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Resumen

El propdsito del presente articulo es un andlisis respecto de la aplicacién por parte del Consejo de Estado del
régimen subjetivo o del régimen objetivo cuando de privacion injusta de la libertad se trata, al momento de la
declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado; situacion que se pretende desentrafiar en la jurisprudencia
de esta Alta Corte en el rango de tiempo comprendido entre los afios 2013 a 2016, basandose en una investigacion
de tinte cualitativo-explicativo, con el fin de poder ofrecerle al lector una respuesta clara y contundente con rela-
cion al régimen usado al respecto.
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Abstract

This paper aims to analyze the application either of the subjective regime or the objective regime by the State
Council against cases of unlawful deprivation of freedoms addressed when holding the State liable. To this end
the judgments by this high court between the years 20132016 will be analyzed. A situation that is intended to
unravel in the jurisprudence of this High Court in the time range between the years 2013 to 2016. A qualitative
explanatory research method was applied. This paper intends to offer the reader a clear and forceful explanation
about the legal regime used in this matter.
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Introduccion

El presente escrito pretende abordar el tema de la pri-
vacion injusta de la libertad de los ciudadanos colom-
bianos desde lo elaborado por la doctrina colombiana
y lo desarrollado por el Consejo de Estado en su juris-
prudencia. Se tiene como finalidad principal determi-
nar cual ha sido el titulo de imputacion mas adoptado
por el Consejo de Estado de conformidad con su juris-
prudencia durante los periodos comprendidos entre el
2013 y el 2016, en los eventos en los que este ha declara-
do responsable patrimonialmente al Estado cuando se
ha presentado el fenémeno mencionado inicialmente.

El trabajo se realizara desde tres aspectos especifica-
mente; el primero, busca agotar una definicion clara
y concreta de lo que ha sido entendido por privacion
injusta de la libertad; el segundo, determinar los even-
tos en los cuales el Consejo de Estado ha aplicado el
régimen de imputacion subjetivo al declarar a la Na-
cién como responsable de dafios antijuridicos por pri-
vacion de la libertad; y el tercero y ultimo, sehalar los
eventos en los cuales esta Corporacion ha aplicado el
régimen de imputacion objetivo al configurarse el fe-
noémeno juridico que se viene investigando.

El rango de tiempo que se ha propuesto para agotar la
pregunta problematizadora han sido los afios 2013 a
2016; lapso que ha de permitir se dé respuesta a los ob-
jetivos propuestos para este estudio, obteniendo como
resultado final una linea jurisprudencial que permi-
ta observar de manera clara y practica, el como fue la
linea de decisién del Consejo de Estado en el asunto
propuesto para esta investigacion.

La importancia de este estudio radica en que hoy la
sociedad desconoce lo atinente a dicho fenémeno; por
lo que, el reto planteado es ofrecer una nocion clara de
lo que significa la privacion injusta de la libertad y, en
consonancia con esto, entregarle al lector el titulo de
imputacién mas aplicado por el Consejo de Estado en
sus providencias durante los afios 2013 a 2016, cuando
ha declarado a la Nacién como responsable del dafio
antijuridico sufrido por una persona privada de su li-
bertad; insumos estos que permitiran que las personas
no se queden impavidas frente a las eventuales injusti-
cias cometidas por el Estado por medio de sus agentes.
El tipo de investigacion que se va a utilizar es el cuali-
tativo — explicativo, el cual permitira un acercamiento
serio al tema que se plantea, con el fin de poder entre-
gar una respuesta clara sobre la pregunta propuesta;
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resultado que se conseguird desde la doctrina colom-
biana y la jurisprudencia del Consejo de Estado.

1. De la privacion injusta de la libertad
y los elementos que la componen

1.1 De la responsabilidad en general

Para hablar de responsabilidad en primera instancia se
debe echar mano de la definicién entregada por la Real
Academia Espafiola, pues esta es la maxima autoridad
lingtiistica y la define como: «l. f. Cualidad de respon-
sable. 2. f. Deuda, obligacion de reparar y satisfacer,
por si o por otra persona, a consecuencia de un delito,
de una culpa o de otra causa legal. 3. f. Cargo u obli-
gacion moral que resulta para alguien del posible ye-
rro en cosa o asunto determinado. 4. f. Der. Capacidad
existente en todo sujeto activo de derecho para recono-
cer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado
libremente» (RAE, 2014).

Como se ve, de la anterior definicion es posible extraer
que dicha nociéon indefectiblemente conduce a pensar
en que esta se entiende como la obligaciéon que tiene
toda persona de resarcir el dafno hecho en otro por su
accién o por su omision.

1.2 De la responsabilidad estatal

Nocion que es perfectamente transferible al Estado en
cuanto que este es una persona juridica capaz de obli-
garse y que en ese orden de ideas esta llamado a ofre-
cer y a garantizar los fines para los cuales estd puesto.

Por eso se puede decir que el Estado es una persona de
derecho, en cuanto puede adquirir derechos y obliga-
ciones, y esta idea puede ser ilustrada con lo manifes-
tado por Younes (2014) cuando dice: «Para que surja la
obligacion de reparar el dafio por la administracion,
se requiere que esta haya actuado mediante actos,
hechos, operaciones, vias de hecho, o haya incurrido
en omisiones» (p. 305); se infiere asi de manera razo-
nable que por su tarea constitucional de «[...] servir
a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion [...]» (Ar-
ticulo 2, Constitucién Politica de 1991, 2006), este sea
considerado como un sujeto que por su capacidad de
obligarse tenga el deber también de responder frente
a los eventuales dafios que cause por sus acciones u
omisiones por medio de sus agentes.
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Hablar de responsabilidad de la administracion exi-
ge hacer un recorrido a lo largo de la historia, el cual
permitira vislumbrar la evoluciéon que en esta mate-
ria se ha dado. Muchos doctrinantes han coincidido
en dividir la historia de la responsabilidad en dos
grandes momentos, y para ello se acude a lo perfecta-
mente esbozado por Manrique (2009), quien realiz6 un
buen recorrido historico. El primer momento ha sido
denominado como el de irresponsabilidad del Estado,
dentro del cual se encuentran los periodos compren-
didos por las épocas antigua y medieval. En estos se
tienen como notas caracteristicas que el Estado estaba
por encima de sus asociados en razén de tener el po-
der, ademas de que este poder les provenia de Dios,
para luego concluir en la idea de que la soberania esta-
ba por encima de cualquier particularidad. Al respec-
to Younes (2014) dice: «El Estado no podia causar dafio,
pues sus acciones u omisiones eran consideradas bue-
nas por derecho natural». El segundo momento, lla-
mado como el de la responsabilidad del Estado, se vive
por el cambio de mentalidad que se adopta debido al
intervencionismo estatal y por el respeto que se le dio
a la propiedad privada a la que podian acceder por ley
los ciudadanos.

Finalmente, para entender lo que significa respon-
sabilidad, se utilizara la definiciéon dada por Viveros
(2015): «La responsabilidad es entendida como aquella
obligacion moral o juridica de responder de algo pro-
pio o ajeno, siendo considerado como responsable
aquel sujeto al cual le corresponde asumir dicha obli-
gacion» (p. 13).

1.3 Eldafio antijuridico enlaresponsabilidad
estatal

Todo lo anterior fue pensado como la base fundamen-
tal para poder llegar a lo que significa dano antijuridi-
co, toda vez que este es en la actualidad el presupuesto
indispensable para hablar sobre la responsabilidad del
Estado o como dice Manrique (2009): «[...] la clausu-
la general de responsabilidad patrimonial del Estado,
sea contractual o extracontactual» (p.96), sistema que
se encuentra regulado en el articulo 90 de nuestra Car-
ta Magna. Ahora, es posible decir que sin actos no hay
dafo y sin dafo no hay responsabilidad; lo anterior
puede concluirse de lo manifestado por Henao citando
a Hinestroza cuando afirma que: «el dafio es la razon
de ser de la responsabilidad» (como se cita en Ruiz,
2016, p. 47); por lo que puede afirmarse que ambos
conceptos estan intrinsecamente relacionados, ya que

el uno conlleva al otro o ante la falta de uno no se da el
presupuesto para que exista realmente el otro.

Ahora bien, el dafio antijuridico ha sido entendido por
la doctrina y la jurisprudencia como aquella carga a
la que un sujeto no esta obligado a soportar; por esto
ha sido catalogado o denominado como dafio injusto;
todo lo que rompa el equilibrio de las cargas publicas
ha de ser calificado como tal.

Puede hablarse de la existencia de una teoria de la ob-
jetivizacion del dafio, toda vez que este es el elemento
fundamental y mas importante cuando de responsa-
bilidad estatal se trata, dejando de lado si el infractor
actuo con dolo o con culpa; lo realmente importante
es la concrecion de lo que ha sido catalogado por la
doctrina como el dafo antijuridico o el dafio injusto.

Por lo anterior, se hace necesario apegarse de lo que
expresa la Carta Magna, la cual manifiesta: «El Estado
respondera patrimonialmente por los dafos antijuri-
dicos que le sean imputables, causados por la accién
o la omision de las autoridades ptiblicas» (Articulo 90,
Const., 2006).

Como se ve en este inciso del citado articulo, la Cons-
titucion colombiana protege a los ciudadanos frente a
los excesos de poder por parte del Estado a través de
sus agentes. Se puede deducir, por consiguiente, que
dicha norma constitucional es una especie de freno
ante los eventuales excesos de poder por parte de la
Administracion Puablica.

Aunado a lo anterior también se deduce de este articu-
lo constitucional, que no es cualquier clase de dafo el
que debe repararse, sino que es solamente el dafio an-
tijuridico el que es indemnizable; esto quiere decir que
para que el Estado colombiano entre a responder por
un dafo, este debe haber sido realizado en derecho, en
otras palabras, que sea consecuencia de un acto lici-
to, porque de los ilicitos responde de manera directa.
Por lo tanto, se puede afirmar que la antijuridicidad le
viene dada por ser un acto que el ciudadano no estaba
obligado a soportar.

Hablando de responsabilidad, José Ignacio Manrique
Nifio, manifiesta:

En cuanto a la responsabilidad, el Consejo de Estado,

después de decantar su jurisprudencia, ha sefalado
que el articulo 90 de la Constituciéon no convirtié en
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totalmente objetiva la responsabilidad estatal, sino que
constitucionalizo el dafio antijuridico [...] Hay obligacién
de reparar el dafio antijuridico, entendido como aquel
que el particular no esta en la obligacién de soportar, no
importa si la causa del mismo fue objetiva o subjetiva,
por culpa o falla del servicio (Manrique, 2009, p. 229).

La norma constitucional implica que para que pueda
declararse responsable patrimonialmente al Estado,
el primer analisis que debe hacerse para intentar la
reparacion del perjuicio es que se dé la existencia de
un hecho dafioso sufrido por una persona; ademas
de que este tenga esa connotacién de antijuridico,
esto es, que el ciudadano no estaba en la obligacion
legal de soportarlo y, que haya entre estos dos un nexo
causal que produjo la consecuencia negativa, porque
de lo contrario el primero no estaria en la obligaciéon
de indemnizar a quien sufrié el dafo alegado, ya que
se demostrd que existié un desborde en el actuar legi-
timo de la institucionalidad.

En palabras de José Ignacio Manrique Nifio, como lo
dijo en su tesis como candidato a magister en derecho
administrativo, es a partir del articulo 90 de la Consti-
tucion Politica de Colombia que se fundamenta el sis-
tema de responsabilidad extracontractual del Estado.

Ahora, una vez definidos los conceptos de respon-
sabilidad y de dafo antijuridico, se pasara a esbozar
una definicion clara de lo que se entiende por titulo de
imputacion.

1.4 Titulo de imputacion y su rol en
la responsabilidad estatal

Inicialmente, es necesario entender lo que significa el
término imputacion y para ello se hace referencia a la
etimologia, la cual dice que esta palabra viene del vo-
cablo latino imputatio, onis que para la Real Academia
es entendida como la «Accidn y efecto de imputar»
(RAE, 2014); lo que en el campo del derecho administra-
tivo o de la responsabilidad estatal ha sido declarado
como: «[...] el atribuirle a una persona la responsabili-
dad que deviene de su actuar censurable, reprochable»
(Viveros, 2015, p. 103).

El término ha sido elaborado por los juristas y por eso
hoy en dia se dice que dentro de este coexisten dos
elementos que hacen parte de su esencia: el elemento
factico y el elemento juridico; los cuales se hacen indis-
pensables al momento de acudir ante la jurisdiccion a
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deprecar el otorgamiento del derecho y la consecuente
reparacion por los dafios causados.

Por eso, el titulo de imputacion puede entenderse,
segun Viveros (2015), como: «[...] aquellas razones
de derecho que permiten atribuir al Estado, la respon-
sabilidad por el dafio causado» (p. 109).

1.5 Regimenes adoptados por el Consejo
de Estado cuando habla de imputacion
y responsabilidad

En consonancia con lo anterior, este mismo autor afir-
ma que el Consejo de Estado ha dicho que sobre estos
se manejan dos sistemas o regimenes de responsabili-
dad estatal, los cuales han tenido cabida en la jurispru-
dencia a la luz del contenido dogmatico del articulo 90
de nuestra constitucion (Viveros, 2015); de modo que
se hace obligatoria la referencia a esta norma consti-
tucional para explicar los alcances y aplicaciones de
los mismos.

Rojas (2009), estudiante de Derecho, hace una intere-
sante descripcion que permitira abordar ambos siste-
mas; €l dice al respecto: «[...] la doctrina ha coincidido
en afirmar que existen dos tipos predominantes de
responsabilidad estatal: aquella en la que la actuacion
del Estado fue ilegitima y se presenté una falla del
servicio causante del perjuicio a indemnizar —respon-
sabilidad con falla— y aquella en la que la actuacion
del Estado fue legitima pero ocasioné un dafio
antijuridico que debe repararse —responsabilidad sin
falla— (p. 232).

Dichos sistemas o regimenes son el subjetivo y el ob-
jetivo, dentro de los cuales se encuentran ubicados los
llamados titulos de imputacion; el primero ha sido cla-
ramente explicado por Giraldo (2010), el cual dice: «]...]
el Estado, como administrador de los servicios publi-
cos, debe prestarlos en forma satisfactoria y oportu-
na; si no los presta, o los presta en forma defectuosa o
tardia, y con ello se ocasiona un perjuicio al adminis-
trado, compromete su responsabilidad [...]» (p. 358); al
respecto Vedel amplia: «La falta de servicio consiste en
toda falta a las obligaciones del servicio» (como se cita
en Giraldo, 2010, p. 358).

El régimen subjetivo de responsabilidad extracontrac-
tual del Estado se configura cuando este falta a sus
deberes que tienen como finalidad constitucional pro-
curar el bien comiin; dentro de este se tienen los titulos
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de imputacion, falla del servicio y mal funcionamiento
de la Administracion de Justicia.

De conformidad con la doctrina en este régimen, el
dafo debe tener su origen en un actuar ilegitimo de la
administracion y en esa medida imputable a ella; asi lo
manifiesta Viveros (2015), el cual expone que no solo
es necesaria la acreditacion del dano antijuridico, sino
que hay que buscar el origen del hecho dafioso en un
acto ilegal adelantado por la administracion.

De ahi que Viveros (2015) afirme: «La jurisprudencia y
la doctrina al hacer referencia al régimen subjetivo de
responsabilidad extracontractual estatal, lo relacionan
exclusivamente con la “Falla del Servicio”, sin embar-
go, este régimen deberia estar integrado igualmente
por lo dispuesto en la Ley 270 de 1996, articulos 65 a
74, que regulan la denominada responsabilidad de la
Administracion de Justicia» (p. 137); viéndose la im-
periosa necesidad de que en este evento el actor deba
probar la culpa o la defectuosa prestacion del servicio
por parte del Estado.

Ahora, el régimen objetivo, dentro del cual estan in-
cluidos el dafio especial y el riesgo excepcional, es el
que se deriva del actuar licito o legitimo de la admi-
nistracion, los cuales por su presuncion de legalidad,
articulo 88 de la Ley 1437 de 2011, se tienen como no
nocivos o que no ocasionan dafios o perjuicios; pero
se ha demostrado que dichos actos a veces rifien con
aquel principio que tanto se ha mencionado en esta in-
vestigacion y es el del rompimiento del equilibrio de
las cargas publicas.

Se puede concluir que por los actos licitos que causan
dano se depreca su indemnizacion valiéndose de los
titulos de imputacion que hacen parte del régimen
objetivo; y que las acciones ilicitas o irregulares que
tienen como consecuencia un dano al patrimonio de
cualquier asociado, la responsabilidad estatal se alega
desde los titulos de imputacién que conforman el ré-
gimen subjetivo, toda vez que en estos es fundamental
demostrar el elemento culpa como configurador del
dafio antijuridico sufrido por el ciudadano.

1.6 De la libertad y lo que significa privacion
injusta de la libertad

Se finaliza, pues, definiendo lo que es en si la priva-
cién injusta de la libertad, desentrafiando todos los
todos los conceptos y elementos que configuran este

fenémeno juridico. Para hablar de libertad es menes-
ter recurrir a la definicion que trae el diccionario de
la Real Academia Espafiola, del cual se tomaran las si-
guientes acepciones: «l. f. Facultad natural que tiene
el hombre de obrar de una manera o de otra, y de no
obrar, por lo que es responsable de sus actos. [...] 3. f.
Estado de quien no esta preso. [...] 5. f. En los sistemas
democraticos, derecho de valor superior que asegura
la libre determinacion de las personas. [...]» (RAE, 2014);
definicion que lleva a decir que esta categoria es un
elemento inherente a la esencia de la persona humana
que le permite asi la materializacién de su proyecto de
vida, ya que puede escoger libremente qué hacer, don-
de vivir y a dénde ir segtin sus gustos y preferencias.

Haciendo un pequeno rastreo en la Constituciéon Poli-
tica, se encuentra que tal entidad tiene una gran rele-
vancia en la Carta Magna en el entendido de que la ha
ubicado dentro de los fines del Estado y ademas de eso
le otorgd el rango de derecho fundamental al cual se le
debe proteccion especial por parte de las autoridades.
Se puede entonces hablar de una libertad predicada
desde distintos Ordenes, dentro de los cuales tenemos
los articulos 16, 17, 18, 19 y 24, para terminar en el ar-
ticulo 28 que de manera expresa consagra la libertad
como derecho fundamental y traza como debe ser el
respeto a este y las limitantes que el mismo tiene. Arti-
culo que fuera denominado de manera interesante por
Cifuentes (2006) como la cldusula general de garantia
de la libertad personal.

Aunado a lo anterior, el maximo érgano de la jurisdic-
cién constitucional, en la Sentencia C-024 de 1994, rati-
fica la linea de la Constitucion Nacional que le otorgo
el rango de constitucional a este derecho; el cual para
ser restringido exige de la observancia de dichos re-
quisitos legales.

Un ejemplo claro de como puede verse restringido este
derecho lo encontramos en todo lo desarrollado por
los articulos 297, 301, 308 y 313 de nuestro Cddigo de
Procedimiento Penal.

En este punto hay que manifestar que para que
eventualmente se configure el titulo de imputacion
que se esta estudiando, privacion injusta de la liber-
tad, necesariamente debe haber existido anterior a
este, la imposicion de una medida de aseguramiento
por parte de un Juez de la Republica y, ademas, que
se demuestre que dicha medida fue desproporcionada
e innecesaria.
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Segun Ruiz (2016): «[...] los titulos de imputacién para
declarar la responsabilidad de la Administracion de
Justicia, estan desarrollados en la Ley 270 de 1996 [...]
estos son, el error judicial, el defectuoso funcionamien-
to de la Administracién de Justicia y la privacion injus-
ta de la libertad» (p. 307); de ahi que se deba aclarar
que para el tema de esta investigacion solo se centrara
en el articulo 68 de la Ley Estatutaria de Administra-
cion de Justicia, ya que es en este donde se consagra
la privacion injusta de la libertad como elemento por
el cual se puede declarar responsable al Estado por la
concurrencia del fendmeno que nos convoca.

La mencionada ley consagra que «quien haya sido pri-
vado injustamente de la libertad podrd demandar al
Estado reparacion de perjuicios» (Articulo 68, Ley 270
de 1996, 1996); por lo tanto, y en razdén de este precepto
legal es que se hace necesaria la conexion con el articu-
lo 90 de la Constitucion Politica, el cual ha sido deno-
minado por la doctrina como la «clausula general de
responsabilidad» (Manrique, 2009), con el fin de poder
intentar la accion por medio de la cual se busca sea de-
clarado el Estado como responsable del dafio antijuri-
dico sufrido por un ciudadano colombiano, quien por
su condicion de connatural no estaba en la obligacion
juridica de soportar.

Merece importancia explicar el alcance que tiene la ex-
presion «injustamente» traida por el articulo en men-
cion, ya que para la Corte Constitucional en Sentencia
C-037 de 1996: «[...] se refiere a una actuacioén abier-
tamente desproporcionada y violatoria de los proce-
dimientos legales, de forma tal que se torne evidente
que la privacion de la libertad no ha sido apropiada,
ni razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente
arbitraria»; de ahi que deba argumentarse por parte
del lesionado que tal proceder de la Administracion de
Justicia fue desproporcionado y arbitrario.

Segun Ruiz (2016), este titulo de imputacion al igual
que todo el asunto con la responsabilidad del Estado
ha tenido sus etapas, dentro de las cuales la primera
fue denominada como la de la irresponsabilidad del
Estado; luego con la entrada en vigencia de la Consti-
tucion de 1991 se da una evolucion al respecto y enton-
ces se empieza a hablar del Estado como responsable
por los danos antijuridicos causados en los ciudadanos
—articulo 90 constitucional- producto de actuaciones
arbitrarias; muestras de esta evolucién son la aparicion
de normas como el Decreto Ley 2700 de 1991 y luego la
Ley Estatutaria de Administracion de Justicia.
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Es importante tener en cuenta lo explicado por Ruiz
(2016), quien cita lo dicho por el Consejo de Estado en
la Sentencia del 6 de abril de 2011, para determinar los
eventos en los cuales se configura el titulo de imputa-
cién de privacion injusta de la libertad, toda vez que
dicha Corte dijo:

La responsabilidad patrimonial del Estado debe ser de-
clarada en todos aquellos casos en los cuales se dicte
sentencia penal absolutoria o su equivalente, porque el
hecho no existio, el sindicado no lo cometi6 o la conduc-
ta no era constitutiva de hecho punible (como se cita en
Ruiz, 2016, 321).

Lo anterior permite concluir que la privacion injusta
de la libertad como titulo de imputacion para endil-
garle responsabilidad al Estado por un dafio antiju-
ridico sufrido en la persona de cualquier ciudadano
colombiano ha de guardar o contener esos tres requisi-
tos esbozados por el Consejo de Estado en la sentencia
citada en precedencia; a falta de alguno de estos, no es
posible alegar la existencia de este fenémeno juridico.

Ruiz (2016) explica en su obra de manera clara como
ha sido el desarrollo de los dos regimenes que pueden
darse en torno a la privaciéon injusta de la libertad y
por ello dice:

[...] con anterioridad a la vigencia de la Ley 270 de 1996
y, en vigencia del articulo 414 del Decreto Ley 2700 de
1991, se establecia un régimen de responsabilidad sub-
jetivo, que implicaba la determinacion de «injusta» de la
privacién cuestionada; posteriormente, con la reglamen-
tacion que hace la Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia, el régimen se torna objetivo, limitado a tres
casos especificos: a) porque el hecho no existié, b) porque
habiendo existido el hecho, el sindicado no lo cometié, o,
¢) porque el hecho no constituia un delito (p. 322).

Leyendo de manera detenida a este doctrinante puede
decirse que ahi estd contenida toda la doctrina con re-
lacién al tema de la privacion injusta de la libertad, en
el sentido que de manera clara resume todo el conteni-
do concerniente a dicho fenémeno juridico; por lo que
siguiendo lo expresado por este autor, se ha de mani-
festar que para que el mismo proceda sin duda alguna
se ha de conectar de manera directa con el articulo 90
constitucional, ya que este precepto enmarca toda la
normativa concerniente a la responsabilidad patrimo-
nial del Estado. Por eso, inicialmente se ha de hacer
referencia al articulo 90 de la Constitucion, para luego



¢En sede de privacion injusta, qué régimen se aplica para declarar la responsabilidad estatal? 23

detenerse en el articulo 68 de la Ley 270 de 1996 y asi
se tendra tanto el fundamento constitucional como
el fundamento legal con el cual se deprecard de la
jurisdiccién contencioso administrativa el reconoci-
miento de la indemnizacién respectiva por el dafio an-
tijuridico sufrido en razén de la privacion injusta de la
libertad impuesta.

De acuerdo con lo anterior, se puede afirmar que:
«[...] la injusticia de la privacion de la libertad se hace
evidente con la decision definitiva de caracter absolu-
torio» (Hoyos Duque, Zambrano, Jaramillo Bedoya,
2006).

Ahora, a simple vista podran aducir algunos que el
tema ya esta zanjado en el entendido que muchos doc-
trinantes, caso el autor que venimos trabajando, ya ha-
blan de que el Consejo de Estado aplica de manera casi
que automatica el régimen de responsabilidad objeti-
vo cuando entra a determinar si hubo o no responsa-
bilidad del Estado por privacion injusta de la libertad,
pero dicho asomo de osadia puede ser acallado con lo
manifestado por Ruiz (2016), quien al respecto dice:

Con todo, se concluye que el régimen predominante
en estos casos sigue siendo el objetivo; sin embargo, te-
niendo en cuenta la clausula general de responsabilidad
prevista en el articulo 90 constitucional, nada obsta para
que en ciertos casos, el fallador pueda hallar identidad
del caso con el régimen subjetivo, por una flagrante
predisposicion a la decisiéon de privaciéon de la liber-
tad, o evidente malversacion en la apreciaciéon de las
pruebas que llevan a la restriccién de ese derecho fun-
damental (p. 335).

Para finalizar este capitulo, la indemnizacion a que
haya lugar por privacion injusta de la libertad tuvo
como fundamento legal el articulo 414 del Decreto
2700 de 1991 y ahora lo encontramos en el articulo 90
Superior.

La responsabilidad patrimonial del Estado se confor-
ma en torno a la figura del dafo antijuridico; esto es,
que la responsabilidad estatal no se predica automati-
camente, sino que la consecuencia de su obrar debera
haber generado en el mundo fisico de quien padece esa
accion, un dano antijuridico.

Ademas, se puede afirmar que la privacién injusta se
configura cuando el Estado en uso de sus facultades,
de manera infundada y arbitraria, restringe el derecho

a la libertad a un ciudadano apoyado en un actuar le-
gitimo de sus agentes, pero que luego del agotamiento
del respectivo proceso penal, dicho asociado es exo-
nerado de la responsabilidad que se le endilgaba, con-
virtiéndose el Estado por esa situacion en generador
de un dafio antijuridico en esa persona y por ende en
responsable de repararlo.

2. Del subjetivismo del Consejo
de Estado

Para definir que el régimen aplicado por el Conse-
jo de Estado fue el subjetivo al momento de declarar
la responsabilidad estatal por indebida privacion de
la libertad en los casos sometidos a estudio por par-
te de esa Corporacidn, es menester indicar qué se ha
entendido por régimen subjetivo, ya que al tener defi-
nido dicho concepto, es mas facil dar respuesta al inte-
rrogante que se aborda en este momento.

Para el Doctrinante Ruiz (2016), en este régimen:

[...] predomina la culpa de la administracién por extra-
limitaciéon de funciones, retardo en el cumplimiento de
obligaciones, obligaciones cumplidas de forma tardia o
defectuosa, o por el incumplimiento de obligaciones a
cargo del Estado. Son entonces acciones u omisiones que
se predican de la administracion y que en su funciona-
miento, resultan en cualquiera de aquellas irregularida-
des generadoras de dafnos imputables al Estado [...] (p. 3).

Apreciacion esta que tiene su apoyo en lo preceptuado
por el Consejo de Estado en la sentencia proferida en
el proceso donde fue demandado el municipio de San
Lorenzo (Consejo de Estado, 2011).

Para que se configure o se encuadre la conducta del
actuar del Estado en el régimen de responsabilidad
subjetivo es necesario que concurra dafo antijuridico
y culpa del agente, los cuales se acreditan por medio
de la demostracion que este actud de manera ilegitima.

Segun Viveros (2015): «La culpa es elemento predomi-
nante en este tipo de responsabilidad, lo que implica
que para que un titulo de imputacion integre este régi-
men, es necesario que uno de sus elementos constituti-
vos, lo sea la culpabilidad» (p. 137).

El criterio de Viveros (2015) es un poco mas amplio en
cuanto que expone que:
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La jurisprudencia y la doctrina al hacer referencia al
régimen subjetivo de responsabilidad extracontractual
estatal, lo relacionan exclusivamente con la «Falla del
Servicio», sin embargo, este régimen deberia estar inte-
grado igualmente por lo dispuesto en la Ley 270 de 1996,
articulos 65 a 74, que regulan la denominada responsabi-
lidad de la Administracion de Justicia (p. 137).

Teniendo, pues, sentados estos precedentes el andlisis
que se ha de hacer debe ser estricto y juicioso, en el
sentido de que no solo la falla en el servicio se ubica
en dicho régimen, sino que los titulos de imputacion
que configuran toda la teoria de responsabilidad de-
rivada de la Administracion de Justicia, amplian un
poco mas dicho panorama.

Del rastreo jurisprudencial se pueden ubicar en esta
categoria las providencias que mas adelante se relacio-
naran, no sin antes esgrimir los aspectos caracteristi-
cos y comunes en dichos fallos, tales como:

* error en la actividad jurisdiccional, el cual se en-
cuentra contenido en una providencia ya en firme
(Articulo 66 de la Ley 270 de 1996);

* elerrorjurisdiccional se puede enmarcar en defec-
tos de orden factico o normativo;

* que el error jurisdiccional produzca un dafo per-
sonal y cierto, el cual debe tener la naturaleza
de antijuridico;

* que la equivocacién del juez o magistrado incida
en la decision judicial en firme.

Los anteriores requisitos se encuentran esbozados en
la Sentencia del 27 de abril de 2006; providencia esta
que permite inferir del porqué es predicable una res-
ponsabilidad subjetiva del Estado por las falencias
en la indebida prestacion del servicio por parte de la
Administracion de Justicia.

En sintesis puede afirmarse que dentro del régimen
subjetivo juega vital importancia el actuar del agen-
te estatal. La consecuencia de su comportamiento es
sopesada desde el elemento culpa, toda vez que con
dicha accion eventualmente desconocio los fines esen-
ciales del Estado, ya que todo funcionario del gobierno
estd puesto para materializar el servicio a la comuni-
dad, promover la prosperidad general y para garanti-
zar la efectividad de los derechos y deberes que estan
normados en la Carta Magna; es decir, aca es carga
del actor demostrar la negligencia del agente, pues
con esta fue que logrd causar el dafio antijuridico en
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el ciudadano afectado; en ultimas, es posible afirmar
que el dafio aca se desprende de un actuar ilegitimo
del funcionario.

3. Del objetivismo del Consejo de Estado

Como en el apartado anterior, es importante explicar
en qué consiste el régimen objetivo de imputacion, con
el fin de poder determinar de una manera facil y cla-
ra qué pronunciamientos despachados por el Consejo
de Estado se enmarcan dentro de este, cuando dicho
organo declard como responsable al Estado por dafios
antijuridicos sufridos por algin ciudadano por priva-
cién injusta de su libertad.

Para Viveros (2015):

[...] bastara probar la existencia del dano, del hecho da-
fioso y la imputacién de aquel a este [...] bastara demos-
trar que si bien la administracién obré y cumplié sus
funciones conforme a lo previsto en el ordenamiento ju-
ridico, con ese actuar regular se ocasion6 un dafio, dafio
este que quien lo padece no estd en la obligacion legitima
de soportar (p. 161).

Insiste Viveros (2015): «[...] aca el analisis se ha de cen-
trar en la realizacion de un dafo antijuridico y que
este sea imputable a una entidad del Estado [...]».

Si bien en el régimen estudiado en precedencia se dijo
que estaba conformado no solo por la falla del servi-
cio, sino que también lo conformaban los titulos de
imputacion derivados del régimen de responsabilidad
a partir de la Administracion de Justicia; en el régi-
men objetivo se encuentra el dafio especial, el riesgo
excepcional y la ocupacion; temas que desbordan la in-
tencion de esta investigacion, por lo que no se profun-
dizara mayormente en ellos; pero que, de conformidad
con la pregunta planteada, tienen que ver con el tema
propuesto para estudio en el sentido de que es pro-
bable que dentro de este, se haya movido la linea de
pensamiento que adoptd el Consejo de Estado cuan-
do declar6 responsable administrativa y patrimonial-
mente al Estado por dafios antijuridicos sufridos por
algunas personas que fueron privadas de su libertad
de manera injusta.

A diferencia del régimen anterior, en este predomina
el dafo antijuridico ocasionado a raiz de un actuar le-
gitimo del Estado; aca la carga de la prueba no se cen-
tra en demostrar quién causo el dafo, sino que solo se
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ha de sefialar que la actuaciéon adelantada por el apara-
to estatal fue la que causo la lesion, que por demas sea
decirlo, el ciudadano no estaba en la obligacion legal
de soportar.

4. Rastreo a la jurisprudencia
del Consejo de Estado entre los afios
2013 a 2016

En este apartado se pretende realizar un acercamiento
importante a las providencias emanadas por la seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado con relacién al régimen aplica-
do por esta Alta Corte cuando en sede de privacion
injusta de la libertad de un ciudadano declaré como
responsable a la Nacidn, y que en ese orden de ideas
la condena se materializaria por medio de una indem-
nizacion patrimonial a quien sufri6 el hecho dafioso;
la tarea final es determinar el régimen aplicado en es-
tos eventos.

Desde el ano 2013 a la fecha, se pueden encontrar algo
mas de ochocientas sentencias concernientes a la inde-
bida privacion de la libertad, falladas y dirimidas por

la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Consejo de Estado.

Ahora bien, respecto a las sentencias que ha tenido
oportunidad de conocer esa Seccion, en el mismo ran-
go de fechas, y en las que se haya revisado tanto lo
concerniente a la privacién injusta de la libertad y al
régimen de responsabilidad del Estado, su nimero
decrece considerablemente, pero sobrepasa por muy
poco la centena.

Debido a esta considerable cantidad, se ha optado
por reducir el nimero de providencias revisadas y
expuestas, y se hace un énfasis en aquellas mas re-
levantes para encontrar un patrén o cifra que pueda
esclarecer la pregunta problematizadora que sustenta
esta investigacion.

4.1 Linea jurisprudencial

Como los graficos ayudan mucho mas a la compren-
sion de lo expuesto, se entrega al lector una linea ju-
risprudencial para que este pueda entender de manera
mas facil y comoda lo expuesto en toda la investiga-
cion (Tabla 1).

Tabla 1. Linea jurisprudencial.

¢Qué régimen aplico el Consejo de Estado en sus providencias entre los afios 2013 a 2016, cuando declaré responsable

patrimonialmente al Estado por privacion injusta de la libertad?

Sentencia
27/04/2006

Sentencia
23998
24785
25324
25330
25158
33566

30/01/2013

Sentencia
34266

12/03/2014

Sentencia
30609
31535
35005

27/03/2014

Sentencia
36748

14/05/2014

Régimen Subjetivo

Sentencia
27093
30/01/2013
Sentencia
24622
26213
28/02/2013

Sentencia
25906
24/04/2013

Sentencia
26266
13/06/2013

Régimen Objetivo

Sentencia
26726
27/06/2013

Sentencia
26625
26822

11/07/2013
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¢Qué régimen aplicé el Consejo de Estado en sus providencias entre los afios 2013 a 2016, cuando declaré responsable

patrimonialmente al Estado por privacion injusta de la libertad?

Sentencia Sentencia
46426 27701
28/05/2015 24/07/2013

Sentencia Sentencia
37878 28669
16/07/2015 12/08/2013

Sentencia Sentencia
39941 23354
24/02/2016 17/10/2013

Sentencia Sentencia
36160 28377
09/03/2016 28956
. 22/01/2014
Sentencia .
41956 Sentencia
26/05/2016 31575
. 29/01/2014
Sentencia .
39429 Sentencia
08/07/2016 28489
12/02/2014
Sentencia
30407
20/02/2014
Sentencia
Régimen Subjetivo 29488 Régimen Objetivo
30001
26/02/2014

Sentencia
27684
03/03/2014

Sentencia
33513
12/03/2014

Sentencia
26587
29155
30017

26/03/2014

Sentencia
35091
27/03/2014

Sentencia
28526
29179

09/04/2014

Sentencia
36781

30/04/2014

Revista. Humanismo. Soc. 5(1): 17-34, 2017



¢En sede de privacién injusta, qué régimen se aplica para declarar la responsabilidad estatal? 27

¢Qué régimen aplicé el Consejo de Estado en sus providencias entre los afios 2013 a 2016, cuando declaré responsable

patrimonialmente al Estado por privacion injusta de la libertad?

Régimen Subjetivo

Sentencia
30271
30749
32128
32592

14/05/2014

Sentencia
32424

29/05/2014

Sentencia
27760
32817

12/06/2014

Sentencia
28500
29250
30604

26/06/2014

Sentencia
28948
09/07/2014

Sentencia
35245
13/11/2014

Sentencia
31863
12/02/2015

Sentencia
33804
34088
35292
36109
36468

26/02/2015

Sentencia
37666
29/04/2015

Sentencia
35309
03/06/2015

Sentencia
38769
26/06/2015

Sentencia
37665
37813
38114
38304
38649

26/08/2015

Sentencia
36187
31/08/2015

Régimen Objetivo
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¢Qué régimen aplicé el Consejo de Estado en sus providencias entre los afios 2013 a 2016, cuando declaré responsable

patrimonialmente al Estado por privacion injusta de la libertad?

Sentencia
38813
29/09/2015
Sentencia
35565
07/10/2015
Sentencia
38642
29/10/2015
Sentencia
37499
04/11/2015
Sentencia
37214
39811
29/01/2016

Sentencia
40599
09/03/2016

Sentencia
27677
32126
38303

02/05/2016

Sentencia
Régimen Subjetivo 40648 Régimen Objetivo
31/05/2016

Sentencia
37947
38150
38620
38732
38895
39583

08/06/2016

Sentencia
40147
40484
40514
40828
41878
42871
43381

30/06/2016

Sentencia
34770
41575
42057
42527
42538
43071

01/08/2016

Sentencia
43849
10/08/2016

Fuente: elaboracion propia, basada en la linea jurisprudencial propuesta por Lopez Medina (2000).
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Con relacion al régimen de imputacion aplicado por
el Consejo de Estado en sede de privacion injusta de
la libertad, se aporta un aparte de la sentencia de esta
Corporacion, la cual se puede catalogar como la idea
que ha estado presente en toda la linea jurisprudencial
que se logrd configurar a partir de esta investigacion,
toda vez que al respecto dice (Consejo de Estado, 2016):

[...] En cuanto al régimen de responsabilidad, es per-
tinente poner de presente que la Secciéon Tercera del
Consejo de Estado en pleno sefiald que asi como la Cons-
titucion Politica de 1991 no privilegié ninguin régimen
de responsabilidad extracontractual en particular, tam-
poco puede la jurisprudencia establecer un tnico titulo
de imputacién a aplicar a eventos que guarden ciertas
semejanzas facticas entre si, ya que este puede variar en
consideracion a las circunstancias particulares acredi-
tadas dentro del proceso y a los pardmetros o criterios
juridicos que el juez estime relevantes dentro del marco
de su argumentacion [...].

Y contintia dicha Corte manifestando al respecto en
Sentencia de noviembre de 2014:

En cuanto al régimen de responsabilidad aplicable a los
eventos en los que se impute responsabilidad al Estado
por hechos de privacion injusta de la libertad cometidos
luego de la entrada en vigencia de la Ley 270 de 1996
—tal como sucede en este caso por cuanto la medida de
aseguramiento se impuso el 26 de noviembre de 2001-
el Consejo de Estado ha sefialado, que no es necesario
que se configure una actuacion abiertamente arbitra-
ria, ilegal o carente de justificacién, para que surja a
cargo del Estado la obligacion de reparar (Consejo de
Estado, 2014).

Se puede anotar con total claridad que el Consejo de
Estado durante los afios 2013 a 2016 sent6 como prece-
dente jurisprudencial que cuando procedi6 a declarar
al Estado como responsable patrimonialmente por los
dafios antijuridicos sufridos por los procesados por
motivo de la privacién injusta de su libertad, comul-
g6 de manera constante con el régimen objetivo, en
cuanto que ensend que solo bastaba con demostrar la
existencia de un dafo antijuridico sufrido en la perso-
na de cualquier ciudadano privado de su libertad; ya
que luego por la labor investigativa, este era absuelto
de los cargos a él imputados y que en razoén de eso,
era deber de las entidades demandadas desvirtuar lo
alegado por el actor en su demanda, cuando buscaba
la reparacion de los dafos sufridos.

Del rastreo jurisprudencial hecho, se puede inferir
que lo que se afirma en el acdpite anterior es cierto;
toda vez que la mayoria de providencias emanadas del
Consejo de Estado entre los afios 2013 a 2016 se movie-
ron dentro del régimen objetivo de responsabilidad,
subsumiendo en el articulo 68 de la Ley 270 de 1996 lo
que anteriormente preceptuaba el articulo 414 del Co-
digo de Procedimiento Penal o Decreto 2700 de 1991,
derogado por la Ley 600 de 2000, la que a su vez fue
derogada por la Ley 906 de 2004.

A nuestro criterio es menester hacer uso del comtn
denominador expuesto en todas y cada una de las pro-
videncias estudiadas, sobre la evolucién que sufrio el
régimen a aplicar cuando se trata de privacion injusta
de la libertad, toda vez que el Consejo de Estado fue
enfatico, manifestando al respecto:

[...] La responsabilidad patrimonial del Estado derivada
de la privacién injusta de la libertad en su construccién
normativa y jurisprudencial ha pasado por las siguientes
etapas:

En la primera etapa se consideré que debia aplicarse la
teoria subjetiva o restrictiva, segtin la cual, esa respon-
sabilidad estaba condicionada a que la decisién judicial
de privacion de la libertad fuera abiertamente ilegal o ar-
bitraria, es decir, que debia demostrarse el error judicial.
También se sostuvo que dicho error debia ser producto
«de la violacién del deber que tiene todo juez de proferir
sus resoluciones conforme a derecho, previa una valo-
racion seria y razonable de las distintas circunstancias
del caso».

En una segunda etapa, el Consejo de Estado considerd
que la privacion injusta de la libertad por «error judi-
cial» comprendia casos diferentes a los contemplados
en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal,
* «Otros casos de detencién injusta, distintos de los tres previstos
en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal, podrian ser,
por via de ejemplo, los siguientes: detencion por delitos cuya accion
se encuentra prescrita; detencién por un delito que la legislacion
sustrae de tal medida de aseguramiento; detenciéon en un proceso
promovido de oficio, cuando el respectivo delito exige querella de
parte para el ejercicio de la accién penal, etc.
»Decreto 2700 de 1991, articulo 414. Indemnizacién por privacion
injusta de la libertad. Quien haya sido privado injustamente de la
libertad podra demandar al Estado indemnizacion de perjuicios.
Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o
su equivalente porque el hecho no existid, el sindicado no lo co-
metio, o la conducta no constituia hecho punible, tendra derecho
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eventos aquellos en los cuales la victima debe demostrar
lo injusto de su detencién toda vez que en los del articulo
414 se presumen.

En la tercera, que es la que prohija la Sala actualmen-
te, sostiene que se puede derivar la responsabilidad
patrimonial del Estado por la privacién injusta de la li-
bertad, cuando el proceso penal termina con sentencia
absolutoria (o preclusion de la investigacion), incluyendo
el evento del in dubio pro reo, aunque para la privacion
se hayan cumplido todas las exigencias legales ya que
se entiende que es desproporcionado, inequitativo y
rompe con las cargas publicas soportables que una per-
sona en el Estado Social de Derecho vea limitado su
derecho alalibertad para luego resultar absuelto del car-
go imputado.

Y es que en un Estado social de derecho la privacion de
la libertad solo deberia ser consecuencia de una sen-
tencia condenatoria, con el fin de proteger el principio
universal de la presuncién de inocencia establecido en el
articulo 29 de la Constitucion.

En consecuencia, se reitera que una vez que el juez de
lo contencioso administrativo encuentre probado que
el derecho fundamental a la libertad de una persona ha
sido vulnerado como consecuencia de una decision judi-
cial, lo que constituye un dafo antijuridico a la luz del
articulo 90 de la C.P, debe ordenar su reparacion.

En sintesis, la privacion injusta de la libertad no se limita
a las hipétesis previstas en el articulo 414 del Decreto
2700 de 1991 y ademas no interesa que ella sea intramu-
ral, domiciliaria, o consista en restricciones para salir del
pais o para cambiar de domicilio [...].

La libertad como don preciado y como derecho fun-
damental ha de estar protegido por el actuar del Esta-
do, de ahi que cuando esta se vea violentada por ese
mismo accionar estatal, se puede pedir la reparacion
patrimonial de quien vulnero dicho derecho.

Conclusiones

Se esta frente a una privacion injusta de la libertad
cuando el Estado de manera arbitraria, por medio
de un actuar legitimo suyo, restringe la libertad de

a ser indemnizado por la detencién preventiva que le hubiere sido
impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa

grave».
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un asociado suyo, el cual es exonerado de la culpabi-
lidad que se le endilgaba, al demostrarse que el mis-
mo no fue el responsable de lo que se le imputaba, en
razon de lo cual este se hace merecedor de la respecti-
va indemnizacién.

Se puede afirmar con claridad, que la diferencia exis-
tente entre los regimenes investigados, es que en el
subjetivo se valora la actuacion ilegitima del agente,
mientras que en el objetivo se sopesa que fue desde
un actuar legitimo de la Administracion Publica que
se generd un dafo antijuridico en un asociado; sin im-
portar el agente que lo causo.

Cuando se estd en sede de privacion injusta de la li-
bertad, la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de
Estado han sido claras al otorgarles a los ciudadanos el
reconocimiento y reparacion de los perjuicios en ellos
causados por parte del aparato estatal. De ahi que la
privacion injusta de la libertad se configura de con-
formidad con la extensa doctrina ya sentada por esta
Alta Corte, a pesar de la existencia del deber legal que
toda persona tiene de soportar cargas publicas, dentro
de las cuales esta el ser privados de la libertad cuando
esta de por medio una investigacion judicial; situacion
esta que no siempre esta ajustada a derecho y que, por
ende, produce dafios antijuridicos en los asociados ge-
nerando asi, el deber constitucional y legal del Estado
de resarcir o reparar esa situacion lesiva.

A manera conclusiva, se puede manifestar que del
presente estudio queda mas que claro que el régimen
aplicado por el Consejo de Estado en sede de privacion
injusta de la libertad cuando declara al Estado como
responsable patrimonialmente de un dafio sufrido en
la persona de cualquier asociado, es el objetivo, toda
vez que segun la jurisprudencia de este maximo Tri-
bunal, la Constitucion ha sido clara cuando en su ar-
ticulo 90 manifiesta que el Estado respondera por los
danos antijuridicos causados en sus asociados por las
acciones u omisiones de sus agentes.
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