falla del servicio, sino
una responsabilidad de naturaleza objetiva
fundamentada en el rompimiento de las car-
gas publicas, toda vez que el Estado somete
al ciudadano a una situacion restrictiva en
la que le limita sus garantias publicas para
garantizar su comparecencia al proceso, razon

voto de la Consejera de Estado Ruth Stella Correa Palacio; Subseccidn
C, sentencia de 31 de enero de 2011, Exp. 18452, C. P. Enrique Gil
Botero y Subseccién B, sentencia de 12 de mayo de 2011, Exp. 18902,
C. P. Danilo Rojas Betancourth.

por la que se impone el deber resarcitorio sin
consideraciones subjetivas.””

De igual forma, en sentencia de 12 de mayo de
2011, Exp. 18902, C. P. Danilo Rojas Betancourth,
se acogid la posicion mayoritaria de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado y se condeno al
Estado por la privacion injusta de la libertad de
quien fue absuelto en aplicacion del principio in
dubio pro reo. Preciso el Consejo de Estado:

“En el orden de ideas anteriormente expuesto,
el criterio que rige actualmente los pronun-
clamientos de esta Corporacion en relacién
con la responsabilidad que le asiste al Estado
por los casos de injusta privacién de la liber-
tad -aun en aquellos casos en los que se
analiza la absolucion de una persona penal-
mente encartada por aplicacion del principio
in dubio pro reo-, es que se trata de una
responsabilidad de cardcter objetivo, en la
que no es necesaria la demostracién de que
la autoridad judicial incurrio en un error, y
en la que la administracion de justicia podrd
exonerarse solo si demuestra que existio cul-
pa exclusiva de la victima. Al damnificado le
basta con demostrar que contra él se impuso
una medida privativa de su libertad en el trd-
mite de un proceso judicial, que dicho proceso
culmind con decision favorable a su inocencia,
asi como el dario surgido de la situacion de
la detencion, para que con esa demostracion
surja a cargo de la administracion la obliga-
con de indemnizar los perjuicios sufridos por
el cudadano.”

19 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia de 31 de
enero de 2011, Exp. 18452, C. P. Enrique Gil Botero.

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 12 de
mayo de 2011, Exp. 18902, C. P. Danilo Rojas Betancourth.
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No obstante lo expuesto,
resulta imperioso advertir
que aunque la resefiada
es la postura mayorita-
ria de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado,
en relacion con la res-
ponsabilidad estatal por
privacion injusta de la Ii-
bertad, cuando el penal-
mente encartado resulta
absuelto en aplicacion
del principio in dubio pro
reo, aquella ha tenido vo-
ces disidentes al interior
de la Corporacién, bajo
el entendido de que en
virtud de que la absolu-
con por duda no hace
parte de los tres supues-
tos contemplados en el
articulo 414 del Decreto
2700 de 1991, no seria
viable el uso de un ré-
gimen objetivo de res-
ponsabilidad, sino que
es menester acreditar la
presencia de una falla del
servicio. Asi lo sostuvo
la Consejera de Estado
Ruth Stella Correo Palacio
en el salvamento de voto
formulado a la citada sen-
tencia de diciembre 4 de
2006, Exp. 13168, C. P
Mauricio Fajardo Gomez:

“En resumen, el articulo 414 del Codigo de
Procedimiento Penal vigente a la fecha de ocu-
rrencia de los hechos establecia, efectivamente,

dos supuestos en relacion con el derecho de
las personas a obtener la indemnizacion de
los perjuicios que hubieran sufrido como con-
secuencia de la detencidn preventiva cuando
el proceso culminara con sentencia absolutoria
0 su equivalente: un primer supuesto, que
establecia una responsabilidad objetiva, en los
eventos expresamente sefialados en la nor-
ma, esto es, cuando la decision absolutoria
se adoptara porque en el proceso quedara
acreditado que el hecho no existié, el sindica-
do no lo cometio o el mismo no era punible,
y un sequndo supuesto que establecia una
responsabilidad subjetiva, cuando la detencion
preventiva fuera injusta, calificacion que no po-
dia derivarse simplemente del hecho de que el
proceso no culminara con sentencia condena-
toria sino de consideraciones diferentes como
la ilegitimidad de la medida.

-

Es decir, la medida de aseguramiento de de-
tencion preventiva que en principio se podia
considerar legal y, por ende, juridico el dario
que ella causaba, dejaba de serlo cuando la
misma se revelara innecesaria o excesiva, es
decir, ilegal, porque a pesar de cumplir formal-
mente con los requisitos para decretarla, por
ejemplo, excediera el plazo necesario para ade-
lantar con diligencia una investigacion penal.

Si contra el procesado se dictaba sentencia
absolutoria, con un fundamento diferente a los
explicitamente senalados en la primera parte
del articulo 414 del Codigo de Procedimiento
Penal, era necesario demostrar la injusticia
de la medida de asegquramiento que hubiera
sufrido el procesado. De tal manera que, si
bien es cierto que en la evolucidn jurispru-
dencial que se adopto con fundamento en la
norma mencionada se termind por rechazar el



criterio de que la detencion preventiva fuera
una carga que en todos los supuestos debia
soportar un ciudadano, tampoco, con base en
esa misma norma era posible asequrar que la
antijuridicidad del dario quedaba en evidencia
por el hecho de que en la investigacion penal
no se dictara sentencia condenatoria contra el
sindicado, pues era necesario demostrar, en los
eventos diferentes a los contemplados taxati-
vamente en la norma, que en la providencia
misma o en el proceso se incurrié en un error
Judicial o que la misma decision se dictd o se
mantuvo como consecuencia del anormal fun-
clonamiento de la administracion de justicia.

Por lo anterior, considero que el derecho a la
reparacion por la privacion de la libertad no
surge del hecho de no haberse desvirtuado la
presuncion de inocencia en el proceso, por el
simple hecho de que tal derecho no se afecta
con la medida de asequramiento, sino porque
la medida le hubiera causado un dano que no
estaba en el deber juridico de soportar. Esa
antijuridicidad era la que habia que probar en
el proceso, cuando no se estuviera dentro de
las causales de absolucién que establecia el
titulo de imputacioén privilegiado, del articulo
414 del decreto 2700 de 1991.

(.).

Por lo tanto, como en el caso concreto, la abso-
lucién no se produjo con fundamento en que el
hecho no existio, el sindicado no lo cometio o
porque el mismo no era constitutivo de hecho
punible, sino porque se aplicé a favor del pro-
cesado el beneficio de la duda, era necesario
para determinar la responsabilidad patrimonial
del Estado, entrar a estudiar la legitimidad de
la medida, y concluir que la misma fue injusta,
por ejemplo, porque la misma se mantuvo por
un término superior al necesario”.

En conclusion, cuando la absolucién de una per-
sona deviene como consecuencia de la aplicacion
pura del principio de in dubio pro reo, la respon-
sabilidad se hace exigible en aplicacion de un
régimen objetivo de responsabilidad, dado que el
Consejo de Estado ha ampliado el espectro de los
tres supuestos contemplados en el articulo 414 del
Decreto 2700 de 1991 a los eventos de la aplicacion
pura de la duda a favor del reo.

2.3. Responsabilidad del Estado cuando se
concede el recurso de habeas corpus

En el presente apartado se abordard la resolucion
del siguiente cuestionamiento: {debe ser declarado
responsable el Estado por la

privacion de la libertad cudndo

ésta se recupera en ejercicio del

recurso de habeas corpus??.

El Consejo de Estado ha se-
fialado que cuando alguien ha
sido privado de la libertad y
la recupera a causa de que la
autoridad judicial competente
concede el recurso de habeas
corpus, dicha circunstancia deja
en evidencia que la privacion de la libertad fue injus-
ta porque aquella se produjo con el desconocimien-
to de las exigencias legales y constitucionales que
permiten la limitacion de tal derecho. En definitiva,
estamos ante un supuesto en donde se produce
la declaracion de la responsabilidad del Estado por

21 Articulo 30 de la Constitucion Politica: “Quien estuviere privado de su
libertad, y creyere estarlo ilegalmente, tiene derecho a invocar ante
cualquier autoridad judicial, en todo tiempo, por si o por interpuesta
persona, el habeas corpus, el cual debe resolverse en el término de
treinta y seis horas”. Por su parte, la Ley 1095 de 2006, “Por la cual
se reglamenta el articulo 30 de la Constitucion Politica”, en el articulo
primero, define el hdbeas corpus como un derecho fundamental y
a su vez como una accion constitucional, “...que tutela la libertad
personal cuando alguien es privado de la libertad con violacion de las
garantias constitucionales o legales, o ésta se prolongue ilegalmente”.
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cuanto se ha producido un dafio antijuridico, respec-
to del cual no se estd en la obligacion de soportar
y cuya fuente no es otra que una privacion de la li-
bertad con violacion de las garantias constitucionales
0 legales o cuando aquella se prolonga injustificada-
mente en el tiempo.

En efecto, en sentencia de 16 de julio de 2008, Exp.
17174, C. P. Ruth Stella Correa Palacio, la Seccion
Tercera del Consejo de Estado declard la respon-
sabilidad de la Administracién al constatar que el
demandante recuperd la libertad al haberle sido
concedido un recurso de habeas corpus. A este
respecto expresé la Alta Corporacion:

“El habeas corpus constituye el “instrumento
tradicional de amparo de la libertad perso-
nal contra las detenciones arbitrarias”. Dicho
instrumento ha sido definido en la legislacion
nacional como recurso, accion y derecho fun-
damental de tutela de la libertad personal y ha
sido consagrado en el derecho nacional e inter-
nacional a favor de quien haya sido privado de
la libertad con violacidn de las garantias consti-
tucionales o legales, o para los eventos en los
cuales esa privacion se prolongue ilegalmente.

(.).

En este orden de ideas se concluye que cuan-
do un juez de la Republica concede a un
retenido el habeas corpus deja en evidencia
que la privacion de su libertad fue injusta, por
haberse producido con desconocimiento de
las disposiciones constitucionales y legales que
permitian la limitacion del derecho, es decir,
que en esa decisidn se afirma que la retencién
no se produjo en virtud de mandamiento es-
crito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente
definido en la ley, o que la persona no fue

22 Pedro Pablo Camargo. Manual de Derechos Humanos. Bogotd, Ed.
Leyer, 1995, pag. 169.

retenida en flagrancia, o que la privacion de
su libertad, legitima en principio, se prolongé
luego indebidamente.

Por lo tanto, quien haya sido privado de la
libertad y luego haya recuperado el disfrute
de su derecho por orden judicial, como conse-
cuencia de la accion de habeas corpus, habrd
sufrido una detencidn injusta, que le dard dere-
cho a reclamar la indemnizacién de perjuicios,
habida consideracion de que dicha vulneracion
constituye un dano antijuridico que debe ser
reparado por la entidad estatal comprometida
con la actuacion del servidor publico autor de
la retencion.

(.).

En efecto, como ya se sefiald, la concesion del
habeas corpus implica el desconocimiento del de-
recho fundamental a la libertad, en cuanto la pri-
vacion de la misma no

se produjo atendiendo

las ineludibles exigen-

cias que la Constitucion

y la ley han previstos

para tal efecto, ese des-

conocimiento constituye

un dano  antijuridico

que debe ser reparado

por el Estado, pero bajo

ninguna  dircunstanda,

esa actuacion  irregu-

lar puede ser convali-

dada por una decision

posterior”?

Queda claro entonces
que el hecho de que se
conceda el recurso de

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de julio de 2008,
Exp. 17174, C. P. Ruth Stella Correa Palacio.



habeas corpus a favor de quien se encuentra
privado de la libertad, evidencia que el Estado
restringié el derecho a la libertad del detenido con
desconocimiento de las garantias constitucionales
0 legales o extendid dicha restriccion de manera
injustificada en el tiempo, lo que no es otra cosa
que una falla del servicio.

2.4. Responsabilidad del Estado
cuando la aprehension material se
realiza de forma arbitraria

En este apartado se busca dar respuesta al siguien-

te problema juridico: ¢debe el Estado ser declarado
responsable por privacion
injusta de la libertad cuan-
do dicha privacion se inicié
mediante una captura no
ajustada a las previsiones
constitucionales y legales*
y concluyd mediante una
sentencia absolutoria 0 su
equivalente?

En estos eventos el Consejo
de Estado ha precisado -de
manera pacifica y reitera-
da- que se deben analizar
de forma independiente y
a la luz de dos regimenes
de responsabilidad distintos,
dos momentos: (i) la captura
en si misma, llevada a cabo por la Policia Nacional
o el Ejérato Nacional, cuya responsabilidad se
decidira al tenor de la falla del servicio v, (i) la
prolongacion en el tiempo de la privacién de la

24 En estos casos por lo general se demanda tanto a la autoridad que
llevo a cabo la captura, por ejemplo la Policia Nacional o el Ejército
Nacional, como a aquella que adelantd la investigacion y mantuvo en
el tiempo la privacion de la libertad, es decir, la Fiscalia General de la
Nacion y los jueces penales.

libertad, llevada a cabo por la autoridad que adelan-
ta la correspondiente investigacion penal —Fiscalia
General de la Nacion-y el proceso penal -Rama
Judicial representada por la Direccion Ejecutiva de
Administraciéon Judicial-, cuya responsabilidad se
analizaré bajo un régimen de responsabilidad obje-
tivo, en la medida en que el privado de la libertad
resulte absuelto por la ocurrencia de alguno de
los tres supuestos previstos en el articulo 414 del
Decreto 2700 de 1991, bien sea que se aplique de
forma directa 0 que sus postulados se invoquen en
ejercicio del mandato del articulo 90 constitucional.

Asi por ejemplo, la Seccion Tercera del Consejo
de Estado en sentencia de 30 de junio de 1994,
Exp. 9734, C. P. Daniel Sudrez Herndndez, declard
la responsabilidad de la Nacion - Ministerio de
Defensa - Policia Nacional, por cuanto quedaron
demostradas las anomalias en las que incurrié dicha
entidad, consistentes en que la retencion se llevo a
cabo sin que mediara flagrancia o cuasi flagrancia u
orden proferida por autoridad judicial competente.
Sostuvo la Corporacion:

“Las actuaciones que se dejan relacionadas,
demuestran en forma clara que el Estado es
responsable de los perjuicios sufridos por el
actor, al ser capturado ilegalmente por agen-
tes de la Policia Nacional. Esa responsabilidad
se deriva del hecho de que a través de esa
institucion se hizo una detencién ilegal, por-
que los detenidos no estaban en situacion
de flagrancia cuando fueron capturados, ni
existia una orden de autoridad competente. Ese
procedimiento ilegal de la Policia hizo incurrir
en error a la Fiscalia Regional de Valledupar
y a la Fiscalia Delegada de Barranquilla, en-
tidades éstas que procedieron a adelantar la
investigacion correspondiente, con base en los
informes rendidos por los agentes de policia
que llevaron a cabo la captura y originaron la
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investigacion que culminé con la orden de Ii-
bertad de los detenidos, ante la comprobacion
de la inexistencia de hecho punible.

Fue la institucion demandada la que causé
el perjuicio al demandante, porque si no se
hubiera realizado la detencion ilegal y si no se
hubiera anunciado que existian informes de in-
teligencia que sefialaban a los detenidos como
integrantes de las FARC, la Fiscalia no habria
adelantado el trdmite investigativo, ni hubiera
prolongado la detencion, como sucedié”?

Asimismo, en sentencia de 28 de noviembre de
1996, Exp. 9617, C. P. Ricardo Hoyos Duque, me-
diante la cual se conden¢ a la Nacion - Ministerio
de Defensa - Ejército Nacional, por la aprehension
irregular y posteriores torturas a las que fue some-
tido el detenido, la Seccion Tercera del Consejo de
Estado aseverd que el régimen aplicable era el de
una falla del servicio, no solo porque la retencién
fue realizada de forma injusta e ilegal, sino también
por el trato inhumano, cruel e indignante al que fue
sometido el detenido. Consider¢ la Seccidn Tercera:

“Para la Sala, en consecuencia, no cabe duda
de que la retencion del demandante fue injusta
e ilegal. Etéreos indicios que por si mismos no
podian dar lugar a la privacion de libertad
de una persona, simples sospechas que se
apoyan en llamadas andnimas, la observacién
de indeterminados “movimientos extrafios”, no
pueden consolidarse, en un Estado democrd-
tico, con posteriores delaciones o confesiones
arrancadas mediante tortura. Dicho en otros

25 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 30 de junio de
1994, Exp. 9734, C. P. Daniel Sudrez Herndndez; postura reiterada,
entre muchas otras, en las siguientes providencias: sentencia de 28 de
noviembre de 1996, Exp. 9617, M. P. Ricardo Hoyos Duque; sentencia
de 04 de abril de 2002, Exp. 13606, M. P. Maria Elena Giraldo Gomez;
sentencia de 17 de junio de 2007, Exp. 15183, M. P. Maria Elena Giraldo
Gomez; Subseccion C, sentencia de 07 de junio de 2012, Exp. 20700,
C. P. Enrique Gil Botero; sentencia de 11 de noviembre de 2009, Exp.
15845, M. P. Ruth Stella Correa Palacio y Subseccion B, sentencia de
29 de marzo de 2012, Exp. 16448, M. P. Danilo Rojas Betancourth.

términos, la inexistencia de “un conjunto” ar-
ticulado de hechos que permitan inferir de
manera objetiva que la persona que va a ser
aprehendida es probablemente autora de una
infraccion o participe en ella” (G024 de 1994)
torna en ilegal la captura y su vicio no se
subsana argumentando que del dicho de un
torturado se concluye con cierta probabilidad
que el delatado estd vinculado a actividades
criminales.

(...) La retencion ilegal no es, sin embargo, la
Unica causa de falla de servicio como fuente de
responsabilidad del Estado en este proceso. Es
un hecho incuestionable que al demandante se
le sometid a torturas mientras estuvo privado
de libertad en las instalaciones de la Tercera
Brigada (...)".

Como corolario de lo anterior, resulta claro que las
autoridades encargadas deben ser muy cuidadosas
a la hora de llevar a cabo

una captura, la cual debe

tener el sustento legal co-

rrespondiente, y basarse

en razones objetivas que

la justifiquen. De modo

que si ésta se lleva a

cabo con desatencién de

tales previsiones, se causa

un dafo antijuridico y se

hace exigible la responsa-

bilidad del Estado a titulo

de falla en el servicio.

26 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de noviembre de
1996, Exp. 9617, C. P. Ricardo Hoyos Duque.



2.5. Las causales excluyentes
de responsabilidad

2.5.1. El hecho de la victima

El problema juridico al que se pretende dar solu-

con en este apartado es el siguiente: ¢el hecho
de que la victima de la
medida de aseguramien-
to hubiera dado lugar a
Su Imposicién o a su pro-
longacion en el tiempo,
enerva una declaratoria
de responsabilidad del
Estado por la perturba-
cion a su libertad?

De manera reiterada ha
sostenido la jurispruden-
cla contencioso adminis-
trativa que en el evento
en el que la privacién de
la libertad o su prolonga-
cion en el tiempo resultaren atribuibles de manera
exclusiva y excluyente al hecho de la victima, no
serd posible estructurar la responsabilidad patri-
monial del Estado. Aqui lo que resulta relevante es
determinar si ese hecho de la victima tiene injeren-
cia en la produccion del hecho dafioso, pues solo
cuando con claridad pueda establecerse que aquel
fue determinante en la causacion del dafio se estd
ante una causal de exclusion de responsabilidad.

Asi por ejemplo, en sentencia de mayo 2 de
2007, Exp. 15463, C. P. Mauricio Fajardo Gémez, el
Consejo de Estado considerd que no habia lugar a
declarar la responsabilidad del Estado por la priva-
cion de la libertad de la demandante, pese a que
la imputada fue puesta en libertad, porque durante
el curso del proceso penal se demostrd que el
hecho por el cual se le acusaba no era constitutivo

de delito, en tanto la medida de aseguramiento se
profirid por el hecho exclusivo y excluyente de la
propia victima. Se argumenté en dicha oportunidad:

“Sin embargo, dadas las particularidades del
presente caso y consecuentemente con la linea
Jurisprudencial a la que, igualmente, se aludio
en precedencia —de acuerdo con la cual la cul-
pa exclusiva de la victima, entendida como la
violacion por parte de ésta de las obligaciones
a las cuales estd sujeto el administrado, exo-
nera de responsabilidad a la Administracion-,
no puede menos que concluirse que, con base
en los elementos de prueba a los cuales se
ha hecho alusion, estd demostrada en el ex-
pediente la concurrencia de la culpa exclusiva
de la victima, (...), en el acaecimiento del
resultado en que se tradujo la decision de la
Fiscalia General de la Nacion al proferir una
medida de aseguramiento en su contra, esto
es, la pérdida de su libertad.

Y es que, a Juicio de la Sala, estd plenamente
acreditada en el expediente la inexistencia de
vinculo causal -desde la perspectiva de la
causalidad adecuada, se entiende- entre la
tantas veces mencionada medida de asegura-
miento y los perjuicios por cuya indemnizacion
se reclama en el sub lite, (..) la privacion de
la libertad de la seriora (...) no tuvo su causa
eficiente o adecuada en la actividad de la
Administracion de Justicia -a pesar de ser la
causa inmediata-, sino en la conducta asumi-
da por la victima.

Para la Sala no ofrece duda alguna el hecho
de que la sefiora (...) no obrd en la forma
debida o, mejor, en la que le era juridicamen-
te exigible en el desemperio de sus funciones
como almacenista. Por el contrario, actuando
con negligencia e imprudencia maximas, dado

Documentos Especializados
de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado




Lineamientos jurisprudenciales sobre responsabilidad
del estado por privacion injusta de la libertad

el desorden, la impericia, el desgrefio y la incu-
ria con las cuales manejo los bienes y haberes
a su cargo, dio lugar a que, cuando se prac-
tico la experticia correspondiente dentro de la
investigacion penal, apareciera comprometida
por los faltantes encontrados en el almacén, lo
cual la implicaba seriamente en la comision del
presunto delito que se le imputaba y que dio
lugar a que, con el lleno de los requisitos lega-
les —se insiste-, se profiriera la referida medida
de aseguramiento en su contra.””’

En igual sentido en otra sentencia de la misma
Corporacién se expresd que los comportamientos
negligentes e imprudentes del demandante conduje-
ron a que la Fiscalia abriera investigacion en su contra
por su presunta participacion en el delito que se le
indilgo, razén por la cual el Estado fue exonerado de
responsabilidad. Se consigné en dicha providencia:

“La Sala con fundamento en los hechos que
se acaban de relacionar, los cuales motivaron
la vinculacion del sefior (...) a la investiga-
aon penal, considera demostrado el hecho
exclusivo de la victima como causa excluyente
de imputacion, pues fueron los comportamien-
tos imprudentes y negligentes del sefior (...)
los que condujeron a que la Fiscalia abriera
Investigacion en su contra por su presunta
participacion como autor del delito de interés
ilicito en la celebracidn de contratos. Los alu-
didos hechos revelan conductas tan graves,
que incluso motivaron su destitucion del cargo

()"

27 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 02 de mayo de 2007,
Exp. 15463, C. P. Mauricio Fajardo Gomez. Argumentos reiterados,
entre otras, en las sentencias de: 23 de junio de 2010, Exp. 17496, C.
P. Mauricio Fajardo Gémez y 25 de marzo de 2010, Exp. 17741, C. P.
Myriam Guerrero de Escobar.

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 23 de junio de 2010,
Exp. 17496, C. P. Mauricio Fajardo Gémez.

Por el contrario, en sentencia de mayo 22 de 2013,
Exp. 26685 C. P. Olga Mélida Valle de De la Hoz, la
Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado advirtio que en el caso sub lite no se con-
figuraba esta causal excluyente de responsabilidad,
por cuanto la conducta desplegada por los deman-
dantes no fue dolosa ni gravemente culposa y por
consiguiente, no fue determinante en la produccion
del dafio. Se sostuvo en esta ocasion:

“(..) Encuentra la Sala que la conducta desa-
rrollada por los senores (...), no puede con-
siderarse dolosa o gravemente culposa y por
ende no fue determinante en la produccién del
dario, esto es, que se le haya proferido medida
restrictiva de su libertad.

Debe precisar la Sala que lo anterior no com-
porta en manera alguna una revaloracion pro-
batoria del proceso penal, ni mucho menos
ello tiene la posibilidad siquiera de menoscabar
el efecto de cosa juzgada penal tanto formal
como material (...).

Solo que desde el campo de la responsabilidad
patrimonial del Estado en materia de privacion
injusta de la libertad y concretamente desde
la preceptiva del articulo 70 de la Ley 270 de
1996, exige el estudio previo de la conducta del
procesado frente a la medida de asequramien-
to impuesta a efectos de dilucidar de una parte
si ha de considerarse gravemente culposa o
dolosa y de otra, si fue la causa de la medida
de aseguramiento de detencién preventiva, y
dependiendo de la afirmacién o negacidn de
estas dos exigencias procederd la exoneracion
0 la responsabilidad del Estado.

En este caso, la Sala es del criterio de que los
demandantes no actuaron con culpa grave o
dolo y que su comportamiento no fue deter-
minante para que se produjera su captura y



posterior judicializacién, como tampoco para
que se le profiriera medida de asequramiento
de detencion preventiva”?

De las anteriores sentencias se puede extraer, que
cuando el comportamiento negligente e impru-
dente de la victima determina que se inicie una
investigacion en su contra y a la postre se dicta una
medida privativa de la libertad, no es dable con-
figurar la responsabilidad del Estado dado que la
conducta de la victima del perjuicio, tuvo injerencia
determinante en la produccién del dafo.

2.5.2. El falso testimonio como hecho de un tercero

Finalmente se buscard solu-
cion al siguiente cuestiona-
miento ¢la crcunstancia de
que la medida de asegura-
miento hubiera tenido ori-
gen o se hubiere mantenido
en el tiempo por un falso
testimonio, implica la confi-
guracion de la causal exclu-
yente de responsabilidad del
hecho de un tercero y, en
consecuencia, se enerva una
declaratoria de responsabi-
lidad del Estado por dicha
perturbacion a la libertad?

En aquellos casos en los
cuales se establece que la
privacion de la libertad tuvo
origen 0 Se mantuvo con
base en falsos testimonios,
el Consejo de Estado ha pre-
cisado que tal circunstancia
no puede ser encuadrada

29  Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia de 22
de mayo de 2013, Exp. 26685 C. P. Olga Mélida Valle de De la Hoz.

bajo la causal excluyente de responsabilidad del
Estado denominada hecho de tercero. Lo anterior
en cuanto el testimonio no es un hecho ajeno a la
Administraciéon de Justicia, por el contrario, es un
instrumento que ésta elige en el ejercicio del jus
puniendi y sobre el cual tiene control permanen-
te; en consecuencia los vicios de que esa prueba
pueda adolecer no son imprevisibles ni irresistibles
para el Estado y, para corregirlos o evitar que se
constituyan en fuente de dafos en el proceso,
éste cuenta con todos los mecanismos de control
del testimonio, que puede ejercer antes, durante y
después de la préctica de la prueba.

Al respecto sostuvo la Subseccion B de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado en la sentencia de
abril 7 de 2011, Exp. 18571, C. P. Ruth Stella Correa
Palacio, en la cual se condend a la parte deman-
dada por la privacion de la libertad a la que fue
sometida el actor y que tuvo origen en una prueba
testimonial no veraz, comoquiera que aquella no
podia entenderse como constitutiva de la causal de
exoneracion de responsabilidad del hecho de un
tercero. Se afirmo en la providencia:

“Como la medida de aseguramiento que se
impuso al demandante estuvo motivada en
el falso testimonio rendido en el proceso por
varias personas, resulta relevante establecer si
las falsas imputaciones de un tercero, pueden
constituir, en una investigacion penal, una cau-
sa extrana que permita exonerar de responsa-
bilidad al Estado.

C..).

5.2.2. Para adelantar la investigacion por la
presunta comision de hechos ilicitos, desvirtuar
la presuncion de inocencia e imponer una
sancion al penalmente responsable, el Estado
puede hacer uso de todos los medios de
prueba siempre que estén constitucionalmente
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permitidos y garanticen el derecho de defensa
en el proceso (...).

Entre los medios de prueba se encuentra el
testimonio30 (...). El testimonio constituye un
instrumento al servicio del Estado para el ejer-
ccio del us puniendi y en consecuencia, no
puede considerarse como un hecho externo,
aeno a la entidad. El Estado tiene el control
permanente de ese instrumento, que incluye,
el decreto, prdctica y valoracion de la prueba
y por lo tanto, no puede considerarse que el
hecho de que el testigo tergiverse la realidad
pueda constituir un hecho imprevisible ni irre-
sistible para el mismo. El funcionario judicial
es quien determina si la prueba es conducente
o pertinente; es quien Interroga al testigo,
quien verifica la validez de su version y quien
puede establecer su credibilidad, a través de la
valoracién del dicho, aplicando las reglas de
la sana critica, esto es, las reglas de la ldgica,
la ciencia y la experiencia, en conjunto con los
demds medios de prueba directos o indirectos
con los que se cuente en el proceso.

(.).

...los darios sufridos por los demandantes
como consecuencia de la privacion injusta de
la libertad a la que fue sometido el seror (...)
son imputables al Estado, aunque esa decision
se hubiera fundamentado en las versiones
falsas de varios testigos, porque el titular de
la funcién punitiva es el Estado y por ende,
le son inherentes todos los riesgos que se
deriven de la utilizacion de un medio de prue-

30 Jairo Parra Quijano. Manual de Derecho Probatorio. Bogotd, Libreria
Ediciones del Profesional Ltda., 16 ed., 2007., pag. 281: “Son medios
de prueba los instrumentos y drganos que le suministran al juez el
conocimiento de los hechos que integran el tema de la prueba: la
declaracién de parte (...), el juramento, el testimonio de terceros, el
dictamen pericial, la inspeccion judicial, los documentos y los indicios”.

ba fallido, como lo son las declaraciones de
testigos interesados en desviar el curso de la
investigacion.”™'

2.6. Parametros de los montos indemnizatorios
por concepto de perjuicios morales

En la sentencia de unificacion del 28 de agosto
del 2013, Exp. 25022, C.P. Enrique Gil Botero, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado determind
que, sin perjuicio de las particularidades de cada
caso concreto y en aras de la salvaguarda del prin-
cipio de igualdad, se debian atender los siguientes
pardmetros para la determinacion del quantum
indemnizatorio por concepto de perjuicios morales:
(1) “En los casos en que la privacion sea superior
a 18 meses, se reconozca la suma de 100 SMMLV”:
(i) “Cuando supere los 12 meses y sea inferior a
18 meses, el monto de 90 SMMLV”; (iii) “Si excedio
los 9 meses y fue inferior a 12 meses, se sugiere el
reconocimiento de 80 SMMLV”: (i) “Si fue mayor
a 6 meses, pero no rebasé 9 meses hay lugar a
fijar como indemnizacion la suma equivalente a
70 SMMLV": (v) “De igual forma, en tanto la pri-
vacion sea superior a 3 meses pero no sea mayor
a 6 meses, el valor por concepto de este perjuicio
corresponderia a 50 SMMLV”; (vi) “Si la medida
supera 1 mes pero es inferior a 3 meses, se insinua
el reconocimiento de 35 SMMLV" y, (vii) “Si la de-
tencién no supera un mes, la reparacion se podrd
tasar en el equivalente a 15 SMMLV, todo ello para
la victima directa -se insiste- y para cada uno de
sus mds cercanos o intimos allegados.”

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de abril
7 de 2011, Exp. 18571, C. P. Ruth Stella Correa Palacio. Reiterada, entre
otras, en las siguientes providencias: Subseccion B, sentencia de 8 de
julio de 2011, Exp. 22303, C. P. Ruth Stella Correa Palacio; Subseccion
B, sentencia de 3 de diciembre de 2012, Exp. 26258, C. P. Danilo Rojas
Betancourth y del mismo ponente la sentencia de 31 de mayo de 2013,
Exp. 25826.



La anterior posicion se fundamentd en la necesi-
dad observada por la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, de eliminar cualquier trato desigual en
materia de indemnizacién de perjuicios a quie-
nes hubieren estado injustamente privados de la
libertad, con la salvedad de que los pardmetros
establecidos no son una camisa de fuerza para los
jueces contencioso administrativos, en la medida
en que siempre se deberdn verificar las particulares
circunstancias de tiempo, modo vy lugar de cada
caso concreto, lo que implica que si se pretende
desatender tales baremos, el correspondiente ope-
rador judicial debera argumentar su decision con
base en argumentos objetivos y comprobables que
se desprenderan del material probatorio de cada
caso. En palabras de la Corporacion:

“Respecto del quantum al cual deben ascen-
der estos perjuicios, sequn la jurisprudencia
de la Sala que aqui se unifica, se encuentra
suficientemente establecido que el juez debe
valorar, sequn su prudente juicio, las circuns-
tancias propias del caso concreto, para efectos
de determinar la intensidad de esa afectacion,
con el fin de calcular las sumas que se deben
reconocer por este concepto.

Con todo y, de nuevo, sin perjuicio de las par-
ticularidades de cada caso concreto, la Sala,
para efectos de determinar el monto de los
perjuicios morales en los eventos de privacion
injusta de la libertad, estima necesario tener
en cuenta, tal como lo ha hecho de manera
reiterada e invariable, algunos de los pre-
supuestos o criterios que Ssirven de referente
objetivo a la determinacidn de su arbitrio, con
el fin de eliminar al mdximo apreciaciones
eminentemente subjetivos y garantizar asi, de
manera efectiva, el Principio Constitucional y
a la vez Derecho Fundamental a la igualdad

(articulos 13 y 209 C.P), propdsito para cuya
consecucion se han utilizado, entre otros: 1) el
tiempo durante el cual se extendid la privacion
de la libertad; i) las condiciones en las cuales
se hizo efectiva la privacion de la libertad, esto
es, si se cumplio a través de reclusidn en centro
carcelario o detencién domiciliaria, iii) la grave-
dad del delito por el cual fue investigado y/o
acusado el sindicado; iv) la posicicn y prestigio
social de quien fue privado de la libertad.

Ahora bien, sin que de manera alguna im-
plique un pardmetro inmodificable que deba
aplicarse en todos los casos, puesto que se
insiste en la necesidad de que en cada proceso
se valoren las circunstancias particulares que
emergen del respectivo expediente, a manera
de sugerencia y como pardmetro que pueda
orientar la decision del juez en estos eventos,
la Sala formula las siguientes reglas que sirven
como guia en la tasacion del perjuicio moral
de la victima directa en escenarios de priva-
con injusta de la libertad: i) en los casos en
que la privacion sea superior a 18 meses, se
reconozca la suma de 100 SMMLV: i) cuando
supere los 12 meses y sea inferior a 18 meses,
el monto de 90 SMMLV: iii) si excedid los 9
meses y fue inferior a 12 meses, se sugiere el
reconocimiento de 80 SMMLV, iv) si fue mayor
a 6 meses, pero no rebasé 9 meses hay lugar a
fiar como indemnizacidn la suma equivalente
a 70 SMMLV, v) de igual forma, en tanto la
privacion sea superior a 3 meses pero no sea
mayor a 6 meses, el valor por concepto de
este perjuicio corresponderia a 50 SMMLV, vi)
si la medida supera 1 mes pero es inferior a
3 meses, se insinua el reconocimiento de 35
SMMLV, y vii) finalmente, si la detencidn no
supera un mes, la reparacin se podrd tasar
en el equivalente a 15 SMMLV, todo ello para
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la victima directa -se insiste- y para cada uno
de sus mds cercanos o intimos allegados.

Se reitera, los anteriores pardmetros objetivos
sirven como norte, guia o derrotero a efectos
de que se garantice el principio de reparacion
integral del articulo 16 de la ley 446 de 1998,

y los principios de igualdad material y dignidad
humana, para lo cual el juez al momento de la
valoracién del dafo moral es preciso que moti-
ve con suficiencia las circunstancias de tiempo,
modo y lugar por las cuales se reconoce el
respectivo perjuicio”.



De la anterior exposicion sobre lineamientos ju-
risprudenciales en materia de responsabilidad del
Estado por privacién injusta de la libertad, es posi-
ble concretar los siguientes lineamientos puntuales:

El régimen de responsabilidad estatal objetivo
se ha aplicado a los casos de privacion injusta
de la libertad, en un primer momento con
fundamento en el articulo 414 del Decreto
2700 de 1991, el cual preveia que quien
hubiere sido privado de la libertad y luego
exonerado porque el hecho no existio, el
sindicado no lo cometid o la conducta no era
constitutiva de hecho punible, tenia derecho
a la indemnizacién de los perjuicios que
dicha medida le hubiera ocasionado. Una
vez perdio vigencia dicho precepto juridico,
su contenido se ha extendido en el tiempo

3 m Recapitulacion

por via jurisprudencial, mediante la aplicacion
directa del articulo 90 de la Constitucion.

En no pocas ocasiones el Consejo de Estado
ha optado por constituir la Responsabilidad
estatal —o exonerar el Estado- con funda-
mento en un régimen de responsabilidad
subjetiva o de falla en el servicio, cuyas
bondades estriban en la pedagogia que pro-
nunciamientos en ese sentido ejercen en la
administracion, comoquiera que al evidenciar
los yerros en los que ésta incurre es posible
adelantar politicas publicas que impidan que
hechos similares se repitan; asi mismo es
posible adelantar un consecuente juicio en
accion de repeticidn en contra del funcionario
que, de manera dolosa o gravemente culpo-
sa, hubiere dado lugar a la condena judicial.
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La privacion de la libertad no se agota en los
supuestos en los que alguien es recluido en un
centro carcelario 0 “intramuros” sino también
cuando se limitan otros derechos fundamen-
tales como el de locomocién y de residencia.

En tanto la carga probatoria en materia pe-
nal le compete al Estado, si al momento
de evaluar el material allegado al proceso,
el juez advierte una escasa o nula actividad
probatoria que no hizo posible desvirtuar la
presuncion de inocencia que opera a favor
del procesado, la privacion de la libertad de-
viene en injusta y el Estado debe reparar los
perjuicios causados con aquella.

Cuando la absolucién de una persona se
produce como consecuencia de la aplicacion
pura del principio de in dubio pro reo, la res-
ponsabilidad se hace exigible en aplicacion de
un régimen objetivo de responsabilidad, dado
que el Consejo de Estado ha ampliado el
espectro de los tres supuestos contemplados
en el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991
a los eventos de in dubio pro reo.

El habeas corpus es un mecanismo de con-
trol de la legalidad de las detenciones que
busca proteger los derechos de las personas
que de forma ilegal o arbitraria son privadas
de su libertad. Por lo tanto, cuando alguien ha
sido privado de la libertad y la recupera con
base en que se le ha concedido el recurso
de habeas corpus, ello evidencia que se ha
producido con infraccion de las disposiciones
legales y constitucionales.

Cuando la privacién de la libertad tiene ori-
gen en una captura o retencién arbitraria,
el titulo de responsabilidad aplicable es el
de falla del servicio, a efectos de juzgar la

responsabilidad de la autoridad que llevo a
cabo la detencion.

En el campo de responsabilidad patrimonial
en materia de privacion injusta de la libertad
solo ha operado hasta el dia de hoy la causal
de exclusion de responsabilidad por el hecho
exclusivo de la victima, la cual se configura
cuando se establece que la privacién de la
libertad o su prolongacién en el tiempo tuvo,
como Unica causa, la conducta activa u omi-
siva del sindicado.

El falso testimonio no puede ser considerado
como hecho de un tercero, comoquiera que
la prueba testimonial es un instrumento del
Estado en ejercicio del ius puniendi, sobre el
cual tiene el control permanente. En conse-
cuendia, los vicios de que esa prueba pueda
adolecer no son imprevisibles ni irresistibles
para el Estado vy, para corregir los yerros o
evitar que puedan constituir fuente de dafos
en el proceso, el Estado cuenta con todos los
mecanismos de control del testimonio, que
puede ejercer antes, durante y después de la
practica de la prueba.

Sin perjuicio de las particularidades de cada
caso concreto y en aras de la salvaguarda del
principio de igualdad, se deben atender los
siguientes pardmetros para la determinacion
del quantum indemnizatorio por concepto
de perjuicios morales: (i) “En los casos en
que la privacion sea superior a 18 meses,
se reconozca la suma de 100 SMMLV”; (ii)
“Cuando supere los 12 meses y sea inferior
a 18 meses, el monto de 90 SMMLV”; (iii) “Si
excedio los 9 meses y fue inferior a 12 meses,
se sugiere el reconocimiento de 80 SMMLV”;
(iv) “Si fue mayor a 6 meses, pero no rebasé
9 meses hay lugar a fijar como indemniza-



aon la suma equivalente a 70 SMMLV”: (v)
“De igual forma, en tanto la privacion sea
superior a 3 meses pero no sea mayor a 6
meses, el valor por concepto de este perjui-
co corresponderia a 50 SMMLV”: (vi) “Si la
medida supera 1 mes pero es inferior a 3

meses, se Insinda el reconocimiento de 35
SMMLV” y, (vii) “Si la detencion no supera
un mes, la reparacion se podrd tasar en el
equivalente a 15 SMMLV, todo ello para la
victima directa -se insiste- y para cada uno
de sus mds cercanos o intimos allegados.”

Documentos Especializados
de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado




Carrera 66 No. 24-09
Tel.: (571) 4578000
www.imprenta.gov.co
Bogota, D. C., Colombia



