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RESUMEN

El presente ensayo indica cuales han sido algunos de los principales criterios
manejados por el Consejo de Estado en relacion al tema de la privacion injusta de
la libertad, con el objeto de establecer cual fue el enfoque dado por el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo de Narifio en las providencias revisadas del mismo
al determinar la existencia de responsabilidad patrimonial por parte del Estado
Colombiano por privacion injusta de la libertad, examinar cual ha sido su posicion
frente al derecho a la libertad y la presuncion de inocencia y como se han
manejado estos conceptos frente a la obligacion del estado de garantizar la
seguridad de la sociedad, el interés general y de investigar posibles conductas
punibles en orden a evitar la impunidad conforme al articulo 250 de la Constitucion
Politica de Colombia.

Para esto se revisé algunas de las jurisprudencias del Consejo de Estado en
especial el fallo del cuatro (4) de diciembre de dos mil seis (2006), expediente:
13.168, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez. Adicionalmente se consultd
jurisprudencia de la Corte Constitucional y doctrina relacionada. Para enfocar el
tema en el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Narifio se analizo las
sentencias que de conformidad con el trabajo de investigacion del Observatorio de
Justicia en Narifio se encontraron sobre el mismo.

De ello se logro concluir que en las providencias del Tribunal revisadas existe una
marcada tendencia hacia la aplicacion del articulo 414 decreto ley 2700/91 en los
tres eventos que menciona taxativamente y por tanto de la responsabilidad
objetiva, aunque también se observa en algunos fallos la aplicacion de la
responsabilidad subjetiva (falla en el servicio) para cuando resulte probada.



ABSTRAC

This paper presents some of the main criterion driven by the Estate Council they
are related to the topic unfair privation of freedom the main purpuses of this work
are; firstable to stablish the approach that was given by Narifio Contencious
Administrative Tribunal in its sentences they determine that Colombian government
has responsibility for the unfair privation of liberty, in addition, it examines its point
of view about the right of liberty and the innocence presumption. Finally, it drives
all this concepts regarding the estate commitment to guaranteensocial security,
general interestnand the investigation of possible punible behaviors:in order to
avoid impunity in accordance with 250 article of Colombian political Constitution.

To develop this work, some jurisprudences of the counsel of Estate Such as the
verdict of December, 4th, 2006.expedient 13,168. Potential Counselor Mauricio
Fajardo Gomez. They were checked out. moreover, the jurisprudence of the
Constitutional Court and related doctrinal were consulted. At the end, it was
analized some verdicts that were found in compliance with the Observatory of
Justice of Narifio, to focus the topic on the Narifio Contencious Administrative
Tribunal.

After all that process, itwas concluded that in the providences of the Tribunal
which wee revised: they have a strong inclination to apply, 414 article, decree
2700/91.this statements not only are objective and taxative, but also they are
subjective to be proved.



INTRODUCCION

Con el objeto de examinar si el Tribunal Administrativo de Narifio respecto al tema
de la privacion injusta de la libertad ha venido aplicando las pautas (en particular
en cuanto al régimen de responsabilidad) sefialadas por el Consejo de Estado en
su jurisprudencia o, de no ser asi, cuales han sido las que los han guiado, y si le
han dado prioridad al derecho a la libertad y a la presuncion de inocencia frente a
la carga de una investigacion o a la privacion de la libertad que los individuos
deben soportar por el hecho de vivir en comunidad. Por lo cual surge la pregunta
¢, Qué regimen de responsabilidad o titulo de imputacidon esta aplicando el Tribunal
Administrativo en Narifio ante el planteamiento de la privacién injusta de la
libertad, de conformidad con el analisis de los casos estudiados?

Para la estructuracion del presente ensayo se ha consultado tanto jurisprudencia
del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional ademas de la doctrina
desarrollada por autores como German Rodriguez Villamizar, Ramiro Ignacio
Dueiias, entre otros, que coadyuvaron en un mejor encaminamiento frente al
tratamiento del tema. Dentro de las sentencias revisadas es relevante tener en
cuenta las apreciaciones que en relacion a las tesis de responsabilidad se hacen
en la sentencia Radicacion niumero: 76001-23-25-000-1995-01992-01(15440), (1)
de marzo de dos mil seis (2006), Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO
GOMEZ la cual destaca la tesis “subjetiva o restrictiva” y otra “objetiva o amplia”.
Se debe tener en cuenta que a finales del mismo afio fue proferido el fallo del
cuatro (4) de diciembre de dos mil seis (2006), Expediente: 13.168, Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gémez quien maneja un criterio en que se amplia de
forma bastante proteccionista a la victima o demandante la posibilidad de
declaraciéon de responsabilidad del Estado por la detencién preventiva de
ciudadanos ordenada por autoridad competente y con el lleno de los requisitos
legales, en aquellos casos donde se causa al demandante o individuo un dafo
antijuridico, no obstante el mismo haya sido producto de la aplicacion del principio
de derecho penal in dubio pro reo.

Es interesante observar en la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional la direccion que se le ha dado a la solucién de los mudltiples
conflictos que surgen en el campo de la responsabilidad del Estado, en orden a
procurar la proteccion efectiva de la victima por el dafio causado, aparte de si la
accion u omisién de la administracion es o no antijuridica, sino que se estudia
desde el punto de vista de la victima y del dafio antijuridico con el que se ha visto
afectada.

Ello genera la necesidad de hacer un breve estudio del tratamiento que se le ha
dado por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Narifio a un tema que



desde muchos afios atras ha sido motivo de controversia en la jurisprudencia
colombiana, puesto que advirtiendo solo desde la vigencia del Decreto ley 2700 de
1991 articulo 414, ya derogado, y de la Constitucion Politica de 1991, se han
manejado diversos criterios que han ido desde sostener que “la responsabilidad
del Estado por la privacion injusta de la libertad de las personas se fundamentaba
en el error judicial, que se produciria como consecuencia de la violacion del deber
que tiene todo juez de proferir sus resoluciones conforme a derecho, previa una
valoracién seria y razonable de las distintas circunstancias del caso™’; hasta aquel
criterio en que se declara la responsabilidad del Estado por la detencion
preventiva ordenada por autoridad competente y con el lleno de los requisitos
legales, en aquellos casos donde se causa al demandante un dafio antijuridico, no
obstante el mismo haya sido producto de la aplicacién del principio in dubio pro
reo.

! Sentencia dos (2) de mayo de dos mil siete (2007), CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ, Radicacion nimero: 20001-
23-31-000-1997-03423-01(15463) Actor: ADIELA MOLINA TORRES Y OTROS, Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL.



1. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD (FALLA EN EL SERVICIO DE JUSTICIA)

“La libertad, Sancho, es uno de los mas preciosos dones que a
los hombres dieron los cielos; con ella no pueden igualarse los
tesoros que encierran la tierra y el mar: por la libertad, asi
como por la honra, se puede y debe aventurar la vida.”

Miguel de Cervantes Saavedra (1547-1616) Escritor espafiol.

1.1. El derecho ala Libertad.

En Colombia, al igual que en otros paises, este derecho natural y esencial de la
persona humana se consagra como derecho fundamental en su Constitucién
Politica, puesto que éstos no son tiempos de esclavitud ni de sometimiento
arbitrario, como en épocas pasadas. Y solo excepcionalmente puede privarse a
una persona de ese derecho, de conformidad con la ley, como medida preventiva
0 como sancién. Sin embargo y desafortunadamente a diario se comenten
crimenes en contra de él privando arbitrariamente a las personas de su libertad,
secuestrandolas o reteniéndolas para obtener beneficios politicos o0 econémicos.

El derecho a la libertad se encuentra consagrado en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, uno de los documentos mas importantes en la historia de la
humanidad, que significa uno de sus mayores logros en pro del ser humano. Esta
integrada por 30 articulos, fue aprobada el 10 de diciembre de 1948 en el Palaix
de Chaillot, de Paris, y adoptada por resolucion de la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas. En ella, ademas del derecho a la libertad,
encontramos consagrados otros derechos que se relacionan con el tema en
cuestion como lo son: Derecho a no ser victima de una detencion arbitraria; a un
proceso judicial justo; a la presuncién de inocencia hasta que no se demuestre lo
contrario; a la no invasion de la vida privada, de la correspondencia personal y su
honra; a la libertad de movimiento y residencia (Arts. 9, 10, 11, 12, 13 Declaracién
Universal de Derechos Humanos).?

El articulo 93 de la Constitucion Politica, da prioridad a los tratados internacionales
que reconocen derechos humanos sobre la ley interna en relacion con la
prohibicion de limitarlos en supuestos de estado de excepcion.

2 Constitucion Politica de Colombia. Bogota: Editor Panamericana Editorial Ltda, 2003, Suplemento, Pag. 301 a 310.



La Carta Politica de 1991 tanto en el preambulo como en los articulos 2, 13 y 28
consagra el derecho a la libertad, el cual se encuentra dentro del Titulo II,
Capitulo | De Los Derechos Fundamentales, expresamente reconocidos por
nuestro constituyente primario como fundamentales, y que por tanto requieren
prioritaria proteccion y garantia de su efectividad por el Estado. La libertad es un
derecho reconocido como de aplicacién inmediata (Articulo 85 de la C. Pol.) lo que
nos indica que debe darse primacia a su aplicacion, por ello la misma Constitucion
Politica establece la figura del habeas corpus (Articulo 30), para que quienes
estuvieren privados de la libertad y crean estarlo ilegalmente, puedan invocarlo,
ante cualquier autoridad judicial, el cual debe ser resuelto en un termino perentorio
de treinta y seis horas. De igual forma es procedente la accion de tutela como
mecanismo de garantia de su proteccion, en particular cuando va de la mano de
otros derechos tales como el debido proceso, el derecho a la defensa, el de
igualdad, entre otros, que podrian verse vulnerados dentro de una actuacion o
proceso judicial. El preambulo y el articulo 2 constitucionales, nos revelan como
la libertad junto a la justicia y a la vigencia de un orden justo, constituyen dentro
de un Estado Social de Derecho fines esenciales del mismo; y por ello todos sus
organos y autoridades estan obligados a salvaguardarlos y a buscar su
materializacion; tal seria el caso en los procesos penales donde el funcionario o
empleado judicial debe garantizar al procesado el respeto a su libertad, el derecho
a ser considerado inocente mientras no se demuestre lo contrario y a un debido
proceso sin dilaciones injustificadas (Arts. 28 y 29 C.Pol.).

La Constitucion Politica de Colombia nos habla de las libertades con que
contamos y en su articulo 13 sefiala “todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley” continla diciendo “recibiran la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades ...” en
el articulo 17 se prohibe expresamente la esclavitud, la servidumbre y la trata de
personas en otros articulos se garantizan otras libertades como el libre desarrollo
de la personalidad (Art 16), la libertad de conciencia ( Art. 18), la libertad de culto y
expresion (Art. 19 y 20). Sin embargo, para efecto de comprender la temética de
este ensayo se remitira a la libertad fisica de las personas, es decir, a ese derecho
gue tenemos todos de movilizarnos sin ser retenidos ni sometidos, a ese derecho
gue nos permite la libertad de circulacion ni nos encierra.

Pues bien, frente a este panorama el Estado ha sido durante siglos uno de los
principales agentes que ha incurrido en la vulneracion del derecho a la libertad,
sustentandose en criterios tales como la primacia del interés general, la proteccion
de la comunidad de posibles delincuentes, y el deber de investigacion de las
conductas punibles.

Entonces ¢ Donde queda el principio de presuncion de inocencia y el derecho a la
libertad frente a la obligacion de comparecer al proceso sin incurrir en privacion
injusta de la libertad? ¢Es posible anteponer el deber de los ciudadanos de
soportar la carga de una investigacion?
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Colombia es Parte en la mayoria de los tratados de derechos humanos del
sistema interamericano, como la Convencidbn Americana sobre Derechos
Humanos?; la mentada convencion fue Suscrita en San José de Costa Rica el 22
de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos (Ratificada por Colombia mediante Ley N° 16 de 1974).
Dentro de los aspectos mas relevantes para el tema y que encontramos en este
documento estan la obligacion de los Estados partes en esta Convencion de
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion y el deber de
adoptar disposiciones de derecho interno que permitan la efectividad de tales
derechos y libertades. En el capitulo Il de la parte I, sefiala los pronunciamientos
sobre el derecho a la libertad y en su articulo 7 numeral 2 dice: “2. Nadie puede
ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas
de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas.”; de igual forma menciona que “5. Toda persona
detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de
que continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que
aseguren su comparecencia en el juicio.”.

Lo anterior nos puede llevar a concluir que si una detencion o retencién cumple
con todos los procedimientos, pasos y pautas establecidos por la Constitucion y la
ley para esta clase de actos y son ejecutados por las autoridades estatales
competentes para ello; el Estado se encuentra legitimado para privar a una
persona de su libertad, con lo cual con posterioridad esta no podria demandarlo en
responsabilidad, en razén a que sus agentes actuaron de conformidad con la
normatividad vigente es decir su actuacion fue legal y debida.

La detencion preventiva constituye una medida de aseguramiento dirigida a
garantizar el resultado de un proceso penal y debe realizarse con las formalidades
gue establece la ley. De lo contrario se comete un delito de detencidn ilegal.

A la sazon ¢la detencion ilegal es la Unica que puede dar lugar a declarar
administrativamente responsable al Estado por privacion de la libertad? Al dar una
respuesta conforme a la jurisprudencia nacional, podemos deducir dos enfoques:
Uno en el que se maneja el derecho a la libertad como un derecho no absoluto, al
respecto se dijo:

® ROBINSON, Mari. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (1 enero a 31 de

diciembre de 2000). En: Declaracion de la Sra. MARI ROBINSON, Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
Derechos Humanos, presentando el informe de la oficina en Colombia ante la 57° sesion de la Comisién de Derechos
Humanos. Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos, Bogota D.C.,

2001. Pag. 18.
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La anterior secuencia normativa y jurisprudencial muestran que el
derecho positivo Colombiano consagré y consagra el derecho a la
libertad como un derecho fundamental no absoluto, limitado a ciertas
condiciones y supuestos constitucionales o legales; que una de las
particulares restricciones a tal derecho es la detencién preventiva que
tiene caracter excepcional y esta condicionada a supuestos también
legales fundamentados en la efectividad de la presunciéon de

inocencia.”™ .

Y el otro enfoque nos indica que no, que aunque la privacion de la libertad de una
persona se haya ejecutado con las formalidades que establece la ley, el Estado
debe responder cuando se cause un dafo antijuridico a la victima de privacion de
la libertad que posteriormente fue exonerada y puesta en libertad, aunque su
exoneracion haya sido en aplicacion del in dubio pro reo, lo que interesa es que
se haya causado un perjuicio al procesado y que ese perjuicio haya sido
antijuridico es decir que no se encontraba en el deber de soportarlo,
independientemente de que la actuacion de la autoridad haya sido legal o ilegal.

En cuanto a la presuncion de inocencia la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en su articulo 8 numeral 2, sefiala unas garantias minimas tales como:
a. Derecho a ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, b.
Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada; c.
Concesion de tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa; d. Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor; e. Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la
ley; f. Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y
de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos; g. Derecho a no ser obligado a declarar
contra si mismo ni a declararse culpable, y h. Derecho de recurrir del fallo ante
juez o tribunal superior.

La Constitucién Politica de 1991 reconoce la presuncion de inocencia en su
articulo 29, encontrandose dentro del debido proceso como derecho fundamental.

Pero se ha dicho que frente a este reconocimiento, esta la obligacién del Estado
de garantizar la seguridad de la sociedad, el interés general y la obligacién de
investigar posibles conductas punibles con el objeto de evitar la impunidad; en
consecuencia los ciudadanos como pertenecientes a una comunidad nos
encontramos en el deber de soportar la carga de una investigacion, que queramos

* CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Radicacién niimero: 76001-23-25-000-1995-01992-01(15440), (1) de marzo de dos
mil seis (2006), Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ.
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o no debemos aceptar, puesto que el Estado tiene el poder y la legitimacion para
ello, en este orden la Fiscalia General de la Nacién tiene el deber establecido tanto
en la Constitucion como en la leyes de asegurar la comparecencia de los
presuntos infractores a la ley penal (articulo 250 C. Pol.) y que con la modificacién
introducida por el articulo 2 del Acto Legislativo No. 3 de 2002 en ejercicio de sus
funciones este organismo debera:

“Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las
medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados
al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccion de la
comunidad, en especial, de las victimas.” “La ley podra facultar a la
Fiscalia General de la Nacion para realizar excepcionalmente capturas;
igualmente, la ley fijara los limites y eventos en que proceda la captura.”

Estando la Fiscalia y posteriormente el Juez Penal, en el deber constitucional de
cumplir con estos mandatos, podria decirse que es posible anteponer este deber
frente al derecho a la libertad y la presuncidn de inocencia. Pero es dable
considerar que esto no es asi, puesto que la responsabilidad estatal puede
resultar comprometida aun en aquellos eventos en que la actuacion judicial este
revestida de legalidad, ello en los casos en que en sentencia definitiva o
providencia judicial equivalente haya resultado exonerado el procesado, y se le
haya ocasionado un perjuicio antijuridico indemnizable por su gravedad y
anormalidad.

Al respecto German Rodriguez Villamizar expresa que aunque es cierto que el
Estado tiene el deber de prevenir el delito y de investigar y sancionar a los autores
de los que se cometan, razon por la que es titular de la accion penal; es necesario
tener en cuenta que esta “supone una afectacion grave de derechos
fundamentales tan preciados como la libertad y el buen nombre, y por tanto su
utilizacion debe ser seria, idonea, agil, eficaz y eficiente, en especial cuando haya
lugar a definir situacién juridica imponiendo medida de aseguramiento de

detenci6n preventiva®”.

1.2. La obligacion de investigar y detener al posible autor o participe de una
conducta punible. Normas penales relacionadas

Como ya se mencion0, tanto en la Constitucion Politica (articulo 250) como en la
normatividad que desarrolla éste precepto superior tal es el Cddigo de
Procedimiento Penal que sefala que la titularidad de la accion penal corresponde
al Estado y se ejerce por la Fiscalia General de la Nacion durante la etapa de la
investigacion y los jueces competentes durante la etapa del juzgamiento (Ley 600
de 2000 articulo 26) o en el Nuevo Cdédigo de Procedimiento Penal vigente que

® RODRIGUEZ VILLAMIZAR, German. “Responsabilidad del Estado por Privacion Injusta de la Libertad “,EN: Memorias
Décimo Encuentro de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, Bogota: Consejo de Estado, 2004, P&ag. 120.
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empez6 a regir el 01 de enero de 2005 (en el departamento de Narifio empezé a
regir a partir del 01 de enero de 2007) Ley 906 de 2004, en su articulo 66 expresa
que el Estado por intermedio de la Fiscalia General de la Nacion, esta obligado a
ejercer la accién penal y a realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito. También es dable tener en cuenta los Art. 1, 2, 3, 6, 7,
114 del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000).

Podemos decir bajo la anterior normatividad que el Estado esta obligado a
investigar y detener al posible autor o participe de una conducta punible, pero todo
ello debe hacerse con sujecién a los criterios de legalidad, eficiencia y justicia
material; con lo que podria en lo posible evitarse que la responsabilidad
extracontractual del Estado resulte comprometida.

Cabe mencionar, que el Cédigo Penal (Ley 599 de 2000) en el Titulo Il Delitos
Contra La Libertad Individual y Otras Garantias, Capitulo IV, articulos 174, 175,
176,177; prescribe los tipos penales relacionados con la detencion arbitraria tales
como: Privacion ilegal de la libertad, prolongacion ilicita de privacion de la libertad,
detencion arbitraria especial, desconocimiento del habeas corpus. Todos estos
tipos penales requieren de un sujeto activo calificado (servidor publico o juez) y las
penas impuestas oscilan entre 2 a 5 afios de prision. Es de resaltar que conforme
a estas normas la detencion arbitraria se equipara con la privacion de la libertad
ilegal, lo que excluye cualquier concepto mas amplio que se encuentre por fuera
de la ilegalidad.

¢, Se puede escudar la administracion de justicia en el cumplimiento del deber de
las autoridades publicas de detener preventivamente a una persona para hacerla
comparecer al proceso sin incurrir en privacion injusta de la libertad?

Es dificil responder de forma apresurada a una pregunta como esta que si es
procedente, puesto que de acuerdo con uno de los ultimos criterios del Consejo de
Estado, en el que se tiende acceder a declarar responsable por privacion injusta
de la libertad al Estado aun en los casos en que el procesado fuese absuelto en
aplicacion del principio denominado in dubio pro reo, sin importar que la
actuacion de la administracion de justicia haya sido o no acorde con el
ordenamiento legal que rige tales procedimientos, interesando solamente que a la
victima se le haya causado un dafio antijuridico, lo que permite evidenciar que la
tendencia actual al respecto es de aplicacion de una responsabilidad objetiva,
que conllevaria a que en todos los casos en que una persona después de ser
sometida a un proceso penal y resulte absuelta, tenga derecho a indemnizacién; a
menos que ella misma lo haya causado por su culpa grave o dolo o exista otra
causal excluyente de la responsabilidad del Estado, que por lo general seria muy
complejo de declarar a menos que sea la ya mencionada.

El Consejo de Estado en repetidas oportunidades ha sostenido que corresponde a
los particulares soportar la carga publica de una investigacién por parte de una
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autoridad judicial. No obstante, en los ultimos fallos ha optado por una apreciacion
diferente de tal posicion, con lo que se ha empezado ha sostener que
independientemente de:

“...la escala de valores que individualmente se defienda, la libertad
personal ocupa un lugar de primer orden en una sociedad que se precie
de ser justa y democratica. Por tal razén no es posible afirmar que
verse sujeto a la perdida de un ingrediente fundamental para la
realizacion de todo proyecto de vida, pueda considerarse como una
carga publica normal inherente al hecho de vivir dentro de una
comunidad”.
En un Estado Social y Democréatico de Derecho “...carece de asidero juridico
sostener que los individuos deban soportar toda suerte de sacrificios, sin
compensacion alguna, por la Unica razén de que resultan necesarios para
posibilitar el adecuado ejercicio de sus funciones por las autoridades publicas”. Si
bien es cierto que la prevalecia del interés general de conformidad con el articulo
1° constitucional se constituye en principio fundamental, también es cierto que en
su articulo 2 se sefiala como fin esencial del Estado la proteccion de todas la
personas residentes en Colombia en sus derechos y libertades. Por ello no es
razonable aceptar que en aras del interés general se vean avasalladas las
libertades individuales, puesto que la proteccion de los derechos y libertades
acaba por convertirse en parte del interés general. Se considera que en cada caso
el juez debe determinar si el dafio va mas alla de lo que normalmente debe
soportar una persona por el hecho de vivir en una comunidad juridicamente
organizada y comportarse como sujeto solidario, es decir si se trata de un dafo
antijuridico o por el contrario tiene el deber de soportarlo. “Lo que no se estima
juridicamente viable, sin embargo, es trasladar al administrado el costo de todas
las deficiencias o incorrecciones en las que, en ocasiones, pueda incurrir el Estado

en ejercicio de su ius puniendi”®.

Por tanto en un Estado como el nuestro donde la justicia por regla general es
tardia e insuficiente, violandose con ello los principios del Estado Social de
Derecho al que pertenecemos de acuerdo con nuestra Carta Fundamental, es
necesario que a la hora de establecer la responsabilidad Estatal el Juez
Administrativo como garante de una verdadera justicia de prioridad a los derechos
fundamentales reconocidos por el derecho interno como por las normas
internacionales.

Queda el interrogante: En aquellos casos en que la persona que permanecio
detenida por orden judicial dada conforme a la ley, es decir, por que si existio una
conducta (o hecho) punible, que si constituia delito, por que hubo las pruebas

® CONSEJO DE ESTADO, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Cuatro (4) de diciembre de dos mil seis
(2006), Expediente: 13.168, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez.
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exigidas para decretar la medida de detencidén preventiva (uno o dos indicios
graves segun el Codigo de Procedimiento Penal vigente para la época) y los
demas requerimientos legales; y sin embargo al final resulta que la prueba que
sirvio para imponer la medida y dictar Resolucion de Acusacion en contra del
procesado y que cumpli6 con los parametros establecidos para tomar esas
decisiones, no fue suficiente para condenar donde se requiere la certeza. Lo que
significa que existi6 duda para continuar el proceso o condenar, segun sea el
caso, luego, ¢ que pasa en aquellos casos en que no se da una verdadera falta de
pruebas, sino que aquellas que han sido obtenidas no fueron legal, regular y
oportunamente allegadas a la actuacion; por lo que el juez no podra fundar su
decision en ellas, y que aun conociendo en su conciencia que el sindicado si
cometio el delito, debe absolverlo por falta de pruebas legalmente recogidas?

Es por ello que en cada caso en particular el juzgador administrativo debe velar
por que el sujeto que reclama la indemnizacion de perjuicios por privacion injusta
de la libertad, no haya tenido en realidad el deber de soportar la carga de la
investigacion penal; pero si por el contrario su conducta dio lugar a ello, aunque la
providencia penal se haya dictado con base en el principio de in dubio pro reo,
no habria lugar ha hacer responsable al Estado por tal hecho, puesto que este se
encuentra debidamente legitimado por la Constitucién y la ley en aras del interés y
bienestar general para investigar y tomar las medidas pertinentes en pro de
sancionar a aquellos que la infrinjan.

1.3. Laresponsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad.

En primer lugar es preciso sefialar que sobre la responsabilidad del Estado en
Colombia a partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 se consagra
un principio general de responsabilidad tanto a nivel contractual como
extracontractual, que es el que nos interesa en este momento. Antes de la
mentada norma superior fue la jurisprudencia principalmente la que estructuré la
institucion de la responsabilidad estatal, pues no existian normas que
reglamentaran la responsabilidad del Estado en forma genérica sino para algunos
asuntos como por ejemplo a partir de la reforma constitucional de 1936 en el caso
de expropiacion por motivos de utilidad publica; fue asi que primero con la Corte
Suprema de Justicia y luego a partir de 1964 cuando asumio estas competencias
el Consejo de Estado se dio cabida a hacer responsable al Estado por sus actos y
omisiones.

En Colombia adquiere gran trascendencia el instituto de la responsabilidad por la
situacion de violencia, guerra y corrupcion en la que el Estado desde muchos afios
atrds viene estancado. Centrandonos un poco en el tema dentro de la
responsabilidad del Estado por la actividad jurisdiccional encontramos que a partir
de la Constitucion Politica de 1991, el legislador colombiano teniendo en cuenta
criterios jurisprudenciales y doctrinales que se habian venido manejando pero que
aun no habian dado lugar a la declaracién de responsabilidad por esta actividad,
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consagré en normas del Codigo de Procedimiento Penal -para la época Decreto
Ley 2700 de 1991- eventos de responsabilidad por actividad jurisdiccional,
especificamente en los articulos 242 y 414.

En cuanto al articulo 414 y de conformidad con una de las interpretaciones dadas
al mismo por la jurisprudencia, se podria decir que este preceptud la
responsabilidad patrimonial del Estado por privacion injusta de la libertad bajo los
parametros de la responsabilidad subjetiva y ademas presenta tres casos de
responsabilidad objetiva: Cuando el hecho no existio, el sindicado no lo cometio, o
la conducta no constituya hecho punible (atipicidad). Para algunos otros
intérpretes el mentado articulo solo referia los tres eventos taxativamente
descritos en la norma o de responsabilidad objetiva.

El Consejo de Estado no ha sostenido un criterio uniforme cuando se ha ocupado
de interpretar y aplicar el articulo 414, norma que fue derogada pero aun aplicable
a casos ocurridos durante su vigencia (ni la ley 600 de 2000, ni la ley 906 de 2004,
recogieron tales preceptos); dichos criterios contindan siendo Utiles puesto que
todavia existen procesos en curso que exigen su aplicacién, y que aun en la
eventualidad de la aplicacion de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia
podrian seguir siendo aplicables.

De conformidad con la sentencia del 2 de mayo de dos mil siete (2007), Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero
ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ, Radicacién numero: 20001-23-31-000-
1997-03423-01(15463); la mencionada corporacion a desarrollado 4 direcciones:

“En una primera etapa, la Sala sostuvo que la responsabilidad del
Estado por la privacion injusta de la libertad de las personas se
fundamentaba en el error judicial...”; “segunda direccion, la carga
procesal para el actor de demostrar el caracter injusto de la
detencion”... “fue reducida tan solo a los casos de detencion diferentes
a los contemplados en el articulo 414 del Codigo de Procedimiento
Penal, porque en relacidon con los tres eventos alli sefialados se estimé
que la ley habia calificado que se estaba en presencia de una detencion
injusta y que, por lo tanto, surgia para el Estado la obligacion de reparar
los perjuicios con ella causados.” En tercer lugar “se ha reiterado el
caracter injusto de los tres casos de detencién que preveia el articulo
414" por lo tanto frente a la reclamacion surgida por alguno de ellos,
“...resultaba indiferente establecer si en la providencia que ordend la
privacion de la libertad se incurrié o no en error judicial, por cuanto lo
gue compromete la responsabilidad del Estado no es la antijuridicidad
de la conducta del agente del Estado, sino la antijuridicidad del dafio
sufrido por la victima, en tanto que ésta no tiene la obligacion juridica de
soportarlo.” ...“Cuarto la Sala ampli6 a aquellos eventos en los cuales
se causa al individuo un dafo antijuridico, aunque el mismo se derive
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de la aplicacién, dentro del proceso penal respectivo del principio in
dubio pro reo”,... “circunstancia que hace procedente el reconocimiento
de la obligacibn a cargo del Estado, de indemnizar los perjuicios
irrogados al particular, siempre que éste no se encuentre en el deber

juridico de soportarlo™ .

Posteriormente, la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, Ley 270 de 1996,
en el Libro Tercero, Capitulo VI, de la Responsabilidad del Estado y de sus
Funcionarios y Empleados Judiciales, establecid en el articulo 65 la privacion
injusta de la libertad como una de las tres formas en que se hace responsable al
Estado por actividad jurisdiccional junto al error jurisdiccional y el funcionamiento
anormal de la administracion de justicia. Las cuales son desarrolladas en los
articulos 66, 67,68 y 69.

Aunque en relacion a la mentada norma no existe mayor desarrollo jurisprudencial
del Consejo de Estado, se puede vislumbrar que aun bajo su regencia continuaran
aplicandose los titulos de imputacion desarrollados por la jurisprudencia al
respecto, introduciendo las respectivas modificaciones de acuerdo a las
condiciones del caso®.

El articulo 68 sefiala: “PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD: Quien haya sido
privado injustamente de la libertad podrd demandar al Estado reparacion de
perjuicios”. Pero, con excepcion de la providencia ya mencionada (Sentencia 2 de
mayo de dos mil siete (2007), Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez,
Radicacién namero: 20001-23-31-000-1997-03423-01(15463)) en la que no se
indica el titulo de imputacion a aplicar dejando abierto a la posibilidad de valerse
de cualquiera de las teorias manejadas por la jurisprudencia del Consejo de
Estado, este no ha tenido la oportunidad de dar aplicacion a esta norma de la ley
270 de 1996 en razon a la muy conocida congestion judicial.

En cuanto al titulo de imputacién aplicado en los procesos por privaciéon injusta de
la libertad, en la mayoria de los casos el Consejo de Estado ha dado aplicacion al
régimen subjetivo de la falla probada en el servicio, en algunos otros casos se ha
sustentado en el régimen objetivo con fundamento en el articulo 414 del Decreto-
ley 2700 de 1991 Cédigo de Procedimiento Penal.

" Ver también: Sentencia (12) de diciembre de dos mil cinco (2005), Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ, Radicacion nimero:
73001-23-31-000-1995-02809-01(13558), Actor: German Barberi Perdomo Y Otros, Demandado: Nacién - Ministerio De
Justicia; Consejo Superior De La Judicatura; Fiscalia General De La Nacion.

& Sentencia dos (2) de mayo de dos mil siete (2007), Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién

Tercera, Consejero Ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ, Radicacion nimero: 20001-23-31-000-1997-03423-01(15463)
Actor: Adiela Molina Torres Y Otros, Demandado: Nacién - Rama Judicial.
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Para algunos doctrinantes como el Dr. Ramiro Ignacio Duefias, la privacion injusta
de la libertad se debe analizar desde el punto de vista del régimen objetivo con
base en el titulo de imputacion dafio especial, puesto que con la actuacion de la
administracion se causo al particular un perjuicio anormal, grave, cierto y personal
con el cual se supera las cargas que se debe soportar por el hecho de vivir en
sociedad.

¢,Cuando es posible derivar responsabilidad del Estado por privacion injusta de la
libertad en razon a la falla en el servicio de justicia? ¢ Cuales son los presupuestos
necesarios para ello?

De conformidad con la doctrina y la jurisprudencia en el régimen de
responsabilidad subjetiva se hace una valoracion de la conducta del Estado en
confrontacion con un modelo ideal de la conducta estatal (establecida en la ley).
Cuando su actuar no corresponde a ese modelo ideal o se aleja en forma parcial o
total, hay falla en el servicio, es decir cuando la administracién falla por omision,
retardo, irregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio publico.

Constituyen elementos’ de este titulo de imputacion:

a) Falla en el servicio: La demostracion de que existe una falta o una falla en
el servicio. Se debe demostrar que fue un agente estatal en ejercicio del
cargo.

b) El dafio: es necesario acreditar la existencia de un dafo cierto (el cual se
opone al eventual). Ese dafio debe ser personal, en principio solo puede
reclamar la victima, pero también se acepta que puede reclamar su entorno
familiar. Adicionalmente ese dafio debe ser determinado o determinable y
constituir un hecho anormal.

c) Nexo causal: Adecuado y determinante, entre la falla y el dafio, lo cual se
explica en la reglas de la experiencia.

La responsabilidad subjetiva desde el punto de vista probatorio es clasificada en
falla probada y falla presunta. La responsabilidad jurisdiccional por privacion
injusta de la libertad a sido enmarcada dentro de la falla probada, aun incluso con
aplicacion del articulo 68 de la ley 270 de 1996 y el condicionamiento expuesto por
la Corte constitucional®® al hacer el juicio de exequibilidad, en consecuencia habria
que probar los anteriores elementos correspondiéndole la carga de la prueba a
quien alega el hecho de conformidad con el art. 177 del Codigo de Procedimiento
Civil.

® CONSEJO DE ESTADO. Sentencia 3744(13744) del 02/07/25, Ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, Actor: GLORIA
ESTHER NORENA BENJUMEA, Demandado: EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN.

0 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037-96 de 5 de febrero de 1996, Magistrado Ponente Dr. Vladimiro Naranjo
Mesa, la Corte Constitucional revis6 la exequibilidad del Proyecto de Ley 58/94 Senado y 264/95 Camara, en cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 153 de la Constitucion Politica, y declar6 CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE el articulo 68
del mismo, "bajo las condiciones previstas en esta providencia”.
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Pero se ha dicho por la jurisprudencia que existe una tesis objetiva o amplia de la
responsabilidad:

“En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucion
Politica, el Estado es patrimonialmente responsable por los dafios
antijuridicos que le sean imputables; de manera que si un sujeto
es privado de la libertad en desarrollo de una investigaciéon penal y
posteriormente liberado mediante providencia judicial en la que se
resuelve desvincularlo del proceso penal, los dafios que
demuestre y que deriven de la detencion deben serle
indemnizados, toda vez que no estaba en el deber de soportarlos.
Dicho en otras palabras, cuando una persona es privada de la libertad
por virtud de decisiébn de autoridad y luego puesta en libertad por la
misma autoridad en consideracion a que se dan los supuestos legales
que determinan su desvinculacion de una investigacion penal, ya sea
porque el hecho imputado no existi6, o porque el sindicado no lo
cometi6 o porque el hecho no es punible, si ademas prueba la
existencia de un dafio causado por esa privacion de la libertad, este
dafio es indiscutiblemente antijuridico y debe serle reparado por el
Estado. No es necesario demostrar la existencia de una decision
errénea; conforme a lo expuesto, la Sala encuentra que una
providencia judicial proferida conforme a la ley que prevé y regula
la detencion preventiva, puede causar un dafio antijuridico cuando
en el curso de la investigacion penal no se desvirtia la presuncion de
inocencia del sindicado que, en cumplimiento de dicha providencia, ha
sido privado de la libertad.”(Resaltado por fuera del texto).*

Una vez realizadas las anteriores consideraciones, entramos a estudiar algunas
providencias del Tribunal Contencioso Administrativo de Narifio, con lo que se
pretende responder a los siguientes cuestionamientos:

¢, Qué titulo de imputacion esta aplicando el Tribunal Administrativo en Narifio ante
el planteamiento de la privacion injusta de la libertad, de conformidad con el
analisis de los casos estudiados? ¢Se esta responsabilizando al Estado por el
actuar de sus funcionarios o se ha tomado una posicion parcializada en defensa
de lo publico?

Tenemos los siguientes asuntos:

1 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Radicacion nimero: 76001-23-25-000-1995-01992-01(15440), (1) de marzo de dos mil
seis (2006), Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, Actor: HERNANDO ALVAREZ Y OTROS, Demandado:
NACION -FISCALIA GENERAL DE LA NACION.
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-Proceso Rad. 1999 — 1070 del Tribunal Administrativo de Narifio, sentencia
del 10 de marzo de 2006.

Acorde con los antecedentes relacionados en la sentencia, pretendian los actores
que se declare la responsabilidad administrativa y patrimonial del Estado y como
consecuencia se condene a la Nacion - Rama Judicial —Fiscalia General de la
Nacion a pagar los perjuicios morales y materiales causados a los demandantes
con motivo de la privacion injusta de la libertad de que fueran victimas dos de
ellos, y por los perjuicios ocasionados a sus propietarios como resultado del
decomiso y posterior perdida de 400 bultos de cemento gris y de los dafios
causados a los vehiculos en que se transportaban los cuales también fueron
retenidos y puestos a disposicion de la Fiscalia.

En primer lugar cabe mencionar que aunque en sus consideraciones el Tribunal
Administrativo menciona la ley 270 de 1996 sefalando expresamente los articulos
65 a 71, que regulan lo referente a la responsabilidad del Estado y de sus
funcionarios y empleados judiciales; para la resolucién del caso da aplicacion al
articulo 414 del Decreto- Ley 2700 de 1991 vigente para la época de los hechos,
indicando que la responsabilidad patrimonial del Estado por detencion preventiva
procede cuando se cumplen y acrediten en forma plena supuestos tales como:

“Que una persona sea detenida preventivamente por decisién de
autoridad en funcién jurisdiccional, que sea exonerado mediante
sentencia absolutoria definitiva o mediante su equivalente, que la
decision absolutoria se haya fundado en que el hecho no existid, en que
el sindicado no lo cometi6é o en que el hecho que realizé no era punible;
gque el sindicado y los demas demandantes en el juicio de
responsabilidad hayan padecido dafios, que el sindicado no haya
determinado su detenciébn con su conducta dolosa o gravemente
culposa”.

Con base en lo anterior y en las pruebas allegadas al proceso el juzgador
administrativo encontro que respecto de uno de los demandantes que reclamaban
indemnizacion de perjuicios por privacion injusta de la libertad, si se encontraban
acreditados los supuestos para ello, puesto que se precluye la investigacion al
considerar que el imputado no cometié el hecho, causando una efectiva privaciéon
injusta de la libertad ya que quien estuvo detenido sufrié un dafio que no estaba
en la obligacién juridica de soportar. Menciona que no resulta lo mismo respecto
del otro demandante contra quien la Fiscalia se abstuvo de proferir medida de
aseguramiento y solo estuvo a ordenes del ente acusador hasta tanto se le definio
su situacion juridica.

En conclusion, de lo mencionado y de los demas considerandos de la providencia

en cita, se deduce que para resolver no se tuvo en cuenta criterios de caracter
subjetivo donde mediante un juicio de valor se cualifica la conducta o las
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providencias de las autoridades encargadas de administrar justicia; sino que por el
contrario se dio aplicaciéon a aquellos criterios jurisprudenciales que derivan una
responsabilidad objetiva en esta clase de asuntos es decir cuando una persona
privada de la libertad por decision de autoridad es posteriormente puesta en
libertad, causandole un dafio antijuridico a la victima o procesado el Estado
deberd  responder  patrimonialmente  por los  perjuicios  causados
independientemente de que su actuacion o la providencia en que sustento la
medida de detencion sea legal o ilegal. Se debe apuntar que en este asunto
aungue se menciona que se resolvera aplicando un criterio objetivo no se
menciona cual es el titulo de imputacién especifico utilizado para resolver.

-Proceso Rad. 2001 — 1379 del Tribunal Administrativo de Narifio, sentencia
del 22 de septiembre de 2006.

Teniendo en cuenta los hechos y pretensiones resefiados en la demanda el caso
dentro del presente asunto es el siguiente: Se demanda la reparacion directa por
privacion injusta de la libertad y por el indebido funcionamiento en la
administracion de justicia, en razén a que solo por el hecho de ser el conductor del
vehiculo en que se transportaba un cargamento de precursores ilegales, se le
privé de su libertad y judicializé, lo que conllevd a que se causara perjuicios
morales y materiales tanto al detenido como a sus parientes cercanos.

Respecto al régimen de responsabilidad aplicable al caso, tanto las partes
(demandante y demando) como el juez administrativo, parecen coincidir en que
corresponde a la llamada falla del servicio. Aunque, en el considerando al hacer
una enunciacion de la jurisprudencia existente sobre la privacion injusta de la
libertad, sefiala que las hipétesis contempladas en el articulo 414 del Decreto-Ley
2700 de 1991 aun contindan siendo aplicadas por la jurisprudencia, expresa que
esta norma consagra practicamente un régimen objetivo de responsabilidad,
puesto que en los tres casos que el articulo mencionado consagra en su segunda
parte, “sobra realizar analisis respecto a si la providencia que decreto la detencion
se dict6 cumpliendo o no los requisitos legales, constituyéndose asi en
responsabilidad objetiva. En los demas casos, le correspondera al actor demostrar
gue la privacion de la libertad fue injusta.” Dice ademas que la indemnizacién no
solo procede en los tres casos enunciados en la referida norma, procediendo tal
como se expresa en la jurisprudencia citada cuando quien haya sido privado de la
libertad de manera preventiva y absuelto en sentencia ejecutoriada o en
providencia que disponga la terminacion del proceso, siempre que tal medida haya
sido injusta, calificacion que puede provenir cuando la medida sea ilegal, cuando
se den las hipotesis del articulo 414, cuando la medida haya sido irrazonable,
injustificada o desproporcionada, o porque al margen de la licitud o ilicitud de la
decisién el particular no tenia el deber juridico de soportarla’’. Manifiesta que “en

12 Citada por el Tribunal: Sentencia 27 de septiembre de 2000, expediente 11.601.
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cada caso atafiera al actor demostrar la injusticia, ilegalidad o irrazonabilidad de la
medida.”*?

Al establecer si en el caso bajo examen se encuentra determinada que la
retencion a que fue sometido el demandante fue injusta y una vez analizado el
acerbo probatorio allegado al proceso concluye que tal retencidbn no puede ser
analizada desde la 6ptica de las hipotesis y jurisprudencias relacionadas en tal
providencia, en razon a que “la FISCALIA NUNCA ORDENO LA DETENCION
DEL SINDICADO, y al momento de decidir la situacion juridica SE ABSTUVO de
decretar medida de aseguramiento, por tanto lo que sufri6 fue una simple
retencidn, que dadas las circunstancias legales y procedimentales de la época
debia decidirla el fiscal Regional ...”. Es decir no podia hablarse de privacién
injusta de la libertad puesto que la Fiscalia nunca decret6 medida de
aseguramiento de detencion preventiva y se dio la debida observancia a los
términos para definir situacion juridica, por lo tanto no es dable declarar la
responsabilidad Estatal y reconocer perjuicios.

Es interesante observar en esta sentencia que el Tribunal analiza también el caso
desde el punto de vista del Mal Funcionamiento de la Administracion de Justicia
por el tiempo en que el procesado permanecio sub judice. El cual se examina bajo
el tipo de responsabilidad de la falla en el servicio de justicia y deja entrever que
en aquellos procesos donde no esté involucrada la libertad y a menos que se
pruebe una falla, no hay lugar a que prosperen las pretensiones indemnizatorias
por la actuaciéon punitiva del Estado.

-Proceso Rad. 2002 — 0753 del Tribunal Administrativo de Narifio, sentencia
del 11 de agosto de 2006.

La descripcion del caso puede hacerse de la siguiente forma: Se plantea en la
demanda que la Nacion-Fiscalia General de la Nacion-Ministerio de Defensa-
Policia Nacional son responsables administrativamente de los dafios y perjuicios
ocasionados a los demandantes por la privacion injusta de la libertad de C. B., a
quien la Fiscalia le definié situacion juridica mediante la imposicion de medida de
aseguramiento de detencién preventiva, tras vincularla por supuesto transporte de
cocaina en la via que va de Puerto Asis a Pasto. La procesada permanecio
detenida por cuatro meses, y salio en libertad al declararse la preclusion de la
investigacion por existir manifiestas dudas sobre su responsabilidad dando
aplicacion al principio del in dubio pro reo.

¥ Citada por el Tribunal: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, Consejero ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO, Bogotd, D.C. Sentencia 28 de abril de 2005,
Radicacion numero: 13001-23-31-000-1996-01111-01(15348) Actor: ORLANDO GARCIA CUELLAR, Demandado:
FISCALIA GENERAL DE LA NACION.
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Cabe mencionar que en la providencia el Tribunal muy claramente expresa como
tema la privacion injusta de la libertad atribuible a titulo de falla en el servicio y
como problema juridico a desarrollar la existencia de responsabilidad
administrativa por falla en el servicio, con lo que se entiende que el caso se
estudiard bajo este titulo de imputacion. De igual forma lo plantea la parte
demandada. Por el contrario, el apoderado de la parte demandante cita como su
sustento el articulo 414 del Decreto-Ley 2700/91, refiriendo que en este asunto se
da uno de los tres casos sefialados en la norma como es que “el sindicado no lo
cometio”, pretendiendo que se realice el analisis bajo una Optica objetiva.

La sala de decision después de hacer un extenso recuento del desarrollo
jurisprudencial alrededor de la privacién injusta de la libertad a partir de la
Constitucion Politica de 1991, hace una valoracion de la prueba recaudada con el
objeto de determinar si en el caso sub-examine se dan o no los presupuestos
basicos para determinar la responsabilidad Estatal especificamente en lo que tiene
gue ver con la privacion injusta de la libertad, como son:

“1. Que una persona sea detenida preventivamente por decisién de
autoridad, 2. Que sea exonerado mediante sentencia absolutoria
definitiva 0 mediante su equivalente, 3. Que la decision absolutoria se
haya fundado en que el hecho no existid, en que el sindicado no lo
cometi6 o en que el hecho que realiz6 no era punible, 4. Que el
sindicado y los demas demandantes en el juicio de responsabilidad
hayan padecido dafios, 5. Que el sindicado no haya determinado su
detencion con su conducta dolosa o gravemente culposa.”.

Evaluado esto llega a la conclusion de que Unicamente se dan los dos primeros
presupuestos, en cuanto al tercero afirma que no se acredita debidamente en
razon a que la decision de precluir la investigacion se dictdé no por que el hecho no
existio, ni por que el sindicado no lo haya cometido o que el hecho fuera atipico,
sino que se dio por la presencia de dudas, lo cual no puede ser equiparado con la
declaratoria de inocencia, habida cuenta que la duda se tiene como carencia de
certeza con la imposibilidad de dictar sentencia condenatoria, mas no la afirmacion
de que se juzgd a un inocente. Respecto a los otros dos supuestos se considera
que no es posible determinarlos en razén a la duda sobre la inocencia del
investigado.

De lo anterior se puede colegir que en ese momento la Sala se encontraba de
acuerdo con la posicion que por algun tiempo asumio el Consejo de Estado sobre
la no procedencia de la declaracion de responsabilidad patrimonial por privacién
injusta de la libertad, cuando el procesado haya sido puesto en libertad mediante
sentencia absolutoria definitiva o su equivalente en aplicacion del principio del in
dubio pro reo.
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Llama la atencién la observacion hecha por el Tribunal en razén a que la
providencia que ordend la preclusion de la investigacion no fue apelada por la
procesada, “en el sentido de insistir que se establezcan con las pruebas
correspondientes cualquiera de los presupuestos alusivos a que el hecho no
existio, que la sindicada no lo cometid o en que el hecho que realizé no era
punible; aspecto este que no ocurrid.”. Pues bien, parece ser que para el juzgador
solo se puede derivar responsabilidad al Estado en los tres eventos mencionados,
pero se pregunta, dénde queda el otro supuesto que de conformidad con la
jurisprudencia que él mismo menciona se puede dar en aplicacion del articulo 414
del Decreto Ley 2700/91, puesto que en dicha norma se advierten dos situaciones,
a decir, la mencionada en el primer aparte cuando una persona ha sido privada
injustamente de la libertad y en segundo lugar cuando se dan los tres supuestos
aludidos.

Cabe mencionar que aunque se sefialé que el asunto se estudiaria bajo el titulo de
imputacién de falla en el servicio, no se encontré que el fallador entrara a dilucidar
si el actuar de la autoridad estatal dentro del proceso penal estuvo o no ajustado a
la ley o cualquier otra apreciacion de caracter subjetivo, por el contrario se
evidencio que se dio aplicacion a los tres eventos sefialados en el articulo 414 del
CPP (Decreto-Ley 2700 de 1991) que de conformidad con la jurisprudencia
resefiada implican la aplicacion de la responsabilidad objetiva, sin que haya lugar
a hacer valoraciones de caracter subjetivo cuando se encuentra que se estructura
una de tales hipotesis y ademas se prueba un dafio que se reputa antijuridico para
estos casos.

-Proceso Rad. 2003 — 0321 del Tribunal Administrativo de Narifio, sentencia
del 08 de septiembre de 2006.

De conformidad con los antecedentes narrados en la sentencia, se pretende por
los demandantes que se declare la responsabilidad administrativa y patrimonial del
Estado y como consecuencia se condene a la Nacion-Rama Judicial-Consejo
Superior de la Judicatura-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-Fiscalia
General de la Nacion a pagar los perjuicios morales y materiales que se
produjeron a los actores como consecuencia de la privacion injusta de la libertad
de que fue victima el sefior J. N., quien fuera procesado y condenado en primera
instancia por el delito de homicidio, providencia que una vez recurrida es revocada
en segunda instancia absolviendo al sindicado y revocando la medida de
aseguramiento que pesaba en su contra por ausencia de certeza para condenar.

El Tribunal en el presente asunto respecto del régimen de responsabilidad
aplicable en un principio relaciona la ley 270 de 1996 como norma reguladora de
la responsabilidad patrimonial del Estado por las acciones u omisiones de sus
agentes en el ejercicio de funciones propias de la Rama Judicial y como desarrollo
del articulo 90 Constitucional. Luego sefiala que el articulo 414 citado por el
demandante, deriva una responsabilidad estatal de caracter objetivo, la cual existe
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cuando se ha causado un dafio antijuridico, sin que resulte relevante hacer
valoraciones de las providencias o de la conducta de las autoridades encargadas
de administrar justicia. Sefala los presupuestos (mencionados en el aparte
anterior) para la declaraciéon de responsabilidad patrimonial del Estado por
detencion preventiva y analiza lo probado dentro del proceso, con lo que concluye
gue no se demostré la responsabilidad objetiva derivada del articulo 414 del
Decreto-Ley 2700 de 1991 puesto que la absolucion se sustento en la aplicacion
del in dubio pro reo, el cual es sustancialmente distinto a la ausencia de
responsabilidad del procesado; ni tampoco se encontré que la investigacion penal
adelantada en contra del demandante “se enmarque dentro de los limites de una
actuacion subijetiva, caprichosa, arbitraria y flagrantemente violatoria del debido
proceso para que proceda la indemnizacion de conformidad con los mandatos del
articulo 68 de la Ley 270 de 1996".

Con base en lo antes mencionado se puede decir que para la Sala Unicamente es
posible derivar responsabilidad objetiva en los tres eventos sefialados en el
articulo 414 del Decreto-Ley 2700 de 1991, siendo para los demas casos
necesario demostrar los presupuestos del articulo 68 de la Ley 270 de 1996 de la
responsabilidad subjetiva o falla en el servicio y de conformidad con los
condicionamientos sefalados por la Corte Constitucional al hacer el estudio de
exequibilidad de la norma.

En cambio no es clara la posicién del apoderado demandante que en su demanda
sefiala que hay lugar a aplicar el articulo 414 del Decreto-Ley 2700 de 1991, sin
indicar en cual de los eventos sefialados por este articulo se circunscribe el caso.
Tanto en la demanda como en sus alegatos de conclusion habla sobre la
existencia de falla en el servicio, pero también menciona la responsabilidad
objetiva con lo que no da claridad en su punto de vista. La parte demanda por el
contrario y como en la mayoria de los procesos parece tener una marcada
tendencia ha enfocar la responsabilidad dentro de la falla en el servicio, con lo cual
se considera que se da un mayor margen de accion a la autoridad que tiene a su
cargo la investigacion y juzgamiento de una conducta punible, puesto que se exige
un mas profundo grado de andlisis valorativo de la situacion factica, la que por
regla general debe estar dentro del marco de la ilegalidad para que proceda la
declaracion de responsabilidad patrimonial del Estado.
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2. ESQUEMA DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO SOBRE EL TEMA EN EL

ANO 2006.

¢Cual es el régimen de responsabilidad o el titulo de imputacion aplicado por el
Tribunal Administrativo de Narifio ante el planteamiento de la Privacion Injusta de
la Libertad de conformidad con el andlisis de los casos estudiados?

Subjetiva Falla en el
servicio.

De aplicacion a las
disposiciones segun el
caso.

Objetiva.

PROCESO: 2001 - 1374
Art. 414 Decreto ley
2700/91 Cuando se de
alguno de los tres casos en
los demés eventos el actor
debe probar que la
privacion de la libertad fue
injusta.

PROCESO: 2003 - 0321
Deriva responsabilidad
objetiva en los tres eventos
del art. 414 del Decreto ley
2700 de 1991, siendo en los
demas casos necesario
demostrar los presupuestos
del art. 68 de la ley 270/96
responsabilidad subjetiva o
falla en el servicio

PROCESO: 1999 -1070.
Aplica el Art. 414 del
Decreto ley 2700 de 1991
de acuerdo con los
requisitos enunciados en la
providencia.

PROCESO: 2002 - 0753

Los presupuestos
establecidos para
determinar la

responsabilidad tienen
relacion directa con el art.
414 del Decreto ley 2700 de
1991 y por tanto con la
responsabilidad objetiva.
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CONCLUSIONES

1. No toda limitacion de la libertad que se produzca con motivo de un proceso
judicial penal en la que al final se exonere al procesado por la causa que fuere,
incluidos aquellos eventos en que no se logré desvirtuar la presuncion de
inocencia dando aplicacion al in dubio pro reo, genera responsabilidad del Estado,
en razoén a que en cada caso en concreto el juez debe establecer si el particular
que fue objeto de medida privativa de la libertad sufri6 o no un dafo antijuridico,
es decir, si estaba 0 no en la obligacién juridica de soportar esa carga.

2. Con la Constitucién Politica de 1991 se introduce una clausula general de
responsabilidad (articulo 90): “cuando las autoridades publicas causen un dafio
antijuridico”. Con lo que podria entenderse que la responsabilidad del Estado bajo
tal precepto se torna objetiva pues no se exige que el dafio haya sido realizado
antijuridicamente, sino que el dafio en si mismo sea antijuridico. Pero ello no
significa que quede excluida la responsabilidad subjetiva para aquellos casos en
gue resulte probada, sobre todo en los eventos en que haya lugar a accion de
repeticion por parte del Estado y en contra del agente causante del perjuicio.

3. Corresponde al juzgador derivar responsabilidad subjetiva en aquellos casos en
gue se encuentre debidamente acreditada por el demandante, o derivar
responsabilidad objetiva para aquellos asuntos donde encuentre que a pesar de
gue el actuar del agente estatal fue acorde con el ordenamiento, se causo un dafo
antijuridico que el afectado no tiene la obligacion juridica de soportar, y en
consecuencia se requiere declarar responsable al Estado con el objeto de no
menguar derechos tan trascendentales como el derecho a la igualdad (art. 13 C.
Pol.), por haber sido objeto, de forma indistinta, de un dafio especial y anormal al
ser privado de su libertad; con lo cual se supera las cargas que debe soportar un
particular por el hecho de vivir en sociedad. Al violarse el derecho a la igualdad, la
equidad y la justicia material el Estado esta en la obligacion de indemnizar.

Aun bajo la vigencia de la ley 270 de 1996, el juez administrativo no
necesariamente debe fundarse, para fallar, en el articulo 68 de la mentada ley; por
el contrario ello no obsta para que se dé aplicacion directa del articulo 90 de la
Carta, el cual prima sobre cualquier otra norma de caracter legal (art. 4 C.Pol.).
Por tanto, en los casos en que a pesar de no darse los condicionamientos
sefalados por la Corte Constitucional al articulo 68 en sentencia C-037 de 1996,
de la que se colige una responsabilidad subjetiva' también llamada falla en el

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037-96 de 5 de febrero de 1996, Magistrado Ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
Expresa la Corte en la providencia: "Este articulo, en principio, no merece objeci6on alguna, pues su fundamento
constitucional se encuentra en los articulos 60, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo, conviene aclarar que el término
"injustamente” se refiere a una actuaciéon abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de



servicio, y se encuentre que se causé un dafo antijuridico porque quien lo sufrid
no tenia el deber juridico de soportarlo, se da aplicacion a aquellos criterios
jurisprudenciales que de forma mas flexible y en aplicacion del articulo 90
constitucional, dan cabida a la declaracién de responsabilidad del Estado de forma
objetiva, es decir sin mirar desde la conducta del agente estatal sino desde la
victima del dafio.

4. Se observa que en algunas de las providencias del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo de Narifio revisadas, no es posible determinar con exactitud el titulo
de la imputacion aplicado en el caso concreto, si se trata de un régimen de
responsabilidad objetivo o subjetivo, basados en la aplicacion del articulo 414 del
decreto ley 2700/91 o en la ley 270 de 1996. En todo caso, en estos fallos insisten
en enunciar la citada normatividad y fallos anteriores de la misma corporacién, del
Consejo de Estado o de la Corte Constitucional.

5. Aun bajo la vigencia de la ley 270 de 1996 -Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia - y aunque de acuerdo con lo dispuesto por su articulo 210, entro a
regir a partir de la fecha de su promulgacion (publicada en el Diario Oficial nUmero
42.745 del 15 de marzo de 1996), se han seguido aplicando por el Tribunal los
criterios y doctrinas creados alrededor del articulo 414 del Decreto Ley 2700/91
vigente desde julio de 1992 hasta 23 de julio de 2001.

Es de observar que en los casos estudiados los hechos ocurrieron después de la
entrada en vigencia de la ley 270 de 1996, es decir a partir del aflo 1997. No
obstante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Narifio ha dado
aplicacion directa del mentado articulo cuando considera que los hechos
ocurrieron bajo su vigencia y se dio uno de los tres eventos sefalados en la
norma.

6. No se observa en ningun momento parcialidad del Tribunal al momento de
resolver los asuntos sometidos a su juicio, puesto que deriva de ellos tanto
responsabilidad objetiva como subjetiva, dando aplicacién al articulo 414 del
Decreto Ley 2700/91 en aquellos casos que se dieron bajo su vigencia y que se
encuentran dentro de los tres eventos expresados en el mismo (responsabilidad
objetiva) o dando aplicacion a la ley 270/96 art. 68, cuando procede
responsabilidad subjetiva. Sin embargo, es de resaltar que en los procesos bajo
examen en la mayoria de eventos fueron negadas las pretensiones de los
demandantes con lo que se evidencia un alto grado de dificultad al momento de
obtener el resarcimiento correspondiente por parte de los particulares afectados al
dirigirse a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

forma tal que se torne evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a derecho,
sino abiertamente arbitraria.”
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7. No se encontr6 en las providencias analizadas una posicién del Tribunal
respecto al derecho a la libertad y la presuncién de inocencia en contraste con la
carga del particular de soportar la carga de una investigacion y la privacion de su
libertad en el caso de la imposicion de la medida de aseguramiento de detencién
preventiva, por lo que no es posible conocer su tendencia al respecto.

8. En las providencias estudiadas y para aquellos casos en que el procesado
habia sido puesto en libertad y exonerado penalmente en aplicacion del principio
del in dubio pro reo, no se consider6 procedente la declaracion de la
responsabilidad patrimonial del Estado por privacion injusta de la libertad y por el
contrario se expresd que la exoneracion bajo este principio no constituye la
declaratoria de inocencia, siendo simplemente la carencia de certeza para poder
dictar sentencia condenatoria. Posicion que no es acorde con el principio de
presuncion de inocencia que sefiala que “Toda persona se presume inocente
mientras no se la haya declarado judicialmente culpable”, con lo que al no lograr el
Estado cumplir con su funcién de investigar oportuna, eficiente y cabalmente la
conducta punible demostrando la responsabilidad penal del procesado lo que
permitiria la condena del mismo, le corresponde asumir la responsabilidad por el
no cumplimiento de sus funciones y por tanto debe ser condenado
patrimonialmente a indemnizar los perjuicios causados con su actuar, su omision o
su deficiencia en la investigacion a menos que exista culpa grave o dolo por parte
del demandante o victima (art. 70 ley 270/96).

9. Al analizar la jurisprudencia del Tribunal en lo relacionado con la
responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad, encontramos que
la Corporacion ha adoptado las siguientes posiciones: La primera, que podemos
considerar como subjetiva, en la que se encuentre que la investigacion penal
adelantada en contra del demandante “se enmarque dentro de los limites de una
actuacion subijetiva, caprichosa, arbitraria y flagrantemente violatoria del debido
proceso para que proceda la indemnizacion de conformidad con los mandatos del
articulo 68 de la Ley 270 de 1996". La segunda, que podemos llamar obijetiva,
fundada en alguna de las causales que contempla el Art. 414 del Decreto Ley
2700 de 1991, es decir, en que el hecho no ocurrio, o no le es imputable o que no
constituyé conducta punible, sin necesidad de valorar la conducta del funcionario
judicial y de comprobar si la misma fue errada, ilegal, arbitraria o injusta. También
se puede colegir que en ese momento la Corporacion se encontraba de acuerdo
con la no procedencia de la declaracion de responsabilidad patrimonial por
privacion injusta de la libertad, cuando el procesado haya sido puesto en libertad
mediante sentencia absolutoria definitiva o0 su equivalente en aplicacion del
principio del in dubio pro reo.

Del cuadro se concluye que existe una marcada tendencia hacia la aplicacion del

articulo 414 Decreto ley 2700/91, y por tanto de la responsabilidad objetiva, es de
anotar que no se menciona el titulo de imputacién especifico. Aunque también se
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observa en algunos fallos la aplicacién de la responsabilidad subjetiva (falla en el
servicio) para cuando resulte probada.

Si se trata de derivar responsabilidad objetiva entonces podemos decir que el
titulo de imputacion mas viable a aplicar es el de dafio especial, puesto que al
resolver el caso se condena al Estado responsable patrimonialmente en razén a
que la victima del dafio no tenia la obligacion juridica de soportar ese dafio, por
habérsele vulnerado el derecho a la igualdad del afectado frente a las cargas
publicas, con lo que tendra derecho a indemnizacion de los perjuicios que se le
causen.
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