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Resumen

En el in dubio pro reo el juez penal, después de practicadas las pruebas en el juicio
oral y escuchar los alegatos de partes e intervinientes, determina que no pudo llegar
a la verdad y, en consecuencia, resuelve la duda en favor del procesado, disponiendo
la absolucion y ordenando la libertad inmediata. De este modo, el propdsito principal
de este articulo es exponer los fundamentos de la responsabilidad del Estado por
privacion injusta de la libertad en aquellos casos donde el procesado es absuelto
por duda en su favor, a fin de aportar elementos tedrico-practicos que contribuyan
al analisis de la causal de in dubio pro reo, detallando pardmetros claros sobre una
jurisprudencia extensa en materia de privacion injusta de lalibertad. De acuerdo conla
jurisprudencia del Consejo de Estado, el in dubio pro reo implica en la responsabilidad
extracontractual del Estado una deficiencia en la labor probatoria adelantada por
el Estado, y toda vez que la duda en materia penal equivale a una absolucién, ello
constituye la base para exigir el derecho a la reparacion, donde no se minimizan las
pretensiones indemnizatorias por los perjuicios causados.

Palabras clave

Absolucioén, antijuridicidad, libertad, perjuicios, privacion.

Abstract

In the in dubio pro reo, the criminal judge after practicing the evidence in the oral
proceedings and hearing the arguments of the parties and interveners, determines
that he could not arrive at the truth and consequently resolves the doubt in favor
of the defendant, ordering the acquittal and ordering immediate freedom. Thus, the
main purpose of this specialized article is to expose the foundations of the State’s
responsibility for unfair deprivation of freedom in those cases where the defendant
is acquitted by doubt in their favor, in order to provide theoretical and practical
elements that contribute to the analysis of the cause of in dubio pro reo, detailing
clear parameters on an extensive jurisprudence regarding the unjust deprivation of
liberty. In accordance with the jurisprudence of the Council of State, in dubio pro
reo implies in the Extracontractual Responsibility of the State a deficiency in the
probatory work advanced by the State, and whenever the doubt in criminal matters
amounts to an acquittal, this constitutes the basis to demand the right to reparation,
where compensation claims for damages caused are not minimized.

Key words

Absolution, unlawfulness, freedom, damages, deprivation.
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Résumé

Dans le in dubio pro reo, le juge pénal, aprés avoir pratiqué les preuves aux proces oral
et écouter les arguments des parties et des participants, il a déterminé qu’il na pas pu
trouver la vérité et, par conséquent, il résout le doute en faveur de 'accusé, il a fait une
absolution et a ordonné la liberté immédiate. Ainsi, lobjectif principal de cet article est
de présenter les fondements de la responsabilité de I'Etat pour la privation injustifiée de
liberté dans les cas o1 'accusé est acquitté par le doute en sa faveur, afin de fournir des
éléments théoriques et pratiques qui contribuent a I'analyse de la cause d’in dubio pro reo,
détaillant des parameétres clairs sur une jurisprudence étendue concernant la privation
injustifiée de liberté. Selon la jurisprudence du Conseil d’Etat, I'in dubio pro reo implique
dans la responsabilité extracontractuelle une carence dans le travail de probation avancé
par I'Etat, et chaque fois que le doute en matiére pénale équivaut a un acquittement,
cest la base pour exiger le droit a réparation, ou les demandes d’indemnisation pour les
préjudices causés ne sont pas minimisées.

Mots clés

Acquittement, liberté, préjudices, privation, anti-juridique.

Resumo

Em o in dubio pro reo, o juiz penal apds praticadas as provas no julgamento oral e
escutar as alegagdes de partes e intervenientes, determina que ndo pode chegar a
verdade e em consequéncia resolve a duvida em favor do processado, dispondo a
absolvi¢ao e ordenando a liberdade imediata. Deste modo, o proposito principal deste
artigo especializado é expor os fundamentos da Responsabilidade do Estado por privagao
injusta da liberdade naqueles casos onde o processado é absolvido por divida em seu
favor, a fim de contribuir elementos tedrico-praticos que contribuam a andlise da causal
de in dubio pro reu detalhando parametros claros sobre uma jurisprudéncia extensa em
matéria de privagdo injusta da liberdade. De acordo com a jurisprudéncia do Conselho
de Estado, o in dubio pro reu implica na Responsabilidade Extracontratual do Estado
uma deficiéncia no labor probatdrio adiantada pelo Estado, e toda a vez que a duvida
em matéria penal equivale a uma absolvigdo, isso constitui a base para exigir o direito
ao reparo, onde ndo minimizam as pretensoes indemnizatdrias pelos prejuizos causados

Palavras-chave

Absolvigao, ilegalidade, liberdade, danos, privagao.
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Introduccion

En la vida cotidiana cualquier ciudadano puede enfrentar un proceso
judicial, desde el sistema penal acusatorio un fiscal puede solicitar al juez
de control de garantias la imposicién de una medida de aseguramiento, en
establecimiento carcelario o en la residencia del imputado, mientras se
adelanta el respectivo proceso penal, lo cual finalmente tiene como resultado
un fallo de caracter absolutorio o condenatorio; en el primer caso, habilitando
al ciudadano para demandar al Estado y solicitar el reconocimiento y pago de
los perjuicios ocasionados por la privacion injusta de su libertad.

Para empezar, la caracteristica principal de la poblacion privada de la
libertad objeto de estudio de este articulo, es que como el juez penal no alcanzé
en la etapa de juicio oral el convencimiento mas alla de toda duda razonable,
en relacion a la responsabilidad penal del procesado, este optd por conceder su
absolucion en virtud del principio universal del in dubio pro reo, en el cual la
duda se resuelve en favor del procesado.

El tema se abord¢ por un interés académico en determinar el tratamiento
legal y jurisprudencial de aquellos ciudadanos que obtienen la absolucion
dentro del proceso penal, especificamente por casos de in dubio pro reo y
profundizar en la solucidén a problemas juridicos que generan estos casos.
Como por ejemplo, definir con precision los presupuestos jurisdiccionales
para la configuracién de la responsabilidad extracontractual del Estado, la
valoracion del proceso penal por parte del juez contencioso administrativo y
la descripcion de varios estudios de casos para la comprension del fendmeno.

El propésito principal de este articulo es exponer los fundamentos de la
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad en aquellos
casos donde el procesado es absuelto por duda en su favor, a fin de aportar
elementos tedrico-practicos que contribuyan al analisis de la causal de in dubio
pro reo, detallando pardmetros claros sobre una jurisprudencia extensa en
materia de privacion injusta de la libertad.

La primera hipoétesis del trabajo de investigacion sera que el alcance de
la eximente de responsabilidad del in dubio pro reo se debe reducir, por falta
de fundamentos constitucionales, retornando en consecuencia al régimen
objetivo con el fin de ampliar las indemnizaciones en favor de los privados de
la libertad. La segunda hipodtesis consiste en que el proceso penal si se puede
valorar y que la tendencia jurisprudencial es devolverse al analisis del proceso
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y dejar a un lado el régimen objetivo de la responsabilidad del Estado por in
dubio pro reo.

Para lograr el propoésito planteado en este un articulo se utilizé el tipo
cualitativo en investigacion, toda vez que el interés se centra en recoger datos
que deben ser interpretados para alcanzar una lectura de la sociedad, no
desde el dato estadistico, sino desde sus valores, sus factores culturales y sus
caracteristicas de orden subjetivo.

Para el desarrollo de este articulo se utilizé la técnica de investigacion de
la revisién documental para exponer un desarrollo veraz y profundo del tema,
acudiendo a la literatura existente en libros, revistas y sentencias emitidas
por las Altas Cortes, estableciendo las diferencias y semejanzas en los datos
obtenidos, para luego realizar un analisis de la informacién recolectada, a fin
de brindar objetividad en los hallazgos expuestos.

Se espera con este articulo brindar aportes a la comunidad académica y a
los privados injustamente de su libertad, para que se determine previamente
si de la causal del in dubio pro reo se pueden configurar los presupuestos
jurisdiccionales para la consecuente indemnizacion a cargo del Estado.

El corpus de este articulo se compone de cinco capitulos tematicos y un
acapite final de conclusiones. En el primer capitulo, se realiza un examen
del derecho a la libertad personal y la concepcion de privacion injusta. En el
segundo capitulo, se lleva a cabo una descripcién de la responsabilidad del
Estado y de su relacion en los casos de absolucién por in dubio pro reo. El
tercer capitulo, se ocupa de desarrollar los presupuestos jurisdiccionales para
la configuracion de la responsabilidad del Estado por in dubio pro reo. El cuarto
capitulo, se encarga de describir varios fallos de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado relacionados con el tema.

Por altimo, se expone unabreve propuestaalaconcepcion delaresponsabilidad
del Estado, a partir de los términos de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y de la iniciativa de redefinir los criterios jurisprudenciales para la
concepcion de la antijuridicidad del dafio, lo cual implica la necesidad de abordar
nuevos estudios académicos en este aspecto.
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Lo injusto de la privacion de la libertad

Dentro del amplio catdlogo de derechos que contempla la Constitucion
Politica de 1991, la libertad ocupa un lugar privilegiado, ya que aparece como
un derecho fundamental. Esto significa que es uno de aquellos derechos que
emergen como el hilo conductor del sistema democratico y vinculan el poder
publico.

Por este motivo, la restriccion al derecho a la libertad que lleve consigo
la configuraciéon de un dafio antijuridico que el ciudadano no esté obligado
a soportar, implica procesalmente que el juez contencioso administrativo
ordene el reconocimiento y pago de los perjuicios ocasionados por el Estado.

Lalibertad es una condicién propia del ser humano y un atributo principal de
su personalidad, el articulo 28 de la Constitucion Politica de Colombia establece:

Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia,
ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado,
sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente,
con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.
La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez
competente dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que este
adopte la decision correspondiente en el término que establezca la ley.
En ningtin caso podra haber detencidn, prision ni arresto por deudas, ni
penas y medidas de seguridad imprescriptibles. (Constitucion Politica de
Colombia, 1991, art. 13)

Ahora bien, se debe diferenciar el significado de pena privativa de la libertad
y de detencion preventiva. Por este primer concepto, se puede entender la
privacion de locomocién a un ciudadano, que es producto de una sentencia en
firme; mientras que la detencidn preventiva, que también implica la privacion
de locomocidn, sea intramural o domiciliaria, sera producto de una medida
transitoria (cautelar).

Ademas, su finalidad es diferente, mientras que la pena privativa de la
libertad busca castigar al sentenciado por la comisién de un delito y su
resocializacion por transgredir una prohibicion, la detencion preventiva tiene
la finalidad de asegurar la comparecencia al proceso, evitar la destrucciéon de
pruebas, y proteger a las victimas del hecho punible, sin quitar la presuncion
de inocencia.
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De tal manera, la medida de detencidn preventiva es de caracter excepcional
y siempre debe de estar ajustada a los requisitos que le impone el ordenamiento
juridico, de no ser asi la pérdida de la libertad es injusta.

En efecto, la medida de aseguramiento es entonces una disposicion del
juez de control de garantias para privar de la libertad al imputado por la
eventual comisién de un delito, en un establecimiento carcelario o en prisién
domiciliaria, mientras se adelanta y culmina el proceso penal ante el juez de
conocimiento. Su finalidad de acuerdo con la la ley procesal penal es:

El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacién
o de su delegado, decretara la medida de aseguramiento cuando de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados
o de la informacién obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente
que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se
investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar
que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o
de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que no
cumplira la sentencia (Ley 906, 2004, articulo 308).

Asi, el fiscal unicamente puede examinar las condiciones objetivas para
solicitar al juez la imposicién de una medida de aseguramiento de detencién
preventiva, mas no evaluar si se cumplen o no los requisitos de la normatividad,
ya que estas son facultades de estricta competencia del juez de control de
garantias.

Segun Bustamante (2016): “Esta proteccién no es absoluta o irrestricta,
pues constitucional y legalmente es viable la pérdida de la libertad en los casos
y con las formalidades previstas en el ordenamiento juridico” (p. 163).

El juez, una vez escuchadas las intervenciones de las partes y practicados
los elementos materiales probatorios y evidencia fisica legalmente
obtenida, adoptara y justificard su decision de imponer o no una medida de
aseguramiento en establecimiento carcelario o en la residencia del imputado,
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decision contra la cual proceden los recursos ordinarios, de reposicion, ante el
mismo funcionario judicial y de apelacion, ante los jueces penales del circuito.

Evolucion de la responsabilidad del Estado
por in dubio pro reo

La jurisprudencia tiene determinado a partir de una interpretacion del
articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia, que cuando una persona
privada de la libertad sea absuelta, se configura un evento de detencion injusta
en virtud del titulo de imputacion de dano especial, por el rompimiento del
principio de igualdad frente a las cargas publicas:

1. Porque el hecho no existio.
2. Elsindicado no lo cometid.
3. La conducta no constituia hecho punible.

A estas situaciones, la jurisprudencia agregé la aplicacion del principio in
dubio pro reo, con fundamento en la misma clausula general de responsabilidad
patrimonial del Estado del articulo 90 de la Constitucién Politica de Colombia.
Las causales objetivas que describe la jurisprudencia tenian como fundamento
el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 que establecia:

Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar al
Estado por una indemnizacion de perjuicios. Quien haya sido exonerado
por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no
existio, el sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho
punible, tendra derecho a ser indemnizado por la detencién preventiva que
le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o
culpa grave. (Decreto 2700, 1991, articulo 414)

Es de resaltar que el decreto 2700 de 1991 ya no esta vigente, sin embargo, el
maximo tribunal de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo lo siguié
aplicando y posteriormente adicion¢ la causal del in dubio pro reo.

De acuerdo al recorrido jurisprudencial de la Seccidén Tercera del Consejo
de Estado, en aquellos eventos donde al procesado se le impone una medida
de aseguramiento y posteriormente es absuelto o se precluye la investigacion
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en su favor, se puede declarar la responsabilidad del Estado para reconocer y
pagar perjuicios derivados de un dafio antijuridico. Segun Andrade (2014):

Incluso cuando el procesado sea absuelto por el principio universal del in
dubio pro reo, la privacién se dio producto de una aplicacion del principio
universal de in dubio pro reo, como consecuencia de una correcta actividad
investigativa de la autoridad competente o por imposicién de una medida
de aseguramiento con la totalidad de requisitos legales. (p. 25)

Alrespecto, la sentencia con ponencia del consejero de estado Dr. Guillermo
Sanchez Luque, hace un recuento de las causales objetivas para que el Estado
sea condenado a pagar indemnizacién de perjuicios por privacion injusta de la
libertad, con la adicién de la causal del in dubio pro reo, cuyo fundamento es el
articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia.

Asi mismo, la responsabilidad extracontractual del Estado derivada de la
privacion injusta de la libertad en su construccion normativa y jurisprudencial
ha pasado por algunas etapas. Santofimio (2017) afirma:

En la primera etapa se consideré que debia aplicarse la teoria subjetiva
o restrictiva, segun la cual esa responsabilidad estaba condicionada a que
la decisién judicial de privacion de la libertad fuera abiertamente ilegal o
arbitraria, es decir, que debia demostrarse el error judicial. También se sostuvo
que dicho error debia ser producto de la violacion del deber que tiene todo
juez de proferir sus resoluciones conforme a derecho, previa una valoracién
seria y razonable de las distintas circunstancias del caso. Por tal motivo, tal
declaratoria de responsabilidad procedia porque la privacién de la libertad
fue ilegal porque la captura se produjo sin que la persona se encontrara en
situacion de flagrancia o porque se realizo sin orden judicial previa.

En una segunda etapa, el Consejo de Estado considerd que la privacion injusta
de la libertad por error judicial comprendia casos diferentes a los contemplados
en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal, eventos aquellos en los
cuales la victima debia demostrar lo injusto de su detencién, toda vez que en los
términos del articulo 414 ya referido se presumian; en este orden de ideas, fuera
de los casos senalados en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal,
en los cuales la ley presume que se presenta la privacion injusta de la libertad,
cuando se pretendia obtener indemnizacién de perjuicios por esta causa, el
demandante debia demostrar que la detencién preventiva que se dispuso en
su contra fue injusta y, en tales eventos, habiéndose producido la detencion
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preventiva por una providencia judicial, la fuente de la responsabilidad no sera
otra que el error jurisdiccional.

En la tercera etapa, que es la que prohija la Sala actualmente, se sostiene que
se puede derivar la responsabilidad patrimonial del Estado por la privacion
injusta de la libertad, cuando el proceso penal termina con sentencia absolutoria
(o preclusién 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 ptiblicas
soportables, que una persona en el Estado social de derecho vea limitado su
derecho a la libertad para luego resultar absuelto del cargo imputado.

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 decisién judicial,
que constituye un dafo antijuridico a la luz del articulo 90 de la Constitucién,
debe ordenar la reparacion de los perjuicios ocasionados.

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

Finalmente, vale mencionar que se destaca la tercera y actual posicion sobre
la cual se pronuncia el maximo tribunal de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, pues aqui ya la responsabilidad del Estado incluye actuaciones
que hayan cumplido con todas las formalidades legales y constitucionales.

La antijuridicidad en la responsabilidad
del Estado por in dubio pro reo

La Ley Estatutaria de Administracién de Justicia 270 de 1996, fue objeto
de examen de constitucionalidad en sentencia C 037 de 1996, en la cual la
Corte Constitucional condiciond los dafos causados por el juez penal al dafio
ostensible o ala via de hecho, lo cual genera una interpretacién muy restrictiva.
Bustamante (2016) afirma:
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No es aceptable la opinion de que s6lo se habla de aquellos casos en los cuales
la privacion de la libertad obedece a una clasica via de hecho, es decir cuando
se lleva a efecto sin orden de captura o con orden absolutamente irregular,
pues ello equivale a extremar drasticamente el alcance de esta figura. (p. 164)

Entonces, algunos de los fundamentos de la responsabilidad del Estado se
pueden encontrar en la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia:

El Estado respondera patrimonialmente por los daios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accién o la omision de sus agentes judiciales.
En los términos del inciso anterior el Estado respondera por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, por el error jurisdiccional y
por la privacion injusta de la libertad. (Ley 270, 1996, articulo 65)

La privacién injusta de la libertad como escenario de responsabilidad
patrimonial del Estado se encuentra regulada en la Ley Estatutaria de
Administracién de Justicia 270 de 1996, dadoque en su articulo 68 establece
que quien haya sido privado de la libertad podrd demandar al Estado para
solicitar el reconocimiento y pago de los perjuicios ocasionados: “Quien haya
sido privado injustamente de la libertad podra demandar al estado reparacion
de perjuicios” (Ley 270, 1996, articulo 68).

De ahi que la Corte Constitucional se pronunciara sobre la exequibilidad
de las disposiciones de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia en
sentencia C 037 de 1996 precisando:

Con todo, conviene aclarar que el término injustamente se refiere a una
actuacion abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos
legales, de forma tal que se torne evidente que la privacion de la libertad no
ha sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente
arbitraria. Si ello no fuese asi, entonces se estaria permitiendo que en todos
los casos en que una persona fuese privada de su libertad y considerase en
forma subjetiva, aun de mala fe, que su detencidn es injusta, procederia en
forma automdtica la reparacion de los perjuicios, con grave lesién para el
patrimonio del Estado, que es el comun de todos los asociados. Por el contrario,
la aplicabilidad de la norma que se examina y la consecuente declaracién
de la responsabilidad estatal a propdsito de la administracion de justicia,
debe contemplarse dentro de los parametros fijados y teniendo siempre en
consideracion el analisis razonable y proporcionado de las circunstancias en
que se ha producido la detencién (Naranjo, 1996).
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Al mismo tiempo, en el referido fallo la Corte Constitucional confunde una
via de hecho con otra situacion juridicamente distinta. Hoyos (2006) afirma:

La Corte incurrié en una imprecision al confundir la via de hecho con la
privacién injusta de la libertad, pues exige como presupuesto de ésta una
decision abiertamente arbitraria que, inclusive desborda los requisitos
establecidos respecto del error judicial, esto es, que la providencia sea contraria
a la ley. Por ese motivo, el Consejo de Estado ha hecho caso omiso de tan
insolita y regresiva interpretacion por parte de la Corte Constitucional, hasta
el punto de que en posteriores fallos ha seguido insistiendo en la objetividad
de este tipo de responsabilidad, al margen de si la decisién que dio lugar a la
privacion injusta de la libertad estuvo o no ajustada a la ley. (p. 11)

Entonces exigir que para la configuracién de la responsabilidad del Estado
por privacidn injusta delalibertad, se acredite una actuacion desproporcionada
yviolatoria delos procedimientos legales, que haya sido abiertamente arbitraria,
resulta regresivo y excesivo; en consecuencia, en la actualidad la jurisprudencia
del Consejo de Estado, ya supero la fase inicial en la que confundia el error
judicial con el funcionamiento defectuoso de la administracién de justicia,
estableciendo otro panorama. Correa (2016) afirma:

Para que exista responsabilidad del Estado por privacion injusta de la
libertad, bastara con que se acredite que se estuvo detenido dentro de una
actuacion judicial y que posteriormente, y por ausencia de mérito procesal,
se le desvinculd de la actuacién al detenido, esto es, porque no se logréd
probar alli que la conducta daba lugar a la aplicacién de la pena: no fue
cometida por el procesado, o aquella nunca existi6 o la misma no constituia
conducta punible. (p. 194)

Para el tratadista, el presupuesto sera una ausencia de mérito procesal en
la producciéon de la conducta que se investiga, ahi se encuentra la falla en el
servicio que posteriormente se acredita con el hecho de que quien estuvo
detenido posteriormente obtuvo su libertad con una decision jurisdiccional.

Enotras palabras, producto del fallo dela Corte Constitucional, el Consejo de
Estado estaba supeditado alo establecido por esta sentencia, pero habia algunos
casos que no se ajustaban dentro de lo narrado por la Corte Constitucional,
por lo cual el maximo tribunal de lo contencioso administrativo expresd que
partia de la nocién de dafio antijuridico contemplada en el articulo 90 de
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la Constitucion Politica de Colombia, pues la ley 270 de 1996 no lo abordé,
precisando que al Estado se le imputan dafios antijuridicos, con una actuacién
legitima, pero que generan un dafo especial y grave, como la privacion injusta
de la libertad.

De acuerdo con la Corte Constitucional, la responsabilidad del Estado
implica que no todo dafio deba ser reparado, sino s6lo aquel que tenga la
connotacién de antijuridico. En sintesis, sin antijuridicidad en el dafo, no hay
responsabilidad.

Esto significa que el dafo justificado no se repara, esto es, aquel que
el administrado si tiene la obligacion de soportar, tales como los casos de
prelacion del interés publico o social sobre el interés privado, el servicio
militar obligatorio o la prestacion del servicio como jurado de votacién en las
elecciones populares. Bustamante (2016) afirma:

El dafo antijuridico se concibe como el perjuicio que sufre una persona
sin estar juridicamente obligada a soportarlo y tal situacién se presenta
no solamente cuando las autoridades publicas obran ilicitamente,
violando el ordenamiento juridico al cual deben ajustar sus decisiones y
procedimientos, sino también cuando a pesar de obrar legitimamente en
el ejercicio de sus funciones, los agentes estatales ocasionan un perjuicio
anormal al administrado, imponiéndole un sacrificio adicional a los que
normal y ordinariamente se debe aceptar. (p. 35)

Asi, el dafo es antijuridico por una parte, cuando la Administracion acta
de una forma irregular o culposa. De otra parte, cuando la Administracién
tiene una actuacion licita y ajustada a la Ley y lesiona a quien no tenia por qué
soportar el dano.

Otro fundamento constitucional de la Responsabilidad Extracontractual del
Estado es el articulo 90 de la Constitucién Politica de Colombia que establece:

El Estado respondera patrimonialmente por los danos antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion o la omisién de las autoridades
publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion
patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera
repetir contra éste. (Art. 90)
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La concepcion constitucional se traduce en que la teoria tradicional de
la falla en el servicio pasa a un segundo lugar, y que el concepto de daio
antijuridico ocupa un primer lugar y con ello se amplia el espectro de la
responsabilidad. Esto trae como consecuencia reducir el debate en relacién a
cudl es el titulo de imputacion aplicable a cada caso, o si es aplicable el régimen
objetivo o subjetivo en la responsabilidad del Estado (Constitucién Politica,
1991, art. 90). Bustamante (2016) afirma:

No debe olvidarse que el articulo 90 de la Constitucion Nacional consagra
dos instituciones estrechamente relacionadas entre si pero diferentes en su
concepciony alcances. La responsabilidad patrimonial del Estado basada en el
dafio antijuridico y la responsabilidad personal de sus agentes fundamentada
en la conducta antijuridica caracterizada por el dolo o la culpa grave. (p.38)

Pueden ocurrir casos que cumplan todos los requisitos para la procedencia
de la medida de aseguramiento, porque habia flagrancia, dolo, pero asi la
medida de aseguramiento sea legal, posteriormente, puede convertirse en
injusta. Por ejemplo, un ciudadano puede ser privado provisionalmente de su
libertad por trafico de estupefacientes, pero posteriormente en el juicio oral
del proceso penal se acredita que la sustancia que se comercializaba no era
estupefacientes, o que la persona era inimputable, victima de un engafio o de
la coaccion de un tercero.

Es importante que en los procesos de reparacién directa por privacion
injusta de la libertad se aporte al proceso una constancia del director de la
carcel donde conste el término de reclusion, la prueba de que la privacion vino
del proceso determinado y el resultado mediante la providencia judicial que
absuelve al procesado con una constancia de que se encuentra debidamente
ejecutoriada, esto es, que contra la misma no se interpuso recurso o que
habiéndose interpuesto, éste se resolvid por el superior jerarquico confirmando
la decision.

En relacion con el término de caducidad del medio de control de reparacion
directa por la privacién injusta de la libertad, jurisprudencialmente se ha
sostenido que debe contabilizarse el término de dos afios a partir de la ejecutoria
de la providencia por medio de la cual se precluyé o se absolvié al procesado.

En lo que respecta a la participacion del procesado para la produccién del
resultado consistente en la privacién injusta de su libertad, debe senalarse
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que la intervencion causal no siempre viene del Estado, sino también de la
victima; por ese motivo, se analiza la participacion del procesado en el hecho
que conduce a que se le imponga una medida de aseguramiento.

En el in dubio pro reo el juez penal después de practicadas las pruebas en
el juicio oral y escuchar los alegatos de partes e intervinientes, determina que
no pudo llegar a la verdad y en consecuencia resuelve la duda en favor del
procesado, disponiendo la absolucién y ordenando la libertad inmediata. Se
debe precisar que la persona en estos casos es inocente, en igual medida que
aquel que es absuelto por el juez con absoluta certeza, y consecuentemente, en
ambos casos se tiene derecho a la misma reparacion.

Doctrinalmente, se han analizado los casos en que al final del proceso penal
el procesado es absuelto por falta de plena prueba de responsabilidad, en virtud
de la aplicacion del in dubio pro reo. Bustamante (2016) afirma:

Si al concluir su actuacion las autoridades penales, que profirieron la medida
de aseguramiento, en la primera etapa de la investigacion y luego la resolucion
de acusacién, no pudieron finalmente desvirtuar la presuncién de inocencia
y reunir la plena prueba de responsabilidad penal, surge para el Estado la
obligacién de resarcir los perjuicios causados al procesado con la privacion de
la libertad, por cuando éste no tiene la obligacion legal de soportar ese dafio.
No esta juridicamente obligada una persona vinculada a un proceso penal a
soportar los dafos que sufra por la ineficiencia del Estado. (p. 166)

En todo caso, el juez contencioso administrativo cuenta con la facultad
de analizar tanto la providencia del juez penal como las pruebas recaudadas
y practicadas en el juicio oral, para analizar si efectivamente se traté de un
caso de existencia de duda probatoria que condujera a la absoluciéon y no un
caso donde hubieran las suficientes pruebas de cargo y posteriormente, el juez
penal concediera la absoluciéon con fundamento en el in dubio pro reo. De este
aspecto se ocupara el acapite cuarto en donde una sentencia de unificacion del
Consejo de Estado se pronunci6 al respecto.

Debe mencionarse que el juez contencioso administrativo en ningtin caso
declara responsabilidad penal, lo que debe hacer es valorar la incidencia causal
de la culpa de la victima; en esta situacion hay dos corrientes al respecto, una
en relacion al proceso en el que se imputa por la conducta, y otra en que se
analiza el comportamiento del procesado frente a la victima.

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UPB
ISSN: 0120-3886 / ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 48 / No. 128
enero - junio 2018 / Medellin, Colombia



Dany Steven Gomez Agudelo

A nivel procesal, se desarrolla mucho la subjetividad en la valoracién
probatoria, por lo cual cabe preguntarse ;qué tanto ese comportamiento de
la victima es reprochable y negligente, a pesar de que se hayan cumplido los
requisitos objetivos para la imposicion de la medida de aseguramiento?

En consecuencia, en relacién a la causal eximente de responsabilidad
del hecho del tercero, cabe preguntase ;en qué medida su intervencién es
causal de responsabilidad?, es preciso mencionar que mayoritariamente no
hay responsabilidad. Para una corriente del Consejo de Estado, esta causal
no exonera de responsabilidad al Estado; para otra corriente si, ya que se
considera que el Estado debe de creerle al denunciante, y en estos casos podria
haber solidaridad demandando también al tercero responsable.

También cabe mencionar que no todo lo legal es injusto y viceversa, su
justificacion se encuentra en que la medida de aseguramiento tiene como
fundamento posteriormente imponer una eventual pena en sentencia
condenatoria, pero que degenera en injusta incluso si el término de la pena
principal es inferior al de la medida de aseguramiento. En oposicién a lo
anterior, si la privacion de la libertad culmina con una sentencia condenatoria
se considera justa y por ese motivo no hay derecho a la indemnizacion.

La responsabilidad extracontractual del Estado por privacion injusta de
la libertad hace parte del régimen objetivo; sin embargo, la valoracion del
proceso penal por parte del juez contencioso administrativo constituye un
paso subsiguiente, en donde hay una solucién de tipo probatorio para todo.

De hace un tiempo, se han proferido sentencias en donde esa objetividad se
hamatizado, ya que se analiza el contenido dela decision para saber siera injusto
0 no, si el proceso se hizo bien y sin falla. También algunas decisiones no se
han acogido a la sentencia de unificacién y han exonerado de responsabilidad
patrimonial a las entidades publicas, por considerar que habia una carga que
debia soportar el administrado, excluyendo consecuencialmente la reparacion
de perjuicios en favor del absuelto.

Estudio de casos

El Consejo de Estado agregd por primera vez la causal de in dubio pro reo
en sentencia del 18 de septiembre de 1997, en un fallo de la seccion tercera con
Consejero ponente Dr. Daniel Suarez Hernandez.
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Este caso lleg6 al maximo tribunal de lo contencioso administrativo luego
de que el ciudadano Jairo Herndn Martinez Nieves fuera privado de su libertad
en la Carcel de Villa-Hermosa en Cali, por un periodo de 33 meses y 13 dias,
luego de que se le imputara la autoria material del homicidio perpetrado contra
el ex concejal Jaime Vallejo.

Es de destacar que el Consejo de Estado valor6 el proceso penal, ya que
examiné las pruebas de cargo contra el ciudadano Jaime Herndn Martinez,
estableciendo que la tnica prueba que originé su vinculacién al proceso penal
por el testimonio de Harvey Zapata Castro, de quien se destacaron sucesivas
incongruencias y una prueba técnica que concluyd que padecia de una posible
esquizofrenia, que no le permitieron al juez de conocimiento asignarle eficacia
probatoria y en consecuencia le otorgd la absolucién al procesado.

De este modo, la ley procesal penal exige que para imponer una medida de
aseguramiento se configure un indicio grave de responsabilidad, lo cual no se
satisface con un testimonio inverosimil e incoherente.

Es pertinente expresar en que consiste el indicio grave en materia penal,
para efectos del fallo en mencion se presenté como:

Cuando entre el hecho que se conoce y el hecho que se quiere conocer
referente al delito o ala responsabilidad del agente, media un nexo probable,
creado por la dependencia inmediata con el fenémeno principal o por una
cadena causal fuertemente acentuada, o por la exterioridad reveladora de su
composicion. Probable es lo que puede ocurrir facilmente pues se funda en
razones serias y estables a diferencia de lo posible que puede tomar forma o
no, ejecutarse o confinarse a un simple proyecto. El juicio de probabilidad
depende, pues, del grado en que puedan sucederse racionalmente los actos
y los acontecimientos (cfr. Corte Suprema de Justicia Casaciéon Penal,
sentencia de julio 27 de 1982).

De lo anterior, el tribunal de cierre establecié que no surgia el asomo de
indicio requerido y que la privacion se acreditaba con la prueba documental
allegada, tales como la certificacién de tiempo de reclusion por el INPEC y
la providencia judicial absolutorio, por lo cual efectivamente si se configuré
la responsabilidad patrimonial del Estado, revocando la decisiéon previa
del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que inicialmente habia
considerado que la vinculaciéon al proceso del procesado no habia sido
producto de un acto arbitrario o ilegal.
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Por la naturaleza de caracter objetivo de la responsabilidad generada por la
privacion injusta de la libertad, procesalmente era la parte demandada quien
debia realizar un esfuerzo probatorio tendiente a acreditar una eventual causal
de exoneracion de responsabilidad.

Si bien la absolucion del procesado fue producto de la aplicacion del in dubio
pro reo, para el caso concreto se estimo6 que lo que ocurri6 fue una medida de
aseguramiento con falta de prueba incriminatoria. No obstante, en el evento
de haberse acreditado una duda o sospecha en contra del procesado, ello no
justifica su privacion ya que Colombia es un Estado social de derecho, donde
constitucionalmente ha de prevalecer la filosofia garantista del proceso penal.

Ademas, es conveniente precisar el fundamento de la responsabilidad
extracontractual del Estado por la aplicacion del principio del in dubio pro reo.
Sudrez (1997) afirma:

El presupuesto de la aplicacion de tal principio, supone una duda para el
juzgador penal, lo cual evidencia, precisamente, la deficiencia dela actuacion
estatal en la labor probatoria, circunstancia que no puede servir de base,
ni por asomo, para la exoneraciéon del Estado por la privacién injusta de
la libertad, pues ha de tenerse presente que, como principio fundamental
informador de toda la normativa penal, estin los de buena fe y de inocencia,
los cuales no pueden desvanecerse y mucho menos inobservarse, por una
circunstancia meramente probatoria. La duda, en materia penal, se traduce
en absolucion y es ésta precisamente a la luz del art. 414 del C.P.P. la base
para el derecho a la reparacion. (p. 2)

Asi las cosas, la absolucion por duda probatoria en cabeza del procesado
no minimiza de plano las pretensiones indemnizatorias por los perjuicios
ocasionados, pues una privacion injusta se opone al valor de la justicia, y ante
todo se aplica la garantia del derecho a la libertad y la recta aplicacion del
principio a la presuncién de inocencia.

El Consejo de Estado en sentencia del 14 de marzo de 1996, se pronunci6
sobre el caso del sefior Luis Carlos Ruiz Palacios, a quien se le impuso una
medida de aseguramiento en establecimiento carcelario por los delitos de
tentativa de homicidio, hurto calificado y agravado y porte ilegal de armas,
pues tenia un indicio grave de responsabilidad penal que lo incriminaba como
el autor intelectual del atentado que sufrié el sefior Jorge Gémez Castro.
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Sin embargo, una vez practicadas las pruebas dentro del proceso penal
se determiné que las afirmaciones del testigo de cargo eran falsas y que no
existian otras pruebas que permitieran establecer su participaciéon en las
hipétesis delictivas, situacion que analiz6 el Consejo de Estado indicando que
el titulo de imputacién aplicable es la falla del servicio, ya que la medida de
aseguramiento se le impuso en ausencia de una prueba de cargo sélida, lo cual
convierte en injusta la privacion de su libertad.

La entidad accionada, Fiscalia General de la Nacion, argumenté que no habia
responsabilidad patrimonial por la causal de culpa exclusiva de un tercero, debido
a que el testigo de cargo con el que contaba el ente acusador fue quien indujo
en error a la entidad al incriminar al procesado, que posteriormente en juicio
obtuvo la libertad, lo que puso en evidencia que la medida de aseguramiento fue
injusta y que el procesado no estaba obligado a soportarla.

Al respecto, el maximo tribunal de lo contencioso administrativo desecho
el argumento explicando que en términos del articulo 250 de la Constitucién
Politica de Colombia es la Fiscalia General de la Nacion la titular de la accién
penal. Sanchez (2016) afirma: “Es su responsabilidad recaudar, analizar y
verificar la veracidad de las afirmaciones a partir de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica legalmente obtenida que acrediten la real
comisién de conductas punibles” (p. 13).

El fallo recapitula las causales objetivas de responsabilidad del Estado, (i)
porque el hecho no existio, (ii) el sindicado no lo cometid, (iii) la conducta no
constituia hecho punible, (iv) la aplicacién la del in dubio pro reo, aclarando
que si el proceso es exonerado por una causa diferente a las expuestas, la
reparacion de perjuicios procede si se acredita una falla del servicio en el
momento en que se impuso la medida de aseguramiento, por ejemplo, no se
cumplieron los requisitos de ley para restringir la libertad del ciudadano, o
la absolucién obedeci6 a que no existia una prueba de cargo solida, lo cual
acredita la privacion injusta de la libertad.

El Consejo de Estado en sentencia del 10 de noviembre de 2016 destaco
que no siempre ha condenado a pagar perjuicios por ponerse en evidencia una
providencia absolutoria, en virtud de la incidencia de la actuacién dolosa o
gravemente culposa por parte del procesado, que dio lugar a la imposicién de
la medida de aseguramiento, si esta fue la causa eficiente en la produccion del
resultado o dafno. Sanchez (2017) afirma:
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En el proceso penal se acreditd el comportamiento gravemente culposo
del procesado, pues declaré sobre los hechos en forma contradictoria, el
proyectil del arma de fuego que fue asociada con el crimen era del mismo
calibre que la de su propiedad y el dia de los hechos sufrié una herida en la
pierna, por lo que su accionar represent6 evidencia sélida de no ser ajeno a
los hechos. (p. 11)

En consecuencia, el Consejo de Estado analizé el comportamiento del
procesado a partir del concepto de culpa y dolo que trae el articulo 63 del
Codigo Civil. Segtn Sanchez (2016):

La culpa es la conducta reprochable de la victima, por violacién del deber
objetivo de cuidado, al no prever los efectos nocivos de suacto o, habiéndolos
previsto, confié imprudentemente en poder evitarlos. Reviste el cardcter de
culpa grave aquel comportamiento grosero, negligente, despreocupado o
temerario, al paso que el dolo es asimilado a la conducta realizada con la
intencion de generar daflo a una persona o a su patrimonio. (p. 10)

Entonces, de la situaciéon generada por el privado de la libertad, el ente
acusador no tenia otra opcion diferente a la de ordenar su captura y solicitar
la imposicion de una medida de aseguramiento, que por indicios recaudados
que sugerian la participacion del procesado en el delito de homicidio, de tal
manera, el maximo tribunal de lo contencioso administrativo exoneré de
responsabilidad a la Fiscalia General de la Nacién por la configuracién de una
causa extrafa.

En sentencia del 27 de septiembre de 2016, el Consejo de Estado analizo
el caso del sefior Jhon Bayron Cardona Sepulveda, a quien le fue impuesta
medida de aseguramiento de detencién preventiva por el delito homicidio
agravado; a este ciudadano el Juzgado Cuarto Penal Especializado del Circuito
Judicial de Medellin lo condené sobre la base de su calidad de dirigente de un
grupo rebelde y, posteriormente, el Tribunal Superior revocé la decisiéon por
falta de pruebas en su participacion en los hechos y ordené su libertad, en
aplicacion del principio de in dubio pro reo. Sanchez (2016) afirma:

El comportamiento del procesado revela un actuar gravemente culposo,
pues era uno de los lideres de un grupo ilegal, porque fue probado en el
otro proceso condenado en primera instancia por el delito de rebelion,
y también se acredité que el grupo armado al que pertenecia ordend la
muerte de los hermanos Jhon Jairo y Sadl Restrepo Muiloz y, en definitiva,
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su comportamiento representa evidencia solida de no haber sido ajeno a los
hechos (p. 17).

En la responsabilidad extracontractual del Estado no existe una definicién
legal de culpa y por ese motivo se recurre a la doctrina y a disposiciones
del Codigo Civil, donde tradicionalmente se ha considerado como la falta
de previsibilidad en lo previsible y ha estado vinculada a los conceptos de
imprudencia y negligencia. Bustamante (2016) afirma:

Al contrario de lo que sucede en el campo de la responsabilidad contractual
quela culpa admite graduacion (grave, leve ylevisima), en la responsabilidad
civil extracontractual la culpa es una sola y cualquiera sea el grado que
tedricamente pudiera asignarse a la conducta del causante del dailo, éste
responde frente al afectado. Si fue leve o levisimamente culposa, el Estado
tiene que asumir la totalidad de la reparacion. (p.49)

Por lo tanto, el ente acusador no tenia una opcién diferente a la de solicitar
la imposicién de la medida de aseguramiento por los indicios y elementos
recolectados, que apoyaban la tesis de la participacion del procesado en el delito
de homicidio, finalmente la Seccién Tercera declaré la configuraciéon de una
causa extrafia que impide imputar el dafo antijuridico a la parte demandada.

Finalmente, el Consejo de Estado en una sentencia con ponencia del
consejero de estado Dr. Mauricio Fajardo Gémez expidié una sentencia de
unificacion en la que se pronunci6 sobre la absolucion del procesado por in
dubio pro reo en el proceso penal, por lo cual explicd las razones para que la
Responsabilidad del Estado se analice bajo el titulo objetivo de imputacion,
fundamentado en el dafo especial que se le ocasiona a la victima.

El fallo establece que el fundamento de la responsabilidad en casos de
privacion injusta de la libertad debe de buscarse en el articulo 90 de la
Constitucion Politica de Colombia, que requiere de la existencia de un dafio
antijuridico que sea imputable al Estado. Igualmente, indicé la decisién que
en relacion a la aplicacion del in dubio pro reo en el proceso penal, no existen
categorias o grados entre los inocentes; es decir, parcialmente inocentes, sino
totalmente inocentes, atn en los casos de la duda en favor del procesado.

En efecto, el Estado debe brindarle un tratamiento como inocentes,
absteniéndose de realizar la anotacién en los antecedentes judiciales por el
proceso que culmino el ciudadano, de lo contrario, se cercena el derecho a
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la presuncion de inocencia que el Estado no pudo desvirtuar, que queda en
evidencia con la aplicacion del in dubio pro reo por parte del juez penal. Fajardo
(2013) afirma:

Laresponsabilidad del Estado debera declararse porque, aunque con el noble
proposito de garantizar la efectividad de varios de los fines que informan el
funcionamiento de la Administracion de Justicia, se habra irrogado un daio
especial a un individuo. Y se habra causado un dafio especial a la persona
preventivamente privada de su libertad y posteriormente absuelta, en la
medida en que mientras la causacion de ese dafio redundara en beneficio de
la colectividad -interesada en el pronto, cumplido y eficaz funcionamiento
de la administracidn de justicia, en la comparecencia de los procesados a los
correspondientes procesos penales, en la eficacia de las sentencias penales
condenatorias-, sélo habra afectado de manera perjudicial a quien se vio
privado de su libertad, a aquélla persona en quien, infortunadamente, se
concreto el cardcter excepcional de la detencidon preventiva y, por tanto,
dada semejante ruptura del principio de igualdad ante las cargas publicas,
esa victima tendrd derecho al restablecimiento que ampara, prevé y dispone
el ordenamiento vigente, en los términos establecidos en el tantas veces
aludido articulo 90 constitucional. (p. 9)

En el caso concreto, el ciudadano Luis Carlos Orozco Osorio estuvo
privado preventivamente de su libertad del 30 de junio de 1992 al 22 de agosto
de 1995, por una presunta infraccion a la Ley 30 de 1986 y hurto agravado,
pero el ente acusador decidié precluir la investigacion en favor del ciudadano
con fundamento en el in dubio pro reo, ya que no pudo despejar las dudas
existentes a pesar de contar con material de cargo.

Eljuez delo contencioso administrativo cuenta con un problema probatorio,
que consiste en analizar si efectivamente la decision del juez penal se produjo
en aplicacion del principio del in dubio pro reo o no, caso en el cual debera
valorar todo el material probatorio. Fajardo (2013) afirma:

El Juez de lo contencioso administrativo se encuentra llamado a realizar
—como en todos los casos— un analisis critico del material probatorio
recaudado en el plenario a efectos de establecer, aun cuando el juez penal u
otra autoridad lo hayan afirmado o indicado expresamente ya, si en realidad
la absolucién de responsabilidad penal del procesado se produjo, o no, en
aplicacién del aludido beneficio de la duda o si, mas bien, la invocacion de
éste esconde la concurrencia de otro tipo de hechos y de razonamientos que
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fueron y/o deberian haber sido los que sustentaran la exoneracién penal,
como, por ejemplo, deficiencias en la actividad investigativa, de recaudo o de
valoracion probatoria por parte de las autoridades judiciales intervinientes,
extremo que sin duda puede tener incidencia en la identificacién de titulo
de imputacion en el cual habria de sustentarse una eventual declaratoria de
responsabilidad patrimonial del Estado, al igual que en el examen respecto
de la procedencia de la instauracion y las posibilidades de éxito de la accién
de repeticion en contra de los servidores publicos que con su actuar doloso
o gravemente culposo pudieren haber dado lugar a la imposicion de la
condena en contra de la entidad estatal demandada. (p. 65)

En el caso analizado por el Consejo de Estado a pesar de que la decisiéon
absolutoria tenia como fundamento el in dubio pro reo, se determind que no se
configuraba dicha causal pues no existian pruebas suficientes para acreditar la
responsabilidad del procesado; subsiguientemente, el ciudadano no estaba en
la obligacién de soportar el daio que se le generd, por lo cual se configura el
dafo antijuridico, y la consecuente indemnizacién de perjuicios a cargo de la
Fiscalia General de la Nacion.

Una nueva propuesta a la concepcion
de la responsabilidad del Estado

El consejero de estado Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa present6
en la aclaracién de voto en la sentencia con radicacién 32765 de 2017, un
riguroso examen sobre la aplicaciéon de la responsabilidad del Estado, en el
que indica que el juez contencioso administrativo decide sobre la base de la
verificacion del dafo cuando se le acredita que el procesado obtuvo su libertad
producto de una decision absolutoria, perdiendo de vista la valoracion de la
antijuridicidad. El consejero cuestiona las decisiones donde no se justifica
porqué el administrado no se encontraba en el deber juridico de soportar la
privacion de la libertad, de alli que algunas veces se hayan reparado dafios que
no eran antijuridicos, transgrediendo los presupuestos del articulo 90 de la
Constitucion Politica.

En el fallo se describen doce decisiones del Consejo de Estado donde se
evidencia que los jueces olvidaron examinar la antijuridicidad del dafo en la
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, en los cuales
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se avalaba la reparacion de dafios que no necesariamente tenian la cualidad
de antijuridicos, y que en sentir del Consejero de Estado mostraban la
incomprension de que la libertad se puede restringir de forma excepcional.
Santofimio (2017) afirma:

La hipotesis a la cual debe aproximarse la jurisprudencia de la Seccién
Tercera debe ser aquella segun la cual en sede de valoracién del dafo
antijuridico, el Juez de la responsabilidad no solo debe examinar la
existencia de una medida de detencién preventiva contra una persona, su
materializacion efectiva y el haberse dictado decision absolutoria en firme;
sino también, en orden a valorar el presupuesto de antijuridicidad, revisar
si la detencion preventiva sufrida se ajusto6 a los estandares convencionales
y constitucionales que admiten excepcionalmente limitacion al derecho de
libertad personal, de donde se debe concluir que si la detenciéon se dispuso
de conformidad a ese marco normativo se estard en presencia de un dano
juridicamente permitido o, lo que es lo mismo, un dafio al que le faltard el
elemento de antijuridicidad. (p. 9)

Se tiene establecido que no existen derechos absolutos, y la libertad no es
la excepcion, ya que la autoridad cuenta con competencias para privar de la
esfera de este derecho a los ciudadanos. Del articulo 30y 32.2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos se deduce que cualquier restriccion a la
libertad, en términos convencionales y constitucionales. Santofimio (2017)
afirma: “queda supeditada a la adopcion de criterios formales (reserva de ley
y competencia) y materiales (razonabilidad, proporcionalidad), de suerte que
no se trata de habilitacion para la arbitrariedad estatal sino ejercicio razonado
de esa potestad normativa” (p 11).

Laaclaracion de voto presenta un resumen de los estandares convencionales.
Santofimio (2017) afirma:

En desarrollo de ese pensamiento se advierte que de manera conjunta
los articulos 7° de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y 9°
PIDCP establecen las siguientes disposiciones de proteccion del derecho
de libertad personal: (i) Nadie puede ser privado de su libertad fisica; (ii)
Se exceptua lo anterior en las causas y condiciones fijadas previamente por
la Constitucion y la Ley y segtin el procedimiento establecido en ésta; (iii)
Nadie sera objeto de detencién o encarcelamiento arbitrario; (iv) derecho a
ser informado de las razones de la detencion y a ser notificado sin demora
del cargo o acusacion en su contra; (v) derecho a ser llevado ante autoridad

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UPB
ISSN: 0120-3886 / ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 48 / No. 128
enero - junio 2018 / Medellin, Colombia



El in dubio pro reo como fundamento de la responsabilidad del Estado 131

judicial sin demora; (vi) derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a
ser puesta en libertad, sin perjuicio de continuar el proceso; (vii) la libertad
podrd estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el
juicio o a diligencias procesales o para la ejecucion del fallo; (viii) derecho
de toda persona privada a recurrir ante autoridad judicial competente para
que decida, sin demora, sobre la legalidad del arresto o detencién y ordene
su libertad si el arresto, prision o detencién fuere ilegal.

A partir de estos referentes, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha elaborado los siguientes criterios sobre el instrumento de la detencién
preventiva y el derecho de libertad personal:

(i) Regla general. Se predica el principio de la libertad del individuo
mientras se resuelve la responsabilidad penal; (ii) Limitaciones. La medida
de detencion esta limitada por los principios de legalidad, presuncién de
inocencia y proporcionalidad; (iii) Fines legitimos. Solo se reconocen
como fines legitimos de imposicién de la medida el aseguramiento de
que el procesado no impedira el desarrollo del proceso ni eludira la
accion de la justicia; (iv) Fines ilegitimos. La detencién preventiva es
una medida cautelar, no puede ser concebida como una pena anticipada
ni como instrumento para la realizacion de fines de prevenciéon general
o especial, pues estos son propios de la pena. La obligacién de revisar
periddicamente la detencion preventiva y ofrecer razones que justifiquen
su mantenimiento; (vi) Cuestiones probatorias. La decisiéon que impone
una medida de aseguramiento debe basarse en elementos probatorios
suficientes que permitan establecer razonablemente la participacion
de la persona en el delito objeto de investigacidon; no se satisface este
pardmetro cuando el apoyo probatorio consiste en meras conjeturas o
intuiciones abstractas, “el Estado no debe detener para luego investigar”;
(vii) Estigmas y prejuicios. La medida no puede adoptarse por estigmas
o0 prejuicios como, por ejemplo, en razdén al origen racial de un grupo
poblacional; tampoco cuenta como justificacion suficiente elementos tales
como las caracteristicas personales del supuesto autor o la gravedad del
delito; (viii) Juicio de Proporcionalidad. La imposicion de la medida debe
obedecer a un juicio de proporcionalidad en el caso concreto, atendiendo
los elementos de prueba y los hechos objeto de investigacién; en este
marco, debe perseguir un fin compatible con la Convencion, ser idénea,
necesaria [absolutamente indispensable para conseguir el fin y que no
exista medida menos gravosa] y proporcional [debe ser estrictamente
proporcional, el sacrificio de la restriccion de la libertad no debe resultar
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exagerado ni desmedido frente a las ventajas que se obtienen y los fines];
(ix) Motivacién Suficiente. La falta de motivacion suficiente respecto del
fin legitimo constituye violacion del derecho de libertad personal y (x)
aun cuando esté previsto en la Ley, puede existir violacién a la libertad
personal cuando la detencién se ampare en causas o métodos irrazonables,
imprevisibles o faltos de proporcionalidad. (p. 14)

En la aclaracion de voto se explica la necesidad de dotar de contenido
sustantivo el elemento de la antijuridicidad, mediante el analisis de si la
detencidn del ciudadano se adoptd de acuerdo a los estaindares convencionales,
y a partir de alli determinar si la victima debia soportar el dafio. Lo anterior
conduce a determinar el elemento antijuridicidad, ya que los parametros
de la Convencién Americana de Derechos Humanos brindan criterios para
establecer si la restriccion a la libertad personal se mantuvo dentro de la
legalidad, proporcionalidad, excepcionalidad y temporalidad, pues en caso
afirmativo, el ciudadano que se le restringi6 la libertad con el cumplimiento
de estos estandares convencionales, acreditaria la existencia de un dafo sin
el componente antijuridico, que implica que no se configure el juicio de
imputacion y la consecuente indemnizacion de perjuicios.

Como resultado, el consejero de estado Dr. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa hizo un llamado para que se delibere sobre el criterio jurisprudencial
por privacion injusta de la libertad y que a partir de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos se adopten nuevos parametros para estructurar
la Responsabilidad del Estado, a tono con el contenido del articulo 90 de
la Constitucion Politica y la posicién juridica sobre la libertad personal
desarrollada en el escenario convencional, lo cual implica la necesidad de
abordar nuevos estudios académicos en este aspecto.

Conclusiones

El in dubio pro reo parte de la base de la garantia del derecho a la libertad, la
presuncion de inocencia y la filosofia garantista del proceso penal, su aplicacion
implica en la responsabilidad extracontractual del Estado una deficiencia en la
labor probatoria adelantada por el Estado; toda vez que la duda en materia
penal equivale a una absolucidn, ello constituye la base para exigir el derecho
a la reparacion, donde no se minimizan las pretensiones indemnizatorias por
los perjuicios causados.
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El Consejo de Estado ha precisado que hay lugar a la indemnizacién
de perjuicios por privacién injusta de la libertad cuando, ademas de los
presupuestos objetivos del articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 (el hecho
no existid, el sindicado no lo cometio, el hecho no es punible), se prueba la
existencia de un dafo causado por esa privacion de la libertad, que debe tener
la connotacién de antijuridico y, en consecuencia, ser reparado por el Estado.
Es de resaltar que el Decreto 2700 de 1991 ya no esta vigente, sin embargo, el
maximo tribunal de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo lo siguié
aplicando y posteriormente adiciond la causal del in dubio pro reo.

La teoria objetiva que permaneci6 en el tiempo no se estabilizé y ahora
viene cambiando el régimen de responsabilidad a lo subjetivo, a partir de una
ponencia del consejero de estado Dr. Orlando Santofimio quien indic6 que el
Juez Contencioso Administrativo no estd necesariamente sujeto a la decision
del juez penal y por ello puede valorar la sentencia absolutoria, lo cual puede
tener incidencia en la identificacion de titulo de imputacién en el cual habria
de sustentarse una eventual declaratoria de responsabilidad patrimonial del
Estado.

Del tema desarrollado surgen nuevas preguntas como qué medidas se
podrian adoptar judicialmente para que se realice debidamente el examen
de antijuridicidad y se eviten reparar dafos antijuridicos, asi mismo, analizar
perspectivas de reflexion que conduzcan a determinar la posibilidad de adoptar
parametros del escenario convencional, para estructurar la responsabilidad del
Estado.
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