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Resumen

El articulo busca auscultar el estado actual de la responsabilidad administrativa por
privacion de la libertad, revisando cémo la jurisprudencia del Consejo de Estado ha optado
por dos tesis para abordar la problematica planteada. La primera, una doctrina garantista
que ha propugnado por el caracter inviolable del derecho a la presuncion de inocencia de los
ciudadanos, y la segunda, una tesis que propugna por el caracter relativo de los derechos
fundamentales. Asi, el poder judicial, en su ejercicio interpretativo, ha tenido un fuerte
impacto en la forma como se garantizan o no los derechos constitucionales en Colombia.
De esta manera, el articulo explora la incidencia de la interpretacion constitucional en la
jurisprudencia colombiana frente a la responsabilidad del Estado por privacion injusta de
la libertad, tomando como referente comparativo los casos espanol y europeo. Lo anterior
a partir de una investigacion cualitativa, bajo un método inductivo en el que media una
metodologia comparativa y analitica de naturaleza jurisprudencial.

Palabras clave
Derechos fundamentales, Derecho a la libertad, Privacion injusta de la libertad, Presuncion
de inocencia.

Abstract

This paper examines the current state of administrative liability for deprivation of liberty by
reviewing how the jurisprudence of the Council of State has adopted two distinct theses to
address the issue. The first is a guarantee-based doctrine advocating for the inviolable nature
of citizens’ right to the presumption of innocence, while the second thesis advocates for the
relative nature of fundamental rights. Thus, the judiciary, through its interpretative function,
has significantly impacted the way in which constitutional rights are guaranteed or not in
Colombia. The article explores the influence of constitutional interpretation on Colombian
jurisprudence regarding State liability for unjust deprivation of liberty, using the Spanish and
European cases as comparative references. This is based on a qualitative research work,
using an inductive method with a comparative and analytical jurisprudential methodology.
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Introduccion

La responsabilidad patrimonial del Estado por la privacion injusta de la
libertad (en adelante PIL) sin lugar a duda ha sido una de las casuisticas mas
debatidas tanto en la academia, como en la jurisprudencia colombiana. Asi, la
jurisprudencia del Consejo de Estado (en adelante CE) y la Corte Constitucional
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(en adelante CC) no ha sido pacifica; al contrario, ha establecido diferentes
reglas para determinar que el Estado debe indemnizar a una persona cuando
sea privada de la libertad y con posterioridad se profiere sentencia absolutoria.
De esta forma, el CE ha variado su interpretacion juridica y ha optado por una
aplicacion dual de regimenes de responsabilidad (objetiva y subjetiva), que,
segun el sistema adoptado, representara una posicion mas o menos favorable
frente a la garantia y no vulneracion de los derechos fundamentales.

Expuesto el planteamiento, este articulo se orientara hacia la pregunta
problema Jcudl es la posicion actual de la interpretacion constitucional frente a
la responsabilidad del Estado por PIL? Para resolver esa pregunta problema, el
trabajo tendra como objetivo general analizar la posicion actual de la jurisprudencia
colombiana frente al titulo de imputacion aplicable a la responsabilidad del Estado
por PIL. Asi, se abordaran como objetivos especificos: 1) revisar el régimen de
imputacion objetiva en la responsabilidad del Estado por PIL; 2) determinar los
fundamentos del régimen de imputacion subjetiva por PIL a partir de la tltima
sentencia de unificacion, y 3) auscultar tanto la jurisprudencia de Espaiia, como la
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) en relacién con
el régimen de imputacion de la responsabilidad patrimonial del Estado por PIL.
De esta forma, la investigacion tendra como hipotesis la limitacion del ambito
de aplicacion de la responsabilidad del Estado por PIL del CE y la CC, debido a
una interpretacion restrictiva de los derechos fundamentales, tesis que podria ser
contrastada de cara a la posicion del TEDH.

Este articulo tendra un enfoque juridico doctrinal con una metodologia de
investigacion de naturaleza cualitativa de indole comparativa y analitica, en
la que se tomaran como principales insumos la jurisprudencia del CE y la CC
frente a la responsabilidad del Estado por PIL, como también un ejercicio de
derecho comparado frente a la institucion a revisar.

El texto estara compuesto de cuatro acapites. En primer lugar, se expondra
una serie de conceptos previos que permiten entender la importancia de la
interpretacion constitucional en la labor jurisdiccional; en segunda medida,
se abordaran las dos tesis predominantes sobre el titulo de imputacion a
desarrollar por el CE frente a la PIL; en tercer lugar, se abordaran las posiciones
juridicas e interpretativas del TEDH y el Tribunal Constitucional de Espana
(en adelante TCE) como ejercicio de derecho comparado, desvirtuando la
posicion juridica que defiende un régimen subjetivo de responsabilidad que, en
altimas, vulnera los derechos fundamentales de los ciudadanos. Finalmente,
se presentaran las conclusiones.
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Interpretacion constitucional y sus teorias:
;como se interpretan los derechos?

No cabe duda de que la forma en que se interpretan los derechos y como se
hace dara un mayor nivel de legitimidad juridica y politica a la decision judicial,
encontrando posiciones doctrinarias disimiles frente a la interpretacion que
realizan los jueces de los textos constitucionales. De manera general, las teorias
de la interpretacion constitucional han desarrollado dos tesis predominantes.
En primera instancia, se han desarrollado tesis con una connotacién
escéptica que se sustentan en la pregunta écomo resultan ser ilegitimas las
interpretaciones constitucionales frente a los derechos, dado el amplio disenso
que se presenta entre los ciudadanos, los tribunales constitucionales y sus
miembros? (Waldron, 2005, pp. 217-221). Asimismo, estas tesis escépticas
reflejan posiciones ideoldgicas subjetivas de los jueces, que se traducen en el
alcance que otorgan a los derechos constitucionales (Kennedy, 2010, p. 47).

Del mismo modo, en la teoria de la interpretaciéon constitucional se han
desarrollado tesis cognoscitivistas que defenderan la idea de que en el derecho
siempre existen respuestas correctas, que descifran con mediana exactitud las
clausulas y derechos constitucionales insertos en una Constitucion (Dworkin,
1989, p. 146; Alexy, 2007, pp. 263-265). Las teorias cognitivistas terminan
por ser conexas a las teorias objetivas de la interpretacion constitucional
sustentadas en la identificacion de un sentido propio de la norma, a partir
de reglas implicitas e inherentes al texto constitucional mediante argumentos
l16gicos y racionales, los cuales permiten determinar cuando una interpretacion
resulta ser correcta, a diferencia de las ya mencionadas tesis escépticas, que
sefialan la libre asignacion del sentido de la norma por parte del intérprete
mediante un acto volitivo (Carrillo y Carillo, 2022, pp. 31-43).

No obstante, la indeterminacion y abstraccion de los mismos derechos
constitucionales aumentan la discrecionalidad judicial, ocasionando que frente
a un mismo derecho existan posiciones interpretativas contradictorias, tanto
entre tribunales como entre sus miembros, a tal punto que desconocen sus
decisiones anteriores (Waldron, 2018, p. 180), situaciéon que se percibe al
tratar la casuistica de la responsabilidad del Estado por PIL.

Ladiscrecionalidad se convierte entonces en amplios margenes interpretativos
que generan una suerte de inseguridad juridica, asumida de manera negativa
por el ciudadano que acude a la administracion de justicia, lo que evidencia la
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ausencia de controles tanto a la interpretacion judicial, como a la modificacion
de las tesis jurisprudenciales frente a un mismo asunto o derecho, dependiendo
del criterio interpretativo que se aplique al caso en especifico.

En la teoria constitucional se han desarrollado como principales tesis
cognoscitivistas de la interpretacion constitucional: 1) la teoria garantista,
que propugna por la limitacion de la discrecionalidad judicial mediante la
relatividad de los derechos y los ejercicios de ponderacion, sefialando cémo
los derechos fundamentales deberan operar como verdaderas reglas juridicas,
que los jueces no pueden relativizar, inaplicar o ponderar, buscando asi
garantizar la efectividad y supremacia de la Constitucion (Ferrajoli, 2012, pp.
802- 807), y 2) una teoria principialista de los derechos constitucionales como
derechos relativos, que, dada su naturaleza, son tratados como maximas de
optimizacion que necesitan ser ponderadas (Alexy, 2003, p. 107-109). A partir
de estas variables, se busca explicar 1os cambios interpretativos surgidos
dentro de la jurisprudencia contencioso-administrativa respecto de la PIL y,
en consecuencia, la posicion que tienen los tribunales de justicia colombianos
frente a los derechos a la libertad y a la presuncion de inocencia.

A pesar de que se hable de la interpretacion constitucional como
interpretacion que solo realizan los tribunales constitucionales, a partir
de la constitucionalizacion del derecho como proceso de transformacion y
sometimiento de la legislacion a los preceptos constitucionales a través de la
asuncion de los principios de rigidez y la garantia jurisdiccional de la Constitucion
(Guastini, 2009, p. 155- 157), seran todos los tribunales y jueces quienes en sus
decisiones tengan implicitamente una posicion juridica frente a un determinado
derecho o garantia contenido en la carta politica. Asi, el derecho administrativo
no ha sido ajeno a este fenémeno; al contrario, le ha permitido a la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo adoptar técnicas de interpretacion constitucional
que permiten definir el alcance de los derechos en las disputas en contra del
Estado, dada la estrecha relacion que tienen estos conflictos con los derechos
fundamentales (Landa, 2016, pp. 202- 205). Se advierte de antemano que dicha
discusion tendra diversos matices y resultados, segin las técnicas, ideologias,
principios y métodos de interpretacion que se empleen en la labor jurisdiccional
(Guastini, 2008, pp. 54-59).
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El régimen objetivo de responsabilidad
por PIL: una vision garantista del derecho a la
libertad y a la presuncion de inocencia

Como se ha indicado antes, la responsabilidad del Estado debido a la PIL ha
tenido diversas posiciones juridicas y jurisprudenciales respecto de su régimen
de imputacion (Consejo de Estado, Sentencia Exp. 20220, 2011), siendo el
dano antijuridico el principal pilar para la aplicacion de determinado régimen
de responsabilidad. Sin embargo, el elemento de atribucion de responsabilidad
(imputacion), tanto desde un aspecto factico como juridico, ha sido revaluado para
limitar o amplificar la responsabilidad del Estado. Por ello, los procesos judiciales
donde se discute la responsabilidad del Estado pueden ser entendidos como
ejercicios de retorica, en los que la ideologia del juez termina por ser definitiva a la
hora de fallar, a partir de la adopcion del titulo de imputacion escogido por el juzgado
para el caso en especifico, derivando en un amplio margen de discrecionalidad para
el juez (Balkin, 2005). Es de considerar entonces que cuanta mayor importancia
que se le conceda a un derecho, mayor sera su nivel de proteccion, traducido en
la adopcion de uno u otro régimen de responsabilidad (objetivo o subjetivo) y los
efectos juridicos que trae consigo (Gil, 2017, p. 44)

En efecto, en la casuistica planteada se encuentran aquellas posiciones que
defienden un sistema de imputacion subjetivo regido por la falla del servicio, donde
el juez administrativo debera valorar si el juez penal, al momento de decretar o
dictar la medida de aseguramiento, ha incurrido en un error craso o protuberante.
Es asi como se debera evidenciar una decision abiertamente contraria al derecho
para que surja el deber de reparar el daino por parte del Estado, tesis sustentada
primordialmente en la Sentencia C-333 (Corte Constitucional, Sentencia C-333,
1996) de la CC, aplicada por el CE en razén del didlogo horizontal entre tribunales
(Vargas, 2019, p. 94) y la supremacia de la interpretacion constitucional proferida
por la CC, al ser la intérprete auténtica de la Constitucion (Corte Constitucional,
Sentencia C-531, 1993).

Por otra parte, existe una segunda tesis jurisprudencial que propugna por
la aplicacion de un régimen de imputacion objetivo, en el cual no debe existir
una conducta judicial abiertamente contraria al derecho para la declaratoria
de responsabilidad del Estado en caso de PIL, valorando la simple existencia
del dano que se produce cuando, una vez culminado el proceso penal, no se
profiere sentencia condenatoria en contra del acusado.
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La primera sentencia del CE, con posterioridad a la entrada en vigor de
la Constitucion Politica de 1991, desarrolld un régimen de responsabilidad
subjetivo, haciendo necesario que la providencia evidencie un error “ostensible
y manifiestamente errado” (Consejo de Estado, Sentencia 7.058, 1992).

Empero, dicha postura jurisprudencial sera modificada dos anos después,
va que el maximo tribunal de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa
variara su doctrina, indicando como titulo de imputacion para la PIL el dafio
especial, es decir, la adopcion de un régimen objetivo, en donde el demandante
no debera probar la culpa del Estado. Lo anterior, siempre y cuando la
sentencia absolutoria presente como supuestos: 1) que el sindicado no cometié
la conducta punible, 2) el hecho no existié o 3) la conducta no constituia un
delito, posicion sustentada en el Decreto 2700 de 1991 (Consejo de Estado,
Sentencia Exp. 11.754, 1994). Sin embargo, dicha posicion sera ampliada
con posterioridad, debido a una interpretacion extensiva del articulo 90
constitucional, por lo que el Estado tendra obligacion indemnizatoria en estos
supuestos siempre que se presente un dafo antijuridico, de alli que resulte
irrelevante la existencia de dolo o culpa del funcionario judicial (Consejo de
Estado, Sentencia Exp. 9391, 1994).

El CE ratificard y ampliara la tesis objetiva, recalcando la especial carga
procesal que tiene el Estado para desvirtuar el principio constitucional de
presuncion de inocencia que funge como garantia de los asociados a partir
de la Constitucion de 1991 (Consejo de Estado, Sentencia Exp. 11.754, 1994).
Con todo, el CE hace énfasis en la rigidez de los derechos a la libertad y a la
presuncion de inocencia, donde la decision absolutoria o condenatoria definira
el caracter injusto de la privacion, dada la necesidad de proteccion de estos
dos derechos fundamentales (Consejo de Estado, Sentencia 12076, 2002).

Esta tesis seria nuevamente amplificada a partir de la inclusion
interpretativa del principio de interés general, cobrando especial importancia
en la interpretacion de los derechos a la libertad y a la presuncién de inocencia,
ya que, a la luz de la Constitucion Politica de 1991, se exige a los poderes del
Estado la proteccion de los derechos individuales y, al mismo tiempo, se fija un
limite en sus actuaciones, de alli que estos derechos sean una manifestacion
misma del interés general (Consejo de Estado, Sentencia 13168, 2006). Ahora
bien, la posicion garantista de los derechos adoptada por el CE indica como
obligacion del Estado la reparacion de los danos ocasionados por la privacion
de la libertad, configurandose igualmente un dafio antijuridico cuando el
juez penal profiere sentencia apelando incluso al principio pro reo, es decir,
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cuando tampoco se ha probado la inocencia del ciudadano (Consejo de Estado,
Sentencia Exp. 15.463, 2007).

Se hace explicito el especial interés del CE por el derecho a la libertad
en la Sentencia 13168 de 2006 cuando indica que este derecho no podra ser
relativizado ni puesto en entredicho, ya que resulta no ser solo un derecho
fundamental, sino un pilar basico del Estado, que se articula a su férmula
politica de Estado social y democratico que propugna por la defensa irrestricta
de los derechos fundamentales. Por ello, las deficiencias en la acusacién por
parte del Estado no pueden ser asumidas por el ciudadano, ya que es el mismo
poder publico quien debe hacerse cargo de ellas.

El CE adopt6 una posicion fuerte y garantista frente a los derechos a la
libertad y a la presuncion de inocencia, vision que propugna por la existencia
de una jerarquia normativa a partir de los derechos en juego, con lo cual no
pueden ser relativizados o ponderados, sino que en todo momento el juez debera
propugnar por su estricta aplicacion. Lo anterior, teniendo como fundamentos
principales la garantia jurisdiccional de la Constitucién y el respeto a la
soberania popular (Ferrajoli, 2011, p. 39). Por esto hay que destacar que la
medida de aseguramiento solo tiene una funcion precautelativa, en donde el
ciudadano deber soportar la carga por los fines que persigue la medida. Sin
embargo, si no se prueba la culpabilidad, dicha carga se convierte en ilegitima
y surgira la obligacion de reparacion por parte del Estado (Consejo de Estado,
Sentencia Exp. 20.665, 2011).

En sintesis, a partir de una teoria garantista, surge el deber de reparar al
ciudadano privado de la libertad, ya que el mismo Estado, teniendo la carga
de la prueba, fue incapaz de probar la culpabilidad de este en el proceso
penal, como también lo ilegitima que resulta ser esta medida en un Estado
constitucional de derecho que privilegia la defensa de los derechos individuales
(Ferrajoli, 2009, pp. 550-553). Por esta razon, el principio de presuncion de
inocencia adopta la forma de una verdadera regla constitucional, que debe ser
aplicada de manera irrestricta a un caso en concreto (Ferrajoli, 2012, p. 795) y
solo puede ser desvirtuada por el Estado dentro de un proceso penal.

Pese aun caracter aparentemente uniforme de la jurisprudencia contencioso-
administrativa frente al tema en cuestion, el CE, con el fin de limitar el espectro
interpretativo de los jueces de la jurisdiccion (Lopez, 2016, p. 119), profiere la
Sentencia de Unificacion Jurisprudencial 23.354 de 2013. De acuerdo con esta
providencia, se resalta nuevamente el daino especial como titulo de imputacion
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de caracter objetivo para la PIL, teniendo como principales argumentos: 1)
un primer escenario, regido por los supuestos dictados por la ley procesal
penal; 2) un segundo escenario, que abarca no solo los eventos dictados por
la legislacion, sino también por la aplicacion directa de la clausula general de
responsabilidad del Estado consagrada en el articulo 90 constitucional; 3) la
aplicacion y garantia irrestricta del principio de presuncion de inocencia, y
4) la inexistencia de la carga procesal de que la victima demuestre elemento
subjetivo alguno por parte del funcionario judicial.

El CE termina concluyendo que, en caso de no adoptarse un régimen de
responsabilidad objetivo, el derecho a la presuncién de inocencia no tendria
ningun efecto ttil en el sistema juridico, por lo que se estaria desconociendo
el mismo texto constitucional (Consejo de Estado, Sentencia de Unificacion
23.354, 2013), legitimando las actuaciones del Estado en contra de los
derechos fundamentales. En todo caso, la adopciéon de un régimen objetivo
de responsabilidad hace extensible el principio de presuncién de inocencia a
cualquier tramite jurisdiccional, ya que la decision tomada por el juez penal no
podra ser cuestionada por otra autoridad. Por lo tanto, la privacion resulta ser
injusta debido a la simple decision absolutoria, sea cual fuese su motivacion.

El regimen de responsabilidad subjetiva
por privacion injusta: la relativizacion de los
derechos constitucionales a la libertad
y a la presunciéon de inocencia

A pesar de la unificacion jurisprudencial del afio 2013, el CE, en el afio 2018,
teniendo en cuenta algunas sentencias (Consejo de Estado, Sentencia Exp.
36.798, 2014; Consejo de Estado, Sentencia Exp. 43.413, 2017; Consejo de
Estado, Sentencia Exp. 44.810, 2017), abruptamente modifica su precedente
frente al régimen de imputacion aplicable a la PIL. El CE aplicara un criterio
restrictivo centrado en el error jurisdiccional, haciendo énfasis en como el titulo
de imputaciéon no obedece a ninguna fuente del ordenamiento juridico, sino
exclusivamente al arbitrio judicial, amplificando la discrecionalidad de los jueces
a partir de tesis principialistas (Bernal, 2007, p. 295). En termino practicos, el
CE variara la carga de la prueba en contra del asociado, quien debera demostrar
su inocencia para ser indemnizado por el Estado en un caso de PIL.
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Uno de los principales argumentos del CE sera el caracter excepcional de
la medida restrictiva de la libertad y su constitucionalidad, imposibilitando
la reparacion para quien es privado de la libertad y con posterioridad no se
emite sentencia condenatoria (Santofimio, 2020, pp. 169-171). No obstante,
se reitera que el principio de presuncion de inocencia exige que la medida
preventiva que genere un daio sirva de medio y fundamento para la aplicacion
de un darfio especial.

En todo caso, el CE seiala que la aplicacion de un régimen objetivo de
responsabilidad desconfigura la institucion de la medida de aseguramiento, ya
que limita a los jueces penales en la imposicion de medidas transitorias como
elementos mismos del derecho al debido proceso (Consejo de Estado, Sentencia
de Unificacion Exp. 46.947, 2018). El CE explica que el principio de presuncion
de inocencia tiene un caracter relativo, en el que la medida de aseguramiento
no es contradictoria con este, en tanto la medida no implica una declaratoria
de culpabilidad del acusado (Consejo de Estado, Sentencia de Unificacion Exp.
46.947, 2018). Del mismo modo, se menciona la existencia de diversos estandares
de prueba segtin el tipo de responsabilidad que se juzga, lo que implica valorar
si la conducta del acusado justifico la imposicion de medidas restrictivas de la
libertad (Consejo de Estado, Sentencia de Unificacion Exp. 46.947, 2018).

La anterior posicion seria avalada por la CC, al preceptuar que, como via
de interpretacion, los derechos a la libertad y a la presuncion de inocencia
deben ser ponderados con el derecho al debido proceso, 1o cual permite la
aplicacion de la medida de aseguramiento sin que se configure el derecho
a ser reparado. Esto implica que, bajo una doctrina neoconstitucionalista,
cualquier derecho pueda ser derrotable con el pretexto de la aplicacion y con
otro principio (Garcia, 2009, p. 339- 342 ). Lo anterior conlleva un amplio
margen de discrecionalidad judicial al momento de ponderar el derecho
(Garcia, 2016), sopesando erroneamente el derecho al debido proceso vs.
el derecho a la presuncion de inocencia, sin tener en cuenta que el primer
derecho se ve subsumido dentro del segundo. No puede perderse de vista
que en los ejercicios ponderativos de una u otra manera la moralidad del
funcionario judicial queda inmersa en la decision (Garcia, 2020b, p. 32), lo
que hace que en ocasiones la voluntad del constituyente plasmada en la
Constitucion no sea tenida en cuenta.

Bajo esta apreciacion, el derecho a ser reparado no surge de la sentencia
absolutoria, sino del craso error judicial, contraviniendo incluso lo previsto por
el legislador en la Ley 270 de 1996 (Congreso de la Repiblica de Colombia, Ley

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 54 / No. 141
julio - diciembre 2024 / Medellin, Colombia



Andrés Gustavo Pérez Medina

270, 1996), en donde se regula la PIL como categoria que a tenor literal de la
norma no requiere la exigencia de demostrar elemento subjetivo alguno del
funcionario judicial, diferenciando este supuesto del error judicial. De una u otra
manera, la aplicacion de una tesis de contenido principialista genera un quiebre
frente a conceptos como la supremacia constitucional, la aplicacion directa de la
Constitucion y soberania popular, y relativiza los derechos constitucionales, donde
son los jueces quienes definen la aplicacion de un derecho (Garcia, 2020b, p. 69.

Es claro al sentir de la CC que el juez administrativo goza de discrecionalidad
para adoptar el titulo de imputacion mas idoneo, con el fin de establecer que
el daio sufrido por el ciudadano surgié de una actuacion inidénea, irrazonable
y desproporcionada (Corte Constitucional, Sentencia SU-072, 2018), avalando
un régimen subjetivo de responsabilidad. Con lo anterior, el juez constitucional
restringe el principio de presuncion de inocencia a unas pocas areas del
derecho, pero ademas desconoce los principios de confianza juridica, igualdad,
buena fe y seguridad juridica al modificarse todo un precedente ya enarbolado
por el juez administrativo (Corte Constitucional, Sentencia T-360, 2014).
Teniendo en cuenta la providencia de la CC, surge una verdadera aporia, ya
que el maximo tribunal constitucional juzga situaciones facticas regidas bajo
el precedente jurisprudencial del CE de la Sentencia de Unificacion 23.354
de 2013, modificando el eje decisional a situaciones regidas por el anterior
precedente, dandose aplicacién a un régimen subjetivo de responsabilidad.

Finalmente, la CC senala que en el derecho comparado no es extrana la
aplicacion de un régimen subjetivo como lo es el caso espaiiol, en donde se
aplica un régimen de naturaleza mixta regido por el articulo 294 de la Ley 6
Organica del Poder Judicial (en adelante LOPJ). Asi, en los casos de inexistencia
subjetiva del hecho se hacian nugatorias las pretensiones indemnizatorias del
privado de la libertad, declarandose la imposibilidad de indemnizar siempre
que existiese absolucion y, por el contrario, debia verificarse el motivo de esta
(Tribunal Supremo de Espana, Sala de lo Contencioso, Sentencia 491, 2017).

Pese a la sentencia de unificacién dictada por el CE, una subseccion de
la seccion tercera del alto tribunal dejo sin efecto la decision por medio de
una accion de tutela, por considerarse vulnerado el derecho al debido proceso
va que afectaba directamente el derecho a la presunciéon de inocencia. No
obstante, deja la puerta abierta para posteriores cambios jurisprudenciales
en tanto se preceptia que el fallo no tiene incidencia en la forma en como
los jueces aplican determinado titulo de imputacion en la responsabilidad del
Estado (Consejo de Estado, Sentencia de Tutela Exp. 169-01, 2019).
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El caso espafol y el precedente del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre la
responsabilidad patrimonial del Estado por
privacion injusta de la libertad

En el ambito espafol, la existencia de dos estandares de prueba para
justificar la responsabilidad patrimonial del Estado por PIL se explica de manera
plausible, entendiendo que, en el proceso penal, el principio de presuncion de
inocencia y el estandar de prueba de mas alla de toda duda razonable exigen
que el juez, al declarar la culpabilidad del acusado, tenga un alto grado de
certeza de que este cometio la conducta punible que se le imputa, mientras
que en el ambito administrativo (como en el civil) el estandar de prueba se
rija por la probabilidad preponderante. Esto implica que una sentencia que
no declara culpable al acusado no necesariamente genera el deber de reparar
los perjuicios causados por la privacion de su libertad, con lo que el juez
administrativo puede denegar la indemnizacion por encontrar sospechas sobre
la inocencia del acusado. Por lo anterior, el juez administrativo puede reabrir el
debate respecto de la existencia o inexistencia de la comision de la conducta
punible, pero solo con efectos indemnizatorios (Doménech, 2015, p. 34).

A pesar de la teoria enarbolada, es claro que la relativizacion del principio de
presuncion de inocencia a partir de estandares de prueba conlleva situaciones
tan absurdas como que en un proceso penal se declare la absolucion del
acusado en virtud del principio de presunciéon de inocencia, ya que no se
encontro una probabilidad mayor al 90 % frente a la ocurrencia de la conducta
publicable, pero que, a su vez, al darse una probabilidad mayor al 50 %, se
hace inviable la reparacion del Estado en sede contencioso administrativa,
desvaneciendo el derecho a la presuncion de inocencia y dandose una doble
valoracion frente a un mismo hecho.

Ante el problema propuesto, el TEDH decidido adoptar una tesis fuerte
y garantista de la presuncion de inocencia, amparado en el articulo 6.2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950), haciendo extensible este
principio a cualquier actuacion judicial. Justamente en el caso Puig Panella
vs. Espafia se sefala el caracter de regla inviolable que constituye el principio
de presuncion de inocencia, por lo que no se podra emitir un sentimiento
de culpabilidad en ninguna clase de proceso jurisdiccional sin que esta sea
establecida por un juez penal (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso
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Puig vs. Espana, 2006). Por lo anterior, cualquier duda que se genere frente a
la inocencia de una persona se constituye en una vulneracion a los derechos
convencionales, por lo que a ningtin tribunal le es dable apoyarse en sospechas
0 meras conjeturas sobre la responsabilidad penal de una persona para decidir
un caso (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Puig vs. Espana, 20006).

Con esto se evidencia que el derecho convencional termina por ser una
fuente para la garantia de los derechos constitucionales, a través de la adopcion
de un criterio de interpretacion extensiva que tiende a amplificar el alcance de
los derechos adoptados tanto en el orden nacional, como en el internacional
(Nogueira, 2013, p. 520).

Con antelacion a esta decision, la jurisprudencia del TCE habia declarado
la constitucionalidad de la diferenciacion entre la sentencia absolutoria por
inexistencia tanto objetiva, como subjetiva del hecho, destacando que ambas
situaciones no podian ser vistas desde una misma 6ptica en virtud del principio
de igualdad (Tribunal Constitucional de Espana, Sala de lo Contencioso,
Sentencia 98, 1992).

Nuevamente el TEDH, en un caso contra el Reino de Espaia, reiter6 que
el caracter inviolable del derecho a la presuncion de inocencia es extensible
a cualquier proceso judicial. Ademads, insistio en que la sentencia absolutoria
por falta de pruebas que demuestren la culpabilidad del acusado, asi como la
aplicacion del principio pro reo, son circunstancias que ratifican la inocencia del
acusado. En cualquier caso, los dos supuestos planteados son equiparables a
través de una interpretacion extensiva del derecho a la presuncion de inocencia,
tesis reiterada en el caso Tendam vs. Espafia cuando se insiste en el deber que
tienen la autoridad judicial de respetar las decisiones de los jueces penales,
como la imposibilidad de insinuar la culpabilidad de un acusado. Esta vision
garantista implica que el juez administrativo no pueda obviar la decision del
juez penal frente a la absolucion del acusado, impidiendo que se distinga una
absolucion por falta de pruebas y aquella resultante de la comprobacion de la
inexistencia del hecho delictivo (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso
Tendam vs. Espana, 2011), reiterando el derecho a ser reparado cuando en un
proceso penal donde se dictamina una medida preventiva posteriormente se
emite sentencia absolutoria (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso
Vlieeland Boody y Marcelo Lanni vs. Espana, 2016).

En este sentido, el contenido normativo consagrado en la Convencion
Americana de Derechos Humanos (2002, art. 8.2) posee el mismo componente
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semantico, adoptando una vision amplia del derecho a la presuncion de inocencia,
en tanto toda persona es inocente hasta que no se establezca legalmente su
culpabilidad, siendo la tinica forma legal para establecerla mediante sentencia
condenatoria, en un proceso penal con todas sus garantias procesales.

Conforme a lo anterior, las decisiones de los jueces administrativos no
pueden sustentarse en sospechas de la culpabilidad de un ciudadano una
vez se emite sentencia por parte del juez penal, destacando que en el caso
espaiol existe una norma de caracter especifico para el tratamiento de la
responsabilidad patrimonial del Estado cuando se produce una PIL, la cual
diferencia entre inocencia positiva (inocencia probada) e inocencia negativa
(culpabilidad no probada), por lo que dicha normatividad presenta sendos
cuestionamientos sobre su convencionalidad y constitucionalidad (Diaz Pérez
de Madrid, 2008, pp. 982-984).

Para el TEDH, la presuncion de inocencia funge como un derecho de naturaleza
vertical que impide el desarrollo de juicios paralelos, evitando que cualquier
autoridad pueda declarar la culpabilidad de una persona sin una sentencia
condenatoria, brindandose una proteccion irrestricta a este derecho (Ovejero,
2017, p. 447). Es de resaltar que, en la codificacion espafola, el articulo 294 de
la LOPJ seialaba originalmente la configuracion de responsabilidad patrimonial
del Estado cuando la sentencia absolutoria tuviera como sustento la inexistencia
del hecho imputado (inexistencia objetiva), tesis que con posterioridad seria
ampliada a la inexistencia subjetiva del hecho, es decir, cuando en el proceso
penal quedara probada la no participacion del acusado. Sin embargo, la
reparacion por parte del Estado se vera limitada cuando en la sentencia penal se
exponga la no culpabilidad del acusado en razon de la ausencia de pruebas, es
decir, al operar el principio pro reo (Lopez, 2013, p. 148).

No obstante, basandose en la jurisprudencia del TEDH, la jurisprudencia
espaiola varié su posicion en torno a la aplicacion literal de la normatividad
legal, de tal manera que la indemnizacion por los perjuicios ocasionados por
la PIL se daba al probarse la inexistencia objetiva del hecho, limitando las
interpretaciones extensivas y restrictivas de la normatividad. De modo que,
ante el precedente convencional, el TCE opté por eliminar la diferenciacion
entre la absolucion por ausencia de pruebas e inexistencia subjetiva del hecho,
y, en efecto, acoger el tenor literal del articulo 294 de la LOPJ en tanto solo
era procedente la indemnizacion ante la inexistencia objetiva del hecho que dio
origen a la privacion (Lopez, 2013, p. 153).
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La posicion asumida por el TEDH seria acogida por el TCE, declarando la
inconstitucionalidad de las expresiones “por inexistencia del hecho imputado” y
“por esta misma causa”, considerando que eran directamente vulneradoras del
derecho a la presuncion de inocencia y generaban condiciones de desigualdad
para quienes resultaran absueltos por una u otra razon. Adicional a ello, en
la practica dichas expresiones adoptaban un sistema probatorio imposible
para quien solicitara la reparacion del Estado después de ser privado de la
libertad y haber sido absuelto por la justicia penal. Asi, un posible régimen
de responsabilidad que establezca el derecho a indemnizaciéon, al hacer
distinciones entre inexistencia subjetiva e inexistencia objetiva, puede resultar
discriminatorio, al mismo tiempo que desconoce y relativiza el derecho a la
presuncion de inocencia. A tenor del Tribunal Internacional de Justicia (T1J), el
TCE senala que la negativa a indemnizar los danos producto de una privacion
de la libertad sin sentencia condenatoria resulta ser vulneradora del articulo
14 de la Constitucion Politica espanola, dado que una interpretacion en
sentido contrario terminaria desconociendo de manera flagrante el principio
de presuncion de inocencia, estableciendo estandares diferentes entre
procesos judiciales que ponen en entredicho la inocencia del acusado (Tribunal
Constitucional de Espana, Sentencia 85, 2019).

Esta tesis ademas reforzaria la posicion adoptada por el TEDH, al hacer
explicita la obligacion de indemnizacion del Estado cuando quien haya sido
privado de la libertad sea absuelto posteriormente, sea cual sea la causa de
la libertad, debiendo, eso si, probar los perjuicios ocasionados por la medida,
de alli que la misma sentencia penal de absolucion sea el fundamento para la
declaratoria de responsabilidad del Estado (Matia, 2020, pp. 662- 663).

En consecuencia, el caso espaiiol, que sirvié de base para la Sentencia de
Unificacion de la CC, queda sin fundamento alguno. Asi, el TCE menciona que
el derecho a la libertad se puede ver afectado en virtud del interés general al
imponer una medida de prision preventiva, siendo el mismo ordenamiento juridico
el encargado de corregir ese desequilibrio, imponiendo al Estado la obligacion
de reparar a quien sea absuelto en el proceso penal, sin importar el motivo de
la decision (inexistencia subjetiva e inexistencia objetiva), dando un alcance
garantista a los derechos de presuncion de inocencia e igualdad (Marrero, 2021).

La vision alcanzada en el caso espanol lleva a dos conclusiones:

en primer lugar, que dificilmente la persona que ha padecido una presion
preventiva no ha sufrido perjuicios; y, en segundo lugar, que la sujecién a
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la norma no permite otra conclusion que el derecho a indemnizacion de la
persona perjudicada, sin matizacion. (Marrero, 2021, p. 38)

Con posterioridad, el Tribunal Supremo de Espaia, en un caso especifico,
ratifica el precedente desarrollado por el TEDH y el TCE al condenar al Estado
a la indemnizacion de perjuicios en un caso penal de absolucion por ausencia
de pruebas (Tribunal Supremo de Espafa, Sentencia 4276, 2019). Segtin
lo expuesto, en el caso espafiol se da una posicién interpretativa de indole
garantista-extensiva, mientras que en el caso colombiano se da una tesis
restrictiva frente a la PIL (Pacheco, 2022, p. 343).

En todo caso, en una sentencia de tutela que deja sin efectos la sentencia
de unificacion del CE, se sefala que los ciudadanos deben ser tratados como
inocentes ante cualquier autoridad. Esto impide que las sospechas sobre la
comision de una conducta sean dbice para la procedencia de indemnizaciones
y la compensacion por perjuicios, evitando asi la nulidad del derecho a la
presuncion de inocencia (Consejo de Estado, Sentencia de Tutela Exp. 169-
01, 2019). Ademas de los anterior, la posicion restriccionista del derecho a la
presuncion de inocencia desconoce la misma ley y su caracter democratico. Al
equiparar la responsabilidad por PIL con el error jurisdiccional, se desatiende la
especificidad de cada supuesto de hecho previsto por el legislador, eliminando
asi el efecto util de la norma (Pacheco, 2022, p. 352).

Ahondando en el caso espaiol, la Sentencia 85 del 2019 abandona la idea
de la responsabilidad del Estado por PIL sujeta al error jurisdiccional o al
funcionamiento anormal de la administracion de justicia, categorizandola en
un supuesto de hecho propio que responde a una interpretacion que refuerza
la compatibilidad con el derecho a la presuncion de inocencia (Duce, 2020).
Conforme a lo planteado, en el caso colombiano se desconoce el tenor literal
de la norma obviando un supuesto concreto, mientras que en el caso espanol
se concretiza la casuistica en un supuesto de hecho especifico. Por eso en este
caso de estudio no es argumentativamente posible sostener que la ley es un
limite y restriccion al derecho a la presuncion de inocencia del demandante
en el proceso administrativo (Murcia, 2021, p. 486); al contrario, el sentido
del legislador fue limitar el escenario interpretativo del juez, atandolo a la
aplicacion de un especifico supuesto normativo determinado.

No puede perderse de vista que la medida de aseguramiento o prision
preventiva no tiene una funcién retributiva o punitiva, sino meramente
cautelar frente a los derechos de las victimas, lo que sin lugar a dudas genera
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tensiones con otros derechos fundamentales, como la libertad y la presuncion
de inocencia (Trujillo y Silva, 2021, p. 350). Sin embargo, la indemnizacion del
Estado puede constituirse en un elemento legitimador de la afectacion a este
derecho, reparando el dafio ocasionado a los derechos del ciudadano producto
de la medida preventiva y adoptando un criterio hermenéutico que asegure la
aplicacion del derecho de presuncion de inocencia en cualquier escenario judicial.

La apertura factica y juridica realizada por la CC ha implicado una suerte
de vulneracion de los derechos fundamentales a la libertad, al debido proceso
y a la presuncion de inocencia, en tanto han relativizado verdaderas reglas
constitucionales para que se ponderen sin fundamento alguno, haciendo esa
interpretacion extensible a cualquier situacion juridico-factica, olvidando la
funcion cognitivista que tiene el juez en un Estado de derecho, flexibilizando la
aplicacion del derecho a la presuncion de inocencia segin el tipo o naturaleza
de proceso judicial que se afronte (Ferrajoli, 2016, pp. 84-86).

Conclusiones

La responsabilidad del Estado por PIL se enmarca en una vision ambigua
sobre la garantia de los derechos constitucionales a la libertad y al principio
de presuncion de inocencia. Por ello, cuando el CE adopté un régimen de
responsabilidad objetiva, promovio la garantia irrestricta de estos derechos, lo
cuales no pueden ser relativizados frente a otros. Ademas, el caracter injusto
de la privacion esta determinado por el sentido del fallo del juez penal.

El régimen subjetivo de responsabilidad utilizado para la PIL se ha
caracterizado por la relatividad de la garantia de los derechos a la libertad
y el principio de presuncion de inocencia, en el cual el CE declaré que estos
derechos no son absolutos; al contrario, deben ser ponderados con otros
principios constitucionales. Asi, la jurisprudencia ha relativizado el derecho a
la presuncion de inocencia, estableciendo que su aplicacion sera predominante
en el proceso penal, situacion que no ocurrird en el proceso contencioso
administrativo. En este ultimo, la carga de probar la inocencia recae sobre
el accionante. Ademas, si la inocencia no se prueba en el proceso penal, se
produce una doble valoracion judicial frente al mismo hecho.

Para justificar el régimen subjetivo de responsabilidad el CE ha utilizado la
diferenciacion entre inexistencia subjetiva e inexistencia objetiva de la conducta
punible que se enjuicia en el proceso penal, asi como la absolucién por falta
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de pruebas del ente acusador a partir del principio pro reo. Lo anterior, con el
fin de limitar la aplicacion del régimen de responsabilidad objetiva, adoptando
una posicion débil y relativa frente al derecho a la presuncion de inocencia.
De esta manera, el régimen objetivo desechara estos conceptos y definira el
caracter injusto de la privacion a partir del fallo absolutorio o condenatorio.

Asi mismo, a la luz de los instrumentos internacionales para la defensa
de los derechos humanos como la jurisprudencia constitucional espanola, que
adopta una posicion rigida y garantista del principio de presuncion de inocencia,
este principio debe aplicarse a cualquier procedimiento jurisdiccional. Por lo
tanto, la denegacion de una indemnizacion no puede basarse en sospechas
sobre la inocencia del acusado, especialmente cuando surgen de lo evidenciado
en el proceso penal a raiz de la teoria de los estandares de prueba. Por lo
anterior, la PIL debera interpretarse a partir del principio pro homine, que es
un mecanismo interpretativo que ofrece un mayor margen de proteccion a los
derechos fundamentales, eligiendo la interpretacion mas garantista de estos
derechos (Hakansson, 2009, p. 67).

Finalmente, resulta evidente que el grado de abstraccién y ausencia de
limites interpretativos de los derechos constitucionales termina desembocando
en interpretaciones completamente disimiles entre diversos tribunales e
incluso al interior de un mismo tribunal, demostrando que el mayor o menor
nivel de inseguridad juridica que suscita la interpretacion constitucional no solo
es una cuestion directamente relacionada con los tribunales constitucionales,
sino que se hace extensible a cualquier tribunal de justicia en virtud de la
constitucionalizacion del derecho y la supremacia de la Constitucion,
ocasionando vulneraciones a los derechos fundamentales, inclusive por los
propios jueces segin el criterio interpretativo que estos adopten. Asi las cosas,
en el caso que estamos estudiando es menester adoptar una interpretacion
que favorezca la efectividad y eficacia de los derechos humanos, orientada
hacia un enfoque garantista. De esta forma, la PIL deberia abordarse desde un
régimen objetivo de responsabilidad patrimonial que impida a las autoridades
judiciales restringir el derecho a la libertad de los ciudadanos.
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