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Resumen

El presente articulo analiza la evolucién
de la responsabilidad extracontractual del
Estado por la privaciéon injusta de la libertad,
a partir de los criterios jurisprudenciales
adoptados por el Consejo de Estado y
la. Corte Constitucional. En particular,
se examina cudl ha sido la posicién
del Consejo de Estado frente a este
tipo de responsabilidad, con énfasis en
una sentencia de unificacién reciente y
en un pronunciamiento relevante de la
Corte Constitucional. Para ello, se revisaron
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decisiones recientes de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, a fin de identificar las
posturas adoptadas en torno a la privaciéon
injusta de la libertad como hecho generador
de responsabilidad estatal. La investigacion
se desarroll6 mediante el método de analisis-
sintesis, utilizando providencias judiciales
como fuentes principales, con el propédsito de
establecer una linea evolutiva y determinar
los cambios introducidos en la doctrina
jurisprudencial.
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Abstract

This article analyzes the evolution of the
State’s non-contractual liability for wrongful
deprivation of liberty, based on the judicial
criteria adopted by the Council of State and
the Constitutional Court. In particular, it
examines the current position of the Council
of State regarding this type of liability, with
emphasis on a recent unifying ruling and a
relevant decision by the Constitutional Court.
To this end, recent decisions from the Third
Section of the Council of State were reviewed
to identify the positions taken concerning
wrongful deprivation of liberty as a ground for
State liability. The research was conducted
using the analysis-synthesis method, relying
mainly on judicial rulings as sources, with
the aim of establishing an evolutionary line
and determining the changes introduced in
judicial doctrine.

Keywords:
non-contractual liability, wrongful
deprivation of liberty, state liability, case
law analysis.

Introducciéon

La responsabilidad del Estado, derivada
de la privacién injusta de la libertad, ha
sido objeto de diferentes teorias tanto en
la doctrina como en la jurisprudencia del
Consejo de Estado (C.E.) y de la Corte
Constitucional (C.C.). La responsabilidad del
Estado por la actividad judicial en general,
y especificamente por la privacién injusta de
la libertad, no ha sido ajena al debate del
régimen a valorar por parte del operador
judicial. Este articulo busca determinar cuél
ha sido el criterio del Consejo de Estado para

SANTOTOMAS

28

declarar la responsabilidad extracontractual
del Estado en estos casos, con un énfasis
especial en su postura actual, derivada de
una sentencia de unificacién del Consejo de
Estado y otra de la Corte Constitucional.

Para dar respuesta al interrogante
propuesto, se analizaron algunas de las
providencias mas relevantes proferidas por la
Seccién Tercera del Consejo de Estado sobre
esta materia, con el objetivo de exponer las
posturas de dicha corporacién respecto a la
privacién injusta de la libertad como hecho
generador de responsabilidad del Estado,
destacando los dos tltimos pronunciamientos
de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado, para determinar los cambios
introducidos.

Las fuentes utilizadas fueron
documentales y, en su mayoria, corresponden
a sentencias del Consejo de Estado. El
método aplicado para el desarrollo de la
investigacion fue el analisis-sintesis, ya que
se estudi6 cada una de las jurisprudencias
con el fin de establecer, como premisas
generales, la evolucién de la responsabilidad
extracontractual del Estado y concluir con la

posicion actual.

La normativa internacional

El derecho fundamental a la libertad esta
amparado por normas internacionales, como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966 (Organizacién de las
Naciones Unidas [ONU], 1966), ratificado
por Colombia mediante la Ley 74 de 1968,
que establece que toda persona privada de
la libertad, ya sea por detencién o prision,
podra recurrir ante un tribunal para que se
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resuelva inmediatamente sobre la legalidad
o ilegalidad de la privacién y de ser ilegal
se ordene su libertad (art. 9.4). También
determina que “toda persona que haya sido
ilegalmente detenida o presa tendra derecho
efectivo a obtener reparacion” (ONU, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
art. 9.4). El mismo estatuto dispone que
cuando una sentencia de la que se pueda
predicar su firmeza sea revocada, o el
condenado haya sido indultado por haberse
demostrado plenamente que se cometié un
error judicial, la persona que haya sufrido una
pena como resultado de la sentencia debera
ser indemnizada en los términos establecidos
por la ley (ONU, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 14.6).

A su vez, la Ley 16 de 1972, por
medio de la cual se aprueba la Convencién
Americana de Derechos Humanos, senala que
toda persona tiene derecho a la libertad
y a la seguridad personal, y mno puede
ser privada de su libertad fisica, salvo lo
expresado en la Constituciéon Politica y las
leyes correspondientes implementadas en los
Estados Parte. Agrega que nadie puede
ser sometido a detenciéon o encarcelamiento
arbitrario y, ademas, teniendo en cuenta el
debido proceso, se le debe notificar cudles
son las razones y los cargos que conllevan a
su detencion. La persona detenida debera ser
llevada sin demora ante el juez o funcionario
legalmente competente para ser juzgada
dentro de un plazo razonable o ser puesta en
libertad, sin que esto impida la continuacion
del proceso.

De igual forma, la persona sobre la
que recaiga amenaza de ser privada de
la libertad podra acudir al funcionario
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judicial competente, para que se resuelva
sobre la legalidad o ilegalidad de la
amenaza (Organizacion de los Estados
Americanos [OEA], Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, 1969, art. 7).

Por su parte, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos precisa que ninguna
persona podra ser detenida o encarcelada
por causas o métodos que, siendo legales,
sean violatorios del respeto a los derechos
fundamentales del individuo por ser
“irrazonables, imprevisibles o faltos de
proporcionalidad” (Corte IDH, 1994, Caso
Gangaram Panday vs. Suriname, parr. 47).
En esta decision, la Corte IDH trasciende
el ambito de la privacion injusta de la
libertad para aclarar que, aun cuando se
trate del cumplimiento de un deber legal o
funcional del operador judicial —que puede
corresponder a una decision ajustada a
derecho—, debe evitarse la transgresion de
derechos fundamentales cuando no se sigan
los procedimientos garantistas consagrados
en los diferentes ordenamientos juridicos,
propios de un Estado social, constitucional
y democrético de Derecho (Corte IDH, 1994,
Caso Gangaram Panday vs. Suriname).

Evolucion jurisprudencial de la
responsabilidad patrimonial del Estado
por privacién injusta de la libertad.

Con la promulgacion de la Constitucion
Politica de 1991 se erigié la responsabilidad
del Estado como garantia inquebrantable de
los derechos e intereses de los administrados

y de su patrimonio’,  presupuestos

Ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, subseccién
C: C.P.: J. O. Santofimio Gamboa, Exp. 33948 (07 de
mayo de 2018); Exp. 53000 (22 de noviembre de 2017) y
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asentados sobre la base del principio de
igualdad que atraviesa al Estado social,
constitucional y democratico de Derecho.
Dicha constitucionalizacién se materializé
en el articulo 90 de la Carta Magna, que
reconoci6 la obligaciéon resarcitoria en cabeza
del Estado por aquellos danos antijuridicos
causados a los administrados, e imputables
a la administraciéon por su accién u omision
a titulo de falla del servicio, dano especial,
riesgo excepcional y otros.

Alli estdn determinados los tres elementos
de la responsabilidad del Estado que a saber
son: el dano antijuridico, entendido como el
detrimento a un bien juridico tutelado que
no debia ser soportado por el administrado,
ya sea por mandato constitucional, legal o
por ser irrazonable, independientemente de su
licitud o ilicitud (C.C., Sentencia C-254/03,
Col.); la imputacién, como el titulo por el cual
se le atribuye al Estado la responsabilidad del
dano antijuridico; y el nexo causal, que es la
relacién entre estos dos requisitos, es decir,
que la conducta administrativa sea la causa
del dano antijuridico que sufre el particular.

a. Titulos de imputaciéon de
responsabilidad
En primer lugar, en una sentencia

proferida en 2016, el Consejo de Estado se
pronuncié sobre los titulos de imputacion,
senalando que el Estado debe responder
patrimonialmente tanto por las acciones u
omisiones contrarias al orden juridico que le
sean atribuibles, como por aquellas conductas
licitas que generen un dano antijuridico (C.E.,
2016, rad. 38309). Lo anterior es lo que
se denomina titulo de imputacién, medio

Exp. 35796 (10 de noviembre de 2016).

SANTOTOMAS

30

por el cual se le atribuye la responsabilidad
extracontractual al Estado.

Dentro de los diferentes titulos de
imputacion se incluye la falla en el servicio,
entendida como la violaciéon a una obligacién
a cargo del Estado. Alli, la responsabilidad
es subjetiva porque se tiene en cuenta el
elemento culpa, el cual implica un reproche en
abstracto de la conducta de la administracion
por su obligaciéon de prestar un servicio
publico eficiente a los ciudadanos, y no a
la conducta especifica del funcionario publico
(C.C., Sentencia SU-072/18), de ahi que:

Cuando se imputa falla
el servicio, se presupone
deber a cargo del Estado, por
tanto, éste respondera cuando
en el caso en concreto se
compruebe: a) el incumplimiento
o deficiente cumplimiento de
deberes normativos, b) la omision
o inactividad de la administracion
publica o, ¢) el desconocimiento de
la posicién de garante institucional
que pueda asumir la Administracion

[.]. (C.E., 2017, rad. 54118)

Por otra parte, dentro de lo que
el Consejo de Estado ha catalogado
como titulos objetivos de responsabilidad
extracontractual del Estado? se encuentran
el riesgo excepcional y el dano especial, los
cuales surgen cuando se presenta la obligacion
del Estado de reparar sin la existencia del
elemento culpa, es decir, cuando la accién u
omision del agente estatal que causa el dano

en
un

2Ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera: C.P.: M,
Fajardo Gémez, Exp. 17145 (11 de febrero de 2009) y
C.P. Mauricio Fajardo Gémez, Exp. 16530 (26 de marzo
de 2008).
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antijuridico va acorde con el ordenamiento
juridico.

El riesgo excepcional se genera con la
ejecucion de una actividad peligrosa por parte
del Estado, como se expone a continuacion:

Se dard porque comporta un riesgo
de naturaleza excesivo o anormal,
sea por haberlo incrementado o
creado en el desarrollo de la funcion
estatal, generando una exposicion e
intensidad desbordadas o excesivas
a aquellas que razonablemente debe
asumir el administrado [..]. (C.E.,
2017, rad. 54118)

Por ejemplo, en el transporte de energia,
asi como de la estructura mediante la cual
se desarrolla la misma, el dano producido
sera el resultado de la materializacion del
desbordamiento de los estandares del riesgo
permitido, por cuanto el detrimento se
acarrea por el rompimiento de las cargas
publicas en la medida en que la persona
o personas afectadas son sometidas a un
riesgo anormal y excepcional, diferente al que

deben tolerar habitualmente (C.E., 2008, Exp.

17072).

Ahora bien, en el dano especial, como
criterio de imputacién objetivo, se esta
ante la prestaciéon de un servicio publico y
la conducta legitima de la administracion
que produce un dano antijuridico violatorio
del principio de igualdad de las cargas
publicas, equidad y solidaridad a solo algunos
administrados (C.E, 2007, Exp. 16696). En
este sentido, se habla de una responsabilidad
objetiva que solo admite como eximentes de
responsabilidad la fuerza mayor, el hecho de
un tercero y el hecho exclusivo de la victima.
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Aunado a lo anterior, vale poner de
presente el importante alcance, dimensién
y subrayado reconocimiento que por parte
del Consejo de Estado se le ha dado
a la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, en vista de aquellas obligaciones
que le asisten a Colombia como Estado Parte
dentro del Pacto de San José, suscrito en
noviembre de 1969. En efecto, ha establecido
ciertos presupuestos en aras a garantizar
y satisfacer todo derecho convencional y
constitucionalmente reconocido que le asiste a
la victima como sujeto de especial proteccion,
que es el caso de la inquebrantabilidad
del derecho al acceso a la administracién
de justicia, garantia que descansa sobre el
principio de la dignidad humana.

Considerando lo precedente, a
continuacion, se abordara el ambito de la
responsabilidad del Estado por privacion
injusta y/o arbitraria de la libertad, respecto
del cual, el profesor Jaime Orlando Santofimio
Gamboa (2016) ha argiiido que la privaciéon
injusta de la libertad, en tanto generadora de
un dano antijuridico atribuible al Estado,
representa una caracterizaciéon objetiva
de una situaciéon andémala que vulnera
la tutela judicial efectiva. Esta figura ha
sido reconocida de forma auténoma en los
articulos 9, 5 y 15, numeral 6, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

A continuaciéon, se vera cémo la
jurisprudencia del Consejo de Estado, en
concordancia con la responsabilidad de la
administraciéon por privaciéon injusta de la
libertad, ha sido examinada desde diferentes
orbitas por parte del operador judicial.

Mediante providencia de 2017, en el
expediente 41515, la subseccion B de la
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Secciéon Tercera del Consejo de Estado abordd
la responsabilidad del Estado derivada de la
privacion injusta de la libertad. En dicha
decision se recordd que, aunque la libertad
es un derecho y principio fundamental, no
es absoluta, pues debe armonizarse con otros

derechos de igual jerarquia constitucional.

Ademas, se reiter6 que toda restriccion a la
libertad debe ser decretada por una autoridad
judicial, debe estar debidamente motivada,
ajustarse al debido proceso y respetar los
estandares constitucionales y convencionales,
con el fin de evitar que se convierta en una

forma de pena anticipada (C.E., 2017, Exp.

41515).

En esa misma providencia se afirmé que,
aunque el articulo 414 del Decreto 2700 de
1991 fue derogado por la Ley 600 de 2000, las
causales alli previstas siguen siendo aplicables
porque encuentran sustento en el articulo
90 de la Constitucion. Por tanto, contintan
vigentes las hipodtesis de que el hecho no
existio, que el procesado no lo cometié o que
la conducta no estaba tipificada como delito
(C.E., 2017, Exp. 41515). Finalmente, la
providencia dejo claro que la responsabilidad
extracontractual del Estado también puede
configurarse cuando la absolucién se basa en

la aplicacion del principio in dubio pro reo.

La sentencia subrayé que lo determinante no
es unicamente la verificaciéon de las causales
previstas en la legislacién penal sustantiva,
sino la existencia de un dano antijuridico
que el ciudadano no esta en la obligacién de
soportar (C.E., 2017, Exp. 41515).

La sentencia expuesta abarca aspectos de
relevante importancia en esta materia, por
cuanto aplica lo determinado en el articulo
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228 superior® en relaciéon con la prevalencia

de lo sustancial sobre lo procesal, ademas,
de la jerarquia normativa como criterio de
valoracién por parte del operador judicial.
Igualmente, se examinan los supuestos
facticos en los cuales podria configurarse
una privacion injusta de la libertad, aun
cuando se enmarquen en hechos ajenos a
los expresamente senalados en la norma,
como es el caso de aquellas absoluciones
materializadas por la aplicacién del principio
universal de in dubio pro reo.

Por otra parte, en sentencias del 23 de
octubre (Exp. 46958) y del 6 de diciembre
de 2017 (Exp. 41581), la subsecciéon A
de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado se pronuncié nuevamente sobre la
responsabilidad del Estado por privaciéon
injusta de la libertad, reiterando que
esta Seccion ha construido una linea
jurisprudencial consolidada, coherente y
reiterada a partir de la interpretacion del
articulo 90 de la Constitucion Politica, el
articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 y la
Ley 270 de 1996.

Se precis6 que, en estos casos,
resulta aplicable un régimen objetivo de
responsabilidad cuando la persona privada
de la libertad resulta absuelta o se decreta la
preclusiéon de la investigacion a su favor,
siempre que se verifique que: el hecho
no existioé, el procesado no lo cometio, la
conducta no estaba tipificada como delito,
o cuando se absuelve con fundamento en
el principio universal del in dubio pro reo.
No obstante, si no se configura ninguna de

3¢La Administracién de Justicia es funcién publica.
Sus decisiones son independientes. Las actuaciones serdn
publicas y permanentes con las excepciones que establezca
la ley y entre ellas prevalecera el derecho sustancial |[...]".
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estas hipotesis, pero se demuestra una falla
en el ejercicio de la funcién jurisdiccional,

debera aplicarse un régimen subjetivo de
responsabilidad (C.E., 2017, Exp. 46958).

En cualquiera de estos escenarios, ya
sea por la configuracion de una de las
causales mencionadas o por una falla en el
servicio, surge para el Estado la obligacion de
indemnizar a la persona afectada, en tanto
esta no tenia el deber juridico de soportar los
perjuicios ocasionados.

En concordancia con lo expuesto, dicha
decision  judicial plantea  presupuestos
interesantes para el analisis académico, entre
otros, el contenido en aquellas posturas
personales del operador judicial que se
imprimen en sus providencias, como es el caso
de la tesis que sostiene el ponente respecto
de la nula declaratoria de responsabilidad del
Estado por privacion injusta de la libertad
por aplicacion del principio universal de in
dubio pro reo. Empero, la sentencia se ajusta
en derecho a los pardametros y criterios que
la Sala ha adoptado mayoritariamente. Lo
anterior, en atencién al importante alcance
que por parte del Consejo de Estado se le
ha dado al precedente judicial; sin embargo,
ello no significa que las decisiones judiciales
de este se encuentren atadas a un precedente
inquebrantable, por el contrario, el operador
contencioso administrativo debe aplicar toda
disposiciéon convencional y constitucional
de manera armoénica en aras de garantizar
la verdadera, efectiva y eficiente reparacion
integral de las victimas.

En este sentido, resulta pertinente, a
modo de reflexién, citar lo expuesto por el
doctor Enrique Gil Botero en una providencia
del Consejo de Estado, en la que se sostuvo
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que, frente a la vulneraciéon de derechos
humanos, el principio de reparaciéon integral
debe prevalecer por encima de cualquier
restriccion de caracter procesal que busque
limitar pronunciamientos judiciales extra o

ultra petitum (C.E., 2008, Exp. 16996).

En otro pronunciamiento, la subseccién
B de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, mediante sentencia correspondiente
al expediente 39318 de 2017, se refirié
nuevamente a la privacién injusta de la
libertad. En dicha providencia, se afirmé
que el articulo 68 de la Ley 270 de 1996,
relativo a la responsabilidad patrimonial del
Estado, no excluye la aplicaciéon directa del
articulo 90 de la Constitucion. Esto permite
derivar el derecho a la reparacion cuando los
dafios provienen de una actuacion legitima
del Estado, en ejercicio de su funcion judicial,
siempre que dicha actuacion cause un dafo
antijuridico que el afectado no esté obligado
a soportar (C.E., 2017, Exp. 39318).

Adicionalmente, en linea con el fallo
dictado por la Sala Plena de la Seccion
Tercera el 19 de abril de 2012, se reconocid
que, si bien es posible aplicar un régimen
objetivo de responsabilidad, esta corporacion
ha sostenido que la falla del servicio
constituye el titulo juridico de imputacion
por excelencia para atribuir responsabilidad
al Estado y ordenar la correspondiente
indemnizacion. En tal sentido, si el
juez administrativo ejerce control sobre
la actuacion del Estado, y la falla del
servicio implica el incumplimiento de una
obligacion estatal, esta se configura como el
fundamento mas adecuado para sustentar la
responsabilidad extracontractual del Estado
(C.E., 2012, Exp. 21515).
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En sintesis, estas decisiones judiciales
reconocieron cuatro aspectos de suma
importancia para el tema desarrollado
en este articulo: i) en el estudio de la
responsabilidad extracontractual del Estado
por privacion injusta de la libertad deben
interpretarse, de manera armonica, el articulo
90 superior, el Decreto 2700 de 1991 y la
Ley 270 de 1996; ii) que tratdndose de
privaciones injustas de la libertad opera un
régimen objetivo de responsabilidad, por
cuanto la administracién, como eximente
de responsabilidad por hechos enmarcados
dentro del supuesto anterior, podra proponer
el hecho exclusivo y determinante de la
victima; iii) que del mismo modo, frente a
las hipdtesis que reconoce el Decreto 2700
de 1991, la responsabilidad del Estado debe
examinarse a través de un régimen objetivo
de responsabilidad, lo anterior, sin perjuicio
de las posibles reclamaciones que por faltas
o fallas de la administracion se puedan
pretender; y, iv) que el Consejo de Estado ha
reconocido, como un supuesto adicional a los
establecidos en el Decreto 2700 de 1991, la
absoluciéon por aplicacién del principio de in
dubio pro reo.

b. b. Lineas jurisprudenciales

Como bien se ha senalado, la obligacién
resarcitoria, en cabeza de la administracion,
por la privacion injusta de la libertad de sus
administrados adquirié relevante importancia
con la promulgacién de la Carta Politica de
1991, pues la responsabilidad del Estado se
iz6 con su articulo 90. El reconocimiento
de esta responsabilidad posibilité el acceso
a la administraciéon de justicia y garantizé
el derecho a la tutela judicial efectiva como
derechos constitucionales y convencionales
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para aquellas victimas que considerasen
que la administracion les causé un dafo
antijuridico y que el mismo fuera imputable
a esta.

Asi pues, como garante de aquel precepto
constitucional, el Consejo de Estado, desde
la promulgacién de la Constitucion Politica
de 1991 y a través de novedosas posturas,
valiosas interpretaciones, diversos debates
y numerosa jurisprudencia, ha fijado los
presupuestos en que por aquellas acciones u
omisiones de la administracion podra haber
declaratoria de responsabilidad de esta, y
secuela de ello, la indemnizacion de perjuicios
en el marco del principio de reparacion
integral. Todo esto, valorado de manera
conjunta con aquellas disposiciones que en
sede interamericana se han fijado tratandose

de derechos humanos®.

Frente a este tema, el profesor Santofimio
(2016) sostiene que el derecho nacional ha
estado signado por posiciones y modulaciones
antagonicas en cuanto a la responsabilidad del
Estado. Esta situacion ha sido objeto de un
apasionado estudio, ya que existen diversas
doctrinas, teorias e interpretaciones validas el
régimen que debe aplicar el operador judicial
frente a la declaratoria de responsabilidad
extracontractual y patrimonial del Estado por
danos derivados de la privacién injusta de la
libertad.

Pues bien, la Secciéon Tercera del Consejo
de Estado ha examinado y desarrollado

varias posturas jurisprudenciales sobre
la  responsabilidad del Estado por la
privacion injusta de la libertad. Estas
posturas comprenden, en primer lugar,

4Ver, entre otras: Ley 446 de 1998 (art. 161) y Ley
975 de 2005 (art. 8).
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una interpretaciéon restrictiva basada en
una teoria subjetiva; en segundo lugar, una
perspectiva que relaciona la detencién injusta
con los marcos del proceso penal (Santofimio,
2016); y, finalmente, una visién que considera
la libertad como una garantia plena.

c. Primera linea jurisprudencial:
teoria subjetiva o restrictiva

En todo régimen de responsabilidad de
corte subjetivo se requiere la valoraciéon y
examen del elemento culpa para efectos
de atribuir la responsabilidad al agente
causante del dano por cualquier menoscabo
antijuridico sufrido por la victima. Esta
teoria se erigi6 en Colombia con la clausula
general de responsabilidad consignada en el
articulo 2341 del Cédigo Civil Colombiano,
que, entre otras, materializa el principio
neminem leadere en nuestro ordenamiento
juridico. Ahora bien, dicha consigna estuvo
vigente durante muchos afios, cuando la
responsabilidad por danos producidos por el
Estado no se desmarcaba de la érbita del
derecho civil.

De acuerdo con esta postura, la
responsabilidad del Estado por la privacion
injusta de la libertad se fundamentaba en
la existencia de un error judicial, entendido
como una manifestacion de negligencia

por parte de la administracion de justicia.

Este error se configuraba a partir del
incumplimiento del deber que tiene todo
juez de dictar sus decisiones conforme a
derecho, tras una valoracién seria, razonada
y adecuada de las circunstancias del caso
(C.E., 2018, Exp. 46947). Asimismo, se
sostuvo que la investigaciéon de un delito,
cuando existen indicios serios en contra de
la persona sindicada, constituye una carga
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que todos los ciudadanos deben asumir por
igual en el marco del Estado de derecho.
En este sentido, una eventual absolucién no
implica, por si sola, que la detenciéon haya
sido indebida (C.E., 1994, Exp. 8666).

En ese sentido, tratidndose de un
régimen de responsabilidad subjetivo con
culpa probada, correspondia a la parte
demandante acreditar que la administraciéon
habia incurrido en falta, probando Ia
configuracion del error judicial en el caso
en concreto (C.E., 1992, Exp. 10923). Sin
embargo, de manera excepcional, se habian
fijado y reglamentado ciertas presunciones
de culpa que trasladaban el deber de
acreditar la diligencia, prudencia, cuidado
y cumplimiento de deberes funcionales por
parte del Estado.

En suma, tal régimen subjetivo de
responsabilidad requeria la  perentoria
acreditacion de la falta de la administracion
para la  respectiva  declaratoria  de
responsabilidad del Estado y su consecuente
indemnizacién de perjuicios. Ahora bien, vale
senalar que, aun cuando esta postura ya ha
sido derrotada por la mayoria de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, hay quienes
todavia la aplican avocando principios como
la autonomia judicial y la seguridad juridica
(C.E., 1992, Exp. 10923).

d. Segunda linea jurisprudencial:
responsabilidad por la privacién injusta
de la libertad en el marco del Cdédigo de
Procedimiento Penal

La segunda postura jurisprudencial del
Consejo de Estado se generé dentro del marco
del Decreto 2700 de 1991, donde se fijaron
ciertos lineamientos para determinar los casos
en que por privacion injusta de la libertad
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podria considerarse la responsabilidad de la
administracién y su consecuente reparacion
de perjuicios. El estatuto contemplaba en su
articulo 414 lo siguiente:

Quien haya sido privado
injustamente de la  libertad
podrda demandar al Estado Ila
indemnizacion de perjuicios.

Quien haya sido exonerado por
sentencia absolutoria definitiva o
su equivalente porque el hecho no
existio, el sindicado no lo cometio,
o la conducta no constituia un
hecho punible, tendra derecho a
ser indemnizado por la detencién
preventiva que le hubiera sido
impuesta siempre que no haya
causado la misma por dolo o culpa
grave. (Decreto 2700, 1991, art.
414)

En esta etapa se establecid que la
responsabilidad era objetiva, pues tratandose
de pretensiones resarcitorias por privaciones
injustas de la libertad resultaba irrelevante
el estudio del juez para tratar de definir si
este incurrié6 en dolo o culpa en tanto que:
i) el hecho no existié; ii) el sindicado no lo
cometid; o iii) la conducta no constituia un
hecho punible (C.E., 1994, Exp. 9391).

Al respecto, la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, en sentencia del 2
de mayo de 2007, senalé que la ley
habia definido expresamente que se estaba
ante un caso de detencién injusta vy,
en consecuencia, nacia para el Estado la
obligacion de reparar los perjuicios derivados
de dicha privacion de la libertad (C.E.,
2007, Exp. 15989). Notese que en dicha
disposicion se establecieron expresamente
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los supuestos en que la ley presumia que
podia haber lugar a responsabilidad y, en
efecto, reclamacion de perjuicios por aquellos
menoscabos causados por la privacion injusta
de libertad. Posteriormente, el Decreto 2700
de 1991 —Cédigo de Procedimiento Penal de
la época— fue derogado por la Ley 600 de
2000.

Aunque mencionada disposicion  fue
derogada, hoy en dia el Consejo de Estado
le ha dado valor a lo contenido en ella
(C.E., 2013, Exp. 35235), considerando
que el verdadero fundamento del régimen
de responsabilidad extracontractual de
la administraciéon es el articulo 90 de la
Constitucién Politica y no un precepto
infraconstitucional como el Decreto 2700 de
1991 actualmente derogado, sino que este
ultimo es pertinente en cuanto al aporte que
brinda al analisis de la responsabilidad estatal
por privacién injusta de la libertad, pero
siempre bajo los lineamientos del articulo 90
de la Carta Politica, el cual debe centrarse en
el elemento del dano antijuridico (C.E., 2018,
Exp. 46947).

e. Tercera linea jurisprudencial: la
libertad como plena garantia acorde
con los estandares constitucionales y
convencionales

La tercera linea reconocié el verdadero
alcance de la libertad como derecho
constitucional y convencional, ademas, se
encargd de ampliar la obligaciéon resarcitoria
en cabeza del Estado por privacion injusta
de la libertad para aquellos eventos en que
la finalizacién del proceso se diera por la
aplicacion del principio universal de in dubio
pPro Teo.

En otras palabras, ademas de reconocer la
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responsabilidad de la administraciéon cuando
se presente sentencia absolutoria o se dicte
preclusion de la investigacion porque el
hecho no existi6, el investigado no lo
cometié o no era un tipo penal previamente
establecido, ahora se reconoce la absolucion
por la aplicacion del principio in dubio
pro reo (Santofimio, 2016). Sin embargo, si
se configura una situacion distinta a las
causales tradicionales, es necesario examinar
si la medida que restringi6é la libertad fue
adoptada de manera injusta, ya que en
ese caso también surge para el Estado
la obligaciéon de indemnizar, dado que el
ciudadano no tenia el deber juridico de
soportar dicha afectacién (C.E., 2018, Exp.
46947).

En lo referido al principio in dubio pro reo,
tanto el Consejo de Estado (2018, Exp. 46947)
como la Corte Constitucional (Sentencia SU-
072/18) manifestaron que la responsabilidad
de la administracion por su aplicacion se
da porque ademas de romper con las cargas
publicas que un administrado normalmente
debe soportar durante el proceso penal, el
Estado, durante este mismo proceso, no
pudo desvirtuar la presuncién de inocencia
del sindicado, pues el juez penal tuvo una
duda razonable que no le permitié llegar
a la certeza sobre la autoria y también
materializacion de la conducta punible.

De acuerdo con este razonamiento, es
necesario destacar que la libertad, como
principio superior, solo puede ser afectada de
manera excepcional por parte del Estado, y
debe atender siempre a aspectos sustanciales
como la dignidad humana e igualdad y
cumplir con todas las exigencias legales, ya
que, de no ser asi, se estarian contraviniendo
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los pilares fundamentales del Estado social,
constitucional y democratico de derecho
que, en principio, son aquellas disposiciones
convencionales, constitucionales y legales. En
ese orden de ideas, toda privacion injusta
generada por parte del Estado es contraria
al derecho por haber desconocido garantias
como las antes enunciadas, llevando a un
trato desproporcionado e inequitativo de la
administraciéon para con el administrado,
pues se causa un rompimiento de las cargas
publicas que en el marco del principio de
igualdad deben ser soportables por toda
persona.

Se puede notar que, aunque el Consejo
de Estado ha decidido darle prevalencia al
régimen de responsabilidad objetiva por dano
especial en cuanto a pretensiones resarcitorias
derivadas de danos por privacién injusta
de la libertad con sentencia absolutoria o
su equivalente, al interpretar de manera
armonica los articulos 2 y 90 de la
Constitucién, también ha sostenido, en
sentencias de unificacién del afio 2015 y 2018,
que aquello no es impedimento para que
puedan estar presentes los elementos para
declarar la responsabilidad del Estado bajo el
titulo de imputaciéon de falla del servicio bajo
un régimen objetivo (C.E., 2015, Exp. 30134).

De igual modo, el Consejo de Estado,
orientado por la postura de la Corte
Constitucional en  Sentencia  C-037/96,
sostuvo que no solo se debe analizar si
se configuraron los cuatro supuestos de
responsabilidad objetiva, a saber: (i) que
el hecho no existié; (ii) que el investigado
no lo cometié; (iii) que no era un tipo
penal previamente establecido, o (iv) por
la aplicacion del principio in dubio pro reo,
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sino que se debe considerar si en general la
medida que afecto la libertad fue una medida
injusta y desproporcionada, lo cual haria que
el administrado fuera indemnizado por no
estar en el deber juridico de soportarla.

En efecto, en sentencia de unificacion del
ano 2018, el Consejo de Estado presentd
como ejemplo el caso de la sentencia del
20 de febrero de 2008 (Exp. 15980), en la
que un ciudadano fue exonerado dentro del
proceso penal por la causal de estado de
necesidad, la cual no se encontraba dentro
de los supuestos de responsabilidad objetiva,
pero si llegd a configurar responsabilidad a
cargo del Estado por el dafio antijuridico
que ocasiond con la privacién injusta de la
libertad del administrado.

Es asi como, con base en el principio
tura novit curia, el juez tiene la facultad de
determinar el titulo de imputacion que mejor
se ajuste a los hechos del caso. El Consejo
de Estado ha senalado que la Constitucién
de 1991 no impuso un régimen especifico de
responsabilidad, sino que dejo al juez la tarea
de construir una decisiéon fundada en razones
facticas y juridicas. Por eso, se ha admitido el
uso de distintos titulos de imputacién como
herramientas para resolver los casos concretos,
sin que exista un mandato constitucional que
exija aplicar uno en particular. Lo importante
es que la eleccion corresponda con las pruebas
y respete los principios constitucionales que
rigen la responsabilidad del Estado (C.E.,
2012, Exp. 21515).

En conclusion, con las sentencias
examinadas —especialmente las del Consejo

de Estado del 17 de octubre de 2013 (Exp.

23354), corroborada por la sentencia del
15 de agosto de 2018 (Exp. 46947)— se
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inicié la tercera etapa de la responsabilidad
patrimonial del Estado por privacion injusta
de la libertad, en la cual resulta de forzosa
verificacién por parte del operador judicial
el acatamiento de exigencias legales y el
cumplimiento de estdndares convencionales
y constitucionales, en procura de la libertad
como “principio y derecho humano” (C.C.,
Sentencia C-634/00) y como elemento
protagonico del Estado de derecho que
reconoce y protege la propia autorrealizacion
del individuo (C.E., 2017, Exp. 41515).

f. Postura actual sobre la privacion
preventiva de la libertad y Ila
responsabilidad objetiva del Estado

A partir del 2018, el Consejo de Estado
senald que se apartaba de aquella concepcion
segun la cual, en los casos de privacion
de la libertad que concluyen con una
decision distinta a la condenatoria, no era
imprescindible verificar la existencia de un
error jurisdiccional o un mal funcionamiento
de la administracién de justicia. En cambio,
consideraba suficiente la sola acreditacion
del dano, entendido como la privacion de
la libertad (C.E., 2018, Exp. 46947). A
pesar de que la anterior tesis ha sido la
predominante dentro de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado, en sentencia de
unificacién de ese mismo ano, la misma Sala
aclar6 su postura. En primer término, el
Consejo de Estado sostiene que dicha postura
desconoce los elementos de la responsabilidad
extracontractual del Estado contenidos en
el articulo 90 de la Carta Politica, pues
restringe su andlisis a la demostracién del
dano antijuridico que, en este caso, seria
la privacion de la libertad. En la postura
anterior, se afirmaba que el juicio de
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responsabilidad subjetivo implicaba, por si
mismo, un reproche subjetivo frente a la
conducta del agente estatal. No obstante,
la Sala aclaré que, aunque se imponga una
condena patrimonial contra la administracion
bajo este régimen, la falta atribuida debe
recaer sobre el Estado como ente abstracto, y
no necesariamente derivarse de una conducta
dolosa o gravemente culposa del funcionario,
ni mucho menos implicar un prejuzgamiento
sobre él. Por ello, no es correcto afirmar
que la responsabilidad subjetiva en casos
de privacion de la libertad se confunda con
la responsabilidad personal del agente, ya
que esa misma légica llevaria a conclusiones
similares en todos los casos regidos por
este tipo de responsabilidad, lo cual no es
procedente (C.E., 2018, Exp. 46947).

Lo mas preocupante de aquella postura es
la situacién por la que tiene que atravesar
el funcionario judicial y la amenaza a su
autonomia e independencia, en vista de que,
cuando este encuentra los supuestos juridicos
para ordenar la detenciéon preventiva de un
administrado, bajo la aplicacién de la tesis
del afio 2013°, los deberes del agente estatal
podrian verse afectados dado que el juez solo
tendria dos posibilidades: por un lado, si
impone la detencién preventiva y el proceso
finaliza con sentencia absolutoria, se puede
generar responsabilidad extracontractual en
contra de la administraciéon y por ende, la
posibilidad de que esta repita en contra
del funcionario judicial. Por el contrario, si
el operador judicial se abstiene de dictar
detencion preventiva, tanto la administracion
como el Juez estarian llamados a responder,

5Consejo de Estado, Seccién Tercera Sala Plena: C.P.:
M. Fajardo Gémez, Exp. 23354 (17 de octubre de 2013).
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pero esta vez por omisién de funciones (C.E.,
2018, Exp. 46947).

Antes de avanzar en este razonamiento,
conviene aclarar que la detencién preventiva
no es contraria a la presuncién de inocencia
debido a que, en primer lugar, la libertad no
es un derecho absoluto y, ademds, durante
el proceso judicial la presuncién de inocencia
se habrd mantenido intacta hasta que se
dicte sentencia condenatoria o precluya la
accion penal, por tanto, no habria un dano
antijuridico que indemnizar (C.E.; 2018, Exp.
46947).

Es mas, respecto de este punto, en la
misma Convencion Americana sobre Derechos
Humanos se ha admitido que el Estado
tiene facultades coercitivas para restringir
el derecho universal de la libertad® en
ciertos casos. Asi, para la Sala, no era
coherente que el Estado debiera indemnizar
automaticamente al administrado por Ila
privacion de la libertad bajo un régimen
de responsabilidad objetiva, cuando el juez
habia cumplido con todos los requisitos
legales para imponer la medida. Esto, incluso
en situaciones donde, a pesar de haberse
practicado pruebas para disipar la duda, esta
persistia respecto de la participacion del
investigado en el delito. En tales casos, si el
juez comprobaba que se habian cumplido los
deberes y exigencias legales, constitucionales
y convencionales, no se debia proferir una
sentencia condenatoria contra el ciudadano
afectado (C.E., 2018, Exp. 46947).

En otras palabras, bajo la O6ptica de
dicha posicion jurisprudencial, bastaba que
hubiera una privacion de la libertad y que

6Convencién Americana de Derechos Humanos,

articulo 7, numeral 2.
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el proceso penal no culminara en condena,
cualquiera que sea la razén, para que quien
la sufriera se hiciera merecedor de recibir una
indemnizacion. De este modo, incluso cuando
la medida de aseguramiento se hubiera
dictado conforme a derecho, y a pesar de lo
dispuesto en el articulo 90 de la Constitucion,
el articulo 7 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y el articulo 68 de
la Ley 270 de 1996, se parte de la premisa de
que la privaciéon de la libertad constituye, en
si misma, un dano antijuridico. Esta postura
se mantiene sin considerar si dicho dano
reine efectivamente las caracteristicas de
antijuridicidad ni si fue la conducta del propio
investigado la que motivé la imposiciéon de la
medida (C.E., 2018, Exp. 46947).

Por consiguiente, bajo esta postura, la
Sala se aparta de la anterior y establece que
es necesario que el juez verifique, incluso de
oficio, si la persona que fue privada de la
libertad actuo, desde el punto de vista civil,
con culpa grave o dolo, y si su conducta
dio lugar tanto a la apertura del proceso
penal como a la imposicién de la medida de
aseguramiento (C.E., 2018, Exp. 46947). Esto,
en atencion a lo dispuesto en el articulo 70 de
la Ley 270 de 1996, el cual senala que el dano
se entenderd causado por culpa exclusiva de la
victima cuando esta haya actuado con culpa
grave o dolo, lo que, en tales casos, permite
exonerar de responsabilidad al Estado, al ser
esa conducta la determinante del dafio (C.E.,
2018, Exp. 46947).

En consecuencia, conforme a los
pronunciamientos de la Sala, la privacion
de la libertad puede ser atribuida al Estado
siempre que la persona no haya incurrido
en culpa grave o dolo desde la perspectiva
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civil (C.E., 2018, Exp. 46947). Por tanto,
debe establecerse, con base en el articulo 63
del Cédigo Civil, si la conducta del afectado
se ajusta a esas categorias, y si fue esa
misma conducta la que motivé el inicio del
proceso penal y la imposicion de la medida de

aseguramiento cuyos efectos pretende que le
sean indemnizados (C.E., 2018, Exp. 46947).

En ese mismo sentido, el Consejo de
Estado reabri6o el debate al concluir, en
el caso examinado, que no habria lugar a
declarar la responsabilidad patrimonial de la
administraciéon dado que no se demostré una
falla del servicio por parte de la Nacién y
se configur6é la culpa grave de la victima.
El Consejo de Estado sostuvo, en Sentencia
del 03 de diciembre de 2018 (Exp. 44520),
que la Sentencia de Unificacion del 15 de
agosto de 2018 (Exp. 46947) no definié un
régimen especifico en materia de privacion
injusta. Sin embargo, en consideracion a
lo previsto la Sentencia de Unificaciéon SU-
072/18, proferida por la Corte Constitucional,
indic6 que deben atenderse, entre otros, los
siguientes criterios:

En primer lugar, debe analizarse si
con la medida restrictiva de libertad se
incurri6 en una falla del servicio, régimen
que al tenor del articulo 90 y la reiterada
jurisprudencia del Consejo de Estado es,
por antonomasia, el régimen aplicable para
atribuir responsabilidad a los entes estatales
(C.E., 2018, Exp. 44520). Superado el examen
del primer criterio, si se observa que no existe
reproche alguno a la actuacién de la entidad,
el analisis de la responsabilidad se realizara
bajo los pardmetros del articulo 90 de la
Constitucién, para derivar el derecho a la
reparacion cuando los dafios provienen de una
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actuacion legitima del Estado, pero que causa
un dano antijuridico a las personas que no
tienen el deber legal de soportarlo. Tal seria
el caso cuando se evidencie que la persona
no estaba llamada a soportar la privacién
por haber sido exonerada por sentencia
absolutoria definitiva o su equivalente, porque
el hecho no existi6 o la conducta no constituia

un hecho punible (C.E., 2018, Exp. 44520).

Finalmente, en todos los casos, sin excepcion,
debe estudiarse la culpa exclusiva de la
victima como exonerante de responsabilidad;
en otras palabras, cuando se advierta que
el sindicado estaba en el deber juridico de
soportar la detencién porque incurrié en una
actuacion dolosa o gravemente culposa desde

el punto de vista civil (C.E., 2018, Exp.

44520).

Pues bien, la precitada sentencia recoge,
aparentemente, lo dispuesto en las sentencias
de unificaciéon proferidas por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado
respectivamente. Ahora bien, esta misma
vuelve a traer, presuntamente, el debate
respecto al alcance que se le da a la figura
de culpa grave de la victima como causal
exonerativa de responsabilidad y, en efecto,
reabre el foro sobre el régimen aplicable a
la responsabilidad del Estado por privacién
injusta de la libertad. Lo anterior se debe a la
importancia que se le confiere a la culpa, pero
limita la causal a una especie de falta grave.

Posteriormente, en el afio 2020 el Consejo
de Estado (Exp. 53075) reafirmé que la
Constitucién no establece un titulo de
imputacion Unico para los casos de privacion
injusta de la libertad y, por tanto, le
corresponde al juez determinar, en cada
caso, el régimen aplicable segin los hechos
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y las pruebas, sin privilegiar de antemano
un titulo especifico. En esta providencia, la
corporacion rechaza nuevamente el modelo
predominantemente objetivo en el que se
presumia la responsabilidad del Estado por
el solo hecho de que la persona recuperara
su libertad bajo ciertas circunstancias (C.E.,
2020, Exp. 53075). En lugar de eso, reitera
que el operador juridico debe verificar la
antijuridicidad del dano, lo que implica
evaluar si la medida de detencién fue
conforme al ordenamiento juridico: si fue
legal, razonable, proporcional y necesaria, y
por ende, si la medida se ajustoé al derecho,
no habria lugar a indemnizacién (C.E., 2020,
Exp. 53075).

En esta misma postura, debe analizarse
si la persona contribuy6 causalmente a la
detencién mediante una conducta dolosa o
gravemente culposa, lo que puede excluir de
la responsabilidad al Estado, y aunque se
admite la aplicacién de otros titulos como
el dano especial, su uso es residual frente a
la falla del servicio (C.E., 2020, Exp. 50112).
Ademads, incluso en aquellos casos en los
que se levanta la medida de detencion, el
analisis debe hacerse bajo el articulo 90 de la
Constitucién, y debe verificarse la legalidad
de la medida y la conducta del afectado para

establecer si existe o no un dafio antijuridico
(C.E., 2020, Exp. 50112).

Finalmente, en el 2023 esta corporaciéon
reiter6 el marco general expuesto en las
anteriores providencias y sobre las medidas
de aseguramiento, en virtud de la Ley
906 de 2004, y estableci6 que estas son
permitidas por el legislador, siempre y cuando
el juez pueda inferir razonablemente Ila
autoria o participaciéon del imputado, y si
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son necesarias para proteger el proceso, a
la victima o a la sociedad. Por ende, estas
decisiones deben basarse en las circunstancias
concretas del caso, aplicando juicios de
necesidad y proporcionalidad, y no en
criterios generales o abstractos (C.E., 2023,
Exp. 56640).

Esta misma postura aclaré que, aunque se
respeten los requisitos legales al imponer una
medida de detencién preventiva, puede existir
un dano antijuridico, es decir, un dano que el

afectado no tiene el deber juridico de soportar.

Por eso, la sola legalidad de la actuaciéon
estatal no basta para excluir la antijuridicidad
del dafio, de manera que el andlisis debe
incluir también su conformidad con la justicia
material, como lo exige el articulo 90 de la
Constitucién (C.E., 2023, Exp. 56640).

En este contexto, entonces, el dano no
se presume automaticamente a partir del
resultado del proceso penal —como una
absolucién o su equivalente— y tampoco
puede negarse solo porque la actuacion de la
autoridad fue formalmente legal. El examen
debe valorar los fines de la medida, la
contribuciéon de la conducta del procesado
a la decisién de imponerla, y si existia una
apariencia razonable de responsabilidad en el
momento en que se adopté (C.E., 2023, Exp.
56640).

El principio de sostenibilidad fiscal y
la responsabilidad del Estado por la
privacion injusta de la libertad

Para finalizar este estudio resulta 1til
poner de presente el alcance del principio de
sostenibilidad fiscal dentro de un proceso en el
que se le atribuye responsabilidad al Estado
por la privacion injusta de la libertad a un
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individuo.

El Acto legislativo 03 de 2011 introdujo,
en el articulo 334 constitucional, el concepto
de sostenibilidad fiscal como wun criterio

orientador para las autoridades. Asi
pues, este debe ser entendido como un
“instrumento para alcanzar de manera

progresiva los objetivos del Estado social de
derecho. En cualquier caso el gasto publico
social serda prioritario”. Y respecto de su
interpretacion, el paragrafo dispone que “bajo
ninguna circunstancia, autoridad alguna
de naturaleza administrativa, legislativa o
judicial, podré invocar la sostenibilidad fiscal
para menoscabar los derechos fundamentales,
restringir su aplicacién o negar su proteccién
efectiva” (C.C., Sentencia SU-072/18).

El alcance de este principio o criterio
es exclusivamente instrumental, asi como
lo establece la Corte Constitucional en la
Sentencia C-288/12, pues es un medio para
la consecucion de los objetos esenciales del
Estado social y democratico de derecho, por
lo que a pesar de estar dirigido a regular
y disciplinar las finanzas publicas, existe
una clara relaciéon de dependencia jerarquica
entre los fines propios del gasto ptblico y la
aplicacion del marco de sostenibilidad fiscal
en la intervencion del Estado en la economia

(C.C., Sentencia C-288/12).

De lo anterior se desprende que la
sostenibilidad fiscal no puede anteponerse
a los derechos consagrados en la Carta
Politica ni convertirse en una justificacion
para que el Estado evada su responsabilidad
en casos en los que le ha sido atribuida, por
ejemplo, cuando es clara la responsabilidad
del Estado en una privacion injusta de la
libertad. La sostenibilidad fiscal es una
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herramienta subordinada al cumplimiento de
fines estatales y que carece de propoésitos
independientes, por lo que no puede
emplearse para aplazar indefinidamente
la ejecucion de derechos constitucionalmente
protegidos (C.C., Sentencia C-753/13).

Es asi como el Consejo de Estado ha

considerado que no se puede permitir que el
derecho convencional y constitucional a la
reparacion integral se vean permeados por un
incidente que pretende disciplinar las finanzas
publicas; asi, en lo relativo al incidente que
aflora del principio de sostenibilidad fiscal,
ha sostenido que seran las altas cortes las
llamadas a examinar que los derechos no
se encuentren sometidos a un criterio fiscal
eficientista que afecte la justicia del caso
concreto.
De hecho, en providencias como la
Sentencia SU-072/18, proferida por la Corte
Constitucional, se considera que el criterio
de sostenibilidad fiscal desarrollado por
la Ley 1695 de 2013 ha sido valorado en
varias decisiones judiciales proferidas por la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
particularmente, en pretensiones derivadas
de menoscabos causados por privaciones
injustas de la libertad.

Conclusiones

El Consejo de Estado originalmente
sostuvo en sus fallos que el régimen
aplicable en materia de responsabilidad
estatal por privacion injusta de la libertad
obedecia a un régimen subjetivo de falla del
servicio con culpa probada. En un segundo
momento establecié que la responsabilidad
patrimonial del Estado atenderia a criterios
de responsabilidad objetiva, en consideracion
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a la irrelevancia del estudio de la culpa o dolo
de la administracion por parte del operador
judicial.

Por dltimo, actualmente el Consejo de
Estado reconoce que toda privacion injusta
que se genere por parte del Estado es
contraria al derecho en tanto desconoce la
libertad como plena garantia a la luz de
estandares convencionales y constitucionales.
Por ello, el examen del titulo de imputacion
debe hallarse en consonancia con la realidad
probatoria que se ponga de presente en cada
evento.

Un importante sector de la doctrina, que
obedece a las posturas de los consejeros de
Estado de la época, ha sido uniforme al
senalar que el régimen de responsabilidad
por privacién injusta de la libertad debe ser
objetivo, ya que se causa un dafno especial a
una persona que se priva preventivamente de
la libertad y luego se absuelve. Sin embargo,
como se demostro a lo largo de este articulo,
la responsabilidad del Estado por privacién
injusta de la libertad es una responsabilidad
por falla de la administracion de justicia.

La Sentencia SU-072/18, proferida por
la Corte Constitucional, consider6 que el
articulo 90 de la Constitucion Politica
permite acudir tanto a la falla del servicio
como a un titulo de imputacién objetivo.
Senal6 ademéas que el dano antijuridico
no excluye la posibilidad de exigir Ila
demostracion de una actuacion irregular
del Estado. Esta consideracion también fue
adoptada por la sentencia de unificacién del
Consejo de Estado del 15 de agosto de
2018; alli, la Sala Plena de esa corporacién
establecio que en los casos cuya litis gravita
en torno a la responsabilidad extracontractual
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y patrimonial del Estado por privacion
injusta de la libertad serd necesario hacer el
respectivo analisis a la luz del articulo 90 de
la Constitucién Politica, sin prevalecer ningin
titulo de imputacion, es decir, con la plena y
absoluta identificacion del dafio antijuridico.

Desde la perspectiva del derecho
internacional de los Derechos Humanos,
y bajo los postulados del Estado social,
constitucional y democratico de derecho, el
Consejo de Estado, en su rol de juez de
convencionalidad y como guardian supremo
del articulo 90 de la Carta Politica, ha
reiterado que las autoridades judiciales
deben observar en estricto sentido las reglas
convencionales que erigen de los articulos
8 y 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

Finalmente, por medio del Acto
Legislativo 03 de 2011 se introdujo en
la Carta Politica el incidente de impacto
fiscal, en concordancia con el principio
de sostenibilidad fiscal. Asi, la Corte
Constitucional, mediante Sentencia C-288/12,
concluyé que el criterio de sostenibilidad
fiscal:

esta dirigido a disciplinar las
finanzas publicas, de manera tal
que la proyeccion hacia su futuro
reduzca el déficit fiscal, a través
de la limitacién de la diferencia
entre los ingresos nacionales y los
gastos publicos. Esto a partir de la
evaluacion de esa diferencia entre los
distintos presupuestos sucesivos y
de los factores enddgenos y exégenos
que la aumentan o reducen.

Sin embargo, el Consejo de Estado ha
considerado que no puede permitirse que
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el derecho a la reparacion integral se vea
obstaculizado por un incidente que pretende
disciplinar las finanzas publicas.
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