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Prologo

Este libro, La antijuridicidad del dafio en la privacion injusta de la libertad en
establecimiento carcelario, es un acontecimiento afortunado en el campo del
derecho nacional.

Su autora, Jeniffer Melissa Mesa Londofio, es una joven abogada, quien,
al iniciar su vida académica y profesional con este texto, evidencia una so-
lida formacioén de caracter interdisciplinar y una profunda vocacién inves-
tigativa, permeadas por un espiritu critico. Estas condiciones le permitie-
ron confrontar con rigor, consistencia y seriedad enfoques interpretativos
de las instituciones que encara, con holgura analitica y argumental. Ello
también fue posible, como se reconoce, gracias a la asesoria y el acom-
panamiento que le han aportado los docentes a cargo de los semilleros
de investigacion en los campos del derecho procesal y la responsabilidad
extracontractual de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Uni-
versidad de Antioquia.

Su trabajo es una magistral, fundamentada y contundente defensa del de-
recho a la reparacion integral de los dafios (materiales, morales y otros)
irrogados a las victimas por el ejercicio del poder punitivo del Estado, con
motivo de la privacion injusta de la libertad (detencion preventiva carcela-
ria) en el marco del proceso penal, y cuya presuncion de inocencia ha sido
ratificada por un fallo absolutorio —sentencia absolutoria o providencia
equivalente—, que ha hecho transito a cosa juzgada.

Uno de sus méritos es la clara, organizada y coherente estructura exposi-
tiva del texto. La primera parte esta dedicada al analisis constitucional y
legal de la detencion preventiva; esto es, su desarrollo normativo en el arco
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Prologo

temporal comprendido entre la promulgaciéon de Constitucion colombia-
na de 1991 y el presente.

La segunda parte tiene como referente la jurisprudencia del Consejo de
Estado, respecto del cual reconstruye la dinamica de las diversas etapas
por las cuales han trasegado sus pronunciamientos en materia de la pri-
vacion injusta de la libertad, asunto que tiene como eje el “dafo antijuri-
dico”, concepto que en la primera etapa de su jurisprudencia se asume
dentro del régimen subjetivo de responsabilidad, a titulo de imputacion de
error judicial —fallos “escandalosamente injuridicos” o “abiertamente ile-
gales”—, y en una etapa posterior de la misma, se comprenden, dentro del
régimen objetivo de responsabilidad, otros eventos: el delito no existio, el
procesado no lo cometio, la conducta no constituia delito, o habia aplica-
cion del principio in dubio pro reo; ello, con fundamento en la Constitucidon
Politica de 1991 y las normas posteriores que la desarrollan. En la tltima
etapa jurisprudencial se reversa, de manera abrupta, a posturas cercanas a
la primera fase; esto es, al régimen subjetivo de responsabilidad del error
judicial, como criterio prevalente de responsabilidad administrativa extra-
contractual en la materia.

La tercera parte del trabajo tiene como objeto de estudio las reglas ju-
risprudenciales de la Corte Constitucional, para la cual se documenta la
dinamica de sus fallos, cuya tendencia reciente es limitar de forma signi-
ficativa el régimen objetivo de responsabilidad en la definicion del “dano
antijuridico”, en los casos de privacion de libertad como medida preventi-
va en el proceso penal.

La cuarta parte se ocupa del estado actual del concepto de “dano antijuri-
dico” en la jurisprudencia de ambas corporaciones, oportunidad en la cual
también se incluye un andlisis critico de la autora. El texto finaliza con un
acapite de “propuesta y conclusiones”, en el que se sintetizan los aportes
de Mesa Londofio a los temas mas relevantes objeto de su estudio, en don-
de se constata originalidad, rigor juridico y contundencia argumentativa.

Creo importante, antes de entrar a profundidad en el libro, hacer la si-
guiente aclaracion para quienes no se encuentren muy familiarizados con
el problema alli tratado: el reconocimiento del derecho a la reparacion
integral del dafio antijuridico, ocasionado con motivo de la detencién pre-
ventiva de quien luego es absuelto, se reclama a través del medio de con-
trol de reparacion directa, por tratarse de una responsabilidad adminis-
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trativa extracontractual del Estado. La atribucion de responsabilidad ha
trasegado a través de regimenes de responsabilidad de naturaleza diversa:
de un lado, el subjetivo, que observa la falla en el servicio o el error judicial;
y del otro, el objetivo, conforme al cual se afirma el caracter injusto de la
privacion de la libertad, porque comporta una carga publica que entroniza
un trato desigual, con dafios que la persona detenida de forma preventiva
no tiene el deber juridico de afrontar, de alli que estos dafios deban ser
reparados de forma integral.

El libro se ocupa de manera prevalente del régimen objetivo de responsa-
bilidad administrativa del Estado, a titulo de privacion injusta de la liber-
tad, dado que en este campo concreto viene consolidandose un cambio
sustancial en la jurisprudencia, tanto de la Corte Constitucional como del
Consejo de Estado. Al respecto, a partir de la Constitucion de 1991, en un
arco temporal prolongado, estuvo vigente una postura garantista, confor-
me a la cual se entendia que los fallos absolutorios con fundamento en que
el delito no existid, el procesado no lo cometio, la conducta no constituia
delito (atipicidad), e incluso por aplicacion del principio constitucional de
in dubio pro reo, obligaban a reconocer de manera general la existencia de
un “dafio antijuridico” y la consecuente reparacion de los perjuicios deri-
vados del mismo, sin que fuera necesario que el juez administrativo anali-
zara la legalidad de la providencia que impuso la privacion de la libertad,
esto es, sin que fuera necesario constatar un error judicial. Esta posicion
tuvo sustento en el anterior Cédigo de Procedimiento Penal (Decreto Ley
2700 de 1991, art. 414), en los principios rectores del procesal penal (liber-
tad y presuncién de inocencia), en la Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia (Ley 270 de 1996, arts. 65 y 68), en la aplicacion directa de la
Constitucion Politica (art. 90) y en estandares internacionales en materia
de derechos humanos directamente referidos a la privacion de la libertad
como medida cautelar.

Sin embargo, a partir del 2018, tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado modificaron de manera sustancial la jurisprudencia en
la materia, excluyendo el régimen objetivo de responsabilidad en los casos
en que la sentencia absolutoria en el proceso penal hubiere tenido como
fundamento que no se demostrd la responsabilidad del procesado respecto
del delito imputado, en los de atipicidad subjetiva, o en los que se adujo
duda probatoria (in dubio pro reo). Incluso, en eventos en que la absolucion
en materia penal se sustent6 en la “atipicidad” de la conducta, algunos
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fallos del Consejo de Estado han acudido al uso de la causal de exclusion
de responsabilidad por “causa exclusiva de la victima”, categoria con base
en la cual valoran la conducta preprocesal.

Luego de esta necesaria aclaracion, procedo entonces a dar cuenta de los
elementos tedricos y los argumentos mas importantes que sirven de sopor-
te a la tesis que suscribe la autora y a sus recomendaciones.

A lo largo del analisis jurisprudencial realizado por Mesa Londofio, se
confrontan aquellos argumentos que justifican, legitiman y convalidan la
privacion de la libertad, bajo el razonamiento de que el juez penal cumplid
con las reglas y los principios de orden “legal” que regulan la detencién
preventiva, a partir de lo cual se infiere —y hasta se presume— el caracter
justo tanto de la privacion de la libertad como de los dafios ocasionados
por ella.

Segun se analiza en diversos apartes del libro La antijuridicidad del dafio
en la privacion injusta de la libertad en establecimiento carcelario, esta lectura
del asunto referido es formal, ingenua, superficial, descontextualizada y
acritica del sistema penal. En primer lugar, porque a partir de un enfoque
sociojuridico, la naturaleza real de la detencion preventiva intracarcelaria
es la de pena anticipada —o prisidn sin condena o pena sin juicio—, de tal
forma que su caracter meramente “cautelar” y los “fines procesales” que
supuestamente permiten diferenciarla de la pena son una “farsa de etique-
tas”, evidencia que emerge de la realidad de su ejecucion. Por tal motivo,
perentorio es concluir que siempre sera una privacion injusta de la libertad.

A este argumento se suma el del “estado de cosas inconstitucional”, decla-
rado en recurrentes fallos de la Corte Constitucional como caracteristica
persistente e inmodificada del régimen de privacion de libertad en Co-
lombia, que comprende indistintamente a la poblacion detenida en forma
“preventiva” y a la que cumple una condena. Ello significa que bastaria
acreditar que el accionante estuvo privado de la libertad para afirmar un
dafio antijuridico, porque la privacion de libertad fue mas alla de la potestad
de limitar la libertad ambulatoria, a lo cual autoriza la detencién preventi-
va —e incluso la pena de prision—, para violar, ademds de manera grave,
generalizada y sistematica, otros derechos fundamentales, columna ver-
tebral de la dignidad humana. En otras palabras, una correcta dogmatica
constitucional con eje en la victima afirma que incluso en los casos en que
la privacion de la libertad fue “legal”, ella no fue “justa”, porque las con-
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diciones de su ejecucion fueron abiertamente inconstitucionales, ilegales e
inhumanas, ante lo cual es necesario concluir que hay un daio antijuridico
que debe ser objeto de reparacion.

En segundo lugar, la doctrina procesal penal calificada ha acreditado
plurales circunstancias que desvirtuan esa “presuncion” de justicia del
proceso penal y de la detencion preventiva en el marco del mismo: 1) la
hegemonia de instituciones de naturaleza inquisitiva, en un proceso su-
puestamente acusatorio y garantista; 2) la detencioén preventiva aniquila la
“igualdad de armas” de la defensa respecto de la acusacioén, principio cuya
observancia es condicidén necesaria de la legitimidad del proceso; 3) la le-
gislacion procesal es explicita en autorizar serias y graves limitaciones en
el ejercicio cabal de los derechos de defensa y de contradiccion, previo a la
imposicioén de la medida de aseguramiento; 4) la defensa técnica, a cargo
de la defensoria publica, por razones conocidas, deja bastante que desear.
Ademas, 5) los fines punitivos han venido colonizando de forma paulatina
y manifiesta la regulacion de la detencion preventiva; 6) constituye una
flagrante falacia lo de su caracter excepcional; 7) en Colombia hacen ca-
rrera los “falsos positivos judiciales”; 8) existen funciones no declaradas,
latentes, encubiertas, que nunca se hacen explicitas, en la imposicion de
esta medida de aseguramiento. Y, finalmente, 9) la politica criminal se
caracteriza, de un lado, por un exacerbado populimo punitivo en la legis-
laciéon penal y procesal, con el cual se incrementan las penas, se reducen
garantias, se limita la libertad, para dar apariencia de una respuesta satis-
factoria a las demandas de “seguridad ciudadana”, y, del otro, es cadtica,
incoherente, carente de sindéresis, porque reconoce abusos y procede a
ampliar las garantias para la libertad, las cuales son revertidas inmediata-
mente después, atendiendo a consideraciones discursivas informadas por
razones de Estado (el “orden publico”, los derechos de las victimas, la
seguridad, etc.).

Atlin mas, los estudios criminoldgicos de corte liberal, y con mayor razén
los criticos, coinciden en afirmar que al sistema penal lo identifica, en to-
dos los procesos que lo integran (la creacion de la ley penal, su aplicacion
y la ejecucion del castigo), su condicion de estructuralmente desigual y se-
lectivo, esto es, clasista, aporofobico, xeno6fobo, racista y sexista. De alli la
pertinencia de la metafora que lo representa como una telarafa: se encar-
niza, es implacable y eficiente para aniquilar a los débiles, pero inocuo e
inoperante para contener a las aves de rapifia y los grandes depredadores.
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Todos estos elementos —que aqui apenas se bosquejan— son encarados
en el libro con suficiencia y respaldo doctrinario, y confrontan con con-
tundencia y solidez el supuesto caracter justo de la “detencion preventiva”
como parte de nuestro sistema penal.

En tercer lugar, la interpretacion que la autora defiende del ordenamiento
juridico respecto del derecho a la reparacion del dafio por su condicién de
“antijuridico”, a través del régimen de imputacion objetivo, es el que de
mejor forma salvaguarda derechos fundamentales de personas especial-
mente vulnerables, como lo son las que sufren la privacion de la libertad
en el marco del proceso penal; asi mismo, es la interpretacién que mayor
coherencia guarda con la axiologia, los valores y los principios consti-
tucionales, y garantiza el mayor respeto de los derechos humanos, cuya
proteccidén y desarrollo son la sustancia del Estado social y democratico
de derecho.

Por supuesto, la postura que ella plantea sobre la materia hace eco de la
doctrina nacional y la jurisprudencia sostenida durante afnos por el Con-
sejo de Estado, cuyos fundamentos juridicos, politicos y éticos de diversa
naturaleza son reconstruidos, sistematizados y analizados de forma ma-
gistral. La tesis se resume asi: la detencion preventiva intracarcelaria, un
“secuestro institucional”, conlleva la afectacién de la libertad, reconocida
como un principio, valor y derecho fundamental por nuestra Constitu-
cion; pero, ademas, tiene repercuciones graves para otros derechos esen-
ciales del ser humano: al trabajo, a la educacién, al buen nombre, a la
salud e integridad personal, a los lazos familiares, a las relaciones sociales.
Por tratarse de una persona cuya inocencia se presume y con el derecho
a ser tratada como tal, la violencia referida que contra ella se ejerce no es
un derecho del Estado, sino el puro ejercicio de la potestad punitiva, con
el cual solo se satisfacen intereses institucionales (garantizar la imposicién
de la pena en el evento de una condena; el desarrollo normal del proceso
penal). Por lo tanto, afirmar que se trata de una carga publica que el ciu-
dadano tiene el deber de soportar es cosificar a la persona, hacerla mero
instrumento del poder punitivo, lo que constituye de forma irrebatible una
agresion a su dignidad humana.

Siendo esta argumentacion tan so6lida, clara y coherente, y que fue el fun-
damento recurrente de las sentencias de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado, la investigadora Jeniffer Melissa Mesa Londofio se
interroga por qué la jurisprudencia “rompio con este precedente”, conso-
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lidado durante muchos afnos para, en su lugar, empoderar una interpreta-
cion radicalmente contraria. Ella postula como tesis explicativa, la cual
encontramos verosimil, las presiones del gobierno nacional soportadas
en el criterio de “sostenibilidad fiscal”, resumidas en expresiones como
“demandar al Estado se ha hecho un deporte nacional”, u otras de simi-
lar factura.

Al respecto, cabe senalar que la frecuencia y onerosidad de las demandas
contra el Estado indican principalmente que en Colombia se han consti-
tuido como “deporte nacional” la complicidad, la connivencia, la desidia,
el desprecio y la indiferencia de los agentes del Estado, con respecto a los
agravios sistematicos y generalizados que causan, de multiples maneras,
a los derechos fundamentales. Asi mismo, el criterio de “sostenibilidad
fiscal” pertenece a la ortodoxia o ideologia neoliberal, cuya funciéon es
ponerle diques a la realizacion integral de los derechos sociales y econdmi-
cos de los grupos victimizados por los procesos de despatrimonializacion,
empobrecimiento y exclusion consustanciales al modelo econémico que
se soporta en ella, prueba de lo cual es que dicho criterio nunca impacta
o incide, ni en los recursos que se destinan para el pago de la deuda pu-
blica, ni en los gastos de guerra. Y, finalmente, el juez en el Estado social
y democratico de derecho —categoria que abarca a los funcionarios de la
jurisdiccidn en el campo administrativo— basa su legitimidad en la tutela
real, en la garantia auténtica que haga de los derechos humanos, particu-
larmente de los que son titulares los grupos de mayor vulnerabilidad, los
injustamente tratados, y no las reservas fiscales. Eso, y solo eso, es lo que
lo inviste de dignidad constitucional.

Asi mismo, en cuarto lugar, el texto se ocupa de una incipiente tendencia
jurisprudencial relativa a las causales de exclusién de la responsabilidad
del Estado en los casos de privacion injusta de la libertad, en particular
del dafno ocasionado por “causa exclusiva de la victima”, por dolo o culpa
grave. Respecto de esta causal algunos fallos valoran la conducta prepro-
cesal, incluyendo circunstancias o elementos que fueron valorados en el
proceso penal en el que se produjo un fallo absolutorio. Con toda razén la
autora impugna esta interpretacion, asistida de fallos recientes de la Corte
Constitucional y con el argumento de su cardcter inadmisible, porque ello
comportaria una transgresion flagrante e ilegitima del juez administrativo
del principio y valor constitucional de la cosa juzgada y el derecho a la
presuncion de inocencia.
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En conclusion, estamos en presencia de un libro que de manera seria y
rigurosa demuestra con coherentes argumentos de orden juridico, ético
y politico, que en un Estado social y democratico de derecho, que es el
que normativamente consagra la Constitucidn, es necesario consolidar
una linea jurisprudencial que institucionalice de forma auténtica la repa-
racion integral del dasio antijuridico que padecen las personas en virtud de
la privacidon de derechos conexos a la detencién preventiva impuesta en un
proceso penal. Con ello se honra la ética investigativa y académica cuyo
eje es el compromiso con los derechos humanos y que, consecuentemente,
devela, confronta, deconstruye entuertos judiciales, prevaricaciones, infa-
mias e injusticias. Se inscriben este trabajo y la ética mencionada, por
tanto, en la lucha por desmercantilizar la labor cientifica, que rechaza acti-
tudes serviles u obsecuentes, determinadas por expectivativa de canonjias
o retribuciones del poder en los temas juridicos que se encaran y analizan.

Sélo me resta invitar a la lectura del texto, con la certeza de que esta ex-
periencia les sera instructiva a todos los interesados y estudiosos, amén de
fructifera y gratificante.

Hernando Ledn Londofio Berrio
Docente e investigador de la Universidad de Antioquia
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Introduccion

La institucidon de la prision es una de las representaciones mas contunden-
tes del ejercicio punitivo del Estado, por lo que es en la actualidad la san-
cion mas gravosa que consagra el ordenamiento juridico colombiano, en
cuanto a la limitacion legal de derechos fundamentales de los ciudadanos.
Pese a que la finalidad principal de la prision es de caracter sancionatorio
ante la comision de conductas punibles, también se le ha utilizado como
medida cautelar con caracter preventivo, a través de la detencidn preventi-
va en establecimiento carcelario, entre tanto se desarrolla el proceso penal
y se determina la responsabilidad penal del procesado.

Por ser la detencion preventiva una medida cautelar que limita una am-
plia variedad de derechos fundamentales, antes de la existencia de una
sentencia condenatoria que declare la responsabilidad del sujeto al que se
le impuso la medida en la comision del hecho punible que se investiga, se
han suscitado historicamente a su alrededor discusiones en la comunidad
juridica por la aparente contradiccidon con las garantias fundamentales
propias del Estado social de derecho, como la presuncién de inocencia, el
derecho fundamental a la libertad e incluso la dignidad humana. Algunos
juristas como Ferrajoli (1995) han abogado por su eliminacion, al conside-
rar que, en ultimas, la detencion preventiva es una pena anticipada:

Asi pues, esa contradiccion en los términos que es la carcel sin juicio
podria eliminarse, al menos hasta la conclusion del juicio en primera
instancia. El imputado debe comparecer /ibre ante sus jueces, no solo
porque asi se asegura la dignidad del ciudadano presunto inocente,
sino también —es decir, sobre todo— por necesidades procesales: para que
quede situado en pie de igualdad con la acusacion; para que después
del interrogatorio y antes del juicio pueda organizar eficazmente sus

18



Introduccion

defensas; para que el acusador no pueda hacer trampas, construyendo
acusaciones y manipulando las pruebas a sus espaldas (p. 559)

A pesar del debate y las ideas al respecto, esta figura se encuentra consa-
grada en la Constitucion Politica de 1991 (articulo 250), y ha sido regula-
da tanto por el legislador en los distintos c6digos de procedimiento penal,
como justificada por la jurisprudencia; ademas, como es una institucion
procesal utilizada en gran parte de los sistemas penales latinoamericanos,
ha sido objeto de recomendaciones por parte del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, con la intencioén de hacer compatible esta medida
cautelar con la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos.

No solo la detencion preventiva cuenta con consagracion expresa en la
Constitucion, sino que alli también se estipuld la clausula general de res-
ponsabilidad del Estado por los dafios causados a los administrados (arti-
culo 90), a partir de la cual la jurisdiccion de lo contencioso-administrati-
vo ha reparado los dafios antijuridicos ocasionados a los ciudadanos con
las actuaciones u omisiones de las entidades estatales. Dentro de estos
dafios antijuridicos se encuentra la privacidon injusta de la libertad, que
surge, precisamente, con ocasion de la detencion preventiva.

El concepto de dafio antijuridico causado con esta medida cautelar perso-
nal ha sido comprendido de diferentes formas a lo largo del tiempo, tanto
en la jurisprudencia desarrollada por el Consejo de Estado en su calidad
de maximo 6érgano de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, como en
la expresada por la Corte Constitucional a partir de sus pronunciamientos
de constitucionalidad y en las providencias de revision de tutelas.

La comprension del elemento de la antijuridicidad del dafo ha sido tras-
cendental en las etapas de la jurisprudencia de estas altas cortes, ya que a
partir de él se fundamenta la procedencia de la declaracion de la respon-
sabilidad extracontractual del Estado, producto de la privacion injusta de
la libertad. Por ello, el estudio de este elemento tiene suma importancia,
por cuanto la posicién que se asume frente a él genera repercusiones de
diversa indole: 1) econdmicas, por la sostenibilidad fiscal del Estado; 2)
juridicas, por los cambios de precedente en el Consejo de Estado y en la
Corte Constitucional, y por la consecuente inseguridad juridica para los
demandantes; 3) y sociales, por la incidencia en la reparacién de las victi-
mas del dafo.
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Bajo ese panorama, el objetivo de este libro ha sido analizar la evolucion
historica del elemento de la antijuridicidad del dafio en la responsabilidad
extracontractual del Estado por la privacion injusta de la libertad, y con-
trastar tal analisis con la posicion que actualmente sostiene el Consejo de
Estado, ello con el fin de evidenciar las problematicas que de la postura
vigente de cara a la posibilidad real de que las victimas puedan acceder a
la reparacion efectiva de la privacion injusta de la libertad.

Para lograr este objetivo, en la investigacion se utilizo el método de anali-
sis de jurisprudencia y de doctrina. Y para darle desarrollo en las paginas
de este libro, en un primer momento, se planteara una contextualizacion
de la detencion preventiva en el ordenamiento juridico colombiano, que
abarca tanto las discusiones en torno a ella, como su consagracion legal.
Asi mismo, se pretende evidenciar el uso que se ha hecho de esta medida
de aseguramiento en el proceso penal y las circunstancias en que se lleva a
cabo, con la intencion de tener un panorama del dafio que se ocasiona con
la imposicion de tal medida. En un segundo momento, se abordaran las
etapas —previas a la actual— de la jurisprudencia del Consejo de Estado
en la responsabilidad del Estado por la privacién injusta de la libertad,
haciendo énfasis en el elemento de la antijuridicidad. En tercer lugar, se
esbozara el desarrollo jurisprudencial en materia de responsabilidad extra-
contractual del Estado de la Corte Constitucional, para dar cuenta del en-
tendimiento de la antijuridicidad en este tribunal. Los momentos descritos
serviran como antecedentes de la posicion jurisprudencial actual frente a
la reparacion del dafio causado con la detencidn injusta.

En un cuarto momento, se expondra la etapa actual de la jurisprudencia
del Consejo de Estado en la responsabilidad del Estado por la privacion
injusta de la libertad, con la intencion de poner de presente la compren-
sion que hoy se tiene de la antijuridicidad del dafio, y asi, evidenciar las
problematicas y los desafios a los que se enfrentan tanto el juez de lo con-
tencioso-administrativo, a la hora de determinar la responsabilidad del
Estado derivada de la privacion injusta, como las victimas del dafio para
acceder a una reparacién efectiva. Finalmente, se planteara una propuesta
que permite asegurar en mayor medida la reparacion de las victimas, y se
listardn unas conclusiones.
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Capitulo 1.
La detencion preventiva
en el ordenamiento juridico colombiano

1.1 Generalidades de la detencion preventiva y su
relacion con la pena de prision

La detencién preventiva es una institucion del proceso penal que “consiste
en la privacion de la libertad llevada a cabo antes de la existencia de una
sentencia firme —efectuada por un Juez o Tribunal competente— contra
una o mas personas imputadas por la comision de un delito” (Kostenwein,
2017, p. 944). Es decir, es la posibilidad de limitar la libertad de una perso-
na que esta siendo investigada en un proceso penal, sin que exista sentencia
que declare su responsabilidad en la comision del delito en investigacion;
esta detencion puede ser en la residencia de la persona investigada o en
un establecimiento carcelario. Para efectos de este libro se hara referencia
exclusiva al segundo supuesto: en un establecimiento carcelario.

La privacion preventiva de la libertad es un tema que ha tenido especial
atencion en la doctrina juridica, lo que explica que numerosos autores y
entidades estatales se hayan referido a ella por su importancia en los siste-
mas penales del mundo donde tiene vigencia.

Las opiniones al respecto han estado divididas principalmente entre dos
posturas. Por una parte, estan quienes consideran que la privacion preven-
tiva de la libertad es completamente legal en un Estado social de derecho,
por ser una medida cautelar personal que puede diferenciarse claramente
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de la pena de prision.! Es el caso, por ejemplo, de la Corte Constitucional
que de manera insistente ha defendido la constitucionalidad de esta figura;
concretamente en la sentencia C-106 de 1994 planteo:

En sintesis, se ha puesto en tela de juicio la constitucionalidad de la
detencion preventiva y de las medidas de aseguramiento en general. Se
trata de instituciones perfectamente compatibles con la Constitucion
en cuanto tienen un caracter preventivo, no sancionatorio. Por medio
de ellas se busca asegurar que la persona sindicada de haber cometido
delito, cuando contra ella existan indicios graves de responsabilidad,
comparezca efectivamente al proceso penal, es decir que no escape a
la accidén de la justicia [...]. Asi, una cosa es detener al individuo contra
el cual existen indicios graves acerca de que puede ser responsable
penalmente, para que esté a disposicion de la administracion de justicia
mientras se adelanta el proceso en su contra, y otra muy distinta que,
cumplidos los tramites procesales y celebrado el juicio con observancia
de todas las garantias, reconocimiento y practica del derecho de
defensa, se llegue por el juez a la conviccidon de que en realidad existe
esa responsabilidad penal y de que, por tanto, debe aplicarse la sancién
contemplada en la ley. Es entonces cuando se desvirttia la presuncién de
inocencia y se impone la pena.

Las razones de la Corte para considerarla constitucional radican funda-
mentalmente en diferenciar la detencion preventiva de la pena privativa
de la libertad, siendo la primera una mera medida cautelar con caracter
preventivo, y la segunda, una condena como consecuencia de un juicio
de responsabilidad penal. Esta posicion ha sido reiterada por la Corte en
diferentes pronunciamientos. Bajo el anterior Codigo de Procedimiento
Penal (Ley 600 de 2000),? 1a Corte sostuvo que:

1 El ordenamiento juridico colombiano acoge esta postura en el articulo 37 del Codigo
Penal (Ley 599 de 2000), en donde expresamente se diferencia la pena de prision de
la detencién preventiva —cursivas nuestras—:

Articulo 37. La prisioén. La pena de prision se sujetara a las siguientes reglas:

1. La pena de prision para los tipos penales tendra una duracion maxima de cincuenta
(50) anos, excepto en los casos de concurso.

2. Su cumplimiento, asi como los beneficios penitenciarios que supongan la reduccién
de la condena, se ajustaran a lo dispuesto en las leyes y en el presente codigo.

3. La detencion preventiva no se reputa como pena. Sin embargo, en caso de condena, el tiempo
cumplido bajo tal circunstancia se computara como parte cumplida de la pena.

2 Es importante aclarar que la Ley 600 de 2000 continda vigente para delitos que fue-
ron cometidos con anterioridad al primero de enero de 2005; asi mismo, es este el

proceso penal aplicable para los congresistas, de acuerdo con el articulo 533 de la Ley
906 de 2004.
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[...] la institucion de la detencion preventiva es compatible con la
Constitucién y no resulta contraria a la presuncién de inocencia, en cuanto
que, precisamente, tiene un caracter preventivo, no sancionatorio [...]. No
obstante, estima la Corte que, tal como se ha expresado en esta Providencia,
de conformidad con el articulo 29 de la Constitucion Politica (debido
proceso y presuncion de inocencia), las medidas de aseguramiento deben
someterse al cumplimiento de las estrictas exigencias que determinan su
legalidad. Estas reglas son de dos clases, a saber: los requisitos formales,
es decir, la obligacion de su adopcion mediante providencia interlocutoria
que debera contener: los hechos que se investigan, la calificacion juridica
y los elementos probatorios que sustentan la adopcién de la medida;
y los requisitos sustanciales consistentes en los indicios graves de
responsabilidad con base en las pruebas legalmente producidas dentro del
proceso (sentencia C-774 de 2001).

Esta postura fue confirmada nuevamente por la Corte en vigencia del ac-
tual Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), mediante la sen-
tencia C-456 de 2006, en la que planted:

Como la medida de aseguramiento comprende la afectacion de
derechos fundamentales es necesario, para garantizar los derechos
del imputado, que la misma sea sometida a una autorizacion judicial
que debe verificar, entre otros requisitos, la necesidad y la finalidad
de la medida, al igual que prever su adecuada sustentacion y la
oportunidad de ser controvertida, aun mas cuando dicha medida puede
comprometer la libertad del procesado [...]. De otra parte es pertinente
precisar también que las medidas de aseguramiento no equivalen a la
sentencia condenatoria, ni pueden ser confundidas con las penas que
mediante tal providencia se imponen. Son simples medidas cautelares
—no sentencias— que solo pueden dictarse, con caracter excepcional,
preventivo pero no sancionatorio cuando se reinan de manera estricta
los requisitos facticos o juridicos sefialados por la ley para el efecto, y
cuando resulten indispensables para alcanzar la finalidad constitucional
que con ellas se persigue, esto es, para asegurar la comparecencia del
imputado al proceso, la conservacion de la prueba y la proteccion de la
comunidad, en especial de la victima.

Sibien es cierto que la Corte Constitucional ha reiterado que la detencion
preventiva es compatible con las garantias de la presuncion de inocencia
y de la libertad, por tratarse de una medida de aseguramiento y no de
una pena, también lo es que se evidencia en sus pronunciamientos una
tendencia a enfatizar su caracter excepcional y estricto en cuanto al cum-
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plimiento de los requisitos para su procedencia, puesto que reconoce que
la imposicién de esta medida cautelar representa una limitacién a una
amplia gama de derechos fundamentales.

Esta postura encuentra igualmente respaldo en la doctrina, con algunas
aclaraciones. Por ejemplo, para Fabian Sorza (2015, p. 53), no hay con-
tradiccion entre las medidas cautelares y los principios constitucionales
como la presuncion de inocencia, pero es necesario que la aplicacion de
estas medidas respondan a fines procesales, como lo son evitar la fuga o la
obstaculizacion de la justicia, y no a criterios subjetivos, como la peligro-
sidad del investigado o la gravedad del delito, en tanto estos son fines de
prevencion que se le atribuyen de manera exclusiva a la pena de prision.

Por otra parte, estan quienes consideran que la detencidén preventiva no se
puede diferenciar tan sencillamente de una condena, con independencia
de los fines que se le atribuyan, pues la ejecucién de la llamada medida
cautelar personal se equipara a una sancion y, por ello, no es compatible
con los derechos y garantias propios de un Estado social de derecho, tales
como la presuncion de inocencia y la libertad. El profesor Hernando Lon-
dono (2003) dice al respecto:

Resulta una burla afirmar que el sindicado es tratado como inocente,
que no se le irroga pena alguna y, simultdneamente, en forma coactiva,
se le priva de su derecho a la libertad ambulatoria, se le separa de su
trabajo, se le rompen sus vinculos sociales y familiares, se le vulneran
sus derechos humanos fundamentales, etc., todo lo cual, como la
Corte Constitucional lo ha declarado, constituye un “estado de cosas
inconstitucional”. En definitiva, con la DP [detencion preventiva] se
pierden los mismos derechos del penado, la privacién de la libertad
se cumple generalmente en los mismos centros de reclusion de éste,
es de caracter coactivo, se irroga con motivo o con el pretexto de un
hecho punible y la impone un actor institucional que representa al
Estado, factores que sumados permiten concluir —desde la perspectiva
sociologica— que no existe diferencia sustancial entre la privacion de la
libertad con motivo de la DP o de la pena (pp. 199-200).

Por lo anterior, sostener que la pena de prisién en establecimiento car-
celario se diferencia claramente de la detencidn preventiva, por ser esta
ultima una medida de aseguramiento cuyos fines estan orientados al de-
sarrollo adecuado del proceso penal, en los términos en que lo ha hecho
la Corte Constitucional para defender su compatibilidad con las garantias
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que propugna la Constitucion Politica de 1991, resulta cuestionable si se
tiene en cuenta que la privacion de la libertad con motivo de la detencidn
preventiva: 1) se lleva a cabo en los mismos establecimientos carcelarios
que la pena de prisién y por tanto bajo las mismas condiciones; 2) puede
obedecer a fines de proteccion de la comunidad y de la victima propios de
la pena de prisidn, y 3) para su procedencia tiene en cuenta criterios que
hacen referencia a la gravedad del delito que se investiga, basandose en la
culpabilidad y peligrosidad del sujeto procesado.

Esta dicotomia entre medida cautelar o pena no ha sido planteada unica-
mente en nuestro contexto; por el contrario, la detencion preventiva es una
figura que ha sido problemadtica en los sistemas judiciales latinoamerica-
nos, lo que ha llevado a que sea objeto de diferentes pronunciamientos por
parte de la Organizacién de Estados Americanos y la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, quienes en el Informe sobre el uso de la prision
preventiva en las Américas (2013) establecieron los siguientes estandares so-
bre la figura, a partir de la interpretacion que han establecido los 6rganos
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos:

(i) La detencion preventiva debe ser la excepcion y no la regla; (ii)
los fines legitimos y permisibles de la detencién preventiva deben
tener caracter procesal, tales como evitar el peligro de fuga o la
obstaculizacién del proceso; (iii) consecuentemente, la existencia de
indicios de responsabilidad no constituye razon suficiente para decretar
la detencion preventiva de una persona; (iv) aun existiendo fines
procesales, se requiere que la detencidn preventiva sea absolutamente
necesaria y proporcional, en el sentido de que no existan otros medios
menos gravosos para lograr el fin procesal que se persigue y que no
se afecte desproporcionadamente la libertad personal; (v) todos los
anteriores aspectos requieren una motivacion individualizada que no
puede tener como sustento presunciones; (vi) la detencion preventiva
debe decretarse por el tiempo estrictamente necesario para cumplir el
fin procesal, lo que implica una revision periddica de los elementos que
dieron lugar a su procedencia; y (vii) el mantenimiento de la detencion
preventiva por un plazo irrazonable equivale a adelantar la pena (p. 8).

Estos estandares deben ser tenidos en cuenta por aquellos Estados miem-
bros de la Organizacién de Estados Americanos en cuyo ordenamiento
juridico se encuentre consagrada la detencion preventiva como medida
cautelar, para que la misma sea compatible con la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, como es el caso de Colombia. Puede eviden-
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ciarse que estos criterios estan orientados a restringir el uso de la detencién
preventiva a supuestos estrictamente necesarios, a exigir una debida mo-
tivacion para su imposicion y a limitar su prolongacién en el tiempo. En
el siguiente apartado se analizard precisamente el uso que se ha hecho de
esta medida cautelar en Colombia.

1.2 El uso de la detencion preventiva en el proceso penal

A pesar de todos los cuestionamientos que cabe hacerle a la instituciéon
de la detencion preventiva por su contradiccion con garantias fundamen-
tales como la presuncion de inocencia y la libertad, al ser materialmente
idéntica a la pena privativa de la libertad, lo cierto es que se encuentra
consagrada en la Constitucidon Politica de 1991 en sus articulos 28 y 250,
y su aplicacion ha sido regulada tanto por la legislacion como por la juris-
prudencia de la Corte Constitucional, la que, como se ve en sus pronun-
ciamientos, ha defendido la constitucionalidad de esta medida cautelar
personal y reiterado su caracter excepcional.

El uso de esta detencion preventiva ha dado lugar a la responsabilidad
extracontractual del Estado, cuando con la misma se ocasiona un dafio
antijuridico al procesado, atribuible a la administracion en los términos
de la clausula general de responsabilidad del Estado contemplada en el
articulo 90 de Constitucidn Politica, a partir de la cual la jurisdiccion de
lo contencioso-administrativo ha reparado los dafios ocasionados por la
privacion injusta de la libertad.

Tanto en los pronunciamientos de la Corte Constitucional frente a la de-
tencion preventiva, como en los lineamientos fijados por el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos, se le asigna a esta medida de asegura-
miento la caracteristica de excepcionalidad, que encuentra sustento en la
amplia limitacién de derechos fundamentales que implica su imposicion,
por lo que coinciden el Sistema y la Corte en que su procedencia no puede
ser la regla general. Pese a ello, esta figura es ampliamente utilizada en el
marco del proceso penal colombiano. Segun el informe estadistico elabo-
rado por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, 2020),
el 25,1 % (que equivale a 24.613 personas) de la poblacion intramural
privada de la libertad corresponde a internos en condicion de imputados o
acusados sin sentencia condenatoria en firme, lo que pone en entredicho
la excepcionalidad que se le atribuye a esta medida de aseguramiento.
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Esta situacidn se agrava si se tiene en cuenta que el sistema penitencia-
rio esta atravesando una crisis humanitaria por diversas problematicas
estructurales, administrativas e incluso econdémicas, las cuales reafirman
la ilegitimidad del sistema, en tanto su funcionamiento es altamente vio-
latorio de los derechos fundamentales, de las garantias y principios cons-
titucionales. Entre los problemas del funcionamiento de la justicia penal
se encuentra el hacinamiento, que es quiza el que requiere mayor atencion
y pronta solucidn, por ser una situacion que agudiza las vulneraciones
a la dignidad humana y a los demas derechos fundamentales como la
vida, la familia, el trabajo, la salud y la integridad fisica. Asi lo manifesto
la Corte Constitucional en la sentencia T-153 de 1998, donde por primera
vez declaro el estado de cosas inconstitucional en las carceles:

Las carceles colombianas se caracterizan por el hacinamiento, las
graves deficiencias en materia de servicios publicos y asistenciales,
el imperio de la violencia, la extorsién y la corrupcidn, y la carencia
de oportunidades y medios para la resocializacién de los reclusos.
Esta situacion se ajusta plenamente a la definicion del estado de
cosas inconstitucional. Y de alli se deduce una flagrante violacion de
un abanico de derechos fundamentales de los internos en los centros
penitenciarios colombianos, tales como la dignidad, la vida e integridad
personal, los derechos a la familia, a la salud, al trabajo y a la presuncién
de inocencia, etc. Durante muchos afos, la sociedad y el Estado se han
cruzado de brazos frente a esta situacién, observando con indiferencia
la tragedia diaria de las carceles, a pesar de que ella representa dia a dia
la transgresion de la Constitucion y de las leyes.

Aunque el pronunciamiento de la Corte data de hace mas de veinte afios,
sigue sin tener fin la violacion a garantias y derechos fundamentales en las
carceles del pais, ya que el crecimiento exponencial de la poblacion carce-
laria dificulta en mayor medida darle solucién a esta problematica, lo que
llevo a que la Corte Constitucional reiterara en los afios 2013 y 2015° el
estado de cosas inconstitucional.

En las sentencias de tal reiteracion, la Corte Constitucional hace un estu-
dio de la situacidn carcelaria, dejando nuevamente en evidencia las con-

3 Corte Constitucional (28 de junio de 2013). Sentencia T-388 de 2013. M. P. Maria
Victoria Calle Correa.
Corte Constitucional (16 de diciembre de 2015). Sentencia T-762 de 2015. M. P. Glo-
ria Stella Ortiz Delgado.
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diciones tan lamentables en las que se encuentran recluidos los presos en
los distintos centros penitenciarios del pais, y llega incluso a comparar su
situacion con la de los animales, lo que contraria claramente el principio
base de los demas derechos: la dignidad humana.* Llama la atencion de
estas sentencias el hecho de que referencian un punto clave de la proble-
matica: la politica criminal, que hasta el momento no ha estado acorde
con el modelo de Estado social de derecho y ha puesto en evidencia que
es ineficaz:

En la etapa de ejecucion de penas y medidas de aseguramiento es en
la que se muestran los sintomas de todas las dificultades que emergen
de la politica criminal actual. Entre dichos sintomas se encuentran
afectaciones relacionadas con las condiciones de reclusion a las que,
sindicados y condenados, son sometidos: el hacinamiento y las otras
causas de violacién masiva de derechos, la reclusion conjunta entre
condenados y sindicados, las fallas en la prestacion de los servicios
de salud en el sector penitenciario y carcelario, la precariedad de la
alimentacion suministrada y las condiciones inhumanas de salubridad
e higiene de los establecimientos de reclusidn, entre otras (sentencia
T-762 de 2015).

Es claro que las condiciones de los presos son realmente precarias y la-
mentables, pero esta realidad se torna mas gravosa si se tiene en cuenta
el gran porcentaje de los presos sin condena que han sido detenidos pre-
ventivamente y que sin duda influyen en la sobrepoblacién carcelaria. Las
mencionadas circunstancias en las que se encuentran recluidos tienen rele-
vancia, no solo porque contrarian los pronunciamientos de la Corte Cons-
titucional y los lineamientos internacionales, sino también de cara a una
eventual responsabilidad extracontractual del Estado cuando se ocasiona
al detenido preventivamente un dafio antijuridico, puesto que tales circuns-
tancias deben ser consideradas al momento de la tasacién de la indemni-
zacion del dafo, especialmente de los perjuicios inmateriales, esto es, del
dafio moral y a bienes constitucional y convencionalmente protegidos, 1o
cual tiene un impacto econémico de gran magnitud en la sostenibilidad
fiscal del Estado, si se observa que las condenas al Estado por privacion

4  Expresa la Corte Constitucional: “La deshumanizacién de las personas en los actua-
les contextos carcelarios es evidente. Las condiciones en que son mantenidas las per-
sonas privadas de la libertad, por ejemplo, suelen ser relacionadas con las condiciones
en que existen algunos de los animales relegados en nuestra sociedad a los lugares de
suciedad” (sentencia T-388 de 2013).
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injusta de la libertad para el afio 2018 ascendian a $1.021.921.723.001,
mas de un billon de pesos (Ambito Juridico, 2018, julio 11).

1.3 Finalidades y requisitos para la procedencia
de la detencion preventiva en la Ley 600 de 2000
y en la Ley 906 de 2004

Una de las causas que ha dado lugar a la responsabilidad extracontractual
del Estado por la privacion injusta de la libertad es el incumplimiento de
los requisitos para su procedencia, por lo que se hace necesario realizar un
estudio al respecto en los cédigos de procedimiento penal sobre los cuales
se ha impuesto dicha medida en los ultimos anos, esto es: de la Ley 600
de 2000 y en el actual Codigo, la Ley 906 de 2004; teniendo en cuenta los
lineamientos fijados por los organismos internacionales antes menciona-
dos y por la Corte Constitucional, con el fin de evidenciar si son acogidos
o no por el ordenamiento juridico colombiano.

Uno de los aspectos mas importantes en los lineamientos jurisprudencia-
les y los estandares internacionales se refiere precisamente a las finalida-
des que se le atribuyen a la detencion preventiva y los requisitos para su
procedencia, los cuales, como se pasa a explicar, presentan variaciones en
los dos cddigos de procedimiento penal vigentes, que se analizan en este
capitulo.

Bajo la Ley 600 de 2000, el decreto de las medidas de aseguramiento, que
para el caso de los imputables existe en este Codigo unicamente la deten-
cion preventiva, esta en cabeza de la Fiscalia General de la Nacién. Es
dicha entidad la encargada de evaluar su procedencia e imponerla en caso
de que se cumplan los requisitos. En los articulos 3 y 355 de este estatuto
procesal se establecen las finalidades a las que debe obedecer la detencién
preventiva, esto es: 1) Asegurar la comparecencia al proceso del sindica-
do y la ejecucion de la pena privativa de la libertad; 2) evitar la fuga o la
continuacion de la actividad delictiva, y 3) garantizar la preservacion de
la prueba. El articulo 3 consagra también la proteccion de la comunidad,
pero este fin no quedo establecido en el capitulo especifico de la detencion
preventiva, donde se consignaron unicamente los fines de indole procesal.

Dada Ia necesidad de garantizar alguno de los fines mencionados, la de-
tencion preventiva procede si se cumple, ademas, con los requisitos es-
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tablecidos en los articulos 356 y 357, esto es, si con base en las pruebas
producidas dentro del proceso, existen por lo menos dos indicios graves
de responsabilidad del sujeto investigado por la comision de un delito,
cuando la pena de prisién prevista para el delito es por un término minimo
de cuatro anos y cuando no existe prueba indicativa de que el imputado
pudo actuar en cualquiera de las causales de ausencia de responsabilidad.

En los lineamientos fijados por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos se plantea que las finalidades legitimas y permisibles de la de-
tencion preventiva son las de caracter procesal, asunto que se cumple en
este Codigo de Procedimiento Penal, porque, aunque en el articulo 3 se
menciona la protecciéon a la comunidad, en las disposiciones especiales de
la detencion preventiva no esta incluida; sin embargo, en los lineamientos
también se establece que no basta con las finalidades procesales para que
dicha medida de aseguramiento sea compatible con la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, sino que ademas la medida debe respon-
der a una estricta necesidad y proporcionalidad; es decir, que no pueden
existir otros medios para garantizar los mismos fines y que la existencia
de indicios no constituye una razon suficiente para la procedencia de esta
medida cautelar personal, lo que es completamente opuesto a lo consa-
grado por este estatuto procesal, donde de forma expresa se estipulé6 como
unico requisito para su procedencia la existencia de indicios.

Asi las cosas, en la Ley 600 de 2000, la medida cautelar de detencion pre-
ventiva procede cuando: 1) se cumple con alguno de los fines procesales; 2)
existen minimo dos indicios graves de responsabilidad en contra del sujeto
investigado; 3) la pena de prision prevista para el delito investigado es de
minimo cuatro afos, y 4) no existe prueba indicativa de que el imputado
pudo actuar en cualquiera de las causales de ausencia de responsabilidad.

Con la Ley 906 de 2004, actual Codigo de Procedimiento Penal en Colom-
bia, hubo grandes cambios en cuanto a las medidas de aseguramiento en
el proceso penal. En primer lugar, se consagraron tanto medidas privativas
de la libertad (detencidn preventiva en establecimiento carcelario o en el
lugar de residencia del imputado), como medidas no privativas,® lo que

5 Dice el articulo 307:
Medidas de aseguramiento. Son medidas de aseguramiento: [...]
B. No privativas de la libertad
1. La obligacién de someterse a un mecanismo de vigilancia electronica.
2. La obligacion de someterse a la vigilancia de una persona o institucion determinada.
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represento un avance en comparacion con el anterior estatuto procesal, al
ampliar la gama de medidas de aseguramiento e incluir las no privativas
de la libertad, que cumplen con las mismas finalidades que la detencién
preventiva y, por tanto, permiten, en aplicacion del principio de necesidad,
limitar la procedencia de las medidas privativas de la libertad sin la res-
triccidén excesiva de derechos fundamentales que la detencion preventiva
implica para el ciudadano que esta siendo objeto de investigacion penal.
Al respecto, Claudio Fuentes (2010) plantea que las medidas no privativas
de la libertad “suponen un punto intermedio entre la presuncion de ino-
cencia del imputado y la prisién preventiva, y ciertamente constituyen una
respuesta mas sofisticada por parte del sistema penal a las demandas del
principio de proporcionalidad que rige esta materia” (p. 37).

En este Codigo de Procedimiento Penal, no solo se incluyeron estas me-
didas como alternativa a la detencion preventiva, sino que, con la reforma
introducida por la Ley 1760 de 2015 y la Ley 1786 de 2016, expresamente
fueron consagradas como las medidas preferentes, ya que en el paragrafo
2 del articulo 307 se establecid: “Las medidas de aseguramiento privativas
de la libertad solo podran imponerse cuando quien las solicita pruebe,
ante el Juez de Control de Garantias, que las no privativas de la libertad
resultan insuficientes para garantizar el cumplimiento de los fines de la
medida de aseguramiento”.

A pesar de esta reforma, los indices de uso de la detencion preventiva
dentro del proceso penal siguen siendo muy elevados, tal como lo revela el
porcentaje actual de personas privadas de la libertad sin sentencia conde-
natoria en firme (25,1 %); cifra que deja en evidencia que sigue siendo la
medida mas utilizada. En el citado informe estadistico del INPEC (2020)

3. La obligacion de presentarse periodicamente o cuando sea requerido ante el juez o
ante la autoridad que ¢l designe.

4. La obligacion de observar buena conducta individual, familiar y social, con especi-
ficacion de la misma y su relacion con el hecho.

5. La prohibicion de salir del pais, del lugar en el cual reside o del ambito territorial
que fije el juez.

6. La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o lugares.

7. La prohibicién de comunicarse con determinadas personas o con las victimas, siem-
pre que no se afecte el derecho a la defensa.

8. La prestacion de una caucion real adecuada, por el propio imputado o por otra per-
sona, mediante depdsito de dinero, valores, constitucion de prenda o hipoteca, entrega
de bienes o la fianza de una o mas personas idoneas.

9. La prohibicién de salir del lugar de habitacion entre las 6:00 p. m. y las 6:00 a. m.
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se da una conclusion alarmante con respecto a la situacion actual de las
prisiones en el pais:®

En octubre la capacidad de los ERON se establecio en 80.669 cupos
y el nimero de condenados en 73.559; si el INPEC tuviera a su cargo
Unicamente a la poblacién condenada, a la fecha de corte del documento,
no habria hacinamiento a nivel nacional y se tendria disponibilidad de
7.110 cupos (p. 40).

En segundo lugar, se les asignaron nuevas finalidades a las medidas de
aseguramiento como requisitos para su procedencia, y quedaron consa-
gradas en el articulo 308; estas son: 1) Que la medida de aseguramiento
se muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido
ejercicio de la justicia. 2) Que el imputado constituya un peligro para la
seguridad de la sociedad o de la victima. 3) Que resulte probable que el
imputado no comparecera al proceso o que no cumplira la sentencia.

En consecuencia, si bien hubo un avance frente a la gama de medidas
de aseguramiento, la estipulacion de finalidades no procesales implica un
retroceso con respecto al cumplimiento de los lineamientos internaciona-
les, bajo los cuales la proteccion de la sociedad o de la comunidad y de
la victima del delito no constituyen fines permisibles y legitimos para la
detencion preventiva, puesto que, como se planted anteriormente, estas
corresponden a finalidades propias de la pena de prisiéon y no a una medi-
da de aseguramiento. Frente a este punto, Ferrajoli (1995) plantea:

La perversiéon mas grave del instituto, legitimada desgraciadamente por
Carrara, y antes por Pagano, ha sido su transformacion, de instrumento
exclusivamente procesal dirigido a “estrictas necesidades” sumariales,
en instrumento de prevencién y de defensa social, motivado por la
necesidad de impedir al imputado la ejecucién de otros delitos. Es claro
que tal argumento, al hacer recaer sobre el imputado una presuncién
de peligrosidad basada iinicamente en la sospecha del delito cometido,
equivale de hecho a una presuncién de culpabilidad; y, al asignar a la
custodia preventiva los mismos fines, ademas del mismo contenido

6  Deacuerdo con las cifras dadas en el mismo informe, en octubre de 2020 el total de la
poblacién carcelaria era de 98.172 internos, de los cuales 24.613 (25,1 %) correspon-
dian a personas imputadas o acusadas sin sentencia condenatoria, y el porcentaje de
hacinamiento era del 21,7 %, lo que evidencia que el porcentaje de personas privadas
de la libertad preventivamente; es decir, sin sentencia condenatoria, es superior al de
hacinamiento.
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aflictivo que la pena, le priva de esa especie de hoja de parra que es el
sofisma conforme al cual seria una medida “procesal”, o “cautelar”, y,

en consecuencia, “no penal”, en lugar de una ilegitima pena sin juicio
(p. 553).

La atribucién de estas nuevas finalidades a la detencidén preventiva des-
naturaliza la esencia cautelar de la medida, al asignarle un fin preventivo
que es propio de la pena de prision, por partir de la culpabilidad del sujeto
investigado y, en consecuencia, de la peligrosidad que representa para la
victima y la comunidad en general. Si se partiera de un correcto entendi-
miento del principio de presuncion de inocencia, el cual exige que solo
puede desvirtuarse la misma en el momento en que el juez natural emite
una sentencia condenatoria después de un juicio de responsabilidad penal,
no tendrian cabida estas nuevas finalidades en un proceso penal respetuo-
so de las garantias y derechos del procesado, maxime en el marco de un
Estado social de derecho en el que los derechos fundamentales gozan de
especial proteccion constitucional.

En tercer lugar, este Codigo de Procedimiento Penal trajo cambios en
cuanto a los requisitos para la procedencia de las medidas de asegura-
miento y, especificamente, en relacion con la detencion preventiva. Antes
de mencionar y analizar los requisitos concretos, es necesario hacer una
referencia a las ultimas reformas legislativas que ha sufrido en la materia
este Cddigo:

Ley 1760 de 2015. Antes de esta Ley, los cambios normativos introducidos
al Cédigo de Procedimiento Penal, con respecto a medidas de asegura-
miento (Ley 1142 de 2007 y Ley 1453 de 2011), tendian a expandir la
procedencia de dichas medidas, especialmente la detencidén preventiva, a
pesar de que, como se vio, los pronunciamientos de la Corte Constitucio-
nal se esforzaban por reiterar su caracter excepcional.

Estos cambios normativos habian sido indiferentes a las garantias de
los imputados y a la falta de una limitacién temporal clara de la de-
tencidon preventiva, que en la Ley 600 de 2000 podia extenderse hasta
pagar la totalidad de la pena del delito investigado, como lo reconocia
el numeral 2 del articulo 365, que consagra las causales de libertad: “2.
Cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido el sindicado
en detencion preventiva un tiempo igual al que mereciere como pena
privativa de la libertad por la conducta punible que se le imputa [...]”.

33



Jeniffer Melissa Mesa Londono

Por ello, una de las principales razones que motivaron la expedicion de
esta Ley fue justamente la falta de limitacion temporal que persistia en
el texto original de la Ley 906 de 2004. En la exposicién de motivos se
plantea asi:

El articulo 307 del Cédigo de Procedimiento Penal no contempla un
término o limite para que cese la detencidon preventiva, situacion que
ha repercutido gravemente en el derecho al debido proceso de las
personas por la dilacion injustificada de la privacion de la libertad o
la prolongacion indefinida de los términos procesales [...]. Aunado a
lo anterior, debe tenerse en cuenta, como arriba se ha reiterado, que
actualmente se presenta un uso inadecuado de la detencidén preventiva
por parte de los operadores judiciales. La situacion descrita no solo
incide negativamente en el derecho a la defensa, sino que también ha
generado efectos perversos e innecesarios en el Sistema Penitenciario
y Carcelario, pues la poblacién sindicada ha presentado un incremento
acelerado (Reyes y Montealegre, 2014, p. 9).

Esta duracion indefinida de la detencion preventiva fue sin duda un fac-
tor determinante en las condenas al Estado por privacion injusta de la
libertad, puesto que, mientras mas prolongada fuera la detencion injusta,
mayor indemnizacién requeria para su correcta reparacion, lo que se vio
reflejado en la cifra antes mencionada del valor de las condenas por priva-
cion injusta de la libertad.

Esta ley no solo introdujo que el limite temporal para la duracion de
la detencién preventiva es de un afio como regla general, sino que ade-
mas resolvid vacios normativos al imponer términos perentorios para
la duracion maxima de la detencion entre las diferentes etapas procesa-
les, so pena de la configuracién de una causal de libertad (imputacion
- escrito de acusacion - audiencia de juicio - audiencia de lectura del
fallo); asimismo cred, como se menciond anteriormente, otro requisito
para la procedencia de las medidas privativas de la libertad: probar la
insuficiencia de las no privativas. También impuso que no basta considerar
exclusivamente la naturaleza de la conducta punible imputada o la pena
a imponer, sino que deben atenderse los requisitos constitucionales de la
medida de aseguramiento.

Ley 1786 de 2016. A pesar de los avances que introdujo la Ley 1760 de 2015,
un sector de la poblacion se encontraba inconforme, al momento de su
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entrada en vigencia (Semana, 2015, junio 20; 2016, mayo 23), con la excar-
celacién masiva que se produciria al establecer la limitacién temporal, de
manera que se presentd un proyecto de contrarreforma. En la exposicion
de motivos, se adujo lo siguiente:

Este proyecto de ley atiende a esta nueva realidad y busca extender
el plazo de entrada en vigencia del término maximo de detencion
preventiva para los procesos mas complejos con el fin de evitar el
escenario de una excarcelacién masiva e indiscriminada que podria
representar un peligro inminente para la seguridad de los ciudadanos y
la administracidn eficaz de justicia (Perdomo, Cristo, y Ramos, 2016).

Con esta contrarreforma se postergd la entrada en vigencia de la Ley 1760
de 2015 y se ampliaron las posibilidades para prorrogar el plazo maximo
de un afio a supuestos en que la investigacion se torna mas compleja; asi
qued¢ establecido en el paragrafo 1 del articulo 307:

[...] Cuando el proceso se surta ante la justicia penal especializada,
o sean tres (3) o mas los acusados contra quienes estuviere vigente la
detencidn preventiva, o se trate de investigacion o juicio de actos de
corrupcion de los que trata la Ley 1474 de 2011 o de cualquiera de las
conductas previstas en el Titulo IV del Libro Segundo de la Ley 599 de
2000 (Coédigo Penal), dicho término podra prorrogarse, a solicitud del
fiscal o del apoderado de la victima, hasta por el mismo término inicial.

Ahora bien, hechas las anteriores anotaciones respecto de la evolucién
normativa de la detencidn preventiva, se tienen hoy como requisitos para
su procedencia los siguientes:

1)  Requisitos generales. El articulo 308 del actual Codigo de Procedimiento
Penal establece los requisitos que se deben verificar para la proceden-
cia de todas las medidas de aseguramiento privativas y no privativas
de la libertad. El primero de ellos es de indole probatorio y consiste en
que “de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogi-
dos y asegurados o de la informacion obtenidos legalmente, se pueda
inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe
de la conducta delictiva que se investiga”. Si bien el escenario para la
practica probatoria en el proceso penal es el juicio oral, en esta etapa
preliminar se exige que la Fiscalia en uso de sus amplias facultades
investigativas alcance el estandar de inferencia razonable de autoria.
Al respecto, la doctrina ha planteado:
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[...] 1a controversia que se genera en torno a los elementos cognoscitivos
es si estos soportan o no la medida de aseguramiento, y en ese sentido
equivale a averiguar si la responsabilidad penal en ese momento, dentro
de las iniciales exigencias probatorias, esta 0 no comprometida, pero
no para anticipar el debate de si se es inocente o culpable, discusion
que puede presentarse antes del juicio oral, pero dentro de otros
linderos procesales, como por ejemplo, respecto a la preclusion; lo que
nada impide el examen de todos los caracteres de la conducta punible
(Sandoval y Del Villar, 2013, p. 144).

El segundo corresponde a que, ademas de cumplir con el estandar pro-
batorio, las medidas de aseguramiento proceden siempre y cuando se
cumpla con algunas de las siguientes finalidades, mencionadas en el ar-
ticulo 308:

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

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

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

Paragrafo. La calificacién juridica provisional contra el procesado no
sera, en si misma, determinante para inferir el riesgo de obstruccién de
la justicia, el peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima
y la probabilidad de que el imputado no comparezca al proceso o de
que no cumplira la sentencia. El Juez de Control de Garantias debera
valorar de manera suficiente si en el futuro se configuraran los requisitos
para decretar la medida de aseguramiento, sin tener en consideracion
exclusivamente la conducta punible que se investiga.

En este punto puede evidenciarse que hubo un avance con respecto a los
lineamientos establecidos por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, toda vez que ya no es suficiente con la existencia de indicios
para la procedencia de la medida cautelar personal, sino que se exige el
cumplimiento de los demas requisitos que implican una mayor carga ar-
gumentativa, como que se acredite alguna de las finalidades enunciadas,
para las cuales no basta con el tipo de delito que se investiga y la gravedad
de la pena, pues deben cumplirse los requisitos especificos, explicados a
continuacion.
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2) Requisitos especificos. Para que proceda la detencion preventiva en es-
tablecimiento carcelario, es necesario que, ademas de los requisitos
generales, se dé alguno de los siguientes supuestos contemplados en
el articulo 313:

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

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

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

4. Cuando la persona haya sido capturada por conducta constitutiva
de delito o contravencion, dentro del lapso de los tres afios anteriores,
contados a partir de la nueva captura o imputacion, siempre que no se
haya producido la preclusion o absolucion en el caso precedente.

Cumplidos los requisitos generales y especificos referenciados, puede im-
ponerse la detencidén preventiva en establecimiento carcelario, siempre
que se logre, ademas, acreditar que las medidas no privativas de la libertad
resultan insuficientes para garantizar las finalidades que se le asignan, ello
conforme al paragrafo 2 del articulo 307 de la Ley 906 de 2004.

Todo lo anterior permite tener un panorama de la institucion de la deten-
cion preventiva en la legislacion colombiana, en contraste con los linea-
mientos internacionales y los pronunciamientos de la Corte Constitucional
en la materia, que sirven de contexto para la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado que se deriva de la privacion injusta de la libertad, la cual
puede darse por el incumplimiento de los requisitos para su imposicién si
con ello se ocasiona un dafio antijuridico en los términos de la clausula
general de responsabilidad del Estado contemplada en el articulo 90 de la
Constitucion Politica y segun los parametros jurisprudenciales fijados por
el maximo organo de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Tales
parametros han sufrido variaciones a lo largo del tiempo, y seran el punto
central del siguiente capitulo.
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Capitulo 2.

La antijuridicidad en las etapas de la
jurisprudencia del Consejo de Estado en
la responsabilidad extracontractual del
Estado por privacion injusta de la libertad

El articulo 90 de la Constitucién Politica de 1991 consagra la clausula
general de responsabilidad del Estado por los dafnos que causa a los admi-
nistrados: “El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antiju-
ridicos que le sean imputables, causados por la accidén o la omision de las
autoridades publicas”. A partir de alli, la doctrina y la jurisprudencia del
Consejo de Estado, como méaximo érgano de la jurisdiccidn contencio-
so-administrativa, han desarrollado los elementos para que se configure la
responsabilidad del Estado frente a un dafo y los requisitos para que surja
la obligacién de repararlo. Jaime Santofimio Gamboa (2017) ha planteado
que en la actualidad el régimen de la responsabilidad del Estado se funda-
menta en la existencia de los siguientes elementos:

(i) el dafo antijuridico cuya compresioén no se agota en una simple lesion
material o patrimonial, sino que en el modelo del constitucionalismo
contemporaneo y moderno obedece a la lesion, afectacion, vulneracion
o violacion de derechos humanos, fundamentales de toda persona que
resulte victima, (ii) al anterior se agrega la imputacion que en términos
basicos opere por la accion o por omisién de las administraciones
publicas, pero en la actualidad trasciende a la inactividad, a la accién
deficiente, a la desatencidon prolongada, entre otras modulaciones
del juicio de imputacidn, y (iii) por la comprensioén de nuestra Carta
Politica se trata de un régimen de victima, esto es, que en esencia el eje
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del mismo no es la actividad, omisién o inactividad del Estado, sino la
persona que resulte lesionada, afectada o vulnerada en sus derechos,
bienes e intereses que la reviste de la relevancia juridica para estructurar
todo el régimen de responsabilidad (pp. 87-88).

Vemos, entonces, que el dafio antijuridico causado con una accidén u
omision de alguna entidad estatal y su imputacion factica y juridica son
los requisitos centrales para que se configure la responsabilidad del Esta-
do. En tal configuracion, segun lo dicho por Santofimio, debe examinar-
se la lesion o dano de la victima y no la actividad estatal. Tal y como se
mencionod en la introduccion de este libro, este daio antijuridico puede
surgir con ocasion de la imposicion de la medida de aseguramiento de
detencion preventiva en establecimiento carcelario que se produce en el
marco del proceso penal, cuando la misma se torna injusta y lesiona,
entre otros, el derecho fundamental a la libertad del sujeto investiga-
do; para este caso concreto, la doctrina ha definido el dafo antijuridico
como “la lesion que le genera a la persona el hecho de restringir la liber-
tad mediante la imposicion de una medida de aseguramiento o por abrir
en su contra un proceso penal en el que finalmente se le absolvio” (Gil,
2017, p. 548).

Si bien en la actualidad resulta clara la obligacidén que tiene el Estado de
reparar a las victimas por una acciéon u omision de una entidad publica,
este entendimiento no siempre fue claro y ha sido objeto de diversas po-
siciones e interpretaciones. Concretamente en el ambito de la responsabi-
lidad del Estado por privacion injusta de la libertad, la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha presentado varios cambios que han girado alrededor
de la interpretacion que debe darse a las distintas disposiciones normati-
vas que consagran dicha responsabilidad, esto es, el referido articulo 90 de
la Constitucion Politica de 1991, el articulo 414 del Decreto Ley 2700 de
1991 y el articulo 65 de la Ley 270 de 1996.

Antes del momento jurisprudencial de la actualidad, se logran identi-
ficar cinco etapas de la jurisprudencia del Consejo de Estado en la ma-
teria, dentro de las cuales tiene especial importancia el entendimiento
del concepto de la antijuridicidad del dafio, ya que de este depende que
se garantice en mayor o menor medida (segun la posicién adoptada) la
correcta reparacion de las victimas de la privacion injusta de la libertad.
El presente capitulo pretende evidenciar las variaciones que ha tenido
el elemento de la antijuridicidad en cada una de estas etapas, haciendo
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para ello referencia a algunas de las sentencias proferidas en cada posi-
cion jurisprudencial.

2.1 Primera etapa. Antijuridicidad como error judicial

Antes de la entrada en vigencia del Decreto 2700 de 1991, Cdédigo de
Procedimiento Penal de la época, el Consejo de Estado se negaba a reco-
nocer la responsabilidad del Estado con ocasién de la privacion injusta
de la libertad, argumentando que no existia una disposicion normativa
que la consagrara y, por ello, se entendia que la misma era una carga que
los ciudadanos debian soportar; es decir, el dafio carecia del elemento
de la antijuridicidad. No obstante, después de la entrada en vigencia del
mencionado Cédigo, la jurisprudencia empezd a reconocer la existencia
de responsabilidad del Estado, pero solo cuando la medida era abierta-
mente desproporcionada e ilegal, ya que se entendia que en estos casos
existia un error judicial que la administracion debia reparar. En esta eta-
pa se observaba la antijuridicidad como error judicial, asi lo plantea el
Consejo de Estado en la sentencia del 1 de octubre de 1992 (exp. 7058),
en la que sostuvo:

Si bien el Consejo de Estado se ha mostrado renuente a declarar la
responsabilidad del Estado por falla del servicio judicial, considera
la Sala que tal posicidn jurisprudencial no puede ser tan inflexible ni
volver la espalda a determinadas realidades de equidad y justicia en
cuanto se trata de resarcir los perjuicios ocasionados con acciones u
omisiones escandalosamente injuridicas [sic] y abiertamente ilegales,
ocurridas en la prestacion de dicho servicio. Desde luego, no se
trata de reconocer responsabilidad administrativa a cargo del Estado
como consecuencia de un fallo, sentencia o providencia definitiva y
con efectos de cosa juzgada, por la simple equivocacién conceptual
en que pueda incurrir el juzgador. Al contrario, se trata de que los
administrados conozcan que cuando sus jueces incurren en eventuales
conductas abiertamente contrarias a derecho y generadores de dafnos
y perjuicios materiales y morales, junto con su personal responsable,
originan también en el propio Estado la obligacién resarcitoria.

En esta sentencia el Consejo de Estado es claro en exigir la existencia de
una falla o error en la administracion de justicia que sea abiertamente ile-
gal para que pueda declararse la responsabilidad del Estado, puesto que,
bajo esta postura, es solo en esos casos que se genera un dafo antijuri-
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dico susceptible de ser reparado. Esta misma posicion fue sostenida por
el Consejo de Estado en diferentes providencias,” como en el caso de la
sentencia del 30 de junio de 1994 (exp. 9734), donde afirmo que se habia
presentado un dano antijuridico porque el procesado habia sido capturado
por la Policia Nacional de manera ilegal, ya que no habia flagrancia ni
orden de captura y después fue puesto en libertad por la inexistencia del
hecho investigado; de esta detencidn ilegal el Consejo de Estado deriva la
responsabilidad del Estado, por cuanto se constituye en un error judicial:
“El Estado es responsable de los perjuicios sufridos por el actor al ser cap-
turado ilegalmente por agentes de la Policia Nacional”.

De lo anterior se concluye que en esta etapa de la jurisprudencia, la regla
general era que los dafios ocasionados por la medida de aseguramiento
de detencion preventiva eran juridicos y por lo tanto los administrados te-
nian la obligacion de soportarlos, salvo que ocurriera la excepcion, la cual
se daba si existia un evidente error de la administracion de justicia; solo
en estos casos se configuraba la responsabilidad del Estado. Por lo tanto,
desde esta Optica, la antijuridicidad estaba dada por el error judicial, lo
que restringia en gran medida la posibilidad de reparar a las victimas de
la privacion de la libertad en aquellos casos en que, a pesar de ser absuel-
tas dentro del proceso penal por cualquier causa (sentencia absolutoria o
equivalente) y, por tanto, de haber tenido que soportar una restriccion del
derecho fundamental a la libertad, no podian acceder a una indemniza-
cién si no existia un yerro evidente de la administraciéon o una decision
judicial abiertamente desproporcionada y contraria a la ley.

2.2 Segunda etapa. Antijuridicidad como error judicial y
responsabilidad objetiva en los tres supuestos indicados
por el articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991

El antiguo Cdédigo de Procedimiento Penal, Decreto Ley 2700 de 1991,
establecio en su articulo 414 la responsabilidad del Estado por la privacién
injusta de la libertad:

7  Para esta etapa de la jurisprudencia se encuentran, entre otras, las siguientes senten-
cias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
(25 de julio de 1994). Sentencia. Expediente 8666. C. P. Carlos Betancur Jaramillo;
y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera (15 de
septiembre de 1994). Sentencia. Expediente 9391. C. P. Julio César Uribe Acosta.
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Articulo 414. Indemnizacién por privacién injusta de la libertad. Quien
haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado
indemnizacion de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia
absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existio, el
sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible,
tendra derecho a ser indemnizado por la detencion preventiva que le
hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo
o culpa grave.

A pesar de que este Codigo entrd en vigencia en julio de 1992, en el primer
momento de la jurisprudencia no fue determinante a la hora de establecer
la responsabilidad del Estado; sin embargo, en esta etapa el razonamiento
tuvo un cambio, puesto que el Consejo de Estado comenzd a apoyarse
en la citada disposicion normativa para declarar la responsabilidad por la
privacion injusta de la libertad.

En este segundo momento de la jurisprudencia se entendia que cuando
la absolucion o preclusion del ciudadano investigado en el proceso pe-
nal se producia por alguno de los tres supuestos incluidos en el articulo
414 de dicho decreto, esto es, cuando: 1) el hecho no existio; 2) el sindi-
cado no lo cometio; o 3) la conducta no constituia hecho punible, la Ley
presumia que la detencion habia sido injusta, por tanto se trataba, en

esos casos, de un régimen objetivo de responsabilidad por privacion injusta
de la libertad.

Como ejemplo de esta postura se tiene la sentencia del 12 de diciembre de
1996 (expediente. 10229), en la que se evaluaba el caso de un ciudadano
que fue privado de la libertad mientras se adelantaba la investigacion pe-
nal en su contra por el delito de secuestro, y quien posteriormente fue exo-
nerado de responsabilidad porque se demostrd que no habia participado
en la comision del delito. El Consejo de Estado sostuvo que en este caso
existia responsabilidad del Estado porque el supuesto encajaba en los es-
tablecidos por el articulo 414 (el sindicado no cometio el hecho punible),
a partir de lo cual se presume que la detencion fue injusta; en términos del
alto tribunal:

Se reitera que es un tipo de responsabilidad objetiva en la medida en que
no requiera la existencia de falla del servicio, razon por la cual no tiene
ninguna incidencia la determinacion de si en la providencia que ordeno
la privacion de la libertad hubo o no error judicial; y no es posible la
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exoneracién de responsabilidad de la administracion con la sola prueba
de diligencia que en este caso se traduciria en la demostracion de que la
providencia estuvo ajustada a la ley.

Se entendia, pues, que en los tres casos que trajo el articulo 414 habia
responsabilidad objetiva del Estado por la privacion injusta de la libertad;
en los demas eventos se continuaba exigiendo para la declaratoria de res-
ponsabilidad un evidente error judicial:

En este orden de ideas, fuera de los casos seflalados en el articulo
414 del Codigo de Procedimiento Penal, en los cuales la ley presume
que se presenta la privacién injusta de la libertad, cuando se pretenda
obtener indemnizacién de perjuicios por esta causa, el demandante
debe demostrar que la detencion preventiva que se dispuso en su contra
fue injusta; y, en tales eventos, habiéndose producido la detencion
preventiva por una providencia judicial, la fuente de la responsabilidad
no sera otra que el error jurisdiccional. Y que para que la responsabilidad
estatal resulte comprometida por el error jurisdiccional, como ya lo
ha dicho la Sala, se requiere que la providencia a la cual el mismo se
imputa contenga una decision abiertamente ilegal (sentencia del 17 de
noviembre de 1995, exp. 10056).

Con fundamento en lo anterior se puede afirmar que la antijuridicidad del
dafio se presumia cuando la exoneracion en el proceso penal se producia
porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometid, o la conducta no
constituia hecho punible; en los demas casos, los demandantes tenian la
carga de demostrar la existencia de una falla o error de la administracion
para que se reconociera la responsabilidad del Estado por la privacion
injusta de la libertad, es decir que seguia sosteniéndose el mismo concep-
to de la antijuridicidad como error judicial. Este entendimiento derivaba
de la interpretacion que se hizo del referenciado articulo 414; del primer
enunciado se inferia la carga de probar el error judicial para acreditar la
antijuridicidad del dafio y, del segundo, se desprendia la responsabilidad
objetiva del Estado en esos tres casos especificos.?

8  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. (12 de
diciembre de 1996). Sentencia. Expediente 10229. C. P. Carlos Betancur Jaramillo.
En esta posicion se encuentran, entre otros, los siguientes fallos: Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera (18 de septiembre de 1997).
Sentencia. Expediente 11754. C. P. Jairo Hernan Martinez Nieves; y Consejo de Es-
tado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera (14 de marzo de 2002).
Sentencia. Expediente 12076. C. P. German Rodriguez Villamizar.
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Esta concepcion de la antijuridicidad representa un avance con respecto
a la primera posicion de la jurisprudencia, en la que siempre se exigia un
error judicial para que prosperara la declaracién de responsabilidad del
Estado y la consecuente indemnizacion, de suerte que la aplicacion del
régimen objetivo de responsabilidad, en los tres casos planteados en el
Decreto 2700 de 1991, permitia garantizar en mayor medida la posibilidad
de que las victimas de un dafio antijuridico con ocasion de la detencion
preventiva pudieran acceder a la correspondiente indemnizacion de los
perjuicios sufridos, ello por cuanto la ley presumia la antijuridicidad del
dafio, lo que conllevaba a que se invirtiera la carga probatoria.

2.3 Tercera etapa. Responsabilidad objetiva del Estado
derivada directamente del articulo 90 de la Constitucion
Politica de 1991

Con la interpretacion del Consejo de Estado acerca de la existencia de
responsabilidad objetiva en los supuestos contemplados en el articulo
414 del Decreto 2700 de 1991, comenzd a modificarse la idea de que la
antijuridicidad resultaba de la conducta dolosa o culposa del agente y/o
del error judicial, por una decision desproporcionada y abiertamente
contraria a ley, hasta el punto de que empez6 a entenderse que lo antiju-
ridico devenia del dafio mismo causado a la victima, de modo que no era
imprescindible evaluar si la conducta del funcionario judicial era ilegal
o arbitraria; no porque la ley presumiera la antijuridicidad, es decir, una
privacién injusta, sino mas bien porque era una carga que los ciudadanos
no estaban en la obligacion de soportar. En este sentido, el Consejo de
Estado afirmo6 en la sentencia del 4 de diciembre de 2006 (exp. 13168),
—cursivas nuestras—:

Se ha venido sosteniendo el caracter injusto de los tres casos de detencion
que preveia el articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal y que,
por consiguiente, frente a la reclamacién de perjuicios fundada en
alguno de los tres supuestos consignados en dicho precepto, resulta
indiferente establecer si en la providencia que ordeno la privacion de la
libertad se incurrié o no en error judicial, por cuanto lo que compromete la
responsabilidad del Estado no es la antijuridicidad de la conducta del agente del
Estado, sino la antijuridicidad del davio sufrido por la victima, en tanto que ésta
no tiene la obligacion juridica de soportarlo.
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Esta idea logra consolidarse con la entrada en vigencia de un nuevo Codi-
go de Procedimiento Penal, la Ley 600 de 2000, y la consecuente deroga-
toria del Decreto Ley 2700 de 1991, puesto que en aquel no se consagro
la responsabilidad objetiva que si traia el antiguo codigo en los supuestos
contemplados en el citado articulo 414; es decir, la pérdida de vigencia de
la norma bajo la cual se habia interpretado la existencia de un régimen
objetivo de responsabilidad llevo a que el Consejo de Estado comenzara
en estos casos a derivar dicha responsabilidad objetiva directamente de la
clausula general contenida en el articulo 90 de la Constitucién Politica.

Asi las cosas, en esta etapa la jurisprudencia del Consejo de Estado pre-
sent6 un cambio en dos aspectos. En primer lugar, se abandoné la con-
cepcidn de la antijuridicidad del dafio como error judicial proveniente de
una decisidon manifiestamente ilegal, que se habia venido sosteniendo en
las primeras etapas, incluso cuando la ley misma lo presumia en los tres
supuestos expresamente consagrados en el derogado Cddigo de Procedi-
miento Penal y, por el contrario, se acogié un entendimiento de la antiju-
ridicidad basado en que la injusticia de la detencion preventiva no devenia
de la decision que imponia la medida de aseguramiento, sino del hecho de
que era una carga que el ciudadano no estaba en la obligacion de soportar.

Este nuevo concepto de la antijuridicidad del dafio implicaba que, por
ejemplo, se reconociera que, a pesar de que la detencion preventiva hu-
biera sido impuesta con el cumplimiento de todos los requisitos legales y,
por tanto, mediante una decisidén ajustada a la ley, podia existir un dafio
antijuridico susceptible de ser indemnizado por ser absuelto el ciudadano
investigado al que se le impuso la medida. Asi lo reconocid expresamente
el Consejo de Estado en la mencionada sentencia del 4 de diciembre de
2006:

De hecho, puede ocurrir que en un caso concreto hayan estado dados
los requisitos para proferir una medida de aseguramiento que afecte
la libertad personal del sindicado, sin que finalmente —en el mismo
supuesto factico— se reuna la totalidad de presupuestos de una
condena, situacion que, a juicio de la Sala, es la que ha tenido lugar
en el sub lite. [...]

Se estaria, en estos casos, ante la necesidad de diferenciar entre una
decision legal —la que ordena la detencion preventiva— pero que a la
postre se revela equivocada, pues si bien se trata de una situacion en que
la ley autoriza, con el proposito de proteger a la colectividad y garantizar
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el cumplimiento de una sentencia eventualmente condenatoria, la
vulneracion del derecho fundamental a la libertad aunque no se
encuentre demostrada la responsabilidad del sindicado, cuando esta
demostracién termina por no producirse y la decision, por el contrario,
es absolutoria, el yerro en que se incurre salta a la vista y debe, entonces,
pasar a analizarse si se ha producido un dafio antijuridico.

En ese orden de ideas, para determinar la existencia de un dafio antiju-
ridico pierde relevancia evaluar la providencia que impone la medida de
aseguramiento, ya que este dafio se establece es a partir de analizar si el
procesado tenia la obligacion de soportar la limitacion al derecho funda-
mental a la libertad, el cual constituye uno de los pilares fundamentales
del modelo del Estado social de derecho, y su limitacion, para que sea
legitima, requiere una debida fundamentaciéon, misma que no se agota
en el hecho de que el Estado, en uso del poder punitivo que le asiste,
tiene la facultad de limitar este derecho entre tanto se adelanta el proce-
so penal. En la citada sentencia, el Consejo de Estado concluye que no
puede sostenerse que la limitacion a un derecho fundamental que afecta
el desarrollo normal del proyecto de vida del individuo “pueda conside-
rarse como una carga publica normal, inherente al hecho de vivir dentro
de una comunidad juridicamente organizada y a la circunstancia de ser
un sujeto solidario”.

En segundo lugar, por perder vigencia el articulo 414 que consagraba la
responsabilidad objetiva, el Consejo de Estado empezo a hacer uso del ar-
ticulo 90 constitucional para declarar la responsabilidad del Estado por la
privacion injusta de la libertad, sin que se dejaran de lado los tres supues-
tos objetivos (el hecho no existid, el sindicado no lo cometio6 o la conducta
no constituia hecho punible), en los cuales seguia presumiéndose que el
dafio habia sido antijuridico, ya no en razén de un error judicial, sino
con fundamento en que era una carga que el ciudadano investigado no
estaba en la obligacién de soportar y que se configuraba con la sentencia
absolutoria o providencia equivalente. Frente a este punto, la doctrina ha
dicho que, en esta etapa de la jurisprudencia, la responsabilidad del Esta-
do observa que:

Su fundamento radica en el concepto de dafno antijuridico previsto
en el Art. 90 de la Constitucion Politica. Segin esta ultima regla
jurisprudencial, es irrelevante la discusion entre si la decisién de
privacion de la libertad fue ilegal o erronea, porque inclusive siendo esta
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perfectamente legal, puede causar un dafio antijuridico; la injusticia de
la privacién de la libertad se hace evidente con la decision definitiva de
caracter absolutorio (Hoyos y Zambrano, 2006, p. 19).

De esta manera se evidencia un cambio no solo en la concepcion de la anti-
juridicidad del dano, sino también en su fundamento normativo, ya que se
entiende que este radica directamente en el articulo 90 de la Constitucién
Politica de 1991, lo cual, sin lugar a dudas, constituye un entendimiento
mas amplio de la responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la
libertad, en comparacién con las anteriores posiciones jurisprudenciales,
en tanto para probar su procedencia ya no se requiere ineludiblemente una
decisién equivocada o contraria al derecho, sino que basta con probar un
dafio antijuridico que puede originarse “cuando en el curso de la investi-
gacion penal no se desvirtda la presuncion de inocencia del sindicado que,
en cumplimiento de dicha providencia, ha sido privado de la libertad”
(Consejo de Estado, sentencia del 4 de abril del 2002, exp. 13606).

2.4 Cuarta etapa. Presuncion de la antijuridicidad del
dano causado con la detencion preventiva como regla
general

Con la sentencia del 17 de octubre del 2013 (exp. 23354), el Consejo de
Estado consolida y unifica una posicién que se venia conformando frente
a la procedencia de responsabilidad objetiva por la privacion injusta de la
libertad, en los casos en que la preclusion o absolucion en el proceso penal
se daba por aplicacion del principio de in dubio pro reo, ampliando asi los
tres supuestos en los que se aplicaba el régimen objetivo de responsabili-
dad desde el Decreto 2700 de 1991; esto es, cuando el hecho no existio,
cuando el sindicado no lo cometiod, o cuando la conducta no constituia he-
cho punible. Por tanto, se presumia que el dafio habia sido injusto, ademas
de en estos tres supuestos, cuando se absolvia al ciudadano por la duda en
favor del reo.

Es importante aclarar en este punto que, aunque el Decreto 2700 de 1991
ya no estaba vigente, se seguian utilizando como parametros los tres su-
puestos alli contenidos para aplicar el régimen de responsabilidad objetiva
del Estado, bajo el entendimiento indicado en el punto precedente; es de-
cir, porque se entendia que en esos casos la detencion preventiva era una
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carga que el procesado no debia soportar por aplicacion directa del articu-
lo 90 constitucional, la cual era la fuente normativa aplicable.

Con la entrada en vigencia de la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia (Ley 270 de 1996), se volvio a debatir el fundamento normativo
de la responsabilidad del Estado, en tanto esta ley estipulo en sus articulos
65 y 68, la responsabilidad por la privacion injusta de la libertad en los
siguientes términos:

Articulo 65. De la responsabilidad del Estado. El Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de sus agentes judiciales.

En los términos del inciso anterior el Estado respondera por el
defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, por el error
jurisdiccional y por la privacidn injusta de la libertad.

Articulo 68. Privacién injusta de la libertad. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podra demandar al Estado reparacion de
perjuicios.

En virtud de estas disposiciones normativas comenzo a discutirse si seguia
existiendo responsabilidad objetiva en los mismos supuestos del articulo
414 del Decreto 2700 de 1991, ante lo cual el Consejo de Estado dio una
respuesta afirmativa, ya que el fundamento de tal responsabilidad estaba
dado por el articulo 90 de la Constitucion y, ademas, como se dijo, bajo la
misma argumentacion se ampliaron los supuestos en los cuales era proce-
dente aplicar el régimen objetivo de responsabilidad, con la inclusion del
caso en el que la absolucion o preclusion en el proceso penal se producia
por el principio de in dubio pro reo. Asi lo planted el Consejo de Estado en
diferentes pronunciamientos:’

La Sala ampli6 la posibilidad de que se pueda declarar la responsabilidad
del Estado por el hecho de la detencion preventiva de ciudadanos
ordenada por autoridad competente, a aquellos eventos en los cuales se
causa al individuo un dafo antijuridico, aunque el mismo se derive de
la aplicacién, dentro del proceso penal respectivo, del principio in dubio
pro reo —de manera tal que no obstante haberse producido la privacion

9  Véase como ejemplo: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera (23 de abril de 2008). Sentencia. Expediente 17534; y Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera (25 de febrero de
2009). Sentencia. Expediente 25508.
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de la libertad como resultado de la investigacion e incluso habiendo
sido proferida la medida de aseguramiento con el lleno de las exigencias
legales, el imputado no llega a ser condenado—, circunstancia que hace
procedente el reconocimiento de la obligacion, a cargo del Estado, de
indemnizar los perjuicios irrogados al particular, siempre que este no se
encuentre en el deber juridico de soportarlos (sentencia del 2 de mayo
del 2007, exp. 15463).

En el mismo sentido se pronunci6é en la sentencia del 26 de marzo del
2008 (exp. 16902):

De acuerdo con los principios tutelares del Estado Social y Democratico
de Derecho, entre los cuales la libertad y la justicia ocupan un lugar
privilegiado, frente a la materializacién de cualquiera de las hipotesis
enunciadas, cuando una persona privada de la libertad sea absuelta,
porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometid, la conducta
no constituia hecho punible o por in dubio pro reo, se habra de calificar
sin ambages como detencion injusta. Es por ello, que se trata de una
responsabilidad objetiva, dado que en eventos de esta naturaleza, ambos
valores se encuentran en juego y un argumento de tipo utilitarista, en el
sentido de afirmar que se trata de una carga que se debe soportar en bien
de la mayoria, no tiene justificacion alguna.

Con la mencionada sentencia de unificaciéon, del 17 de octubre de 2013
(exp. 23354), se consolida esta linea jurisprudencial y, en consecuencia,
se ratifica el concepto de antijuridicidad que se venia sosteniendo, se-
gun el cual, en esos supuestos la victima de la detencion preventiva no
estaba en la obligacion de soportar la limitacion a sus derechos. En este
pronunciamiento tiene especial trascendencia la preponderancia que se
les da a los principios constitucionales de presuncion de inocencia y de
libertad personal, a partir de los cuales se unifica el entendimiento del
dafo antijuridico como la ruptura del principio de igualdad frente a las
cargas publicas. Asi, en el referido fallo de unificacion, se plantea en
cuanto a la absolucién por aplicacion del principio de in dubio pro reo,
que —cursivas nuestras—:

[...]la injusticia de la privacion de la libertad en estos —como en otros—
eventos no deriva de la antijuridicidad o de la ilicitud del proceder del
aparato judicial o de sus funcionarios, sino de la consideracion consistente en
que lavictima no se encuentra en el deber juridico de soportar los dafios que le irroga
una detencion mientras se adelantan la investigacion o el correspondiente juicio
penal pero que a la postre culmina con la decision absolutoria o pronunciamiento
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Judicial equivalente que pone en evidencia que el mismo Estado que ordend esa
detencion no pudo desvirtuar la presuncion constitucional de inocencia que
siempre [sic] al afectado. antes, durante y después de los aludidos investigacion
o juicio de cardcter penal.

Esta comprension de la antijuridicidad del dafio provocado con la deten-
cion preventiva de la libertad se constituye en la postura mas amplia sos-
tenida por el Consejo de Estado de cara a la reparacion de las victimas, ya
que amplia la procedencia de la declaracion de responsabilidad del Estado
bajo un régimen objetivo, y entiende que, aunque la medida cautelar per-
sonal sea impuesta con el cumplimiento de todos los requisitos legales,
ocasiona un dafio antijuridico al procesado cuando este es exonerado de
responsabilidad en el proceso penal, porque, pese a que la limitacion de
la libertad fue legal al momento de su imposicion, el Estado no logro6 des-
virtuar la presuncidn de inocencia, y esta, por mantenerse intacta, vuelve
injusta la detencidn y la limitacion al derecho fundamental a la libertad,
principios que gozan de especial proteccion en el marco del Estado social
de derecho y, por tanto, su vulneracion amerita la correspondiente indem-
nizaciéon. Al respecto Norberto Hernandez (2019) sefiala:

La medida de aseguramiento consistente en detencidon preventiva
puede haber afectado el sistema penitenciario y carcelario, mediante la
ocupacion de plazas carcelarias que preponderantemente deberian estar
destinadas a los condenados [...]. Igualmente ha lesionado el derecho a
la libertad que tienen las personas, estableciendo que en la mayoria de
los casos, los ciudadanos sometidos al proceso penal deben aguardar
por la decisién definitiva privados de la libertad y, en caso de resultar
absueltos, hacerse merecedores a una disculpa, y eventualmente a una
indemnizacion, que luego de varios lustros podra ser fallada como
compensacion de un tiempo irrecuperable (p. 163)

Como puede desprenderse de las anteriores consideraciones, en esta posi-
cion jurisprudencial se consolida el concepto de antijuridicidad que mejor
armoniza con el Estado social de derecho y con los principios constitucio-
nales de presuncion de inocencia y libertad personal, por cuanto, se reite-
ra, resulta evidente que frente a la persona que es privada preventivamente
de su libertad mientras transcurre el juicio sobre su responsabilidad penal,
y que , finalmente, el proceso concluye con su absolucion o con la preclu-
sion de la investigacion, ocurrié una ruptura del principio de igualdad ante
las cargas publicas, ya que, si bien el Estado legalmente podia limitar su
libertad para garantizar un interés general de administrar justicia, en ulti-
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ma instancia termina declarando la ausencia de responsabilidad del ciu-
dadano que vio limitados sus derechos, lo que vuelve la medida una carga
desproporcionada que los administrados no estan obligados a soportar por
conservar su inocencia. De acuerdo con Enrique Gil (2017),

[...] el hecho de que el Estado imponga a un ciudadano un instrumento
procesal penal que garantice su comparecencia al proceso, o que lo
someta a las consecuencias negativas que en todo sentido se padecen
por la sola existencia del proceso para luego absolverlo por cualquier
circunstancia, constituye una decisién que en si misma configura un
dafio antijuridico. Es decir, siempre que la administracion de justicia
absuelva a una persona que ha sido vinculada a un proceso penal, se
configura un dafo que puede ser catalogado de antijuridico puesto
que no esta en la obligacion de soportarlo, es decir, el ordenamiento
juridico no le impone la obligacion de tolerar los perjuicios que de esa
circunstancia se derivan (p. 544).

Esta comprension de la existencia de un dafio antijuridico por la sola abso-
lucidn del procesado se vuelve mas clara y evidente si se tienen en cuenta
las consideraciones realizadas en el primer capitulo del presente libro, esto
es, que: 1) la medida cautelar de detencion preventiva debe ser excepcional
y no la regla general, 2) las condiciones actuales de los establecimientos
carcelarios del pais en los cuales se ejecuta esta medida de aseguramiento
son altamente violatorias de una amplia gama de derechos fundamentales,
3) la detencion preventiva puede prolongarse por largos periodos, tiempo
que es irrecuperable para el ciudadano al que se le impuso, y 4) la im-
posicion de esta medida cautelar personal no solo vulnera los derechos
fundamentales del procesado, sino que también genera afectaciones a su
grupo familiar.

Es innegable que existe en el proceso penal colombiano una practica gene-
ralizada de hacer un uso excesivo de la detencidén preventiva, misma que,
como se sefial en el primer capitulo de este libro, se ve reflejada en la cifra
de las personas privadas de la libertad en establecimientos carcelarios sin
sentencia condenatoria en firme, lo cual, a su vez, ha generado un aumen-
to de las condenas al Estado por la privacion injusta de la libertad y, con
ello, un problema de sostenibilidad fiscal, realidad que no puede consti-
tuirse en un subterfugio para evadir la responsabilidad del Estado por los
dafios ocasionados a los administrados con el ejercicio del poder punitivo,
tal como parece que intentd hacerse con el cambio jurisprudencial que
comporta la quinta etapa.
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2.5 Quinta etapa. El regreso a la antijuridicidad como
error judicial: falla probada del servicio

Pese a todas las virtudes que presentaba la cuarta etapa de la jurisprudencia
en cuanto a la reparacién de las victimas de la detencion preventiva, en el
2018 el Consejo de Estado modificod esta postura con la sentencia de uni-
ficacion del 15 de agosto de 2018 (exp. 46947), que significd una ruptura
con lo que se venia sosteniendo frente a la responsabilidad en esta materia
desde 1995, puesto que, como pudo evidenciarse, existia una tendencia a
objetivar la responsabilidad del Estado cuando la absolucién o preclusiéon
se daba porque el hecho no existio, el sindicado no lo cometio, o la con-
ducta no constituia hecho punible, y posteriormente se incluy6 el supuesto
del in dubio pro reo. En todos estos casos se entendia que existia responsabi-
lidad objetiva y que por ello el titulo de imputacién aplicable era el de dario
especial (ruptura del principio de igualdad frente a las cargas publicas), lo
cual era plausible en términos de garantias y derechos fundamentales de los
ciudadanos que fueron victimas de la privacion preventiva de su libertad.

No obstante, en esta sentencia la Sala de lo Contencioso Administrativo
modifica el entendimiento del concepto de antijuridicidad que se defendia
en la mencionada sentencia de unificacioén del 2013 de la Seccion Tercera,
planteando que, al evaluar la responsabilidad patrimonial del Estado por
la privacién de la libertad de una persona a la que, posteriormente, se le
revoca esa medida, sea cual fuere la causa de ello, el juez debera verificar
en todos los casos los siguientes elementos para la prosperidad de las pre-
tensiones indemnizatorias:

1) Si el dafio (privacién de la libertad) fue antijuridico o no, a la luz del
articulo 90 de la Constitucién Politica;

2) Si quien fue privado de la libertad actud con culpa grave o dolo,
desde el punto de vista meramente civil —analisis que hard, incluso de
oficio—, y si con ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a la
subsecuente imposicion de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva (articulos 70 de la ley 270 de 1996 y 63 del Cédigo Civil) y,

3) Cual es la autoridad llamada a reparar el dafio.

En virtud del principio iura novit curia, el juez podra encausar el analisis
del asunto, siempre en forma razonada, bajo las premisas del titulo de
imputacion que, conforme al acervo probatorio, considere pertinente o
que mejor se adecua al caso concreto.
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De estos elementos logran extraerse varias conclusiones. En cuanto al pri-
mero, resulta valido cuestionarse si en realidad constituye una modifica-
cion del concepto de antijuridicidad que se ha utilizado por el Consejo
de Estado desde la tercera etapa de la jurisprudencia, en la cual precisa-
mente, la Seccion Tercera argumenta que la responsabilidad objetiva del
Estado —en los cuatro eventos reiteradamente mencionados— derivaba
directamente de la aplicacion del articulo 90 de la Constitucion. Por ello,
en principio podria afirmarse que este punto no plantea ninguna modi-
ficacion, dado que a la luz de la cldusula general de responsabilidad del
Estado se entendia que estos supuestos debian analizarse bajo un régimen
objetivo de responsabilidad. Empero, al hacer un analisis de la sentencia
en su conjunto, se puede concluir que los cambios en el entendimiento del
dafo antijuridico fueron varios:

Por una parte, se plantea que la sentencia absolutoria por si misma no es
suficiente para probar que la medida fue injusta, independientemente de
la razon por la cual se exonere de responsabilidad al procesado, puesto
que, por las logicas del proceso penal, los estandares probatorios varian en
cada una de las etapas y, por ello, la exigencia probatoria para imponer la
medida de aseguramiento es menor que la requerida para condenar; asi,
puede suceder que la detencidn preventiva se imponga cumpliendo con el
estandar probatorio y demas requisitos, pero no se alcance el exigido para
condenar, esto es, el conocimiento mas alla de toda duda razonable. Con
este argumento, la Sala en esta sentencia de unificacion del 2018 afirma
—cursivas nuestras—:

La medida de detencion preventiva de una persona no esta
condicionada a la existencia de una prueba categorica e indefectible de
su responsabilidad penal, sino a que medie un mandamiento escrito de
la autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por un
motivo previamente definido en la ley (como la existencia de indicios en
su contra), requisitos sin los cuales su imposicion si se torna injusta e, incluso,
ilicita y da lugar a que se declare la responsabilidad extracontractual del Estado.

Del apartado en cursiva se entiende que si se cumplié con el estandar
probatorio para imponer la detencion preventiva junto con los demas re-
quisitos, esta medida es justa y por tanto no ocasiona un dafio antijuridico,
el cual, por consiguiente, solo se daria con el incumplimiento de los requi-
sitos para su procedencia. Como puede apreciarse, esta comprension de la
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antijuridicidad es completamente opuesta a la que se venia sosteniendo,
puesto que en ella se entendia que incluso cuando la medida cumplia con
los requisitos legales se podia configurar un dafio antijuridico, justifica-
do en el hecho de que habia un rompimiento de la igualdad frente a las
cargas publicas. Obsérvese como en la sentencia de unificacion del 2013
la Seccién Tercera del Consejo de Estado sostuvo que no se requeria una
actuacion irregular:

Resulta indiferente que el obrar de la Administracion de Justicia
al proferir la medida de aseguramiento consistente en detencion
preventiva y luego absolver de responsabilidad penal al sindicado en
aplicacion del principio in dubio pro reo, haya sido un proceder ajustado
o contrario a Derecho, en el cual resulte identificable, o no, una falla en
el servicio, un error judicial o el obrar doloso o gravemente culposo del
agente judicial, pues si la victima no se encuentra en el deber juridico de
soportar el dafio que le fue irrogado, devendra en intrascendente —en
todo sentido— que el proceso penal hubiere funcionado correctamente,
pues lo cierto sera, ante situaciones como la que se deja planteada, que
la responsabilidad del Estado debera declararse porque, aunque con el
noble propodsito de garantizar la efectividad de varios de los fines que
informan el funcionamiento de la Administracién de Justicia, se habra
irrogado un dafio especial a un individuo.

El fundamento de la antijuridicidad era entonces compensar al procesado
a quien le habia sido impuesta la medida de aseguramiento y a la postre
se le habia absuelto, por el rompimiento del principio de igualdad frente
a las cargas publicas. Genera sorpresa que la misma Seccion Tercera sos-
tenga, en la sentencia de unificacion del 2018, una postura completamente
opuesta, al exigir el incumplimiento de los requisitos legales para que la
medida sea injusta —cursivas nuestras—:

Como la indemnizacién se abre paso cuando se demuestra que la
privacién de la libertad del procesado fue injusta, podria no ser admisible
ni justo con el Estado —el cual también reclama justicia para si— que
se le obligara a indemnizar a quien ha sido objeto de la medida de
detencién preventiva cuando para la imposicion de esta, se han satisfecho
los requisitos de ley ni cuando a pesar de haber intentado desvirtuar la
duda mediante la practica de pruebas, no se ha podido obtener o lograr
ese objetivo, es decir, cuando sobre el investigado persisten dudas acerca de su
participacion en el ilicito y, por lo tanto, también persisten respecto de lo justo
o lo injusto de la privacion de la libertad caso en el cual, si el juez verifica que
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se cumplieron los deberes y exigencias convencionales, constitucionales y legales
que corresponden al Estado para privar provisionalmente de la libertad a una
persona [...,] mal puede imponer una condena en contra de este ultimo.

La conclusion resaltada es problematica porque desconoce manifiesta-
mente el principio de presuncion de inocencia, al sostener que si a pesar de
la practica probatoria existen dudas de la participacion en el ilicito, tam-
bién las habra en la injusticia de la privacion, ya que esta idea deja de lado
el hecho de que el proceso penal ya concluy6 con una sentencia absolutoria
o equivalente; es decir, que un juez penal ya declar6 que el ciudadano
investigado no tenia responsabilidad en el proceso penal, sea cual fuere la
causa de ello, lo que finaliza cualquier duda respecto de su participacion
en el ilicito con una sentencia, misma que, ademas, tiene efectos de cosa
juzgada. Por ello, es incomprensible sostener que, pese al fallo absolutorio
en firme, persistan dudas en la participacion en el delito y con ello frente
a la injusticia de la detencion, para, a partir de alli, justificar que el juez
debe verificar el cumplimiento de los requisitos, que, de presentarse, im-
pediria la condena del Estado, pues en ese evento se entiende que el dafio
fue juridico.

Por otra parte, aunque en la sentencia de unificacion del 2018 la Seccion
Tercera afirma que el juez de lo contencioso-administrativo podra escoger
el titulo de imputacién que mejor se ajuste al caso, lo cierto es que, bajo lo
que esta posicion entiende por injusto, se requiere que se pruebe la exis-
tencia de una falla en el servicio, es decir, de un error de la administracion.
Esta conclusion es clara cuando se tiene en cuenta su definicion. La falla
del servicio

Se considera como el régimen comun de la responsabilidad estatal. En
esta teoria, el Estado como administrador de los servicios publicos tiene
el deber de prestarlos oficiosa y eficientemente; por el contrario, si no
se prestan, se prestan mal o se prestan tardiamente, generan un dafio y
se da lugar a la responsabilidad del Estado (Jurado, Londofio y Toro,
2011, p. 49).

Por tanto, si se exige el incumplimiento de requisitos para la configuracion
de un dafio antijuridico, es claro que se esta en presencia de un régimen
subjetivo de responsabilidad, falla probada del servicio, aunque en la sen-
tencia no se diga expresamente y se aluda al principio iura novit curia, para
afirmar que el juez puede establecer el titulo de imputacion que mejor
resuelva el caso.
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Este cambio claramente representa un retroceso para el reconocimiento
de la reparacion a las victimas del dafio ocasionado con la imposicion de
la detencion preventiva, cuando la misma se ajusto a los parametros lega-
les, pues se olvida que, en estos casos, la injusticia deviene del rompimien-
to del principio de igualdad frente a las cargas publicas, que encuentra
fundamento en la equidad y solidaridad con quienes se vieron sometidos
a una medida cautelar personal que limita garantias fundamentales como
la presuncion de inocencia y la libertad, para el desarrollo de un proceso
que finalmente concluye con su absolucion o con la preclusion de la in-
vestigacion. Asi mismo se impide que las victimas accedan a la reparacion
del dafio ocasionado, porque nuevamente se retorna al ya superado error
de analizar el dafo en el agente y no en la victima, como bien lo expone
Juan Carlos Henao (2007):

La prevalencia que se ha dado historicamente a la nocion de falla del
servicio o de culpa en el derecho privado es la que en ocasiones ha
impedido indemnizar dafios ciertos, porque la indagacién primera se
hace hacia el autor del dafio y no hacia la victima del mismo (p. 37).

Por otro lado, de esta sentencia de unificacidon logra deducirse que existe
un cambio frente a la comprension de la culpa exclusiva de la victima
como causal exonerativa de responsabilidad, la cual habia sido consa-
grada ya en el derogado Codigo de Procedimiento Penal (Decreto Ley
2700 de 1991), en la expresion final del articulo 414: “tendra derecho
a ser indemnizado por la detencidén preventiva que le hubiere sido im-
puesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave”.
Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley 270 de 1996, la
culpa exclusiva de la victima quedo establecida en el articulo 70, en los
siguientes términos: “El dano se entendera como debido a culpa exclu-
siva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo, o
no haya interpuesto los recursos de ley. En estos eventos se exonerara de
responsabilidad al Estado”.

Con fundamento en estas disposiciones normativas, el Consejo de Estado
ha exonerado de responsabilidad al Estado por la privacion injusta de la
libertad, por cuanto entiende que con la conducta de la victima se rompe
con el nexo causal y con la imputacion del dafio a la administraciéon. Em-
pero, no cualquier conducta de la victima tiene la capacidad de romper el
nexo causal, dado que se requiere que esta haya sido determinante en la
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causacion del dafio. Asi lo plantea el Consejo de Estado en la sentencia del
15 de diciembre de 2017 (exp. 45408):1°

En cuanto a las causales eximentes de responsabilidad, el articulo 70 de
la Ley 270 de 1996 establecioé que el hecho de la victima da a lugar a
exonerar deresponsabilidad al Estado[...]. Deacuerdo con el fundamento
normativo citado, y lo sefialado por la Corte Constitucional, el Consejo
de Estado ha indicado que el hecho de la victima como eximente de
responsabilidad se origina cuando el suceso causalmente vinculado a la
produccién del dafio no es predicable de la administracion, sino del
proceder —activo u omisivo— de la propia victima [...]. La conducta
del capturado, al no justificar la tenencia de las llaves del vehiculo
del afectado, no constituyd un elemento suficiente para confirmar
la condena penal en su contra, si tiene la vocacién de romper el
nexo causal entre la actuacion estatal y el dafio, puesto que fue
determinante para su captura y vinculacion al proceso penal, como
autor del hurto investigado.

En la sentencia de unificacion del 2018, el Consejo de Estado cambia,
aunque de manera poco clara, la comprension que venia dandose de esta
causal, bajo la cual la exoneracion de responsabilidad del Estado ocurria
porque no era posible realizar el juicio de imputacidn; contrario a ello, en
esta sentencia se da a entender que la conducta de la victima debera ser
analizada para excluir el dafio antijuridico y no la imputacion. Es decir,
si hubo una conducta gravemente culposa o dolosa de la victima de la
privacion que haya sido decisiva en la imposicion de la medida de asegu-
ramiento, no se rompe el nexo causal y con ello la imputacion, sino que el
dafio se vuelve juridico y se genera la exoneracion del Estado.

A esta conclusion se llega porque, de un lado, en el primer punto resolu-
tivo del fallo se plantea como una exigencia para el juez de la responsa-
bilidad del Estado, que en todos los casos y de oficio, examine, antes de
realizar el juicio de imputacion, si la conducta de la victima gravemente

10 Véase en el mismo sentido las siguientes sentencias: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera (28 de mayo de 2015). Sentencia. Ex-
pediente 33907. C. P. Stella Conto Diaz del Castillo; Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera (15 de diciembre de 2017). Sentencia.
Expediente 56225. C. P. Guillermo Sanchez Luque; y Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera (13 de diciembre de 2017). Sentencia.
Expediente 42806. C. P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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culposa o dolosa desde la perspectiva del derecho civil dio lugar a que se
iniciara la investigacion; y, de otro lado, al momento de resolver el caso
concreto, la Sala afirma —cursivas nuestras—:

De los supuestos facticos que se acaban de mencionar se colige,
entonces, en primera medida, que la decision de precluir la
investigacion que se tramito en contra de la seflora Martha Lucia
Rios Cortés obedecido a que la conducta investigada carecia del
elemento primordial para ser considerado contrario al ordenamiento
juridico: la tipicidad [...]. Pero recuérdese que, en los términos en
los que se edifica la posicion plasmada en esta sentencia, ello ya no
resulta suficiente para imputar responsabilidad patrimonial al Estado
en casos de privacion de la libertad. Hay que determinar entonces, en
primer lugar, si la sefiora Martha Lucia Rios Cortés incurrié —desde el
punto de vista puramente civil— en alguna conducta gravemente culposa o
dolosa y si con ello dio lugar a la restriccion de su libertad o si, en cambio,
ésta resulto ser una medida injusta y generadora, por consiguiente, de un
darfio antijuridico imputable a la administracion.

De lo anterior, puede verse que para resolver el caso, el Consejo de Estado,
en primer lugar, analiza si fue la conducta de la victima la que dio lugar a
la medida de aseguramiento, antes de determinar si el dafio es antijuridico,
y, a reglon seguido, afirma que si no es atribuible a la victima, entonces
la medida se torna injusta y generadora de un dafio imputable al Estado.
De esta manera, desde esta optica, la injusticia de la medida de asegu-
ramiento de detencion preventiva no solo requiere el incumplimiento de
presupuestos legales, sino también que no haya tenido causa en el compor-
tamiento de la victima. Esto desnaturaliza la l6gica de esta causa extrafia,
en tanto la misma excluye la responsabilidad del Estado por romper el
nexo causal y con esto el juicio de imputacion y no la antijuridicidad. Asi
lo ha entendido la doctrina —cursivas nuestras—:

[...] no siendo suficiente con constatar la existencia del dafio antijuridico,
es necesario realizar el correspondiente juicio de imputacién, que
permita determinar si cabe atribuirlo factica y juridicamente, o si opera
alguna de las causales exonerativas de responsabilidad, o se produce un
evento de concurrencia de acciones u omisiones en la produccién del
dafio, para lo que se precisa determinar primero los presupuestos de configuracion
de la responsabilidad extracontractual del Estado (Santofimio, 2017, p. 104).

En el mismo sentido sostiene Enrique Gil Botero:
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[...] el hecho de que haya sido la victima quien hubiere dado origen
a la apertura del proceso penal o a la imposicion de una medida de
aseguramiento no excluye la antijuridicidad del dafio, pues para que la
lesidn sea juridica se requiere que previamente el ordenamiento juridico
la catalogue como una carga que el asociado debe soportar [...]. Distinto
es el problema de establecer si el dafio es imputable a la administracién
de justicia, pues si esa alteracion o lesion al derecho de libertad personal
tuvo su génesis en el comportamiento de la victima, al margen de
considerarlo antijuridico, no le sera atribuible al Estado (pp. 548-549).

Si bien es cierto que la sentencia de unificacion proferida en el 2018 fue
timida en declarar expresamente los anteriores puntos, la consejera Marta
Nubia Velasquez, en su aclaracioén de voto a la sentencia, respalda la in-
terpretaciéon mencionada en este libro, pues alli explicitamente refiere que:

Bajo la nueva postura, la antijuridicidad del dafio ya no dependera de
la absolucion o preclusion de la investigacion por los eventos antes
descritos ni por alguna otra, sino porque dicha antijuridicidad debera
ser establecida: 1) a partir de la conducta de la victima y/o ii) desde la
validez o legalidad de la medida de aseguramiento.

Esta etapa de la jurisprudencia del Consejo de Estado, sin lugar a du-
das, representa un retroceso para los ciudadanos que han sido privados
injustamente de su libertad en virtud de un proceso penal que termina sin
declarar su responsabilidad en el delito investigado, puesto que aumenta
la carga probatoria de las victimas del dafio al exigir siempre la existencia
de una falla en el servicio al momento de la imposicién, con lo que retor-
na al entendimiento de la antijuridicidad que se sostenia en la primera
etapa de la jurisprudencia. Ademas, con la exigencia de analizar la culpa
exclusiva de la victima como elemento de la antijuridicidad, se elimina la
posibilidad de la concurrencia de culpas, la cual es propia del elemento de
la imputacion, y esto quedo en evidencia en la sentencia de unificacion,
que termind declarando en el caso concreto que se habia presentado la
culpa exclusiva de la victima, pero en razon de lo anotado no analizo la
concurrencia de culpas, frente a la cual ha sostenido la doctrina:

Las causales exonerativas de responsabilidad pueden liberar totalmente
al demandado de responsabilidad, cuando la fuerza mayor, el hecho
de un tercero y/o el hecho de la victima son consideradas con la
causa Unica exclusiva y determinante del dafio. Pero también puede
demostrarse que probada esa causal exonerativa su ocurrencia tuvo
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incidencia en la produccion del dafio junto con el actuar del demandado
a titulo de concausalidad, evento en el cual la consecuencia no serd, en
principio, la exoneracion total de responsabilidad sino que estara frente
a una reduccion en la apreciacién del dafio, es decir, una reduccion en la
indemnizacién (Patifio, 2008, p. 198).

Esta regresion parece estar motivada por razones econdmicas, en vista de
que, como se menciono en el primer apartado de este libro, las condenas
al Estado por privacién injusta de la libertad para el ano 2018 ascendian
a mas de un billon de pesos, lo cual no es de extrafiar si se tiene en cuenta
el uso excesivo de esta medida en el proceso penal colombiano. Lo que si
queda claro es que a la luz de los principios que orientan el Estado social
de derecho, esta carga no deberia ser traslada a las victimas.

La mencionada sentencia de unificacion del 2018 de la Seccion Tercera fue
objeto de revision por via de tutela, en la cual los accionantes solicitaban
que se ampararan sus derechos a la igualdad, a la presuncion de inocencia
y al debido proceso, que consideraron vulnerados por dicha sentencia, en
la que se declaro la culpa exclusiva de la victima pese a la absolucion en
el proceso penal. Igualmente los accionantes refirieron que alli se desco-
nocieron los precedentes jurisprudenciales que establecian la responsabili-
dad objetiva del Estado en los casos de privacion injusta de la libertad. La
tutela fue fallada en primera instancia por la Seccion Quinta del Consejo
de Estado, la cual nego el amparo de los derechos argumentando que, al
hacer un analisis de las circunstancias de la detencion de la accionante,
se podia concluir que hubo culpa grave en su conducta y que por ello la
sentencia censurada no se aparto de los lineamientos de la jurisprudencia.

Este fallo de tutela fue impugnado y en la sentencia de segunda instancia
proferida por la Seccidén Tercera del Consejo de Estado, el 15 de noviembre
de 2019 (exp. 2143888 —AC—), se resolvid amparar los derechos funda-
mentales al debido proceso y a la presuncion de inocencia de la accionan-
te, los cuales consideraron se habian vulnerado al examinar su conducta
preprocesal para establecer la causal de exoneracion de culpa exclusiva de
la victima. Asi se planteo en la sentencia:

(Puede el Juez de la responsabilidad exonerar al Estado con base en
la culpa de la victima, construida a partir de su conducta preprocesal
sin violar directamente su derecho al debido proceso y sin vulnerar su
presuncion de inocencia, cuando la Fiscalia precluyo la investigacion
por atipicidad de la conducta en una decision ejecutoriada que hizo

60



transito a cosa juzgada? [...] Si por un hecho que no esta calificado por
la ley como delito se detiene a una persona y la propia justicia penal lo
reconoce en un fallo declarando su inocencia por tal razén, es evidente
que al declarar judicialmente que la detenciéon no fue generada por
la apreciacion equivocada de la Fiscalia, sino porque sus conductas
preprocesales la generaron, se estd desconociendo tal decisién y se
esta violando la presuncién de inocencia derivada de la misma porque
se esta tratando como culpable a quien la justicia ya habia declarado
inocente. Cuando la Sala determind que la conducta preprocesal de la
demandante la hizo culpable de su detencién, desconocié la presuncion
de inocencia y traslado a un particular inocente la responsabilidad por
el ejercicio indebido del ius puniendi del Estado.

Con fundamento en tal razonamiento, en este fallo se ordena dejar sin
efectos la sentencia de unificacion del 2018 de la Seccidon Tercera y profe-
rir un fallo de reemplazo que analice la culpa exclusiva de la victima sin
violar el derecho a la presuncion de inocencia.

Cabe aclarar que en agosto del 2020 se profiri6 la sentencia de reemplazo
ordenada; sin embargo, ella hace parte de la posicion actual de la jurispru-
dencia del Consejo de Estado, razén por la cual serd abordada en el ca-
pitulo cuarto de este libro. Por ahora, basta con decir que la razén funda-
mental del fallo de tutela radica en que la conducta de la victima que debe
analizar el juez de la responsabilidad administrativa es la procesal, no las
conductas que se dan con anterioridad al proceso penal, pues hacerlo asi
vulnera la presuncion de inocencia, en tanto dicha conducta ya fue exami-
nada por el juez de la responsabilidad penal. Este es uno de los aspectos
en los que existen posiciones contrarias dentro de la jurisprudencia actual
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, puesto que, como se vera,
algunos defienden la posibilidad de examinar las actuaciones de la victima
al momento de la captura o previas a su vinculacion al proceso penal.

Antes de realizar un analisis de la postura actual del Consejo de Estado
frente a la responsabilidad extracontractual por la privacion injusta de la
libertad, es necesario hacer un recuento del desarrollo de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional frente a dicha responsabilidad.
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Capitulo 3.

La responsabilidad extracontractual
del Estado por privacion injusta

de la libertad en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional:

analisis de la antijuridicidad

En paralelo al desarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado frente a la
responsabilidad del Estado por la privacidn injusta de la libertad, la Corte
Constitucional ha venido estableciendo su propio precedente en la mate-
ria. Este, a diferencia de lo visto en el maximo o6rgano de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, ha sido tendencialmente estable, sin que se
puedan evidenciar grandes cambios; ello puede deberse a que la Corte no
es el organo de cierre de los jueces de la responsabilidad del Estado y sus
pronunciamientos en la materia estan limitados esencialmente a las sen-
tencias de constitucionalidad y de revision de tutela. Ello no quiere decir
que la jurisprudencia de la Corte Constitucional sea poco significativa; por
el contrario, como se vera mas adelante, es desde sus providencias como se
sustenta la posicion jurisprudencial actual.

El primer pronunciamiento en la materia es la sentencia C-037 de 1996. En
ella la Corte Constitucional realiza el control previo de constitucionalidad
del proyecto de ley, de la que seria la Ley Estatutaria de Administracion
de Justicia (Ley 270 de 1996),que en su articulo 68 consagro expresamente
la responsabilidad extracontractual del Estado por la privacidén injusta
de la libertad: “Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra
demandar al Estado reparacioén de perjuicios”.
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En esa oportunidad, la Corte planted que no existia contradiccion entre
esta norma y la Constitucion, puesto que, precisamente, la misma Cons-
titucion le daba fundamento con lo dispuesto por los articulos 6, 28, 29 y
90; empero, condiciono su exequibilidad al entendimiento de la expresion
“injustamente”, asi:

Conviene aclarar que el término “injustamente” se refiere a una actuacion
abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos
legales, de forma tal que se torne evidente que la privacién de la
libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a derecho,
sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi, entonces se estaria
permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese privada
de su libertad y considerase en forma subjetiva, aun de mala fe, que su
detencion es injusta, procederia en forma automatica 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 proposito de la administracion de justicia, debe contemplarse
dentro de los parametros fijados y teniendo siempre en consideracion el
analisis razonable y proporcionado de las circunstancias en que se ha
producido la detencion.

De este pronunciamiento se desprende que la Corte Constitucional adop-
ta una comprension de la antijuridicidad como error judicial. Visto de ese
modo, se exige que exista una actuacién ilegal y abiertamente despropor-
cionada para que se entienda que la detencién fue injusta. No obstante, el
Consejo de Estado, como se vio en el capitulo anterior, desde la tercera
y cuarta etapa de su jurisprudencia se aparta de esta interpretacion y de-
fiende la procedencia de un régimen objetivo de responsabilidad cuando el
proceso penal concluye porque: 1) el hecho no existio; 2) el sindicado no
lo cometio; o 3) la conducta no constituia hecho punible, y 4) por aplica-
cion del principio de in dubio pro reo. Esto 1o hace a partir de la aplicacion
directa del articulo 90 de la Constitucién Nacional. La doctrina ha mani-
festado frente a la sentencia C-037 de 1996:

Como se aprecia, de avalarse el contenido y alcance fijado por la
Corte Constitucional respecto a la privacion injusta de la libertad,
seria imperativo concluir que la responsabilidad por este supuesto solo
procede cuando el demandante acredite que la detencion o la restriccion
configurd una via de hecho judicial, por cuanto exige que la medida sea
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“abiertamente arbitraria”. En consecuencia, se concluiria que ni siquiera
en las hipotesis que preveia el derogado articulo 414 del decreto 2700
de 1991, o en el in dubio pro reo, seria suficiente demostrar que se habia
presentado falla del servicio para que se pueda deducir la responsabilidad
patrimonial de la administracion publica. No obstante el Consejo
de Estado en su condicion de tribunal supremo de lo contencioso
administrativo y de intérprete original y autdbnomo del articulo 90 de la
Constitucion Politica [...], se ha apartado del razonamiento de la Corte
Constitucional, al sostener que es posible declarar la responsabilidad
del Estado por la privacion injusta de la libertad mediante el empleo de
titulos objetivos de imputacién (Gil, 2017, p. 561).

A pesar de que a partir de esta sentencia de constitucionalidad pareciera
existir oposicion entre el Consejo de Estado y la Corte Constitucional,
en otros pronunciamientos de la Corte, donde analiza la regla general de
responsabilidad del Estado que deriva directamente del articulo 90 de la
Constitucion, se plantea que de acuerdo a esta son dos los requisitos para
su configuracion: por un lado, que haya un dafio antijuridico y, por otro,
que sea imputable a una accion u omision de una autoridad publica; y,
concretamente, cuando define el dafio antijuridico se vislumbra que es en
esencia lo mismo que sostiene el Consejo de Estado. Para ejemplificar se
tiene la sentencia C-333 de 1996, ampliamente citada por la Corte Cons-
titucional al momento de evaluar la responsabilidad del Estado; alli se
afirma que el dafio antijuridico es:

El perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber
juridico de soportarlo. La Corte considera que esta acepcion del dafio
antijuridico como fundamento del deber de reparacién del Estado
armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado
Social de Derecho, pues al propio Estado corresponde la salvaguarda
de los derechos y libertades de los particulares frente a la actividad
de la administracion. Asi, la responsabilidad patrimonial del Estado
se presenta entonces como un mecanismo de protecciéon de los
administrados frente al aumento de la actividad del poder ptblico, el
cual puede ocasionar dafios, que son resultado normal y legitimo de
la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa
o ilicita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia
juridica a la orbita patrimonial de los particulares (sentencia C-333
de 1996).
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Entonces, si bien es cierto que en la sentencia C-037 de 1996 se sostiene
que el articulo 68 de la Ley 270 de 1996 establece un concepto de antiju-
ridicidad como error judicial a partir del condicionamiento hecho para la
exequibilidad de la expresion “injustamente”, también lo es que el articulo
90 de la Constitucion no establece un régimen de responsabilidad especi-
fico, y, por tanto, permite, incluso en los casos de privacion injusta de la
libertad, adoptar un régimen objetivo, y en este punto estan de acuerdo
las dos altas cortes. Notese que en la sentencia C-333 de 1996 la Corte
Constitucional reconoce explicitamente que las entidades publicas pue-
den ocasionar dafos antijuridicos como resultado normal y legitimo de su
propia actividad; es decir, sin falla o ilegalidad, posicidon que es sostenida
por el Consejo de Estado desde la tercera etapa de la jurisprudencia hasta
la quinta, en la cual se rompe con dicho entendimiento.

En el mismo sentido se tiene la sentencia C-100 de 2001, en la que la
Corte Constitucional nuevamente reitera el concepto de dafio antijuridico
como rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas publicas,
e incluso sefiala que es el mismo acogido por el Consejo de Estado: “Esta
Corporacion, siguiendo la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha indi-
cado que éste puede definirse como aquella lesion patrimonial o extrapa-
trimonial, causada en forma licita o ilicita, que el perjudicado no estd en
el deber juridico de soportar”.

Tal entendimiento de la antijuridicidad del dafio se ha reiterado en otros
pronunciamientos de la Corte Constitucional, por lo que guarda concor-
dancia con la linea jurisprudencial desarrollada por el Consejo de Esta-
do hasta el afio 2018. En la sentencia C-285 de 2002, que resolvia una
demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 6 de la Ley 678
de 2001 —reguladora de la responsabilidad de los agentes del Estado—,
la Corte plante6 que:

Elarticulo90dela Carta, atendiendolas construccionesjurisprudenciales,
le dio un nuevo enfoque normativo a la responsabilidad patrimonial del
Estado desplazando su fundamento desde la falla del servicio hasta
el dafio antijuridico. Ello implica la ampliacion del espacio en el que
puede declararse la responsabilidad patrimonial del Estado pues el
punto de partida para la determinacion de esa responsabilidad ya no
esta determinado por la irregular actuacion estatal —bien sea por la no
prestacion del servicio, por la prestacion irregular o por la prestacion
tardia— sino por la produccién de un dafio antijuridico que la victima
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no esta en el deber de soportar, independientemente de la regularidad o
irregularidad de esa actuacion.

En la misma via de este fallo se tiene la sentencia C-254 de 2003:

La jurisprudencia constitucional ha tomado como base la del Consejo
de Estado para subrayar la idea de que la antijuridicidad del perjuicio
no depende de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la
Administracion sino de la no soportabilidad del dafio por parte de la
victima. De otro lado, la concepcién del dafo antijuridico a partir de
la consideracion de que quien lo sufre no esta obligado a soportarlo
constituye otra forma de plantear el principio constitucional segun el
cual, la igualdad frente a las cargas publicas es sustento de la actividad
de la administracion publica.

Posteriormente con la sentencia C-043 de 2004, la Corte Constitucional
expone un argumento muy importante de cara a establecer el alcance que
debe darse a la referida sentencia C-037 de 1996. Aunque en esta sentencia
no se estaba haciendo referencia especifica a la responsabilidad extracon-
tractual del Estado por la privacion injusta de la libertad, 1a Corte es clara
en sostener que las disposiciones legales no pueden restringir la respon-
sabilidad del Estado a un régimen subjetivo, pues la misma Constitucién
consagra la posibilidad de aplicar uno objetivo:

La superioridad jerarquica de las normas constitucionales impide
al legislador diseflar un sistema de responsabilidad subjetiva para
el resarcimiento de los dafios antijuridicos que son producto de tales
relaciones sustanciales o materiales que se dan entre los entes publicos
y los administrados. La responsabilidad objetiva en el terreno de esas
relaciones sustanciales es un imperativo constitucional, no sélo por
la norma expresa que asi lo define (art. 90 CP), sino también porque
los principios y valores que fundamentan la construccion del Estado
segun la clausula social asi lo exigen; en efecto, la especial salvaguarda
de los derechos y libertades de los particulares frente a la actividad de
la Administracion, a la que usualmente se le reconocen prerrogativas
especiales para cumplir con sus finalidades constitucionales, la
efectividad del principio de solidaridad y la igualdad de todos ante las
cargas publicas obligan a reparar los dafios causados por el actuar del
ente publico que el lesionado no estd juridicamente obligado a soportar.

Con base en este pronunciamiento se refuerza la linea jurisprudencial sos-
tenida por el Consejo de Estado, cuya concepcion de la antijuridicidad
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esta dada por el rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas
publicas (en los cuatro supuestos reiteradamente mencionados) a partir de
la aplicacién directa de la Constitucion, sin que pueda argumentarse que
se esta desconociendo el condicionamiento fijado por la Corte Constitu-
cional a la expresion “injustamente”, en la medida que, por la jerarquia
de la Constitucion, la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia no
puede restringir la responsabilidad extracontractual del Estado por la pri-
vacion injusta de la libertad exclusivamente a la aplicacion de un régimen
subjetivo de responsabilidad.

Otro argumento que avala esta interpretacidon se encuentra en la sentencia
C-957 de 2014, que alude a la voluntad del constituyente para determinar
el dafo antijuridico:

Entre los elementos historicos y originarios de analisis, la Corte encontro
que la Asamblea Nacional Constituyente tomé en consideracion para
la nociéon de dafo antijuridico propuesta en nuestra constitucién, la
expresion del articulo 106 de la Constitucion espafiola que consagraba
el derecho de los particulares a ser indemnizados por toda lesiéon que
sufrieran en sus bienes y derechos, por parte del Estado, salvo fuerza
mayor o el funcionamiento de los servicios publicos. Siguiendo la
doctrina espafiola, la nocién del dafio antijuridico se entendié en
nuestro contexto, como el perjuicio que le es generado a una persona y
que ésta no tiene el deber juridico de soportar, siendo la indemnizacion
correspondiente, no el resultado de un mecanismo sancionatorio
impuesto en contra del “agente estatal” que causa el daflo, sino como un
reconocimiento dirigido a lograr la adecuada reparacion de la victima.

En el mismo orden de ideas se tiene la sentencia de unificacion SU-222 de
2016, en la que la Corte Constitucional procede a hacer la revision de una
accion de tutela instaurada en contra de la Seccién Tercera, Subseccion A,
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en la
cual se conden¢ a la accionante (en su calidad de fiscal) a pagar el 50 % del
valor de la condena impuesta dentro de un proceso de reparacion directa,
en el que se declar6 la responsabilidad del Estado por una manifiesta y
protuberante falla en el servicio, dada porque la persona detenida preven-
tivamente era un homonimo del presunto autor del delito.

En el proceso de reparacion directa era procedente aplicar el régimen obje-
tivo de responsabilidad, por cuanto se estaba en uno de los eventos en que
la jurisprudencia del Consejo de Estado de la época la aplicaba, esto es,
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cuando el sindicado no lo cometid; sin embargo, para la Sala estaba acre-
ditada una falla en el servicio de manera palmaria y por eso debia fallarse
con base en este titulo de imputacién. En dicha sentencia de unificacion,
la Corte Constitucional confirma que incluso en los procesos por priva-
cion injusta de la libertad se permite la aplicacién de un régimen objetivo
de responsabilidad:

La Ley 270 de 1996 amplio el espectro de la responsabilidad por la
actividad judicial en el articulo 65, al contemplar que el Estado debe
reparar de manera directa y objetiva el dafo antijuridico ocasionado,
no solo por la privacion injusta de la libertad, sino también como
consecuencia del defectuoso funcionamiento de la administracién de
justicia y el error jurisdiccional.

Puede concluirse que el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitu-
cional en materia de responsabilidad del Estado por privacion injusta de la
libertad, es acorde con el sostenido por el Consejo de Estado en la tercera
y cuarta etapa de su jurisprudencia, puesto que en ambos organismos se
maneja un concepto del dafio antijuridico como aquel que los administra-
dos no estan en la obligacion de soportar, por considerarse que si el ciuda-
dano investigado en el proceso penal es absuelto, ocurre un rompimiento
del principio de igualdad frente a las cargas publicas, el cual encuentra
fundamento directo en el articulo 90 de la Constituciéon Politica y, por
esta razon, no entra en contradiccion con la sentencia C-037 de 1996, en
la que la preocupacion principal era que la responsabilidad del Estado
se declarara de forma automatica. Asunto que, entonces, no ocurre bajo
estas posiciones jurisprudenciales, ya que siempre el juez de lo contencio-
so-administrativo debe constatar que el ciudadano no estaba en el deber
juridico de soportar el dano, como seria en el caso en el que operara una
causal eximente de responsabilidad. Enrique Gil (2017) explica de manera
acertada esta compresion de la antijuridicidad del dafio:

[...] cuando el Estado vincula a una persona a un proceso penal o le
impone una medida de aseguramiento, en principio, no desconoce
derechos fundamentales, puesto que lo hace a partir del ejercicio legitimo
de una facultad constitucional y legal derivada de ser el titular del ius
puniendi 0 poder punitivo; no obstante, el hecho de que se absuelva a la
persona, inclusive, fundamentado en la aplicacion del principio del in
dubio pro reo, hace posible constatar la existencia de un dafio antijuridico
que el sindicado o acusado no se encuentra en la obligacion o deber de
tolerar, a la luz del articulo 90 de la Constitucion Politica (p. 546).
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Aunque este entendimiento del dafo antijuridico y de la responsabilidad
del Estado por privacién injusta de la libertad es el que mejor garantiza la
reparacion de las victimas del dafio surgido con ocasién de la imposicion
de la medida cautelar de detencion preventiva, dada la relevancia que tie-
ne el principio de presuncion de inocencia y el derecho fundamental a la
libertad personal en un Estado social de derecho, en los términos en que
se ha sostenido insistentemente a lo largo de este libro, en el afio 2018, la
Corte Constitucional cambia la postura que venia sosteniendo desde 1996
con la sentencia de unificacion SU-072 de 2018, trayendo nuevamente a
colacion la sentencia C-037 de 1996, pero con un entendimiento estricto
y restrictivo de la misma, hasta el punto de contradecir los anteriores pro-
nunciamientos en la materia.

En esta sentencia de unificacién, la Corte hace un estudio de la sentencia
de unificacion del 2013 de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, es
decir, de la que consolido la cuarta etapa de la jurisprudencia de este tribu-
nal, y refiere que establecer una “férmula rigurosa e inmutable” aplicando
el titulo de imputacion de dafio especial cuando en el proceso penal la ab-
solucion se da por aplicacion del principio de in dubio pro reo 0, cuando hay
atipicidad subjetiva, en el sentido de que en esos casos opera de manera
automatica la responsabilidad del Estado, sin evaluar la decisiéon mediante
la cual se impuso la detencidn preventiva, en la forma en que lo ha plan-
teado el Consejo de Estado en dicha sentencia de unificacidén, contraria
abiertamente lo dispuesto por la sentencia C-037 de 1996.

Varias son las objeciones que cabe hacer en este punto a esa conclusion.
En primer lugar, se equivoca la Corte Constitucional al decir que es una
“formula rigurosa e inmutable” y que la responsabilidad opera de manera
automatica, porque el hecho de aplicar un titulo de imputaciéon objetivo
no significa que inevitablemente el Estado va a ser condenado, ni mucho
menos que la antijuridicidad opere de manera automatica, puesto que,
incluso en los casos en que se utiliza dafio especial como titulo de impu-
tacion, deben examinarse todos los elementos de la responsabilidad; esto
es, 1) una accién u omision de una autoridad publica; 2) la existencia de
un dafio antijuridico cierto, y 3) que este dafio sea imputable al Estado. La
diferencia esencial entre un titulo subjetivo y uno objetivo de responsabi-
lidad radica en que en el segundo no se exige una culpa o falla en la pres-
tacion del servicio, para el caso en la administracion de justicia, sino que
se entiende que la antijuridicidad del dafio (de la privacion del derecho
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fundamental a la libertad y demas derechos que se vulneran con la deten-
cion) deriva de que el ciudadano no esta en la obligacion de soportarlo. La
doctrina ha definido el titulo de imputacién de dafio especial como: “El
resultado de un desequilibrio en las cargas publicas, asi sea por el obrar
legitimo de la administracion puesto que es la actividad de ella, la que co-
loca en situacién de riesgo al individuo, un desequilibrio que el particular
no tiene el deber de soportar” (Jurado, Londofio y Toro, 2011, p. 49).

Aca se evidencia que la Corte desconoce su propio precedente, pues, como
se vio en todas las sentencias citadas anteriormente, se reivindica la via-
bilidad de aplicar el régimen objetivo de responsabilidad del Estado, sin
que ello significara una “féormula rigurosa e inmutable” y una condena
automatica para el Estado.

En segundo lugar, no es valida la afirmacion de que la sentencia de uni-
ficacién del Consejo de Estado del 2013 desconoce el precedente fijado
por la sentencia C-037 de 1996, puesto que, como se explico, el régimen
objetivo defendido en esa sentencia para los cuatro eventos reiterados es
aplicacion directa del articulo 90 de la Constitucion, no de la Ley Estatu-
taria de Administracion de Justicia, la cual, ademas, no puede restringir
un mandato constitucional, como la misma Corte Constitucional lo re-
conocid en pronunciamientos anteriores e incluso en la misma sentencia
SU-072 de 2018, cuando afirma —cursivas nuestras—:

Es necesario reiterar que la unica interpretacion posible —en perspectiva
Judicial— del articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece un
unico titulo de atribucién y que, en todo caso, le exige al juez contencioso
administrativo definir si la decision que privo de la libertad a un
ciudadano se apartd de los criterios que gobiernan la imposicion de
medidas preventivas, sin que ello implique la exigencia ineludible y para
todos los casos de valoraciones del dolo o la culpa del funcionario que
expidid la providencia, pues, serd en aplicacién del principio iura novit
curia, aceptado por la propia jurisprudencia del Consejo de Estado, que
se establezca cual sera el régimen que ilumine el proceso y, por ende, el
deber demostrativo que le asiste al demandante.

Salta a la vista una contradiccion en la argumentacion de la Corte. Por
un lado, sostiene que la sentencia de unificacion del Consejo de Estado
del 2013 desconoce el precedente fijado por la sentencia C-037 de 1996 al
aplicar un régimen objetivo de responsabilidad en los mencionados cuatro
eventos. Pero, por otro lado, a reglon seguido dice que el articulo 68 de
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la Ley 270 de 1996, que fue el condicionado en la sentencia de 1996, no
establece un unico titulo de imputacion, es decir, que puede aplicarse el titulo
de imputacion de dano especial. No obstante, al definir lo que debe hacer
el juez de la responsabilidad del Estado, exige que se mire la legalidad de
la decisién que impuso la medida, lo cual no es otra cosa que retornar a la
falla del servicio; de no ser asi, no se entiende por qué la necesidad de revi-
sar dicha decision. Es cierto que el Consejo de Estado acepta la aplicacion
del principio iura novit curia, pero esto no significa que no pueda, en uso de
su autonomia, unificar su jurisprudencia estableciendo en ciertos eventos
un titulo de imputacion objetivo.

Y justamente, por la razon anterior, fue que el magistrado Carlos Bernal
Pulido presento salvamento de voto en la SU-072 de 2018; en el que ma-
nifesto:

Me encuentro en desacuerdo con la interpretacion del precedente
constitucional aplicable al caso que la mayoria otorgd a la Sentencia
C-037 de 1996 [...]. La mayoria interpreta que este pasaje prohibe
que, como lo hizo en la Sentencia de Unificacion antes citada, el
Consejo de Estado adopte un régimen objetivo de responsabilidad
para casos de privacion injusta de la libertad, como el de in dubio
pro reo. Respecto de lo anterior, considero que, primero, este es un
evidente non sequitur y, segundo, no es del todo claro que este aparte
de la Sentencia C-037 de 1996 contenga una ratio decidendi, entre otras
cosas, porque no es clara cual seria la disposicidén constitucional que
se vulneraria a causa de la adopcién de un régimen objetivo por parte
del Consejo de Estado para este tipo de casos. La Sentencia C-037
de 1996 no excluy¢ la posibilidad de aplicar regimenes objetivos de
responsabilidad en los casos de privacion injusta de la libertad, y no
podia hacerlo, por cuanto, como la misma Sala en esta ocasién lo
“ratifica”, “el articulo 90 de la Constitucién no establece un régimen
de imputacion estatal especifico”.

Este salvamento deja en evidencia las inconsistencias que se presentan en
esta sentencia, no solo en lo que respecta a la supuesta contradiccion entre
la sentencia de unificacion de la Seccidén Tercera del 2013 y la sentencia
C-037 de 1996, sino también con la linea jurisprudencial que venia soste-
niendo la Corte Constitucional desde la sentencia C-333 de 1996.

Con esta sentencia de unificacién, la Corte Constitucional modifica su
precedente en la materia e instaura las siguientes reglas y precisiones:
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1) Ni en el articulo 90 de la Constitucion ni en el articulo 68 de la Ley
270 de 1996, se establece un titulo de imputacidn especifico, por lo que en
aplicacion del principio iura novit curia, el juez debera determinar en cada
caso el titulo que mejor se acomode al mismo.

2) A pesar de lo anterior, en los supuestos en que el hecho no existio y la
conducta no era tipica por faltar algin elemento objetivo del tipo penal,
es posible mantener un régimen objetivo de responsabilidad, puesto que
en estos casos es evidente que no se tenian los elementos necesarios para
imponer la medida de aseguramiento. Asi lo declara la Corte:

Esta Corporacion comparte la idea de que en dos de los casos deducidos
por el Consejo de Estado —el hecho no existié o la conducta era
objetivamente atipica— es posible predicar que la decisién de privar al
investigado de su libertad resulta irrazonable y desproporcionada, luego,
para esos eventos es factible aplicar un titulo de atribucién de caracter
objetivo en el entendido de que el dafio antijuridico se demuestra sin
mayores esfuerzos.

Resulta paraddjico que para la Corte aplicar régimen objetivo de respon-
sabilidad en estos dos eventos no sea una “féormula rigurosa e inmutable”
que lleve a la condena automatica del Estado.

3) En los casos diferentes a los dos anteriores, siempre debera probarse el
dafio antijuridico como consecuencia de una falla del servicio.

Lo anterior implica que en las demds eventualidades que pueden
presentarse en un juicio de caracter penal, no pueda asegurarse, con la
firmeza que exige un sistema de responsabilidad estatal objetivo, que
la responsabilidad del Estado es palmaria y que bastaria con revisar la
conducta de la victima [...]. Asi las cosas, incluir la absolucién en ese
caso o cuando, por ejemplo, no se logra desvirtuar la presunciéon de
inocencia; concurre una causal de ausencia de responsabilidad como la
legitima defensa o el estado de necesidad; o la conducta, a pesar de ser
objetivamente tipica, no lo era desde el punto de vista subjetivo, en los
eventos en los cuales es indiscutible la responsabilidad estatal, ademas de
negar los principios que la determinan, soslaya que tales circunstancias
estan determinadas por juicios esencialmente subjetivos.

Asi las cosas, para la Corte Constitucional en los dos eventos en que de-
fiende la procedencia de un régimen objetivo (el hecho no existio o la
conducta era objetivamente atipica), este se fundamenta en que en esos
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casos la privacién al derecho fundamental a la libertad resulta evidente-
mente desproporcionada e irrazonable; pero en los demas supuestos que
reconocia el Consejo de Estado, a su juicio, no es evidente el dafio, a pesar
de que en todos los eventos se vio limitado el mismo derecho fundamental
a la libertad. Esta diferenciacion entre supuestos, por venir del maximo
intérprete de la Constitucion y principal garante de los derechos funda-
mentales, es cuando menos cuestionable, por cuanto la Corte deberia pro-
pugnar por el respeto al derecho fundamental a la libertad en cualquier
evento, pues finalmente en todos ellos, el ciudadano fue absuelto del pro-
ceso penal. Al respecto, resulta pertinente traer a colacion lo afirmado por
Enrique Gil (2017):

No resulta oportuno prohijar una interpretacion garantista en la que
se defienda la libertad personal como una garantia esencial, para luego
admitir la posibilidad de que sea el juez de lo contencioso administrativo
el que establezca si la medida era o no razonable y, por ende, si existio
dafio antijuridico. El criterio que aqui se defiende es que la imposicion
de una medida de aseguramiento-inclusive la sola existencia del proceso
penal contra una persona sindicada o acusada de un delito del cual
luego se le absuelve- configura un dafio antijuridico. (p. 544).

4) Por ultimo, la Corte declara en esta sentencia que, con independen-
cia del régimen que se aplique, se mantienen las exigencias de excepcio-
nalidad y los juicios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, asi
como la presuncion de inocencia que preceden a la imposiciéon de una
medida de aseguramiento.

De todo lo anterior se puede concluir que la jurisprudencia desarrollada
por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional frente a la responsa-
bilidad extracontractual del Estado estuvo marcada por una tendencia a
objetivar el titulo de imputacion aplicable, por cuanto ambos tribunales
propugnaban por la reparaciéon de los derechos fundamentales lesionados
con la imposicion de la detencidn preventiva, bajo la idea de que era una
carga que los ciudadanos no estaban obligados a soportar. Sin embargo,
en el afio 2018 se presentaron en las dos altas cortes cambios jurispruden-
ciales que rompieron con este precedente consolidado durante afios, lo
que lleva a preguntarse por las razones que motivaron estos cambios, los
cuales, ademas, se presentaron el mismo afio, en julio en la Corte Consti-
tucional y en agosto en el Consejo de Estado.
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Al revisar las notas de prensa del 2018, se encontré que el director de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado manifestd su preocupa-
cion por las condenas al Estado por la privacion injusta de la libertad, las
cuales representaban el 60 % del total de condenas al Estado y afirmé que
esto se debia a que se habia generado una jurisprudencia en la que procede
la responsabilidad del Estado de forma automatica y, por ello mismo, esta-
ban trabajando en un proyecto de ley que buscaba reglamentar el articulo
90 de la Constitucién (Portafolio, 2018, julio 23).

No es casualidad que en ese afio se encuentren gran cantidad de entrevis-
tas en el mismo sentido (E/ Pais, 2018, abril 01; EIl Tiempo, 2018, julio 15; y
El Espectador, 2018, julio 20), con lo cual se puede concluir que existia una
presion por parte de dicha entidad estatal para reformar la jurisprudencia
en materia de responsabilidad por privacidon injusta de la libertad, bajo
el argumento de la sostenibilidad fiscal. En la pagina web oficial de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado reposa un comunicado
de prensa del 10 de julio de 2018, denominado “Corte Constitucional fijo
lineamientos en casos sobre privacion de la libertad”, que hace alusién a
la sentencia SU-072 de 2018 y en el que se indica —cursivas nuestras—:

Este precedente generd [se refiere a linea jurisprudencial consolidada
con la sentencia de unificaciéon del 2013 del Consejo de Estado] que la
privacion injusta de la libertad sea la sexta causa mas frecuente por la
cual se demanda al Estado y la tercera mas cuantiosa. A junio de 2018
se estan tramitando 16.509 procesos y sus pretensiones ascienden a mas
de 23 billones de pesos. Al afio 2017, la Fiscalia General de la Nacion
tenia cuentas por pagar por $965 mil millones por este motivo.

La Agencia presentd escrito de intervencidén e impugnacion en la
accion de tutela que present6 la Fiscalia General de la Nacion contra la
sentencia del 30 de junio de 2016, la cual fue tramitada ante el Consejo
de Estado. También, insistio ante la Corte Constitucional para que la tutela
fuera revisada.

Esta decision es importante para la defensa juridica del Estado porque
reducira el nimero de procesos y condenas en su contra lo cual derivara
en ahorros para la Nacion.

Por todo ello son claras las razones econdmicas que impulsaron esta mo-
dificacion en la jurisprudencia.
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A pesar de todos los problemas que se plantearon frente a la posicion fija-
da en la sentencia SU-072 de 2018, esta no es tan gravosa como lo era la
sentencia de unificacion del 2018 del Consejo de Estado, ya que, si bien
mantiene una postura restrictiva del régimen de responsabilidad objetivo,
permite su aplicacién en los casos en los que es evidente que el ciudadano
no esta en la obligacion de soportar el dafio, aunque el fundamento sea
que en estos supuestos es manifiesta la falla de la administracion; ade-
mas, también se rescata de esta sentencia de la Corte Constitucional la
exigencia de verificar el cumplimiento no solo de los requisitos legales,
sino también constitucionales, esto es, la necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad de la medida.
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Capitulo 4.

Estado actual del concepto de
antijuridicidad en la responsabilidad
extracontractual del Estado por
privacion injusta de la libertad

4.1 El concepto de antijuridicidad en la posicion actual
de la jurisprudencia del Consejo de Estado

Después de la sentencia de tutela del 15 de noviembre de 2019, mediante
la cual quedo sin efectos la de unificacion del 2018 del Consejo de Estado,
existia incertidumbre en la comunidad juridica frente a cudl seria la posi-
cion a adoptar por el 6rgano de cierre de la jurisdiccidon contencioso-admi-
nistrativa, especialmente porque la sentencia de reemplazo que se ordend
en el fallo de tutela no se profirid sino hasta agosto del 2020.

Al hacer una revision de las providencias que se profirieron después del
fallo de tutela,!! se tiene que la posicién actual del Consejo de Estado es
la planteada por la Corte Constitucional en la sentencia SU-072 de 2018,
pues en la mayoria de las providencias se le cita directamente y, en otras,
aunque no se hace una referencia expresa, la fundamentacion juridica y

11  Para determinar la posicién actual de la jurisprudencia, se realizo una seleccion de las
sentencias proferidas por el Consejo de Estado entre diciembre de 2019 y diciembre de
2020. Esta seleccion se hizo de forma tal que permitiera abarcar a diferentes consejeros
ponentes y diferentes meses, de modo que pudiera determinarse con mayor precision la
tendencia actual.

76



Estado actual del concepto de antijuridicidad en la responsabilidad extracontractual del Estado...

la metodologia adoptada para resolver el caso es la misma propuesta por
la Corte Constitucional. Lo anterior quiere decir que en la actual etapa
de la jurisprudencia del Consejo de Estado se tiene una concepcion de la
antijuridicidad como falla del servicio que implica, entre otras cosas, que
el juez administrativo evalte si la decisidon mediante la cual se impuso la
medida de aseguramiento de detencion preventiva cumplio con los requi-
sitos legales y constitucionales.

Para ejemplificar y clarificar la actual posicioén se tienen las siguientes
sentencias, con las cuales se pretende mostrar los casos mas comunes,
organizados por grupos, asi: 1) procesos en los cuales se declara la res-
ponsabilidad del Estado porque logrd probarse la existencia de una falla
del servicio, sin que hubiera culpa exclusiva de la victima u otra causal de
exoneracion;!'? 2) eventos en los que se niega la responsabilidad del Esta-
do, pues no se presento falla en el servicio y no procede régimen objetivo;'
3) procesos en que, pese a haberse presentado la falla del servicio, operd
la causal eximente de responsabilidad de culpa exclusiva de la victima;!*y
4) casos en los que se accede a condenar al Estado por la privacion injus-
ta de la libertad en aplicacion del titulo objetivo de imputacion de dafo
especial.

Se desglosan estos grupos de sentencias frente a hechos mas comunes, a
continuacion.

12 Ademas del ejemplo véase en este sentido las siguientes sentencias: Consejo de Es-
tado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera (5 de marzo de 2020).
Sentencia. Expediente 56393. C. P. Maria Adriana Marin; Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera (31 de julio de 2020). Sentencia.
Expediente 50771. C. P. Ramiro Pazos Guerrero; y Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera (25 de septiembre de 2020). Sentencia.
Expediente 47601. C. P. Martin Bermtudez Mufioz.

13 Como ejemplos adicionales se tienen: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccion Tercera (5 de marzo de 2020). Expediente 50264. C. P. Marta
Nubia Velasquez Rico; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera (1 de junio de 2020). Expediente 48157. C. P. Jaime Enrique Rodri-
guez Navas; y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera (23 de octubre de 2020). Expediente 52266. C. P. José Roberto Sachica Mén-
dez.

14 Otro ejemplo de este grupo es: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Seccion Tercera (28 de febrero de 2020). Sentencia. Expediente 42518. C. P.
Alberto Montafa Plata.
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1) En este grupo se encuentran varias de las sentencias revisadas, en las
cuales se condena al Estado porque se comprobd una falla en el servicio al
momento de la imposicién de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva, con fundamento en que no se cumplieron los requisitos que
exigia el Codigo de Procedimiento Penal vigente para el momento. De tal
manera que la antijuridicidad del dafio esta dada por la existencia de una
actuacion irregular de la administracion.

Como ejemplo de este grupo esta la sentencia del 13 de febrero de 2020
(exp. 44094), con ponencia del consejero Ramiro Pazos Guerrero, en la
que se estudia la responsabilidad del Estado por la privacién de la libertad
que sufrieron los sefiores John Paulo Quijano, Hernando Castillo Mufnoz
y Jairo Orlando Ponce, en el proceso penal en el cual eran investigados por
el delito de rebelidon y que termind con la preclusion de la investigacion
con fundamento en que nunca fueron integrantes de la guerrilla o de algun
grupo ilegal. Para resolver el caso planteado, el Consejo de Estado indico:

Esta Sala, atendiendo a lo afirmado por la Corte Constitucional en
sentencias C-037 de 1996 y SU-072 de 2018, estima que la metodologia
adecuada para abordar el estudio de responsabilidad en los casos de
privacion injusta de la libertad debe hacerse de la siguiente manera:
1. En primer lugar, se identifica la existencia del dafo, esto es, debe
estar probada la privacion de la libertad del accionante; 2. En segundo
lugar, se analiza la legalidad de la medida de privacion de la libertad
bajo una optica subjetiva, esto es, se estudia si esta se ajustd o no (falla
del servicio) a los parametros dados por el ordenamiento constitucional
y legal para decretar la restriccion de la libertad, tanto en sus motivos
de derecho como de hecho; 3. En tercer lugar, y solo en el caso de no
probarse la existencia de una falla en el servicio, la responsabilidad se
analiza bajo un régimen objetivo (dano especial). 4. En cuarto lugar, en
el caso de que se considere que hay lugar a declarar la responsabilidad
estatal, ya fuere bajo un régimen de falla o uno objetivo, se procede a
verificar a qué entidad debe imputarse el dafio antijuridico; 5. Aparte de
lo anterior, en todos los casos, debe realizarse el analisis de la culpa de
la victima como causal excluyente de responsabilidad; 6. Finalmente, en
caso de condena, se procede a liquidar los perjuicios.

Este es uno de los casos en los cuales expresamente se sefiala la sentencia
SU-072 de 2018 y se establece una metodologia a partir de ella para resol-
ver el supuesto. Notese que bajo esta metodologia se analiza la decision
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mediante la cual se impuso la detencion preventiva para establecer si hubo
una falla del servicio, y en caso de que no, se mira la posibilidad de aplicar
un titulo objetivo de imputacidén, que con base en lo planteado en el capi-
tulo precedente, procederia solo en los casos en que el hecho no existi6 o
hay atipicidad objetiva.

Al resolver el caso, el Consejo de Estado examino la legalidad de la medi-
da a partir del cumplimiento de los requisitos de la Ley 600 de 2000, esto
es, como se vio en el primer capitulo, la existencia de dos indicios graves
de responsabilidad. Para ello, revisé los argumentos y las pruebas que te-
nia la Fiscalia para sustentar la imposicion de la detencion preventiva; asi
mismo, tuvo en cuenta la decisiéon mediante la cual se precluyo la investi-
gacion y, finalmente, concluyo que:

[...] al no existir indicios no se cumplian los requisitos para imponer
la medida de aseguramiento, y por tanto, ni la captura, ni la medida
impuesta a los actores cumplian los requisitos de ley, de tal forma que se
concluye, aquellos no tenian que soportar la privacion de su libertad, al
evidenciarse la existencia de una falla del servicio.

Como en este caso se configur6 una falla en el servicio, no fue necesario
apreciar si era procedente aplicar el titulo de dafio especial, por lo que
se dio paso al andlisis de la actuacion de la victima, indicando que no se
encontrd ninguna conducta negligente o dolosa que mereciera reproche.
Asi las cosas, el Consejo de Estado declar6 la responsabilidad del Estado
en la privacion de la libertad de los procesados por estar probada la falla
en el servicio.

2) En la sentencia del 5 de marzo de 2020 (exp. 50191) con ponencia de
Marta Nubia Velasquez Rico, se resolvia el recurso de apelacion interpues-
to contra un fallo que habia declarado la responsabilidad del Estado en la
privacion injusta de la libertad que sufri6 la sefiora Yolanda Parra Cano,
en el proceso penal en el que se le investigd por el delito de hurto. El fallo
de primera instancia condeno al Estado con aplicacion de un régimen ob-
jetivo de responsabilidad, por tratarse de un caso en el que la absolucion
se produjo por aplicacion del principio de in dubio pro reo; y, como se Vio,
en este tipo de casos, la jurisprudencia del Consejo de Estado de la época
en la cual se dicto la providencia establecia que el titulo de imputacion era
dafio especial. Para resolver el recurso el Consejo de Estado, después de
verificar la existencia del dafio, procedi6 a realizar el juicio de imputacion,
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y recurri6 para ello a la sentencia SU-072 de 2018. En consecuencia, el
Consejo de Estado afirma frente a la antijuridicidad:

[...] el hecho de que una persona resulte privada de la libertad dentro de
un proceso penal que termina con sentencia absolutoria o con medida
de preclusidon, no resulta suficiente para declarar la responsabilidad
patrimonial al Estado, toda vez que se debe determinar si la medida
restrictiva resultd injusta y, en tal caso, generadora de un dafio
antijuridico imputable a la administracion.

En el caso concreto, concluye la Seccion Tercera que no se habia presenta-
do ninguna actuacién irregular, pues la medida de aseguramiento impues-
ta se ajusto a la normatividad aplicable al caso, al igual que la decision
de no revocarla, debido a que en la solicitud de revocatoria no se invoco
ninguna de las causales de la Ley 600 de 2000, que era el cddigo aplicable,
y que, por esto, no era posible atribuir responsabilidad al Estado. En esta
sentencia ni siquiera se evalua la posibilidad de aplicar un titulo objetivo
de imputacion porque, como se dijo, la absolucion en el proceso penal se
dio por aplicacion del principio de in dubio pro reo, es decir, no es uno de
los eventos que planted la Corte Constitucional en la sentencia SU-072
de 2018, en los que procede régimen objetivo. El Consejo de Estado, por
tanto, revoca la decisidon de primera instancia y niega las pretensiones.

En el mismo sentido van las sentencias que pertenecen a este grupo, en las
cuales se niega la responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la
libertad, en razoén de que no existe una falla en el servicio en la decisidén
que impuso la medida de aseguramiento. La mayoria de las sentencias en-
contradas en tal via son revocatorias de fallos de primera instancia, en los
que se habia accedido a las pretensiones por aplicar un régimen objetivo
de responsabilidad y considerar que el procesado no estaba en la obliga-
cion de soportar la limitacion a su libertad, independientemente de la exis-
tencia de una actuacion arbitraria o ilegal, las cuales habian sido emitidas
bajo la cuarta etapa de la jurisprudencia, concretamente conforme a la
sentencia de unificacion del 2013 del Consejo de Estado.

3) El tercer grupo de sentencias encontradas son aquellas en las cuales,
si bien se presenta una falla en el servicio porque la decision que impuso
la medida de aseguramiento no cumplia con la totalidad de los requisitos
exigidos para su procedencia y, por ello, el dafno sufrido era antijuridico,
no se condena al Estado porque operd la causal eximente de responsabili-
dad del Estado de culpa exclusiva de la victima.
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Para ejemplificar, se tiene la sentencia del 13 de febrero de 2020 (exp.
47727), en la que se estudia la responsabilidad del Estado por la priva-
cion de la libertad que padecidé Nadin Nasser Yaber Tapia, con ocasion
de la imposicion de la medida cautelar de detencion preventiva dentro del
proceso penal adelantado en su contra por los tipos penales de concierto
para delinquir, hurto y porte ilegal de armas, del cual fue desvinculado por
preclusion de la investigacion.

En esta sentencia, el Consejo de Estado afirma que va a aplicar la metodo-
logia de la sentencia SU-072 de 2018. Por lo cual, en un primer momento
constato la existencia del dafno, que en este caso estaba dado por el tiempo
que estuvo privado de la libertad el sefior Yaber Tapia. Segun la metodolo-
gia a aplicar, el paso siguiente era analizar la legalidad de la decisién que
impuso la medida; no obstante, sin justificar por qué, se omite este paso
y se pasa a evaluar la conducta de la victima, luego se concluye que en el
caso opera esta causal de exoneracion de responsabilidad, en los siguien-
tes términos:

[...] corresponde a la Sala establecer si el demandante debia soportar la
privacién de la libertad en consideracion a la conducta que desplegd en
la investigacion penal.

La Sala advierte la existencia de culpa de la victima, pues de los
documentos obrantes en el plenario, se tiene que su vinculacion inicial
al proceso penal tuvo como proposito asegurar su comparecencia a
la actuacion. Conforme fue considerado por la Fiscalia delegada al
momento de dar apertura de instruccion, en la Resolucion del 14 de
diciembre de 2007, el sefior Nadin Nasser Yaber Tapia fue vinculado
con fines de indagatoria y para el efecto se ordend su captura, con
fundamento en el articulo 336 del Cédigo de Procedimiento Penal [...].

En consecuencia se confirmard la sentencia de primera instancia, que
nego6 las pretensiones de la demanda, en tanto el demandante incurrio
en una conducta reprochable a la luz del articulo 63 del Codigo Civil que
incidio en la imposicién de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva al eludir su comparecencia al proceso cuando habia sido
vinculado y tenia conocimiento de la orden de captura que pesaba en su
contra para rendir indagatoria.

Resulta extrafio que en esta providencia la Seccion Tercera haya omiti-
do establecer la antijuridicidad del dafio, bien sea mediante la existencia
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de una falla en el servicio o del dafio especial; sin embargo, por ser la
metodologia empleada escalonada, es decir que no se puede continuar
al paso siguiente sin verificar el anterior, se asume que si existia un dafio
antijuridico.

4) Por ultimo, se pudo constatar que hay sentencias en las cuales el Con-
sejo de Estado aplico el titulo objetivo de imputacion de dafio especial
para declarar la responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la
libertad, y se encontrd que no solo se utilizé en los eventos en que la Cor-
te Constitucional habia planteado que procedia responsabilidad objetiva
—el hecho no existié o la conducta era objetivamente atipica—," sino
también en otros en los cuales se considerd que el ciudadano procesado
no estaba en la obligacion de soportar el dafo; por ejemplo, cuando la
absolucién se da porque prescribié la accion penal.'® Aunque son pocas
las sentencias que aplicaron el régimen objetivo fuera de los dos eventos
reconocidos por la Corte, se pudo constatar la existencia de algunas, pero
en ellas no se despliegan mayores argumentaciones para aplicar el titulo
de imputacion de dafio especial,!” por lo que no se podria sostener que esta
ocurriendo un cambio en la linea jurisprudencial, méxime si se tiene en
cuenta que también en esas sentencias se utilizo la metodologia basada en
la sentencia SU-072 de 2018.

Para ejemplificar este grupo, se tiene la sentencia del 6 de agosto de 2020
(exp. 47792), en la cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto
contra el fallo de primera instancia que fue favorable a los demandantes,
el sefior Contreras Pérez y su familia, quienes pretendian la reparacion de
la privacién injusta sufrida por el sefior Contreras dentro del proceso penal
en el que se le investigaba por los delitos de concierto para delinquir y tra-
fico y porte de armas de fuego, el cual termind porque la Fiscalia precluyo

15  Ver como ejemplo: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
cion Tercera (28 de mayo de 2020). Sentencia. Expediente 46985. C. P. Martin Ber-
mudez Mufioz.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera (4 de
septiembre de 2020). Sentencia. Expediente 47765. C. P. Martin Bermudez Muioz.

17 Véase: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera (4
de junio de 2020). Sentencia. Expediente 50278. C. P. Ramiro Pazos Guerrero; Con-
sejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera (3 de julio
de 2020). Sentencia. Expediente 46802. C. P. Martin Bermudez Mufoz; y Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccioén Tercera (4 septiembre de
2020). Sentencia. Expediente 47203. C. P. Alberto Montafia Plata.
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la investigacién argumentando que se desvirtuaron los cargos formulados
en su contra.

Al desarrollar la metodologia, el Consejo de Estado verifica la existencia
del dano, luego evalua la legalidad de la decisidon que impuso la medida
de aseguramiento, y concluye al respecto que se cumplian los requisitos
vigentes para el momento y que por tanto no habia falla en el servicio; des-
pués, pasa a determinar si en el caso concreto es posible aplicar un titulo
objetivo de imputacioén, y plantea —cursivas en el original—:

Aunque la Fiscalia cumplié los requisitos legales para imponer la
medida de aseguramiento contra el demandante Contreras Pérez,
esta demostrado que dicha persona estuvo privada de la libertad y
posteriormente fue absuelta debido a que el proceso penal culminé con
preclusion de la investigacion a su favor. En la Resolucién del 17 de
noviembre de 2011 la Fiscalia Primera Delegada ante los Jueces Penales
del Circuito Especializado de Sincelejo precluy6 la investigacidén porque
“en relacion con el sindicado VIDAL ANTONIO CONTRERAS PEREZ [...] a través de
esta investigacion surgieron pruebas que desvirtuan los cargos que se le hacen
y tan es asi que el Despacho revoco la medida de aseguramiento dictada en su
contra, razén por la cual se proferird preclusion de la investigacion a su favor”.

En consecuencia, la privacidon de la libertad que padecio de Vidal Antonio
Contreras Pérez durante el transcurso del proceso gener6 un dafio que
no debia soportar porque supero las cargas publicas que los ciudadanos
deben tolerar por el hecho de vivir en sociedad. Se trata de un dafo
especial, particular y grave que tiene el caracter de antijuridico a la luz
de lo dispuesto en el articulo 90 de la CP, y que debe ser indemnizado
por el Estado.

Obsérvese que no se da una explicacion detallada de las razones por las
cuales se consider6 que en ese caso habia un rompimiento del principio
de igualdad frente a las cargas publicas, de manera que se interpretara que
se estan ampliando los supuestos dichos por la Corte Constitucional; tam-
poco se cita la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 2013,
ni ninguna otra en la que se plantee que en esos casos aplica el régimen
objetivo, por lo que no queda claro si se esta cambiando la linea juris-
prudencial. Ademas, en otros casos similares se negd la responsabilidad
del Estado por la ausencia de falla en el servicio, sin que se mirara si era
aplicable el titulo de dafo especial; es decir, que dos casos similares fueron
fallados de forma distinta. Al respecto se profundizard en el apartado de
las problematicas.
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Como pudo apreciarse, después del fallo de tutela, el Consejo de Estado
comenzod a aplicar la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional
en la sentencia SU-072 de 2018. Cuando se profirio la sentencia de reem-
plazo de la de unificacion del 2018 del Consejo de Estado, ordenada por la
tutela, se le quito el caracter de unificacion y de sentencia modificatoria de
la linea, por lo que se podria entender que la sentencia de unificacion del
2013 sigue siendo el precedente aplicable; no obstante, en las providencias
estudiadas no se encontr6 ninguna sentencia que planteara la solucion del
caso a partir de la aplicacién de dicha sentencia.

El caso que dio origen a la sentencia de unificacion del 2018 fue el de
la sefiora Martha Lucia Rios Cortés, quien fue privada de su libertad
dentro del proceso penal en el que se le investigaba por el delito de trata
de personas, pero finalmente se precluyo la investigacion por atipicidad
de la conducta. Recuérdese que, bajo los parametros fijados en la sen-
tencia de unificacion del anio 2018, el Consejo de Estado absolvio de
responsabilidad al Estado en este caso, argumentando que hubo culpa
de la victima, quien con sus acciones culposas dio lugar a que se pensa-
ra que estaba cometiendo conductas delictivas, y que, por tanto, el dafio
era juridico.

Contrario a ello, en el fallo de reemplazo, sentencia del 6 de agosto de
2020 (exp. 46947), en el cual se aplico la jurisprudencia actual, es decir,
la metodologia derivada de la sentencia SU-072 de 2018, el Consejo de
Estado procedid, en primer lugar, a evaluar la legalidad de la decision que
impuso la medida bajo la Ley 906 de 2004, y afirmd que, pese a no tener
el audio de la audiencia, del analisis de las pruebas que obran en el expe-
diente se concluia que:

[...] la medida de aseguramiento de detencion preventiva que se dicto
en contra de la sefiora Martha Lucia Rios Cortés fue impuesta bajo
las previsiones de la Ley 906 de 2004, a pesar de que la instruccion
debio seguirse bajo los parametros de la Ley 600 de 2000 [...,] lo cierto
es que, al analizar el material probatorio que obra en el expediente,
se puede deducir que la Fiscalia no solo contaba con los elementos
probatorios o indicios minimos exigidos en el mencionado articulo
356 de la Ley 600 de 2000, los cuales permitian inferir razonadamente
la probable participacién de la sefiora Martha Lucia Cortés en la
comisién de los delitos investigados, sino que también se cumplian los
supuestos establecidos en los articulos 355 y 357 del mismo Cédigo de
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Procedimiento Penal, en tanto que se cumplian los fines de la referida
medida de aseguramiento y los delitos imputados a la demandante
—trata de personas y concierto para delinquir— tenian prevista una
pena superior a los 4 afos.

Con fundamento en lo anterior, la Seccién Tercera niega la responsabi-
lidad del Estado porque no se logré probar que hubo falla en el servicio
y, por esto, no fue necesario evaluar la conducta de la victima. De esta
sentencia resulta cuestionable que no se analizo si era posible aplicar
un régimen objetivo de responsabilidad, a pesar de que se emple6 para
resolver el caso el precedente de la sentencia SU-072 de 2018, en la que
precisamente la Corte Constitucional plantea que hay responsabilidad
objetiva en los casos en que la absolucion o preclusién se da porque la
conducta de los procesados era objetivamente atipica, tal como ocurrio
en este caso. Asi mismo, es discutible que el juez de lo contencioso-ad-
ministrativo, para evaluar la legalidad de la medida, asuma el papel
que le corresponde al juez penal, no solo por examinar las pruebas que
obran en el expediente del proceso penal concluido, sino especialmente
por valorarlas y llegar a la conclusion de que aunque no se le aplico el
procedimiento procedente, si se cumplieron los requisitos que establecia
el Codigo que era aplicable, con lo cual ocurre una extralimitacion de
su competencia.

Asilas cosas, si bien la sentencia de reemplazo se enmarca en la posicion
actual, concretamente en los casos que se agruparon en el punto 2), no
aplico estrictamente el precedente fijado por la Corte Constitucional, por
cuanto el supuesto era uno en los cuales se planted que era posible seguir
aplicando responsabilidad objetiva bajo el titulo de imputacion de dafio
especial y, pese a ello, no se analizo6 el dafio desde la Optica objetiva.

4.2 Problematicas de la posicion actual de la jurispru-
dencia de cara al reconocimiento de la reparacion a las
victimas

Al realizar un analisis de las sentencias proferidas bajo la actual posicion
del Consejo de Estado, segun la cual, la antijuridicidad del dafo esta dada

por una falla en el servicio al momento de la imposiciéon de la medida de
aseguramiento y solo excepcionalmente por el rompimiento del principio
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de igualdad frente a las cargas publicas, se lograron identificar las siguien-
tes problematicas (listadas A., B. y C.):

A. El concepto de antijuridicidad manejado en la posicion actual exige
que el juez administrativo, a la hora de establecer la responsabilidad del
Estado, evalue en todos los casos si la decision mediante la cual se impu-
so la medida de aseguramiento de detencién preventiva cumplia con los
requisitos legales y constitucionales para su procedencia, examen que
ha generado que los jueces incurran en imprecisiones y subjetividades,
porque la légica del proceso penal difiere del juicio de responsabilidad
administrativa. Asi, se observaron casos en los que la sola existencia de
indicios graves en contra de los procesados (para el caso de las medidas
impuestas bajo la vigencia del Decreto 2700 de 1991 o la Ley 600 de
2000) y el cumplimiento unicamente de los requisitos legales (Ley 906
de 2004) fueron suficientes para que el Consejo de Estado estableciera
que no habia lugar a declarar responsabilidad del Estado por la ausencia
de la falla en el servicio, bien sea porque, 1) no se evaluaban los requisi-
tos constitucionales de excepcionalidad, necesidad, razonabilidad y pro-
porcionalidad y/o se entendian acatados sin la debida justificacion y 2)
porque se daban por cumplidos en razén de la gravedad del delito. Como
ejemplo se tienen las siguientes sentencias:

1) Sentencia del 6 de julio de 2020 (exp. 57716), consejera ponente Marta
Nubia Velasquez Rico, en la cual se niega la responsabilidad del Estado
por la privacion de la libertad que sufrio el senor Wilmar Caicedo en el
proceso penal por acceso carnal que se adelant6 en su contra y terminé
con fallo absolutorio por in dubio pro reo. Para analizar la legalidad de la
medida, el Consejo de Estado cita todas las disposiciones del Codigo de
Procedimiento Penal que regulan la detencidn preventiva, esto es, para el
caso, la Ley 906 de 2004; y sin hacer un analisis detenido de la necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad, afirma:

Para la Sala es claro, entonces, que la solicitud de detencion preventiva
del sefior Wilmar Caicedo Fontal no fue injusta, desproporcionada o
irrazonable pues, por el contrario, obedecid al cumplimiento de los
requisitos exigidos por el estatuto procesal penal y, si bien es cierto que
no hubo una condena en contra del procesado, ello no significa que el
Estado deba indemnizar los posibles perjuicios que se pudieron derivar
de la medida, toda vez que, se insiste, se tratd de una decision ajustada
a derecho.
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Aunque se mencionan los requisitos constitucionales, se justifica que se
encuentran cumplidos, porque la medida se impuso con fundamento en
las exigencias legales, pero no se realiza una verdadera evaluacion y justifi-
cacion de su cumplimiento, sino que se limita inicamente a mencionarlos
a modo de muletilla.

2) Sentencia del 12 de diciembre de 2019 (exp. 55673), consejera ponente
Maria Adriana Marin, en la que se resuelve la responsabilidad del Esta-
do en la privacion de la libertad que padecio el sefior Jhon Jairo Quiroz,
dentro del proceso penal en el que se le investigaba por los delitos de hurto
calificado y agravado en concurso con porte ilegal de armas, y que termi-
no6 con su absolucidn por aplicacion del principio de in dubio pro reo. En
este caso, el Consejo de Estado negd la declaracion de responsabilidad del
Estado porque no existia falla en el servicio, y al analizar los requisitos de
la medida concluy6 —cursivas nuestras—:

Para la Sala es claro que la detencion preventiva que afronté el seiior
Jhon Jairo Quiroz Sincelejo, entre el 3 de junio de 1999 y el 12 de junio
de 2000, no es injusta, toda vez que la participacion en la conducta
de hurto calificado y agravado, en concurso con porte ilegal de armas
de fuego de uso privativo de la fuerza publica, al momento de la
imposicién de la medida, se consideraba como probable. De manera
que el dafio alegado en la demanda por la privacion de la libertad del
antes nombrado no es antijuridico y, en ese orden, estaria en el deber
de soportarlo. Asimismo, ante la gravedad de los hechos investigados, la
imposicion de la medida de aseguramiento de detencion preventiva en contra de
la ahora demandante resulto proporcional.

Tanto en los lineamientos establecidos por el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos como en los parametros fijados por la Corte
Constitucional, se insiste en que la proporcionalidad de la medida no
se puede fundamentar inicamente en la gravedad del delito, tal y como
se hace en esta sentencia, en la que ademas se dejan sin analisis los
demas criterios establecidos por la Corte Constitucional en la sentencia
SU-072 de 2018, necesidad y razonabilidad; a pesar de que en el fallo
se cita expresamente dicha providencia como precedente aplicable para
resolver tal caso.

Este problema evidenciado en las sentencias choca con una de las ventajas
que se habia previsto con la sentencia SU-072 de 2018, en la que, pese a
establecerse la falla en el servicio para la determinacion de la antijuridi-
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cidad, se estipuld que, sin importar el régimen que se aplicara, siempre
debian examinarse los juicios de necesidad, razonabilidad, proporcionali-
dad y presuncién de inocencia, puesto que, como la misma Corte Consti-
tucional lo ha manifestado anteriormente, cuando se incumple con estos
requisitos, la detencion preventiva pierde su caracter de medida cautelar
personal y se transforma en una medida punitiva, vulnerando asi la pre-
suncién de inocencia:

La jurisprudencia ha afirmado que las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad no son incompatibles con la presuncién
de inocencia principalmente porque no presuponen ni traen como
consecuencia definicion alguna acerca de la responsabilidad penal del
procesado y debido a que su razon de ser descansa sustancialmente
en unos fines preventivos. Sin embargo, si una orden cautelar como
la detencion preventiva, que materialmente implica la suspension del
ejercicio de la libertad personal, pierde su justificacion al estar desligada
del criterio de proporcionalidad, se desvirtua también su esencia
preventiva y adquiere visos punitivos, con la consiguiente afectacién a
la presuncion de inocencia (sentencia C-469 de 2016).

Paradgjicamente, al mismo tiempo se han proferido otros pronunciamien-
tos en la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, en los cuales se ha hecho
un andlisis adecuado de estos requisitos constitucionales y, por ello, a pe-
sar de la existencia del cumplimiento de los requisitos legales, se conclu-
ye que la medida era injusta por la ausencia de prueba de su necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad. En este sentido se tienen las siguientes
providencias:

* Sentencia del 28 de febrero de 2020 (exp. 43125), con ponencia de Mar-
tin Bermudez Mufioz, en la que se declara la responsabilidad del Es-
tado por la privacion injusta de la libertad del sefior Hernan Calderon
Soto, con ocasién del proceso penal adelantado en su contra por delitos
contra el patrimonio publico, y el cual finalizé con preclusion en su
favor porque se determind que los delitos investigados no ocurrieron.
En este caso se aplica la metodologia de la sentencia SU-072 de 2018;
asi, en primer lugar, se determina la legalidad de la medida que fue
impuesta bajo la vigencia de la Ley 600 de 2000, analisis que concluye
estableciendo la falla del servicio en razon de que no se cumplio con la
debida carga argumentativa para probar la necesidad de la medida de
aseguramiento de detencidén preventiva. Esto afirmo el alto tribunal:
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Al momento de dictar la medida de aseguramiento, la Fiscalia debia
exponer las razones por las cuales se encontraban cumplidos los
propositos legales de la detencion preventiva, lo cual no se hizo. El
analisis de este aspecto es lo que le permite al juez administrativo
determinar si la detencién de la victima directa del dafo fue una
determinacion no solo legal sino adecuada, proporcional y razonable.
No se trata de saber simplemente si existian indicios de responsabilidad
que pudieran justificar la imposicién de una sancidén en su contra: se
trata de determinar si existian razones que justificaran mantenerlo
privado de la libertad durante el proceso.

En esta sentencia, contrario a la citada anteriormente, el Consejo de Es-
tado es claro en plantear que la existencia de indicios (los cuales, como se
vio, eran los requisitos legales en la Ley 600 de 2000) no es suficiente para
probar los requisitos constitucionales.

e Sentencia del 28 de agosto de 2020 (exp. 50932), con ponencia de Ra-
miro Pazos Guerrero. Este supuesto es resuelto en el mismo sentido
del anterior; se observa que la falla en el servicio se sustenta no solo en
la ausencia de los requisitos legales para imponer la medida de asegu-
ramiento, sino también en la falta de una fundamentacion adecuada
de la proporcionalidad y necesidad de la medida. En consecuencia,
en este caso se declara la responsabilidad del Estado por la privacion
injusta de la libertad que padecié Yamil Antonio Bolivar Cervantes,
por considerar que la misma no cumplié con los requisitos legales y
constitucionales. Asi lo afirmé la Sala:

Por otro lado, la Sala observa que ademas de que la medida de
aseguramiento se impuso sin el cumplimiento de los requisitos legales,
tampoco se justificod su necesidad de conformidad con el articulo 3 de
la Ley 600 de 2000, el cual establece lo siguiente: “[...] La detencion
preventiva, en los términos regulados en este Cddigo, estard sujeta a
la necesidad de asegurar la comparecencia al proceso del sindicado,
la preservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad”. Es
preciso advertir que, si bien la Fiscalia al momento de decretar la
medida preventiva sostuvo que ésta era necesaria para garantizar la
comparecencia de los sindicados al proceso y para evitar la continuacion
de su actividad delincuencial, lo cierto es que tal razonamiento se dio
en el marco de la generalidad y no la sustentd con base en argumentos
convincentes y elementos materiales probatorios respecto del sefior
Yamil Antonio Bolivar Cervantes, que dieran cuenta de que, en efecto,
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aquél pretendia evadir su presencia en la investigacién y que procuraba
seguir con la presunta comision de los punibles.

Las anteriores sentencias permiten evidenciar las contradicciones en las
cuales puede incurrir el juez de lo contencioso-administrativo al momento
de estudiar la legalidad de la medida cautelar de detencion preventiva, al
declarar la responsabilidad del Estado en eventos en los cuales no se cum-
plié con la carga de probar los requisitos constitucionales, pero, al tiem-
po, en supuestos similares lo exonera de responsabilidad sin que se haya
cumplido con tal carga; es decir que los mismos supuestos son fallados en
forma disimil.

Frente a estas incongruencias a las que puede conllevar examinar la pro-
porcionalidad de la medida de aseguramiento para evaluar la falla en el
servicio, la doctrina que defiende un régimen objetivo de responsabilidad
ha planteado:

[...] el juez debe verificar si se configuro la falla en el servicio y ademas
aplicar las reglas del test de proporcionalidad, lo que implica ni
mas ni menos, que el juez administrativo no solo realice una nueva
valoracion de las pruebas allegadas al proceso penal, sino que ademas
se pronuncie sobre la responsabilidad penal del investigado [...]
proceder que implica una extralimitacién de competencias, pues no le
corresponde al juez en sede de la reparacion directa determinar si la
decision de absolver o declarar la responsabilidad penal fue correcta o
no (Gil, 2017, p. 575).

De este modo, plantea Enrique Gil (2017) que en los eventos en los cuales
no sea procedente el régimen objetivo de responsabilidad y se requiera
examinar la falla del servicio, al juez de la responsabilidad le esta prohibi-
do “aplicar test de proporcionalidad, figura que al introducirse en el am-
bito de la responsabilidad por privacion injusta de la libertad solo genera
confusiones innecesarias en desmedro de la claridad conceptual que se
habia logrado hasta el momento” (p. 575).

Se comparte la idea de que la aplicacion del criterio de proporcionalidad
puede llevar a confusiones y contradicciones, y precisamente, asi ha sido
evidente en la posicion jurisprudencial actual. Sin embargo, se encontrd
una posible solucion o alternativa a esta problematica, planteada por el
mismo Consejo de Estado en una providencia del 4 de diciembre de 2006
(exp. 13168) bajo la tercera etapa de su jurisprudencia, en la cual se pro-
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pone que al aplicar la ley de la ponderacién se va a llegar siempre a la
conclusion de que la medida fue desproporcionada, en tanto que exigir
a un particular someterse a la privacion de su libertad en pro de la admi-
nistracion de justicia, y al tiempo al final del proceso el Estado no logra
desvirtuar la presuncion de inocencia, es desde todo punto de vista despro-
porcionado. Asi se aplico el test de proporcionalidad en el caso concreto
resuelto en la sentencia:

En el sub lite, la colisidon entre bienes e intereses en conflicto —juicio
de proporcionalidad— se da de la siguiente manera: de un lado, se
tiene el interés general concretado en la eficaz, pronta y cumplida
Administracion de Justicia; de otro, se encuentra la esfera de los derechos
fundamentales, las garantias individuales y los derechos patrimoniales
de los cuales es titular el ciudadano Audy Hernando Forigua Panche,
afectados con la medida de detencién preventiva. [...] se impone el
siguiente cuestionamiento: ;jJustifico la prevalencia de este ultimo fin,
interés o principio juridico, el detrimento sufrido por la libertad personal
y demas derechos radicados en cabeza del sefior Forigua Panche, los
cuales se vieron afectados o sacrificados, al menos parcialmente, como
consecuencia de haber sido privado de la libertad durante un lapso
aproximado de dos afios?

Como quiera que la respuesta es claramente negativa, si se tiene en
cuenta que la detencion preventiva a nada condujo, pues el Estado no
pudo desvirtuar la presuncion de inocencia que ampara al individuo y
en manera alguna se justifico la notable afectacion a dichos derechos
fundamentales, la medida no satisfizo las exigencias de la referida “ley
de la ponderacion” y resultdé manifiestamente desproporcionada, de
manera que supuso un sacrifico especial para el particular, que supera —
con mucha diferencia— las molestias o cargas que cualquier individuo
ha de asumir por el hecho de vivir en comunidad.

Esta forma de examinar la proporcionalidad de la medida se constituye
como una alternativa viable que permitiria resolver la problematica vista en
la posicion actual, pues no implica que el juez de lo contencioso-administra-
tivo, para determinar la proporcionalidad, evalie desde el proceso penal la
decision que impuso la detencion preventiva, y examine para ello las prue-
bas y la normatividad procesal penal ajena a su competencia, sino que su-
pone que el juez de la responsabilidad del Estado aplique el test de propor-
cionalidad desde la misma responsabilidad extracontractual del Estado; es
decir, a partir de la colisién de los dos principios en juego: la administracién
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de justicia y el derecho fundamental a la libertad y presuncion de inocencia,
con lo cual se evitarian las contradicciones y confusiones evidenciadas.

B. Otra problematica que logro6 identificarse y que va en la misma via de
la anterior —pues es consecuencia de la exigencia de que el juez adminis-
trativo realice un analisis del proceso penal para establecer la legalidad de
la medida de aseguramiento, a pesar de que las logicas de dicho proceso
escapan a su competencia por los efectos de la cosa juzgada penal abso-
lutoria— se presenta en los casos en los cuales la detencion preventiva es
impuesta bajo los requisitos de un Cédigo de Procedimiento Penal que
no era aplicable, en virtud de lo cual se encuentra acreditada la falla en
el servicio consistente en el error de la administracién de llevar a cabo el
proceso penal con una normatividad procesal que no se encontraba vigen-
te al momento de la ocurrencia de los hechos y, por tanto, no era la apli-
cable al caso. En estos eventos el Consejo de Estado, en lugar de declarar
la falla del servicio que resulta evidente y declarar la responsabilidad del
Estado, mediante una valoracion de los elementos probatorios que obran
en el proceso penal, concluye que, aunque la medida de detencion preven-
tiva fue impuesta con otro Cddigo, igualmente cumplia con los requisitos
que exigia para su imposicién la norma procesal aplicable; es decir, el
juez de la responsabilidad del Estado se extralimita en sus funciones al
valorar pruebas que se aportaron en el proceso penal que ya se encuentra
concluido y con efectos de cosa juzgada, y reemplaza al juez penal para
determinar que la medida cautelar personal se encuentra ajustada a la nor-
matividad con la cual debidé imponerse.

Previo a referenciar las sentencias encontradas que ejemplifican la pro-
blematica, es necesario mencionar lo que ha planteado la doctrina frente
a la cosa juzgada en materia penal:

La razon de ser de esta institucion es la necesidad de ponerle término
a los litigios decididos y a la amenaza que contra la libertad, la
vida, el honor y hasta el patrimonio representan las imputaciones
penales, cuando hayan sido decididos por sentencia judicial o por otra
providencia con efectos detal, para impedir su sucesivo replanteamiento
por la parte desfavorecida, evitando asi la incertidumbre en la vida
juridica y dandole eficacia a la funcién jurisdiccional del Estado, que
de otra manera seria casi inutil, pues no se obtendria con los procesos
judiciales la tutela, que con ellos se quiere conseguir, de la vida, el
honor, la libertad y la dignidad de las personas, ni la paz y la armonia
sociales (Echandia, 2015, p. 440).
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Es claro que los efectos de la cosa juzgada de la sentencia penal que absol-
vio al procesado de los delitos por los cuales era investigado implican, por
la misma razon de ser de esta institucioén procesal, que el Estado no vuelva
a replantear un estudio de los hechos que fueron materia de investigacion
en el proceso penal. Por lo tanto, cuando el juez de lo contencioso-admi-
nistrativo analiza y valora las pruebas que obran en el proceso penal, para
derivar consecuencias frente a la legalidad de la medida de aseguramiento
impuesta en el proceso concluido con efectos de cosa juzgada, vulnera
esta institucion y con ello la seguridad juridica que se le atribuye a la sen-
tencia absolutoria, misma que, a pesar de ser dictada en un proceso de la
jurisdiccidn penal, tiene efectos generales. Devis Echandia (2015) refiere
que la sentencia penal “absolutoria o condenatoria es inmutable y definiti-
va frente a todo el mundo, con fuerza erga omnes pues nadie puede desco-
nocerla ni pretender un nuevo proceso contra ese imputado o sindicado y
por los mismos hechos, ni desconocer su absolucién” (p. 521).

Con fundamento en la cosa juzgada penal absolutoria, al juez de la res-
ponsabilidad del Estado le esta vedado estudiar y valorar los hechos y
las pruebas del proceso penal para evaluar la legalidad de la medida de
aseguramiento; proceder de modo contrario vulnera la seguridad juridica
y la presuncién de inocencia, y esto fue justamente lo que se encontr6 en
algunas de las providencias de la Seccion Tercera proferidas bajo la posi-
cion jurisprudencial actual.

Como ejemplo de esta problematica, se tiene la sentencia de reemplazo
(exp. 46947), en la cual, como se vio, el proceso penal se adelant6 bajo la
Ley 906 de 2004, cuando la normatividad procesal aplicable era la Ley
600 de 2000, tal y como lo determiné la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia al conocer el proceso; pese a ello, el consejero ponente no declara
la falla en el servicio, sino que realiza una valoracién de las pruebas para
concluir que la medida cumplia con los requisitos para su imposicion en
los dos codigos de procedimiento penal:

Asi las cosas, es evidente que aunque no se citdo Ley 600 de 2000, para
precisar los requisitos de la medida de aseguramiento, lo cierto es que
al cotejar estos ultimos con los medios de prueba que tenia la Fiscalia
hasta ese momento de la instruccion, cabe concluir que atn de haberlos
invocado, si cumplié con la exigencia del Codigo de Procedimiento
Penal aplicable.
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Sin lugar a dudas, el Consejo de Estado se extralimitd en sus funciones
como juez de la responsabilidad del Estado, atribuyéndose la competen-
cia de examinar el proceso penal, aun cuando la sentencia SU-072 de
2018, bajo la cual se estudio el proceso, establece que el juez administra-
tivo debe limitarse a determinar si existid una falla del servicio, la cual
estaba dada en el presente proceso por haberse aplicado el Codigo de
Procedimiento Penal que no era, en tanto al momento de la ocurrencia
de los hechos la normatividad vigente era la Ley 600 de 2000. Entonces,
aplicar un Cédigo posterior vulnera el principio de legalidad y ocasiona
una evidente falla del servicio. De este modo, bastaba con que el juez ad-
ministrativo reconociera ese hecho y siguiera con el analisis de los demas
elementos del juicio de imputacidn; sin embargo, aun reconociendo la
existencia de un error, concluye que, de haberse aplicado la ley procesal
procedente, también se encontraban acreditados los requisitos para su
imposicidén, como si con ello se corrigiera la falla presentada en un juicio
penal que ya habia concluido.

Otro ejemplo de un evento de extralimitacion de la competencia del juez
administrativo es la sentencia de tutela proferida por la Seccion Tercera
del Consejo de Estado (exp. 2019-04521 —AC—), en la cual los accio-
nantes manifestaron que el Tribunal Administrativo de Risaralda incurrié
en un defecto sustantivo en el proceso de reparacion directa, al evaluar la
legalidad de la medida a partir de los requisitos de la Ley 600 de 2000 y
determinar que se habian cumplido, cuando la norma que se aplic6 en el
proceso penal y con la cual se impuso la detencidén preventiva fue la Ley
906 de 2004. Al resolver la accion de tutela, el Consejo de Estado afirma:

En efecto, aunque es cierto que ambos Codigos consagran distintos
requisitos para la imposicién de la medida de aseguramiento, puesto que
la Ley 600 de 2000 exigia, en su articulo 356, la existencia de al menos
2 indicios graves de responsabilidad con base en las pruebas legalmente
recaudadas dentro del proceso para la imposicion de la medida de
detencién preventiva, mientras que la Ley 906 de 2004 establece, en
su articulo 308, que se “decretara la medida de aseguramiento cuando
de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y
asegurados o de la informacion obtenidos legalmente, se pueda inferir
razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la
conducta delictiva que se investiga”, lo cierto es que en virtud del estudio
probatorio realizado por el ad quem, el cual fue razonado y motivado,
se puede deducir que la Fiscalia y el Juez de Control de Garantias si
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contaban con los elementos materiales probatorios minimos requeridos
en la ley procesal aplicable al asunto (Ley 906 de 2004), para inferir, a
partir de ellos, la probable participacion del sefior G en la comision de
los delitos.

Con esta sentencia se evidencian dos problematicas de la posicion actual:
la primera de ellas es que resulta tan ajeno el proceso penal para el juez
administrativo que incluso puede cometer errores al revisar la legalidad de
la medida de aseguramiento con un Cdédigo diferente a aquel con el que
fue impuesta; ademas, también se observa una indebida apreciacion de los
requisitos de la Ley 906 de 2004, que conforme a lo expuesto en el primer
capitulo de este libro, no son solo los establecidos en el articulo 308, pues
la procedencia de la detencion preventiva no requiere unicamente el estan-
dar probatorio de inferencia razonable de autoria. La segunda problema-
tica es la normalizacion de evaluar los elementos materiales probatorios
que obran en el proceso penal para determinar la legalidad de la medida,
al punto de que el Consejo de Estado indica que el andlisis que hizo el
tribunal de las pruebas del proceso penal concluido fue el correcto: “lo
cierto es que en virtud del estudio probatorio realizado por el ad quem, el
cual fue razonado y motivado, se puede deducir que la Fiscalia y el Juez
de Control de Garantias si contaban con los elementos materiales proba-
torios minimos requeridos en la ley procesal aplicable”.

Asi las cosas, a pesar de que en este caso es evidente que el Tribunal Ad-
ministrativo de Risaralda cometié un error al momento de evaluar la le-
galidad de la decision que impuso la medida de detencidn preventiva, el
Consejo de Estado no ampara los derechos fundamentales de los accio-
nantes, por considerar que se cumplian los requisitos para imponer la me-
dida en los dos cédigos de procedimiento penal, haciendo de ese modo
una valoracion de las pruebas que escapa a su competencia y contraria la
cosa juzgada.

Todas las problematicas tratadas hasta el momento devienen de la po-
sibilidad de que el juez administrativo, para evaluar la falla del servicio,
entienda que debe examinar la decisiéon mediante la cual fue impuesta a
través de una valoracion de los hechos investigados y de los elementos
materiales probatorios con base en el estatuto procesal penal, cuando lo
cierto es que esta labor le corresponde unicamente al juez penal como
juez natural de esta jurisdiccion y competente para determinar la proce-
dencia de la medida de aseguramiento, labor que ademas ya se hizo y con
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fundamento en la cual se profiridé una sentencia o equivalente con efectos
de cosa juzgada que impiden volver a examinarlos. La funcién del juez
de la responsabilidad del Estado debe limitarse a declarar la falla del ser-
vicio cuando la misma sea evidente y palmaria en las pruebas aportadas
al proceso de reparacidn directa, sin que se requiera para ello un analisis
detallado de las pruebas a la luz de la normatividad penal pues no es de
su competencia. Frente a este punto, merece la pena traer a colacion lo
planteado por Enrique Gil (2017) —cursivas nuestras—:

En los casos en que la absoluciéon no se enmarque en ninguna de las
cuatro causales regidas por la responsabilidad objetiva, sera necesario
que el demandante acredite en el proceso contencioso administrativo
la falla del servicio de la organizacion estatal, sin que este hecho le
permita al juez de la responsabilidad analizar el contenido y alcance de
las normas procesales penales [...].

El juez de lo contencioso administrativo puede declarar una falla del
servicio por privacion injusta de la libertad de un ciudadano en dos casos:
1) cuando la absolucion se produzca por cualquier causa distinta de las
cuatro quelaleyylajurisprudencia han considerado de naturaleza objetiva,
y que ese incumplimiento total, tardio o defectuoso de la obligacion estatal aparezca
probado en el proceso sin necesidad de que se requiera un andlisis hermenéutico de
las disposiciones procesales penales, lo que mutaria el titulo juridico de imputacion
de la privacién de la libertad al error jurisdiccional, y ii) cuando no obstante la
absolucion se produzca conforme a uno de los cuatro supuestos objetivos
de responsabilidad, la falla se evidencia de forma palmaria en el proceso,
lo que impondra su declaratoria (pp. 565-566).

Si bien la anterior reflexion se da en el contexto de la cuarta etapa de la
jurisprudencia —porque se refiere a los casos excepcionales en los que se
aplicaba la imputacion de falla en el servicio—, es perfectamente aplicable
a la posicion jurisprudencial actual, en la que el juez administrativo por
preferencia debe aplicar este titulo de imputacion y esta haciendo un ejer-
cicio hermenéutico de valoracion probatoria, para establecer la ocurrencia
de una falla en el servicio, lo que no es acorde con el precedente fijado por
la Corte Constitucional en la sentencia SU-072 de 2018, donde se plan-
ted que la aplicacion de dicho titulo de imputacion implicaba una mayor
carga probatoria para el demandante, en el sentido de que debe aportar la
prueba concreta de la actuacién irregular, sin que ello significara que el
juez administrativo puede examinar el proceso penal. Asi se planted en la
mencionada sentencia:
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[...] la jurisprudencia ha nominado el régimen de imputacion de la falla
del servicio como un régimen restrictivo, comoquiera que exige un
mayor esfuerzo probatorio por parte de quien solicita el resarcimiento
de perjuicios, esa condiciéon no puede interpretarse como un obstaculo
para que el ciudadano reclame la indemnizacion del dafo que no estaba
obligado a soportar, pues en manera alguna los regimenes de imputacion
estan disefiados para hacer mas o menos accesible la administracion
de justicia contencioso administrativa, sino para modular el ejercicio
probatorio y, sobre todo, para garantizar que la decision que se adopte
obedezca a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

C. Por ultimo, dentro de la actual posicidn jurisprudencial se pudo cons-
tatar la coexistencia de dos posturas contrarias frente a la comprension de
la conducta de la victima como causal de exoneracion de responsabilidad
del Estado. En algunas providencias se ha sostenido que la conducta que
se debe analizar es la preprocesal, por lo que bajo esta postura se permite
valorar si el comportamiento del ciudadano que fue privado de su libertad
fue el que dio origen a la investigacion penal. Como ejemplo se tiene la
sentencia del 6 de febrero de 2020 (exp. 2019-04085-01), en la que el Con-
sejo de Estado plante¢ frente a la conducta de la victima que da lugar a la
exoneracion de responsabilidad del Estado que:

Para la Sala resulta razonable, que en los casos en los que se pretende
la declaracion de la responsabilidad estatal derivada de la privacion
injusta de la libertad, el juez analice el comportamiento de la victima
directa para determinar si fue o no determinante en la produccién del
dafio respecto del cual persigue la indemnizacion, y ello solo puede
hacerse a partir de un estudio sobre los hechos que rodearon la captura
los cuales se encuentran claramente evidenciados en el proceso penal
respectivo. Entonces, resulta claro que el ordenamiento juridico prevé el
deber de analizar el comportamiento de quien fue objeto de la privacion
de la libertad y pretende la indemnizacion de los perjuicios derivados
de ese hecho, para determinar desde el punto de vista del régimen
de la responsabilidad civil y no penal, si existié o no una actuacion
gravemente culposa o dolosa determinante en la produccion del dafo.
[...] Para ello, resulta razonable que el juez administrativo analice las
pruebas del proceso penal relativas a las circunstancias que rodearon la
captura. En el caso de K.A.S.M. la culpa grave se concluy6 a partir del
hecho de que su captura se produjo cuando conducia un vehiculo con
sustancias ilicitas y aun cuando se considerd en el proceso penal que él
no conocia lo que estaba transportando, se advirtié un descuido de su
parte al no verificar los elementos que pidieron transportar.
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En esta sentencia se entiende que la conducta de la victima previa al pro-
ceso penal dada por “conducir un vehiculo con sustancias ilicitas” fue la
causa exclusiva de su privacion de la libertad.

Contrario a esto, existen otros pronunciamientos que sostienen que la con-
ducta que puede dar lugar a la exoneraciéon de responsabilidad del Estado
es la procesal, que aborda todas las actuaciones adelantadas por la victima
desde su vinculacion al proceso penal, pues se entiende que la conducta
previa ya fue valorada por el juez penal en el proceso que concluyd con
preclusion o absolucion en favor del procesado, decision que tiene fuerza
de cosa juzgada y por esto no puede ser examinada nuevamente, porque
hacerlo implicaria vulnerar el principio de presuncion de inocencia.

Bajo esta perspectiva, se tiene la sentencia del 28 de agosto de 2020 (exp.
42036), en la cual se declar6 la responsabilidad del Estado por la priva-
cion injusta de la libertad que sufrieron los demandantes y, pese a que la
Fiscalia propuso la excepcion de culpa exclusiva de la victima, esta fue
negada por cuanto dentro del proceso penal no se present6é una conducta
gravemente culposa o dolosa. Asi se expreso en la sentencia:

A laluz del articulo 70 de la Ley 270 de 1996, el estudio de la culpa de la
victima debe versar sobre las conductas realizadas por la persona privada
de la libertad vinculadas al proceso penal, lo que excluye el estudio de
aquellas preprocesales que ya fueron objeto de estudio por parte del juez
penal. El hecho de que el sindicado sea “sospechoso” de un delito no
puede considerarse como constitutivo de culpa de la victima.

[...] Adicionalmente, si bien en la residencia donde estaban Victor
Alfonso Carvajal Quintero y Sandra Patricia Goémez Hoyos se
encontraron algunas prendas y materiales de guerra, esta incautacion
no puede considerarse como una conducta relevante para efectos de
determinar la configuracién de la culpa exclusiva de la victima, toda vez
que es anterior al proceso, es decir, se refiere a las circunstancias facticas
atinentes a su conducta, las cuales fueron objeto de analisis en el caso
del demandante Carvajal Quintero en la resolucion de preclusion y de la
demandante Gémez Hoyos en la sentencia penal en la que fue absuelta.

Estas diferencias frente a la determinacion de cudl es la conducta de la vic-
tima —preprocesal o procesal—, que debe analizarse para aplicar la causal
de exoneracion de responsabilidad del Estado por la privacion injusta de
la libertad, son de gran trascendencia en tanto pueden llevar nuevamente a
decisiones contradictorias e injustas, por situar a la victima de la privacion
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injusta de la libertad en una inseguridad juridica, pues la resolucién de su
caso dependera de la concepcidn que tenga el consejero ponente frente a la
conducta que puede estudiarse para establecer esta causal de exoneracion.

De este modo, pueden presentarse casos en los cuales, si bien los hechos
que rodearon la captura y el inicio del proceso penal sean similares, en el
sentido de que los investigados adopten conductas semejantes, los proce-
sos de reparacion directa sean fallados de forma disimil, al ser conocidos
por consejeros con diferentes concepciones de la conducta de la victima
que debe estudiarse para determinar la existencia de la causal de exonera-
cion de culpa exclusiva de la victima. El consejero ponente que sostenga
que la conducta preprocesal adoptada por el investigado al momento de su
captura fue determinante para la imposicién de la medida de aseguramien-
to y acepte que esta es la que debe analizarse, fallara declarando probada
la causal de exoneracion de culpa exclusiva de la victima y absolverd al
Estado de responsabilidad en la privaciéon de la libertad; y por el contrario,
el consejero ponente que defienda que la conducta que puede ser objeto de
analisis es la procesal, declarara en la sentencia que no hay lugar a exonerar
de responsabilidad al Estado por culpa exclusiva de la victima, por tratarse
de conductas preprocesales que ya fueron valoradas por el juez penal en
un proceso penal que concluy6 con efectos de cosa juzgada. De modo que,
aunque se trate de casos similares, pueden ser fallados en formas opuestas.

Esta problemadtica reviste especial importancia, ya que no solo se presenta
en la posicién jurisprudencial actual, donde tiene aplicacion por regla ge-
neral el titulo de imputacién de falla en el servicio, sino que puede darse
incluso en el escenario de la responsabilidad objetiva, es decir, en aplica-
cion del titulo de imputacion de dafo especial, puesto que la causal de
exoneracion de culpa exclusiva de la victima es procedente sin importar el
titulo de imputacion que se utilice. De ahi que se pueda concluir que, si se
adopta la postura de que la conducta de la victima que se puede analizar
es la preprocesal, aunque se aplique por regla general la responsabilidad
objetiva, se restringiria en gran medida la posibilidad de que las victimas
de la privacién injusta de la libertad puedan acceder a la indemnizacién
del dafio causado, con la aplicaciéon de la causal de exoneracion de culpa
exclusiva de la victima.

Es importante destacar que la sentencia de tutela del 2019 (exp. 2143888),
mediante la cual se dejo sin efectos la sentencia de unificacion del Con-
sejo de Estado del 2018, se enmarca en la posicion que sostiene que la
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conducta de la victima factible de ser analizada es la procesal y en nin-
gun caso el comportamiento anterior al proceso penal, porque con ello
se vulneraria la presuncion de inocencia, por lo que en el fallo se orden6
expresamente que en la sentencia de reemplazo solo podian examinarse
las actuaciones de la victima en el marco del proceso penal. Pero, recor-
demos que el fallo de reemplazo no evalu6 la conducta de la victima, por
cuanto no se supero el analisis de la falla en el servicio y se concluy6 que
la decision que impuso la detencion preventiva fue legal.

No obstante, al ser dicha sentencia de tutela la que dio los lineamientos
para el reemplazo de la sentencia de unificacion del Consejo de Estado
del 2018, es valido sostener que esta es la posicion que deberia adoptar de
forma unanime la Seccion Tercera, para, por una parte, darles coherencia
a los fallos y seguridad juridica a las victimas que pretenden la reparacion
del dafo; y, por otra parte, para garantizar en mayor medida el respeto
por la presuncion de inocencia que fue declarada por el juez penal en la
sentencia absolutoria o su equivalente.

Aunado a lo anterior, recientemente la Corte Constitucional, mediante la
sentencia SU-363 de 2021, la cual hasta el momento no ha sido publicada
y solo se conoce por el comunicado del alto tribunal, N.° 39, del 22 de
octubre de 2021, unifico su jurisprudencia al expresar que la conducta de
la victima que puede ser analizada para establecer la causal exonerativa de
responsabilidad de culpa exclusiva de la victima es la procesal. Asi se dijo
en el comunicado:

[La sala plena] advirti6 que cuando se impone el analisis de la
configuracién de la culpa exclusiva de la victima en un proceso de
reparacion directa, el juez de la responsabilidad debe respetar los
principios del debido proceso, particularmente sus componentes de
presuncion de inocencia y respeto al juez natural. Esto significa, en
términos concretos, que el juez de la responsabilidad del Estado no puede
juzgar la conducta objeto de investigacion y juzgamiento penal, al ser
de reserva del juez ordinario —penal—. Desconocer esa configuracion
implicaria, por una parte, reabrir el debate sobre circunstancias facticas
y elementos probatorios que ya fueron evaluados por dicho juez (el
juez natural); y, por otra parte, implicaria tratar de nuevo a quien fue
procesado penalmente, ahora en el proceso administrativo, como
sospechoso, asi como la aplicacion de un criterio peligrosista que
compromete de nuevo la presuncién de inocencia, situaciones proscritas
ala luz de la Constitucion Politica de 1991.
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Por lo tanto, se espera que sea esta la posicion que asuma el Consejo de
Estado al momento de evaluar esta causal eximente de responsabilidad,
con lo cual se superaria la problematica planteada y se permitiria garanti-
zar en mayor medida la reparacion de las victimas de la injusta privacion
de la libertad.
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Capitulo 5.
Propuesta y conclusiones

La medida de aseguramiento de detencidn preventiva se caracteriza, entre
otras cosas, por ser una medida que se impone a un ciudadano amparado
por la presuncién de inocencia; limita por su misma esencia el derecho
fundamental a Ia libertad, a la intimidad personal, a la familia y al trabajo;
ademas, por las condiciones particulares de los establecimientos carcela-
rios del pais en los cuales se lleva a cabo esta medida de aseguramiento, li-
mita consecuencialmente otra gama de derechos como la salud, la integri-
dad fisica y sexual, y en general la vida en condiciones dignas. Si se tienen
en cuenta todas estas caracteristicas, resulta claro que cuando esta medida
ocasiona un dano antijuridico, el Estado debe garantizar al maximo su
correcta reparacion y es con ese objetivo que se plantea esta propuesta.

De todas las posiciones jurisprudenciales desarrolladas en este libro, la
que mejor permite salvaguardar el derecho a la reparacion de las victimas
de la privacion injusta de la libertad es la sostenida en la sentencia de unifi-
cacion del 2013 del Consejo de Estado, que, como se abord6é ampliamente
en el capitulo segundo, consolid6é una concepcién del dafo antijuridico
que venia aplicandose desde hacia varios afios en el Consejo de Estado,
bajo la cual la detencién preventiva de la libertad en el marco del proceso
penal se tornaba injusta cuando el procesado no estaba en la obligacion
de soportar esa privacion a su libertad, por considerarse que frente a este
ocurri6 un rompimiento de las cargas normales que deben soportar los
administrados por el hecho de vivir en sociedad; lo que se daba cuando el
proceso penal en virtud del cual se le habia impuesto la medida de asegu-
ramiento mientras se concluia la investigacidn, terminaba por preclusion
0 absolucion en vista de que el hecho no existio, el sindicado no lo come-
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ti6, la conducta era atipica o se aplicaba el principio de in dubio pro reo.
Con fundamento en ello, en estos casos se aplicaba el titulo de imputacidn
de dafio especial, que aligera la carga probatoria de las victimas y permite
en mayor medida asegurar el acceso a la reparacion del dano sufrido con
la detencion preventiva.

Como se vio, hubo un intento de modificar la linea jurisprudencial soste-
nida en este fallo, mediante la sentencia de unificacién del 2018 del Conse-
jo de Estado, que estuvo motivada por intereses del Gobierno claramente
econdémicos, ante las crecientes condenas al Estado por la privacion injusta
de la libertad. Sin embargo, la sostenibilidad fiscal no puede convertirse en
un subterfugio para evadir la responsabilidad ante las detenciones injustas.
Recordemos que esta sentencia fue dejada sin efectos mediante una accion
de tutela, por lo tanto, no hubo un cambio en la linea jurisprudencial plan-
teada en la sentencia de unificacion del 2013, la cual, por consiguiente,
sigue siendo un precedente que puede ser aplicado en los procesos de res-
ponsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, sobre todo si
se tiene en cuenta que en la sentencia de reemplazo se le quit6 el caracter
de sentencia de unificacion y de modificadora del precedente.

Aunque en las sentencias examinadas no se encontrd una posicion en este
sentido, esto no implica que no pueda hacerse uso de ella para fallar los
casos de responsabilidad por privacion injusta de la libertad, pues, de he-
cho, es la unica sentencia de unificacion en la materia que se encuentra
vigente en el Consejo de Estado. De este modo, se considera que aplicar
el precedente fijado en la sentencia de unificacién del 2013 es una alter-
nativa viable para solucionar los problemas que pudieron evidenciarse en
la posicion actual del Consejo de Estado y al mismo tiempo permite una
reparacion efectiva de las victimas de la privacion injusta de la libertad.
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Conclusiones

La detencién preventiva es una medida cautelar personal alrededor
de la cual se han generado multiples discusiones en la comunidad
juridica por su limitaciéon a derechos fundamentales como la pre-
suncion de inocencia y la libertad personal, pese a lo cual esta con-
sagrada en la Constitucion Politica y es ampliamente utilizada en
el proceso penal colombiano, al punto que, segin el informe antes
citado del INPEC (2020), de no existir personas privadas de la liber-
tad sin sentencia condenatoria en firme, no habria hacinamiento en
las carceles del pais.

Los codigos de procedimiento penal mediante los cuales se ha regu-
lado la institucion de la detencion preventiva han sufrido algunas re-
formas tendientes a hacer compatible esta medida de aseguramiento
con los parametros fijados por el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos y la Corte Constitucional. No obstante, los cambios
introducidos no solo son insuficientes para reducir su uso y afirmar
su caracter excepcional, sino que ademas no se cumplen a cabalidad
por los operadores de la justicia. Ademas, en el actual Codigo de
Procedimiento Penal persisten disposiciones que se basan en la gra-
vedad del delito y en la peligrosidad del sujeto investigado presumien-
do su culpabilidad, lo que contraria los lineamientos internacionales
establecidos para el uso legitimo de la detencidén preventiva en los
sistemas penales.

La medida cautelar de detencion preventiva puede ocasionar dafios
antijuridicos que el Estado debe reparar en los términos del articu-
lo 90 de la Constitucién Politica, que consagra la clausula general
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Cconclusiones

de responsabilidad del Estado. El entendimiento del concepto de la
antijuridicidad del dafio ha sido determinante en la evolucion de la
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional,
respecto de la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la
libertad, puesto que, dependiendo de la comprensidén que se tenga de
este concepto, se garantiza en mayor o menor medida la reparacion
a las victimas de la privacion injusta de la libertad. Asi, si se adopta
un concepto que exige la existencia de un error o falla en el servicio
en la administracion de justicia para que el dafio sea antijuridico, se
restringe la posibilidad de acceder a una indemnizacion por la pri-
vacion de la libertad, por ser mas exigente la carga probatoria; pero,
si, por el contrario, se entiende que la antijuridicidad de la detencion
deviene del rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas
publicas y se aplica un titulo objetivo de imputacidn, se garantiza en
mayor medida la reparacion del dafio sufrido por la victima, por no
ser necesaria una actuacion irregular.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha tenido varias etapas fren-
te a la responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la liber-
tad, en las cuales, si bien se han sostenido diferentes concepciones del
dafio antijuridico, estas posturas estaban marcadas por una tenden-
cia a objetivar la responsabilidad del Estado por la privacion injusta,
hasta la sentencia de unificacién del 2018 que rompid con esta linea
e implico un retroceso con respecto al acceso a la reparacion de las
victimas, al imponerles una carga probatoria mas exigente y analizar
su conducta con miras a excluir la antijuridicidad del dafno y, con ello,
la responsabilidad del Estado.

La Corte Constitucional desarroll6 su propio precedente en materia
de responsabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad, el
cual estuvo igualmente marcado por una tendencia a analizarla bajo
un régimen objetivo, hasta la sentencia SU-072 de 2018, que plante6
la falla en el servicio como titulo de imputacion preferente para esta-
blecer la responsabilidad del Estado.

Los cambios jurisprudenciales en el afio 2018, tanto en el Consejo
de Estado como en la Corte Constitucional, parecen ser producto de
las presiones que ejercio el Gobierno para modificar los precedentes,
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con un fundamento meramente econémico, dado por la preocupaciéon
ante las sumas adeudadas por el Estado por condenas por privacion
injusta de la libertad, que estaban generando afectaciones a la soste-
nibilidad fiscal. La solucion a las crecientes demandas por privacion
injusta de la libertad no debe buscarse en el escenario de la respon-
sabilidad extracontractual del Estado, por cuanto el dafio ya se ha
causado a las victimas y dejarlas sin reparacion con un fundamento
economico no es compatible con los postulados de un Estado social
de derecho; por el contrario, la busqueda de soluciones debe orientar-
se al origen mismo del dafio, esto es, al uso y abuso de la detencion
preventiva en el proceso penal.

Como respuesta a la tutela del 2019 del Consejo de Estado, que dejo
sin efectos la sentencia de unificacion del 2018 y ordend proferir
una de reemplazo, la Seccion Tercera, en lugar de aplicar su propio
precedente, sentado por la sentencia de unificacion del ano 2013,
comenz6 a aplicar el fijado por la Corte Constitucional en la senten-
cia SU-072 de 2018, en la cual se fundamenta la posicion actual del
Consejo de Estado y se entiende que la antijuridicidad del dafio esta
dada por una actuacion irregular en la administracion de justicia,
lo que implica una mayor exigencia probatoria para las victimas de
la privacion injusta y, por tanto, una postura restrictiva frente a la
reparacion del dafo.

El concepto de antijuridicidad de la posicion jurisprudencial actual,
conforme al cual se debe aplicar la falla del servicio como titulo de
imputacién preferente en los procesos de responsabilidad del Estado
por privacion injusta de la libertad, conlleva el riesgo de que el juez
administrativo se extralimite en sus competencias e incurra en subjeti-
vidades por la apreciaciéon de los hechos y pruebas penales que fueron
practicadas en un proceso penal que termin6 con sentencia absoluto-
ria o equivalente, con efectos de cosa juzgada. Todo ello, como se vio,
por una parte, vulnera la seguridad juridica que supone la terminacion
de un proceso mediante una sentencia que plasmo la decision definiti-
va e inmodificable del Estado frente al litigio; y, por otra parte, genera
como consecuencia que se profieran decisiones contrarias en casos si-
milares, afectando asi el principio de igualdad ante la ley que les asiste
a los demandantes victimas de la privaciéon injusta de la libertad.
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