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Privacion injusta o indebida de la libertad como generadora de responsabilidad
estatal en Colombia y Esparia’
Clara Liliana Mejia Ortiz*2
Universidad Militar Nueva Granada
Resumen.

El Estado colombiano conforme a la Constitucion Politica no estd exento de control,
respondiendo por los dafios antijuridicos segun lo establecido en el Articulo 90; en este
sentido, jurisprudencial y doctrinariamente hace varias décadas se reconoce la
responsabilidad por privacién injusta de la libertad como evento auténomo. Espafa tiene
similitudes, el tema también se encuentra regulado en la Constitucion y la ley, pero hay
diferencias importantes que se trataron en este escrito, ya que la prision preventiva como se
le conoce, no es un evento independiente para declarar responsable al Estado, sino que
hace parte de un mal funcionamiento de la justicia o un error judicial.

Palabras clave: Estado, responsabilidad, patrimonial, Dafo, antijuridico, privacion,
injusta, detencion, Colombia y Espafia.

Abstract.

The Colombian State in accordance with the Political Constitution is not exempt from
control, responding for the unlawful damages as established in Article 90; In addition,
jurisprudential and doctrinally, several decades ago, responsibility was recognized for the
unjust deprivation of freedom as an autonomous event. Spain has similarities, because the
issue is also regulated in the Constitution and the law, but there are important differences

discussed in this document, since preventive detention as it is known, is not an independent
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event to declare the State responsible, but it is part of a malfunction of justice or a judicial
error.
Keywords: State, responsibility, equity, damage, antijuridico, deprivation,

unjust, detention, Colombia and Spain.

Introduccion

En materia de responsabilidad extracontractual por privacion injusta de la libertad en el
pais, se deben tener en cuenta varios aspectos fundamentales en cuanto a su nacimiento y
desarrollo; uno de ellos, es la expedicion de la Carta Politica de 1991, que reconocio
expresamente en su articulo 90 que el Estado colombiano responderd por los dafios
antijuridicos causados por la accién y omision de las autoridades publicas que le sean
imputables.

Ademas, normas como el decreto 2700 de 1991 que regularon las causales normativas
generadoras de responsabilidad por privacion injusta de la libertad, que serian derogadas
implicitamente por el codigo penal del 2000 son importantes; igualmente, la ley 270 de
1996 que instituy6 legalmente la privacion injusta de la libertad como criterio autbnomo de
sustentacion de la imputaciéon de la responsabilidad del Estado. Por Gltimo, no hay que
dejar de lado la jurisprudencia de la seccion tercera del Consejo de Estado que interpret6 lo
contenido en las normas, y extendid a otros eventos causantes de responsabilidad
extracontractual que debian ser considerados igualmente como una privacion injusta de la
libertad (Hoyos, 2006, p. 14).

Estas circunstancias en resumen, son las que dieron inicio y aportaron al reconocimiento
de la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad en Colombia, la cual
estd en pleno desarrollo, ya que en las ultimas dos décadas hay pronunciamientos

constantes en el Consejo de Estado.



En Espafia no fue asi, alli se reconocio en la Constitucion desde 1978 el asunto de la
responsabilidad patrimonial de la administracion y de las actuaciones judiciales,
especificamente en el articulo 121; por su parte, la jurisprudencia se demoro6 en hacer esa
declaracion, y hoy el tema esta en constante construccion. De ahi su actualidad, hay una
decidida evolucion y es muy importante conocerla, pues al producirse una condena para el
Estado, se deduce que a muchas personas se les han violentado sus derechos mas
esenciales, en ello radica la necesidad de analizar esta figura. Ademas, en Espafia el tema
tiene matices significativos que varian con respecto a Colombia, por ello se hace necesario
estudiar uno y otro pais, y sacar resultados de sus analisis.

En consecuencia, de lo anterior se formula el siguiente interrogante que se pretende
desarrollar: ¢Cuéles son las fuentes generadoras de responsabilidad patrimonial del
Estado en Colombia y Espafia por privacion injusta de la libertad en los ultimos 10
afos, segun la jurisprudencia de sus tribunales?

En otro aspecto, la metodologia que se utilizara seré de acuerdo al tipo de investigacion
que es cualitativa, los datos que seran Utiles son los secundarios, en los cuales se encuentran
las condiciones del tema que se va a comparar; por ejemplo, sirvieron para ese fin los
pronunciamientos que trataron la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la
libertad, tanto en Colombia y Espafia, las diferentes normatividades legales del tema, al
igual que las diferentes posiciones y explicaciones de los doctrinantes.

Ello indica que para realizar un trabajo como el presente, fue necesario contar con un
disefio que se ajuste a estas necesidades, por ello se tuvo en cuenta el documental o
bibliografico (Briones, 1981, p. 96); los datos que seran utiles son los recolectados y
consignados a nivel jurisprudencial durante las diferentes épocas, haciendo mas facil su
procesamiento al ser condensados, y asi, proceder a estudiar estos argumentos de los dos

ordenamientos juridicos escogidos.



En este sentido, para hacer la revision jurisprudencial de los pronunciamientos de los
altos tribunales, sobre el tema de la responsabilidad del Estado por privacion injusta y
detencidn preventiva de la libertad, se utilizd la técnica del profesor Diego Lopez (2006),
descrita en la unidad cinco y seis de su libro sobre interpretacion constitucional; el cual, es
una guia para encontrar la sentencia arquimedica en Colombia y Espafia, hacer el analisis
citacional sobre ella, e identificar las sentencias hito o fundamentales que constituyen la
linea jurisprudencial del tema.

De otro lado, el objetivo General fue comparar las fuentes generadoras de
responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia y Espafia por privacién injusta o
detencion preventiva de la libertad en los Gltimos 10 afios. Ademaés, especificamente se
describié la normatividad colombiana y espafiola que regulan la responsabilidad del Estado
por privacion injusta o detencidn preventiva de la libertad.

Luego, se analizé la jurisprudencia del Consejo de Estado, del Tribunal supremo y
Audiencia Nacional espafiol, sobre la responsabilidad por privacion injusta o detencion
preventiva de la libertad, y sus causas generadoras de condena patrimonial. Finalmente, se
logré construir la linea jurisprudencial en materia de responsabilidad del Estado por
privacion injusta de la libertad en la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano y la
audiencia Nacional y el tribunal Supremo en Espana.

1. Regulacion constitucional y legal de la responsabilidad del Estado por privacion
injusta de la libertad en Colombia y Espafia

1.1 La responsabilidad del Estado en Colombia por las acciones y omisiones de la
rama judicial bajo la vigencia de la Constitucion Politica de 1886

Habria que recordar que las normas constitucionales durante la vigencia de la Carta de
1886, no ordenaban claramente reparaciones por acciones y omisiones de la rama judicial;

lo que hacian los jueces, era una interpretacion extensiva de los articulos 19 y 20 de la



Constitucion Nacional, en los casos de falla del servicio de la administracion en general y
particular en asuntos jurisdiccionales. Pero, para fundamentar un error o una privacion
injusta proveniente de la justicia, no era posible inferir esta clase de obligacion publica de
la misma normativa constitucional, ya que sobre privaciéon injusta no habia mandato
escrito; por ello, los operadores no tenian normas juridicas superiores y directos, para
fundamentar sus decisiones, y mucho menos declarar la responsabilidad estatal por
privacion injusta de la libertad.

Es prudente advertir, que existian disposiciones internacionales que protegian a la
libertad como esencia del ser humano, y establecian el derecho a la reparacion, tal como se
desprende del articulo 9 numeral 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
que indica: “Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendréa el derecho
efectivo a obtener reparacion”; este instrumento fue sancionado en Colombia, a través de la
Ley 74 de 1968, pero no se ha encontrado ningun pronunciamiento que estableciera
responsabilidad estatal por privaciones de la libertad, basandose en la norma internacional
en comento, por lo menos durante la vigencia de la Constitucion de 1886.

En el mismo sentido, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (o Pacto de
San José de Costa Rica) de 1969, sefiala como derechos la libertad personal en su articulo
7,y a la indemnizacién por error en el precepto 10, al decir: “Toda persona tiene derecho a
ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por
error judicial.” (Congreso de la Republica, Ley 16, 1972).

Tambien en Colombia, en el articulo 103 del Decreto 522 de 1971, habia una especie de
compensacion de cincuenta pesos, por cada dia de privacion injusta de la libertad por falla
del servicio de justicia, a cargo de la Nacién, y con competencia de los Jueces del Trabajo

para conocer de la accién de cobro.



En definitiva, habia privacion legitima de la libertad, la persona podia ser capturada,
detenida o puesta en prision, siempre y cuando mediara una orden de autoridad competente,
o el sujeto fuera capturado in franganti (Presidencia de la Republica, Decreto 1355, 1970),
0 el proceso penal contara con todas las formalidades y principios estipulados en el
procedimiento respectivo; pero, de las normas hasta aqui enumeradas, no se identifica
ninguna que se refiriera a los eventos de privacion injusta de la libertad y cuando
generarian responsabilidad del Estado.

Algo similar ocurrio con el tema de la privacion injusta de la libertad en la
jurisprudencia, al no ser tratado en el periodo de la Constitucion de 1886, (al menos no hay
evidencia de ello).

De otro lado, hay dos eventos que tuvieron tratamiento jurisprudencial en materia de
responsabilidad del poder jurisdiccional, en vigencia de la Constitucion de 1886; el
primero, por mal funcionamiento de la administracion de justicia, fue declarado en las
sentencias y condenas estatales de 1967 (Consejo de Estado, Sentencia del 10 de
noviembre, expediente nimero 867) y 1976 (Consejo de Estado, sentencia del 31 de julio,
radicacion numero: 1808). En ambos casos, por la pérdida de varios titulos que se
encontraban a disposicion de los despachos judiciales, siendo estos sustraidos y falsificados
los oficios para ser cobrados dolosamente; en estos pronunciamientos, no se atacaba la
conducta personal del juez, ni los efectos de cosa juzgada de la sentencia, pues el punto
central de la discusion, era que ese actuar de la justicia habia ocasionado dafios a los
particulares.

Ahora bien, no fue decidido y prolifico el reconocimiento al interior del Consejo de
Estado del mal funcionamiento de la administracion de justicia, el camino para ser
registrado como el primer evento generador de responsabilidad de la actividad

jurisdiccional seria largo, ya que existia una normativizacion de la responsabilidad personal



del juez o magistrado, lo cual era un argumento juridico para negar las condenas contra la
Rama judicial (Consejo de Estado, 1990, Sentencia del 24 de mayo, radicacién nimero:
5451); es mas, la competencia era de los jueces civiles, atendiendo a los articulos 25 y 40
del Codigo de procedimiento civil (Decreto 1400, 1970, derogado por la Ley 1564 de
2012), tal y como lo resume Bernal (2016) asi:
Dentro de este contexto, el proceso no fue pacifico ni constante, los jueces
administrativos no reconocian en un inicio la responsabilidad judicial
extracontractual (Consejo de Estado, 1984, sentencia del 14 de junio, radicacion
namero: 2582), argumentos como la cosa juzgada (para el error judicial) y la
regulacion de la responsabilidad o culpa personal del juez en los articulos 25 num 6
y 40 del codigo de procedimiento civil (Decreto 1400 de 1970) respaldaban la
irresponsabilidad. (Bernal, 2016, p. 17 a 22).

El segundo evento denominado error judicial, que sucede “en una decision judicial por
quién administra justicia; es decir, no es un acto o actuacion administrativa al interior de los
despachos la que ocasiona el dafio, sino un fallo o decision de un juez, magistrado o fiscal
que es contrario a derecho”. (Bernal, 2016, p. 17 a 22); sobre este hay que decir, que fue
estudiado en las jurisprudencias anteriores a la Constitucion de 1991, pero sin ser
reconocido en sus fallos:

(...) se recuerdan las sentencias en donde se argumentaba que el error judicial es
una carga que deben soportar los administrados (retencién de mercancias devueltas
luego) (Consejo de Estado, 1981, sentencia del 05 de marzo, referencia numero:
2462); y por ende no compromete al Estado (retencion de vehiculo automotor por el
lapso 49 meses) (Consejo de Estado, 1993, Sentencia del 13 de agosto, referencia.
7869), sino a los jueces personalmente si el error es grosero, arbitrario, exuberante o

implica dolo, fraude o abuso de autoridad (diligencia de lanzamiento por alcalde



militar con funciones jurisdiccionales) (Consejo de Estado, 1980, sentencia del 14
de febrero, radicacién nimero: 2367). (Bernal, 2016, p. 17 a 22).

En resumen, la privacion injusta de la libertad no fue abordada en los altos tribunales
para declarar la responsabilidad del Estado en este periodo, a diferencia del error judicial
que si se estudio, pero no se acepté como fundamento de la mencionada responsabilidad,
bajo el entendido que éste era una carga que el ciudadano debia soportar; respecto de la
mala administracion de justicia, no solamente fue esgrimida como fundamento, si no que
fue la motivacién para la condena del Estado en varias oportunidades (Consejo de Estado,
Sentencias del 10 de noviembre de 1967, expediente nimero 867 y del 31 de julio de 1976,
radicacion nimero: 1808).

En seguida, se vera que el panorama de la privacién injusta cambi6é notoriamente con la
expedicion del articulo 90 de la Constitucion de 1991, y con la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia en Colombia, normas que fueron el fundamento que utilizaria el
Consejo de Estado para declararla centenares de veces.

1.2 La privacion injusta de la libertad regulada en el articulo 90 de la Constitucién
Politica de 1991, el Decreto 2700 de 1991, y la ley 270 de 1996

El 07 de julio de 1991 entra en vigencia la actual Constitucion Politica de Colombia,
convirtiéndose en el sustento expreso supremo que necesitaba la responsabilidad
extracontractual del Estado para consolidarse en algunos temas, y reconocerse en otros.

Al llegar a esta etapa, se deja atrds lo descrito y comienza el periodo de las
declaraciones y estudio de la responsabilidad estatal por privacion injusta de la libertad;
basicamente, el cambio drastico fue la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 que
indica en el Articulo 90 lo siguiente: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades

publicas... ” (Asamblea Nacional constituyente, 1991).



A diferencia, de lo que ocurria generalmente con las normas de la Constitucion de 1886,
en donde en principio, los preceptos requerian de desarrollo del legislador, ya que era
necesario su implementacion por una ley; lo que no se necesita en la Carta Politica de 1991,
pues esta por encima del ordenamiento juridico, y tiene aplicacion inmediata, en virtud de
la denominada eficacia directa de las normas constitucionales.

De tal forma, la descripcion que hace el articulo 90 de la Constitucion Politica de
Colombia, sobre la obligacion del Estado de reparar los dafios antijuridicos que ocasione y
se le imputen, ordena al operador juridico que resuelva el asunto sin necesidad de que haya
una ley que describa los eventos que deban ser reparados; es decir, sin necesidad de
mandato positivo de orden legal, que indique en qué casos hay privacién injusta de la
libertad, pues la norma suprema es directa y vinculante, obligando al Estado a reparar los
dafios antijuridicos ocasionados por su accién u omision.

Asi lo indic6 el Consejo de Estado en varias ocasiones, cuando la detencién se produjo
en el periodo comprendido entre el 07 de julio de 1991 (empez6 a regir la Constitucion
Politica de 1991) y antes del 01 de julio de 1992 (expedicién del decreto 2700 de 1991, a
partir de ahi produce efectos juridicos); espacio de tiempo, en donde no habia precepto
legal que regulara la responsabilidad estatal por privacion injusta de la libertad, al indicar:

No obstante lo anterior, la ausencia de norma legal que desarrolle el articulo 90
superior para definir las causas o motivos de la responsabilidad patrimonial del
Estado por las actuaciones judiciales y Jurisdiccionales, no significé que esta
modalidad de responsabilidad no pueda aplicarse.

(...

En conclusion, la respuesta a la primera pregunta planteada en precedencia es clara:
con posterioridad a la expedicion de la Constitucion de 1991 y aun antes de la

vigencia del articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, la privacion injusta de la



libertad origina el deber del Estado de reparar patrimonialmente los dafios
antijuridicos causados a los particulares. (Consejo de Estado, 2006, Sentencia del 1
de marzo, radicacion 14.408) y (sentencia del 08 de junio de 2006, radicacion
14.316- 04510).

En todo caso, la importancia del articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 radica,
en que trajo consigo el fundamento que utiliza el Consejo de Estado para dirimir las
controversias en lo que respecta a responsabilidad del Estado por privacion de la libertad,
esto es el dafio antijuridico, del cual se ha dicho:

No es cierto, ademas que se trate de un dafio que afecte, en igual medida, a todos los
ciudadanos; por el contrario, estamos ante un caso tipico de sometimiento a un
sacrificio especial, en desarrollo de una actividad licita —la administracion de
justicia-, que se realiza en beneficio de toda la sociedad. (Hernandez, 2001, p. 134).

Igualmente, la jurisprudencia del maximo tribunal contencioso administrativo presenta
un nuevo discurso sobre la carga que deben soportar los administrados, en consonancia con
lo consignado en el texto de la Constitucion politica de 1991, al sefialar:

Esta corporacién ha sostenido que a los asociados corresponde soportar la carga
publica que implica participar, por voluntad de la autoridad, en una investigacion.
Sin embargo, ahora la Sala considera oportuno recoger expresiones en virtud de las
cuéles algunos sectores de la comunidad juridica han llegado a sostener, sin matiz
alguno, que el verse privado de la libertad ocasionalmente es una carga publica que
los ciudadanos deben soportar con estoicismo. Definitivamente no puede ser asi. 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 democratica. (Consejo de Estado, 2006, Sentencia del 04 de

diciembre, radicacion 13168).



El verdadero transfondo de la responsabilidad del Estado, fue estar acorde con el
significado del Estado Social de Derecho, porque si bien la carga que deviene de una
investigacion penal debe ser asumida por el investigado, esta se torna excesiva y no tiene
que ser soportada, cuando hay privacion de la libertad en desarrollo de la misma, y luego
absolucién durante el trascurso o al final del proceso. Al respecto, el doctrinante Hoyos
(2006, p. 20) sostiene:

El titulo de imputacion de la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la
libertad radica en la nocién de dafio antijuridico previsto en el articulo 90 de la
Constitucion Politica y definido como aquel que la persona que lo padece no esta en
la obligacidn juridica de soportar, es decir, cuando no existen causas de justificacion
expresa que legitimen el perjuicio sufrido.

Es oportuno ahora, traer a colacion el decreto 2700 de 1991 (art 414), norma que
positivé la indemnizacion de perjuicios, al indicar:

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, tendré derecho a ser indemnizado por la detencion preventiva que le
hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa
grave. (El articulo 535 de la ley 600 de 2000 del 24 de julio derog6 la anterior
norma).

Durante la vigencia del decreto 2700, en una primera etapa la responsabilidad estatal por
privacion injusta de la libertad, se exige la comprobacion de los presupuestos subjetivos del
error judicial, dados basicamente por una decision abiertamente contraria a Derecho; en el
segundo momento, en la denominada ctapa “objetiva”, el “Consejo de Estado separa la

responsabilidad del Estado por privacion injusta del error judicial, ya que prima la



absolucion posterior del detenido, con fundamento en alguna de las causales contemplada
en la norma (Art. 414 del C.P.P.).” (Hoyos, 2006, p. 16).

De manera concomitante con la etapa subjetiva, el objetivismo emerge en la privacion
injusta de la libertad (Hoyos, 2006, p. 16), comienza el analisis de la absolucién posterior
del detenido, con fundamento en las causales contempladas en la norma 414 (Decreto,
2700); se deja a un lado la conducta del juez o fiscal, y se deslinda de los otros criterios de
sustentacion, ya no interesa en el debate si la medida de aseguramiento fue legal o ilegal.

Para finalizar este analisis normativo, otro precepto importante para entender el
desarrollo de la privacién injusta de la libertad, es el art 68 que indica “Quien haya sido
privado injustamente de la libertad podrd demandar al Estado reparacién de perjuicios”
(Congreso de la Republica, Ley 270, 1996); el cual le dio identidad propia a este criterio de
sustentacion para responsabilizar al Estado, y la deslind6 legalmente del error judicial y del
mal funcionamiento de la administracién de justicia; sobre la importancia y separacion de
esta, la doctrina ha sefialado:

La privacion injusta de la libertad, constituye una fuente especifica de
responsabilidad del Estado en consideracion a la trascendencia de la misma; y tiene
su razén de ser en las enormes repercusiones que conlleva para quien la sufre en
desmedro de su derecho a la honra, a la dignidad y especialmente a la libertad... ()
Realmente la caracteristica mas importante del proceso penal es la posibilidad de la
privacion de la libertad, bien sea como medida de aseguramiento o como
pena...(Bravo, & Cordoba, 1997, p. 90- 91).

1.3 La responsabilidad patrimonial del Estado en la Constitucion Espafiola y las
leyes reguladoras

Con respecto al derecho Espafiol hay que indicar primeramente que su division politica

administrativa y de juzgamiento es autonémico, lo cual implica que:



Entre el Estado y las Comunidades Autonomas existe una distribucion de
competencias en cuanto a la funcion legislativa y la funcién de gobierno, es decir,
coexisten las Cortes Generales espafiolas con parlamentos en cada una de las
Comunidades Auténomas, y existe también un gobierno del Estado —emanado de su
Parlamento- a la vez que un gobierno en cada una de las Comunidades emanados de
los parlamentos autondmicos respectivamente. A cada una de dichas instituciones le
corresponde un conjunto de competencias que inciden en la esfera juridica de los
gobernados y que por tanto le pueden causar dafios a éstos, por accién o por
omisién, que por tanto estan protegidas por la institucién de la responsabilidad
patrimonial del Estado. (Barceld, 2010, p. 4)

En este sentido, la Constitucion politica de Espafia de 1978 consagra en sus articulos 9
Num. 3, 33 Num. 3, 103 Num. 1, 106 Num. 2, y 121 todo lo referente a la responsabilidad
del Estado, al consagrar primeramente en el Articulo 9. Numeral 3 lo siguiente:

La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la

responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

(Subrayado y cursiva fuera del texto) (Congreso de los Diputados y del Senado,
1978).

Se observa, que la misma Constitucion Politica reconoce y responsabiliza por cualquier
abuso de los poderes publicos, en los cuales caben el ejecutivo, judicial y el legislativo, es
uno de los principios que la Carta garantiza; mas adelante, el articulo 33 numeral 3, indica
que: “Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de
utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacién y de

conformidad con lo dispuesto por las leyes.” (Subrayado y cursiva fuera del texto).



Lo importante de ese articulo no es la expropiacion, sino la responsabilidad del Estado
por privacion de derechos, por normatividad superior se prevé una indemnizacion.

Por su parte, el Articulo 103 Num. 1 indica: “La Administracion Publica sirve con
objetividad los intereses generales y actla de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacién, con sometimiento pleno a la
ley y al Derecho.” (Congreso de los Diputados y del Senado, 1978).

Al analizar someramente este precepto, se deduce que todo el Estado y sus funcionarios
en los distintos niveles, se encuentran sometidos a las normas legales de acuerdo a unos
fines comunes; luego, el precepto 106 Numeral 2 indica lo siguiente:

Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos. (Congreso de los Diputados y del Senado,
1978).

En consonancia con el articulo 33 numeral 3, este articulo prevé la indemnizacion para
los particulares, por toda lesion que provenga de la actividad de los servicios publicos. En
cuanto a la responsabilidad del Estado Espafiol:

Esta es fruto de la misma norma constitucional y con especialidad en cada uno de
los poderes publicos. Asi, el articulo 121 de la constitucion de 1978, norma la
responsabilidad del Estado-juez, y el 106.2 la del Estado-administrador. Sin
embargo, no hay regulacion especifica con respecto al Estado-legislador. (Ruiz,
2008, p. 6.)

En consonancia con lo anterior, la Constitucion espafiola de 1978 en el articulo 121
regula y le da fundamento a la responsabilidad patrimonial por funcién del Estado juez, o

como se dice en Colombia de la rama judicial, al indicar: “Los dafios causados por error



judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia, dardn derecho a una indemnizacion a cargo del Estado,
conforme a la Ley.” (Congreso de los Diputados y del Senado, 1978).

Aqui, ya se encuentran dos diferencias fundamentales con la regulacién colombiana, y la
responsabilidad patrimonial de la actividad jurisdiccional; uno es que la responsabilidad de
la rama judicial se encuentra descrita en el texto constitucional, a diferencia de Colombia
que es reconocida por via legal estatutaria; y segundo, la privacién injusta de la libertad no
es autbnoma en Espafia, como ocurre en el pais.

Con respecto a los 6rganos de juzgamiento de la responsabilidad patrimonial en Espafia,
el Tribunal Supremo es una corte judicial Unica con jurisdiccién en todo el territorio
nacional, constituyéndose en superior en todos los oOrdenes (civil, penal, contencioso-
administrativo y social); salvo lo dispuesto en materia de garantias y derechos
constitucionales, cuya competencia corresponde al Tribunal Constitucional.

Ademas, es el maximo 6rgano que tiene entre sus tareas, unificar la jurisprudencia en su
interpretacion, decidir los recursos de casacion (donde se estudian en Ultima instancia los
recursos sobre responsabilidad patrimonial), revision y otros extraordinarios, el
enjuiciamiento de los miembros de altos 6rganos del Estado y de los procesos de
declaracion de ilegalizacion de partidos politicos. Las salas ordinarias que la componen son
las Primera, en lo Civil, la Segunda, en lo Penal, la Tercera, en lo Contencioso-
administrativo, la Cuarta, en lo Social y la sala Quinta, en lo Militar, ademas tiene unas
salas especiales. (Ministerio de justicia espafiol, 2015) También se encuentra la Audiencia
Nacional, organo jurisdiccional Gnico en Espafia con jurisdiccion en todo el territorio
nacional.

Queda por aclarar el aspecto legislativo, en ese caso las leyes que tienen que ver con la

responsabilidad del Estado en Espafia son: el Real Decreto 429/1993, del 26 Marzo, que es



el reglamento de los procedimientos de las administraciones publicas en materia de
responsabilidad patrimonial (BOE 04/05/1993); la Ley de Reégimen Juridico de las
Administraciones puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC 30,
1992), ya que en desarrollo de la mencionada ley (articulos 142.3 y 145.2) prevén el
establecimiento por via reglamentaria de los procedimientos que permitan hacer efectiva la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas y de las autoridades y demas
personal a su servicio.

Con respecto al tema de responsabilidad patrimonial de la rama judicial, el desarrollo
del articulo 121 constitucional aparece consignado en la Ley Organica del 01 de julio (Ley
6, 1985) del Poder Judicial (LOPJ de ahora en adelante), para ser exactos en su Libro Il
sobre el régimen de los juzgados y tribunales, Titulo V denominado “De la responsabilidad
patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia”, articulos
292 a 296.

Esta norma 292 numeral 1, en sus preceptos consigna lo que ordena la Constitucién del
78, al regular los dafios causados en cualquiera de los bienes o derechos por error judicial, o
como consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia; estos
eventos: “daran a todos los perjudicados derecho a una indemnizacion a cargo del estado,
salvo en los casos de fuerza mayor, con arreglo a lo dispuesto en este Titulo” (Rey de
Espafia, Ley 6, 1985).

Ademas, en el precepto 294 numeral 1 consigna el derecho a indemnizacién por sufrir
detencion preventiva, al indicar: “Tendran derecho a indemnizacion quienes, después de
haber sufrido prision preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o por
esta misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre que se le hayan

irrogado perjuicios.” (Rey de Espafia, Ley 6, 1985).



Sobre la LOPJ de 1985 y el aporte realizado, algunos doctrinantes indican que objetiviz
la responsabilidad del Estado, ya que:

La caracteristica fundamental de la regulacion introducida por la LOPJ es el
establecimiento de un sistema de responsabilidad directa y objetiva del Estado —
Juez. La responsabilidad es directa, porque el Estado responde en via principal y por
hecho propio. No se trata en absoluto de una responsabilidad vicaria del Estado
respecto de la de los jueces u otros funcionarios de la Administracion de justicia. La
responsabilidad es objetiva, porque surge con independencia de la culpabilidad del
agente causante del dafio, es decir, el Estado es responsable incluso respecto de
dafios fortuitos 0 anénimos (esto es, cuando no sea posible identificar al autor de los
mismos. (Diez - Picazo, 1990, p. 141).

Para concluir, la doctrina ha indicado que el régimen de responsabilidad del Estado:
Se proyecta a todos los ambitos gubernativos del Estado de las autonomias. Es asi
que la legislacion espafiola se ocupa en una sola ley de las administraciones publicas
de los 4 6rdenes de gobierno que existen en el Estado de las autonomias, el estatal,
el autdbnoma, el provincial y el municipal. (Barceld, 2010, p. 5).

2. Las sentencias hito y arquimédica en los pronunciamientos del Consejo de Estado y
del Tribunal supremo espafiol y audiencia Nacional desde el afio 1991 al 2018 sobre la
responsabilidad por privacion injusta de la libertad

A continuacion, en la metodologia de linea jurisprudencial se identificaran las sentencias
hitos de la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad en Colombia y
Espafia, que se agrupan en torno a problemas juridicos definidos, basados en analogias
facticas (LOpez, 2006, pp. 142 a 175); los cuales en el tema, son: ¢La privacion injusta de la
libertad es fuente autonoma de responsabilidad patrimonial del Estado? ¢Cudles son las

causales que generan responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad? y ¢ Las



causales generadoras de responsabilidad por privacion injusta de la libertad son objetivas o
subjetivas?

2.1 Los conflictos de la privacion injusta de la libertad en la responsabilidad
estatal, segun la jurisprudencia de la seccion tercera del Consejo de Estado

El proceso de reconocimiento de la responsabilidad del Estado por privacion injusta de
la libertad, en estas Gltimas tres décadas en Colombia ha sido prolifico, al pasarse de una
irresponsabilidad o mejor de un no abordamiento del tema, a un régimen subjetivo, y luego
adentrarse en los terrenos del objetivismo.

Los usos de la jurisprudencia en la seccién tercera del Consejo de Estado, sobre
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad analizados, fue el papel que
juegan las citas internas de jurisprudencia, en la justificacion de la decisién adoptada en un
caso nuevo; se observo, que las citas precedentes tienen una relacion factica estrecha con el
caso concreto, es decir, las citas en la providencia se adecuan en el caso que se esta
estudiando, ya que se observa en la sentencia de absolucion penal, la presencia de
inexistencia del hecho, atipicidad de la conducta, indubio pro reo, etc; con ello, hay
similitudes facticas en uno y otro caso que se debaten en la jurisdiccion contenciosa.

Ahora bien, para encontrar la sentencia arquimédica en la presente linea jurisprudencial,
se agruparon las sentencias en patrones fécticos analégicos, asi: En un principio, se
encuentran las providencias que reconocieron la responsabilidad del Estado por privacion
injusta de la libertad; la cual, hace la narracion del siguiente conflicto: ¢la privacion injusta
de la libertad es fuente autonoma de responsabilidad patrimonial del Estado? Luego, en
aquellos pronunciamientos que sefialaron y desarrollaron las causales generadoras de
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, su problema consistio:
¢Cuales son las causales que generan responsabilidad del Estado por privacion injusta de la

libertad?



Finalmente, se encuentran las providencias que debatieron sobre las causales objetivas o
subjetivas generadoras de responsabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad;
esta linea jurisprudencial, hace la narracion del siguiente conflicto: ¢Las causales
generadoras de responsabilidad por privacion injusta de la libertad son objetivas o
subjetivas, segun las jurisprudencias del Consejo de Estado?

Queda definido en estos momentos, antes de comenzar el recorrido jurisprudencial, que
para la época en que se reconoce la privacion injusta de la libertad habia una nueva Carta
Politica, que la culpa personal del juez y magistrado (articulos 25 y 40 del Codigo de
procedimiento civil (Decreto 1400, 1970) subsistieron por varios afios junto a la
responsabilidad extracontractual y patrimonial del Estado; y que habia mandatos
normativos expresos que ordenaban reparar en determinados casos, de acuerdo al Decreto
2700, 1991.

Entonces, es menester describir las providencias que reconocieron la responsabilidad del
Estado por privacion injusta de la libertad; la cual, hace la narracion del siguiente
conflicto: ¢la privacion injusta de la libertad es fuente autonoma de responsabilidad
patrimonial del Estado?

Asi las cosas, la primera sentencia que estudié el tema no fue por una privacion injusta,
sino como una falla del servicio, al no suspendérsele la medida de seguridad a un detenido,
teniendo los requisitos para ello (Consejo de Estado, 1992, Sentencia del 01 de Octubre,
radicacion numero: 7058); esta negacion, intento poner de relieve varios factores judiciales,
que afectaron en alguna medida la salud de quien estando encarcelado fallecio.

La anterior sentencia no es la primera que abordo en Colombia la privacion injusta de la
libertad, ya que en el caso concreto no habia una decision en firme, sino una medida de
aseguramiento de una persona mayor de 65 afios que fallecid estando internado y quien

tenia derecho a que su medida fuera suspendida por la edad y por padecer graves



enfermedades; pero lo importante de la providencia, es que utiliz6 como fundamentos para
sustentar la indemnizacion a que tenian derecho los demandantes, el articulo 90 de la
Constitucion Politica, el precepto 414 del C.P.P.,, y como parte del bloque de
constitucionalidad, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Ademas, enfatiza
que la culpa personal del juez no es suficiente para resarcir los dafios causados por acciones
y omisiones judiciales.

Avanzando en el tiempo, el Consejo de Estado aborda una detencion indebida ocurrida
en un allanamiento que realizara la Policia Nacional, y que seria sustentada en el proceso
como una falla del servicio. En este caso concreto, las dos instancias denegaron las
pretensiones porque no se demostro que el allanamiento hubiera sido irregular y tampoco la
detencion indebida. Sobre esta Gltima situacion, el alto tribunal indicé que la investigacion
de un delito es una carga que todas las personas deben soportar por igual, si existen indicios
serios contra el sindicado, y que la absolucién final en el proceso no es prueba suficiente,
para hablar de una “indebida retencion” (Consejo de Estado, 1994, Sentencia del 25 de
julio, radicacion numero 8666).

A diferencia de los anteriores pronunciamientos, el siguiente puede ser considerado el
primer antecedente al estudiarse la privacion injusta de la libertad, donde se responsabiliza
al Estado colombiano por acciones originadas en la rama judicial; hay que aclarar, que el
tema fue abordado bajo error judicial. Al analizar detenidamente el fallo (Consejo de
Estado, 1994, sentencia del 15 de septiembre, radicacion nimero: 9391), se explica el por
qué de la ausencia de condenas y estudios de fondo sobre privacion injusta de la libertad en
la época, ya que basta con mirar las razones del Tribunal Administrativo del Cesar que
deneg0 en primera instancia las pretensiones del actor, al considerar lo siguiente:

Si bien, el debate debia ser analizado a la luz de los articulos 90 de la Constitucion

Politica, y 414 del Cddigo de procedimiento penal, los cuales avalaban las condenas



al Estado por privacion de la libertad y dafios antijuridicos ocasionados por las
autoridades publicas, en este caso pertenecientes a la rama judicial. No se puede
predicar que el demandante no debia soportar la accion de Injusticia porque es obvio
como quedo sefialado anteriormente que contra él existia una vinculacién respaldada
por indicios y por testimonios, como se desprende del razonamiento juridico del
Juez que revocd el auto de detencion, decision ésta que fue confirmada por el
superior. (Consejo de Estado, 1994, sentencia del 15 de septiembre, radicacion
namero: 9391).

Es decir, lo que sefiala el fallador de primera instancia es que el dafio antijuridico se
configura cuando el sujeto que lo sufre no tiene el deber juridico de soportarlo; en el caso
concreto, el juez penal actud teniendo en cuenta la norma 388 del Cédigo de Procedimiento
Penal, que sefiala que para que se dicte medida de aseguramiento, se requiere que contra el
sindicado resultara por lo menos un indicio grave de responsabilidad, lo cual ocurria al
inicio del proceso. Pero a medida que avanzaba el trdmite y se confrontaba con otros
medios de pruebas, este fue desvaneciéndose, por ello no se podia hablar de dafio
antijuridico. Ademas, si habia un error inexcusable por parte del Juez 93 de Instruccion
Criminal, correspondia a la jurisdiccion civil ordinaria decidirlo, teniendo en cuenta el
articulo 40 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Se observa, que a juicio del Tribunal del Cesar la privacion de la libertad seguia siendo
una carga que se debia soportar, asi mediara una declaracion de inocencia al final, y que en
caso de haber error inexcusable, era el juez penal quien debia pagar con su patrimonio y no
el Estado, segun lo afirma el fallador de primera instancia; sin embargo, el Consejo de
Estado sentencié en sentido contrario, concediéndole el derecho a la indemnizacion al

demandante, utilizando como fundamentos los articulos 90 y 93 de la Constitucion Politica



y 414 del Codigo de Procedimiento Penal, sin olvidar, el bloque de constitucionalidad, por
la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos.

Queda por aclarar, el criterio de sustentacion de la imputacion utilizada en este caso por
el Consejo de Estado para condenar a la Nacion, y la circunstancia que gener6 la absolucion
penal; pues bien, en su momento se indicé que habia una privacién injusta de la libertad,
teniendo en cuenta que el hecho no existio, de acuerdo al fallo que termind el trdmite penal,
lo cual genera responsabilidad objetiva deducible del articulo 414 del Codigo de
Procedimiento Penal. Ademas, la mencionada privacion injusta de la libertad “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 .

Puede afirmarse como aporte de esta sentencia, que hay privacion injusta de la libertad
que da derecho a indemnizacién y genera responsabilidad objetiva, sin importar la conducta
del juez; pero dice el Consejo de Estado que es un error judicial, que posibilita la
reparacion, y el cual no se presenta Unicamente cuando hay una privacién injusta de la
libertad sino “en todos los eventos en que se demuestre, con fuerza de conviccion, la
existencia de una manifiesta equivocacion.”.

En el afio 1995, en ponencia que realizara el Consejero Carlos Betancur Jaramillo, las
pretensiones del actor fueron denegadas, porque este no indico, ni fundamentd en su
demanda, el error judicial en que incurrio el juez que decretd la detencidn preventiva; la
cual, si no se encuentra descrita en alguno de los tres casos sefialados en el articulo 414 del
C.P.P., requiere que sea abiertamente ilegal o contrario a derecho, y por ende debera
probarse esa exigencia, porque la responsabilidad estatal no es automatica. En su momento

sefialo:



En este orden de ideas, fuera de los casos sefialados en el articulo 414 del Codigo de
Procedimiento Penal, en los cuales la ley presume que se presenta la privacion
injusta de la libertad, cuando se pretenda obtener indemnizacion de perjuicios por
esta causa, el demandante debe demostrar que la detencion preventiva que se
dispuso en su contra fue injusta; y, en tales eventos, habiéndose producido la
detencidn preventiva por una providencia judicial, la fuente de la responsabilidad no
sera otra que el error jurisdiccional. (Consejo de Estado, 1995, Sentencia del 17 de
noviembre, radicado numero 10.056).

En este momento, la privacion injusta de la libertad no era reconocida como fuente
autonoma de responsabilidad, pues unas veces era fundamentada como un error judicial,
como sucedid en el primer antecedente, donde se comprobd en la justicia penal ordinaria
que el hecho no existio; lo cual, genera responsabilidad objetiva deducible del articulo 414
del Cédigo de Procedimiento Penal, segin el Consejo de Estado.

De otro lado, siguiendo con la linea jurisprudencial se encuentran  aquellos
pronunciamientos que sefialaron y desarrollaron las causales generadoras de
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, su problema consistio:
¢Cudles son las causales que generan responsabilidad del Estado por privacion injusta de la
libertad?

En este recorrido, la seccion tercera del Consejo de Estado puntualizé sobre la privacion
injusta de la libertad, que esta no se presenta cuando hay suficientes medios probatorios que
sustenten la detencion, y por ende el investigado debe soportar la investigacion como carga
publica, por la gravedad del ilicito endilgado (muerte de cinco personas). En su momento
resalto el ponente:

De no ser asi, se llegaria a la situacion absurda y ostensiblemente peligrosa para el

mantenimiento del orden social y el funcionamiento de la justicia penal, de que a la



mas leve insinuacién de una causal exculpativa o de justificacion, sin comprobacion
adecuada, diera lugar a liberar de inmediato al sindicado, so pena, de una parte, que
el Estado necesariamente tendria que asumir la responsabilidad por privar de la
libertad al sindicado y, de otra, el funcionario actuaria bajo la presion que le
significa la posibilidad de que el Estado mismo pueda en un caso dado repetir contra
él. Por supuesto que este no puede ser el entendimiento del articulo 414 del C.P.P.
(Consejo de Estado, 1996, Sentencia del 02 de octubre, Rad 10923).

Asi las cosas, en el anterior proceso contencioso administrativo (10923), se relata que el
demandante fue absuelto en el proceso penal por configurarse su actuar como una legitima
defensa, pero sus pretensiones patrimoniales no prosperaron, porque la privacion de la
libertad no fue injusta; al contrario, esta se produjo acatando lo normado en los preceptos
388, 389, 397 y 398 del Cddigo de procedimiento penal.

Siguiendo el camino jurisprudencial recorrido por la privacion injusta de la libertad en
Colombia, (Sentencia del 18 de septiembre de 1997. Radicacion numero: 11754), el
maximo tribunal contencioso administrativo sustent6 la responsabilidad del Estado, porque
el motivo para absolver al demandante en el trdmite punitivo, fue la deficiencia o falta
probatoria de la entidad investigadora para incriminar al acusado; lo cual, es un argumento
valido para condenar patrimonialmente a las entidades publicas. Lo Unico que existia en el
plenario, era un testimonio incriminatorio que a todas luces era contradictorio, incoherente,
e inverosimil, que no cumplia con las expectativas requeridas en un proceso penal, para la
procedencia de la medida de aseguramiento — un indicio grave-, que origino la privacion de
la libertad del actor.

En esta ocasion, con fundamento en el articulo 90 de la Constitucion Politica se habla de
una responsabilidad objetiva, ya que el Consejo de Estado sostiene que el art 414 del

decreto 2700 de 1991 da derecho a indemnizacion, por la absolucion del investigado



mediante sentencia definitiva, y la comprobacion de la privacion de la libertad; asi lo indicd
en varias ocasiones:
Bastan éstos dos elementos estructurales (absolucion por sentencia o auto y que
haya estado privado de la libertad) para configurar la responsabilidad a la luz de las
exigencias del art. 414 del C.P.P., pues téngase presente que, acreditada como est4,
la absolucion del sindicado mediante sentencia en firme, operaria sin mas
razonamientos, el derecho a la reparacion, pues asi lo dispone claramente la parte
final del mencionado dispositivo legal.
(...)
Se observa si que teniendo presente que la responsabilidad derivada de privacion
injusta de la libertad es de caracter objetivo, es a la parte demandada, para el caso la
Nacién - Ministerio de Justicia, a quien correspondia adelantar la labor probatoria
que apuntara al acreditamiento de una eventual causal de exoneracion, conducta que
echa de menos esta corporaciéon. (Consejo de Estado, 1997, Sentencia del 18 de
septiembre Radicacion nimero: 11754).

Otro aspecto sobresaliente de esta sentencia, ademéas del abordaje de la deficiencia
probatoria que culmind con la absolucion del sindicado y su reparacién, es que abrio el
camino para considerar que ante la absolucion del inculpado por el principio del indubio
pro reo, se obtiene igualmente el derecho a reparacion, y la declaracion de responsabilidad
del Estado; porque la duda no es una causal de exoneracion para el ente demandado, es
mas, denota para ser mas exactos, una deficiencia de la actuacion estatal en la labor
probatoria, indicé el Consejo en la sentencia anteriormente referenciada.

Haciendo un paréntesis en el recorrido jurisprudencial, la duda a favor del sindicado
como supuesto que genera privacion injusta de la libertad, es uno de los eventos

reconocidos por el Consejo de Estado, por fuera de las descripciones normativas



consignadas en el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991; la razdn radica, en que la duda
indica injusticia si no se repara, ya que los principios de buena fe y presuncion de inocencia
siguen incolumes (Consejo de Estado, 2011, Sentencia del 09 de febrero. Radicado 18753)
en el Estado social de derecho colombiano.

A lo expuesto y para retomar los pronunciamientos del Consejo de Estado, en el afio
1997 en un caso en donde el sindicado no cometié el hecho (Consejo de Estado, 1997,
sentencia del 18 de diciembre, radicacion numero: 11868), el maximo tribunal de lo
contencioso empieza a utilizar como fundamento de responsabilidad patrimonial por
privacion injusta de la libertad, el art 68 de la ley 270 de 1996; sin dejar de lado, el precepto
414 del decreto 2700 de 1991 (vigente hasta el afio 2000), el cual seguia subsistiendo,
cuando hay absolucion por alguna de las circunstancias descritas en el, por presentarse una
detencion injusta. De esta manera, subsisten el Art 414 del Codigo de procedimiento penal
de 1991, y la Ley estatutaria 270 de 1996 (Articulo 68), analizada por la Corte
Constitucional.

En el mencionado analisis de constitucionalidad, el tribunal constitucional sostuvo que
en el precepto 68 el término “injustamente” se refiere: “a una actuacion abiertamente
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal que se torne
evidente que la privacién de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a
derecho, sino abiertamente arbitraria.” (Corte constitucional, 1996, Sentencia C- 037 de 05
de febrero). En relacion con esta interpretacion indicé el Consejo de Estado:

Se traduce en una de las diversas modalidades o eventualidades que pueden generar
responsabilidad del Estado por falla del servicio de Administracion de Justicia—,
esa hipétesis asi precisada no excluye la posibilidad de que tenga lugar el
reconocimiento de otros casos en los que el Estado deba ser declarado responsable

por el hecho de haber dispuesto la privacién de la libertad de un individuo dentro



del curso de una investigacion penal, siempre que en ellos se haya producido un
dafio antijuridico en los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica.
(Consejo de Estado, 2007, Sentencia de 2 de mayo, radicacion 15463).

De acuerdo al precepto superior, la interpretacion que hizo la Corte Constitucional es una
de las muchas eventualidades que pueden generar dafio antijuridico en el tema de la
privacion injusta de la libertad; porque limitarse solamente a que la detencion sea injusta y
arbitraria, dejaria por fuera las causales objetivas que durante mucho tiempo ha construido
la jurisprudencia del Consejo de Estado, las cuales permanecen en el ambito juridico tras la
entrada en vigencia de la Ley 270 de 1996, pues se ajustan a los parametros del articulo 90
de la Constitucion.

Recapitulando lo que se ha visto hasta aqui: Todos los eventos normativos consignados
en el precepto 414 del decreto 2700 de 1991, tales como atipicidad de la conducta (Consejo
de Estado, 2006, Sentencia del 01 de marzo), no participacion en los hechos que configuran
delitos (Consejo de Estado, 2009, Sentencia del 10 de junio, radicacién 16692); e
inexistencia del hecho (Consejo de Estado, 2010, sentencia del 9 de junio, radicacion
19312); generaron reparacion estatal y fueron considerados por una corriente
jurisprudencial como una causal objetiva generadora de responsabilidad por privacion
injusta de la libertad; siempre y cuando se demuestre la privacion como tal, la absolucion
del demandante en el proceso penal por estos casos concretos, y la inexistencia de un
eximente que pudiera liberar de responsabilidad a la entidad demandada.

Hay que aclarar que la restriccion a salir del pais, y la detencién domiciliaria también
generan responsabilidad del Estado, es decir no hay necesidad de estar recluido fisicamente,
solamente se requiere sufrir una restriccion a la libertad de locomocién, y ser absuelto en el
proceso penal por alguna de las hipotesis del articulo 414 del decreto 2700 de 1991; asi lo

ha indicado el Maximo tribunal de lo contencioso administrativo en varias oportunidades:



Como en las sentencias del 6 de marzo de 2008, Expediente 16075; al igual que el
pronunciamiento del 08 de febrero de 2012 de la Seccion tercera, Subseccion B, Consejero
ponente: Danilo Rojas Betancourth, Radicacion nimero: 27001-23-31-000-1998-00589-01
(20322).

La afirmacién de que las tres circunstancias previstas en el articulo 414 del C.P.P, son
objetivas, se debe a la presuncion de injusticia que traen las hipotesis mencionadas, en
donde no importa la conducta o el actuar del juez penal, ni la ilegalidad de la decisién, sino
el dafio sufrido por la victima quien no tenia el deber de soportarlo (Consejo de Estado,
2002, sentencia del 04 de abril radicacion 13606); ya que el verse favorecido con la
absolucién, implica su distancia al delito sefialado y la no comprobacion de la
responsabilidad penal imputada por el Estado.

Se habla de eventos objetivos, “si la situacion podia subsumirse en alguna de las tres
causales normativas, puesto que, en caso contrario, el demandante debia acreditar error
jurisdiccional derivado del caracter “injusto” o “injustificado” de la detencion”. (Consejo
de Estado, 2006, Sentencia del 1 de marzo, radicado 14.408).

Igualmente la objetividad se predice en los eventos en los que la deficiencia probatoria
culmina con la absolucion del sindicado y su reparacion (sentencia del 18 de septiembre de
1997, radicacion numero 11754) y en la aplicacion del Indubio pro reo; en ambos casos,
son considerados como causales causantes de privacion injusta de la libertad, porque entre
otras cosas, el Estado y las instituciones judiciales, actuaron de manera deficiente al
intentar desvirtuar la presuncion de inocencia, principio contenido en el Articulo 29 de la
Constitucion Politica.

No hay que olvidar, que cuando se presenta absolucion por ausencia de pruebas, ya no
se trata mayoritariamente como una responsabilidad objetiva, pues en dicho evento hay una

falla probada del servicio, segun lo ha sostenido el maximo tribunal contencioso



administrativo (Consejo de Estado, 2005, sentencia del 27 de octubre, expediente 15.367, y
sentencia del 05 de junio de 2008, expediente 16. 819. Consejero Ponente: Enrique Gil
Botero).

Sumado a lo anterior, en pronunciamiento que hiciera el méximo tribunal contencioso,
sefiald que hay responsabilidad del Estado por cuanto “el dafio también se configura cuando
la persona privada de la libertad, es absuelta por razones diferentes a las causales previstas
en el articulo 414 del C. de P. P. (decreto 2700 de 1991), o al indubio pro reo” (Consejo de
Estado, 2008, Sentencia del 20 de febrero, referencia 15.980); como por ejemplo en el caso
abordado, ya que quien estando privado de la libertad fue absuelto, al configurarse la causal
de justificacion de estado de necesidad.

Aqui el Consejo de Estado no valor6 la conducta de la autoridad que ordend la detencion
del ciudadano, para condenar patrimonialmente a la Fiscalia, lo que hizo fue incluir un
evento nuevo de carécter objetivo, una causal de ausencia de responsabilidad penal, el
estado de necesidad; la cual hace parte del aspecto negativo de la antijuridicidad, y por ello
se encuentra fuera de la orbita punitiva, y la sentencia del maximo tribunal contencioso
consider6 injusta la privacion de la libertad.

En este Gltimo momento, se examinaran las providencias que debatieron sobre las
causales objetivas o0 subjetivas generadoras de responsabilidad del Estado por privacién
injusta de la libertad; esta linea jurisprudencial, hace la narracion del siguiente conflicto:
¢Las causales generadoras de responsabilidad por privacion injusta de la libertad son
objetivas o subjetivas, segun las jurisprudencias del consejo de Estado?

Dentro de este contexto, el decreto 2700 de 1991 fue derogado por el articulo 535 de la
ley 600 del 24 de julio del afio 2000, y las causales normativas contenidas en el articulo 414
no fueron reguladas en los dos procedimientos punitivos subsiguientes (Leyes 600 del 2000

y 906 de 2004); pero, siguieron siendo utilizadas por la jurisprudencia, ademas que se



encuentra descrita en el precepto 68 de ley 270 de 1996 (estatutaria de administracién de
justicia), la privacion injusta de la libertad.

Asi las cosas, esta descripcion jurisprudencial seria incompleta si no mencionaramos las
corrientes contrarias, divergentes, o los pronunciamientos que han sefialado algunas
precisiones al interior de la seccion tercera del Consejo de Estado sobre lo que se ha
sostenido hasta aqui. Por ejemplo, al observarse el articulo 414 del Codigo de
procedimiento penal (decreto 2700 de 1991) ¢Cuando hay lugar a reparacion? Solo en las
hipotesis consagradas en la parte segunda, o existen otros eventos como el indubio pro reo.
¢Qué ocurre con este principio constitucional, o con las causales eximentes de
responsabilidad penal, deben ser abordadas con un régimen objetivo o subjetivo?

La respuesta a estos cuestionamientos, dependera de la lectura que se realice del
precepto (art 414) de la discordia, pues los entendidos indican que dicha norma se puede
afrontar de maneras diferentes como se observara a continuacion:

“(1) Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado
indemnizacién de perjuicios.

(if) Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente
porque el hecho no existio, el sindicado no lo cometio, o la conducta no constituia
hecho punible, tendra derecho a ser indemnizado por la detencidn preventiva que le
hubiere sido impuesta (iii) siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa
grave.” (Numeracion fuera del texto)

Con respecto a la primera y segunda partes transcritas, la jurisprudencia ha realizado las
siguientes precisiones. Ha sido casi unanime al interior del Consejo de Estado, que las
hipdtesis contenidas en la parte segunda del precepto 414 esto es, que el hecho no existio,
que el sindicado no lo cometid, o que la conducta no constituia hecho punible, deben ser

estudiadas en cada caso concreto bajo un régimen objetivo, no siendo de aplicacion



automatica; en donde no importa la conducta del juez penal, sino que la privacion y
posterior absolucion encuadre en una de estas circunstancias para declarar al Estado
responsable.

Llegado a este punto, las divergencias conceptuales aparecen cuando se indica que lo
mismo ocurre con la absolucion penal por la duda a favor del privado de la libertad
(Consejo de Estado, 2010, sentencia del 9 de junio, radicado 19312); hay salvamentos de
los magistrados, que no creen que de acuerdo con este principio constitucional debe
colegirse una responsabilidad de la rama judicial, a través de un régimen de naturaleza
objetiva. Las razones son:

El articulo 414 (decreto 2700 de 1991) contiene dos segmentos normativos, de
acuerdo con los cuales quien hubiera estado privado de la libertad y no fuere
finalmente condenado, tenia derecho a la reparacién de los perjuicios que la medida
le hubiere causado: (i) cuando la decision hubiera sido injusta, y (ii) cuando el
sindicado fuera exonerado en sentencia absolutoria definitiva debido a que el hecho
no existio, el sindicado no lo cometié 0 no era constitutivo de hecho punible.
(Consejo de Estado, 2010, sentencia del 9 de junio, radicado 19312).

De donde en la primera fraccion se sefiala una responsabilidad subjetiva, es decir, se
debe analizar la ilegitimidad de la medida y no simplemente la absolucion; y en el segundo
apartado (hipoétesis descritas), una responsabilidad de naturaleza objetiva, que estudia que
el proceso penal culmine con cualquiera de las circunstancias descritas en la norma.

Caso semejante ocurre con las causales de ausencia de responsabilidad, y el
proferimiento de orden de captura injusta y excesiva (Consejo de Estado, 2012, Sentencia
del 29 de marzo, radicacion 16448), en donde se ha puntualizado que estas no se
encuentran descritas en las hipotesis de la parte segunda del articulo 414 del decreto 2700

de 1991; por ende, deben ser estudiadas como una falla del servicio (Consejo de Estado,



2010, Sentencia del 25 de marzo, referencia 17741, Aclaracién de voto) atendiendo al
primer segmento del precepto aludido (Consejo de Estado, 2010, Sentencia del 14 de abril,
radicacion 18960).

Como se acaba de sefalar, las hipdtesis alli consagradas (articulo 414) siguieron
presentes en el debate jurisprudencial, al concluirse que hay un dafio antijuridico a la luz de
la Constitucién Politica de 1991; por ejemplo, siguen las condenas estatales por atipicidad
de la conducta (Consejo de Estado, 2012, Sentencia del 27 de enero, referencia 22701); o
en otro caso, en donde la sindicada fue privada de la libertad estando ya vigente el estatuto
de administracién de justicia, y absuelta porque no cometié la conducta punible que se le
imputo; el Consejo recientemente indicé:

Las hipotesis establecidas en el articulo 414 antes citado, al margen de su
derogatoria, contintan siendo aplicadas jurisprudencialmente a hechos ocurridos
con posterioridad a su vigencia, sin que ello implique una aplicacion ultractiva del
citado precepto legal, sino de los supuestos que se regulaban de manera especifica
en el mismo, pues, en virtud del principio iura novit curia, el juez puede acoger
criterios de responsabilidad objetiva o subjetiva para respaldar su decision. (Consejo
de Estado, 2013, Sentencia del 30 de enero, referencia 25324).

Un debate mas actualizado y dejando de lado las causales del articulo 414 (Decreto
2700, 1991), se centra en determinar si la privacion injusta de la libertad debe ser analizada
con base en un régimen objetivo, o por el contrario debe valerse de los criterios de
sustentacion subjetivos como son el error y la falla del servicio de la administracion de
justicia.

Al respecto, una mayoria en el Consejo de Estado — seccion tercera- considera
actualmente, que el régimen que debe aplicarse cuando se aborde la privacion injusta de la

libertad es una responsabilidad de caracter objetivo; lo que significa, que el actor solamente



debe demostrar la privacion de la libertad de que fue objeto, la posterior absolucion en el
procedimiento penal, el nexo causal entre estas dos, y el dafio que ocasiono la detencion.
Por ello, no importa la conducta del juez, o la ilegalidad de la medida que impuso la
detencidn; por cuanto quien sufrié la privacion, no esta en el deber juridico de soportar la
limitacion de un derecho constitucional como lo es la libertad. Al Estado, le queda para
exculparse demostrar que existi6 culpa exclusiva de la victima.

Estas precisiones se aplican cuando hay absolucion penal por el indubio pro reo
(Consejo de Estado, 2011, Sentencia del 12 de mayo, referencia 18902); y por la atipicidad
de la conducta (Consejo de Estado, 2012, Sentencia del 21 de marzo, referencia 23507).

Ultimamente, se esta utilizando como fundamento del dafio antijuridico el dafio especial
(régimen objetivo) (Consejo de Estado, 2010, Sentencia del 14 de abril, salvamento de
voto), por el desequilibrio de las cargas publicas que implica el haber estado privado de la
libertad por un proceso penal, y luego ser absuelto al finalizar el tramite, lo cual genera
reparacion. Ya sea si la sentencia absolutoria es por atipicidad de la conducta (Consejo de
Estado, 2012, sentencia del 09 de mayo, referencia 24878); o por indubio pro reo (Consejo
de Estado, 2012, sentencia del 23 de mayo, referencia 22672); o que el sindicado no
hubiere tenido participacion en el hecho punible (Consejo de Estado, 2012, sentencia del 11
de junio, referencia 22595); 0 no se logre establecer la responsabilidad penal del detenido.
(Consejo de Estado, 2012, sentencia del 16 de agosto, referencia 25214). Sobre este criterio
objetivo indico el Consejo de Estado:

Se habra irrogado un dafio especial a un individuo, ello en la medida en que
mientras la causacion de ese un dafio habra de redundar en beneficio de la
colectividad, sélo habra afectado de manera perjudicial a quien se privd de la
libertad, sin que se hubiere podido establecer o determinar su responsabilidad penal

y, por tanto, dada semejante ruptura del principio de igualdad ante las cargas



publicas, esas victimas tendran derecho al restablecimiento que ampara, prevé y
dispone el ordenamiento vigente, en los términos establecidos en el aludido articulo
90 constitucional.

Ante estos supuestos, se esta en presencia de una carga publica que el encarcelado y
finalmente absuelto no esté en el deber juridico de soportar, en razén a que no se pueden
sacrificar los derechos de un individuo (libertad, buen nombre, intimidad familiar,
locomocion); por ello, no es tenido en cuenta el argumento (irrelevante para los casos
concretos), de que las instituciones actuaron conforme a la ley, y con el noble propésito de
garantizar la efectividad de varios de los fines que informan el funcionamiento de la
Administracion de Justicia.

Por otro lado, y para finalizar los aspectos relevantes del tema en la jurisprudencia, no
hay responsabilidad del Estado o mejor se exonerara a este, por culpa exclusiva de la
victima; que se presenta, cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo (parte tercera del
articulo 414 Decreto 2700 de 1991), o no haya interpuesto los recursos de ley, a voces del
articulo 70 de la ley 270 de 1996.

Esto no genera controversia al interior del Consejo de Estado, son varios los
pronunciamientos al respecto, en un caso que se trae, no hubo reparacién cuando hay dolo o
culpa grave de quien fue privado de la libertad, ya que el encarcelado “debe asumir los
efectos nocivos de esta circunstancia cuando se demuestre que la misma provino de sus
propios actos. Es este un desarrollo normativo del principio segun el cual a nadie le es
dable alegar su culpa en beneficio propio”. (Consejo de Estado, 2010, sentencia del 25 de
marzo, radicacion 17741).

Justo es decir, que no operard la exoneracion del Estado, pero si la reduccion en la
apreciacion del dafno, en los términos del articulo 2.357 del Cddigo Civil, cuando “la

conducta de la victima no fue exclusiva, pero si incidio en la produccion del dafio, porque



existe concurrencia de causas.” (Consejo de Estado, 2002, Sentencia del 02 de mayo,
radicacion 13262).

2.2 La posicion del Tribunal Supremo espafiol y la audiencia Nacional

El reconocimiento de la responsabilidad en Espafia por dafios ocasionados por la rama
judicial tuvo su propia dindmica jurisprudencial, pese a que desde 1978 la Constitucion
habia reconocido la indemnizacion por lesiones a cualquier derecho ocasionado por errores
judiciales, o anormal funcionamiento de la administracién de justicia; siendo regulados
después por la Ley Organica 6 de 1985 del Poder Judicial, la cual incluy6 la prisién
indebida como otro evento generador de condenas patrimoniales en contra del Estado
(Reyes, 1995, p. 77 y 78), es decir, con un régimen juridico especifico (Cobreros, 1998, p.
21).

Con respecto al anormal funcionamiento de la administracion de justicia y el error
judicial, este nace de una sentencia o0 auto que es abiertamente contrario a derecho, y que ha
causado perjuicios a una persona privando se derechos o bienes como sefala la
Constitucion espafiola, que consiste segun la jurisprudencia:

En la desatencion del juzgador a datos de caracter indiscutible en una resolucién que
rompe la armonia en el orden juridico o en la decision que interpreta
equivocadamente el orden juridico, si se trata de una interpretacion no sostenible
por ningun método interpretativo aceptable en la préctica judicial. (Tribunal
Supremo. Sentencia de 23 de mayo de 2006. Recurso de casacion 5667/2001).

Mientras que en el anormal funcionamiento de la administracion de justicia, solo es una
actuacion que causa dafios; la doctrina ha indicado sus diferencias de fondo y en cuanto al
tramite a seguir, sefialando:

Asi el art 292 de la LOPJ da un trato simultaneo a ambas instituciones, pero sus

tramites procedimentales no son coincidentes pues mientras el error exige una



declaracion judicial y, una vez obtenida, se ha de reclamar al Ministerio de justicia
la indemnizacion que se tenga por inconveniente, el anormal funcionamiento de la
administracién de Justicia no precisa esta declaracion previa y supone iniciar
directamente la via administrativa y, caso de desacuerdo, concluir con el recurso
contencioso — administrativo (art 293.2 de la LOPJ). (Hernandez, 1995, p. 78 y 84 y
85).

Anélogamente a lo realizado con la jurisprudencia del Consejo de Estado, es el
momento de establecer las etapas y conflictos de la jurisprudencia del tribunal supremo
espafiol y la audiencia Nacional, en el tema de la responsabilidad del Estado por prision
preventiva de la libertad como se conoce en este pais. Por ello, primeramente se
encuentran las providencias que reconocieron la responsabilidad del Estado por prision
preventiva de la libertad; estas, ponen de presente el siguiente conflicto: ¢la prision
preventiva de la libertad es fuente autbnoma de responsabilidad patrimonial del Estado?

Luego, aquellos pronunciamientos que sefialaron y desarrollaron las causales
generadoras de responsabilidad del Estado por prision preventiva de la libertad, plantean el
siguiente problema: ¢Cudles son las causales que generan responsabilidad del Estado por
prision preventiva de la libertad?

Finalmente, se encuentran las providencias que debatieron sobre las causales objetivas o
subjetivas generadoras de responsabilidad del Estado por detencion preventiva injusta de la
libertad; esta linea jurisprudencial, hace la narracion del siguiente conflicto: ¢Las causales
generadoras de responsabilidad por prision preventiva de la libertad son objetivas o
subjetivas, segun las jurisprudencias del Tribunal supremo y la Audiencia Nacional?

En una primera etapa, antes de la expedicion de la LOPJ (1 de julio de 1985) el Tribunal
Supremo Espariol (Sentencias del 5 de febrero 1986, 10 de marzo de 1987 y 15 de junio de

1988), no reconocia la responsabilidad del Estado por los dafios ocasionados por errores



judiciales o anormal funcionamiento de la administracion de justicia; asi fuera ordenado
directamente por el precepto 121 de la Constitucion de 1978 (Tribunal Supremo, 1989,
Sentencia del 27 de enero), o sea que se necesitaba de regulacion legal para ello.

Esto cambié en el afio 1989 donde el colegiado indico (Tribunal supremo, 1989,
Sentencia de 21 de abril), y cambio su postura al atender una interpretacion integral del
error judicial, y aplicé el principio de la responsabilidad de los poderes publicos del articulo
9.3 Supremo, sefialando que:

No puede quedar vacio de contenido el articulo 121 de la CE por el simple hecho de
que el legislador no haya dado cumplimiento ain al mandato constitucional de
desarrollar en la ley la breve mencion del error judicial y anormal funcionamiento
de la administracion de justicia. De ser asi, prevaleceria la legislacién ordinaria
sobre la Constitucidn, y el Estado se veria favorecido, en perjuicio de tercero, por su
propia inactividad. (Hernandez, 1995, p. 38 y 39).

La prisién indebida no tendria oportunidad alguna como causal independiente, solo que
fuera subsumida en error judicial, como cuando se probara la falta de participacion en los
hechos, o que no se demostrara la participacion en la conducta delictual para el caso del
irregular funcionamiento de la administracion de justicia (Tribunal supremo, 1987,
Sentencia del 08 de octubre).

Se habia mencionado que el precepto 294 numeral 1 de la LOPJ sefialé dos eventos para
reclamar indemnizacion por prision preventiva injusta: la absolucion en sentencia por
inexistencia del hecho imputado, o auto de sobreseimiento en el que se hubiera dictado
libertad por el mismo evento. Queda por aclarar, ante la presencia de otros eventos seria
posible una peticion de indemnizacion? Ante esta pregunta la doctrina ha sido enfatica en
sefialar que los eventos mencionados en el numeral anterior no son taxativos sino

descriptivos, lo que daria oportunidad para reclamar, al indicar:



(...) Interesa destacar que la LOPJ ha llevado a cabo en este punto una restriccion
notable. Segun el citado art. 294, tienen derecho a ser indemnizados quienes,
después de haber sufrido prision preventiva, hayan sido absueltos por inexistencia
del hecho imputado o por esta misma causa haya sido dictado auto de
sobreseimiento libre.

Esto significa que no estan incluidos en el art. 294 todos aquellos casos en que la
injusticia de la prision preventiva derive de una causa distinta de la inexistencia del
hecho imputado, sefialadamente la falta de participacion en el delito o la mayor
duracidn de la prision preventiva respecto de la condena posterior. Esta restriccion
es absolutamente inaceptable y es debida solamente al temor del legislador a que un
reconocimiento de la responsabilidad en términos mas justos provoque una
avalancha de reclamaciones. (Diez - picazo, 1990, p. 144).

Denota lo anterior, que aquellos eventos como atipicidad de la conducta, duda a favor
del sindicado, o presencia de una causal de ausencia de responsabilidad, daria lugar a
indemnizacién, asi no esté indicada en el art. 294 LOPJ; sean por errores judiciales si hay
sentencia 0 auto que lo declare, o un mal funcionamiento por una actuacion. En
consecuencia, sefiala Diez-picaso:

Los perjuicios derivados de una prision preventiva cuya injusticia no derive de la
inexistencia del hecho imputado, sino de cualquier otra causa, podran ser resarcidos
como errores judiciales o como genéricos funcionamientos anormales de la
administracion de justicia, segun los casos. Segun esta posicion, el sentido del art.
294. LOPJ seria exclusivamente el de reconocer directa y automéaticamente (ex lege)
el derecho al resarcimiento en los casos mas graves. (Diez - picazo, 1990, p. 144).
Al respecto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y de la audiencia nacional, no

llegan a “la conclusion de una responsabilidad patrimonial automatica y objetiva de tal



manera que una vez producida la absolucion o el sobreseimiento libre se generara en quién
hubiera sufrido prision preventiva un derecho indemnizatorio.” (Audiencia Nacional.
(2012). 31 de mayo. N° de Recurso: 459/2011).

Desde un principio, la prision preventiva de la libertad como es conocida en Espafia, no
es fuente autonoma de responsabilidad patrimonial del Estado, es un supuesto especifico de
error judicial, descrito en la Ley Organica del Poder incluyendo en el art. 294.

Luego, con respecto a los pronunciamientos que sefialaron y desarrollaron las causales
generadoras de responsabilidad del Estado por prision preventiva de la libertad, cuyo
problema consistid: ¢Cuéles son las causales que generan responsabilidad del Estado por
prisién preventiva de la libertad en Espafia? Hay que indicar lo siguiente:

Atendiendo al art. 294 de la Ley Organica del Poder Judicial, a partir de la Sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 27 de enero de 1989, empieza a hablarse de la inexistencia
subjetiva del hecho imputado, por el que se decretd la prision provisional; que no es mas
que el “supuesto concurrente en aquellos casos en que resultara probada la falta de
participacién del inculpado, procesado o acusado en el hecho que se le hubiese atribuido, es
decir, hecho delictivo existente con prueba de no haber participado en éI” (Tribunal
Supremo, sentencia del 27 de enero de 1989), lo cual daba lugar a responsabilidad
patrimonial.

Hay que aclarar, que ya existian supuestos reconocidos, que abarcaban los casos en los
que no hubieran existido materialmente los hechos delictivos, y también aquellos en los que
existiendo los hechos estos fueran atipicos, encasillados por la jurisprudencia como
inexistencia objetiva; es el tiempo, donde estos supuestos del hecho imputado por el que se
decretd la prision provisional, subsistian y daban lugar a condenas de la actuacion judicial.
A diferencia, de la duda a favor del acusado, que excluia “como causa de responsabilidad

patrimonial del Estado, los supuestos de prision preventiva seguidos de sentencia



absolutoria por falta de prueba de la participacién del afectado ” (Audiencia Nacional, 2012,
sentencias del 6 de junio, N° de Recurso: 493/2010. Ponente: Jose Felix Méndez Canseco;
y del 7 de junio, N° de Recurso: 625/2011. Ponente: Fernando de Mateo Menéndez).

Se sumaba a esto Ultimo, las sentencias de 1989 y 1990 que indicaban que no es causa
de responsabilidad patrimonial del Estado “los supuestos de absolucion por concurrir
causas de exencion de la responsabilidad criminal, ya sea por exclusién de la antijuricidad,
de la imputabilidad, de la culpabilidad o de la punibilidad” (Tribunal Supremo, Sentencias
del 14 y 15 de diciembre de 1989, 20 y 23 de marzo de de 1990, y 30 de mayo de 1990); es
decir, aspectos negativos de la antijuridicidad y culpabilidad como obrar por estado de
necesidad, legitima defensa, para los primeros, y fuerza mayor, caso fortuito y el error para
los segundos, no generan responsabilidad extracontractual del Estado espafiol. Igual
acontece con la inimputabilidad de los menores de edad y los trastornados mentales.

Finalmente, esto cambid con las providencias que debatieron sobre la inexistencia
objetiva y subjetiva, siendo descartadas estas Gltimas como supuestos de responsabilidad;
las Sentencias que produjeron el cambio, fueron las del 23 de noviembre de 2010, Recursos
de casacion No. 1908/2006 y 4288/2006, que indicaron respectivamente:

No ha de perderse de vista que, como ya hemos indicado al principio, el art. 294 de
la LOPJ contempla un supuesto especifico de error judicial, que no esta sujeto a la
previa declaracion judicial del mismo exigida con caracter general en el art. 293 de
la LOPJ configurando un titulo de imputacion de responsabilidad por el
funcionamiento de la Administracion de Justicia, consistente en la apreciacion de
error judicial en la adopcion de la medida cautelar de prision provisional, que el
legislador entiende que se revela cuando la resolucion penal de absolucion o
sobreseimiento libre se produce "por inexistencia del hecho imputado™ y no de

manera genérica 0 en todo caso de absolucidén o sobreseimiento libre. (Tribunal



supremo. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Recursos de casacion No.
4288/2006).

En el pais espafiol, tanto el tribunal supremo, como la audiencia Nacional tienen
establecido como linea jurisprudencial, que la inexistencia objetiva es generadora de
responsabilidad del Estado por detencidn preventiva de la libertad; por ello, no existencia
material de los hechos delictivos, y también aquellos en los que existiendo los hechos estos
fueran atipicos, generan condena patrimonial, y el indubio pro reo, el estado de necesidad y
demaés, no son causales que originan responsabilidad patrimonial.

2.3. Diferencias entre Colombia y Espafa sobre la responsabilidad estatal en la
privacion injusta o indebida de la libertad

Ha transcurrido méas de un siglo desde que se declaro la responsabilidad del Estado por
primera vez, con el famoso fallo Blanco del tribunal de conflictos de Francia en el afio
1873. En Colombia, autores como Arenas (2009, p. 91) indican que los primeros
antecedentes de responsabilidad patrimonial se presentaron con las sentencias del 22 de
octubre de 1896 y del 20 de octubre de 1898, por reclamos provenientes de las acciones
militares que se habian adelantado y que causaron dafios en la guerra civil de 1876 -1877.
Espafia tard6 mucho tiempo en dar ese paso, solo “hasta la década del 70 del siglo pasado
se conocen sentencias de esta indole” (Martin, 2000, p. 277), a pasar de estar regulado en la
Constitucion de 1978 y en varias leyes.

La responsabilidad patrimonial del Estado se genera basicamente porque sus agentes
legitimamente instituidos, con su actuar u omision, generan un dafio en la integridad o
bienes de las personas. Dicho presupuesto elemental del derecho administrativo, ha
generado innumerables figuras juridicas que se encuentran dentro del &mbito de lo que se

denomina de manera general como la responsabilidad extracontractual administrativa. Hay



abundante soporte legal y jurisprudencial hoy en dia, sobre las clases de responsabilidades

del Estado ejecutivo, legislativo y jurisdiccional en Colombia y Espafa.

Son incontables las figuras y eventos que nacen, se desarrollan y se derivan de la
responsabilidad extracontractual del Estado y con respecto al poder judicial, en Colombia y
Espafia sus dafios y responsabilidad se fragmentan y presentan en el mal funcionamiento de
la administracion de justicia, el error judicial, y la derivada de la privacion injusta de la

libertad, o prision indebida como se conoce en el pais Ibérico.

En el aspecto constitucional, en la Carta Politica de 1991 encontramos todo lo
referente a la organizacion Politica del Estado, una gama de derechos y deberes que se
interpretan de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia (Articulo 93); ademas facultan, a los primeros, para exigir su
proteccion de las autoridades publicas, y los segundos deben ser cumplidos por todos segin
las disposiciones del texto supremo, y los preceptos legales. Estos Gltimos se enuncian unas
veces como obligaciones, otras como deberes, o en varias oportunidades se habla de cargas
publicas indistintamente.

El soporte de la responsabilidad del Estado se encuentra en el precepto 90 para todas las
tres ramas publicas; en cambio en Espafia los dafios que realice el poder judicial tienen su
fundamento propio en el articulo 121 de la Constitucion de 1978.

Hay que decir varias cosas con respecto a la responsabilidad patrimonial del Estado por
dafos causados por la actividad judicial en Espafia, tema este demorado en ser reconocido
por la jurisprudencial del Tribunal Supremo pese a que existia sustento Constitucional, y
legal en los articulo 292 a 296 de la LOPJ del 01 de julio de 1985.

Estos preceptos muestran unas particularidades como el derecho a indemnizacion por

error o mal funcionamiento de la Administracion de Justicia, excepto para los casos de



fuerza mayor (Art 292 Num 1); en Colombia se habla de culpa exclusiva de la victima,
cuando esta haya actuado con culpa grave o dolo, 0 no haya interpuesto los recursos de ley.
En estos eventos se exonerard de responsabilidad al Estado. (Articulo 70 de la ley 270 de
1996).

Con respecto a la prision preventiva en Espafa, el Articulo 294 num 1 de la LOPJ la
reconoce, pero habla del derecho cuando sean absueltos por inexistencia del hecho
imputado o por esta misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre
que se le hayan irrogado perjuicios. En Colombia los eventos de la ley son abiertos, esa es
la interpretacion que le ha dado la jurisprudencia del Consejo de Estado, sobre todo al
fundamentar sus decisiones en el dafio antijuridico que produce el verse privado de la
libertad y ser absuelto posteriormente.

Otro punto divergente, es que la ley espafiola LOPJ fija el monto de acuerdo al tiempo
que durd privado de la libertad, y de las consecuencias personales y familiares que se hayan
producido (Art 294 Num 2); en Colombia, este criterio ha sido dejado a la jurisprudencia,
pues la norma no indica nada al respecto, actualmente el monto va hasta 100 smimv para el
afectado directamente y en los casos graves.

En Colombia, la ley que le da sustento y desarrollo a la responsabilidad del Estado es la
270 de 1996 en sus articulos 66 a 68, ahi se condensan el error judicial, la mala
administracion de justicia y la privacion injusta de la libertad como eventos autbnomos;
pero la jurisprudencia fue la abanderada en reconocer los dafios antijuridicos en este ultimo
caso, teniendo como base el articulo 90 de la Constitucion de 1991, el cual le dio eficacia
juridica directa, lo que no sucedié con el Tribunal Supremo espafiol, pese a estar
reconocido el tema en su Carta Politica desde 1978.

En un principio, se encuentran las providencias que reconocieron la responsabilidad del

Estado por privacion injusta de la libertad; las cuales, se refieren al siguiente conflicto: ¢la



privacion injusta de la libertad es fuente autonoma de responsabilidad patrimonial del
Estado? La respuesta en un principio es negativa, ya que en este momento, la privacion
injusta de la libertad no era reconocida como fuente autbnoma de responsabilidad, pues
unas veces era fundamentada como un error judicial, como sucedi6 en el primer
antecedente, donde se comprobd en la justicia penal ordinaria que el hecho no existio; lo
cual, genera responsabilidad objetiva deducible del articulo 414 del Cddigo de
Procedimiento Penal, segun el Consejo de Estado.

Luego, aquellos pronunciamientos que sefialaron y desarrollaron las causales
generadoras de responsabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad, su problema
consistid: ¢Cuéles son las causales que generan responsabilidad del Estado por privacion
injusta de la libertad? Para contestar lo anterior, hay que traer a colacion el decreto 2700 de
1991, que indicaba la inexistencia del hecho, la conducta atipica y que el imputado no la
cometio, son los factores que tuvo en cuenta la jurisprudencia colombiana.

Finalmente, se encuentran las providencias que debatieron sobre las causales objetivas o
subjetivas generadoras de responsabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad:;
esta linea jurisprudencial, hace la narracion del siguiente conflicto: ¢Las causales
generadoras de responsabilidad por privacion injusta de la libertad son objetivas o
subjetivas, segun las jurisprudencias del consejo de Estado?

Pues bien, la privacion injusta de la libertad en los pronunciamientos de la seccion
tercera del Consejo de Estado no ha sido uniforme, en cuanto al régimen a aplicar a los
eventos de absolucion penal que generan un dafio antijuridico, maximo eslabon para
declarar e imputar alguna responsabilidad estatal; no se ha fijado una postura inequivoca
sobre el regimen objetivo o subjetivo que debe guiar el estudio de las causales que

sustentan la privacion injusta de la libertad.



En este sentido, los fundamentos han oscilado entre la idea de que son subjetivas, de la
mano de una falla del servicio de justicia, pasando por el error judicial, al no observarse los
postulados legales en la decision; terminando con las causales objetivas para algunos del
articulo 414 (Decreto 2700, 1991), y otras de reciente incorporacion jurisprudencial. Lo
anterior, como consecuencia de las interpretaciones que se hacen de los articulos de la
Constitucion Politica, en especial el 90, el 414(Decreto 2700 de 1991), y el precepto 68
(Ley 270, 1996).

Ademas, el alto tribunal contencioso colombiano ha sefialado que hay dafio antijuridico
por privacion injusta de la libertad en muchos eventos, solo debe mediar una sentencia o
auto declarando la absolucion del procesado, una restriccion a la libertad sea intramural o
domiciliaria, y que no sea culpa exclusiva o compartida de la victima.

Adviértase entonces, que el punto arquimédico es la sentencia del 9 de junio de 2010
con Radicado 19312, por cuanto en sus hechos relevantes, tiene el mismo patrén factico (o
el mas cercano posible, al menos) con relacion a los casos concretos de las otras sentencias
investigadas; ademas es reciente (Lopez, 2006, p. 142 a 175), y sirve para encontrar las
sentencias hitos.

Luego, al realizarse el estudio de la estructura citacional de la Sentencia del 9 de junio
de 2010. Rad 19312, adoptada como “arquimédica”, se observd que contiene patrones
facticos de las sentencias citadas, y tiene que ver con los casos concretos analizados.

A continuacion, se haran dos graficas una de Colombia y otra de Espafia, cada una con

las citaciones jurisprudenciales que la sentencia arquimédica contiene, asi:



Grafica No 1 con la sentencia del 9 de junio de 2010. Rad 19312, adoptada como

“arquimédica”

SUBJETIVO OBJETIVO




Grafica No 2 con la sentencia del Tribunal supremo del 23 de noviembre de 2010.

Recursos de casacion No. 4288/2006, adoptada como “arquimédica”

¢ Cudles son las fuentes generadoras de responsabilidad patrimonial del Estado en Espafia
por privacion preventiva de la libertad en los Gltimos 10 afios, segun la jurisprudencia de

su tribunal?
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Conclusiones

Primero. Como desenlace general al comparar las fuentes generadoras de
responsabilidad patrimonial del Estado en Espafia y Colombia por privacion injusta de la
libertad en las ultimas tres décadas, se debe indicar que en ambos paises se reconoce ese
evento de manera indirecta, tanto en la Constitucion Politica de 1978 articulo 121 en
Espafia, como la de 1991 y su articulo 90 en Colombia; lo que significa que de alli
provienen su fundamento méaximo. En los mencionados preceptos constitucionales, hay una
referencia a la responsabilidad patrimonial del Estado, pero en el Estado ibérico, el articulo
121 superior habla de los dafios de la rama judicial, mientras que en Colombia es abierta,
caben todas las ramas del poder publico, incluyendo los dafios antijuridico por la funcion

jurisdiccional.



Segundo. En materia regulatoria, en Colombia la normatividad que sustentaba la
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, era el articulo 414 del
decreto 2700 de 1991 el cual todavia sigue siendo mencionado por la jurisprudencia del
Consejo de Estado por las causales que alli contenia, a pesar de haber sido derogado.
Igualmente, se encuentra el precepto 68 de la ley estatutaria de administracion de justicia
270 de 1996 que desligb a la privacion injusta, del error judicial y de la mala
administracion de justicia.

Tercero. Por su parte en Espafia, la Constitucion politica de Espafia de 1978, consagra en
sus articulos 9 Num. 3, 33 Num. 3, 103 Num. 1, y 106 Num. 2, todo lo referente a la
responsabilidad del Estado; y especificamente el que tiene que ver con el tema tratado, es el
articulo 121 que regula y le da fundamento a la responsabilidad por dafios causados por la
rama judicial.

En cuanto a la normatividad, el Real Decreto 429/1993, del 26 Marzo, y la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJPAC 30/1992, de 26 de noviembre, de), son los que reglamentan los
procedimientos que permitan hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas y de las autoridades y demas personal a su servicio. En cuanto a
la responsabilidad del poder judicial, hay una norma regulatoria puntual, y es la Ley
Organica 6 de 1 de julio de 1985, articulos 292 a 296.

Cuarto. En cuanto a la jurisprudencia, esta desarrollé y reconocio la privacion injusta de
la libertad en Colombia, la posicion actual del Consejo de Estado no fue pacifica en su
interior, en las discusiones estaban los que planteaban en un inicio (finales de la década de
los 70s y los 80s) que el retardo injustificado de la administracion de justicia en
determinados casos y consultando la realidad, podia generar una falla y condena para el

Estado y el juez igualmente; pues uno de los objetivos que espera el conglomerado es que



la justicia que reclaman sea pronta y eficaz. Ademas, los eventos mencionados (retardo
injustificado en los procesos, el error inexcusable, o el proceder con dolo, fraude o abuso de
autoridad) y regulados en los articulos 25 y 40 del Cddigo de procedimiento civil, subsistia
junto a la responsabilidad estatal.

En vigencia de la Constitucion de 1886 se indicd que la responsabilidad estatal tenia su
fundamento en una norma suprema (art 16), y el defectuoso funcionamiento de la justicia
también, asi se regule en una norma legal la culpa personal de los magistrados; y cualquier
dafio originado en estos supuestos (Art 40 C.P.C.) deben ser reparados por el Estado,
independientemente de la culpa personal del magistrado o juez. Luego, siguio la tesis que
indicaba que el fundamento de la responsabilidad estatal abarcaba todas las ramas publicas,
incluyendo la jurisdiccional, y se sefiala que la responsabilidad personal no excluye la
estatal.

Pero, para fundamentar un error o una privacién injusta proveniente de la justicia, no fue
posible inferir dicha clase de obligacion publica de la misma normativa suprema de 1886;
por ello, los operadores juridicos no tenian mandatos juridicos superiores y directos, para
fundamentar sus decisiones, y mucho menos declarar la responsabilidad estatal por
privacion de la libertad.

A partir de la Constitucién politica de 1991 y el articulo 90 esto cambia, pues todos los
eventos normativos consignados en el precepto 414 del decreto 2700 de 1991, tales como
atipicidad de la conducta, no participacion en los hechos que configuran delitos, y porque el
hecho no existio; generaron reparacion estatal y fueron considerados objetivamente por una
corriente jurisprudencial, como una privacion injusta de la libertad; siempre y cuando se
demuestre la privacion como tal, la absolucion del demandante en el proceso penal por
estos casos concretos, y la inexistencia de un eximente que pudiera liberar de

responsabilidad a la entidad demandada.



La afirmacién de que las tres circunstancias previstas en el articulo 414 del C.P.P, son
objetivas, se debe a la presuncion de injusticia que traen las hip6tesis mencionadas, en
donde no importa la conducta o el actuar del juez penal, ni la ilegalidad de la decision, sino
el dafio sufrido por la victima quien no tenia el deber de soportarlo, ya que el verse
favorecido con la absolucidn, implica su distancia al delito sefialado y a la responsabilidad
penal perseguida, por ello se habla de eventos objetivos.

De la misma manera, la deficiencia probatoria culmina con la absolucion del sindicado y
su reparacion (sentencia del 18 de septiembre de 1997, radicacién nimero 11754); al igual
el Indubio pro reo, los cuales son considerados como eventos causantes de privacion injusta
de la libertad, porque entre otras cosas, el Estado y las instituciones judiciales, son
deficientes en desvirtuar la presuncion de inocencia, principio contenido en el Articulo 29
de la Constitucion Politica.

No hay que olvidar, que cuando se presenta absolucién por ausencia de pruebas, ya no
se trata mayoritariamente como una responsabilidad objetiva, pues en dicho evento hay una
falla probada del servicio, ha sostenido en el Gltimo tiempo el méximo tribunal contencioso
administrativo. Todo lo anterior, fundamentado en el articulo 90 de la Constitucién Politica,
segun el cual quienes son declarados inocentes en un proceso, no tienen porque soportar el
haber sido privado de su libertad.

Quinto. En Espafia, por su parte el tribunal supremo en un inicio (después de expedida la
Constitucion de 1978) sostuvo que la prision preventiva era subsidiaria del error judicial o
el mal funcionamiento de la administracion de justicia, habia que acudir a los tribunales
para que se declarara en el primer evento, y diera sustento a una reclamacion patrimonial.

Lo actual es el debate al interior del Tribunal supremo, que cuestiona ¢qué causa la
indemnizacion por prision preventiva? Solo la inexistencia del hecho supuestamente

delictual declarado en un auto de libertad o en la sentencia; o si hay otras causas



generadoras de responsabilidad, las cuales podrian tratarse como detencion preventiva
especificamente, o error judicial o mala administracion de justicia.

Sexto. Finalmente, la respuesta al interrogante ¢Cudles son las causales generadoras de
responsabilidad patrimonial del Estado en los dltimos 10 afios, segun la jurisprudencia de
los tribunales de Colombia y Espafia? Se debe indicar que en el primer pais es cualquier
evento, siempre y cuando sea un dafio antijuridico que la persona no estaba en el deber de
soportar, caben todas las causas, sea que el delito no existio, que el sindicado no lo cometio,
que la conducta era atipica, la falta probatoria, la duda a favor del procesado, etc, eso debe
constar en la sentencia que declara su inocencia.

Esa es la interpretacion del articulo 90 de la Constitucién Politica de Colombia, en el
cual descansa todo el andamiaje extracontractual y contractual para responsabilizar
patrimonial y simbdlicamente a los distintos entes estatales, sin necesidad de un desarrollo
legal, pues recordemos que esta norma tiene eficacia juridica directa. A diferencia, de lo
que ocurria generalmente con las normas de la Constitucién de 1886, en donde en principio,
los preceptos supremos requerian de interposicion del legislador, ya que los articulos se
aplicaban, pero era necesario su implementacion por una ley.

Por su parte, en Espafia la jurisprudencia actual sélo se inclina por las causales de
inexistencia del hecho y atipicidad de la conducta, lo cual se encasilla como inexistencia
objetiva, siendo los Unicos eventos que menciona el articulo 294 de la LOPJ de 1985; por
ello, no caben otros como el indubio pro reo, la inexistencia subjetiva, y aspectos negativos
de la antijuridicidad y culpabilidad como obrar por estado de necesidad, legitima defensa,

para los primeros, y fuerza mayor, caso fortuito y el error para los segundos.
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