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CRITERIOS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD ESTATAL FRENTE A LA
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD A MIEMBROS DE LAS FFMM

Jullieth Castro Anaya’

Resumen

El presente articulo contiene un analisis metodolédgico enfocado en determinar la situacion juridica
que se deriva para el Estado colombiano frente a los militares que son judicialmente privados de
la libertad por muertes causadas en el desarrollo de operaciones, y que posteriormente a la
aplicacién de la medida privativa de la libertad, sea durante la investigacion o a la espera de la
confirmacion de la sentencia (apelacién y/o casacion), son declarados inocentes mediante decision
definitiva, en ese sentido la investigacion busca determinar si dicha medida da lugar a

indemnizacioén por los perjuicios causados.
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Abstract

This article contains a methodological analysis focused on determining the legal status that is
derived for the Colombian State of those soldiers who are judicially deprived of freedom by deaths
caused in the development of operations, and subsequent to the implementation of the custodial
measure of freedom, either during the investigation or waiting for the confirmation of the sentence
are declared innocent by final decision; in that sense the research seeks to determine if such

measure gives rise to compensation for the damages caused

Key Words

Military, deprivation, illegality, responsibility and prejudice.

* Abogada de la Universidad Auténoma Latinoamericana, Candidata a Magister de la Universidad Militar Nueva Granada



Introduccion

La libertad es un axioma universal, por su trascendencia para la vida es uno de los
principios fundacionales del Estado Social y Democrético de Derecho. En Colombia su
importancia se reconoce en no pocas normas de rango convencional legal, y ya desde el mismo
preambulo de la Carta se enarbola como uno de los bienes que se debe asegurar a los integrantes

de la Nacioén.

En el mismo plano de la dignidad humana y de la igualdad, la libertad ostenta una
posicion relevante plurifacética en el ordenamiento juridico colombiano, pues de manera
simultanea constituye un valor, también un principio y, a su vez, en muchos de sus dmbitos
especificos es reconocida como derecho fundamental (Corte Constitucional, Sentencia T 276,
2016)

En este mismo sentido la Corte Constitucional afirma:

La privacion judicial del derecho fundamental a la libertad, aunque
legitima, constituye la medida mas invasiva y severa que pueda llegar a imponer el
Estado en contra una persona, y por esta razén sélo procede en los casos en que la
misma es absolutamente necesaria para el cumplimiento de los fines del castigo a
que se somete a un infractor, a saber, prevenir la nueva comisién del delito,
resocializar al penado y retribuirle algo del dafio que haya causado con su conducta.
La privacion de la libertad debe ser pues excepcional y extrema, ademas de
proporcional. (Corte Constitucional, Sentencia C - 806, 2002)

Sin embargo, antes que excepcional, extrema y proporcional, la privacién de la libertad
a una persona por parte del Estado debe ser justa y debidamente concebida; la grave afectacion
que implica una medida de esta naturaleza a quien la padece no exige menos que una decision
impoluta en términos sustanciales y procesales. Asi, la orden judicial que prive de la libertad a una

persona debe provenir del pleno apego al derecho al proceso debido, y todo distanciamiento de



este precepto acarrea indefectiblemente la ilegitimidad de la medida, es decir, la condicién injusta

de la medida.

El sistema judicial colombiano no es ajeno a situaciones de privacion injusta de la
libertad, de hecho, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado reporto que solo entre 1995
y 2012 se habian proferido 300 sentencias condenatorias contra el Estado por esta causa (Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado,2013); A raiz de esta situacion en Colombia no es extrafio
que se dejen sin piso decisiones jurisdiccionales que tenian por vocacion privar a alguien de la
libertad.

Ahora, si bien la recuperacion de la libertad es el principal objetivo y logro para un
integrante de las Fuerzas Militares en esta situacion descrita, no menos cierto es que la
indemnizacion del perjuicio personal y familiar causado a raiz de la vulneracion injusta de sus
derechos fundamentales se convierte, subsidiariamente, en segunda y mas importante
reclamacion. Este ultimo aspecto, derivado de la privacion injusta de la libertad a personal militar
en Colombia, cudl es la reclamacién de indemnizacion de perjuicios, tiene como punto nodal o
determinante la verificacion de existencia o no de responsabilidad estatal frente a esa privacion
injusta de libertad. Cabe mencionar que para el caso en concreto, los homicidios cometidos con
ocasién en una operacion militar, generan una investigacion, a pesar de ello no en todos los casos
la investigacion degenera en la medida de aseguramiento y en una posible privacion injusta de la
libertad.

La importancia de tratar el tema en miembros de las FFMM , radica en que su actividad
los expone a circunstancias que inminentemente se relacionan con el uso de armas de fuego y
entornos de hostilidad, por el contrario de un particular que al no ejercer una actividad militar, no
se expone de manera constante y directa a espacios donde puedan suscitarse, homicidios como el

caso puntual que se expone para la investigacion.

Resulta innegable la importancia que tiene para la justicia colombiana, tanto en su
jurisdiccion militar como en su jurisdiccién ordinaria, un aporte desde la doctrina como fuente

auxiliar del derecho que brinde luces claras y objetivas sobre la responsabilidad del Estado ante



estos eventos, y que le ayuden a adoptar decisiones sobre este tipo de reclamaciones cada vez mas

plenas de razén, de argumentacion, y, por supuesto, de justicia.

En consecuencia, se ha identificado una situacion problemica que se justifica por la
pertinencia de concentrar un esfuerzo académico investigativo dirigido a auscultar cientificamente
la situacion y proponer reflexiones o conclusiones que conduzcan a un mejor abordaje de la

problemética y a la consecuente reparacion de los derechos de los militares procesados.

En ese sentido se ha planteado como problema de investigacion la configuracién de
responsabilidad estatal por la privacién injusta de la libertad a personal militar, por muertes
causadas en el desarrollo de operaciones militares, y el consecuente deber de indemnizar el
perjuicio causado. En consecuencia, se formula la siguiente pregunta de investigacion: ¢Cudles
son los factores (elementos o criterios) para establecer responsabilidad estatal por la privacion
injusta de la libertad a personal militar, por muertes causadas en el desarrollo de operaciones

militares?

Como objetivo general de la investigacion se busca, determinar posibles factores
(elementos o criterios) para establecer responsabilidad estatal por la privacion injusta de la libertad
a personal militar, por muertes causadas en el desarrollo de operaciones militares, donde para
abordar el problema se han fijado tres objetivos especificos encaminados, a 1) Determinar el
marco de responsabilidad Estatal derivada de la privacion injusta de la libertad a personal militar
en Colombia, por muertes causadas en el desarrollo de operaciones militares, 2) Estudiar la medida
privativa de la libertad a miembros de las fuerzas armadas, y 3) Analizar la privacion injusta de la
libertad y los efectos de la responsabilidad estatal a través del reconocimiento de perjuicios.

El desarrollo del trabajo cuenta con tres secciones, que resuelven cada uno de los
objetivos propuestos, el lector encontrara un primer momento, se tratara la responsabilidad estatal
en la privacion injusta de la libertad, donde se realiza una aproximacion conceptual a la
responsabilidad, buscando establecer las formas y criterios de atribucion de responsabilidad al
Estado, centrandose en analizar al personal militar y las muertes en el desarrollo de la actividad y

lo que se puede entender como operacion militar, como un elemento fundamental de la



responsabilidad estatal, para posteriormente identificar las clases de, responsabilidad,
concentrando la atencion en la responsabilidad extracontractual, haciendo un analisis que estudia
la responsabilidad subjetiva, directa e indirecta y la responsabilidad por falta en el servicio e
irresponsabilidad por falta personal,

En el segundo apartado, se estudia la medida privativa de la libertad con los elementos
que la estructuran, tratando también la privacion injusta de la libertad determinada durante la etapa
procesal de investigacion y juzgamiento y por otro lado durante la ejecucién de la condena,

haciendo una revision normativa principalmente constitucional como sustento juridico.

Finalmente, el documento presenta una seccion que centra su atencion en la privacion
injusta de la libertad durante la etapa de investigacion y juzgamiento y durante el periodo de
apelacién y/o casacion de una sentencia que en primera instancia ya ha dictado un fallo, y se

concluye el apartado con el estudio de los perjuicios.

Para el presente andlisis, la metodologia esta basada en una investigacion de tipo
dogmatica - juridica, “asi, la dogmatica busca esclarecer qué es lo que dice el derecho vigente,
cual es su sentido” (Larenz, Metodologia de la ciencia del Derecho, 2001) de esta manera se
pretende establecer cuél es la tendencia juridica en el tema planteado, el cual se aborda desde el
contexto juridico que posibilita realizar una observacion dindmica de la realidad, en este caso al
determinar la responsabilidad estatal por la privacion injusta de la libertad a personal militar, por

muertes causadas en el desarrollo de operaciones militares

El &mbito espacial, del presente trabajo investigativo se centra fundamentalmente en la
jurisprudencia y la doctrina con relacién al tema responsabilidad Estatal por la privacién injusta

de la libertad a personal militar, por muertes causadas en el desarrollo de operaciones militares.

La investigacion tiene un alcance descriptivo ya que busca describir el avance que la
dindmica normativa y doctrinal el tema ha tenido, los métodos utilizados en la organizacion, la
interpretacion, el analisis, la observacion hacen parte del proceso mental que se lleva a cabo para

desarrollar el proceso de investigacion, en este entendido se establece un enfoque historico-



hermenéutico, el cual presenta un hecho o problema investigativo que trata de observar y darle un
significado racional con el que se obtenga la respuesta del problema y de las hipotesis que surjan
en el desarrollo de la investigacion, teniendo en cuenta que los sujetos son susceptibles de cambios,
principalmente por que se evidencia la posibilidad de una indemnizacion por parte del Estado en
los eventos ocurridos por la privacion injusta de la libertad a personal militar, por muertes causadas

en el desarrollo de operaciones militares.

Para la consecucién de los objetivos de la investigacion, se hara uso del analisis
bibliografico y jurisprudencial, fundamental en el desarrollo de toda investigacion, donde los
aportes documentales generen un fuerte en la fundamentacion de las teorias y conceptos aplicados
al tema; por la naturaleza de los objetivos el uso de andlisis y sistematizacién de jurisprudencia y
el estudio de la doctrina.

Lo anterior se realizara a través de un estudio de la jurisprudencia, doctrina y
normatividad para determinar la responsabilidad estatal, medida privativa de la libertad, y la
privacion injusta de la misma, que buscan confirmar o modificar la hipotesis planteada frente a la
cual se expone que efectivamente existe responsabilidad Estatal, por la privacion injusta de la
libertad a personal militar, por muertes causadas en el desarrollo de operaciones militares, y que
en consecuencia de la determinacion de responsabilidad procedera la indemnizacion del perjuicio

causado por el mencionado hecho.

A. La responsabilidad estatal en la privacion injusta de la libertad

No son pocos los estudios dedicados al tema de la responsabilidad estatal, méxime en
Colombia, sin embargo, no por ello deja de ser pertinente dedicar nuevos esfuerzos a auscultar
aspectos aun no comprendidos en esta materia, dada la relevancia, la importancia y la trascendencia
que tiene el principal sujeto de derechos en el ordenamiento juridico, el Estado. Por esta razon,
todo ejercicio académico investigativo que ofrezca nuevas fuentes de discernimiento acerca de la
responsabilidad estatal es un acto, mas que plausible, necesario por el gran aporte que a través de

éste se le hace a la consolidacion del Estado Social de Derecho.



Es asi como, la problematica especifica abordada en la presente investigacion, a pesar
de ser altamente especifica y de hallarse en un estado casi virgen de estudio, amerita con su
exploracion cientifica. EI punto que pretende ser diferenciador en ella es el analisis holistico de
cada uno de los elementos que se articulan en el tema de la responsabilidad estatal, especificamente
en lo relacionado con la privacion injusta de la libertad a miembros de las fuerzas militares por
actos cometidos en el ejercicio de sus funciones, partiendo desde sus mas elementales
concepciones semanticas, toda vez que la reduccién de la ambigliedad de los términos que se
emplean en el derecho facilita la comprension de las distintas realidades que en él se presentan y,
de paso, provee una claridad necesaria para que los avancen investigativos emerjan sobre bases

solidas de cuerdo con Vélez Vélez (2015).

Aproximacion conceptual a la responsabilidad estatal

Etimologicamente la palabra responsabilidad estd conformada por tres elementos
idiomaticos. Re, que es un prefijo que da la idea de volver a hacer algo ya hecho; Spondere, que
es una palabra de origen latino que traduce obligacion, compromiso o promesa, y Bilidad, formada
a su vez por el sufijo bilis que significa posible o capaz y por el sufijo idad que significa cualidad
(Hispanoteca). Luego, la palabra responsabilidad significa, en atencién a su origen etimoldgico,
la cualidad de poder obligarse o0 comprometerse sobre un mismo hecho u objeto en diferentes

ocasiones y de diferentes maneras.

En el significado que propone la Real Academia Espafiola se encuentra un poco mas de
sentido en la palabra responsabilidad: 4. f. Der. Capacidad existente en todo sujeto activo de
derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente (Real

Academia Espaiiola).

Responsabilidad es, entonces, capacidad para obligarse por hechos y conductas, sean

propias o sean de un tercero bajo tutela.

En materia juridica el concepto de responsabilidad se torna mucho mas especifico. El

jurista Abraham Sanz Encinar, lo define, con alto grado de acierto, en los siguientes términos:
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En este sentido, cabria definir el concepto juridico de responsabilidad como un
enunciado mediante el que se expresa un juicio de valor negativo (un reproche
juridico) sobre una conducta de un sujeto que ha infringido una norma de un
ordenamiento dado. Esta reprobacion se pone de manifiesto mediante la
consecuencia juridica que se enlaza a la imputacion de la responsabilidad.
Consecuencia que siempre conlleva la obligacion de reparar el dafio (Encinar,
2000).

Para este trabajo investigativo podemos entender entonces, conforme a los elementos
citados, que la responsabilidad en que incurre el Estado por la privacion injusta de la libertad a
personal militar por muertes en el desarrollo de operaciones consiste en el deber que tiene el mismo
Estado de reparar los dafios causados con esta medida, tanto al militar, como a las demés personas

que hubieran visto también lesionados sus derechos de manera injusta.

A pesar de lo mencionado el concepto de responsabilidad es bastante complejo, mas alla
de lo que podria llegar a sobreentenderse, no posee una definicion univoca y, por el contrario, son
varias las maneras en las que pude alcanzar a concebirse, aspecto que, de entrada, resulta

inexorable zanjar, pues es angular para la presente investigacion.

Afortunadamente, Hart (2008) se ha ocupado de poner de presente el enorme problema que
para el derecho representa la inexactitud de las expresiones responsabilidad y responsable, y
concluye que cada uno de esos términos pueden entenderse, al menos, de cuatro maneras diferentes

de entender la responsabilidad como:

= Obligacion o deber derivados del ejercicio de un determinado rol y responsable como el titular
de ese rol. Como cuando se entiende que un padre es responsable de la seguridad y de la

crianza de sus hijos, por el simple hecho de ser su padre.

= Capacidad y responsable como persona con capacidad. Como cuando se dice que una persona

que alcanza la adultez es ya una persona responsable.
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Causalidad y responsable como sinénimo de causante. Como cuando se asume que el clima
es responsable de las buenas cosechas, o que la indiferencia de alguien es la responsable de la

desdicha de otra.

Sancionabilidad y responsable como persona sancionable. Como cuando se establece que una

persona debe asumir la reparacion o el castigo necesario por la ocurrencia de un dafio.

Esta ultima manera de entender el concepto de responsabilidad, como sancionabilidad, es

la que se emplea en el Derecho. Luego, resulta necesario entonces, abordar también el analisis del

concepto de sancion y el de sancionabilidad para comprender cualquier propuesta cientifica

respecto a la expresion “responsabilidad”.

El concepto de sancion también es ambiguo en y complejo de descifrar en el Iéxico juridico,

sin embargo, también sobre él existen importantes reflexiones que brindan plena luz sobre su

consistencia. De la doctrina al respecto, se recogen al menos cinco significados de sancién como:

Ineficacia de un acto juridico a consecuencia de alguna irregularidad. Como la sancion de

ineficacia de un contrato.

Consagracion de una norma. Como cuando un presidente sanciona una Ley del congreso.

Recompensa. Es quiza la nocion mas ambigua, sin embargo, el articulo 6 del Codigo Civil
Colombiano asi lo establece, y a partir de su interpretacion se puede llegar a considerar que,
a manera de ejemplo, la eficacia de un contrato celebrado sin irregularidades es sancionado,

recompensado, con plena eficacia juridica.

Consagracion normativa. Como cuando se dice que una conducta delictiva esta sancionada —

tipificada- en el Cédigo Penal.

Reaccion coercitiva frente a una determinada conducta. Como “cuando se le exige a alguien,
0 se le obliga a la fuerza, reparar un dafio o perder parte de un derecho suyo como como

castigo” (Vélez vélez, 2015).
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Este Gltimo significado es considerado el mas estricto de todos y, de paso, el que se adecua
plenamente al concepto de responsabilidad cuando éste se aborda desde el plano juridico, pues el
Derecho, como sistema social, se diferencia de los deméas precisamente por el caracter coactivo y

coercitivo de su contenido.

Se comprende entonces que “responsabilidad juridica” es la sancién que recae sobre un
sujeto como castigo por la realizacion de una determinada conducta. Y, para ir ingresando ya en
el espectro de la responsabilidad estatal, procede analizarse a continuacion, si el Estado es un sujeto

que pueda realizar conductas sancionables.

Un sujeto, en Derecho, es todo ente al que se le ha dotado de capacidad para actuar dentro
de una relacion juridica. O, como lo expresa Garcia Maynez (2007), es todo ente capaz de

intervenir, como titular de facultades o pasible de obligaciones, en una relacion juridica.

Resulta que, para la regulacion de la vida en sociedad y el cumplimiento de sus fines al
interior de ésta, al Derecho le resulta indispensable seleccionar e individualizar los entes que se
espera realicen conductas deseadas Yy, de paso, se inhiban de realizar conductas contrarias al orden
establecido, para poderlos obligar o castigar cuando no se comporten de la manera esperada. A
través de esa seleccion e individualizacion, el Derecho sujeta al ente escogido a sus disposiciones
y le asigna un rol —una categoria- dentro de la sociedad, para diferenciarlo de los demas entes

existentes en ella, y de los cuales no se espera la realizacion de ninguna conducta determinada.

El rol que se le asigna en las sociedades a los entes sujetos al Derecho es, por lo tanto, una
ficcion juridica, una creacidn estrictamente cultural, carente de existencia fisica 0 material; desde

Roma a esa ficcion, para la simplificacion de su utilizacion, se le llamé “persona”.

“La palabra persona proviene del latin persona, la cual era una mascara que usaban los
personajes en las representaciones teatrales” (Etimologias De Chile, 2018), y; si bien esta
expresion hasta su homologacién al mundo juridico tenia un uso estrictamente artistico, su
significado permitio que encajara a plenitud con esa ficcion que se habia construido en el Derecho

y que demandaba una nominacion iddénea.

La condicion juridica de persona, o, para comenzar a expresarlo de la manera

correcta, la personalidad juridica, alberga un conjunto de atributos que permiten
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desarrollar su finalidad de individualizar a un sujeto de Derecho. Una nacionalidad,
un nombre, una capacidad, un patrimonio, un domicilio y, en algunos casos, un
estado civil. En un principio, la personalidad juridica se asigné exclusivamente a
algunos individuos de la especie humana que por alguna circunstancia fueron
seleccionados por el Derecho para gozar del privilegio de formalizar relaciones
juridicas, comenzando por la relacion basica de una sociedad, como lo es la relacion
familiar, a través de vinculos maritales, de ahi que el estado civil sea, desde la
antiguedad, un atributo de las personas cuando son humanas (Betancourt, 2007).

Sin embargo, la expansién progresiva del censo humano vy, con ella, la complejizacion
creciente de las relaciones sociales, ha traido consigo la aparicion en escena de nuevos entes con
poder para influir en la organizacion econdémica y politica de los grupos poblacionales, como, por
ejemplo, la aparicion de las asociaciones para fines cooperativos y de asistencia, como la aparicion
de las asociaciones para fines eminentemente mercantiles y como la aparicion de las
organizaciones administrativas de lo publico, entes que, por sus caracteristicas y sus aportes, se

han tornado indispensables para el progreso de las sociedades.

Esta circunstancia condujo al necesario reconocimiento de estatus juridico para estos entes
a través del otorgamiento de “personerias juridicas”, toda vez que sus necesidades fueron cada vez
mas similares a las de los seres humanos investidos de los atributos que entrafia este artificio
juridico. Necesitaron un nombre para hacerse a un reconocimiento y una individualizacion frente
al conglomerado social; necesitaron una nacionalidad para gozar de las mismas garantias y
prerrogativas de que gozan los sujetos de derecho; necesitaron un domicilio para asentar la
administracion y el giro de sus quehaceres; necesitaron un patrimonio para poder tener y manejar
recursos, y; necesitaron, principalmente, una capacidad juridica para poder realizar actuaciones y

celebrar negocios —contratos- en Derecho.

En el caso especifico de las organizaciones administrativas de lo publico, la necesidad
imperiosa de personeria juridica para ellas vino de la mano con la aparicion de las mismas en el
contexto politico, en su forma de Estado de Derecho. Nicolas Maquiavelo (1532) en su libro el
principe denomind en el siglo XVI a todas las organizaciones administrativas de lo pablico de

manera genérica como “Estados”, ya fuera que estas organizaciones ejercieran un poder unitario y
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absoluto sobre los administrados, como los principados -monarquia-, 0 ya fuera que estas
organizaciones dividieran su poder en oOrganos independientes y auténomos, como en las

republicas.

A pesar de que hasta la época de Maquiavelo el modelo predominante fue el del estado
absoluto, a partir de su teoria de la republica (Maquiavelo, 1531) los estados fueron evolucionando
hacia esta estructura. El primer caso relevante fue el de Inglaterra, cuyo transito por el modelo
republicano tuvo lugar entre 1649 y 1660, durante el interregno de una cruenta guerra civil, que a
la final concluiria con la recomposicion del absolutismo. El segundo caso relevante del modelo de
estado republicano se presentd méas de cien afios después, en Francia, a finales del siglo XVIII,

como resultado de la revolucién en contra de la corona.

Lo relevante de la republica francesa, que a la postre corrio el mismo destino de la republica
inglesa, pues termind con la instauracién de un gobierno absolutista -dinastia Napoleonica-, es que
tuvo mucho mayor impacto en la humanidad pues inspir6 las guerras independentistas libradas por
las naciones existentes en el nuevo mundo americano y trazé el modelo de Estado que éstas nuevas

naciones, incluida, por supuesto, la colombiana, fueron implementado.

El Estado francés se erigié sobre dos pilares, la ley y la republica. La ley como
rectora del ordenamiento juridico y la republica como organizacion para el ejercicio
del poder. Este particular modelo de estado, por su auge, comenz6 inmediatamente
a tener gran desarrollo en el plano tedrico y, correspondientemente, en el plano
practico, y pronto se nombraria como estado de derecho (Villar Borda, 2007).

La ley en el estado de derecho, entendida como la norma publica, preestablecida y de
aplicacion general, regula todas las relaciones juridicas que se dan en su interior, principalmente
las relaciones del mismo estado con sus administrados, en aras de suprimir el despotismo
caracteristico de los estados absolutistas que no limitaban el ejercicio de su poder mas que a
mandatos supraterrenales, por tal motivo, al estado le fue otorgada también una personeria dentro
del ordenamiento juridico para que estuviera sujeto al mismo, para que actuara siempre dentro del

marco del derecho.
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Luego, el Estado tal y como lo conocemos es, efectivamente, una persona juridica, y lo mas
importante de esto es que es un sujeto sancionable, pues tiene plena capacidad de llegar a

convertirse en responsable por un hecho dafioso.

El segundo pilar sobre el cual se edifico el estado francés fue la organizacion
del poder como una republica. Esta organizacion consiste, basicamente, en la
division del poder que posee el estado entre diferentes 6rganos, a los cuales se les
asigna la gestion independiente de alguna de las funciones mas necesarias para un
conglomerado social, como lo son la funcion ejecutiva, la funcion legislativa y la
funcion judicial, con el fin de que estos 6rganos se controlen y se limiten entre si,
y reduzcan con ello la posibilidad de abuso del poder por parte del estado y
garanticen en lo posible las libertades individuales de los administrados (Villanueva
Gbmez, 2014).

El Estado de Derecho esta conformado, entonces, minimo por tres érganos con capacidad
juridica independiente, a saber, un 6rgano ejecutivo, un érgano legislativo y un 6rgano judicial, y
de ahi en mas, por un sin nimero de organismos y entidades de nivel central y regional, cada una
de éstas también titular de personeria juridica independiente. Sin embargo, en este punto es
importante aclarar que, de manera genérica, como estado es considerado tanto el conjunto como
cada uno de los organismos administradores de lo publico en determinado contexto territorial y

social (Corte Constitucional, 1998).

Por todo lo expuesto hasta aqui, se comprende entonces que el Estado es un sujeto de
derecho y gue es responsable de sus trasgresiones al ordenamiento juridico, una vez sustentada la

responsabilidad del Estado se procede a analizar la medida privativa de la libertad.

Personal militar y muertes en el desarrollo de operaciones

Los ciudadanos que por ejercicio profesional o por la ejecucion de un cargo de forzosa
aceptacion actian como miembros de las fuerzas militares se encuentran cobijados por un marco
normativo especial, que entrafia un tratamiento diferenciado para sus conductas, y en el caso en

que éstas sean delictivas seran juzgadas y sancionadas de manera diferente a como se hace en el
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caso de los particulares, como sucede en el evento especifico del delito de homicidio, y

particularmente cuando ocurre en el desarrollo de operaciones militares.

En este sentido la Constitucion Politica en su Articulo 221, dicta que: “los delitos cometidos
por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en relacion con el mismo servicio,
conoceran las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Codigo
Penal Militar. Tales cortes o tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza Pablica en

servicio activo o en retiro”

Los colombianos que prestan activamente servicios en el Ejército, la Armada y la Fuerza
Aérea, ya sea en calidad de soldados, en calidad de suboficiales o en calidad de oficiales, son
personas consideradas militares. “La fuerza publica estara integrada en forma exclusiva por las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art. 216); La
Nacion tendré para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea. (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art. 217)

Operacién (Militar).

El Ejército de Colombia ha elaborado un completo glosario de su principal terminologia, en cual
se encuentra de manera detalla el concepto de operacion y las diferentes clases de la misma

(Ejercito Nacional de Colombia, s.f.), las cuales se presentan a continuacion:

= OPERACION: Una serie de movimientos maniobras y combates, enlazados y dirigidos a
conseguir un fin estratégico. Accién militar, para desarrollar el combate, incluyendo
movimiento, abastecimientos, ataque, defensa y maniobras necesarias para alcanzar los

objetivos de cualquier batalla o campafia

= OPERACION COMBINADA: Acciones de tipo militar en las cuales participan fuerzas de
diferentes paises bajo un comando y estado mayor combinado en cumplimiento de tareas

que implica prevencion de conflictos, manejo y desarrollo de situaciones de crisis.

= OPERACION CONJUNTA: Acciones de tipo militar realizadas entre las diferentes Fuerzas
que integran las Fuerzas Militares en un solo teatro de operaciones y en cumplimiento de las

misiones.
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OPERACION DE CONTROL MILITAR DE AREA: Son aquellos que realizan las Fuerzas
Militares con el fin de aislar fisicamente a la poblacion civil de las guerrillas y/o catastrofes.
Comprende una serie de actividades tendientes a evitar la comunicacion directa, el apoyo

material de abastecimientos o alojamientos.

OPERACION MIXTA: Las conducidas por dos o mas fuerzas institucionales que acttian en

conjunto para el cumplimiento de una mision.

OPERACION PSICOLOGICA: Es la estrategia planeada y dirigida para la utilizacion de un
conjunto de elementos tales como propaganda, medios de comunicacién y otras formas de
accion sicologica empleados por cualquiera de las fuerzas en conflicto con el propésito de
influir en la voluntad, actitud y comportamiento de las propias tropas, grupos de poblacion

y miembros de las fuerzas hostiles, con el fin de lograr éxito en el desarrollo del conflicto.

OPERACIONES COMBINADAS: Son aquellas operaciones que pueden ser desarrolladas

por una organizaciéon militar con componentes de las fuerzas de dos o0 mas paises.

OPERACIONES CONJUNTAS: Las que pueden ser desarrolladas por una organizacion

militar con componentes de dos 0 més fuerzas.

OPERACIONES CUBIERTAS: Actividades de inteligencia cumplidas normalmente por
agencias especializadas en cuyo desarrollo se busca preservar la agencia u organizacion que

las dirige.

OPERACIONES DE CONSOLIDACION: Se denominan Operaciones de Consolidacion las
acciones realizadas por las Fuerzas Militares dentro del Teatro de Operaciones, tendientes a
mantener, asegurar y controlar las zonas ocupadas y dirigir su reconstruccion. Buscan crear
un ambiente de seguridad, establecer control Gubernamental, dirigir y orientar programas de

reconstruccion y ejercer el control de la poblacion civil y sus recursos.

OPERACIONES DE CONTRAGUERRILLAS: Son acciones de tipo social, econémico,
psicolégico y militar conducidos por las Fuerzas Militares de un pais contra grupos de

irregulares alzados en armas, con el propdsito de aislarlos, capturarlos o destruirlos.
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= OPERACIONES DE CONTRA-PODER AEREO: Son aquellas acciones que se toman para
ganar y mantener la superioridad aérea sobre el area de la batalla, neutralizando o eliminando

sistematicamente tanto los aviones enemigos como un sistema de defensa aérea.

= OPERACIONES DE REGISTRO: Es una serie de actividades que ejecuta la fuerza regular
con el objeto de descubrir y capturar guerrilleros, narcotraficantes o delincuentes, decomisar

material de guerra, medios de comunicacion, abastecimientos y documentacion.
Muertes en el Desarrollo de Operaciones.

En el desarrollo de operaciones existe siempre la posibilidad de que se presenten bajas
humanas tanto del lado de las fuerzas militares como del lado de sus adversarios, e incluso del lado

de los civiles que se encuentran en el medio de los enfrentamientos.

En estos Gltimos casos, cuando se presentan bajas entre las personas que combaten con las
fuerzas militares o entre la poblacién civil, puede ocurrir que las mismas sean susceptibles de ser
consideradas como desproporcionadas, innecesarias, evitables, y, por lo tanto, objeto de sancion
penal a titulo de homicidio, en los términos del Cédigo Penal Colombiano, en el mismo sentido el
cddigo penal militar en su articulo 20, establece “Los delitos cometidos por los miembros de la
Fuerza Publica son los descritos en este Codigo, los previstos en el Codigo Penal comdn y en las

normas que los adicionen o complementen”.

De acuerdo con el codigo penal en su libro segundo una parte especial dedicada a los delitos
en particular, y a su vez destina todo el titulo primero de esta parte a los delitos que se cometen
contra la vida y la integridad personal, asi, en el capitulo segundo se reglamenta especificamente
el homicidio. Describiendo el homicidio como “El que matare a otro, incurrird en prision de trece
(13) a veinticinco (25) anos”. (Codigo Penal Colombiano, 2000, Art. 103).

Responsabilidad Estatal

Una vez claro el entorno del personal militar y principalmente de las operaciones militares
se busca identificar las formas de responsabilidad de Estatal, asi se tiene que el Estado, como sujeto
de derecho que es, como persona que es, es susceptible de convertirse eventualmente en

responsable, de ser sancionado, frente a posibles trasgresiones de su parte frente al ordenamiento
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juridico, entendidas estas trasgresiones como aquellas actuaciones que quebrantan cualquiera de

los imperativos deonticos del Derecho: La prohibicion, la orden y la permision .Vélez vélez (2015).

A través de las prohibiciones, el Derecho evita la realizacion de conductas no
deseadas o perjudiciales; por medio de una orden, el derecho induce a la sociedad
a la realizacion de conductas deseadas o beneficiosas, y; mediante las permisiones
el Derecho custodia y salvaguarda la realizacion de todas las demas conductas que

no estan ni prohibidas ni ordenadas en una sociedad.” (Bobbio, 2012, p. 213).

“Esos quebrantamientos a los imperativos dednticos del derecho que eventualmente comete
el estado, al igual que ocurre cuando son realizados por alguno de sus administrados, puede llegar
a causar perjuicios sobre bienes, derechos o intereses ajenos, los cuales para el derecho se
denominan genéricamente como dafios” (Enciclopedia Juridica, 2014), y; la sancion en la que
incurre el estado por la realizacion de un dafio, es decir, la responsabilidad que asume, es la de
indemnizar al perjudicado en los términos del Cédigo Civil colombiano y de la Jurisprudencia
nacional al respecto.

Por lo antedicho, se comprende entonces que lo mas importante para establecer
fehacientemente una obligacion indemnizatoria en cabeza del estado es demostrar que el dafio
causado ocurri6 por una accion o por una omision suya frente a lo que le es prohibido, ordenado o
permitido en el ordenamiento juridico; demostracion que resulta sencilla cuando el dafio se
produce como consecuencia del incumplimiento de obligaciones contraidas a través de un contrato,
pues, en este evento, s6lo basta demostrar el incumplimiento por parte del estado, porque su
obligacion indemnizatoria ya habia sido previamente asumida y reconocida a través de la
suscripcion voluntaria y consiente del contrato, Matinez Rave (1993). Lo complejo es demostrar
la participacion del Estado cuando el dafio no se produce en el marco de las obligaciones contraidas

en virtud de un contrato previamente celebrado con el perjudicado.

Asi pues, tenemos que las dos formas basicas de responsabilidad del estado son: La

responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontractual.
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Responsabilidad
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Fuente: esta investigacion 2018

Responsabilidad extracontractual

Para demostrar la responsabilidad extracontractual del Estado ante la realizacion de un dafio se
debe, a su vez, demostrar, o que el actuar del Estado fue culpable, o que se caus6 un dafio que el
perjudicado no tenia por qué soportar. Estas dos opciones son contradictorias y excluyentes entre
si, o la una o la otra, y constituyen las dos grandes teorias de la responsabilidad civil
extracontractual que rigen a las personas y principalmente al estado: La teoria de la responsabilidad

subjetiva y la teoria de la responsabilidad objetiva.

Responsabilidad
Estatal

Responsabilidad
Extracontractual

Responsabilidad
Contractual

Responsabilidad
Objetiva

Responsabilidad
Subjetiva

Fuente: esta investigacion 2018



21

Responsabilidad subjetiva.

La teoria de la responsabilidad subjetiva, concentra su analisis en el actuar del Estado,
independientemente del dafio causado por medio de éste. Desde esta Optica se considera, en
sintonia con la nocién pura de responsabilidad en el derecho, que la indemnizacidn es una sancion
imponible al culpable de un dafio como condena por su actuar trasgresor, es decir, que la obligacion
se impone, mas que por la intencidn y la necesidad de reparar a la victima, como un castigo o0 como

un correctivo al culpable por la realizacion de una conducta indeseada por la sociedad.

Por esta razon, si se demuestra que la conducta del sujeto de derecho no alberga un
contenido de voluntad reprochable, entonces no hay lugar endilgarle la responsabilidad juridica de

indemnizar el dafio causado.

Esta postura tiene su origen en el derecho civil, el cual sustenta la responsabilidad
estrictamente en la culpa, y la define como la imprudencia o la negligencia con que actia una
persona cuando realiza un dafio (Codigo Civil Colombiano, 1877); por esta razon el reproche no
siempre es igual, pues varia su intensidad de acuerdo al grado de negligencia o imprudencia
desplegado por la persona en la ejecucion de la conducta lesiva, y utiliza para establecer ese grado
de culpa se vale de tres unidades de medida: Culpa levisima o descuido levisimo , culpa leve o
descuido ligero, y culpa grave o lata, o negligencia grave. Esta ultima clase de culpa, por su
intensidad, se equipara con lo que en otras ramas del derecho se distingue como dolo, y lo define

ya el derecho civil como la intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.

Lo mas relevante a tener en cuenta respecto a la teoria de la responsabilidad subjetiva es
que, por su cimentacion sobre la culpa, existe la posibilidad factible de que una persona que haya
sufrido un dafio en sus bienes, derechos o intereses no tenga derecho a percibir por tal evento una

reparacion a su perjuicio.

Resulta que, una persona que con una conducta suya causa un dafio a otra puede llegar a
actuar en el momento de manera absolutamente diligente y prudente, y el dafio puede entonces

llegar deberse enteramente a una causa exdgena o a un factor extrafio a su voluntad, Codigo Civil
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Colombiano (1877), como a un hecho que vicia la misma voluntad —error, fuerza o dolo-, 0 como
a una causa extrafia que interfiere con la conducta -culpa exclusiva de un tercero o, incluso, de la
propia victima-. En casos como éste, la causa exdgena en la realizacion de un dafio excluye y, de
paso, eximen la culpa de la persona a cuya conducta se atribuye el dafio; por lo tanto, no hay lugar
a atribuirle a esta ninguna responsabilidad y, mucho menos, hay lugar a obligarlo a asumir ninguna

indemnizacion al perjudicado.

Imaginese a una persona conduciendo un automdvil, y mientras ésta va manejando de la
manera mas prudente posible se le atraviesa de la nada un perro en su trayectoria, esta persona
reacciona instintivamente esquivando el perro para no atropellarlo, pero en la maniobra golpea a
otro automovil que venia a su lado ocasionandole dafios. Bajo la teoria de la responsabilidad
subjetiva, no hay culpa por parte de la persona que ocasionoé los dafios, pues su conducta fue
diligente y estuvo determinada por una causa exdgena, en este hecho un caso fortuito que condujo
a la realizacion del siniestro, y la persona duefia del carro golpeado no tiene derecho a la reparacion

de sus perjuicios.

De todo lo explicado sobre la teoria de la responsabilidad subjetiva surge una ultima
cuestion que es indispensable despejar para comprender a cabalidad el concepto de la
responsabilidad subjetiva estatal, y es el hecho de que el Estado, aun siendo una persona juridica
ficticia, incapaz fisicamente de realizar un dafio dada su inexistencia fenoménica, esta sujeto a

responder eventualmente dentro de esta teoria por un dafio.

En los comienzos del Estado de derecho, éste no asumia nunca responsabilidad
alguna por los dafios que se causaban con y por su gestion, por mas atroces que
fueran; el principio de soberania del estado sobre los administrados, heredado de
los modelos absolutistas, habia impedido que surgiera una doctrina juridica que

regulara de manera especial ese asunto (Jiménez, 2013).

Sin embargo, el principio de legalidad sobre el que se levanté el estado de derecho y la creciente
dimensidn de los dafios causados en su gestion condujeron a la formulacién de una teoria especial

de responsabilidad estatal.
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Si bien ya algunos paises en el mundo habian comenzado a atribuir esporadicamente alguna
responsabilidad al estado por la realizacion de dafios, utilizando como herramienta basica para ello
el cddigo civil local; solo hasta 1873 se profiere un fallo que sentaria las bases para la creacion de
un derecho exclusivo para reglamentar y juzgar al estado, el derecho contencioso administrativo,
e introduciria en el derecho un regimen especial de responsabilidad estatal, el famoso fallo blanco

del Tribunal de Conflictos, en Francia.

El derecho contencioso administrativo es, por lo tanto, el derecho de la responsabilidad del
estado, luego, si esta rama del derecho estd presente dentro del ordenamiento juridico de una
sociedad, entonces en esa sociedad el estado es responsable, en principio, por los dafios causados

con y por su gestion.

En su inicio, el derecho contencioso administrativo se valio también de los presupuestos
del derecho civil en materia de responsabilidad, aplicandolos por via analdgica a los litigios
adelantados en su jurisdiccion y, de paso, establecio que la personalidad juridica del estado tenia
dos facetas: La personalidad politica del estado, que excluia de cualquier tipo de responsabilidad
dada su condicién de soberano, y la personalidad civil del estado que lo sometia al derecho de los

particulares, y por lo tanto al régimen de responsabilidad.

Esta tesis de la doble personalidad del estado resulté altamente ambigua. Segun esta

concepcidn, el Estado posee dos tipos diferentes de personalidad:

a) Personalidad politica, es decir, el Estado como persona soberana, el cual no se
rige por la ley civil de los particulares y, b) Personalidad civil, es decir, el Estado
como persona juridica del Derecho privado sometido a la ley civil, como cuando
realiza contratos como simple particular. Cuando el Estado obra como persona
civil, sus funcionarios tienen el caracter de agentes respecto del Estado, el cual es
el comitente, y por analogia del Derecho civil, este debe responder por los dafios
ocasionados por sus agentes; en cambio, cuando actlla como persona soberana, el
Estado no responde por las actuaciones de sus funcionarios pues estos no se

consideran sus agentes.
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En este punto aparece la diferenciacion entre actos de gestion para aquellas
actividades en las cuales el Estado se desempefiaba como persona civil, y actos de
poder o autoridad, cuando se actuaba con la calidad de persona politica o soberana
(en este sentido, se mantenia la irresponsabilidad del Estado). En conclusion, el
Estado respondia cuando sus actos se consideraban de gestion, y en cuanto a los
actos de poder se consideraba irresponsable, a menos que una ley especial lo

estableciera. (Jiménez, 2013)

En si, considera que la personalidad politica se despliega cuando el estado ejercia actos de
poder y que la personalidad civil cuando ejercia actos de gestion, pero no definié un parametro o
criterio claro para determinar y diferenciar con exactitud cada una de estas dos clases de actos. Por
esta razon, fue reemplazada por la tesis de la unidad de la personalidad del estado, que considero
que el estado tenia una Unica personalidad juridica y establecié mas bien una diferencia entre la

persona del estado al estado y la de quienes ejercian su gestion.

Esta tesis de la unipersonalidad del Estado se conocié como teoria organicista, o teoria de
la representacion, y consideraba que el estado tenia una sola personalidad, en virtud de la cual se
hacia responsable por cualquier dafio que llegara a causar; pero establecio que el estado podia
actuar, ya fuera de manera directa, a través de sus representantes o depositarios de su voluntad, y
en este caso responderia por un hecho propio, o ya fuera de manera indirecta, a través de sus

dependientes o auxiliares, caso en el cual responderia por un hecho ajeno.

A la par se puede hacer un comentario en lo frente a que inicialmente el régimen aplicable por

la privacion injusta de la libertad es en principio objetivo:

De conformidad con esta postura, la declaratoria de responsabilidad por privacion
injusta no dependera de la ilegalidad, falla o yerro en la decision que ordena la
privacion preventiva de la libertad, sino que se fundamentara en el sobreseimiento a
posteriori, por lo que no es necesario realizar un analisis de la actuacién defectuosa
de las entidades demandadas, sino que basta con verificar si: Se impuso en contra
de los accionante una medida restrictiva de la libertad en el marco de un proceso

penal; El proceso culmind con decision favorable a la inocencia; El dafio y los
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consecuentes perjuicios surgidos de la restriccion de la libertad originan obligacion
de reparar. (Ambito Juridico, 2017)

Sobre el particular, la jurisprudencia de las diferentes subsecciones de la Seccién Tercera
no ha sido pacifica. Recientemente se han conocido sentencias en las que se aplica el régimen
subjetivo bajo el titulo de imputacion de falla del servicio, donde incluso, en algunos casos, se ha
exonerado de responsabilidad al Estado por “culpa exclusiva de la victima”, aun cuando los
procesos penales han terminado con absolucidn, la cual evidencia una tendencia al cambio entre

la responsabilidad objetiva a la subjetiva.

Responsabilidad

Estatal

Responsabilidad
Extracontractual

Responsabilidad
Contractual

Responsabilidad
Subjetiva

Responsabilidad
Objetiva

Responsabilidad
Indirecta

Responsabilidad
Directa

Fuente: esta investigacion 2018

Responsabilidad directa e indirecta.

Esta diferenciacion también tiene génesis en la legislacion civil, y permitia que el Estado

pudiera eventualmente llegar a ser eximido de responsabilidad frente a un dafio causado con o por
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su gestion, por dos vias, una era demostrando una causal civil eximente de responsabilidad en el
actuar de sus representantes y con ello se revocaria su responsabilidad directa, y otra era
demostrando que habia hecho una buena eleccion y habia realizado una debida vigilancia a su
dependiente y que por tal motivo tampoco era responsable indirecto, pues toda la culpa recaia

solamente en este agente auxiliar. Jiménez (2013).

Como era de esperarse, esta tesis también gener6 ambigliedad y fue desechada, porque
tampoco definidé con exactitud un criterio para determinar y diferenciar fehacientemente entre
funcionarios representantes y funcionarios dependientes. Entonces la solucién fue comenzar a
tratar toda actuacién adelantada en el marco de la gestion del Estado como actuacién directamente
suya, y a declararsele siempre como responsable directo, pues todos los actos ya eran atribuidos

COMO Propios.

Empero, pronto surgiéo una salvedad para el Estado frente a la tesis de su
responsabilidad directa. La doctrina y la jurisprudencia fijaron ahora su mirada en
la conducta de quien actuaba en nombre del Estado y establecieron dos tipos de
faltas, una falta del servicio y una falta personal; segln esta postura, solo la falta en
el servicio, es decir, el dafio cometido por un funcionario al tratar de cumplir su
funcion, es fuente de responsabilidad por parte del estado, mientras que la falta
personal, que es el dafio producido por un funcionario que se vali6 del cargo para
un fin distinto al del Estado, no es fuente de responsabilidad estatal (Laubedeére,
1984, pag. 110).

Desde luego que esta tesis resultd mucho méas descabellada que todas las precedentes, pues,
de alguna manera trataba de resucitar una abolida y proscrita responsabilidad indirecta del Estado.
Es evidente que, en cualquier caso, el funcionario estatal en el ejercicio de su cargo,
independientemente de su intencionalidad, acta siempre en representacion directa del Estado,
quien asume la responsabilidad por lo hecho o dejado de hacer en su nombre, no el particular. Sin
embargo, algo trascendentalmente positivo quedd para el derecho a raiz de esta discusion, y es la
comprension de que todo dafio causado por el estado era producido por una falta en la prestacion

de su servicio.
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Responsabilidad por falta en el servicio e Irresponsabilidad por falta personal.

La falta en el servicio o, como comenz0 a ser conocida en la doctrina y en la jurisprudencia,
la falla en el servicio, es un criterio subjetivo de imputacién de responsabilidad estatal que exige
la concurrencia de tres hechos para configurar una obligacion indemnizatoria en cabeza de una
entidad publica: actuacion, dafio y culpa por parte del estado, bajo la premisa de que la produccion
de ese dafio se haya dado bajo actuacidn (u omision) suya, este tltimo hecho se conoce como nexo
causal. Cuando se emplea el criterio de la falla en el servicio no es necesario demostrar, como
puede colegirse, que la actuacion del Estado fue realizada a traves de un funcionario con poder de
representacion, ni mucho menos demostrar que el funcionario actué con la intencion de cumplir

su cometido publico y no con fines personales.
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Cuando comenz6 a hacer carrera en el mundo juridico el criterio de la falla en el servicio,
en los estrados judiciales siempre se exigia que el perjudicado demostrara plenamente la existencia
de los tres hechos que bajo esta tesis dan vida a la responsabilidad indemnizatoria por parte de la
entidad pablica accionada, a saber, actuacion culposa, dafio y nexo causal; por esta razén, a este

criterio de imputacion se le llamd, falla en el servicio probada.

Sin embargo, cuando se puso en practica la tesis de la falla en el servicio en los procesos
judiciales adelantados en contra del Estado, llamo la atencion un tipo especifico de evento en el
que, por sus caracteristicas, la jurisprudencia y la doctrina se vieron avocados a presumir la falla

en el servicio acusada por el perjudicado, y a trasladar la carga de demostrar lo contrario al Estado.

Consideraron los jurisconsultos que hay actividades que, aun cuando son licitas, llegan a
ser tan peligrosas y es riesgosas, que albergan una alta probabilidad de causar dafios de acuerdo
con Parra Guzman (2010), y que este hecho conducia a presumir la existencia de culpa en quien
las realizaba y causaba un dafio con ellas. Para llegar esta conclusién, se observé que en el
desarrollo de una actividad peligrosa no es suficiente comportar un cuidado o una prudencia
mediana, por el contrario, es indispensable actuar con el maximo de cautela y precaucion posible,
porque el descuido méas minimo conlleva indefectiblemente a la generacion de un dafo; luego, al
ser casi un hecho que el causante de un dafio a través de una actividad peligrosa actu6 con culpa,
entonces resolvieron que se debia liberar a la victima del deber de demostrar tal circunstancia y
que se le traslada al causante la carga de demostrar que el dafio causado obedecié a un factor
extrafio y no a su culpa. A este criterio de imputacién de responsabilidad estatal se le conocid

entonces como, falla en el servicio presunta.
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Falla en el
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Fuente: esta investigacion 2018

Esta tesis de la falla en el servicio presunta encontrd fundamento juridico,
de nuevo, en la legislacion civil, la cual establece una obligacion especial de
reparacion en cabeza de quienes realicen actividades peligrosas, y a raiz de tal
fundamentacion este criterio juridico de imputacién de responsabilidad estatal fue
redefinido en el derecho administrativo como falla en el servicio presunta por riesgo

excepcional (Rodriguez Mora, 2012).
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La responsabilidad estatal por falla en el servicio presunta por riesgo excepcional, es un
criterio de imputacion subjetivo que presume la culpa por parte del estado. Este hecho, esta
presuncion, es incompatible con los principios de presuncién de inocencia, legalidad y proceso
debido, que rigen al estado de derecho; por esta razon, la jurisprudencia y la doctrina desecharon
la tesis del riesgo excepcional como falla en el servicio presunta y la conservaron como un criterio
de imputacion objetivo autdbnomo, dando vida, por primera vez en la historia, a la responsabilidad

objetiva del estado, en la cual no es necesario analizar la culpa (Rodriguez Mora, 2012).

La razon para mantener el riesgo excepcional como criterio de imputacion de
responsabilidad estatal, y no desecharlo junto con la teoria de la falla en el servicio presunta, es la
existencia misma del estado social de derecho. No es concebible que un Estado Social de Derecho,
que tiene por axioma fundacional el bienestar y la proteccion de los administrados, tanto en su
integridad fisica, emocional y familiar, como en su integridad patrimonial, desproteja a las
personas que resultan perjudicadas por actuaciones de un ente publico, en las que el riesgo de dafio
ha sido creado precisamente por el mismo ente. La teoria del riesgo excepcional también se conoce

como teoria del riesgo creado.

Responsabilidad
Estatal

[

Responsabilidad
Contractual

Responsabilidad
Extracontractual

[

Responsabilidad
Subjetiva

Responsabilidad
Objetiva

Responsabilidad
por riesgo
excepcional o
creado

Fuente: esta investigacion 2018
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El evento mas recurrente de dafio excepcional, no el Unico, por supuesto, es el de los dafios
causados por miembros de las fuerzas militares de un estado, con sus armas de fuego. A pesar de
que los disparos realizados por estos funcionarios por fuera de sus campos de entrenamiento son
en principio legales, no es menos cierto que estos actos son altamente peligrosos, pues con mucha
probabilidad pueden llegar a causar algun dafio en contra de algun particular, asi que quien los

realice esta creando un riesgo inminente de causar un perjuicio.

En la aplicacion jurisprudencial del criterio de imputacion del riesgo excepcional, con el
paso de los procesos fue tomando fuerza una tendencia a reforzar este criterio bajo el argumento
de que, adicional a la creacién del riesgo por parte de la misma entidad demandada, ésta también
es responsable de reparar el dafio causado porque de alguna manera se beneficié con la realizacion
del mismo, pues necesitaba causarlo para lograr algin fin publico y el perjudicado debid asumir
una carga anormal o mayor a la que cominmente asume, en beneficio. Esta tesis se llamo, riesgo

beneficio.



32

Responsabilidad
Estatal

[

Responsabilidad
Contractual

Responsabilidad
Extracontractual

[

Responsabilidad Responsabilidad
Subjetiva Objetiva

Responsabilidad
por riesgo Responsabilidad
excepcional o por riesgo beneficio
creado

En la imputacion de responsabilidad estatal por riesgo beneficio se busca hacer efectivo el
principio de la igualdad, también fundacional del estado de derecho, reparando un dafio que,
aunque legal y hasta necesario, el particular no estaba en la obligacion de asumir, dafio que se
conocié como antijuridico. Como ocurre cuando una persona es privada de su libertad por la
supuesta comision de un delito, con la finalidad, entre otras, de proteger a la sociedad del riesgo
gue genera su presencia mientras se investiga su responsabilidad penal, o mientras se resocializa a
través del cumplimiento de la pena impuesta, y posteriormente esta persona es dejada en libertad
por alguna decision judicial diferente a su efectiva declaracion de responsabilidad.

Ante esta posicion, la jurisprudencia y la doctrina hallaron que habia una gran diferencia

entre una responsabilidad por crear un riesgo y una responsabilidad por beneficiarse de un dafio,
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pues es muy diferente disparar un arma de fuego a beneficiarse por la expropiacion de un inmueble,
hecho este dltimo en el que no hay riesgo de ninguna clase. Diferenciacion que llevd a la
inutilizacion de la tesis del riesgo beneficio y a la escision entre riesgo creado y lo que se comenzé

a conocer como dafio especial.

El dafio especial es un criterio de imputacion de responsabilidad estatal objetivo, porque
excluye el analisis de toda culpa, y depende exclusivamente de la antijuridicidad del dafio causado.

B. Medida privativa de la libertad

Objeto

“El objeto de todo acto administrativo es el “qué” del mismo acto, es lo que se decide y se
pretende realizar por parte del 6rgano estatal, y s6lo debe cumplir dos requisitos esenciales: Que

sea fisicamente posible y que sea juridicamente viable” (Herrera robles, 2012, pag. 317).

El objeto de una medida privativa de la libertad es la accion a través de la cual se va a llevar
a cabo por parte del Estado la privacion de la libertad de la persona a la que fuera impuesta la

medida.

Complementando; el objeto de una medida privativa de la libertad es imponer alguna
restriccion, preeminentemente fisica, a una persona; luego, no podré considerarse como medida
privativa de la libertad la imposicion de una obligacion diferente a una restriccion fisica, como por

ejemplo una multa o un servicio social.

El objeto de la medida privativa de la libertad tiene que ser juridicamente valido, es decir,
la accion a imponer debe estar taxativamente autorizada en la Ley, debe estar sometida a los
principios de necesidad, racionalidad y proporcionalidad, y, de paso, no puede contrariar ninguna

otra norma del estado.

Estas son las medidas privativas de la libertad autorizadas en Colombia, de acuerdo

con el (Codigo de Procedimiento Penal, 2004)
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La detencion preventiva en establecimiento de reclusion.

La detencion preventiva en la residencia sefialada por el imputado, siempre que esa

ubicacion no obstaculice el juzgamiento;

La prohibicion de salir del pais, del lugar en el cual reside o del &mbito territorial que fije

el juez.
La prohibicion de concurrir a determinadas reuniones o lugares.

La prohibicion de salir del lugar de habitacion entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m.

Y las impuestas por el (Cdodigo Penal, 2000):

La privativa de la libertad de prision

La prision domiciliaria como sustitutiva de la pena de prision

El arresto de fin de semana o arresto ininterrumpido

La libertad condicional

Reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy grave

La privacién del derecho a residir o de acudir a determinados lugares

Adicionalmente, el objeto de la medida debe ser fisicamente posible. Que quien la reciba

esté en condiciones de salud, tanto fisica como mental, para soportarla, y que el estado si cuente

con los elementos y la capacidad instalada para imponerla.

Competencia

“La competencia se puede definir como el conjunto de facultades que un funcionario, una

corporacion o, en general, un drgano estatal puede ejercer, en razén de la materia, el territorio, el

grado y el tiempo” (Gordillo, 2011).

La creacion de medidas privativas de la libertad, los motivos que conllevan a su imposicién

y las formalidades que deben observarse en su desarrollo solamente se pueden establecer a través

del Congreso de la Republica o, en su defecto, a través del Presidente de la Republica, cuando
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expresamente lo ha autorizado o mandado una misma Ley del Congreso. Por lo tanto, en los
términos del articulo 28 superior, no podré nunca una autoridad territorial como un Gobernador,
una Asamblea Departamental, un Alcalde o un Concejo Municipal, crear medidas privativas de la
libertad, ni mucho menos establecer formalidades para las ya existentes.

La imposicion de una medida privativa de la libertad sobre una persona no puede ser
ordenada sino por una autoridad. Luego, una autoridad de otro tipo, como las administrativas, las
civiles, las legislativas -presidentes, ministros, alcaldes, gobernadores, senadores, representantes a
la cdmara, etcétera- no son competentes para emitir este tipo de o6rdenes restrictivas del derecho a
la libertad, restringiéndose asi esta competencia solo aquellos organismos que componen la Rama
Judicial del Poder Publico, entiéndase: 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 y los Jueces, y la Justicia Penal Militar, con fundamento en la Constitucion Politica de
Colombia, (1991)

Sustento o Motivacion

“El motivo es la razdn justificadora del acto administrativo” (Carretero pérez, pag. 138).
En observancia del articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que hace
parte del bloque de constitucionalidad, solamente “se podran crear medidas privativas de la
libertad cuando sus motivos sean necesariamente para proteger la seguridad nacional, el orden
publico, la salud, la moral publica o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con

los demas derechos” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1966).

Ahora, importante también es tener en la cuenta que, de manera expresa, este articulo
entrafia ciertas limitaciones a esta funcién legisladora, al impedirle al Congreso de la Republica, o
al presidente cuando éste esté facultado para hacerlo, que cree medidas privativas de la libertad
por motivos de deudas, asi como penas y medidas de seguridad imprescriptibles, es decir, que no

tengan una caducidad en el tiempo, como lo pueden ser las condenas a cadenas perpetuas.
Al respecto, la Corte Constitucional ha fijado su posicion en los siguientes términos:

En la fijacion de las condiciones en las que resulte posible la privacion de la

libertad, el legislador goza de un margen de apreciacion inscrito dentro de la
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denominada libertad de configuracion que le permite,[...] Sin embargo, esa libertad
del legislador, perceptible al momento de crear el derecho legislado, tiene su limite
en la propia Constitucion que, tratandose de la libertad individual, delimita el
campo de su privacion no sélo en el articulo 28, sino también por virtud de los
contenidos del preambulo que consagra la libertad como uno de los bienes que se

debe asegurar a los integrantes de la Nacion. (Corte Constitucional, C — 327, 1997)

En consonancia con lo argumentado por la corte se puede entender que el articulo 2o0.
constitucional de los fines esenciales del Estado tiene como fin garantizar la efectividad de los
principios y de los derechos que la Constitucidn consagra, encargando asi a las autoridades de su
proteccion y de la disposicion que toda persona “se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art. 29) y que quien

sea sindicado tiene derecho “a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas”.

Asi pues, ain cuando el derecho a la libertad no es absoluto es claro que su
limitacion tampoco ha de tener ese caracter y, por lo tanto, el legislador, al regular
los supuestos en los que opere la restriccion del derecho, debe observar criterios de
razonabilidad y proporcionalidad que fuera de servir al propésito de justificar
adecuadamente una medida tan drastica, contribuyan a mantener inalterado el
necesario equilibrio entre las prerrogativas en que consiste el derecho y los limites
del mismo (Corte Constitucional, C — 327, 1997)

Formalidad

Los actos administrativos son actividades estatales estrictamente formales,
por lo tanto, para ser emitidos deben cumplir un conjunto de tramites prescritos en
la propia Ley, un 6rgano estatal no puede entonces escoger a su criterio las formas
de constituir (formar) su voluntad, ni las formas de expresar de esa voluntad. La
Ley establece las formalidades necesarias, para la expedicién del acto
administrativo, de tal manera que éste debe cumplir con todas ellas para que pueda
producir sus efectos. Adicionalmente, es indispensable que la misma Ley, de

manera expresa, especifique las formas en que ha de cumplirse, y solo es asi cuando
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el acto cumplido fuera de esas formalidades legales llega a estar viciado de nulidad
(Ojeda de ilija, 2012, pag. 174).

Las medidas privativas de la libertad se crean a traves de una Ley del Congreso de la
Republica, o de un Decreto Presidencial cuando una Ley asi lo mande o, a lo menos, lo autorice.

Por su parte, la imposicién de una medida privativa de la libertad reviste una formalidad
un poco mas compleja, pudiéndose realizar ya sea como condena, a través de sentencia judicial, o

como medida de aseguramiento en etapa investigativa, a través de orden formalmente emitida.

En el caso de la privacion de la libertad a una persona mediante sentencia judicial

condenatoria, vale la pena citar lo comentado por el penalista colombiano Miguel Bolivar Acufia:

La sentencia como acto jurisdiccional que decide definitivamente Ila
responsabilidad o la inocencia del inculpado, debe sustentarse en premisas
fundadas en los hechos que se investigan, hechos que se demuestran a través de las
pruebas debatidas en el juicio oral. La sentencia debe contener un resumen de los
hechos investigados, la identidad del procesado, el resumen de la acusacion y de
los alegatos de las partes, como también la valoracion juridica de los elementos
materiales debatidos y probados, durante la etapa del juicio puablico, oral y
contradictorio. [...]En cuanto a los requisitos exigidos para condenar se requiere el
conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal
del acusado con fundamento en las pruebas debatidas en el juicio oral. La sentencia
condenatoria entonces requiere del juez actitud de cordura, de sensatez y de
prudencia, de tal manera que cuando las pruebas debatidas en el juicio no retnan
las exigencias legales necesarias para llevar al juez a la certeza, debe absolverse (El
Heraldo, 2013)

En el otro caso, cuando se impone la privacion legal de la libertad de una persona en
Colombia como medida de aseguramiento, por regla general, ésta debe ser el resultado de un
proceso investigativo judicial, en el cual se concluya la necesidad de la imposicién de la misma, a

través de Ordenes de captura consignadas en mandamientos escritos.
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El mandamiento escrito, para el caso de la orden de captura, asi como en muchas otras
actuaciones penales, debe ser expedido por un Juez con Funcion de Control de Garantias, a
solicitud de las autoridades judiciales descritas anteriormente. Al respecto, esto dice en el Caodigo
de Procedimiento Penal:

Libertad. Toda persona tiene derecho a que se respete su libertad. Nadie podra ser
molestado en su persona ni privado de su libertad sino en virtud de mandamiento
escrito de autoridad judicial competente, emitido con las formalidades legales y por

motivos previamente definidos en la ley.

El juez de control de garantias, previa solicitud de la Fiscalia General de la Nacion,
ordenara la restriccion de la libertad del imputado cuando resulte necesaria para
garantizar su comparecencia o la preservacion de la prueba o la proteccién de la
comunidad, en especial, de las victimas. Igualmente, por peticion de cualquiera de
las partes, en los términos sefialados en este codigo, dispondra la modificacién o
revocacion de la medida restrictiva si las circunstancias hubieren variado y la
convirtieren en irrazonable o desproporcionada. (Codigo de Procedimiento Penal,
2004, Art, 2)

Frente a los requisitos generales el articulo 297, del codigo de procedimiento pena.
Establece que para “la captura se requerira orden escrita proferida por un juez de control de

garantias con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley”

De manera excepcional, cualquier persona puede capturar a otra, ain sin mediar orden

formalmente emitida, pero sélo en los casos de flagrancia®.

2 Se entiende que hay flagrancia cuando: 1. La persona es sorprendida y aprehendida durante la comision del delito.
2. La persona es sorprendida o individualizada durante la comision del delito y aprehendida inmediatamente después
por persecucién o cuando fuere sefialado por la victima u otra persona como autor o complice del delito
inmediatamente después de su perpetracion. 3. La persona es sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o
huellas, de los cuales aparezca fundadamente que acaba de cometer un delito o de haber participado en él. 4. La
persona es sorprendida o individualizada en la comision de un delito en un sitio abierto al pablico a través de la
grabacion de un dispositivo de video y aprehendida inmediatamente después. La misma regla operara si la grabacion
del dispositivo de video se realiza en un lugar privado con consentimiento de la persona o personas que residan en el
mismo. 5. La persona se encuentre en un vehiculo utilizado momentos antes para huir del lugar de la comision de un
delito, salvo que aparezca fundadamente que el sujeto no tenga conocimiento de la conducta punible. (Codigo de
Procedimiento Penal, 2004)
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Igualmente, la Fiscalia General de la Nacion podra imponer de manera excepcional
medidas privativas de la libertad sin requerir orden formalmente emitida por un juez de control de
garantias; esto en desempefio de atributos especiales conferidos desde la misma Constitucion
Politica a este organismo, sin embargo, para que proceda esta modalidad de captura, la misma debe
estar reglamentada previamente mediante Ley y hasta el dia de hoy el congreso de la repablica no

lo ha hecho, razén por la cual en la actualidad no se puede aplicar.

Finalidad

Los fines de un acto administrativo son las consecuencias que persigue el érgano estatal
con la decision tomada, los cuales en todo caso deben perseguir el interés pablico; este elemento
responde a la pregunta ¢ para qué el acto administrativo? (Diputacion Provincial de Cérdoba, 2017,
pag. 380).

Como condena, los fines de la medida de privacion de la libertad son los de prevencion
general, retribucidn justa, prevencion especial, reinsercién social y proteccion al condenado,
Cadigo Penal Colombiano (2000).

Por prevencion general se entiende que la pena privativa de la libertad constituye un
eficiente medio de disuasidn y advertencia para que los miembros de la sociedad eviten la comision
de delitos. La retribucion justa de la pena privativa de la libertad, como funcion, entiende que el
delito personifica la ejecucion de un mal que debe ser compensado con la realizacién de la justicia
que se produce con la imposicion de esta medida en palabras de Poveda Perdomo (2010). Mediante
la prevencion especial se busca que a traves de la pena se evite la comision de mas delitos por
parte del penado durante su proceso de resocializacién. La reinsercion social, por ultimo, busca
que la persona que haya sido objeto de una pena privativa de la libertad logre aprender a
desarrollarse en sociedad a traves del trabajo y los demaés estandares de la vida en comunidad, y

renuncie para siempre al delito.

Como medida de aseguramiento, los fines de la privacion de la libertad de una persona, en
caso de resultar necesaria, seran: Garantizar la comparecencia del imputado al proceso, preservar

las pruebas y el proceso ante una eventual dilacion, ocultamiento o conducta similar que el sujeto
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investigado pueda llegar a realizar y proteger a la comunidad, en especial a las victimas, de un

posible ataque de éste (Cdodigo de Procedimiento Penal, 2004)

C. Privacion injusta de la libertad

El articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia es la norma de mayor jerarquia e
importancia que se refiere a la libertad en el ordenamiento juridico, y lo hace para reconocerla
como un derecho fundamental de las personas, empero no hace alusion a su ejercicio y, menos
aun, a su restriccion o privacion. Es en los articulos inmediatamente siguientes en los que se
comienza a referir de manera individual a las principales formas de libertad y, principalmente, a

los hechos proscritos a través de los cuales se vulnera cada una de éstas formas.

En el articulo 16 se le otorga al desarrollo de la personalidad la condicion de libertad y se
establece que sélo los derechos de los demas y el orden juridico podran constituir limites a su
ejercicio. Asi mismo, el articulo 18 se refiere a libertad de conciencia, el 19 a la libertad religiosa
y de cultos, el 20 a la libertad de expresion, el 26 a la libertad de profesion u oficio, el 27 a las

libertades académico cientificas y el 38 a la libertad de asociacion.

Por su parte, los articulos 17, 24, 28 y 30 se refieren de manera tacita a la libertad de
locomocion, o de desplazamiento, al establecer el derecho de que goza todo colombiano para
circular por el territorio nacional, y prohibir que tanto particulares como el mismo estado impongan
sobre este derecho restricciones ilegitimas de cualquier clase, so pena de la accién constitucional
de Habeas Corpus.

Tampoco es posibles encontrar en las Leyes del Congreso de la Republica y los Decretos
Presidenciales definiciones precisas sobre las formas de libertad, sin embargo, al igual que ocurre
en la Constitucion Politica de Colombia, si hallamos en este nivel normativo descripciones de las
formas en que éstas pueden Ilegar a ser vulneradas y, mas aln, sus correspondientes consecuencias
juridicas. Esto ocurre porque, en términos generales, la legislacion en Colombia, como en la gran
mayoria de paises, sobre todo occidentales, esta disefiada para permitir a sus asociados hacer todo
cuanto no afecte ilegitimamente los intereses de las demaés personas y del mismo estado. Salvo
algunas excepciones, como es el caso de los servidores publicos, quienes en el ejercicio de sus

funciones sélo pueden hacer las cosas que legalmente les esté mandado y permitido hacer.
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En determinados casos la legislacion colombiana se ha reglamentado el ejercicio de alguna
forma de libertad, debido a particulares necesidades y presiones sociales. Es el caso de la libertad
religiosa y de cultos, por ejemplo, la cual que se encuentra reglamentada a través de la Ley 133 de
1994, y en la que se define, entre otros aspectos, en qué consiste este tipo de libertad.

En materia jurisprudencial la situacion es diferente, para bien. Los fallos judiciales de las
Altas cortes colombianas han sido prolijos a la hora de abordar el tema de la libertad, y con sus
consideraciones y decisiones al respecto han venido asentando a través de los afios importantes
precedentes judiciales frente a este derecho fundamental, complementando de manera armdnica lo
dispuesto por la Constitucion Politica de Colombia y las demas normas que integran la estructura

legislativa del pais.

Que consideran indisoluble la relacion que alberga el derecho fundamental a la libertad con
el resto del decalogo axioldgico de derechos fundamentales de la carta magna, contempla el
Consejo de Estado la existencia de al menos dos esferas en las que se desarrolla el disfrute de la
libertad. La del desplazamiento y la del asentamiento (consejo de estado, 05001-23-31-000-1997-
02629-01(27689), 2014)

La Corte Suprema de Justicia de Colombia, (4883 - 2016) por su parte, plantea que el
derecho fundamental a la libertad, al igual que todos los demés derechos fundamentales de las
personas, son anteriores al Estado, por lo cual éste no los concede, no los otorga, sino que los
reconoce, los ampara, y los promociona, toda vez que los mismos representan el punto de partida
axioldgico para toda su actuacion, pues, como expresamente lo menciona esta misma corporacion:
el fundamento del aparato estatal reside en el respeto de la dignidad humana y su existencia se

justifica sélo en cuanto sirve a la comunidad y propende por la efectividad de tales derechos

Sin embargo, la actuacion de la Corte Suprema de Justicia se ha encaminado més hacia su
labor de custodia de los procesos debidos en la actuacion judicial, obviamente en el marco de los
derechos fundamentales, y sus consideraciones especificas frente a algun derecho, incluido por
supuesto el derecho a la libertad, son escasas, limitandose a hacer alusiones precisas a lo que frente

a cualquier aspecto bajo juicio se haya referido la Corte Constitucional.



42

La Corte Constitucional es, sin lugar a dudas, la alta corporacion que con mayor sesudez
ha sentado precedentes judiciales en Colombia para la comprensién del derecho fundamental a la
libertad; a través de sendos fallos este tribunal ha construido todo un marco jurisprudencial en
torno a este derecho, siendo por lo tanto referente obligado para cualquier otra institucion,
funcionario y persona gue se halle avocado por alguna razon a decidir y actuar sobre la libertad de
un ser humano. Sus consideraciones son siempre empleadas como fuente de argumentacion tanto
por el Consejo de Estado como por la Corte Suprema de Justicia, y qué decir de todos los demas
cuerpos colegiados y despachos que en menor jerarquia conforman la estructura judicial de

Colombia.

Afirma la Corte Constitucional, en primer lugar, que la fundamentalidad del derecho a la
libertad de locomocidn no radica en el hecho de que se encuentre estatuida en el Capitulo 1, del
Titulo 11, de la carta magna colombiana, referente a los Derechos Fundamentales, ni, por supuesto,
en ninguna otra codificacion nacional o supranacional. No, segun el alto tribunal la
fundamentalidad de la libertad como derecho radica en su inherencia a la condicion humana (Corte
Constitucional, T —518, 1992). La libertad, bajo este entendido, es una manifestacion misma de la
vida de los seres humanos, y, por lo tanto, su normatizacion sélo procede para efectos de su

salvaguarda y promocion.

En contraposicion a la Libertad se encuentra, por antonomasia, la Privacion de la Libertad.
En principio, se asume que toda fuerza ajena a la voluntad de un ser humano que le impida la
realizacion de acciones inherentes a su condicion de ser libre, como lo es el desplazamiento,
constituye una privacion de su libertad. Sin embargo, para el tratamiento juridico y social, se hace
menester establecer una diferencia conceptual entre las privaciones de la libertad que tienen origen
en la conducta o el estado de quien la padece, y las privaciones de la libertad que tienen origen en
la voluntad exclusiva de quien la impone y la ejecuta; pues esta brecha marca el lindero entre lo

legal y lo ilegal de la medida restrictiva.

En el ultimo caso de los mencionados, en el que la privacion de la libertad tiene como
fuente exclusiva la voluntad de quien la impone, la medida es absolutamente ilegal, ya que no
existe en todo el ordenamiento juridico norma que ampare esa voluntad, norma que confiera el

derecho a privar a alguien de su libertad y a generarle perjuicios infundados en beneficio exclusivo
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de su victimario. Por las razones expuestas, este tipo de privaciones de la libertad son reprochadas,
perseguidas y sancionadas en un Estado de Derecho, y para darles un tratamiento diferenciado se
les tipifica como conductas punibles, delitos, que para el caso de Colombia podrian ser de secuestro

o retencion ilegal.

Descartados los delitos, nos queda que juridicamente la privacion de la libertad se asume
como una medida imponible a raiz de una conducta de una persona, para impedir el contacto de
ésta con el entorno, con la finalidad evitar la alteracion de las condiciones normales de este ultimo,
por parte del sujeto pasivo de la medida; pues hay otro tipo de medidas que, si bien comportan
limites a este derecho fundamental, no se consideran necesariamente privativas de la libertad toda
vez que, aunque se emplean igualmente para evitar el contacto de la persona con el entorno, lo
hacen ya en procura de la proteccion de la vida y la integridad de quien soporta la restriccion, dada
alguna condicidn suya de indefension, discapacidad, inferioridad o similares.

En términos generales un particular puede privar de la libertad a una persona cuando le
impide, por ejemplo, su desplazamiento desde un lugar determinado hacia otro o cuando le impide
llegar o permanecer en un sitio, casi siempre con fines preventivos. Ya sea, porque no se quiere
que a la persona privada de su libertad le ocurra algin hecho previsto en los sitios en los que se le
coarta su presencia, o, por el contrario, que esta persona realice algin acto contra quienes se hallen

en estos lugares.

De otro lado, son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios (Constitucién Politica de Colombia, 1991). Por lo general, las privaciones a la libertad
por parte de los servidores publicos tienen fines correctivos y sancionatorios, y excepcionalmente
preventivos. Razon por la cual, estas privaciones se realizan en la mayoria de casos a través de
privaciones intramurales, o reclusiones carcelarias, toda vez que en el sistema Colombiana se

considera gque son los medios mas eficaces para el cumplimiento de los fines de una pena.

Por su parte, los estrados judiciales superiores de la nacion, especialmente la Corte
Constitucional, han venido a través de los afios sentando importantes precedentes que facilitan la
interpretacion de las normas que establecen y regulan el derecho fundamental a la libertad,

sirviendo de soporte tanto para los servidores publicos, como para los particulares, que en alguna
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circunstancia dada estén compelidos a actuar sobre la libertad de una persona, a través de la
imposicion de limites o privaciones, ya sea con la finalidad de prevenir la ocurrencia de un hecho

o con el fin de sancionar y corregir una eventual conducta.
Durante la etapa de investigacion y juzgamiento.

Si a un militar, o incluso a un particular, se le impone una medida privativa de su libertad
durante el tiempo en que esta siendo investigado y enjuiciado por la comision de un delito, y al
finalizar estas etapas se encuentra que efectivamente es responsable de la conducta que se le
endilgada y, acto seguido, se le condena penalmente, se considera que fue justa la privacion que
soport6 de su libertad. Ahora, si a ese mismo militar, por la circunstancia que fuera, no se le
condena por el delito adjudicado ¢Se consideraria igualmente justa la privacion que soporto de su
libertad? A todas luces es evidente que no. De manera eximia asi lo consider6 el Consejo de Estado

mediante sendo fallo:

“...Lo cierto es que cualquiera que sea la escala de valores que
individualmente se defienda, la libertad personal ocupa un lugar de primer orden
en una sociedad que se precie de ser justa y democréatica. Por consiguiente, mal
puede afirmarse que experimentar la pérdida de un ingrediente fundamental para la
realizacion de todo proyecto de vida, pueda considerarse como una carga publica
normal, inherente al hecho de vivir dentro de una comunidad juridicamente
organizada y a la circunstancia de ser un sujeto solidario. Si se quiere ser coherente
con el postulado de acuerdo con el cual, en un Estado Social y Democréatico de
Derecho la persona -junto con todo lo que a ella es inherente- ocupa un lugar
central, es la razén de la existencia de aquél y a su servicio se hallan todas las
instituciones que se integran en el aparato estatal, carece de asidero juridico
sostener que los individuos deban soportar toda suerte de sacrificios, sin
compensacion alguna, por la Gnica razon de que resultan necesarios para posibilitar
el adecuado ejercicio de sus funciones por las autoridades publicas. (Consejo de
Estado, 13168, 2006)

Si bien el ordenamiento juridico colombiano establece la prevalencia del interés general el

cual se constituye como uno de los principios fundantes del Estado, de acuerdo con el articulo
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primero de la Constitucion Politica, lo cual a la luz del articulo segundo de la Carta eleva la
categoria de fin esencial de la organizacion estatal al amparo y defensa de todas las personas
residentes en Colombia en sus derechos y libertades. Lo que implica que la materializacion del
interés general, no puede llevarse a cabo violentando las libertades individuales, en la medida en
que la salvaguarda de la libertad e igualmente del contenido dogmatico de la Norma Fundamental
la cual limita la actividad de los diversos 6rganos del Estado, donde la defensa de los derechos y

libertades también terminan convirtiéndose en parte del interés general.

Por todas estas razones, se colige entonces que la privacion injusta de la libertad a un militar
durante la etapa de investigacion y juzgamiento se verifica en el momento en que termina el
proceso Yy no se profiere sentencia condenatoria en su contra, dejando con esta decision sin asidero

legitimo el perjuicio que padecid en su derecho fundamental.

No siendo las Unicas, las principales causas por las cuales puede terminar un proceso de

investigacion y juicio a un militar sin una sentencia condenatoria, son las siguientes:

Sentencia absolutoria porque el hecho no existio: cuando de los elementos materiales
probatorios aportados durante el proceso investigativo penal se concluye que, el hecho sobre el
cual se formulé la imputacion y la acusacion, al militar que fue privado de su libertad, no existio
en la vida real. En el caso que nos ocupa, se concluye que no hubo un homicidio, o, como en

algunos casos ocurre, ni siquiera hubo un muerto, por la circunstancia que fuera.

Sentencia absolutoria porque el sindicado no lo cometié: cuando de los elementos
materiales probatorios aportados durante el proceso investigativo penal se concluye que, el hecho
sobre el cual se formulo la imputacion y la acusacion, al militar que fue privado de su libertad, si
existid, pero que no fue éste quien lo cometid. En el caso que nos ocupa, se concluye si hubo un
homicidio, pero que no fue realizado por el militar que se encuentra privado de su libertad con

ocasion del mismo proceso.

Sentencia absolutoria porque la conducta no constituia hecho punible: cuando de los
elementos materiales probatorios aportados durante el proceso investigativo penal se concluye que,

el hecho sobre el cual se formuld la imputacion y la acusacion, al militar que fue privado de su
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libertad, si existid, pero que éste hecho se produjo bajo el amparo al militar de alguna causal
eximente de su responsabilidad, o alguna circunstancia similar que desdibuja el dolo o la culpa en

Su actuar.

Sentencia absolutoria por aplicacion del principio de in dubio pro reo: cuando de los
elementos materiales probatorios aportados durante el proceso investigativo penal no es posible
concluir, mas alla de toda duda razonable, que el hecho sobre el cual se formulo la imputacién y
la acusacion, al militar que fue privado de su libertad, si existié y que ademés fue realizado

mediante dolo o culpa en su actuar.

Terminacién del proceso falla en el servicio de justicia: cuando por alguna falencia
atribuible al ente acusador o al mismo despacho judicial en el que se impulsa el proceso se profiere
la terminacion del mismo, incluso antes de dictarse sentencia de fondo, y consecuentemente se

debe ordenar la libertad de quienes hubieran sido privados de ella con ocasién de la investigacion.

Durante la espera de confirmacion de sentencia (apelacion y/o casacion).

Aun, cuando un militar se encuentre privado de su libertad en cumplimiento de una condena
formal y debidamente emitida, por muertes en el desarrollo de operaciones, es posible que esa
condena y, consecuentemente, esa privacion de su libertad sea injusta, y puede ocurrir si en la
sentencia condenatoria se cometen errores judiciales y, ademas, éstos son avistados en una decision

de segunda que revoque el fallo impuesto.

Determinante es entonces que el hecho que torna injusta la privacion de la libertad de un
militar, en etapa de ejecucion de condena por muertes en el desarrollo de operaciones, es una

sentencia judicial con errores.

El error judicial se encuentra definido -como error jurisdiccional- mediante el articulo 66
de la Ley 270 de 1996, asi: Es aquel cometido por una autoridad investida de facultad
jurisdiccional, en su caracter de tal, en el curso de un proceso, materializado a través de una

providencia contraria a la ley.
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Como lo dijera con atino el jurista Carlos Mario Molina Betancur: [e]n resumidas cuentas,
se podria definir el error del articulo 66 de la Ley 270 como: aquél cometido por una autoridad
investida de facultad jurisdiccional, actuando como tal, en el curso de un proceso, materializado a

través de una providencia contraria a la ley (Molina , 2004).

La jurisprudencia, por su parte, también ha desempefiado un papel fundamental a la hora
de sentar las bases sobre el concepto del error judicial. Al respecto, la Corte Constitucional

mediante la sentencia de constitucionalidad 252 de 2001 expreso lo siguiente:

En un Estado de derecho como el nuestro no se puede aceptar que se hagan efectivas
decisiones arbitrarias o, lo que es lo mismo, proferidas sin la estricta observancia
de laley y la Constitucion, o que infrinjan los derechos fundamentales de la persona
humana, pues principios como el de justicia, libertad y dignidad humana impiden
hacerlo. La reparacién de los dafios que con una condena injustamente impuesta se
producen, no tiene compensacion alguna, especialmente en materia penal en donde
estd comprometida la libertad, principio fundante del Estado social y democratico
de derecho. El tiempo que una persona pueda estar privada de la libertad, por error

judicial, ocasiona un dafio que jamas puede ser resarcido.

El Consejo de Estado ha manejado una teoria mixta sobre la responsabilidad estatal por la
privacion injusta de la libertad, aunque en sus primeras sentencias, posterior a la constitucion
nacional de 1991, siempre se analizaba la falla del servicio, condenando a la Nacion basandose en
una responsabilidad subjetiva y esta teoria era la predominante en las condenas a la nacion, el

consejo de estado analizaba el error judicial para responsabilizar y condenar a la nacién.

La Constitucién Politica de Colombia, 1991, Art. 90, dicta que el “Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la
omision de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion
patrimonial de uno de tales dafos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente

culposa de un agente suyo, aquel debera repetir contra éste”.



48

La responsabilidad de la Administracion, por privacion injusta de la libertad, toma
apoyo en el articulo 90 de la Constitucion Nacional y en el articulo 414 del Codigo
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 valoracion seria y razonable de las distintas circunstancias del caso. El error
judicial puede responder a una errénea apreciacion de los hechos, o a una desfasada
subsuncion de la realidad factica en la hipdtesis, normativa, 0 a una grosera
utilizacion de la normatividad juridica, en el caso sometido a consideracion del
juez. La responsabilidad de la administracion, dentro del &ambito que se estudia, no
opera s6lo en los casos contemplados en el articulo 414 del C. de P. P., 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. Para que se pueda declarar la
responsabilidad de la Administracion es la de que no se registre una actitud dolosa
0 culposa por parte del sindicado o de los damnificados. La responsabilidad que se
deduce del articulo 414 del C. de P. P., es objetiva, motivo por el cual resulta
irrelevante el estudio de la conducta del juez o magistrado, para tratar de definir si

por parte de él hubo dolo o culpa. (Consejo de Estado, 9391, 1994)

La Seccion Tercera del Consejo de Estado en la interpretacion del articulo 414 del Codigo
de Procedimiento Penal, contenido en el decreto ley 2.100 de 1991, ha adoptado dos posiciones:

Tesis subjetiva o restrictiva: condiciona la 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®.

3 Sentencia proferida el 1° de octubre de 1992, expediente 7058; Sentencia dictada el dia 25 de julio de 1994, Exp. 8666. -En
Sentencia expedida el dia 15 de septiembre de 1994, expediente 9391. -Sentencia pronunciada el dia 17 de noviembre de 1995,
expediente 10056. -Sentencia dictada el dia 2 de octubre de 1996, Exp. 10923.
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Tesis objetiva 0 amplia: la conducta imputada a que la persona que ha sido privada de la
libertad y que posteriormente ha sido liberada como consecuencia de una decision que fue fundada

en un hecho que no ocurrio, que no le es imputable o que no se constituyé como conducta punible,

La Sala asumi¢ esta posicion jurisprudencial 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, expres6 que bastaba la demostracion de la antijuridicidad del dafio imputable a la
Administracion para que se configurara la responsabilidad patrimonial del Estado, sin que fuera
menester la evaluacién de la conducta del funcionario judicial y la de comprobacion de si la misma

era errada, ilegal, arbitraria o injusta®.

En estos eventos la responsabilidad del Estado existe cuando se ha causado un dafio
antijuridico por la privacion de la libertad de un sujeto que fue absuelto porque nada tuvo que ver

con el delito investigado,

Sin que sea necesario, demostrar la existencia de una decision erronea; 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 durante la investigacion, no se desvirtle la
presuncion de inocencia del sindicado que, en cumplimiento de dicha providencia, ha sido privado
de la libertad.

Al respecto cabe tener en cuenta que el consejo de Estado considerd, en sentencia proferida
el dia 18 de septiembre de 1997, Exp. 11754 que:

No puede aceptarse que la falta de actividad probatoria por parte del Estado la
tengan que soportar, privados de la libertad los sindicados, cuando precisamente
del cumplimiento a cabalidad de dicha funcion depende el buen éxito de la

investigacion y desde luego solamente con una adecuada prueba, indicio grave de

4 Sentencia proferida el dia 30 de junio de 1994, Exp. 9734, -Sentencia proferida el dia 12 de diciembre de 1996, Exp. 10299; -
Sentencia proferida el dia 27 de septiembre de 2001, Exp. 11601. Respecto de la posicién actual de la Sala, se reitera lo
manifestado en la sentencia proferida el dia 27 de septiembre de 2001, expediente 11601.
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responsabilidad, se repite, era procedente la imposicion de la medida de
aseguramiento. (Consejo de Estado, 11754, 1997)

Es importante hacer alusion al Privacion injusta de la libertad: entre el derecho penal y el derecho
administrativo, de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, en el entendido 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 perjuicios que la medida le haya causado,
siempre que ésta haya sido injusta, calificacion que puede provenir, entre otros
eventos, de cuando la medida se profirié desatendiendo las disposiciones que sobre
la materia establece la ley o cuando el proceso termine con absolucion o su
equivalente, porque el hecho no existio, 0 el sindicado no lo cometi6, o el
hecho no era constitutivo de delito; o haya sido irrazonable porque el juicio sobre
su procedencia segun los pardmetros de la ley no correspondan con la prueba que
obraba en el proceso penal; o injustificada porque aunque se hubiera proferido
inicialmente conforme a los parametros legales, excedio el plazo razonable; o sea
desproporcionada su duracion en consideracion al delito de que se trate; o porgue,
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. (Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado, 2013)

La anterior argumentacion da fundamento para tratar con mayor profundidad los perjuicios
inmaterialiles y materiales a que da lugar la responsabilidad por privacion injusta de la libertad en

mimebros de las fuerzas militares.

Perjuicios
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Con la privacion injusta de la libertad a personal militar por muertes en el desarrollo de
operaciones, se generan lesiones sobre los derechos fundamentales de estas personas, lesiones que
pueden, a su vez, llegar a degenerar, en casi todos los casos, en diferentes tipos de perjuicios que
deben ser reparados o resarcidos por el estado, es decir, por los cuales debe responder el Estado.
Como ya se analizado las circunstancias de responsabilidad del Estado y las formas en las que se
manifiesta la misma, se da paso al estudio de los efectos de la responsabilidad la que se manifiesta
con la reparacion de derechos mediante solicitud de perjuicios, lo cuales pueden ser inmateriales

0 materiales.

Inmateriales o extrapatrimoniales.

Cuando un militar que ha sido injustamente privado de su libertad por considerarlo
responsable de muertes en el desarrollo de operaciones, y que bajo los postulados expuestos
anteriormente se determina que dicha situacién es injusta, inminentemente se causa un perjuicio
que no afecta solo al militar sino también, su entorno familiar y social; No siempre los perjuicios
son apreciables en dinero, pero que por el alto grado de afectacion que genera en las personas

deben ser de alguna manera resarcido por el Estado.

Existe un principio juridico segun el cual se debe indemnizar todo el dafio, sélo el
dafio y nada mas que el dafio. Es importante esta consideracion pues al hacer el
analisis de los perjuicios ocasionados al particular como consecuencia de la
privacion injusta de la libertad, siempre debe tenerse en cuenta el dafio que
efectivamente le fue causado con ocasién de este hecho. EI demandante tiene que
entrar a detallar cada uno de los rubros del perjuicio con la respectiva prueba —salvo
aquellos que se presumen — para tratar de asegurar la indemnizacion de la totalidad

de los perjuicios. (Prato Ramirez, 2016)

En esta categoria encontramos en primer lugar los dafios estrictamente morales causados a
las personas, como el dolor, el sentimiento de pena y perdida que invaden a la victima directa o

indirecta de un dafio antijuridico, individual o colectivo.



52

En segundo lugar, encontramos los dafios causados sobre los bienes o derechos
constitucionales y convencionales de las personas, como el derecho al buen nombre y a la honra
que resultan mancillados con la imposicion y ejecucion de la medida, y como el derecho a la
familia que se coartado al afectarsele la relacion con la pareja y con los hijos al militar, entre otros.

Y, en tercer lugar, encontramos los deterioros y las secuelas en la integridad fisica y
sicoldgica que sufren los militares con la imposicion y ejecucion de la medida, como las

enfermedades comprobadamente causadas por la ejecucion de la medida privativa de la libertad

Materiales o patrimoniales.

Igual que ocurre en el caso de los perjuicios inmateriales, a un militar que ha sido
injustamente privado de su libertad por muertes en el desarrollo de operaciones, asi como también
a su entorno familiar y social, se le causan siempre unos perjuicios pero que, en este caso, si son

apreciables en dinero, y los cuales deben ser indemnizados por el Estado en la cuantia demostrada.

Estos perjuicios estan constituidos, en primer lugar, por los dafios directos en el patrimonio
del militar, los cuales se conocen como dafios emergentes. Como los gastos en los que haya
incurrido para su defensa, diferentes a los honorarios de sus abogados, y las expropiaciones que

eventualmente haya sufrido.

Y, en segundo lugar, los perjuicios materiales estan constituidos por todas aquellas sumas
de dinero que legitima y seguramente hubieran incrementado el patrimonio del militar y no lo
hicieron por culpa de la imposicion y ejecucion de la medida privativa de la libertad que
injustamente padecid, perjuicios que conocemos como lucro cesante, como los salarios y los

honorarios.

Contra los perjuicios causados por el Estado por la privacion injusta de la libertad a
personal militar por muertes en el desarrollo de operaciones procede la accion judicial denominada

Accion de Reparacion Directa.
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Conforme lo ha sefialado la doctrina, la reparacion directa “es una accion de
naturaleza subjetiva, individual, temporal y desistible, a través de la cual la persona
que se crea lesionada o afectada, podra solicitar directamente ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo que se repare el dafio causado y se le reconozcan
las demas indemnizaciones que correspondan, esto es, sin reclamacion previa a la
administracion o mediando peticion de nulidad, como en el caso de la accion de
restablecimiento del derecho. Se trata de una tipica accién tendiente a indemnizar
a las personas con ocasion de la responsabilidad extracontractual en que pudo
incurrir el Estado, en razon de las actividades anteriormente indicadas, que

excluyen de entrada el acto administrativo” (Gamboa, 2004).

Esta accién se encuentra reglamentada en el Libro Cuarto del Codigo Contencioso
Administrativo, y dentro de los aspectos mas relevantes se encuentra el término de caducidad
establecido, que en términos generales, de dos afios, que se cuentan a partir del dia siguiente a la
ocurrencia de los hechos, es relevante también sefialar que no es necesario argumentar en la
demanda las razones juridicas de las pretensiones, tal y como lo sefiala la Corte Constitucional
mediante trascendental jurisprudencia: “[en] laaccion de reparacion directa opera el principio iura
novit curia, en la medida que a la persona interesada no le corresponde presentar las razones
juridicas de sus pretensiones, sino simplemente relatar los hechos, omisiones, operacion u
ocupacion”( Consejo de Estado, S — 123, 1995), basta con la enunciacién de los hechos para que
el juez natural se pronuncie de fondo con base en el derecho aplicable al caso.

La Sala reitera la tesis de que la justicia administrativa es rogada y en ella no es

aplicable el principioiura novit curia, pero precisa con relacion a dicha
caracteristica una excepcién: en aquellos procesos, en los cuales no se juzga la
legalidad o ilegalidad de la actuacion u omision de la administracion, sino que
directamente se reclama la reparacién del dafio mediante el reconocimiento de una
indemnizacidn, el juez puede interpretar, precisar el derecho aplicable y si es del
caso modificar, de acuerdo con los hechos expuestos en la demanda los
fundamentos de derecho invocados por el demandante. (Consejo de Estado, S —
123, 1995)
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Por lo tanto se busca que con la accion demuestre la ocurrencia de los hechos y los efectos
indicados, ademas de los dafios causados por ocasion de los mismo, es decir el nexo causal, para
deducir la indemnizacion de los perjuicios materiales (dafio emergente y lucro cesante), y morales
que se hayan lugar, al igual que los fisiologicos. La indemnizacion debe ser apreciable en dinero,
tiene como fundamento juridico lo dispuesto en el articulo 16 de la ley 446 de 1998, tendiente a
reparar integral y equitativamente los dafios irrogados a las personas y las cosas, observando

siempre los criterios técnicos actuariales.

En relacion con la antijuridicidad del dafio cabe precisar que Consejo de Estado, en la sala
de lo contencioso administrativo, seccion tercera, bajo ponencia del consejero: Jaime Enrique
Rodriguez Navas, del treinta (30) de octubre de dos mil diecisiete (2017), la cual expone que
respecto del caso en tratando que: antes de la entrada en vigencia de la Ley 270 de 1996, el
fundamento legal de la responsabilidad a cargo del Estado por dafios causados por la privacion
injusta de la libertad, estaba constituido por el contenido del articulo 414 del Decreto 2700 de
1991, que establecia:

Indemnizacion por privacion injusta de la libertad. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podré demandar al Estado indemnizacion de perjuicios.
Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente
porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia
hecho punible, tendra derecho a ser indemnizado por la detencion preventiva que
le hubiese sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa
grave. (Consejo de Estado, 44062, 2017)

Para la fecha en que se confirmd la sentencia absolutoria, a saber, 25 de octubre de 1999,
se encontraba vigente el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de
Justicia, que establece que “(...) quien haya sido privado injustamente de la libertad podra

demandar al Estado en reparacion de perjuicios”.

Sobre este punto, la Sala ha considerado que si bien el articulo 68 de la Ley 270 de

1996 se refiere a la responsabilidad patrimonial del Estado en los eventos en los
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cuales la actuacion de cualquiera de sus ramas u 6rganos hubiera sido “abiertamente
arbitraria”, dicha disposicion no excluye la aplicacion directa del articulo 90 de la
Constitucion para derivar el derecho a la reparacion cuando los dafios provienen de
una actuacion legitima del Estado, adelantada en ejercicio de la actividad judicial,
pero que causa dafios antijuridicos a las personas, en tanto estos no tengan el deber
juridico de soportarlos, como sucede con todos aquéllos dafios que sufren las
personas que son privadas de la libertad durante una investigacion penal, a pesar de
no haber cometido ningun hecho punible. (Consejo de Estado, 44062, 2017)

Orejuela Pérez (2009) adverte que ain en los casos en los que la persona privada de la
libertad sea absuelta mediante sentencia, o su equivalente, con fundamento en la aplicacion del
principio de in dubio pro reo, se establecié que hay lugar a declarar la responsabilidad patrimonial
del Estado, porque igualmente la persona afectada en tales circunstancias no tenia el deber juridico
de soportar dicha carga, en tanto no se desvirtud la presuncién de inocencia que lo ampara. La
doctrina coincide en el hecho de que una interpretacion plausible sobre la privacién injusta de la
libertad podia tener su fuente en el error judicial debido a las falencias en la aplicacién de la ley o

una equivocada valoracion probatoria.

CONCLUSIONES

La legalidad en la creacién y, sobre todo, en la imposicion de una medida privativa de la
libertad consiste en el apego del acto mismo a todos los presupuestos de forma y de fondo que
exigen la Constitucion, la Ley y la Jurisprudencia durante todo el proceso de su confeccion.
Verbigracia, que quien la imponga, sea un funcionario con potestad para hacerlo, que lo que se
halla de imponer sea fisica y juridicamente posible, que los motivos sean constitucionalmente
legitimos, que el procedimiento sea el debido y que tenga como finalidad el reproche de la

conducta y la prevencion de la repeticion de la misma.
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Por su parte, la justicia en la creacion y en la imposicién de una medida privativa de la
libertad consiste en la razonabilidad y en la eficacia de la misma medida para prevenir o castigar

conductas que alteren la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Son considerados militares aquellas personas que prestan servicios profesionales u
obligatorios en el Ejército, la armada o la fuerza aérea, ya sea en calidad de soldados, de
suboficiales o de oficiales. En el desarrollo de estos servicios es posible que se lleguen a presentar
muertes humanas dentro del cuerpo militar, asi como en el grupo de los combatientes ilegales, o,
peor aun, entre la poblacion civil. Por estos hechos, un militar es susceptible de ser juzgado e

incluso condenado por el delito de homicidio, en el desarrollo de una operacion.

Lo anterior, acarrea un hecho lesivo para los derechos del militar y de las personas que
conforman su entorno social y familiar, que es la privacion de la libertad durante la etapa
investigativa y luego durante la ejecucion de la condena. Sin embargo, esto no quiere decir que

necesariamente que esa privacion de la libertad que se esta padeciendo, sea justa.

De llegar a concluir la investigacion sin una sentencia condenatoria, o si ain condenado
una instancia superior absuelve al militar de la condena inferida, la privacion de la libertad sufrida

se reputard indefectiblemente en injusta.

La responsabilidad en materia juridica consiste en el deber de reparar 0, a lo menos,
indemnizar un dafio causado. En el caso de la privacion injusta de la libertad a personal militar
por muertes en el desarrollo de operaciones se causan en la persona que padece la medida, e
incluso en las personas que conforman su entorno familiar y social, un conjunto de dafios o
perjuicios que son, algunos de una naturaleza cuantificable como los materiales, constituidos
por los lucros dejados de percibir y los dafios emergentes con el hecho de la privacion, y los
otros de naturaleza incuantificable como los inmateriales, constituidos por los perjuicios
morales, los perjuicios en la salud y en la integridad y los perjuicios en los demas derechos

fundamentales vulnerados, como el buen nombre y la familia.

Esta privacion injusta de la libertad a personal militar por muertes en el desarrollo de
operaciones es una conducta estatal que ocasiona lesiones en los derechos de las personas

sobre las que se imponen este tipo de medidas jurisdiccionales, lesiones que éstas no estaban
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en la obligacion juridica de soportar. Por eso se consideran injustas y se expresan
juridicamente como antijuridicas, pues del hecho del Estado se desprenden necesariamente

los perjuicios injustos causados al militar.

La jurisprudencia de las altas cortes colombianas asi lo vinieron considerando a través
de los afios, sin embargo, no fue sino hasta la promulgacién de la Constitucion Politica de

1991 que se positivizo esta institucion resarcitoria, basicamente a través del articulo 90.

El Congreso de la Republica, establecié en el articulo 68 de la Ley 270 de 1996 una
norma en el mismo sentido, al reconocer la obligacion que le corresponde al estado de reparar

a las victimas de privaciones injustas de la libertad.

En ese sentido, el legislador establecié un camino juridico a través del cual buscar la
reparacion o la indemnizacion de los derechos lesionados y de los perjuicios causados y hoy
se llama accion de reparacion directa, la cual es una accion judicial ordinaria contra el eEstado

y tiene como finalidad especifica el logro de estos fines.

Con lo antes dicho se contrasta la hipotesis planteada frente a los resultados y a determinar
la existencia de responsabilidad Estatal, por la privacion injusta de la libertad a personal militar,
por muertes causadas en el desarrollo de operaciones militares, y que en consecuencia de la
determinacion de responsabilidad, por la que procedera la indemnizacién del perjuicio causado

por el mencionado hecho, se concluye que:

Una vez analizados los regimenes de responsabilidad estatal que son aplicados por el
Consejo de Estado, es posible concluir que para el caso de los militares que son privados de la
libertad con ocasidn de las muertes en operaciones, procede la condena al estado, incluso cuando

la decision es proferida por la Justicia Penal Militar.

En la jurisprudencia del Consejo de Estado, son escasos los pronunciamientos frente a
miembros de las Fuerzas Militares, por responsabilidad estatal con ocasién de muertes en
operaciones; sin embargo, en los andlisis de la responsabilidad, frente a estos casos concretos, es
el mismo que se realiza en la ratio decidendi de la sentencias condenatorias de casos generalizados

de ciudadanos que no hacen parte de las instituciones castrenses.
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De la lectura de las sentencias analizadas en el presente documento, se observa que se
maneja un régimen mixto de responsabilidad y aunque se haya ampliado la posicién del Consejo
de Estado, al aplicar el régimen objetivo de responsabilidad, en cada situacion factica se analiza
cual régimen es aplicable y asi lo ha interpretado el alto tribunal, al establecer requisitos para

aplicar el régimen de error judicial o subjetivo.

El Consejo de Estado ha establecido requisitos para que se configure el error judicial y
cuando alguno de estos se presente, en el andlisis de la responsabilidad estatal se aplica la teoria
subjetiva; cuando el sujeto implicado es absuelto o precluye la investigacion se aplica la teoria
objetiva, del aporte del consejo de estado se tiene que en un principio, la falla del servicio
siguiendo los dictados tradicionales del dafio con fundamento en el deber ciudadano de soportar
las cargas propias del servicio de la administracion de justicia, seria compatible con la nocién de
tolerancia pasiva de los sujetos sometidos al proceso penal. En un segundo momento, la
jurisprudencia opta por el modelo de responsabilidad objetiva (dafio especial), que se ampara en
el hecho de que la carga de la privacion de la libertad, aunque resulte legal y justificada en el
proceso penal, no debe ser soportada por el ciudadano.

Un solo articulo de la Constitucion Politica es suficiente para elevar a la maxima categoria
normativa la obligacion del Estado de responder por las lesiones que de manera antijuridica -
injusta- ocasione sobre los derechos de las personas, y si bien en el anterior sistema juridico no
existia una clausula constitucional ni legal que expresamente reconociera la existencia del instituto
resarcitorio por las actuaciones de los entes publicos, el constituyente de 1991, acogiendo los
criterios jurisprudenciales fijados por la Corte Suprema y el Consejo de Estado, se encarg6 de
Ilenar ese vacio normativo y, al tenor del articulo 90 de la Carta Politica, reconoce en forma directa
la responsabilidad del Estado, al consagrar que: “El Estado respondera patrimonialmente por los
dafos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades

publicas”.
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