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RESUMEN

Con el presente trabajo se busca establecer como ha influido la eliminacion del
articulo 414 del Cdédigo de Procedimiento Penal en la Responsabilidad
extrapatrimonial del Estado por Privacion de Libertad.

Para llegar al tema central se hace un breve recuento de la evolucion de la
Responsabilidad del Estado, la que surge de la administracién de justicia, y
finalmente a la Responsabilidad del Estado por privacion injusta de Libertad.

Teniendo en cuenta que el articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal, como
desarrollo del articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia, consideraba tres
casos concretos de responsabilidad objetiva del Estado por Dafio Antijuridico, se
trata de establecer si este concepto desaparece al salir de la vida juridica la
disposicion legal. 120

Con base en Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana, el concepto de
dafio antijuridico continba vigente con fundamento en el articulo 90 de la
Constitucion Politica, y en la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, pese
a la inexistencia de disposicion legal que en forma expresa sefiale los casos en los
cuales ha de considerarse la Responsabilidad Obijetiva del Estado.

Por ultimo, se plantea la importancia de que exista una disposicién legal que
consagre de manera expresa los casos de responsabilidad objetiva del Estado por
privacion injusta de libertad, determindndose un procedimiento de tipo
administrativo, que por su agilidad impligue una pronta reparacion del perjuicio
causado, e igualmente represente una menor afectacion del patrimonio estatal, y
contribuya a la descongestion de la administracion de justicia.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to illustrate how the derogation of the Article No. 414
of the Code of Criminal Law, has influenced on the outside-heritage Responsibility
of the State due to the depriving of civil liberties.

In order to embrace the main subject, a brief reckoning of the evolution of the State
Responsibility becomes necessary, a responsibility which arises from the Justice
Administration and finally to the State Responsibility by unfair depriving of civil
liberties.

Bearing in mind that the Article No. 414 of the Code of Criminal Law, as an
extension of the Article No. 90 of the Republic of Colombia Political Constitution
considered three specific cases of objective State Responsibility caused by
outside-law prejudice, the aim is to clarify whether this concept should disappear
by the abolition of the Legal Disposition No. 120.

In accordance with the Sentence of the Colombian Constitutional Court, the
concept of outside-law prejudice still applies, in turn supported by the Article No. 90
of the Political Constitution and by the Statutory Law of Justice Administration
despite the inexistence of a legal frame which clearly exhibits the cases in which
the Objective Responsibility of the State should be deemed.

Finally, the importance of the existence of the legal disposition which consecrates
in an expressed manner the cases of the Objective Responsibility of the State by
unfair depriving of liberty is proposed, determining an official administrative
procedure which thanks to its swiftness implies a quick reparation of the caused
prejudice, as well as by itself represents a lesser affectation of the State’s Heritage
and also contributes to the relieving of the Justice Administration.
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INTRC

En el marco de la descentralizacién administrativa diferentes entes del Estado han
sido dotados de autonomia presupuestal y administrativa, y en ese campo deben
atender obligaciones de diverso orden.

Con el animo de fortalecer los derechos y garantias de los ciudadanos, el Estado
ha establecido diversos mecanismos para hacerlos efectivos, y es asi como
encontramos la Accion de Reparacion Directa encaminada a resarcir los perjuicios
antijuridicos que se causan a los ciudadanos por las acciones u omisiones de la
Administracion, entre otras fuentes de responsabilidad.

La administracion de justicia como una de las funciones que le es propia al estado
puede presentar en su ejercicio algunas situaciones que vulneran derechos de los
ciudadanos, y es entonces que se hace necesario el ejercicio de acciones que en
alguna medida puedan resarcir el dafio o perjuicio causado.

Las decisiones que la Jurisdiccion Administrativa ha tomado frente a las
demandas presentadas en razon de la PRIVACION DE LIBERTAD, afectan en
forma directa los presupuestos de la Rama Judicial y la Fiscalia General de la
Nacién, y con la desaparicion de lo preceptuado en el articulo 414 del Codigo de
Procedimiento Penal de 1991, el cual ya no fue incluido en la ley 600 de 2000, se
estima necesario analizar, si la Jurisprudencia seguird considerando las
situaciones alli planteadas a fin de responsabilizar o no al Estado- Rama Judicial-
Fiscalia General de la Nacion, de alli que sea realmente importante realizar un
analisis de la evolucién de la Jurisprudencia en este campo, y la incidencia de las
decisiones en los recursos publicos, y en el actuar de las autoridades judiciales.
Lo mismo que las consecuencias de mantener esas hipotesis y otras traidas
tltimamente por la jurisprudencia como causales objetivas de responsabilidad
plasmadas en una disposicion legal, y dejar a la demostracion de la injusticia en la
privacion de la libertad como falla del servicio en los demés casos.
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1. EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

La existencia de las sociedades hace que exista una organizacion estatal
encargada de proteger los intereses del Estado, y también los de los asociados ya
gue estos son los que permiten su existencia.

El ejercicio de las actividades estatales vulnera con frecuencia los derechos de los
particulares en forma activa u omisiva y si con ello se causan perjuicios a los
asociados estos deben estar amparados y por ende debe existir la posibilidad de
acudir al andamiaje estatal para obtener el reconocimiento de sus derechos es
una responsabilidad Extracontractual.

Ante la impotencia del Estado para mantener el equilibrio, vigilar y proteger a los
particulares que ven quebrantados sus derechos y son victimas de los actos
violatorios de la ley por parte de los mismos agentes que deben guardar el orden y
equilibrio sociales, aquel debe de alguna manera resarcir el dafio que los
particulares han recibido, y por tanto debe proporcionar las herramientas para tal
fin.

No obstante las anteriores afirmaciones es un hecho que no en toda época el
Estado ha sido considerado responsable por los dafios que con su actuar ha
ocasionado a los particulares, por tanto y con el animo de ubicarnos en la
concepcion actual a cerca de la Responsabilidad del Estado, es menester hacer
un breve recuento en relacion con las diversas situaciones que han existido.

En la concepcion del Estado como un Ente soberano en el que se considera que
el mismo es infalible y al cual se debe obediencia y sumisién no era posible pensar
en la reclamacién ante él por sus actuaciones, de alli que en una primera época
nos vemos avocados a una absoluta irresponsabilidad del Estado por los dafios
gue ocasionara con su actividad. “... como afirmaba LAFERRIERE en una frase
famosa, ‘la esencia de la soberania consiste en imponerse a todos sin
compensacioén alguna.”

1 RODRIGUEZ Libardo. Derecho administrativo general y colombiano, Editorial Temis, decimotercera edicion,
pag. 432, 2002
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Las limitaciones a esa potestad del estado empiezan a surgir en el Derecho
Francés.

Se estimé inicialmente que, “si bien el estado no era responsable, se considerd
gue por los dafios que causara su actividad eran responsables los agentes que
directamente los causaban, es decir, que si bien no era responsable la persona
publica, si lo era la persona natural que causaba el dafio en nombre de aquella.
En segundo lugar, la responsabilidad del Estado aparecia cuando una ley
expresamente la consagraba para un caso determinado, como sucedi6 en Francia
a comienzos del siglo XIX con los dafios causados por trabajos publicos. En tercer
lugar, con ocasion de la aplicacion de la teoria de los actos de poder y los actos de
gestion, se considerd que el Estado era irresponsable frente a los dafios causados
por su actividad de poder, pero respondia por los perjuicios ocasionados con su
actividad de gestion, ya que en este Ultimo caso actuaba como los particulares” 2

Con la nocion de servicio publico y mas concretamente con el fallo Blanco se
consagra la responsabilidad del Estado independientemente de que estuviera en
las normas o sin considerar que fueran por actos de poder o por actos de gestion.

El mencionado fallo Blanco se referia a:

Una nifia, Agnés Blanco, fue herida por una vagoneta que circulaba entre dos
edificios de la manufactura de tabaco Burdeos. Por la via de un fallo de conflicto
hecho ante el tribunal civil, la pregunta sobre si la acciébn de indemnizacion
intentada por el padre de la victima dependia de lo administrativo o lo judicial fue
sometida al tribunal de conflictos, éste se pronuncié por lo administrativo. El fallo
deducird esencialmente que los perjuicios tenian su fuente en la actividad de un
servicio publico y es en relacion de esta correspondencia con el servicio publico
gue la competencia del juez administrativo debia ser preferida. Al mismo tiempo, el
fallo formulaba la idea célebre de que la responsabilidad de los perjuicios
causados por los servicios publicos debia ser regulada por principios autbnomos
diferentes de los dictados por el Cddigo Civil para las relaciones de particular a
particular. El fallo introduce asi un criterio de competencia, el servicio publico y
afirmaba la autonomia del juez administrativo y del derecho administrativo en
relacién con el derecho privado” 3

No se consagrd la responsabilidad como regla general pero fue el inicio del
reconocimiento de la responsabilidad del Estado de manera restringida.

Posteriormente se multiplican los hechos generadores de responsabilidad
imputable a la administracion.

2 RODRIGUEZ Libardo, op. cit.
3 VEDEL George. Tratado de derecho administrativo. Aguilar Ediciones Sexta Edicion p. 65y 66, 1980
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Frente a la violacion de derechos hay formas juridicas de castigo o enmienda,
equivalentes a los resultados que por la violacion se hayan producido.

Mientras mas grande es el Estado, mayor es la posibilidad de que sus agentes
violen los derechos de los ciudadanos.

La reaccion frente a los dafios sufridos debe ser garantizada por el ordenamiento
juridico para que se proceda a su reparacion como alternativa para la convivencia
social.

El derecho que asiste al perjudicado para reclamar una indemnizacion
corresponde a la legitimacién en causa por activa, y el vinculo juridico nace
cuando se reclama en estrados judiciales la indemnizacion por el hecho o acto
dafioso.

La responsabilidad administrativa debe entenderse entonces, como la
responsabilidad patrimonial de las personas publicas, para como autor del dafo,
reparar el perjuicio causado.

No todo dafio conlleva responsabilidad del autor, puesto que para que ésta surja
se hace necesario que el agente haya actuado con dolo o culpa grave.

Son elementos de la responsabilidad: actuacion (actos, hechos, operaciones
administrativas, vias de hecho u omisiones) , dafio y nexo causal.

1.2 LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN COLOMBIA

1.2.1 Sintesis de la Responsabilidad del Estado Antes de La Constitucion de
1991. Con anterioridad a la Constituciéon Politica de 1991, el manejo de la
Responsabilidad Extracontractual del Estado tuvo origen pretoriano ya que no
existia normatividad que la consagrara o la reconociera.

Fue en principio la Corte Suprema de Justicia, y posteriormente el Consejo de
Estado que en sus Jurisprudencias apoyadas en principios constitucionales y en
normas del Codigo Civil, asi como en la doctrina y jurisprudencia francesa quienes
empezaron a sefalar sus fundamentos y sefialar los requisitos para su
procedencia.

En este proceso encontramos que la Corte Suprema de Justicia se fundamentaba
en las normas del Cdbdigo Civil que consagran la responsabilidad civil

Extracontractual por el hecho de terceros, articulos 2347 y 2349, con base en los
conceptos de la culpa in eligendo y la culpa in vigilando.

11
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La Corte se expresO asi: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.
Sentencia de 30 de junio de 1962. M. P. José GOomez R., juicio de Reinaldo
Tinjacd y Aurelio Planeéis contra el municipio de Bogota D. E.

“Para decidir sobre el recurso indicado y sefialar a la vez una orientacién uniforme
a la doctrina acerca de la responsabilidad aquiliana de las personas juridicas,
incluso del estado, es de rigor examinar la trayectoria seguida en esta materia por
la jurisprudencia nacional.

PRIMERO. RESPONSABILIDAD INDIRECTA

... Esta fue la responsabilidad inicial de las personas morales de derecho privado y
publico, a causa de las culpas cometidas en dafio de terceros, por sus
funcionarios o dependientes, en ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas
Se reconocio esta responsabilidad partiendo del principio de que la persona
juridica se halla obligada a elegir a sus agentes y a vigilarlos de manera
cuidadosa, ya que son sus dependientes o subordinados, de suerte que si incurren
en culpa, ejerciendo sus cargos, éste se proyecta sobre la entidad juridica, en la
forma prevista en los articulos 2347 y 2349 del C. C.. Y como la doctrina ha
deducido, para los casos contemplados materialmente en dicho (sic) textos,
algunas presunciones de culpa de quienes tenian a su cuidado o bajo su autoridad
y guarda a las personas a que tales preceptos aluden, fueron igualmente
aplicadas dichas presunciones a los entes juridicos, los cuales podian
desvirtuarlas demostrando haber tomado medidas encaminadas a una acertada
escogencia y un esmerado control de sus agentes.” *

Méas adelante se cambia el concepto de responsabilidad indirecta por el de
Responsabilidad Directa con fundamento en el articulo 2341 del Cdodigo Civil que
prevé la Responsabilidad civil Extracontractual con culpa probada en el entendido
de no diferenciar la vinculacién entre la persona juridica de derecho publico y su
agente en el ejercicio de su funcién oficial.

“ En relacion con la personas juridicas en general, contempladas ya
doctrinariamente en el titulo 34, libro IV del Cddigo Civil, y de manera concreta en
los articulos 2347 y 2349 sobre responsabilidad indirecta, la evolucion
jurisprudencial hall6 suficientes los argumentos de esta Ultima, ya por la
inaplicabilidad de los deberes de escogimiento y control, que inspira las
situaciones previstas en los articulos 2347 y 2349, ora por la vinculacion sui
generis, necesaria, entre la estructura organica de la persona juridica y sus
agentes, cuya presencia en ella es esencial para su existencia efectiva,
funcionamiento y consecucion de sus fines. ‘La calidad de las personas juridicas —

4 HENAO PEREZ Juan Carlos, “La Responsabilidad Extracontractual del Estado en Colombia — Evolucién
Jurisprudencial 1864 —1990” Tomo | Volumen 2, Universidad Externado de Colombia, mayo de 1991, pag.
1013y 1014, 1991.

12
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dijo la Corte- no permite en verdad establecer la dualidad personal entre la entidad
misma y su representante legal, que se confunden en la actividad de la gestion.”

“Los agentes de la persona moral se dividen en dos grupos: el de los directores y
representantes, depositarios de la voluntad de aquellas, es decir, los 6rganos de
la misma; y el de los auxiliares y dependientes, ajenos a tales calidades. Conservo
esta variante la responsabilidad directa respecto a los hechos de los agentes
organos, y la indirecta en lo atinente a los agentes subalternos, con las
consecuencias correspondientes a la unay a la otra.”®

Por lo expuesto se observa como la aplicacion de la responsabilidad directa se
fundamentd en la teoria organicista que hace diferencia en una persona juridica a
los érganos de direccion y los auxiliares y dependientes considerandose que solo
los hechos de los primeros dan lugar a responsabilidad directa.

En la apreciacion posterior que se hace de que el Estado actia a través de sus
agentes, sin necesidad de diferenciar su tipo de actividad, se concluye que el
Estado es responsable de manera directa por la actuacion de todos sus
servidores.

Encontramos igualmente una tercera etapa en la cual se empieza a alejar del
derecho privado y se genera una concepcion autonoma de la responsabilidad
fundamentandose en el articulo 16 de la Constitucién vigente a ese época, y se
empieza a hablar de funcionamiento inadecuado de los servicios publicos.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia se expresoé de la siguiente manera:
“Debe agregarse que, como ha sido el fendbmeno positivo del sistema que finca la
responsabilidad del Estado en la prestacion inadecuada, erronea o irregular de los
servicios publicos (ver Eustorgio Sarria Tratado de derecho administrativo general,
P4g. 2555 y ss. Ao 1961), la Corte lo ha encontrado hasta ahora su fundamento
en el citado articulo 2341 del Cadigo Civil porque como la ha dicho repetidamente,
este precepto ‘ ha consagrado una obligacion general de indemnizacién, con
respecto a todas las personas fisicas o morales, y como el Estado procede como
ente politico y civil, debe someterse al derecho’ (sentencia de marzo 2 de 1948,
LXIIl, 2957 y 2058, 397) y lo halla hoy, ademds, en el articulo 16 de la Carta,
porque entre los deberes del Estado sobresale el de prestar a la colectividad
servicios publicos eficientes, asi que fallando estos, deja de cumplir el
ordenamiento Constitucional y debe reparar el dafio.

La inexistencia de un texto legal que estatuya concretamente la responsabilidad
aguiliana de las entidades juridicas y la especial de la administracion por las fallas

® HENAO PEREZ Juan Carlos op. cit. Pag 1017.
® HENAO PEREZ Juan Carlos op. cit. Pag 1018.
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del servicio, no fue Gbice a la jurisprudencia, guiada particularmente por la ley de
la analogia, para abrirles sitio en las disposiciones del derecho comun. Y ahora,
asi mismo, en el dicho articulo 16 de institucional significado. Porque donde quiera
gue rija un texto como el articulo 8 de la ley 153 de 1887, no faltara la norma que
seflale al juez el camino de la justicia y del perfeccionamiento de la
jurisprudencia”’

Se observa por tanto un cambio importante que busca la construccion de una
teoria autbnoma en la que la obligacion de indemnizar por parte del Estado los
perjuicios ocasionados a los asociados por su actividad estd directamente
relacionada con la prestacién de los servicios publicos.

En el afio 1964 con la expedicién del Decreto Ley 528, se radica en el Consejo de
Estado la competencia general para conocer todos los casos de responsabilidad
patrimonial del Estado, sean de origen contractual o Extracontractual, no obstante
esto, la ausencia de normas subsistia, o que lleva a la mencionada Corporacion a
construir la correspondiente jurisprudencia con miras a poder resarcir los dafios
causados a los particulares por los dafios ocasionados a los asociados por el
Estado a través de sus agentes, con apoyo en el articulo 16 de la Carta,
estructurdndose asi la responsabilidad administrativa en nuestro pais.

La falla del servicio se constituye entonces en el principal criterio de imputacion, y
de manera excepcional se consideran formas de responsabilidad

objetiva, basandose en la igualdad frente a las cargas publicas, surgiendo la
responsabilidad por dafo especial, por responsabilidad excepcional, por trabajos
publicos, por ocupacion de inmuebles etc., abarcando todos los servicios publicos
administrativos, sin tener en cuenta los demas poderes publicos o los otros
organos del Estado.

1.2.2 La Responsabilidad del Estado con Ocasién de la Actividad Judicial
antes de la Constitucion de 1991. En cuanto hace a la Responsabilidad del
Estado por la Administracién de justicia, y ante la ausencia de normatividad al
respecto, la jurisprudencia se construy6 haciendo diferencia entre el error judicial y
la falla del servicio judicial, admitiéndose la procedencia de la reclamacién en éste
ultimo caso, mas no en el de error judicial por considerarse que no podia haber
responsabilidad del Estado por cuanto se habia atribuido por la norma dicha
responsabilidad al Juez, en virtud de lo preceptuado en el articulo 40 del Decreto
1400 de 1970, Cédigo de Procedimiento Civil que estatuye:

“Art. 40. Responsabilidad del juez. Ademas de las sanciones penales y
disciplinarias que establece la ley, los magistrados y jueces responderan por los
perjuicios que causen a las partes, en los siguientes casos:

" HENAO PEREZ Juan Carlos op. cit. Pag 1019.
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1 Cuando procedan con dolo, fraude o abuso de autoridad.

2 Cuando omitan o retarden injustificadamente una providencia o el
correspondiente proyecto.
3 Cuando obren con error inexcusable, salvo que hubiere podido evitarse el

perjuicio con el empleo de recurso que la parte dej6 de interponer.

La responsabilidad que este articulo impone se hara efectiva por el tramite del
proceso ordinario. La demanda debera presentarse a mas tardar dentro del afio
siguiente a la terminacion del proceso respectivo. La sentencia condenatoria en
los casos de los numerales 1y 3 no alterara los efectos de las providencias que la
determinaron.”

Se sostuvo por tanto por parte del Consejo de Estado la ausencia de
Responsabilidad del Estado por la administracion de justicia, afirmandose que se
debia asumir por parte de los ciudadanos la posibilidad del error judicial como una
carga publica.

El Consejo de Estado en providencia de 24 de mayo de 1990, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente Julio Cesar
Uribe, expediente 5451 sostuvo: “Como lo destaca muy bien la Fiscalia, en su
concepto de fondo, es verdad juridica que en el derecho colombiano el Estado no
responde en los casos en que el juez procede con dolo, fraude o abuso de
autoridad, o cuando omite o retarda injustificadamente una providencia o el
correspondiente proyecto, o cuando obra determinado por error inexcusable. Asi
se desprende de lo preceptuado en el articulo 40 del Cédigo de Procedimiento
Civil, que estd en concordancia con lo dispuesto en el articulo 25 de la misma
obra, en los cuales se lee: ‘.....". También el Decreto 1888 de 23 de agosto de
1989, reafirma la anterior perspectiva al consagrar: * Articulo 9°. Son faltas de los
funcionarios y empleados contra la eficacia de la administracion de justicia....b)
Omitir y retardar injustificadamente el despacho de los asuntos a su cargo o el
trabajo que determine la ley o los reglamentos de la oficina, o dejar vencer sin
justa causa los términos sin la actuacion correspondiente’.

Dentro del marco legal anterior facil es concluir que el legislador opté por manejar
la problematica que se recoge en el citado articulado con la filosofia que informa
LA CULPA PERSONAL y no con la que inspira y orienta la FALTA O CULPA DEL
SERVICIO. Esta realidad explica que corresponda al Juez responder con su
propio patrimonio, y, por lo mismo, indemnizar el dafio.

No existe en Colombia un texto legal que a la manera de lo preceptuado en la ley
francesa de 5 de febrero de 1972, manda: ‘La responsabilidad de los jueces por
razén de sus faltas personales esta regulada por el estatuto de la magistratura en
lo concerniente a los magistrados del cuerpo judicial... EI Estado garantiza a las
victimas de los dafios causados por las faltas personales de los jueces y otros
magistrados, sin perjuicio de su accion contra éstos ultimos’.

Brilla también por su ausencia un texto constitucional que tenga el alcance del
articulo 121 de la Constitucion Espariola de 1978 que dispone:
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‘Los dafos causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del
funcionamiento anormal de la administracion de justicia daran derecho a una
indemnizacion a cargo del Estado, conforme a la ley’

La realidad normativa que se deja expuesta seria suficiente para confirmar el fallo
impugnado, pero dada la importancia del asunto, la Sala desea hacer algunas
consideraciones marginales sobre el mismo, con el fin de darle fuerza de
conviccion a la sentencia”.

Como ya se expreso la jurisprudencia del Consejo de Estado hizo diferencia entre
la falla del servicio y el error judicial, considerando la primera como las
actuaciones administrativas, en tanto que la segunda hacia referencia a los actos
de caracter jurisdiccional. En ese orden de ideas, se tuvo en consideracion la
intangibilidad de la cosa juzgada por seguridad juridica, razén por la cual no podia
la mencionada Corporacion pronunciarse al respecto, en tanto que era posible
declarar la responsabilidad patrimonial del Estado en la consideracién de que el
articulo 16 de la Constitucion de 1886 asi lo permitia en los casos de falla del
servicio.

No debe perderse de vista, ademas que existen numerosos tratados
internacionales que regulan el derecho a indemnizacion de las victimas de
detencién injusta, entre las que tenemos el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, adoptado mediante ley 74 de 1968, y que consagré que toda
persona que haya sido ilegalmente detenida tiene derecho a obtener
indemnizacion.

Igualmente la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, vigente en
Colombia por ley 16 de 1972, previé la indemnizacién por error judicial.

Como puede observarse existian antes de la constituciéon de 1991 normas en
Colombia relativas a la indemnizacién por privacion injusta, pero en la
consideracion de la Jurisprudencia de las Altas Cortes, la indemnizacion podria
obtenerse por regla general como responsabilidad endilgada al Juez antes que al
Estado.
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2. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DESDE LA CONSTITUCION DE 1991

Las jurisprudencias tanto de la Corte Suprema de Justicia como del Consejo de
Estado, fueron las bases de la consagracion constitucional de la Responsabilidad
Patrimonial del Estado, y es asi como se institucionaliza el principio general en el
articulo 90 de la Carta asi:

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

Como puede observarse, se regula claramente la responsabilidad del Estado en
general, esto es que comprende al Estado administrador, al Estado Juez, al
Estado Legislador, e incluye también a todos los organismos que hacen parte de
la estructura del Estado, ya que no hace distingos de ninguna clase.

Con la promulgacion de la Carta Politica de 1991 se establece la clausula general
de la responsabilidad del Estado con fundamento en la concepcion de dafio
antijuridico, y no solo como lo venia haciendo la jurisprudencia en la falla del
servicio.

Hay criterios de responsabilidad objetiva como fundamento de la responsabilidad
del Estado, no se trata por tanto de que la accion u omisién sea irregular, sino de
gue se produzca el dafio y este sea antijuridico, y la responsabilidad incumbe a las
autoridades y al Estado.

La responsabilidad del Estado es un mecanismo de proteccion de los derechos de
los asociados frente a la conducta de las autoridades que con ocasién de su
actividad les causan dafios que no estan obligados a soportar

La disposicion constitucional se aparta del aspecto subjetivo de la antijuridicidad
de la accion del Estado, para llegar al concepto objetivo de la antijuridicidad del
dafo producido.

Para el profesor Juan Carlos Henao, el Dafio ha de entenderse como “la
aminoracion patrimonial sufrida por la victima”.

La antijuridicidad del dafio se presenta como ya se afirmé cuando la persona no

esta en la obligacion de soportarlo, sin consideracion a que la conducta del agente
sea licita o no.
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El Consejo de Estado, en relacion con el dafio antijuridico en sentencia de 27 de
enero de 2000, expediente 10867, con ponencia del Doctor Alier Eduardo
Hernandez dijo. “El dafio antijuridico, que el derecho espafiol prefiere denominar
‘lesién’ sera, entonces, un concepto mas estricto que dafio, que perjuicio, sera un
perjuicio antijuridico al margen de cualquier idea subjetiva — y no, por
consiguiente, un dafio causado antijuridicamente — y utilizable anicamente cuando
no concurran causas de justificacion expresas que legitimen el perjuicio, de modo
gue la lesion se dara exclusivamente cuando se produzca un dafio que el sujeto
determinado no tenga la obligacion de soportar...”

En conclusion para que el dafio sea antijuridico, la causa del dafio puede ser licita
0 no, esto es que no se estructura en la antijuridicidad de la causa del dafio.

“...Se entiende asi por qué se califica esta responsabilidad de objetiva. En
principio, no juega el problema de la culpa, ya que la norma constitucional
desplaza el problema de la antijuridicidad de la conducta de la persona
administrativa (funcionamiento irregular del servicio publico) y lo radica en la
antijuridicidad del dafio. Dafio que es antijuridico no solo cuando la administracién
actua en forma irregular o culposa (forma obvia de antijuridicidad), sino también
cuando esa actuacion, pese a ser licita 0 ajustada a la ley, lesiona a alguien que
no tenfa por qué soportar dicho dafio...” ®

2.1 LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO CON OCASION DE LA ACTIVIDAD
JUDICIAL A PARTIR DE LA CONSTITUCION DE 1991

Para analizar en debida forma el tema propuesto, es menester tomar en
consideracion que el Estado Social de Derecho se construye sobre la base del
respeto a la libertad humana.

Colombia, como un Estado Social de derecho, garantiza el derecho a la libertad
personal, y condena la detencion o privacion injusta de libertad, previendo la
posibilidad de que el dafio que con ella se produzca sea indemnizado plenamente,
entendiendo la necesidad de controlar el ejercicio del poder publico, a fin de que
no se vulnere la libertad de los ciudadanos, y cuando haya necesidad de privar
dicho derecho se haga dentro de un marco de racionalidad y proporcionalidad.

Esta posicion de nuestro pais no es aislada o exclusiva, sino que con fundamento
en diferentes desarrollos internacionales, se propugna por el derecho a la libertad
personal y se consagran disposiciones tendientes a regular las indemnizaciones
por detencion injusta.

8 Consejo de Estado Colombiano, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercer, Sentencia de julio
de 1992, Consejero Ponente Carlos Betancur Jaramillo, expediente 6941
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Como ya se expresd, en Colombia existen normas que hacen relacién al derecho
a percibir una indemnizacién en los eventos de privacion injusta de la libertad, toda
vez que aun con anterioridad a la vigencia de la Constitucién de 1991, el Congreso
habia ratificado tratados internacionales que consagran el mismo.

2.2 LEGISLACION COLOMBIANA SOBRE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
DERIVADA DE LA ACTIVIDAD JUDICIAL

En consonancia con lo planteado en relacién con el principio de responsabilidad
objetiva consagrado en el articulo 90 de la Constitucion Politica, se han expedido
normas que regulan la responsabilidad del Estado por la actividad judicial, y es asi
como encontramos el Decreto Ley 2700 de 1991Cddigo de Procedimiento Penal
gue contempldé dos posibilidades de responsabilidad por la actividad judicial a
saber:

a.- Responsabilidad del Estado por error judicial que surge de la exoneracion
de responsabilidad del sindicado a través de la accion de revision, conforme al
articulo 242 que dijo:

“ART. 242.- Consecuencia de la decisidon que exonera de responsabilidad. Si
la decisibn en la actuacion fuere cesacidbn de procedimiento o0 sentencia
absolutoria, el sindicado o sus herederos podran demandar la restitucion de lo
pagado, sin perjuicio de las demas acciones que se deriven del acto injusto. Habra
lugar a solicitar responsabilidad del Estado”.

b.- Responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 414 asi:

“ ART. 414.- Indemnizacion por privacion injusta de libertad. Quien haya sido
privado injustamente de la libertad podrd demandar al Estado indemnizacion de
perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su
equivalente porque el hecho no existio, el sindicado no lo cometio, o la conducta
no constituia hecho punible, tendra derecho a ser indemnizado por la detencién
preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma
por dolo o culpa grave.”

De igual manera encontramos la ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion
de Justicia, la que se refiere en su articulado a la responsabilidad del Estado por
la actividad judicial, estableciendo los distintos titulos de imputacion de
responsabilidad del Estado, como son error judicial, privaciéon injusta de libertad y
defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, es asi como el articulo
65 dice: “ El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accién u omision de sus agentes judiciales.

En los términos del inciso anterior, el Estado responderd por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, por el error jurisdiccional y por la
privacion injusta de la libertad.”
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3. PRIVACION INJUSTA DE LIBERTAD CONFORME AL ARTICULO 414 DEL
DECRETO LEY 2700 DE 1991

De conformidad con lo estipulado por el articulo 414, hay una responsabilidad
patrimonial del Estado por la privacion injusta de la libertad, que tiene como
fundamento el dafio que se causa a quien se ha impuesto la medida preventiva,
cuando se dan las causales previstas en la norma.

En este punto es pertinente reiterar que la norma no se refiere en momento alguno
a la ilegalidad de la medida, puesto que la misma bien puede haber sido dictada
con apego a las exigencias legales, pero puede tornarse en injusta en la medida
en gque se presenten las causales enunciadas en la disposicidn legal, razén por la
gue no se hace en tales eventos valoracion de la conducta del funcionario que
profirié la medida.

Toda vez que el articulo que estamos analizando se refiere a la privacién de
libertad, es importante tomar de consideracibn esta medida en nuestro
ordenamiento juridico.

Sea lo primero puntualizar que en el entendido de que el hombre es libre, ha de
entenderse que esta es la situacion normal y por ende la que merece la proteccién
del Estado, no obstante, este en aras de mantener el orden social, en ocasiones
debe reglamentar algunas situaciones en las cuales se hace necesaria la
limitacién de dicha libertad.

En nuestra Constitucion encontramos el articulo 28 que dice: “Toda persona nace
libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o
arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento
escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por
motivos previamente definidos en la ley.”, en donde claramente se admite la
limitacioén a la libertad, de conformidad con la ley.

La ley por tanto se ha encargado de determinar cuando es procedente la privacion
de libertad, y fue en principio el Decreto Ley 2700 de 1991 el que definid la
necesidad de por lo menos un indicio grave de responsabilidad en contra del
sindicado para poder tomar la medida.

Mas adelante se expide la ley 600 de 2000 Cdodigo de Procedimiento Penal, el
cual, al igual que el anterior se refiere a la detencidn preventiva, hablando de que
la misma procede en situaciones excepcionales, con criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, exigiendo dos indicios graves de responsabilidad en contra del
sindicado.
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Con la expediciéon del Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004,
también se regula lo atinente a la libertad, pero encontramos que quien tiene la
competencia para decidir sobre la privacion de libertad del sindicado, es el Juez de
Garantias, y ya no el Fiscal, exigiéndose la existencia de material probatorio y
evidencias fisicas que permitan “inferir razonablemente que el imputado pueda ser
el autor del hecho”.

El Doctor Gustavo Morales Marin afirma: “ El CAodigo entiende la libertad como un
bien supremo, por lo que otorga a la persona el derecho para que ella le sea
respetada. Las limitaciones que legalmente se consideran estan referidas a
hipétesis concretas, que se derivan de la obligatoriedad de garantizar la
comparecencia del imputado, la preservacion de la prueba o la proteccion de la
comunidad, en especial de las victimas. En este sentido considera como
excepcional la medida limitativa de la libertad, indicando que su aplicacion debe
ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los contenidos
constitucionales.” °

Todo la anterior nos permite concluir que en vigencia de cualquiera de los Cédigos
de Procedimiento Penal es procedente tomar la medida de Detencion preventiva
con el cumplimiento de los requisitos establecidos en cada uno de esos
ordenamientos, razén por la cual bien puede presentarse el hecho de una
privacion de libertad que por ser injusta, genere un dafio antijuridico al ciudadano
gue deba ser indemnizado por el Estado.

Retomando entonces lo dispuesto en el articulo 414 del Decreto Ley 2700 de
1991, es claro que la facultad de solicitar la indemnizacién del Estado surge
cuando se presenta la absolucion del detenido por las causales sefaladas en
dicha norma, sin consideracion a que la medida haya sido o no ilegal, o asi
cuando ella se profirid, se hubiesen dado los requisitos establecidos en la ley para
decretarla, esto es que se trata de un claro concepto de responsabilidad objetiva.

Cuando la norma en comento habla de inexistencia del hecho, se refiere a que,
una vez adelantada la correspondiente investigacion, se concluye que el hecho no
existid, y si no existe bien juridico alguno lesionado, no puede hablarse de un
responsable. Es claro que esta situacion es de dificil ocurrencia, no obstante se
han dado casos en los cuales se ha condenado al Estado por esta circunstancia.
(Sentencia de 30 de junio de 1994, Magistrado ponente Daniel Suarez Hernandez,
expediente 9734, Consejo de Estado, Seccion Tercera).

Al expresar la norma que el sindicado no lo cometid, en este evento el hecho
dafioso existio, pero en desarrollo de la investigacion o aun dentro de le etapa del

9 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercer, Sentencia de julio de 1992,
Consejero Ponente Carlos Betancur Jaramillo, expediente 6941.
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juicio segun el caso, se concluye que el sindicado que habia sido privado de
libertad no lo cometid, puesto que el hecho era imputable a otra persona, se
impone entonces la indemnizacion de los perjuicios causados a quien sufrid la
medida, y por dicha circunstancia sufrié un dafio injusto.

En cuanto a que la conducta no constituia hecho punible, es preciso tener en
consideracion que, para que una conducta sea punible debe ser, tipica, antijuridica
y culpable, y en la medida en que no se den estos presupuesto, no es posible
endilgar responsabilidad penal, y en el evento de que se haya producido una
medida de detencién preventiva por una conducta atipica, es procedente reclamar
al estado la indemnizacion del perjuicio causado.

Se considera importante poner de presente, que no todos los casos en los que se
haya decretado detencion preventiva se configura la causal objetiva que haga
procedente la reclamacién de indemnizacion.

Si bien es cierto que podemos afirmar que la norma en cometo constituyé un
avance al consagrar en las tres hipétesis la posibilidad de obtener indemnizacién
por parte del Estado presumiéndose en esos casos que la privacion de la libertad
fue injusta y hasta jurisprudencialmente estableciéndose que en esos casos
sobraba realizar analisis sobre la legalidad o ilegalidad de la medida o el
cumplimento de los requisitos para decretarla, ni sobre la conducta del funcionario
gue la decretd, no es menos cierto, que existen otras circunstancias que ameritan
ser consideradas desde una o6ptica de responsabilidad objetiva como fundamento
para una indemnizacion, y que vienen siendo acogidas en la jurisprudencia del
Consejo de Estado como son: Cuando se inici6 de oficio una investigacion que
requeria querella y en ella se decret6 medida de aseguramiento de detencion
preventiva, cuando se decretd la medida de aseguramiento estando prescrita la
accion penal, o cuando el delito no contempla medida de aseguramiento y sin
embargo se la decreta y se la hace efectiva.

Como bien lo afirm6 el Doctor Daniel Suéarez, la norma es un fiel desarrollo del
articulo 90 Constitucional, circunscrita al dafio proveniente de las circunstancias
alli previstas.

Pese a que la ley 600 de 2000, actual Cddigo de Procedimiento Penal no
incorporé lo dispuesto en el articulo 414 del anterior Codigo, en relacién con la
responsabilidad del Estado por Privacion injusta de Libertad, no podemos concluir
gue este titulo de imputacién desaparecio, puesto que como se ha venido
planteando, existe una disposicion de caracter constitucional que consagra la
responsabilidad del Estado, y ademas continla vigente la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia que considera la responsabilidad del Estado y sus
funcionarios y empleados judiciales por distintos tipos de imputacion entre los
cuales se sefiala la privacion de libertad.
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Toda vez que la omision del articulo 414 en la ley 600 de 2000 generaba
inquietudes en lo referente a la Privacion de libertad, dio origen a demanda ante la
Corte Constitucional, en el entendido de que se podria afectar la efectividad del
articulo 90 de la Constitucion, pero al decidir la demanda presentada, esta Alta
Corporacion determiné que la responsabilidad del Estado por privacion injusta de
la libertad no ha desaparecido puesto que existen otras normas obligatorias que
regulan el asunto, haciendo alusién expresa a la Ley Estatutaria de Administracion
de Justicia.

Al respecto dijo la Corte:

“El actor sostiene que el defecto constitucional de los articulos demandados
consiste en no regular el tema de la responsabilidad patrimonial del Estado en los
eventos en que el sistema de administracion de justicia priva injustificadamente de
la libertad a un individuo, olvidandose que dicha regulacion se encuentra

contenida en otros compendios normativos que son igualmente obligatorios”. *°

Conveniente es con base en lo anterior precisar, si ha cambiado la naturaleza
objetiva de los supuestos contemplados en la norma omitida.

Es evidente que del analisis de la decisién de la Corte Constitucional en relacion
con el tema, y haciendo una lectura de lo dispuesto en la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, no ha desaparecido o cambiado la naturaleza objetiva
del dafio que puede ocasionarse con la detencion en determinadas circunstancias,
ya que el sistema normativo esta constituido por las distintas fuentes del derecho,
y en ausencia de dicha norma el sistema juridico suple su contenido, a partir de
disposiciones constitucionales que la sustentan, las normas legales que la
complementan y la jurisprudencia que sobre el tema ha adoptado el Consejo de
Estado sobre el principio de la responsabilidad patrimonial del estado por dafio
antijuridico.

La duda surge de la lectura del articulo 68 de la ley 270/96 que se limitd a decir “
Quien haya sido injustamente privado de la libertad podra demandar al Estado la
indemnizacién de perjuicios”, sin que en ella se defina lo que ha de entenderse por
privacion injusta de libertad.

Quiza la norma omiti6 enumerar los casos en la consideracion de la existencia
precisamente de dicho sefialamiento en una norma vigente a la época de su
expedicion, esto es a la vigencia del articulo 414, pero ademds, por via
jurisprudencial también se encontraban establecidos los presupuestos de tal
nocion.

10 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia C-528 de 3 de julio de 2003, Magistrado Ponente
Marco Gerardo Monroy Cabra
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Quienes afirman que al no consagrarse en el nuevo Coédigo lo previsto en el
articulo 414 ha desaparecido el contenido objetivo de la responsabilidad por
privacion injusta de libertad se equivocan ya que olvidan que dicha
responsabilidad se ha estructurado no solo con base en la horma en cita, sino con
fundamento en la responsabilidad del estado construida sobre la nocion de dafio
antijuridico contenida en nuestra Carta por parte del Consejo de Estado, maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

No debe olvidarse en este punto que como inicialmente se planted, la
responsabilidad del Estado se ha elaborado por la jurisprudencia con fundamento
en la Constitucion, aun ante la ausencia de ley.

Esto es que la privacion injusta de libertad como base para reclamar la
Responsabilidad patrimonial del Estado ha de entenderse con base en las
distintas fuentes del derecho que han establecido los presupuestos de su
ocurrencia.

La privacion injusta de libertad es un titulo autbnomo de imputacion de la
responsabilidad del Estado fundamentado en el articulo 90 de la Constitucion, de
alli que se estructure dicha responsabilidad desde el concepto de dafio
antijuridico.

Cuando el procesado no ha violado el orden juridico, razén por la cual no tenia por
gue padecer la sancién que le fuera impuesta, surge la obligacién del Estado de
reparar el dafio que le ha causado.

La responsabilidad por privacién injusta de libertad no surge del actuar del agente
gue determiné la medida, sino de la constatacion de que la medida que fue
impuesta era injustificada. Es el efecto de la accion de la administracion que causa
un dafio que el inculpado no esta en el deber de soportar, aplicacion indudable del
principio de igualdad del ciudadano ante las cargas de la ley.

Al hablar de dafio antijuridico, la Constitucién hace referencia a que el dafio es
antijuridico en si mismo, independientemente de la antijuridicidad de conducta del
agente estatal, como lo aclara el Espafiol LEGUINA, citado en sentencia de 23 de
septiembre de 1993, “... En este Ultimo sentido , puramente econémico o material,
por perjuicio se entiende un detrimento patrimonial cualquiera, para que exista
lesién resarcible se requiere, sin embargo, que este detrimento patrimonial sea
antijuridico, no va porque la conducta de su autor sea contraria a derecho
(antijuridicidad subjetiva), sino, mas simplemente porque el sujeto que lo sufre no
tenga el deber juridico de soportarlo.”

Mientras subsista la norma constitucional, esto es el articulo 90 de la
Constitucion, la Responsabilidad Patrimonial del Estado por Privacion Injusta de
Libertad estara estructurada en la nocion de dafio antijuridico, y habra lugar a
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indemnizacién siempre que la medida sea injustificada, sin consideracion a si la
medida fue o no ilegal.

Si existiendo por tanto, dentro del proceso penal los presupuestos necesarios para
decretar la medida de aseguramiento, el funcionario judicial toma la
correspondiente decision, dentro de la mayor legalidad, y con apego a la
normatividad vigente, y no obstante con posterioridad hay lugar a la absolucion
por las causales consideradas hoy en dia por la jurisprudencia, antes por el
articulo 414, no habria lugar a repetir contra el funcionario o proponer un proceso
de repeticion por la indemnizacion a que se vio avocado el Estado, puesto que es
claro que el actuar del funcionario fue ajustado a derecho sin existir dolo o culpa
grave que imputarle, elementos estos que segun la Constitucion Politica, Articulo
90, inciso 2°y la misma ley 678 de 2.001 Articulo 2° permiten repetir contra el
funcionario, para de esta manera el Estado resarcirse en algo de la condena que
le fuere impuesta.

3.1 EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Con el fin de hacernos una idea precisa de como ha evolucionado la
jurisprudencia del Consejo de Estado en relacién con la Privacion de libertad, a
continuacion se transcriben algunos apartes de la misma, citada por el Tribunal
Administrativo de Narifio en sentencia proferida en octubre de 2006 asi:

El CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA, en Sentencia 14358 del 5 de agosto de 2004, al referirse a
la RESPONSABILIDAD ESTATAL POR LA PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD, expuso:

“3.2. Responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad

En el subjudice, resulta pertinente registrar el tratamiento que el tema ha tenido a
partir de la expedicién de la Constitucion Politica del afio 1991, y la regulacion
legal contenida en el Cédigo de Procedimiento Penal vigente para la época en que
ocurrieron los hechos.

En consonancia con lo anteriormente expuesto, en el Codigo de Procedimiento
Penal contenido en el Decreto-Ley 2700 de 1991, expedido en desarrollo de las
facultades extraordinarias que le fueran conferidas al Presidente de la Republica
en el literal a del articulo constitucional transitorio 5°, cuya vigencia se extendio
hasta el 23 de julio de 2001, en los articulos 242 y 414 se consagraron,
expresamente, dos normas relativas a la responsabilidad del Estado por motivo de
la administracion de justicia en materia penal, asi:

a) En la primera, se establecié responsabilidad como consecuencia de la cesacién
de procedimiento o sentencia absolutoria proferidos como conclusién de la accién
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de revision de la sentencia penal, en los eventos sefialados en el articulo 232 de
ese mismo estatuto.

b) En la segunda, se establecioé responsabilidad patrimonial del Estado por razén
de la privacion injusta de la libertad, en los siguientes términos:

“ART. 414.- Indemnizacion por privacion injusta de la libertad. Quien haya sido
privado injustamente de la libertad podrd demandar al Estado indemnizacion de
perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia, absolutoria definitiva o su
equivalente porque el hecho no existio, el sindicado no lo cometid, o la conducta
no constituia hecho punible, tendrd derecho a ser indemnizado por la detencion
preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma
por dolo o culpa grave” (destaca la Sala).

La interpretacion y aplicacién que de dicha norma ha hecho la jurisprudencia de la
corporacion no ha sido uniforme; en efecto, respecto de este tema pueden
observarse tres distintas directrices.

a) En un comienzo, si bien fue enmarcada dicha disposicién en la nocién de dafio
antijuridico prevista en el articulo 90 de la Constitucion, por considerarse que
representaba un fiel desarrollo de ese canon constitucional, con caracter restrictivo
se dijo que en tales eventos la responsabilidad estatal se veia comprometida por
razén de una actuacion ilegal del Estado, como por ejemplo, la detencion de una
persona como consecuencia de una captura con desconocimiento de las
exigencias legales (6).

Asi mismo, se manifestd igualmente que la responsabilidad prevista en la
disposicién en comento, es de caracter objetivo y tiene como fundamento el error
judicial, que se produce como consecuencia de la violacién del deber que tiene
todo juez de proferir sus resoluciones conforme a derecho, previa una valoracion
seria y razonable de las distintas circunstancias del caso; por manera que, para su
deduccion —se dijo— es irrelevante el estudio de la conducta del juez o
magistrado, es decir, que no interesaba averiguar si aguél actudé o no con culpa o
dolo(7); aunque, se agrego, el error judicial se debe reparar no solo en los casos
de una injusta privaciéon de la libertad, sino en todos los demas eventos en los que
se demostrara, con fuerza de conviccidn, la existencia de una manifiesta
equivocacion(8).

De esa manera entonces, se condiciond la configuracion o procedencia de la
responsabilidad del Estado por el hecho de la privacion de la libertad, a la
demostracion de un error jurisdiccional y no a la sola circunstancia de probarse
una cualquiera de las tres hipétesis que preveia el articulo 414 del Cédigo de
Procedimiento Penal, esto es, que en sentencia o providencia equivalente el
procesado haya sido absuelto por encontrarse que el hecho punible imputado no
existio, o que no lo cometié, o que la conducta no estaba tipificada como punible,
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porque —se afirm6—, cuando _medien indicios serios en contra del sindicado, la

detencidn es una carga gue todas las personas deben soportar por igual y que,

por lo tanto, debia probarse de modo especifico y suficiente el error o la ilegalidad

de la decisidn que dispuso la detencién.
Al respecto, en sentencia del 25 de julio de 1994, se dijo:

“Ella (la sindicada) fue retenida en el curso de la investigacion relacionada con el
aludido secuestro; y del hecho de que hubiera sido absuelta al final no puede
inferirse que fue indebida su retencion. La justificacion de la medida aparece
plausible y nada hace pensar que en ella mediaran circunstancias extralegales o
deseos de simple venganza.

“La investigacion de un delito, cuando medien indicios serios contra la persona
sindicada, es una carga que todas las personas deben soportar por igual. Y la
absolucion final que puedan éstas obtener no prueba, per se, que hubo algo
indebido en la retencion. Este extremo, de tan delicado manejo, requeria pruebas
robustas y serias y no meras inferencias o conjeturas’(9) (se adicionan la nota
entre paréntesis y las negrillas).

b) Pero, en una segunda época, esa carga procesal para el actor de demostrar el
caracter injusto de la detencion para obtener indemnizacion de perjuicios,
consistente en probar la existencia de un error jurisdiccional respecto de la medida
de detencién, fue reducida tan solo a los casos de detencion diferentes a los
contemplados en el articulo 414 del Cdodigo de Procedimiento Penal(10) porque,
con relacion a los tres eventos alli sefialados, la ley calificdé que se estaba en
presencia de una detencidn injusta y que, por lo tanto, surgia para el Estado la
obligacion de reparar los perjuicios con ella causados.

Asi, por ejemplo, en sentencia del 17 de noviembre de 1995, esta Sala manifesto:

“3. En este orden de ideas, fuera de los casos sefialados en el articulo 414 del
Cdédigo de Procedimiento Penal, en los cuales la ley presume que se presenta la
privacion 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”(11).

Luego, en sentencia del 12 de diciembre de 1996, se reiterd el caracter injusto de
los tres casos de detencibn que preveia el articulo 414 del Cddigo de
Procedimiento Penal, y que por consiguiente, frente a la reclamacion de perjuicios
fundada en ese motivo, era indiferente establecer si en la providencia que ordend
la privacion de la libertad se incurri6 o no en error judicial, por cuanto lo que
compromete la responsabilidad del Estado no es la antijuridicidad de la conducta
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del agente del Estado, sino, la antijuridicidad del dafio sufrido por la victima, en
tanto que ésta no tiene la obligacién juridica de soportar el dafio causado.

Sobre el particular, se expuso:

“Esta norma instaura legalmente la responsabilidad estatal por dafios causados
por la administracién de justicia, para los casos en que los particulares sean
privados injustamente de su libertad. En su segunda parte, ella consagra tres
casos en los cuales se dispone que la detencién preventiva decretada en un
proceso penal, mediante sentencia absolutoria definitiva o su equivalente, debe
tenerse como injusta y por ende da lugar a indemnizacién de quien la sufrié, salvo
en los casos en que sea la propia victima la que la haya causado por su dolo o su
culpa grave.

. En la legislaciébn colombiana éste es uno de los pocos casos en gque el
legislador ha resuelto, por ley, la situacion factica, no dejando al juez ninguna
alternativa distinta de valoracion juridica. En otras palabras, a él no le esti
permitido manejar la faceta RELATIVA que tiene la falla del servicio, ora para
indagar lo que podia demandarse de éste, ora para hablar de la responsabilidad
patrimonial desde una CONCRETA REALIDAD, como lo enseia el profesor
Tomas Ramoén Fernandez’(12) (mayusculas fijas del original negrillas fuera del
texto).

Y, mas adelante, se concluyo:

“... Se reitera que es un tipo de responsabilidad objetiva en la medida en que no
requiere la existencia de falla del servicio, razon por la cual no tiene ninguna
incidencia la determinacion de si en la providencia que ordend la privacion de la
libertad hubo o no error judicial; y no es posible la exoneracion de responsabilidad
de la administracion con la sola prueba de diligencia que en esta caso se traduce
en la demostracién de que dicha providencia estuvo ajustada a la ley(13) (resalta
la Sala).

c) Sin embargo, también se ha puesto de presente que el Estado no siempre esta
en el deber juridico de indemnizar todo dafio que sufran los particulares, sino,
Unicamente aquellos que comporten la caracteristica de ser antijuridicos, es decir,
aguellos en los que el Estado no se encuentra habilitado por un titulo juridico
valido para establecer o imponer la carga o sacrificio que el particular padece, o
sea, cuando éste no tiene la obligacion juridica de soportar dicho menoscabo a
sus derechos y patrimonio, independientemente de la legalidad o ilegalidad del
acto estatal, o de que la conducta del agente del Estado, causante del dafio, haya
sido dolosa o culposa.

En sentencia del 27 de septiembre de 2000, la Sala precisoé lo siguiente:
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“Debe anotarse, adicionalmente, que no cualquier dafo da lugar a la existencia de
un perjuicio indemnizable. Los ciudadanos estan obligados a soportar algunas
cargas derivadas del ejercicio de las funciones administrativas, y sélo en la medida
en gque, como consecuencia de dicho ejercicio, se produzca un perjuicio anormal,
puede concluirse que han sido gravados de manera excepcional. Y es claro que la
anormalidad del perjuicio no surge de la ilegalidad de la conducta que lo causa;
bien puede existir un dafio antijuridico producido por una actuacién cumplida
conforme a derecho, o un dafio no antijuridico producido por una actuacion ilegal.
Asi, si bien el hecho de que se adelante una investigacion, de cualquier indole —
penal, disciplinaria, fiscal, etc.— genera preocupaciones e incomodidades a las
personas que resultan vinculadas a ella, no siempre se causara, por esa sola
circunstancia, un perjuicio indemnizable a los afectados. Su existencia, en cada
caso, debera ser demostrada”(14) (resalta la Sala).

Y, mas adelante, respecto de las restricciones a la libertad individual producidas
como consecuencia del ejercicio de la funcién de administracion de justicia en
materia penal, se anoto:

“No puede considerarse, en principio, que el Estado deba responder siempre que
cause inconvenientes a los particulares, en desarrollo de su funciéon de administrar
justicia; en efecto, la ley le permite a los fiscales y jueces adoptar determinadas
decisiones, en el curso de los respectivos procesos, en aras de avanzar en el
esclarecimiento de la verdad, y los ciudadanos deben soportar algunas de las
incomodidades que tales decisiones les causen. Sin embargo, tampoco pueden
hacerse afirmaciones categoricas, para suponer que, en determinados casos, sera
siempre inexistente el dafio antijuridico, mucho menos cuando ha habido lugar a la
privacion de la libertad de una persona, asi sea por corto tiempo, dado que se
trata de la vulneracion de un derecho fundamental, cuya injusticia, al margen de la
licitud o ilicitud de la decision que le sirvié de fundamento, puede hacerse evidente
como consecuencia de una decisién definitiva de caracter absolutorio (15). He aqui
la demostracion de que la injusticia del perjuicio no se deriva de la ilicitud de la
conducta del agente del Estado”(16) (subrayado fuera de texto).

(2) En Colombia, segun lo preceptuado en el articulo 116 de la Constitucién de
1991, administran justicia la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la
Nacion, los tribunales, los jueces, y los jueces penales militares; en algunos casos
el Congreso de la Republica (arts 174, 178, num. 3°), excepcionalmente también
algunas autoridades administrativas (aunque no les esta autorizado la instruccion
de sumarios ni juzgar delitos), como es el caso de la Superintendencia de
Sociedades, lo mismo que los particulares en la condicion de conciliadores,
arbitros, jueces de paz, y las autoridades de los territorios indigenas.

(83) Como es el caso de los autos mediante los cuales se pone fin al proceso
judicial, v.gr. cesacion de procedimiento penal, aprobacién de conciliacion judicial,
perencién del proceso, aceptacion de desistimiento de la demanda, etc.
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(4) Véase el recuento jurisprudencial que sobre el particular se hace en las
sentencias del 24 de agosto de 1990 y 10 de mayo de 2001 de la Seccién Tercera
de la corporacion, expedientes 5451 y 12.719, respectivamente.

(5) Ver sentencia del 14 de febrero de 1980, expediente 2367 y auto del 26 de
noviembre del mismo afo, expediente 3062. No obstante, en sentencia de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo de la corporacion del 16 de diciembre de
1987, se establecié que la responsabilidad patrimonial del Estado si resultaba
comprometida con ocasion de la actividad jurisdiccional, cuando quiera el juez aun
actuando dentro del ejercicio de sus funciones acudiera o incurriera en vias de
hecho o irregulares, porque, en tales eventos —se dijo— no se le podia exigir a la
victima del desborde publico individualizar al autor mismo de la funcion mal
prestada para poder obtener de éste la reparacion del perjuicio sufrido.

(6) Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 30 de junio de 1994,
expediente 9734.

(7) Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 15 de septiembre de 1994,
expediente 9391.

(8) Idem.
(9) Consejo de Estado, Seccién Tercera, expediente 8.666.

(10) Otros casos de detencidn injusta, distintos a los tres previstos en el
articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal, podrian ser por ejemplo los
siguientes: detencidn por delitos cuya accién se encuentra prescrita; detencién por
un delito que la legislacion lo sustrae de tal medida de aseguramiento; detencion
en un proceso promovido de oficio, cuando el respectivo delito exige querella de
parte para el ejercicio de la accién penal, etc.

(11) Consejo de Estado, Seccion Tercera, expediente 10.056.

(12) Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 12 de diciembre de 1996,
expediente 10.229.

(13) Idem.

(14) Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de septiembre de
2000, expediente 11.601. En similar direccion, véase la sentencia del 25 de enero
de 2001, expediente 11.413.

(15) Sobre la responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad, se
pronuncié esta Sala en sentencia del 18 de septiembre de 1997, expediente
11.754, actor Jairo Hernan Martinez Nieves, extendiéndola a casos en que la
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absolucion se ha producido por razones distintas a las previstas en el articulo 414
del Codigo de Procedimiento Penal, y concretamente por aplicacion del principio in
dubio pro reo.

(16) Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de septiembre de
2000, expediente 11.601.

Igualmente, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENSIOSO
ADMINISTRATIVO- SECCION TERCERA - Consejera Ponente: Dra. MARIA
ELENA GIRALDO GOMEZ, en Providencia del 27 de noviembre de 2003,
radicacion No. 52001-23-31-000-1996-0786601, Actor: JOSE MARIA GERARDO
CHAVEZ LOPEZ y Otros, DEMANDADA: Nacion (Fiscalia General de la Nacion),
referencia: Expediente No. 14.530, al referirse al tema de la responsabilidad
patrimonial del Estado derivada de la privacion de la libertad, entre otros aspectos
manifesto:

“(...)

5. Supuestos para la configuracién de responsabilidad por detencion preventiva:
La Seccién Tercera del Consejo de Estado en la interpretacion del articulo 414 del
Cdédigo de Procedimiento Penal contenido en el decreto ley 2 100 de 1991 ha
adoptado dos clases de posiciones una tesis "subjetiva o restrictiva" y otra
"objetiva 0 amplia” El contenido de esa norma es la siguiente

ARTICULO 414. 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 !a conducta no constituia hecho punible, tendra
derecho a ser indemnizado por la detencién preventiva que le hubiere sido
impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave."

a. La primera de esas tesis, "subjetiva o restrictiva", condiciona la mencionada
responsabilidad del Estado en cuanto a la conducta, a que la imputada esté
fundada en decisiones jurisdiccionales arbitrarias y abiertamente ilegales; al
respecto pueden verse las siguientes providencias

Sentencia proferida el 1° de octubre de 1992. Sostuvo que la providencia judicial
gue ordend la detencion preventiva que causa el dafio debe contener una
decisién ilegal, ostensible y manifiestamente errada.*

Sentencia dictada el dia 2 de julio de 1994: precisé que "La investigacion de un
delito, cuando medien indicios serios contra la persona sindicada, es una carga

gue todas las personas deben soportar por igual, de manera que la absolucion
final no prueba, per se, que hubo algo indebido en la retencion”
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Sentencia del 15 de septiembre de 1994 en la cual se destaco que el error judicial
es conducta que puede dar lugar a la responsabilidad del Estado: se dijo:

"En relacion con la responsabilidad de la administracién por PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD, la Sala desea, hacer las siguientes precisiones, por
la via jurisprudencial, a saber:

a) Ella torna apoyo en el articulo 90 de la Constitucion Nacional y en el articulo
414 del Cdédigo de Procedimiento Penal, y se ubica en el &mbito de la
responsabilidad directa del Estado por error judicial, que se produce como
consecuencia de la violacion del deber que tiene todo juez de proferir sus
resoluciones conforme a derecho, y previa una valoracién seria y razonable de las
distintas circunstancias del caso, o como lo ha dicho la Corte Constitucional “Todo
procedimiento judicial que prive a la persona de uno de sus derechos
fundamentales y que sea considerado erroneo” (Sentencia numero 12 del 2 de
febrero de 1978).

b) El error judicial puede responder a una errénea apreciacion de los hechos, o a
una desfasada subsuncién de la realidad factica en !a hipotesis normativa, o a
una grosera utilizacion de la normatividad juridica, en el caso sometido a
consideracion del juez.

c) El error de hecho por si solo, jaméas seréd determinante de la responsabilidad
administrativa, pues como la ensefia bien e! Profesor Guido Santiago Tawil, ‘()
cualquiera que sea el vicio determinante de la resolucion, el error judicial no estara
en los hechos o en las pruebas, en si mismos considerados, sino en el MODO DE
SUBSUMIR a éstos en el ordenamiento juridico, cuya aplicacion en cada caso
resulte obligada' (La Responsabilidad del Estado y de los Magistrados y
Funcionarios Judiciales por Mal Funcionamiento de la Administracién de Justicia.
Depalma, p. 54).

d) La responsabilidad de la Administracién dentro del ambito que se estudia, no
opera s6lo en los casos contemplados en el articulo 414 del C. de Procedimiento
Penal, pues la Constitucion Nacional ordena reparar el dafio que se genere por
una conducta antijuridica de ella. Con esto se quiere significar que el error judicial
se debe reparar no sélo en los casos de una INJUSTA PRIVACION DE LA
LIBERTAD, sino en todos los eventos en que se demuestre, con fuerza de
conviccion, la existencia de una manifiesta equivocacion (..}.

e) Ademas de la existencia del error judicial, en el pronunciamiento judicial, debe
probarse la existencia de un DANO FISICO O MORAL, evaluable
econOmicamente, y una relacion de causalidad entre el error y el dafio
indemnizable.
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f) Condictio sine qua non para que se pueda declarar la responsabilidad de la
Administracion es la de que no se registre una ACTITUD DOLOSA O CULPOSA
POR PARTE DEL SINDICADO o de los DAMNIFICADOS. (...).

g) La reparacion por el dafio causado debe ser integral, esto es, se debe
indemnizar tanto el dafio emergente, como el lucro cesante y el dafio moral. Ni la
Constitucién Nacional ni ley alguna han puesto limitaciones en este particular. ™

Sentencia pronunciada el dia 17 de noviembre de 1995, se precis6 que fuera de
los casos sefialados en el articulo 414 del C. P. P. el demandante debe demostrar
no so6lo que la detencion preventiva que se le dispuso fue injusta, sino que fue
injustificada y que "habiéndose producido la detencion preventiva por una
providencia judicial, la fuente de la responsabilidad no seria otra que el error
jurisdiccional”. (12).

Sentencia dictada el dia 2 de octubre de 1996; indic6 que "Para configurar la
responsabilidad reclamada en este proceso, la privacion de la libertad ha debido
ser injusta, es decir fruto de decisiones contrarias al derecho o abiertamente
arbitrarias, con desconocimiento de disposiciones tanto constitucionales como
legales, constitutivas de verdaderas garantias de ese derecho fundamentalmente
de las personas, las cuales en ningun momento se vieron vulneradas por la
medida privativa de la libertad".

b. En la segunda tesis jurisprudencial sobre la responsabilidad del Estado causada
en detencién preventiva, "objetiva o amplia”, se sujeta esta responsabilidad y en
cuanto a la conducta imputada a que la persona que ha sido privada de la libertad
y que posteriormente ha sido liberada como consecuencia de una decisién de
autoridad competente, ésta haya sido fundamentada en que el hecho no ocurrié, o
no le es imputable o que no constituyé conducta punible, sin necesidad de valorar
la conducta del juez o de la autoridad que dispuso la detencién.

La Sala adopté la ultima posicion jurisprudencial mencionada con fundamento en
lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 y mediante la
interpretacion del articulo 414 del decreto ley 2.700 de 1991, expreso que bastaba
la demostracion de la antijuridicidad del dafio imputable a la Administracién para
gque se configurara la responsabilidad patrimonial del Estado, sin que fuera
menester la evaluacion de la conducta del funcionario judicial y la comprobacion
de si la misma era errada, ilegal, arbitraria o injusta. Los principales lineamientos
de esta jurisprudencia estan contenidos en las siguientes providencias:

- Sentencia proferida el dia 30 de junio de 1994. **
"el articulo 414 del C de P. P consagra una accién indemnizatoria en contra del

Estado y sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no
existio, el sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible.
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Como en el sub iudice se determind la inexistencia de hecho punible el actor tiene
derecho a reclamar -del estado colombiano, una indemnizacién por los perjuicios
sufridos. Este articulo 414 es fiel desarrollo del articulo 90 de la Carta Politica,
s6lo que circunscrito al dafio antijuridico proveniente de las precisas
circunstancias alli previstas. "

- Sentencia proferida el 12 de diciembre de 1996

"Se reitera que es un tipo de responsabilidad objetiva en la medida en que no
requiere la existencia de falla del servicio, razén por la cual no tiene ninguna
incidencia la determinacién de si en la providencia que ordend la privacion de la
libertad hubo o no error judicial y no es posible la exoneracion de responsabilidad
de la administracién con la sola prueba de diligencia que en este caso se traduce
en la demostracion de que dicha providencia estuvo ajustado a la ley (...).

Por las mismas consideraciones, en estos casos tampoco puede exigirse al
demandante, como requisito de procedibilidad de su pretensién indemnizatoria
gue haya interpuesto los recursos legales contra la providencia que ordend la
detencion; y este es el motivo por el cual, a juicio de la Sala, la ley 270 de 1996 al
enunciar los presupuestos de la responsabilidad estatal por error judicial dentro de
los cuales se encuentra el de que el afectado haya interpuesta los recursos de ley,
exceptua los casos de privacion de la libertad, disponiendo que en dichos eventos
no es necesario el cumplimiento de tal requisito”

- Sentencia proferida el dia 27 de septiembre de 2001

"No puede considerarse, en principio, que el Estado deba responder siempre que
cause inconvenientes a los particulares, en desarrollo de su funcién de administrar
justicia, en efecto, la ley le permite a los fiscales y jueces adoptar determinadas
decisiones, en el curso de los respectivos procesos, en aras de avanzar en el
esclarecimiento de la verdad, y los ciudadanos deben soportar algunas de las
incomodidades que tales decisiones les causen. Sin embargo, tampoco pueden
hacerse afirmaciones categdricas, para suponer que, en determinados casos, sera
siempre inexistente el dafio antijuridico, mucho menos cuando ha habido lugar a
la privacion de la libertad de una persona, asi sea por corto tiempo, dado que se
trata de la vulneracién de un derecho fundamental, cuya injusticia, al margen de la
licitud o ilicitud de la decisién que le sirvié de fundamento, puede hacerse evidente
como consecuencia de una decision definitiva de caracter absolutorio. He aqui la
demostracion de que la injusticia del perjuicio no se deriva de la ilicitud de la
conducta del gente del Estado". (Subrayado la Sala).

c. POSICION ACTUAL DE LA SALA y respecto del articulo 414 del C. P. P.,
exclusivamente, por cuanto los hechos demandados ocurrieron bajo su vigencia:
Se reitera lo dicho en la sentencia precitada, de 27 de septiembre de 2001,
porgue se considera que en esos eventos la responsabilidad del Estado existe
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cuando se ha causado un dafio antijuridico por la privacion de la libertad de un
sujeto que fue absuelto 1) o porque la detencién resultd injusta o 2) porque fue
exonerado por sentencia absolutoria definitiva debido: o a que el hecho no existio,
el sindicado no lo cometio, o la conducta no constituia hecho punible. Al respecto
no queda duda, pues asi lo indica el articulo 414 que nuevamente se cita.

"ARTICULO 414. 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 existié, el
sindicado no lo cometidé, o la conducta no constituia hecho punible, tendra
derecho a ser indemnizado por la detencién preventiva que le hubiere sido
impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave."
(Destacado con negrilla por fuera del texto original).

En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 90 de nuestra Constitucién 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 investigacion penal y posteriormente liberado mediante providencia judicial en
la que se resuelve desvincularlo del proceso penal, los dafios que demuestre y
gue 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 decisién de autoridad y luego puesta en libertad por la misma autoridad sin
consideracion a que se dan los supuestos legales que determinan su
desvinculacion de una investigacion penal, ya sea porque el hecho imputado no
existio, o porque el sindicado no lo cometi6 o porque el hecho no es
punible, si ademas prueba la existencia de un dafio causado por la privacién
de la libertad, este dafio es indiscutiblemente antijuridico y debe serle
reparado por el Estado.

No es necesario, generalmente, demostrar la existencia de una decision errénea,
conforme lo expuesto, la Sala encuentra que una providencia judicial proferida
conforme a la ley que prevé y regula la detencidon 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.

Se precisa igualmente que no es de recibo el argumento, aducido por la Nacién
(Fiscalia General de la Nacion), segun el cual todo ciudadano debe asumir la
carga de la investigacion penal y someterse a la detencién preventiva, pues ello
contradice los principios basicos consagrados en la convencion de derechos
humanos y en nuestra carta magna, en particular et in dubio pro reo. Al efecto
cabe tener en cuenta que la Sala considerd, en sentencia proferida el dia 18 de
septiembre de 1997 que: "No puede aceptarse que la falta de actividad probatoria
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por parte del Estado la tengan que soportar, privados de la libertad los sindicados,
cuando precisamente del cumplimiento a cabalidad de dicha funcion depende el
buen éxito de la investigacion y desde luego solamente con una adecuada
prueba, indicio grave de responsabilidad, se repite, era procedente la medida de
aseguramiento'.

Notese que descomponiendo el contenido de dicha norma se advierten dos
situaciones para la indemnizacion de los dafios padecidos por las personas que
han sido detenidas; asi:

Quien haya sido privado injustamente de la libertad podrd demandar al Estado
indemnizacion de perjuicios, y

Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente
porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometio, o la conducta no constituia
hecho punible, tendra derecho a ser indemnizado por la detencién preventiva que
le hubiere sido impuesta.

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 investigacion penal incluso es enjuiciado hay lugar a la indemnizacion cuando
se prueba o que fue injustamente privado de la libertad, o porque fue exonerado
por sentencia absolutoria definitiva o por su equivalente en alguno de los eventos
anotados. El estudio anterior sobre el sentido del articulo 414 del C P. P muestra
gue la responsabilidad patrimonial del Estado procede cuando, se recaba,
demostrado el dafio, se cumplen ademas los siguientes supuestos:

1.- O cuando una persona ha sido privada injustamente de la libertad

2.- O cuando ha sido exonerada por sentencia absolutoria definitiva o su
equivalente, en este ultimo caso cuando se de alguno de los siguientes eventos:

- Porque el hecho no existi6
- Porque el sindicado no lo cometi6, o
- Porque la conducta no constituia hecho punible”

Finalmente es importante tener en cuenta que el Consejo de Estado en sentencia
de 20 de octubre de 2005, radicado 15432, con ponencia de la Doctora Ruth
Stella Correa Palacio expreso:

“....En sintesis, considera la Sala que quien haya sido privado de la libertad de
manera preventiva y absuelto en sentencia ejecutoriada o en providencia que
disponga la terminacion del proceso, tiene derecho a la indemnizacion de
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perjuicios que la medida le haya causado, siempre que ésta haya sido injusta,
calificacibn que puede provenir, entre otros eventos, de cuando la medida se
profiri6 desatendiendo las disposiciones que sobre la materia establece la ley o
cuando el proceso termine con absolucién o su equivalente, porque el hecho no
existid, o el sindicado no lo cometid, o el hecho no era constitutivo de delito; o
haya sido irrazonable porque el juicio sobre su procedencia segun los parametros
de la ley no corresponda con la prueba que obraba en el proceso penal; o
injustificada porque aunque se hubiera proferido inicialmente conforme a los
parametros legales, excedid el plazo razonable; o sea desproporcionada su
duracion en consideracién al delito de que se trate; o porque, de acuerdo con las
circunstancias especificas del asunto, al margen de la licitud o ilicitud de la
decision que le sirvio de fundamento, el particular que fue objeto de la medida
privativa de la libertad no estaba en el deber juridico de soportarla, conforme se
hace evidente como consecuencia de una decision definitiva de caracter
absolutorio. En cada caso correspondera al actor demostrar la injusticia, ilegalidad
o irrazonabilidad de la medida.....”

De otro lado es importante traer a colacién la sentencia se 4 de abril de 2002,
proferida por el Honorable Consejo de Estado con ponencia de la Doctora Maria
Elena Giraldo, en la cual se hace un analisis de diferentes sentencias sobre
privacion injusta de libertad, pero de igual manera modifica de manera
preocupante la posicion de dicha Corporacion, por lo cual es importante transcribir
algunos apartes de la misma asi:

“....d) La responsabilidad de la Administracién, dentro del ambito que se
estudia, no opera sélo en los casos contemplados en el articulo 414 del C. de
Procedimiento Penal, pues la Constitucion Nacional ordena reparar el dafio que
se genere por una conducta antijuridica de ella. Con esto se quiere significar
gue el error judicial se debe reparar, no solo en los casos de una INJUSTA
PRIVACION DE LA LIBERTAD, sino en todos los eventos en que se
demuestre, con fuerza de conviccion, la existencia de una manifiesta
equivocacion..

No es necesario, generalmente demostrar la existencia de una decision erronea
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 investigacién penal no se
desvirtua la presuncién de inocencia del sindicado que, en cumplimiento de
dicha providencia, ha sido privado de la libertad.....”

Gran preocupacion nos ha causado la tesis planteada en esta Sentencia, que
sostiene que con base en el principio de la presuncién de inocencia, se debe
indemnizar a toda persona que haya sido detenida y luego absuelta o su
investigacion precluida, por cualquier causa, asi fuera por causas diferentes a las

38

PDF created with FinePrint pdfFactory Pro trial version www.pdffactory.com



http://www.pdffactory.com

consagradas en el Art. 414 del C. P. P o las tres mas agregadas por la
jurisprudencia.

No solo por las consecuencias patrimoniales que esta decision traeria contra el
Estado, sino ademas, porque propiciaria mas la impunidad, pues, no olvidemos
gue aun antes de la vigencia de la ley 678 de 2.001, ya se realizaban
llamamientos en garantia auspiciados por el Ministerio Publico a fin de poner en
vigencia el numeral 2° del Art. 90 de la C. Nacional o se adelantaban acciones de
Repeticion siguiendo el procedimiento ordinario, asi, cuando la Rama Judicial o La
Fiscalia eran demandadas en reparacion por razon de privacion injusta de la
libertad, la entidad llamaba en garantia al funcionario que decret6é la medida de
aseguramiento. Ahora con mayor razon pues no olvidemos que la mencionada ley
gue convirti6 en disposicion legal muchos de los temas tratados por la
jurisprudencia sobre este aspecto desde 1.991 al 2.001, en su Art.3° consagra :
“ Finalidades. La accién de repeticidn esta orientada a garantizar los principios de
moralidad y eficiencia de la funcion puablica, sin perjuicio de los fines retributivo y
preventivo inherentes a ella.”

Ademas, en el paragrafo 3° del Articulo 2° establece: “La accion de repeticion
también se ejercera en contra de los funcionarios de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar, de conformidad con lo dispuesto en la presente ley y en las
normaos que sobre la materia se contemplan en la ley estatutaria de la
administracion de justicia

Si bien es cierto que tanto el Art. 90 como la ley 678 consagran la accion de
repeticion como el llamamiento en garantia con fines de repeticion, cuando el
funcionario ha incurrido en conducta dolosa o gravemente culposa al realizar el
hecho, la omisién, o la operacion administrativa por cuya causa se condena al
Estado o éste ha tenido que conciliar, 0 en nuestro caso si tal conducta dolosa o
gravemente culposa se presenta al dictar la medida de aseguramiento, Yy si bien
dentro del proceso se podra demostrar que no se actué ni con dolo ni con culpa
grave, en todo caso no deja de ser engorroso que el funcionario tenga que verse
como demandado en una repeticion o llamado en garantia con los mismos fines
en un proceso de reparacion, y tal temor podria incidir en resistirse o evitar en la
mayoria de los casos dictar una medida de aseguramiento que comprometa la
libertad del encartado. Este temor nos asalta, pues no han sido pocos los casos en
gue no solo en un proceso penal se ha dictado medida de aseguramiento, sino
gue se ha dictado Resolucién de Acusacion y finalmente hasta se ha condenado
en primera instancia, por existir mérito para ello, pero en segunda instancia se ha
considerado que si bien hubo mérito para dictar Resolucién de Acusaciéon, no
existe la certeza absoluta para condenar y se ha absuelto aplicando el principio in
dubio pro reo, en esos casos la jurisprudencia anterior generalmente no
condenaba al Estado por privacion injusta de la libertad, pero aplicando la tesis
gue comentamos habria que hacerlo. Afortunadamente, el Consejo de Estado en
providencias mas recientes como vimos de 2.005 ha vuelto a considerar que la
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privacién solo se presume injusta en los casos del 414 y los tres mas por ella
agregados, en los demas habra que demostrar esa injusticia, es decir, si se dieron
los requisitos para detener y la providencia se dicté conforme a la ley, no cabria
indemnizacion. Lo que nos parece mas adecuado tanto para el patrimonio estatal
como para la autonomia de la Administracion de justicia.

En cambio en los casos contemplados en el 414 y los 3 mas agregados por
jurisprudencia, no solo debe presumirse la injusticia de la privacion, sino evitarse
un proceso de reparacion directa consagrando legalmente un procedimiento
simplemente administrativo para la reclamacion con el cumplimento de ciertos
requisitos probatorios.

Resulta igualmente inquietante, el mirar en las contestaciones de la Fiscalia
insistentemente argumentar que: la detencion es una carga que el ciudadano debe
soportar en bien de la investigacion, puesto que como vimos la jurisprudencia
hace mucho que supero tal posicién y seguirla esgrimiendo no le trae ningun
beneficio a la entidad demandada y al contrario la deja practicamente huérfana de
defensa juridica.

Como puede observarse en la jurisprudencia transcrita, resulta perfectamente
claro que los fallos que se vienen profiriendo en el ultimo tiempo recogen el
criterio de dafio antijuridico, en los casos de privacion de libertad cuyo titulo de
imputacion es alguna de las causales previstas en el articulo 414 del Decreto Ley
2700 de 1991, pese a que desde la vigencia de dicha norma ha tenido diversas
interpretaciones.

3.2 LA PRIVACION DE LIBERTAD Y LA LEY 906 DE 2004

Toda vez que en algunas regiones de Colombia se encuentra en vigencia la ley
906 de 2004, Nuevo Cadigo de Procedimiento Penal, el cual entrara a regir en el
Distrito Judicial de Pasto a partir del primero de enero de 2007, necesario es hacer
referencia puntual en relacion con la responsabilidad del Estado que puede surgir
de las medidas de aseguramiento que se tomen y que pueden constituir privacion
injusta de libertad.

La detencién preventiva como se presenta en nuestro pais, se constituye en un
instrumento en virtud de la cual la ley permite la limitacion del derecho a la libertad
de la persona sindicada, esto es que el derecho a la libertad no es absoluto, sino
gue se encuentra limitado bajo ciertas consideraciones de manera excepcional.

Si bien es cierto la ley 906 de 2004 exige elementos materiales probatorios y
evidencias fisicas de las cuales “se pueda inferir razonablemente que el imputado
pueda ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga...” es evidente
gue se esta hablando de indicios, y ello implica que se esta abocado a la
posibilidad de causar con la medida preventiva, un dafio antijuridico al ciudadano y
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por ende se justifica la reparacion de los dafios antijuridicos que se causen, esto
es que se deben asumir las consecuencias de la falibilidad de la medida.

Sea lo primero reiterar que este Codigo, al igual que la Ley 600 de 2000 omite la
disposicion contenida en el articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991.

En consonancia con lo que se ha venido planteando, en los eventos en que se
presenten situaciones de detencidn preventiva, con la posterior absolucién por las
causales que enunciaba el articulo 414, o las consideradas por la jurisprudencia,
con apoyo en la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia y el articulo 90 de la
Carta Politica, seguiran siendo considerados como casos de responsabilidad
objetiva del Estado por el dafio antijuridico infringido al ciudadano.

Vale la pena tener en cuenta que en el evento de condenas en este caso, y habida
consideracion de que de acuerdo con el nuevo ordenamiento la medida sera
tomada por el Juez de Garantias y no por el Fiscal, se afectara el presupuesto de
la Rama Judicial y no el de la Fiscalia General de la Nacién; claro esta que puede
presentarse el caso de que se condene a las dos Entidades, toda vez que la
investigacion es adelantada por la Fiscalia, y los elementos aportados por ésta
seran los que sirvan de base al Juez para tomar la medida.
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4. RELACION DE PROCESOS CONTRA LA FISCALIA GENERAL DE LA

NACION EN EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO

A continuacién se hace una relacion de los procesos que cursan en el Tribunal
Administrativo de Narifio por privacion injusta de libertad, medida proferida por
Fiscales de Narifio y Putumayo. Al respecto es importante anotar que se tienen en
cuenta los procesos iniciados desde el afio 2000, haciendo notar que desde esa
fecha, hasta junio de 2006, existian 132 procesos en contra de la Fiscalia General
de la Nacion, de los cuales 57 fundan sus pretensiones en la privacion injusta de

libertad,

contra de la mencionada Entidad obedecen a dicha causal.

lo cual equivale a decir que el 43,18% de los procesos que cursan en

No. RADICACION CRITERIO FALLO O
PROCESO| DEL PROCESO VALOR |ESTADO PROCESO JURIDICO SENTENCIA
Fallo Favorable 21-
May-04 CONSEJO
DE ESTADO, PRIVACION DE
1 2002-1658 50000]04/08/04 LIBERTAD F
PRIVACION DE
2 2002-0917 60000|[ESTUDIO 04/06/04 [LIBERTAD
PRIVACION DE
3 2002-0022 24503|[ESTUDIO LIBERTAD
PRIVACION DE
4 2001-1378 ESTUDIO LIBERTAD F
FALLO FAVORABLE
C. C. DE ESTADO PRIVACION DE
5 2001-1496 EN QUEJA LIBERTAD F
PRIVACION DE
6 2002-0753 30900|[ESTUDIO LIBERTAD
PRIVACION DE
7 2003-1545 280SMMLVI|ESTUDIO 03/05 LIBERTAD
VENCIO ETAPA PRIVACION DE
8 2002-1596 324766|PROBATORIA LIBERTAD
PRIVACION DE
9 2003-0314 15450ESTUDIO LIBERTAD
PRIVACION DE
10 2004-0922 386640/AL DESPACHO LIBERTAD
PRIVACION DE
11 2003-1455 PRUEBAS LIBERTAD
PRIVACION DE
12 2004-0046 250000[ESTUDIO LIBERTAD
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PRIVACION DE
13 2002-0907 42000[ESTUDIO LIBERTAD
PRIVACION DE
14 2002-1573 98143|ANIMO LIBERTAD
PRIVACION DE
15 2003-1547 33200PRUEBAS LIBERTAD
PRIVACION DE
16 2003-1559 250000ESTUDIO LIBERTAD
PRIVACION DE
17 2003-0321 36200[ESTUDIO LIBERTAD
PRIVACION DE
18 2003-1312 398400ESTUDIO LIBERTAD
PRIVACION DE
19 2002-0222 80000[ESTUDIO LIBERTAD
PRIVACION DE
20 2003-1660 332000|PRUEBAS LIBERTAD
PRIVACION DE
21 2003-1807 33200PRUEBAS LIBERTAD
PRIVACION DE
22 2000-0141 97000|C. DE ESTADO LIBERTAD
PRIVACION DE
23 2001-0153 128030|C. DE ESTADO LIBERTAD
NO LEVANTAR
24 2004-1051 136040EXCEPCIONES ORDEN CAPTURA
PRIVACION DE
25| 2003-0211 38200[FALLADO LIBERTAD
PRIVACION DE
26| 2003-1592 416486|[ESTUDIO LIBERTAD
PRIVACION DE
27 2002-0758 ESTUDIO LIBERTAD
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PRIVACION DE
28| 2003-1214 1000000[ESTUDIO LIBERTAD
PRIVACION DE
29 2003-0113 299730|PRUEBAS LIBERTAD
PRIVACION DE
30 2001-0653 25628ESTUDIO LIBERTAD
PRIVACION DE
31 2002-0464 103500ALEGATOS LIBERTAD
PRIVACION DE
32 2002-0430 130460ALEGATOS LIBERTAD
PRIVACION DE
33 2003-0821 275200|DESPACHO LIBERTAD
PRIVACION DE
34 2003-1202 240000|[DESPACHO LIBERTAD
PRIVACION DE
39 2001-1379 82000[ESTUDIO LIBERTAD
PRIVACION DE
36 2003-1860 200000|DESPACHO LIBERTAD
PRIVACION DE
37 2002-1154 ALEGATOS LIBERTAD
PRIVACION DE
38| 2003-1857 90000|PRUEBAS LIBERTAD
PRIVACION DE
39 2003-1218 50000[CONTESTADA LIBERTAD
PRIVACION DE
40 2004-1678 70000|PRUEBAS LIBERTAD
PRIVACION DE
41 2004-1125 50000PRUEBAS LIBERTAD
PRIVACION DE
42 2005-0007 28640[EXCEPCIONES LIBERTAD
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PRIVACION DE
43 2004-1720 35800|PRUEBAS LIBERTAD
PRIVACION DE
44 2004-1705 35800|PRUEBAS LIBERTAD
PRIVACION DE
45 05-0217 28640NOTIFICACION LIBERTAD
PRIVACION DE
46 03-0361 30000|PRUEBAS LIBERTAD
PRIVACION DE
47| 2005-0006 35800|PRUEBAS LIBERTAD
PRIVACION DE
48 2002-705 2980000PRUEBAS LIBERTAD
PRIVACION DE
49 2000-0578 72000[C. DE ESTADO LIBERTAD
PRIVACION DE
50| 2000-0160 C. DE ESTADO LIBERTAD
PRIVACION DE
51 04-0215 1000000PRUEBAS LIBERTAD
PRIVACION DE
52 05-0314 50000NOTIFICACION LIBERTAD
PRIVACION DE
53 04-1247 35800NOTIFICADO LIBERTAD
PRIVACION DE
54 05-1017 100SMMLVINOTIFICADO LIBERTAD
PRIVACION DE
55 2-1264 23480[FALLADO LIBERTAD
PRIVACION DE
56 2-1150 EN LIQUIDACION LIBERTAD
PRIVACION DE
57 03-0004 120900 ALEGATOS LIBERTAD
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En el cuadro se ha hecho anotacién del valor de las pretensiones en miles de
pesos, y en ocasiones en gramos de oro o salarios minimos mensuales legales
vigentes, dependiendo de la forma como se han planteado en las diferentes
demandas.

No es posible con lo resefiado establecer en forma certera el monto de
indemnizaciones a cargo de la Entidad demandada ya establecidas en un fallo,
puesto que como se observa la mayoria de los procesos se encuentran en tramite.
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5. CONCLUSIONES

Una vez analizado a grandes rasgos el tema de la Responsabilidad del Estado por
Privacién Injusta de Libertad, y la incidencia que tiene la supresion de la
disposicion contenida en el articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991, se puede
concluir:

Que a partir de la vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se establece por
primera vez la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado con
base en la concepcién de dafio antijuridico, y esa concepcion se aplica a todos los
organos del Estado, incluido el Estado Juez.

Queda claramente establecido que pese a la desaparicion de lo preceptuado en el
articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991, esta plenamente vigente la concepcion
de Responsabilidad objetiva del Estado en los casos de privacidon injusta de
libertad cuando se dan las circunstancias que consagraba la norma e igualmente
cuando se presentan los casos de que se inicid de oficio una investigacion que
requeria querella, se decretd la medida de aseguramiento estando prescrita la
acciono penal, o cuando el delito no contempla medida de aseguramiento y sin
embargo se la decreta y se la hace efectiva, toda vez que el Consejo de Estado en
su jurisprudencia viene reconociendo tal situacion con base en la Constitucion
Politica.

El proyecto de Ley que es hoy en dia la ley 600 de 2000 fue presentado por la
Fiscalia General de la Nacién, y pareceria que el omitir dicha disposicién podia
tener como fundamento la cantidad de demandas que se presentaban en contra
de la Entidad con base en la misma, y con ello se podria pretender que se
perdiera la concepcién de responsabilidad objetiva, y se buscara que la victima del
dafo se viese avocada a demostrar en el proceso de Reparacién Directa la falla o
ilegalidad de la medida, el error jurisdiccional o que la privacion fue injusta, y no
gue bastara simplemente con la antijuridicidad del dafio.

Finalmente, y en aras a hacer una realidad el cumplimiento eficaz del articulo 90
de la Constitucion se deberia expedir una norma legal que consagrara un
procedimiento de tipo administrativo para que el afectado con la sola providencia
absolutoria en los casos ya enunciados constitutivos de responsabilidad objetiva,
pueda reclamar al Estado la indemnizacion a que tiene derecho con la obvia
demostracion de la cuantia de los perjuicios causados y la legitimacién, situaciéon
esta que contribuiria en forma decisiva a combatir la congestién en los despachos
judiciales, y permitiria que en un menor lapso de tiempo el afectado pueda recibir
el resarcimiento correspondiente. Procedimiento que no seria exético en el campo
Administrativo, pues en Francia antes de recurrir a la via jurisdiccional se utiliza el
llamado “Recurso de Plena Jurisdiccidon”, es decir, la peticion a la administracion
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del pago de la indemnizacién. Cabe poner de presente que el Sistema Espafiol, el
cual sirve en mucho de fundamento al nuestro, tiene establecida la reclamacion en
la forma que se plantea.

No sobra poner de presente que en otras circunstancias, en Colombia se ha
previsto mediante ley un procedimiento administrativo a fin de resarcir perjuicios
causados por actos terroristas, por ende, bien podria pensarse en legislar sobre el
tema propuesto como se hizo en la ley 104 de 1993 y sus prérrogas,
modificaciones y adiciones, contenidas en las leyes 418 de 1.997 y 782 del 2.002,
I6gicamente con las adecuaciones pertinentes a la materia de que se trata, no a
manera de subsidios como en aquellas disposiciones sino como indemnizacion.

La legislaciéon colombiana tiene prevista la conciliacion tanto judicial como
extrajudicial para solucionar estos conflictos, al respecto se considera que la
Fiscalia deberia tomar en consideracion este mecanismo en los casos gue venian
siendo contemplados por el articulo 414 y los otros considerados por la
jurisprudencia, por economia procesal, y también para evitar que resulte mas
alto el valor a cancelar por la indemnizacién, dejando de arguir como lo hace en
todo caso que la detencidon preventiva es una carga que el ciudadano esta
obligado a soportar, por hallarse este argumento ampliamente superado.
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