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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCIONC

Consejera Ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Bogota D.C., marzo veintiséis (26) de dos mil catorce (2014)

Radicacidn: 25000232600020050179701 (35832)
Actor: Andrés Eduardo Florian Duran
Demandado: Ministerio de Defensa — Policia Nacional
Referencia: Reparacion Directa

Resuelve la Sub-Seccion el recurso de apeiacion interpuesto por las partes,
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
el 9 de abril de 2008, por medio de la cual se accedid parcialmente a las

pretensiones de la demanda

. ANTECEDENTES

1.1. La demanda

El dia 2 de agosto de 2005, el sefior Andrés Eduardo Fiorian Duran
mediante apoderado, presenté demanda de reparacion directa contra LA
NACION-MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL solicitando se
hicieran ias siguientes declaraciones y condenas:

1. Declarar administrativa y extracontractuaimente responsable a la Nacion-
Ministerio de Defensa- Policia Nacional, de los perjuicics causados al
demandante con motivo de su indebida incorporacion al servicio militar

obligatorio en calidad de auxiliar bachiller de la Policia Nacional y por la
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privacion injusta de la libertad, como se demostrd con el fallo emitido por la
Fiscalia Segunda ante el Tribunal Superior Militar.

2 - Que se condene a la entidad a pagar al demandante todos los perjuicios
entre la fecha de incorporacién al servicio mifitar obligatorio hasta el

momento en que fue puesto en libertad.

a. Por perjuicios morales, el equivalente a 1000 salarios minimos, por
haber sido incorporado indebidamente al servicio militar obligatorio y
1000 salarios mnimos por la privacion injusta de la libertad.

b. Por dafos psicolégicos, 1000 salarios minimos, por los traumas
mentales sufridos como consecuencia del régimen militar que se le
impuso y 1000 salarios minimos por la privacién injusta de la libertad.

c. Por perjuicio en la variacién de las condiciones de existencia, por la
indebida incorporacién 1000 salarios minimos y por la privaciéon injusta

1000 salarios minimos.

3. Que las condenas se paguen con el reajuste correspondiente a los
indices de devaluacion monetaria registrados por el DANE y de acuerdo con
lo dispuesto en el articuto 178 del C.C.A.

4 Que se condene a la entidad a cumplir el fallo dentro del término previsto
en los articulos 176 y 177 del C.C.A., y de no hacerlo que se cancelen
intereses moratorios hasta su page. basados en el fallo C-188 de la Corte

Constitucional.

1.2. Hechos
Las pretensiones tienen fundamento en 105 siguientes hechos:

1 El sefior Andrés Eduardo Florian Durdn, quien nacio el 7 de septiembre de
1981 fue abandonado por su madre a los 3 afos de edad y crecidé con sus
abuelos paternos, desde nifio presentd defectos del lenguaje (tartamudez,
por lo que fue objeto de burlas y durante la adolescencia cuando vivié con su

padre, recibié malos tratos psicolgicos y fisicos
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2. El sefor Florian Duréan fue incorporado a la Policia para prestar servicio
militar obligatoric en el area metropolitana de Bogota, el 30 de julio de 2001,

previa ia realizacion de un examen médico de aptitud.

3. El dia 1 de abril de 2002 se informé que el agente no se presento al
servicio durante el lapso comprendido entre e} 23 de marzo y el 21 de junio
de 2002, fecha en la cual fue capturado y puesto a disposicion del Juzgado
146 de Instruccion Penal Militar quien profirid medida de aseguramiento
consistente en detenciéon preventiva por el delito de desercion, siendo
remitido al centro de reclusion de la Policia Nacional, donde permanecid
desde el 26 de julio al 30 de octubre de 2002, cuando salié en libertad

condicional.

4. Segan lo manifestado por el demandante, la causa de la desercidn fue la
enfermedad de su compafiera permanente y adicionalmente, que su superior
se burlara de el por su forma de hablar, lo que le producia gran malestar
psicolégico porque se acordaba de las burlas de su padre.

5. Por orden del Juzgado que lo investigaba, al sefior Florian Duran se le
practicc examen médico forense donde se determind que no presentaba
inmadurez sicologica ni frastorno mental que le impidiera comprender la
ficitud de su actuacidén pero si rasgos inadecuados de personalidad vy
trastorno del lenguaje que lo hacian no apto para prestar el servicio militar, es

decir que no debid ser reciutado.

6. Con base en el dictamen antes refacionado, el Juzgado 146 de Instruccidn
Penal Militar cesd todo procedimiento contra el investigado, decisién que fue
confirmada por la Fiscalia Segunda ante e! Tribunal Superior Militar, el 26 de
marzo de 2004,

1.3. Tramite en primera instancia y contestacién de la demanda
Mediante auto del 17 de agosto de 2005, el Tribunali Administrativo de

Cundinamarca admitié la demanda y dispuso notificar a las partes, al

Ministerio Publice y fijar en lista, (fl. 16, c. ppal.).

l
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La Policia Nacional contestd la demanda oponiendose a las pretensiones de
ia misma por cuanto la incorporacién del agente fue hecha por una delegada
de la Escuela de Infanteria, organismo adscrito al Ministerio de Defensa y
ademas, porque el joven Florian Duran indujo en error a las entidades al
permitir su vinculacion sin informar los antecedentes que tenia, de modo que

agui se presentd una culpa exclusiva de la victima.

Por otra parte, adujo la entidad que si se le impuso medida de aseguramiento
no lo hicieron los funcionarios de la Policia, razdn por la cual esta entidad no
estaba llamada a responder. Propuso como excepciones: falta de
legitimacion en la causa por pasiva, ya que los funcionarios de ia Justicia
Penal Militar pertenecen al Ministerio de Defensa y no tienen vinculo con ia
Policia Nacional (fls. 35 a 39).

El Tribunal Administrative de Cundinamarca, mediante autc de 8 de febrero
de 2006 decretd las pruebas pedidas por las partes y posteriormente corrid
traslado para alegatos de conclusion sin que las partes hicieran uso dei
mismo (fls. 41y 77, c. ppal.).

El Ministerio Publico emitid concepto en el cual solicitd que se accediera a las
pretensiones de la demanda por considerar que de acuerdo con ia
providencia proferida por la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior
Militar es incuestionable la irregularidad cometida en fa incorporacion al

servicio militar y la privacién injusta de su libertad (fls. 79 a 87, ¢. ppal.).
1.4. Sentencia de primera instancia

£l Tribunal Administrativo de Cundinamarca, profirié sentencia el 9 de abril
de 2005, en la que declard la caducidad respecto de la incorporacion
irregular a la prestacién del servicio militar y accedi¢ a las pretensiones de la
demanda relacionadas con la privacién injusta de Ia libertad, condenando a!
Ministerio de Defensa al pago de los perjuicios morales, en cuantia

equivalente a 20 salarios minimos (fls. 89 a 123).
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En efecto, respecto de la incorporacién del soldado para prestar el servicio
militar, el Tribunal tuvo en cuenta que ei ingreso se lievé a cabo mediante
Resolucidn 321 del 16 de agosto de 2001 y ia demanda fue presentada el 2
de agosto de 2005, ademds de que la via para cuestionar las irregularidades
cometidas era la accion de nulidad y restablecimiento de! derecho, que debia

interponerse dentro de los cuatro meses siguientes a la notificacion dei acte

administrativo.

En cuanto a la privacién de Ia libertad se estimd que la misma fue injusta,
comoquiera que al calificar el mérito del sumario, el Juzgado 142 de
Instruccion Penal Militar ordend cesar el procedimiento adelantado conira el
sefior Florian Duran por el delito de desercién, decision que fue confirmada
por ia Fiscalia Segunda Delegada ante el Tribunal Superior Militar, pero de
igual forma considerd que la victima contribuyé de manera efectiva a la

produccion del hecho vy por eso debe aplicarse el articulo 2357 del C.C.

Sobre este punto se afirmé en la providencia:

‘Relato que pone en evidencia la culpa lafa con que obrd ANDRES
EDUARDO, pues si bien resufta clerto que para ese entonces fuvo ccurrencia
fa calamidad familiar que referencid, es decir, los quebrantos de salud de su
compafiera permanente como consecuencia del aborto que le practicaron, al
ejecutar "una mala fuerza” en su lugar de trabajo, debiendo asumir
personalmente las tareas del hogar, obligandole a no comparecer al servicio
militar; no es menos cierto que fue declarado imputable por el instituto de
Medicina Legal, hecho que de por si le permitia tener una representacién de
las nefastas consecuencias que generaria el incumplimiento de sus
obligaciones militares para con el servicio, teniendo la posibilidad de
determinarse de acuerdo con esa representacion, pero por el contrario, se
observa que su obrar fue contrario a aquél que debid haber cbservado, pues
las reglas de fa logica y la experiencia indican para este caso, que lo correcto
era haber pueslto en conocimiento de la institucion policial la especial y grave
situacién que afrontaba con su compariera, soficitando ademéas le fuera
concedida una licencia o permiso para poder atender sus obligaciones, antes
de dejar de fado y de manera definitiva la prestacién del servicio, y a
sabiendas de las consecuencias penales que ello le acarrearia, ya que para
todos es conocido que durante ef iempo de fa instruccién militar que se les
imparte, son conocedores de los delitos en que pueden incurrir en el ejercicio
de sus atnbuciones, afirmacién gue encuentra respaldo cuando sefalé en su
injurada que acepfada lanamenfe su responsabilidad, pues se encontraba
desertado.

Argumentos que si bien en pnincipio harian pensar que nos encontramos
frene a una causal eximente de responsabilidad de! Estado-culpa exclusiva
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de la victima-, por fa culpa grave con que actuo, elfo no puede ser absoluto,
si se tiene en cuenta, que con base en ef citado dictamen psicolégico, se
dictaminé que ANDRES EDUARDQ de todas formas presentaba rasgos
inadecuados de personalidad (fl. 45 a 47 c.2), que necesariamente debieron
incidir para cuando se encontraba en ef dilema de si atender a su compafiera
o comparecer al servicio, con el consiguiente temor de las represafias de que
podia ser objeto, que tal vez no le permitieron adoptar una conducta
netamente diligente como lo hubiese hecho una persona tolalmente sana en
términos psicologicos todo lo cual conlleva a una reduccion en el quantum
indemnizatorio del 50%".

Se concedid indemnizacién de perjuicios morales y se negaron |os ofros

perjuicios solicitados porque no se allegé prueba de los mismos.
1. 5. Recursos de apelacién y tramite en segunda instancia

Mediante memorial calendado el 8 de mayo de 2008, el apoderado de la
parte demandada presenté recurso de apelacion y a su vez |a parte actora
apeld la sentencia con memorial dei 6 de mayo del mismo afo (fis. 125 a 130
y 138).

Ei apoderado judicial de la Policia Nacional, manifesto que su inconformidad
con la providencia consiste en que no se declard la falta de legitimacion por
pasiva de la Policia respecto de la privacion injusta de ia libertad, a pesar de
que la medida de aseguramiento fue proferida por un Juez de Instruccion
Penal Militar, funcionario que esta adscrito al Ministerio de Defensa y de igual
forma la incorporacién irregular fue efectuada por la Deiegada de la Escuela

de Infanteria que también esta adscrita al Ministerio de Defensa.

Por otra parte, solicité que se reconociera 1a culpa exclusiva de ia victima,
apoyado en las consideraciones efectuadas en el salvamento de voto de la
providencia apelada, porque el policia tenla conocimiento del delito y alegd
temor frente a sus supefiores, pero éste no era insuperable y por elio debid
acudir a las instancias legales o judiciales y no recurrir a las vias de hecho.

Finalmente manifestd: “Por lo anterior, ng comparto la decision de la H.
Corporacién en cuanto (sic} por lo que solicito con el consabido respeto ia

revocatoria de fa sentencia y en su lugar declarar que las autoridades
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policiales actuaron en cumplimiento de su deber legal y de conformidad con

los lingamientos fijados por la misma™.

En la sustentacidn del recurso ante esta Corporacion, el apoderado judicial
de la parte demandante solicitd modificar el fallo de primera instancia para
que se concedieran ta indemnizacién por perjuicios psicoldgicos y la
variacion de las condiciones de exisiencia, asi como para que se revocara ia
rebaja del 50% ordenada sobre ios perjuicios morales que se concedieron al

demandante.

Sobre este aspecto, adujo el apelante que teniendo en cuenta los rasgos
inadecuados del comportamiento, establecidos en la valoracién psicoldgica
reaiizada, no era posible pedirie al joven Flarian Duran que su conducta fuera
sensata y que reflexionara sobre sus consecuencias, porque estos aspectos
son precisamente de (05 que carece e demandante, quien ademas se
gncontraba desprotegido y en desventaja frente a los demas, por causa de
su problema de lenguaje. Es por eso que la rebaja ordenada a la
indemnizacion, basada en que el agente debid haber aobservado las reglas de
la logica y la experiencia, no tiene cabida ya que esa logica es la que se echa

de menos en la personalidad del policial, al ser su razonamiento limitado.

De la misma mangra, debe tenerse en cuenta que la valoracidn hecha en el
dictamen médico corresponde a una forma de discapacidad, deficiencia o
anormalidad en la estructura de una funcién psicoldgica mental, que implica

la imposibilidad de actuar normaimente.

En cuanto a la negativa de los perjuicios fisiologicos solicitados, el apoderado
de la parte actora insistid en que la afectacion psicologica sufrida por causa
de la retencion ilegal era evidenle porque el ser detenido constituyd un
evento traumatico para el demandante, segin se desprende de lo
manifestado en la indagatoria, sin gque pueda aceplarse su negativa
aduciendo que no existid un examen médico que asi lo certificara puesto que

ello equivaldria a sacrificar io sustancial por lo meramente formal.

Andrés Eduardo Florian Durdn Vs MinDefensa-Policia Nacio:a% G G 2
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En relacion con el cambio de las condiciones de existencia, sefialo el
apelante que, si antes de lo ocurrido su condicion no era la mejor porque no
gozaba del privilegio de un trabajo estable, después de haber sido detenido
se vio obligado al rebusque diario, lo cual implicé un cambio total y abrupto

en su vida, haciéndola mas gravosa.

Esta Corporacion con auto calendado el 27 de febrero de 2009, admitid el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada y mediante
providencia del 17 de abril de 2009 se concedid témino para alegatos de
conclusion, del cual hizo uso la parte demandada para reiterar los
argumentos expuestos en la demanda (fls. 162 y 164 a 166, c. ppal ).

. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Previo a pronunciarse sobre la competencia, debe la Sala determinar st, en el
caso concreto, en el que se demanda la responsabilidad por la privacion
injusta de la libertad de que fue objeto el sefor Andrés Eduardo Florian
Duran por parte de un Juez perteneciente a la Justicia Penal Militar, son
aplicables las disposiciones normativas consagradas en los articulos 65 y
siguientes de la Ley 270 de 1996, toda vez que el hecho dafoso fue causado
por un agente estatal que no pertenece a la Rama Judicial del poder pablico.

Los articulos 65 a 69 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia
(LEAJ), establecen la responsabilidad de! Estado por los dafios antijuridicos
causados por la accién y la omisién de sus agentes judiciales' asi como la
responsabilidad personal tanto de funcionarios como de empleados de esta

indole?, en tres casos, a saber, defectuoso funcionamiento de la

' Articulo 65 de la Ley 270 "DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADOQ. El Estado
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados

por ta accion o la omision de sus agentes judiciales. ' ' ‘
En los términos del inciso anterior el Estado respondera por el defectuoso funcicnamientc de

la administracion de justicia, por ei error jurisdiccional y por la privacion injusta de la libertad”.

2 articulo 71 de la Ley 270 "DE LA RESPONSABILIDAD DEL FUNCIOIN_IARIO Y DEL
EMPLEADO JUDICIAL. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial
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administracion de justicia, error jurisdiccional y privacion injusta de la
libertad.

Ahora bien, el articuio 74 de |a Ley 270, preceptia que estas disposiciones
se aplicaran a los agentes del Estado pertenecientes a la Rama Judicial, asi
como también a los particulares que excepcional o transitoriamente ejerzan o
participen del ejercicio de la funcién jurisdiccional, de modo que, al
pertenecer a ia Rama Ejecutiva del poder publico, pese a que administra
justicia, los daflos causados por quienes ejercen funciones en la Justicia
Penal Militar, deberian juzgarse a la luz del articulo 90 de la Constitucién
Politica, estipulacién general de la responsabilidad del Estado.

Sobre este aspecto, en anterior oportunidad esta Sala se pronuncié asi: °

"Sin embargo, la Sala considera que debe realizarse una anélisis sistemético
de la Ley 270 de 1996 y sus antecedentes legisiativos, para concluir si fue
voluntad del legisiador excluir a la Justicia Penaf Militar de la aplicacion de
fas disposiciones consagradas en el Capitufo VI de este cuerpo normativo o,

si por el contranio, le son aplicables las mismas.

por un dafio antijuridico que haya side consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste”.

Para los efectos seflalados en este articulo, se presume que constituye culpa grave o dolo
cualesquiera de las siguientes conductas:

1. La violacidon de normas de derecho sustancial o procesal, determinada por error
inexcusable.

2. EI pronunciamiento de una decision cualquiera, restrictiva de |a libertad fisica de las
personas. por fuera de los casgs expresamente previstos en la ley o sin l@ debida
motivacion.

3 La negativa arbitraria ¢ el incumplimiento injustificado de los términos previstos por la ley
procesal para el gjercicio de ta funcion de administrar Justicia o la realizacién de actos
propios de su oficio, salvo que hubiere podide evilarse el perjuicio con el empleo de recurso
que |a parte dejd de interpcner.

ARTICULO 72 ACCION DE REPETICION. La responsabilidad de los funcionarios y
empleades judiciales por cuya conducta dolosa o gravemente culposa haya sido condenado
e! Estado, sera exigida mediante !a accion ¢ivil de repeticion de la que éste es titular, excepto
el gjercicio de la accidn civil respecte de conductas que puedan configurar hechos punibies.
Dicha accion deberd ejercitarse por e! representante legal de la entidad estataf condenada a
partir de la fecha en que tal entidad haya realizado el pago de [a obligacidn indemnizatoria a
su cargo, sin pertjuicio de las facultades que corresponden al Ministerio Pablice. Lo anterior
no obsta para que en el proceso de responsabilidad contra fa entidad estatal, el funcionario ¢
empleado judicial pueda ser llamado en garantla.

} Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de junio 13 de 2013, rad 26266, C.P. Clga Valle de De

La Hoz.
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En efecto, en el proyecto de ley presentadc por el Gobierno Nacional’, Ia
norma que hoy equivale al articulo 74 de la LEAJ, era el articule 102, cuyo

texto era el siguiente:

“ARTICULO 102. APLICACION. Las disposiciones del presente
caplftulo se aplicaran a todos los agentes del Estado
pertenecientes a las distintas jurisdicciones que la Conslitucion
establece, asi como también a los particulares que
transitoriamente participan en la funcién judicial y a cualquier otra
manifestacién del ejercicio junsdiccional de acuerdo con lo que
sobre el particular dispone la presente ley.

Por tanto, en los preceptos que anteceden el término “funcionario
judicial” comprende todas fas personas senaladas en el inciso
anterior’.

Este texto no sufri6 modificacion alguna en la ponencia para pnmer debate
def proyecto de ley 58/94 del Senado, pubticado en la Gaceta del Congreso
216 de 25 de noviembre de 1994

En ia misma ponencia, se propone incluir dentro del articulo 25 del pliego de
modificaciones (24 del proyecto orginal) denominado "DE LA FUNCION
JURISDICCIONAL" a fa justicia penaf militar, en los siguientes términos.

“Aticulo 25 (Anterior Art. 24). DE LA FUNCION
JURISDICCIONAL. La funcién jurisdiccional se ejerce por las
Corporaciones y personas dotadas de investidura legal para
hacerlo, sequn se precisa en la presente ley estatutaria. Esta
funcién corresponde, como propia y habitual y de manera
permanente, a los magistrados y jueces que forman parte de fa
Rama Judicial, segun lo previsto en el titulo VIl de la
Constitucion Polltica y en la presente ley. Igualmente por ef
Congreso de la Republica, por autoridades administrativas, por
la justicia penal militar, y por los particulares en los casos
previstos por fa Constitucion.

(...)" (Cursiva en el origina, resaltado fuera del texto)

4 oyblicado en la Gaceta del Congreso 135 de 31 de agosto de 1994.

10
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Asimismo, se incluyé un nuevo articulo — 32 del pliego de modificaciones® -

titulado “De la Justicia Penal Militar’, con el proposito de tratarfa como a una

jurisdfccion.

En la Gaceta del Congreso 196 de 1895, se publico el acta de la sesion
conjunta de las Comisiones Pnmeras de Senado y Camara de
Representantes, en la cual se debatic el Proyecto de Ley 58/94 “estatutana

de la administracién de justicia’.

En este primer debate, se modifico el titulo “del ejercicio de Ja junisdiccion’,
por el de “estructura general de la administracion de justicia”, en cuyo articulo
11 se establecit la integracién y constitucién de la Rama Judicial del Pocer

Publico, incluyendo en su literal f} a Ja junsdiccion penal militar, asi:

‘) de la jurisdiccion penal militar:

1. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Penal.
2. Trbunal Militar.

3. Juzgados Penales Militares”.

Igualmente, en el articulo 12 "Del gjercicio de la funcion jurisdiccional por ia

Rama Judicial”. se estipulo:

“La funcién junsdiccional se ejerce como propia y habitual y de
manera permanente por las corporaciones y personas dotadas
de investidura legal para hacerlo, segun se precisa en la
Constitucién Politica y en la presente ley estatutana.

Dicha funcién se ejerce por la jurisdiccién constitucional, el
Consejo Superior de la Judicatura, fa jurisdiccion de lo
contenciose administrativo, las jurisdicciones especiales tales
como la penal militar, Ja indigena y la justicia de paz y la
jurisdiccion ordinana gue conocera de todos los asuntos que 1o
estén atnbuidos expresamente por ia Constitucién o ia ley a olra
Jjunisdiccién.

(...)

> varticulo 32. (Nuevo). DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR. Los tribunales y jueces militares
congcerdn con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar, de los delitos cometidos
por los miembros de )a Fuerza Pablica en servicio activo y en relacién con el mismo servicio.

En ningun casc los civiles podran ser investigados o juzgados por la justicia penal militar”.

11
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Los tribupa!es y jueces mifitares conocen con ameglo a las
prescripciones de la ley y del Cédigo Penal Miiitar de los deljtos
sometidos a su competencia”.

En el articulo 13 se establecié que los evenios en que efercian funcion
jurisdiccional, ef Congreso de la Republica, las auloridades administrativas y

los particulares.

En cuanto a la responsabilidad de Estado y de sus funcionarios y empleados

judiciales, el articulo 74 del texto aprobado en primer debate, sefialaba:

“APLICACION. Las disposiciones del presente capitulo se
aplicardn a todos los agentes del Estado pertenecientes a la
Rama Judicial asi como también a fos particulares que
excepcional o lransitoriamente ejerzan o participen del ejercicio
de fa funcion jutisdiccional de acuerdo con lo que sobre el
particular dispone Ia presente ley estatutaria.

En consecuencia en los preceptos que anteceden los términos
“funcionaric © empleado judicial” comprende a lodas las
personas sefialadas en el inciso anterior”.

En Ia forma como fueron aprobados los articuios 11y 74 en el primer debate
de la sesion conjunta de ias Comisiones Primeras de Senado y Camare,
fueron ralificados en los demas debates legislativos, sin embargo en el
estudio previo de constitucionalidad, la Corte decidio declarar inexequible el
literat f) dei articulo 11 del proyecto de ley 58/94 Senado, 264/95 Cémara,

bajo las siguientes consideraciones:

“Et jiteral f) establece que la jurisdiccion penal militar hace parte
de la rama judicial. Al respecto, baste manifestar que esie es uno
de los casos en que a pesar de que se administra justicia (Arts.
116 y 221 C.P), Ios jueces penales militares no integran esta
rama del poder publico, pues -conviene repetirfo- no  se
encuentran incluidos dentro de los 6rganos previstos €n el Titulo
Viii superior. Por lo demés, no sobra advertir que en providencia
de esta Corporacién ya se han definido tos alcances del articulo
221 superior -que Se encuenira dentro del Capitulo sobre la
fuerza publica- al establecer que la justicia penal militar
gnicamente juzga a "los miembros de fa fuerza ptblica en
servicio activo, y solo por delitos comelidos en refacién con el
mismo servicio. En esa misma providencia se concluyo: "ES
verdad que la Justicia Penal Militar, segun lo dice el articulo 1 16
de la Constitucién, administra justicia. Pero lo hace de manera
restnngida, no sélo por los sujetos lamada a juzgar, sino por los
asuntos de los cuales conoce” Por to demas, esiima esta
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Corporacion que el hecha de que la ley le haya atribuido a la
Sala Pena!l de la Corte Suprema de Justicia el conocimiento en
casacién de las sentencias proferidas por la justicia penaf militar,
no significa por ese solo hecho que ella haga parte de ja rama
judicial, pues se trata de una relacion funcional que en nada
compromete la estructura orgdnica de esta rama del poder
pubiico.

Al ser indiscutible, entonces, que los jueces penales militares no
tienen por qué hacer parte de la rama judicial, esta Corporacion
debera declarar la inexequibilidad del literal f) de! articulo 11 bajo
revision”.

En virtud de lo anterior, la Sala considera que el legislador no tuvo la
intencion de excluir a la justicia penal militar de la aplicacién de las normas
que conformarn el capitulo VI de la LEAJ, por el contrario, al incluir esta
jurisdiccion en el texto onginal de la ley como parte integrante de la Rama

Judicial entendio que era uno de aquelios agentes del Estado de que trata el
artfculo 74 de fa Ley 270 de 1996.

Sin embargo, al ser declarado inexequible el literal que circunscribia a esta
jurisdiccion especial come parte de la Rama Judicial, el citado articulo 74
quedd con un vacio, que en ningtin momento puede entenderse como una
exclusion en su ambito de aplicacion puesto que, no cabe duda que la
intencion tanto del constituyente como del legislador ha sido tener a la justicia

penal militar como un érgano que administra justicia.

En efecto, el mismo articulo 116 ds la Carfa Politica determina que entre los
entes encargados de administrar justicia en Colombia, se encuentra ta
Justicia Penal Mifitar. En el mismo sentido ko estipule el articulo 12 de la
LEAV.

Aunado a lo argumentado, la Sala pone de presente que el articulo 74 idem,
estipulo que fas disposiciones sobre responsabilidad del Estado se aplicarian
iguaimente a los particulares que de forrma transitoria y excepcional
ejercieran la funcién jyn'sdfcciona!, en consecuencia, si el legislador quiso

que este régimen se atribuya a quien administra justicia de forma temporal,

® Corte Constitucionai, sentencia C-037 de 1996
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con mayor razoén pretendia destinarlo a aquellos entes que efercen dicha

facultad de manera regular.

En sentido similar discurrié la Corte Constitucional al realizar el estudio de

exequibilidad previo de la norma bajo analisis, asi:

“Esta norma se limita a advertir que la responsabilidad por
causas refacionadas con la administracion de justicia se aplica a
todos aquelflos qua en forma permanente o transitoria hagan
parte de elfa. Valga anotar que, en este ultimo caso, se incluyen
igualmente a fas autoridades indigenas y a los jueces de paz,
pues en el momento de dirimir con autoridad juridica los
conflictos de su competencia, ellos son reaimente agentes del
Estado que, como Se vio, también estan sometidos al impatrio de
la Constitucion y de fa ley y, por tanfo, también son susceptibles
de cometer alguna de las conductas descritas en los articulos
anferiores del presente proyacto de ley. Con todo, debe
puntualizarse que, habida cuenta las explicaciones dadas
respecto de los arliculos anteriores, el gitirno inciso de la norma
bajo examen no cobija a los magistrados que pertenecen & las
altas cortes u 6rganos limite en fos términos establecidos en asta
providencia.

La disposicion, bajo estas condiciones, sera declarada
exequible”.

Asi fas cosas, al ser la Justicia Penal Militar, una junisdiccion especial, que
administra justicia en forma permanente pero iimitada al ambito de Jos delitos
comelidos por miembros de la fuerza pablica, los dafos causados en ef
desarroflo de esta funcion deben imputarse bajo los lineamientos
establecidos en los artliculos 65 a 69 de la Ley 270 de 1996,

Conforme a lo expuesto, af ser aplicable al caso concreto ef capitulo Vi de la
Ley Estatutaria de Administracién Judicial, la Sala es competente para
conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora de
conformidad al articulo 73 ibidem y al auto de 9 de septiembra de 2008,

profenido por la Sala Plena del Consejo de Estado.

En efecto, la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia se ocupo de

reguiar de manera.expresa ja competencia para conocer y decidir las

7 ibidem.
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acciones de reparacion directa ‘denvadas del error jurisdiccional, de la
privacion injusta de la fliberfad y del defectuoso funcionamiento de la
Administracién de Justicia”, y sostiene que “tnicamente el Consejo de Estado
y los Tribunales Administrativos” son competentes para ello, lo cual significa
que el conocimiento de los citados procesos en primera instancia se radica
en los Tribunales Administrativos y en segunda instancia en esta

Corparacion, sin importar la cuantia del proceso”.

2.2. La responsabilidad del Estado en materia de privacion injusta.

En la jurisprudencia de esta Corporacion, no existe discusion acerca del
caracter objetivo de ia responsabilidad patrimonial del Estado Colombiane,
por privacion de la libertad del procesado, cuando la sentencia 0 Su
equivalente resulta absolutoria, ya porque: (i) el hecho no existio, (i) el

sindicado no lo cometid, (i) la conducta es atipica, o, iv) cuando resulta

absuelto por aplicacién del in dubio pro reo.

Para liegar a éste punto, la Corporaciéon ha adoptado cuatro posiciones: la
primera®, "la responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad
de las personas se fundamentaba en el error judicial, que se produce como
consecuencia de la violacion de! deber que tiene todo juez de proferir sus
resoluciones conforme a derecho, previa una valoracion seria y razonable de
las distintas circunstancias del caso. Por manera que, para su deduccion —se
dijo-, es irrelevante el estudio de la conducta del juez o magistrado, es decir
que no interesaba averiguar si aquél actud o no con culpa o dolo”. Bajo este
criterio, la medida de aseguramiento consistente en detencidn preventiva,
ordenada con el lleno de los requisitos legales, se tenia como una carga que

todas las personas tenian el deber juridice de soportarg.

La segunda'®, ‘la carga procesal para el actor de demostrar el caracter
injusto de la detencién para obtener indemnizacién de perjuicios, consistente

en probar |la existencia de un error de g autoridad jurisdiccional al ordenar la

¥ Sentencis de 30 de junio de 1994, expediente. 9734, Santencia de 4 de diciembre de 2006, expediente; 13168.
% Seniencia del 25 de julio de 1994, exp. B.666.

'® Sentencia del 17 de noviembre de 1995, expediente 8666 cil. Sentencia de 4 de diciembre de 2006,
Exp.13168.
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medida privativa de la libertad, fue reducida tan sélo a los casos de detencién
diferentes a los contemplados en el articulo 414 de!l Cadigo de Procedimiento
Penal porque, en relacidn con estos dltimos, se estimé que en los tres
eventos aili sefalados la ley califico que se estaba en presencia de una
detencién injusta y que, por lo tanto, surgia para el Estado la obligacion de
reparar los perjuicios con ella causados”.

La tercera'’ "...el caracter de injusto de los tres casos de detencidén que
preveia el articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal y que, por
consiguiente, frente a la reclamacion de perjuicios fundada en alguno de los
tres supuestos consignados en dicho precepto, resulta indiferente establecer
si en la providencia que ordend la privacion de l1a libertad se incurrié o no en
error judicial, por cuanto lo que compromete la responsabilidad del Estado -
se dijo- no es la antijuridicidad de la conducta del agente del Estado, sino la
antijuridicidad del dafo sufrido por la victima, en tanto que ésta no tiene la

obligacion juridica de soportarlo”.

La cuarta'?, la Sala amplio la posibifidad de declarar la responsabilidad de!
Estado por e! hecho de la detencidon preventiva de ciudadanos ordenada por
autoridad competente con base en un titulo objetivo de imputacion, a
aquellos eventos en los cuales se causa al individuo un dafio antijuridico
aunque el mismo se derive de la aplicacion, dentro del procesc penal
respectivo, del principio in dubio pro reo, de manera tal gue aunque la
privacion de la libertad se hubiere producido como resuitado de la actividad
investigativa correctamente adelantada por la autoridad competente € inciuso
cuando se hubiere proferido 'a medida de aseguramiento con el fleno de las
exigencias legales, lo cierto es que si el imputado no resulta condenado, se
abre paso el reconccimiento de la obligacion, a cargo del Estado, de
indemnizar l0s perjuicios irrogados al particular, siempre que éste no se
encuentre en el deber juridico de soportarlos —cosa que puede ocurri, por
via de ejemplo, cuando el hecho exclusivo y determinante de la victima da
lugar a que se profiera, en su contra, la respectiva medida de aseguramiento.

"' gentencia del C. de E. expediente 13,608, sentencia del 14 de marzo de 2002 expediente 12076
cifadas enla sentencia de 4 de diciembre de 2006. Exp.13188.

12 gentencia del 2 de mayo de 2007, exp. 15.463.
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La Secciéon Tercera de la Corporacién, unificd su jurisprudencia en relacion
con la privacion injusta de la libertad, en sentencia proferida el 17 de octubre
de 2013 dentro del proceso de radicacién 25943, con Ponencia del doctor
Mauricio Fajardo Gomez cuyos apartes por su importancia y pertinencia se

citar: in extenso:

“(..)

2.3.1.2 E) fundamento de la responsabilidad del Estade en estos eventos, por tanto,
noc debe buscarse —al menos no exclusivamente— en preceptos
infraconstitucionales gue pudieren limitar los alcances de la clausula generat de
responsabilidad del Estado contenida en el articulo 90 superior; tal fue el argumento
que la Sala, indiscutidamente, acogié con el propdsito de justificar tanto ia
posibilidad de declarar la responsabilidad del Estade por privacion injusta de \a
libertad en eventos diversos de los contemplados expresamente en el citado articulo
414 del Decreto 2700 de 1991 —como, por ejemplo, en los casos en los cuales se
preduce la exoneracion de responsabilidad penal €n aplicacion del principio in dubio
pro reo, ya citados, o en aquellos en los que la medida privativa de a libertad es
diferente de la detencién preventiva, verbigracia, fa caucion prendaria™— frente a
supuestos ocurridos aun en vigencia de dicha disposicion, como, mas significativo
aun, también con el fin de apartarse de interpretaciones restrictivas de la
mencionada clausula general de responsabilidad estatal, como la prohijada por la
Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1986 o la que pudiera derivarse de
una hermenéutica restringida en relacién con ios articulos 65 y siguientes de la Ley
270 de 1996.

A este respecto y aun cuando ios hechos materia del presente litigio acaecieron ¢on
anterioridad a ta entrada en vigencia de la Ley 270 de 1996 —razén por la cual dicho
cuerpo normativo no resulta aplicable al asunto sub /ite—, conviene recordar que el
articulo 68 idem se ocupa de regular la responsabilidad del Estado por privacién
injusta de la libertad al disponer que “fQjuien haya sido privado injustamente de la
libertad podra demandar al Estadc reparacién de perjuicios” y que la Corte
Constitucional, en ia mencionada sentencia C-037 de 1996, exprest, para declarar
la exequibilidad del referido precepto, que “ef término "injustamente” se refiere a una
acluacién abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales,
de forma tal que se tome evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni
apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sinc abiertamente arbitrana”.

' En este sentido, ia Sela ha sostenido o siguiente:

“La garantia a los derechos de fiberlad consignada en al aricuio 90 C.P. en consonancia con Ofros
mandalps fundamentales no puede verse reducida a la detencidn kjusta, puas ello implicaria que
muchas situaciones fuents de responsabdidad astatel no fuersn ocbjafo de indemnizacion en gbierto
desconocimiento de dicha preceplive constituciongl,

En otros términos, la regulacion prevista en el citado articulo 414 del enonces vigente Codigo de
Pracedimiento Penal a pesar de estar dirigida concretamente a normativizar los casos de detencion
injusta, sirve también coma pardmetro para definir la injusticia de ofras medidas de cautela edopladas
demro del tramite del juicio penal y que igualmenite pueden desencadenar fa causacién de un dafo
que se revala anijjusidico ante fa falla de responsabilidad del implicado, denvada de que no cometié al
hecho, o da que el hecho no era delita, o de que el hecho no exisliv, dafios que marecen la lutela
Jjurldice del ordenamiento, ta! y como lo ordena ef ariculo 90 Constitucione! ariba analizado”. Cfr.
Consejo de Eslado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de! 6 de marzo
de 2008; Consejera ponenie: Rulh Stella Correa Patacio; Radicacion numero: 73001-23-31-000-1987-
05503-01{16375); Actor: Alvarg Delgado Cruz; Demandado: Nacidn-Consejo Superior de fa Judicatura-
Fiscalia Ganeral de la Nacidn.
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Sin embargo, la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha considerado que la
transcrita interpretacion respecto de los alcances del articulo 68 de la Ley 270 de
1996 podria conducir a entender que la referida norma estatutaria habria restringido
el ambito de posibilidades dentro de las cuales resultaria viable declarar la
responsabilidad del Estado por el hecho de la detencidén ordenada por autoridad
judicial dentra de una investigacion penal, para circunscribirio a los supuestos en los
que se acredite una falla del servicio publico de Administracién de Justicia, pero
ademas no una faila de cualquier indole, sino una acompafiada de las
caracteristicas descritas por la Corte Constitucional en el apartado precedentemente
traido a colacidn.

Por tal razén, la Seccién Tercera de esta Corporacion entendid entonces y ahora
reitera, que semejante conclusion no consuita la obligacién del intérprete de buscar
el sentido de las disposiciones no de forma aislada e inconexa, sino en el conjunto
tanto del cuerpc normative en el cual se insertan, como en el de la totalidad del
ordenamiento juridico y, en especial, poniéndolas en contacto con aquellos
preceptos de la Carta Politica que no pueden soslayarse al momento de precisar su
contenido y alcance, motivo por el cual “maf podria identificarse el significado del
articuio 68 de fa Ley 270 de 1996, prescindiendo de una hermendutica sisternética
con las deméas normas de la misma Ley Estalutania que reguian el objeto al cual ella
8¢ refiere 0, peor aun, omitiendo conecfarla con ef arliculo 90 constitucional, piedra
angular del régimen de responsabilidad del Estado operante en Colombia desde que
rige la Carta Politica de 1991™, precepto superior éste que, del misme modo en
que lo hace el articulo 85 de (a Ley 270 en mencién'®, “... no introduce limitacion o
condicionamiento alguno encaminado a impedir el juzgamientc v la declaratoria de
responsabilidad extracontractual del Estado como consecuencia de la acfividad de
la Administracion de Justicia, distinto de la causacidn de un dafio antijuridico. No
podia preverio, por fo demas, como quiera que con elo conculicarfa la reguiacion
efectuada por el arliculo 90 de la Carta, que iguaimente constifuye ef concepfo de
"dafo antijuridico”, en el elemento cenfral cuya concurrencia debe evidenciarse para
que proceda el reconocimiento de fa responsabilidad estatal —siempre, claro esta,

que ese dafio pueda imputarse juridicamente a una autoridad publica—"'®.

No resulta constitucionalmente viable ni argumentativamente plausible, en
consecuencia, sostener que un precepto contenido en un Decreto con fuerza de iey
—como el 2700 de 1991, concretamente en su articulo 414— y ni siquiera en una ley
estatutaria, puedan contar con la virtualidad de restringir los alcances que a la

e consejo ge Estado, Sala de lo Contencioso Adgministrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 2 de
mayc de 2.007, Radicacion No.: 20001-23-31-000-3423-01; Expediente No. 15.483; Aclor: Adiela
Molina Torres y otros, Demandado: Nacién — Rama Judiciat.

' De acuerdo con el cual “ef Estade responderd patrimoniaimente por los dafios antijuridicos que fe
sean imputables, causados por 1a accion o la omisidn da Sus agentes judicieles”.

'® cfr. Seccion Tercera, sentencia dei 2 de maye de 2.007; Radicacién No.: 20001-23-31-000-3423-01,
Expediente No. 15463, antes citada. En el mencionado pronunciamiento se pene de presente,
ademas, como también la propia Corte Constitucional, de manera que no deja de resuitar algo
paradbjica —pues lo afirma en la misma sentencia C-037 de_ 1995 aludida—, gubraya que los alcances
del articulo 90 de 1a Constitucion Politica no pueden ser restringidos por una disposicion legai:

“Esle es, por lo demds, el entendimiento de la propia Corte ConstRucional que, al valorar si el proyecic
dei referido articulo 65 de la Ley 270 de 19496 se avenia o no 8l Ordeparpaento Fundamemal,__sostuvo
que ‘el inciso primero del presenta ariculo es exequfba’g, pues si bien s6lo hace allqsron a ia
responsabilidad def Estado —a fravés de sus agenles Jjudiciales— por fatta en el SE.I"}HI‘::!:J. e‘_go go
sxcluye, ni podria excluir, la aplicacion dat articulo 90 supenor en los casos da la administracion de
“ afiadiendo, & continuacién, que
rincipio_contemplade en el articuio

aso pueda ser limil f ¢ng_nom de_inlerior je {
Ello. en vez de acarrear la inexequibitidad .det precapto, obliga a
insiste. no dascarta la vigencia y Je aplicacion def articulo 90 de fa

una interprelacion més amplia que, se
Carta Polltica” (destaca la Sala}"
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responsabilidad del Estado le vienen determinados desde el articulo 90 de la Carta
Politica, pues segun tanto e! Consejo de Estado como la Corte Constitucional lo han
sefatado, los parametros a los cuales se cine la responsabilidad patrimonial de las
autoridades publicas son los estructurados en el citado articulo 90 constitucional, los
cuales bien podrian ser precisados, mas no limitados, por un dispositivo normativo
infraconstitucional®’: en otros términos y ‘{Ejn definitiva, no resuttan compatibles con
ef articulo 90 de la Constitucion, interpretaciones de normas infraconstitucionales
que restrinjan la clausula general de responsabilidad que aquél contiene™®, por
consiguiente, ni el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 ni el articulo 68 de la Ley
270 de 1996, constituyen fundamento Unico de la responsabilidad patrimonial del
Estado por privacion injusta de la libertad. Tales disposiciones legales precisan,
pero de ninguna manera limitan y menos reemplazan la eficacia directa, vincufante y
preferente de los contenidos que respecto de la misma materia se desprenden del

aludido articulo 90 supremo.

{.)

Con el proposito de dar consistencia y uniformidad al conjunto de argumentos gue
militan en favor de la aplicacién, en casos como el sub judice, de un régimen
objetivo de responsabilidad sustentado en el dafio especial, a continuacion se
exponen dichas razones, la mayor parte de las cuales han sido expresadas ya por la
Seccién Tercera del Consejo de Estado en anteriores pronunciamientos, segun se
pasa a hacer referencia.

a. En primer lugar, debe !a Sala resaltar, respecto de! titulo juridico de imputacidn
aplicable a los eventos de privacién injusta de la libertad, que se trata de un tituio de
imputacidn o de un régimen de responsabilidad cuyo fundamento debe ubicarse
directamente en el articulo 90 de {a Constitucion Politica y no en un precepto legal,

"7 La jurisprudencia de lz Corte Gonstitucional, por lo demés, asi lo explicitd, de manera rotunda, en
pronunciamiento posterior & a entrada en viger de la Ley 270 de 1998 —sentencia G-333 del 1° de
agosto de 1995, Magistrado ponente: Alejandro Martinez Caballero ~, en el cual dejé clare que, frente
a las previsiones legales que regulen la respensabilidad del Estado, siempre puede -y debe— ser
aplicado, directamenle —cuando seéa necesario—, ef articulo 90 de fa Constitucion, como phar
fundzmental del régimen colombiano de responsabilidad patimonial de las autoridades publicas. Las
disposiciones contenidas en normas intraconstitucionales que regulen la materia no excluyen, par
tanto, la posibiidad —que es, al mismo tiempo, obligacibn— de que el juez de io Conlencioso
Administrativo aplique todos los regimenes de responsabilidad que encuentren arraige directoe en gl
articuio 80 constitucional, en tados s casos, asimismo, encuadrables directamente en el tantas veces
referido mandato supernor:;
“En tales circunstancias, y conforme a todo lo anterdor, se conciuye que frente a fa norms impugnada
fque lo era el articulo 50 de la ley 80 de 1993, de conforrmidad con ef cual “Las enlivades responderdn
por las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputebles y que
causen perfuicic & sus contratistas™] son totalmanta pertinentes las reflexiones efectuadas por la Corle
al deciarar la exequibiidad del articelo 85 de 1a Ley Estatularia de la Administracién de Juslicia.
(...)
Por todo lo antenior, la_Corfe considera que la expresion acuseda ng vuinera en si misma le
Conslilugion, siempre y cuando se enfienda gue elia no excluye i3 aplicacion directa del articulo 9¢ de
ia rta_al_ambite conltractuai. En cambio, i3 dispgsicidn impugnada puede generar sifuaciones
inconstifticionales si se conciuve gue ef afticulo 50 de /a Ley 80 de 1993 es gl gnico fundamenlo de /e
respongabilidad patrmonial del Estado en materie contractual, per cuanty etlo implicarla una ilegitima
{

rgsimccion del alcance del arliculc 90 gue, como s¢ ha vislo cons n
responsabilidad que engloba log distintps reqlim 11 la_maleria. Por ello (8 Corle declarard I citede
i exequibla o n ndicionada,_pues i f anticulo 50 H d

1993 no constifuve ef fundamenio tnico de a responsabilidad patrimonial del Eslado en ef campo
contraclual por lo cuel el articuic 90 de le Constilycién es directamenle gplicable en este cempo” (se
deja destacaedo).

" Cfr. Seccidn Tercera, sentencia del 2 de mayo de 2.007; Radicacion No.: 20001-23-31-000-3423-01;
Expediente No. 15.463, antes citada. En el misma senlido, puede verse lg sentencia, también de ia
Seccién Tercera de la Sala de lo Cantenciose Administrativo def Consejo de Estado, del § de diciembre
de 2007; Consejero ponente: Ramire Saavedrz Becerra; Radicacibn namero, 25000-23-26-000-1995-
00767-01(15128); Actor; Carlos Eugenio Orlega Villalba,
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hoy deregado, como el contenido en el otrora vigente articuio 414 del Decreto 2700
de 1991; éste constituia un referente normativo cuya existencia bien puede decirse
que contribuia a respaidar el analisis que debe realizarse respacto de la
responsabilidad del Estado por el hecho de las autoridades jurisdiccionales bajo la
egida del articulo 90 constitucional, pero dicho examen ha debido —en vigencia dei
citado articulo 414~ y debe en la actualidad —incluso al amparo de lo normado por
los articulos 65 a 74 de la Ley 270 de 1996, segun mas adelante se indicara—,
centrarse en establecer si se ha producido un dafio antijuridico, esto es, que ia
victima no se encuentre en el deber juridico de soportar y si el mismo resulta
juridicamente imputable a la accidn o a la omisidén de una autoridad puabiica
—adscrita a ia Rama Judicial, para efectos del tipo de eventos a los cuales se viene
haciendo referencia—, (nicos presupuestos a los cuales hace referencia el canon
constitucional en mencion,

El fundamento de la responsabilidad del Estado en estos eventos, por tanto, no
debe buscarse —al menos no exciusivamente— en preceptos infraconstitucionales
que pudieren {imitar o restringir los alcances de la cldusula general de
responsabilidad del Estado contenida en el articulo 90 superior.

Tal fue el argumento que la Sala, indiscutidamente, acogi®é con el proposito de
justificar tanto la posibilidad de declarar la responsabilidad del Estado por privacion
injusta de [a libertad en eventos diversos de los contemplados expresamente en el
citado articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 —como, por ejemplo, en [0s casos en
los cuales se produce la exoneracion de responsabilidad penal en aplicacion del
principio in dubio pro reo, ya citados, o en aguellos en los que la medida privativa de
ia libertad resuita diferente de la detencidon preventiva, verbigracia, la caucién
prendaria'®~ frente a supuestos ocufridos aln en vigencia de dicha disposicion,
como, mas significativo aun, también con el fin de puntuaiizar el alcance de
interpretaciones restrictivas de la mencionada cldusula general de responsabilidad
estatal.

Por tal razon, la Seccion Tercera de esta Corporacion entendi6 y ahora reitera que
la obligacién del intérprete es la de buscar el sentido de las disposiciones no de
forma aislada e inconexa, sino en el conjunto tanto del cuerpo normative en el cual
se insertan, como en el de la totalidad del ordenamiento jurldico y, en especial, con
apoyo en los principios y disposiciones constitucionales que ies sirven de
fundamento y orientacion.

No resulta constitucionalmente viable ni argumentativamente piausible, en
consecuencia, sostener que un precepto con fuerza de ley —como el Decreto 2700
de 1991 concretamente en su articuio 414— pudiere contar con la virtualidad
necesaria para restringir tos alcances que a la responsabilidad de! Estado le vienen
determinados directamente desde el articulo 90 de la Carta Politica, pues segun lo

¥ En este sentido, 1a Saia ha sostenido lo siguiente; _
“La garantia a fos derechos de libertad consignada en el articulo S0 C.P. en consonancia con olros
mandatos fundamentales no puede verse reducida a la delencion injusta, pues ef!o :Imphcada que
muchas Situaciones fuente de responsabilidad estatal no fuaran objefo de indamnizacion en abierto
desconocimiento de dicha precaptiva constitucional. _ _

£n olros témrinos, la regulacién prevista en el citado articulo 414 del entonces vigente Cédigo Ide
Procedimiento Penal a pesar de ester dingida concretemente & nonnahwzgr ios casos da defencion
injusta, sirve tembién como pardmelro para definir 13 injuslicia de ofras medidas de cautala adop!adgs
dentro del irdmite del juicio pengl, ¥ qua .‘gua!mantg_ pueden_desgncadena_r fa causecidn de un ?; {:
que se revela anlijuridico ante /a falte de responsabilidad del implicado, defivada de que no c(:.::rner ; :;
hecho, o de que el hecho no era dsiito, o de que el hecho no exrsm&_, dgﬁos que merec;n da tu g"
juridica del ordenamiento, lal y como lo ordeng gf arycufo 90_Conslfwcmnaf ammiba anal é:i on"\am‘;
Consejo de Estado, Sala de 1o Contenciaso Administrativo, Secuion Tercera. S'en!em;‘laz g% 1 ooeo-1gg7.
de 2008 Cansejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio;, Radicacion numero: 730(_J°r-de-la :ludica!uraA
05503-01(18075); Actor: Aivaro Delgado Cruz; Oemandado: Nacidn-Consejo Super

Fiscaiia General de la Nacion.
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han sefalado tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucional, los
parametros a los cuales se cifie |a responsabilidad patrimonial de las autoridades
publicas son los estructurados por el articulo 90 de la Carta, que pueden ser
precisados, mas no f/imitados, por una norma infraconstitucional®®; en otras
terminos y ‘fEJn definttiva, no resuitan compatibles con el articulo 80 de Ia
Constitucion. interpretaciones de nommas infraconstitucionales que restnnjan la
cidusula general de responsabiidad que aquél contiene™', por consiguiente, ni el
articuto 414 del Decreto 2700 de 1991 ni alguna otra disposicion de naturaleza legal
padria constituir el fundamento unico de la responsabilidad patrimonial de! Estado
par privacion injusta de la libertad. Tales dispositivos legales podrian precisar, pero
de ninguna manera limitar y menos reemplazar la eficacia directa, vinculante y
preferente de los dictados que contiene el articulo 90 de la Constitucion Politica.

b. En linea con lo anterior, para la Sala resuita palmario que la procedencia de
la declaracién de responsabilidad patrimonial del Estado derivada de la privacion
injusta de la libertad de las personas con ocasion de la instruccion de un proceso
penal, no requiere para su operatividad de la concurrencia necesaria de un error
jurisdiccional o de un defectuoso funcionamiento de ia Administracién de Justicia 0
de una determinada falla en el cumplimiento de las funciones a cargo del Estado. Y
es que la exigencia de yerros, de fallas, de actuaciones golosas o gravemente
culposas como presupuesto sine gua non exigible para que pueda configurarse la
responsabilidad extracontractual del Estado por privacion injusta de la libertad,
refleja cierta tendencia —equivocada, por supuesto, en criterio de la Sala— 2
corfundir o entremezclar, indebidamente, los presupuestos de la responsabilidad
patrimonial del Estado —previstos en el inciso primero del articulo 90 constitucional—
con los de la responsabilidad personal de sus agentes —consagrados en el inciso
segundo idem— de suerte que con evidentes inconsistencia conceptual y
transgresion constitucional, se exige para la declaratoria de la responsabilidad del

2 | 3 jurisprudencia de a Corte Constitucional, por lo demds, asi lo explicitd, de manera rolunda, en
prenunciamienic peslerior a la entrada en vigor de la Ley 270 de 1998 —senlencia C-333 del 1° de
agesto de 1996, Magistrado ponente: Algjandroc Martinez Caballero—, en el cual dejé ciarc que, frente a
las previsiones legates gue regulen la responsabilidad de! Estade, siempre puede —y debe— ser
aplicade, directamente —cuandc sea necesario—. el ariculc 90 de la Canslitucion, come pilar
fundamental del régimen colombiane de respansabilidad patrimoniat de las autoridades publicas. Las
disposiciones contenidas en nomas infraconstitucionales que regulen la matenia no excluyen, por
tanto, la posibiidad —que es, al mismo tempn. obligacion— de que ¢l juez de lo Contencioso
Administrativo apligue todos los regimenes de responsabilidad que encuentren arraigo direclo en el
articulo 90 constilucional, en todos los casos, asimisme, encuadrables directamente en el tantas veces
referido mandato superior.

"En tales circunstancias, y conforme a fodo Jo anterior, se conciuye que Irenta a 1a norme impugnada
Jque io era el articulo 50 de la lay 80 da 1993, de conformidad con ef cual “Les antidadas responderén
por las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones anfijuridicos que las sean imputables y que
causen penuicio @ sus contralistas'] son fotalmante pertinentes las reflexiones efectusdas por la Corle
al declerar la exequibifidad del articulo 65 de 1a Ley Estefutanie de fa Administracion de Justicia.

(.)
For todo lo anterior, fa_Corte considora que la expresién acusada ng wvulners_en sl misma g

Constitucion,_siempre y cuando se enfianda que ella ng excluye la aplicagidn diracia del artlculo 90 de
fa_Catta_at émbite contragtval, En cambio, lg_dispgsicion impugnada pueds genarar St UACIONes
nconstitucionales si se goncluye que el articulo 50 de la Ley B0 de 1993 es ol unjco fundamento de la
responsabilidad pafrmonial del Estade an mataria conlraciual, por Guanlo elig implicarta une legilima

estrccion dal eicance del anicuip 90 que, como se ha visto, consagre una cléusula genaral de
responsabifidad que engloba los distintos regimenss en fa matens. Por ello i Corte declarard 18 ciledsa

exprasion exeg_u.-‘bfe pero de manera condicionada. pues precisard que el ariculo 50 de la Ley 80 de
1993 no constiluye el fundamanto dnico de ia responsabilided _patnmonial del Eslado en gf ¢ampa

contreclual. por fo gual el articulo 90 de la Conslitucion es directamenie aplica n gsla campo” (se
geja destacado).

Cir. Seccion Tercera, sentencia del 2 de meyo de 2.007; Radicacion No.: 20001-23-31-000-3423-01;
Expgdiente Mo. 15.463, antes citada. En el mismo sentido, puede verse la sentencia, también da fa
Seccion Tercera de ia Sala de lo Contenciose Adminisiralivo del Cansejo de Estado, del 5 de diciembre
de 2007; Consejero ponente; Ramiro Saavedra Becerra; Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1995-
00767-01{15128}; Actor: Carlos Eugenic Orega Villalba,
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primero, aguello gue realimente sdlo cabe constatar como requisito insoslayable de
cara a la deduccién de responsabilidad de los segundos.

Lo anterior si se tiene en cuenta que la cldusula general de responsabilidad
consagrada en el articulo 90 de la Constitucion Poiitica impone diferenciar,
necesariamente, entre los presupuestos de la responsabilidad patrimonial del
Estado por razdén del dafe antijuridico imputable a ta accién u omisidn del poder
jurisdiccional, de un lado y los presupuestos de i3 responsabilidad personal del
agente judicial, de ofro, habida cuenia de que aquellos y eslos divergen
sustanciaimente: ese deslinde se torna imprescindible con el propdsito de no limitar
el sentido 16gico vy las condiciones de operatividad de cada unc de los referidos
ambitos de responsabilidad, pues tratandose dei primero de ellos —e! juicio de
responsabilidad al Estado— no resulta constitucionalmente valido, segun se ha
expuesto, introducir restricciones sustanciales al alcance de la clausula general de
responsabilidad, con desmedro de la adecuada proteccion de |as victimas del dafo
antijuridico.

De otro lado, como en anteriores oportunidades lo ha expuesto ia Sala, resulta
pertinente explicar por qué que no se requiere, ineludiblemente, la concumencia de
un error jurisdiccional o de una detencidn arbitraria u ordenada mediante
providencia contraria la Jey para que se pueda abrir paso |1a declaratoria judicial de
responsabilidad patrimanial del Estado por ia privacion injusta de la libertad de una
persona, puesto que a tal efecto lo Unico que se hace menester, atendiendo a los

preceptuado por el varias veces mencionado articulo 80 constitucional, es que se
acredite la causacion de un dafio antijuridico a la persona privada de su libertad y
que ese detrimento resulte imputable a la accién o a l{a omision de la autoridad
judicial respectiva.

Lo anterior resulta igualmente predicable de aquelios evenios en los cuales la
exoneracion de responsabilidad penal del sindicado privado de su libertad se
sustenta en la aplicacion del principio in dubio pro reo, mas aun si se tiene en
cuenta que en la mayor parte de tales casos, lo que se apreciara es que las
decisiones judiciales adoptadas deniro del proceso penal respectivo resuttan
rigurosamente ajustadas a Derecho. Empero, la injusticia de la privacion de la
livertad en éstos —como en ofros— eventos no deriva de ia antijuridicidad o de la
licitud del proceder del aparato judicial o de sus funcionarios, sino de 1a
consideracion consistente en gue la victima no se encuenira en el deber juridico de
soportar los dafios que e irroga una detencion mientras se adelantan la
investigacion o el correspondiente juicio penal pere gue a la posire culmina con |a
decisién absotuioria o pronunciamiento judicial equivalente gue pone en evidencia
que el mismo Estado que ordend esa detencion na pudo desvirtuar la presuncion
constitucionat de inocencia que siempre al afectado: antes, durante y después de
ios aludidos invesiigacion a juicio de caracter penal.

c. Como corolaric de y en estrecha conexion con lo expuesto, resulta relevante
igualmente destacar gue la posibilidad e declarar |a responsabilidad patrimaniai del
Estado por 1a privacién injusta de la libertad de una parsona, en casgs en Ios_gua!es
ha sido exanerada de responsabilidad penal como resultado de la aplicacién del
principio in dubio pro reo, sin susiento en o sin refer_e_ncia a yerro, falla o
equivocacion alguna en 1a cual hubieren incurrido la Aqmlmstracmn de ._lystucna o
alguno de sus agentes, con base en un régimen objelivo gie respongapllldad. en
moda alguno torna mas gravosa la situacion del(los) serwdpr(es) pubhpo(s) que
hubieren intervenido en 1a actuacién del Estado —y Que, por ejemplo, hubler(-_:n s_lqo
llamados en garantia dentro del proceso iniciado por la victima de! dafio en ejerciclo
de la accibn de reparacion directa—, como tampoco coarta © dt_fucutia el
cumplimiento de las funciones asignadas a la Fiscalia General de {a Nacion o a la
Jurisdiccién Penal en cuanto gue con ello supuestamente se estuviere atentando

22

‘_Zzo_mﬁTIAowsﬁalMM




25000232600020050179701 (35832)

conira ia autonomia € independencia de los jueces penales o de los fiscales y
contra la facultad de los mismos para recaudar elementos demosiralivos que
permitan el esclarecimiento y la imposicidn de las penas que amerita la comision de

hechos punibles.

Eilo con fundamento en los efectos y en las consecuencias que se desprenden de la
anotada distincion entre los presupuestos que gobiernan la responsabilicad
patrimonial def Estado y los que determinan la responsabilidad personal del agente
judicial, comoquiera que gsta Ultima solamente se vera comprometida, de
conformidad con lo normado por el inciso segundo del articulo 90 constitucional,
cuande el funcionario judicial obre prevalido de dolo o de culpa grave, cosa que en
principio no tiene por qué acurrir en los supuestos en los cuales la responsabilidad
del Estado por la privacién injusta de la lipertad de una persona se declara a pesar
de que el desenvolvimiento del proceso penal, en el caso CORCretd, No MErezca
reproche aiguno en punto de su conformidad a Derecho. Sobre este exiremo habra
de retornar mas adelante ia Sala al pronunciarse respecto de la responsabilidad de
los llamados en garantia en el asunto sub judice.

d. Todos los argumentos hasta ahora desarroliados cobran mayor fuerza si se tiene
en cuenta que tanto el fundamento como los intereses o derechos que sé
encuentran en juego en asuntos como el sub examine, radicado en cabeza de la
persona preventivamente privada de la libertad mientras se surten 13 investigacion
penal o el correspondiente juicio, cuya absolucién posteriormente se decide €n
aplicacion del beneficio de la duda, corresponde, mi mMas ni menos, que 2 la
presuncion constitucional de inocencia, como garantia consustancial a la
condicion humana y de 1a cual, en este tipo de casos, el sindicado goza al momento
ge ser detenido, la mantiene durante todo el tiempo por ef cual se prolonga su
privacion de la libertad y, en la medida en que nunca puede ser desvirtuada por €l
Estade, cuando se pone teérmino, definitivamente, ai procedimiento penal, la
conserva incolume, de manera tal gue, sin solucion de continuidad, una persona ala
que la Carta Politica le atribuye y le ha mantenido, sin ambages, {a condicion de
inocente, tuvo que soportar —injusta y antjjuridicamente— quizas la mas aflictiva de
las restricciones a su derecho fundamental a la libertad,

Ademas, desde la perspectiva de la presuncion constitucional de inocencia
resultaria abiertamente contradictorio sostener, de una parte, que en materia penal
al procesado que estuvo cautelarmente privado de su libertad y que resultd absuelto
y, pof tanto, no condenado —cualquiera que hubiere sido la razén para ello, incluida,
por supuesto, 1a aplicacién del prin¢ipic in dubio pro reo, pues como lo ha indicado
la Seccién Tercera, no existen categorias o gradaciones entre los individuos
inocentes (total o parcialmente inocentes)?- el propio Estado lo debe tener coma

22 a1 respecto, se ha sostenido lo siguiente: “La Safa nc pasa por alto la efiracidn contenida en fa
providencia de! Tribunal Nacional gue hizo suya ef Tribunal Administralive dal Valie del Cauca, en el
sentido de que Ja conducta de los implicados no apareceria limpia de tode ‘sospecha’, pues entiende,
que frente & la legislacion procesal penat colombiana, Wﬁm&mm
privacion de ta libertad de una persona.

{.)

La duda,_en materia penal, se traduce en abgQlucign y es esta precigamente 8 le luz det art. 414 del
C.P.F_ta hase para ef derechg a lg repa racién. Ye fiene mucho el sindicado con gueg log iueces que lo
investigaron lo califiquen _de ‘sospechoso’ y agemds se diga gue fus g duga o que pemiti¢_su
absolucitn, como para que esla sea ta razon,_que justifigue 1a exongracion del Jerecho que asiste a
guien es privado de ia liberted de mapera injusia

.

Ante todo fa garantia conslitucional dal darechc a la libertad y por supuesio, la aplicacidn cabal del
principic de inocencia. La duda 9s un_aspecto eminentemente técnico gue atafle a fa eplicacion, por
dafecto de prueba, del prncipio In dubio pro rec. Perp lo que si_debe quedar clam en el prasenfs
asun{p es gua ni 13 sospecha ni la guda fustifican en un Estado social de Derecho la privacion de las
personas, pues sa reitéra, por encima de estos aspactos aparece ta filosofia garantistica del proce so
penal qua ha de prevalecer. Aqul, como sa ha observado, sobre la basa de una duda o de una mal
fiameda sospecha gue encontrarian Soporte en un testimonio desacreditado, se mantuvo privado de /a
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inocente para todos los efectos, acompafiado siempre por esa presuncién
constitucional que jamas le fue desvirtuada por autoridad alguna y por lo cual no
podra registrarsele anotacion en sus antecedentes judiciales con ocasion de ese
determinado procesc penal, sin embargo, de otra parte, en el terreno de [a
responsabilidad patrimonial, ese mismo Estado, en lo que constituiria una
contradiccién insalvable, estaria sefialando que el procesado si estaba en el deber
juridico de soportar la detencién a fa cual fue sometido, cuestion que pone en
evidencia entonces gue la presuncién de inocencia que le consagra la Constitucion
Politica en realidad no jugaria papel algunc -—o0 no mereceria credibilidad alguna—
frente al juez de la responsabilidad extracontractual del Estade e incluso, en
armonia con estas conclusiones, se tendrla que aceptar que para dicho juez tal
presuncion si habria sido desvirtuada, aungue nunca hubiere mediado falio penal
condenatorio que asi lo hubiere declarado. Tal la razén por |a cual ahora se reiteran
los planteamientos que en este sentido ha formulado en anteriores oportunidades
esta misma Seccidn Tercera:

“Por {o demas, sostener lo contrario conduciria a admitir el evidente contrasentido
consistente en que una perscna respecto de quien nunca pudo desvirtuarse su
condicion de inogente —presumida constitucionalmente— para efectos penales,
paradéjicamente tendria que avenirse a que, para fines patrimoniales o del analisis
de ia responsabilidad extracontractual del Estado, en la practica a esa presuncién
de inocencia no se le atribuyan las mismas consecuencias que en el ambito penal,
pues no ordenar la indemnizacién de los perjuicios que antijuridicamente se le han
irogado en la medida en que —segun se explicd— penalmente siempre debid
entenderse que es inocente, supondtia indirecta y antitéticamente, afirmar que en el
terreno de la responsabilidad patrimonial, si ha de reputarse cuipable.

()

La anterior conclusién —bueno es reiterario— es la que se deriva de advertir que,
en ningln momento, la presuncién de inocencia de [a sefora Ortegdn fue
desvirtuada por la autoridad judicial, esto es, que la ahora demandante fue tan
inocente al tenor de lo normado por el articuio 29 constitucional, ai instante de ser
vinculada a la investigacion penal, como lo continué siendo a lo largo de ia misma y
durante el transcurso del lapso en el cual permanecié privada de la libertad, at igual
que, por supuesto, se canciuyd definitivamente que 1o era -—nocente, se insiste— al
deciararse, en su favor, la preciusion de 1a investigacion y su inmediata puesta en
libertad.

Asi pues, si en ningun momento, entonces, pudo ser enervada, por la
Administracion de Justicia, la presuncién de inocencia de la actora y no hay
justificacion objetiva y razonable alguna que sustente la conclusion de acuergﬂo con
la cual la sefiora Ortegon se encontraba en et deber juridico de soportar la privacion
de la libertad de la que fue objeto, al atribuirle y reconocerle a la garantia
constitucional en mencién todos los efectos que su consagracion en la Canta
significa, se impone entonces reconocer fa antijuridicidad del dafo causado a los
demandantes, reconocimiento gue necesariamente conlieva la orden de proceder a

. , sa
su consecuente indemnizacion™.

Y en otra ocasién esta Sala indicé lo siguiente con el proposito de subrayar la
importancia gue en casos coma el presente reviste reconocer ia totalidad de los

s aftos el demendante, para final pero justicieramente ogrgarsel_e fa
j J ién” j la de o Contenciosa
lipertad previa absolucion™ (se ha destacado). Consejo de Estado, Sala ¢ . :

Adminislrztivo, Seccion Tercera, sentencia del 18 de septiembre de 1997 Cansejero ponente: Deniel

Suarez Hermnandez, Expediente 11.754, actor Jairo Heman M_aninez Ni_e_ves, )
23UConsejo de Estado, Sela de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentancia del Z de

mayo de 2007, Radicacion Na.: 73001-23-31 .000-15879.01; Expediente No. 15.989; Actor. Fanny
Ortegon Navarro y otros.

libertad por especio de mas de fre

24

owisIBa| Bamm

L2 LLIOS LA

| -




25000232600020050179701 {35832)

efectos que naturaimente le corresponden a la presuncién constitucional de
inocencia —no desvirtuada en este tipo de eventos— como elemento a considerar
al momento de llevar a cabo ef examen en punto de |a responsabilidad patrimonial
del Estado:

"Si no se razonase en el sentido indicado se tendria como resultado una
insostenible contradiccién, puesto que el individuo en cuyo favor se pronuncia a
preclusidn de fa investigacion penat, la cesacion del procedimiento o la sentencia
absolutoria aparecera como inocente ante el Estado en asuntos penales sin que por
esos hechos se hubiere desvirtuado la presuncién de constitucionalidad que io
ampara mientras gue en un desdoblamiento inexplicable en gl campo patrimonial
apareceria ante el mismo Estado y por los mismos hechos como cuipable o
responsable, situacion esta gue, precisamente, determinaria {a denegacion de sus

pretensiones resarcitorias™?’.

e. Constituye practicamente una obviedad que la detencion preventiva como medida
de aseguramiento en el proceso penal comporta la mas intensa afectacién del
principio-derecho-valor que se encuentra en la base de la organizacion juridico-
politica que constituye el Estado Social y Democratico de Derecho, cual es la
libertad, circunstancia que impide sosfayar, en este lugar, una referencia, asi sea
sucinta, a la trascendencia de! papel que la libertad desempefia dentro del sistema
juridico vigente y, por tanto, a ia evidente excepcionalidad con que deben tratarse
los eventos en los cuales resulte legitima y juridicamente viable su afectacion por
parte de las autoridades publicas en cuanto no se trate de la ejecucién de una
sancién en firme, impuesta mediante sentencia penal condenatoria.

La Constitucién Politica, en varias de sus disposiciones, reconoce gue la libertad, en
su triple condicion de vaior, principio y derecho fundamental, debe ser protegida y
respetada tanto por los poderfes ptblicos como por cualquier individuo. Esta premisa
se desprende del Predmbulc de la Carta, en el cual se sefala que el Estado
Colombiano debe propender por asegurar a sus integrantes !a fibertad dentro de un
marco juridico, democratico y participativo, al igual que de los articulos 13 y 28
constitucionales. ios cuales consagran el derecha a la libertad, el primero de elios al
sefialar que “lodas Jas personas nacen libres e iguales ante la ley" y el segundo al
preceptuar que ‘toda persona es libre” y no podra ser molestada en su ambito
personal o familiar.

Por io demas, como ya se expreso por regla general y en linea de principio, 1a
lipertad constituye el fundamento mismo de ia deciaracion de derechos
fundamentales que contiene la Carta Politica; cada derecho conslituye un ambito de
decision del individuo y, por ende, un espacio de no intromision por parte de otros
sujetos publicos © privados en la esfera de la libertad de cada persona; por ellio de
los preceptos constitucionales mencionades se desprende gue ia libertad —articulo
13— se concibe como una condicién inherente al ser humano, gue sélo se garantiza
con un trato igualitario y no discriminatorio, ademas de que supone —articuio 28—
una garantia de no ser perturbado en los espacios en 10s cuales e} individuo se
desarrolla, as! coma de na ser reducida a prision sin el cumpliimiento de los
requisitos legaies y sin la existencia de un metive previamente determinado por et
legisiador. Dicho tratamiento constitucional a la liertad evidencia que en ella
concurren las dos dimensiones clasicas de todo derecho fundamental, vale decir (i)
una dimensién de caracter objetivo, que se manifiesta en la obligacion de la
autaridad publica cuando crea, interpreta y aplica el dereche, de tener presente fa
garantia de licertad consagrada en la Constitucion y (i) una dimension subjetiva,
que se traduce en el reconocimiento que el ordenamienta juridico hace en favor del

 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 8 de
octubre de 2007; Expediente; 520012331000198607870 01; Radicado: 16.057; Demandante: Segundo
Nefson Chaves Martinez; Demandado: Fiscatia General de 1a Nacidn.
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individu_o de! derecho a exigir, a través del concurso del propio aparato judicial, la
proteccién de su libertad cuando sienta que la misma ha sido vulnerada con la
accion u omision de un sujeto publico o privado, es decir, se trata de la consagracién

de un poder de reaccion que garantiza la efectividad del derecho reconocido®,

Y es que después de la vida, el derecho a la libertad constituye fundamento y
presupuesto indispensable para que resulte posible el ejercicio de 10s demas
derechos y garantias de los que es titular todo individuo. no es gratuito que, en el
catalogo de derechos fundamentales contenide en el Capitulo 1 del Titulo I de la
Constitucion Politica, inmediatamente después de consagrar el dereche a la vida
—articulos 11 y 12— se plasme el derecho a la libertad. La garantia de la libertad
es, a no dudarlo, el principal rasgo que permite distinguir y separar las formas de
Estado absolutistas o totalitarias, de los sistemas constitucionales y democraticos
que naturalmente se acompasan con la férmula dei Estado de Derecho, pues, en
palabras del profesor Antonio Enrique Pérez Lufo, *... una vez superadas ias formas
estatales absolutistas y lotalitarias, en las que se da un status subiectionis en el que
no existen libertades, aparece un stalus libertatis en ef que se reconoce un ambito
de autonomia, una esfera de no agresion o injerencia del poder en la actividad de
fos particulares™®.

Par tanto, el preponderante pero especifico rol gue le corresponde al principio-valor-
derecho a la libertad, en ef seno de todo Estado constitucional, democratico y de
Derecho, lo constituye en verdadero valor fundante de la organizacidn politica
misma, ¢con incidencia tanto en {a concepcion de los demas derechos inherentes a 1a
condicidn humana, como en la configuracion de la manera de ser y de proceder de
las autoridades pUblicas, como con claridad lo ha subrayado la doctrina:

“La libertad es el referente central, clave de boveda de! fundamente de los derechos
humanos, al gue apoyan, completan y matizan los otros valores, igualdad, seguridad
juridica y solidaridad. €sa importancia capital deriva de su conexion con (os fines
ultimos de! hombre, expresados en la moralidad, y con su posibilidad para ofrecer
un ambito de comunicacion para €l intercambio de razones sobre los fines y

objetivos"?’.

f. Las aludidas caracteristicas que acompafian a la libertad constituyen las razones
por las cuales, precisamente, es a excepcionalidad el rasgo distintivo y, al propio
tiempo, el principio gue informa tanto las regulaciones normativas como a aplicacién
de l0s supuestos en Ios cuales se encuentra jurigicamente avalada la privacidn de la
libertad, en especial cuando a ello se procede, por parte de las autoridades
judiciales, como medida precautelativa dentro un proceso penal, mientras se
adelantan las etapas de investigacion ylo de juicio y no se cuenta, por tanto, con
sentencia condenatoria alguna gue hubiere establecido, de manera cierta y mas alia
de toda duda razonable, 1a responsabilidad penal del respectivo sindicado.

Tanto el Derecho internacional de ios Derechos Humanos?®, como la legislacion
interna colombiana®. al igual que la Jurisprudencia Constitucional® y la de lo

* Consejo de Estado, Sala de lo Conlencieso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 14 de
abril de 2010: Consejero ponente: Enrique Git Botero Radicacion numero: _25q00—23-26—000-1995-
00595-01{18960); Actor: Rogelia Aguirre Lopez y olr0s. En este pronunciamiento se encuentra,
adicionalmente, un cuidadoso andlisis historico, filasdfico y juridico, respeclo del contenido y de los

aicances de la libertad come derecho, principio y valor normativo. - _
% pEREZ LUNO, Antonio Enrique, Los derechos fundamentales. sexta edicion, Tecnos, Madrid, 1995,

174, .
£ PECES-BARBA MARTINE2. Gregorio, Curse de Derschos Fundamentales. Teoria General,

iversi i i i id, 1995, pp. 217 y 226.
Universidad Carios !ll de Madrid-Boletin Qficial de! Estado, Madrld, 1 . _
8 Rep#irese, &n este sentido, lo preceptuado por el acticulo 7 de 1a Convencién Asnericana de

Derechos Humanos ~ingorporada en el ordenamiento juri

“ariculo 7. Derecho a fa Libertad Personal. ‘
1. Toda persona fiene derecho a la fibertad y a la seguridad per;onales.

dieo colombiano con la Ley 16 de 1972—:
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Contencioso Administrativo en Colombia, han subrayade reiteradamente la
importancia de ese postulado de la excepcionalidad respecto de los eventos en los
cuales puede haber lugar a la legitima privacion de fa libertad como medida distinta
de la matetializacién de la pena impuesta en una sentencia judicial debidamente
ejecutoriada; sin embargo, en relacién con este extremo, baste con destacar, en
este lugar, lo que a este respecto dispone el Pacto Intetnacional de Derechos
Civiles y Politicos de la Organizacion de las Nacicnes Uridas —PIDCP, incorporado
en el ordenamiento juridico colombiano por medio de la Ley 74 de 1968 y de
aplicacion preferente en el orden interno de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 93 de la Constitucion Politica®—, asi como lo sostenido por a Seccién

Tetcera de esta Corporacion:
“PIDCP. Articulo 9.

1. Todo individuo tiene defecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie
podra ser sometido a detencién o prision arbitrarias. Nadie podrd ser privado de su
libertad, salvo por las causas fijadas por ley ¥ con arreglo al procedimiento
establecidc en ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencion, de {as
razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacién formulada contra
ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin
demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable ¢ a ser
puesta en libertad. La prision preventiva de las personas que hayan de ser
juzgadas no debe ser ia reqla generai, pero su libertad podra estar subordinada &
garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en
cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para [a ejecucion del

fallo.

2. Nadie puede Ser privado de su libertad fisice, salvo por 1as causas v en las condicionss fijades de
antemeno por ias Conslituciones Polificas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas.
3. Nadie puede ser somelido a defencion ¢ encarcelamiento arbitrarios.
4. Toda persone defenida o retenida dabe ser informada de las razones de su detencion y notificada,
sin demare, del cargo o cergos fonmulados conira ella.
5. Tode persona detenids o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionaric
autorizado por la iey para efercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin pefjuicio de que continde el proceso. Su iibertad podra
estar condicionada 8 garantias gue aseguren su compergcencia en el juicio.
6. Toda persona privada 08 libertad tiene derecho a recurmir ante un jugz 0 tibunal competente, a fin de
que éste oscida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o defencion y ordene su libertad si el
amesio ¢ ia detencion fueran llegales. En los Estados Partes cuyas leyes praven Que loda personie que
se viern amenazeda de ser privada de su libeftad liene derecho a recumir 8 un juez o libunel
compelente a fin de que éste decida sobre fa legalidad de tal amenaza, dicho recurse no puede ser
restringido ni abofido. Los recursos podran inferponerse por si o por otra persone.
7. Nadie sord delenido por deudas. Este prncipio no limila los mandstos de aufondad judicial
compelente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios” (se ha subrayado).
* En general, en esa direccién apunian los preceptos que, deniro de las distintas codificaciones
pracesales penales, se han acupado de establecer unos requisitos riguroscs —especiaimenle desde e
punto de vista probatario, aunque también en cuanta a la justificacién y finalidades de la procedencia
de este tipo de medidas— para que se puada ordenar una medida de aseguramiento, en particular, la
de detencibn preventiva. Asi, por ejermnpio, se advierle en lo normade por ef arlicule 318 del Decreto
Ley 2700 de 1991 —vigente para la épaca en [a cual acurrieron los hechos que dieron origen al
%resente litigio— o en tos arifculos 306 a 320 de la Ley 906 de 2004,

Sobre los presupuestos de la privacién preventiva de la libertad pueden consuitarse, entre olras, ias
sentencias C-397 de 1997 y C-416 de 2002.
M precepto de conformidad con el cual 'fLjos tratades ¥ convenios infemacionales ralificados por ef
Congrese, que reconocen f0s derechos humanos y que prohiben su fimitacion en fos sstados de
excepcion, prevalecen en el orden infemo. Los derechos y deberes consagrados en esla Carta, se
inferpretaran de conformidad con os frafados intemacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia”
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4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o prision tendra
derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la hrevedad posible
sobre la legalidad de su prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

5. Toda persecna que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendrd el derecho
efectivo a obtener reparacién”.

"Por consiguiente, 1a privacion de la libertad (y dentro de ella la medida de detencién
preventiva) debe ser adecuada, ésto es, cumplir los requisitos que se desprenden
directamente de la norma constitucional, pues, de no hacerlo se vulnera el derecho
fundamental a la libertad personal. Los condicionamientos a los que se hace
referencia son:

1. Debe fundamentarse en un causa que esté previamente prevista en la ley. En
otras palabras, la autoridad que asume la medida en todo momento estd sujeta al
mas estricto principio de legalidad. Se exige como presupuesto la existencia de
indicios y medios probatorios que desde un punto de vista racional arrojen una
posible responsabilidad penal del individuo inculpado.

()

3. Al ser una medida cautelar su finalidad no es represiva, se encamina
principalmente a prevenir diferentes circunstancias: la fuga del sindicado, su

presencia en el proceso, la efectividad de |a sentencia o impedir la continuacién de
su aclividad delictiva,

()

6 La medida debe responder al criterio de excepcionalidad. En otros términos,
la detencion preventiva debe asumirse cuando no existe otra forma de asequrar ios

objetivos senaiados en el numerat 3.

7. La detencidn preventiva siempre debe responder al principio de proporcionalidad,
es decir que debe constituir un medic adecuado para la finalidad que se pretende
alcanzar.

Aun cuando los anteriores presupuestos se cumpian, la detencion provisional sigue
constituyendo la intervencién mas delicada en el derecho de libertad personal,
argumento que se encuentra plenamente demostrado porque su operatividad se
desprende de la incertidumbre, como quiera que aun ne existe en el procesc una

sentencia en la cual se declare la responsabilidad penal™*.

En esta misma direccidon marcha o clara y categéricamente preceptuade por el
articulo 295 de la Ley 906 de 2004 —-Codigo de Procedimiento Penal colombiano—,
cuyo tenor literal es el siguiente:

“Anticulo 295. Afirmacion de la libertad. Las disposiciones de este Cédigo que

autorizan_preventivamente fa privacién _o_restriccion de 1a libertad ded
imputado _tienen _caracter excepcional; solo podran ser interpretadas

restrictivamente y su aplicacién debe ser necesaria, adecua_da. proporcional y
razonable frente a los contenidos constitucionales” (énfasis aftadido).

g. El caracter eminentemente excepcional que tanto ios ) c_ompromisos
internacionales asumidos por Colombia y las propias leyes de ia Repubilica, como la

rativo, Seccion Tercera, senlencia dal 14 de

12 : Contencioso Administ
Consejo de Estado. Saia do 1o CMENES adicacion numero: 25000-23-26-000-1995-

abril de 2010; Consejero ponente: Enrique Gil Botero; R
00595-01(18960), Actor: Rogelio Aguirre Lopez y olros.
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Jurisprudencia nacional en diversos drdenes, que aqui se han relacionado y que de
manera uniforme atribuyen e identifican como nota que debe acompafiar
necesariamente al instituto de la detencion preventiva que respecto de un
determinado individuo pueder decretar, en especificos supuestos, las autondades
judiciales competentes durante el curso de la investigacion y/o de! juicio penal, esa
excepcionalidad —se itera— pone de relieve, por si misma, que dicho instituto —en
tanlo excepciona— de ninguna manera podria considerarse entonces y menos
podria llegar a convertirse en una carga generalizada que todo individuo tuviere que
soportar por el solo hecho de vivir en sociedad, cuestion gue evidencia, de manera
paimaria, la antijuridicidad del dafic que se irroga a quien se le impone dicha carga a
pesar de que posteriormente se le releva de responsabilidad penai; en modo alguno
podria exigirsele a un individuo que asuma como una carga social normal o juridica
una situacion que por definicion es excepcional y, por tanto, contraria a la regla
general constituida por el principio, valor y a la vez derecho fundamental a la

libertad.

h. En conclusion, si se atribuyen y se respetan en casos como el sub judice los
alcances que en el sistema juridico nacional corresponden tanto a la presuncion
constitucional de inocencia como al principio-valor-derecho fundamental a la
libertad —cuya privacion cautelar estd gobernada por el postulado de la
excepcionalidad, segun se ha expuesto— resulta indiferente que el obrar de la
Administracibn de Justicia al proferir la medida de aseguramiento consistente en
detencion preventiva y luego absolver de responsabilidad penal al sindicado en
aplicacién del principio in dubio pro reo, haya sido un proceder ajustado o contrario
a Derecho, en el cual resulte identificable, o no, una falla en el servicio, un etror
judicial o el abrar doloso o gravemeanie culposo del agente judicial, pues si la victima
no se encuentra en el deber juridico de soportar el dafio que le fue irrogado,
devendra en intrascendente —en todo sentido— que el proceso penal hubiere
funcionado cofrectamente, pues lo cierto sera, ante situaciones como la que se deja
planteada, que la responsabilidad del Estado debera declararse porgque, aunque con
el noble propdsito de garantizar la efectividad de varios de los fines que informan el
funcionamiento de la Administracion de Justicia, se _habrd irroaado un_daiio

especial a un individuo.

Y se habra causado un dafo especial a ia persona preventivamente privada de su
iibertad y posteriormente absuelta, en la medida en que mientras la causacion de
ese dafio redundara en beneficio de ia colectividad —interesada en el pronto,
cumpiido y eficaz funcionamiento de ia Administracién de Justicia, en ia
comparecencia de 105 sindicados a los correspondientes procesos penales, en la
eficacia de las seniencias penales condenatorias—, salo habra afectado de manera
perjudicial a quien se vio privado de su libertad, a aquélla persona en quien,
infortunadamente, se concreto el caracter excepcional de ia detencion preventiva v,
por tanto, dada semejante ruptura de! principio de igualdad ante las cargas pablicas,
esa victima tendra derecho al restablecimiento que ampara, prevé y dispone el
ordenamiento vigente, en los términos establecidos en el tantas veces aiudido
articuio 90 constitucional.

I. Un somero vistazo a la legistacién, a la jurisprudencia y a la doctrina en aigunos
paises europeos y latinoamericanos cuya ascendencia en el sistema juridico
colombiano no ofrece mayor discusién, permitid a la Seccidon Tercera constatar®, en
lo atnente al titulo juridico de imputacion aplicable en casos de privacion de la
libertad ordenada por autoridad judicial competente como medida cautelar dentro
del proceso penal correspandiente, la existencia o bien de una evidente tendencia a
prescindir de ia consideracion de la concurrencia de doio o culpa por parte de

B Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 8 de
octubre de 2007, Expediente: 520012331000199607870 01, Radicado: 16.057; Demandante: $Segundo
Nelson Chaves Martinez; Demandado: Fiscalla General de ta Nacion.
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funcionario judicial al proferir la medida de aseguramientc ¢ de la configuracién de
un error judicial, como requisitos para que resultare procedente deducir
responsabilidad patrimonial al Estado © bien un claro direccionamiento hacia la
consolidacion de un titulo objetivo de imputacion en esta especie de responsabilidad
del Estado-Juez, en desarrolio del principio de igualdad de los ciudadanos ante las
cargas publicas.

()

i- Todos los argumentos hasta aqui expuestos, los cuales apuntan a sustentar que
el titulo juridico de imputacién a aplicar, por regla general, en supuestos como el sub
Judice en los cuales el sindicado cautelarmentg privade de la libertad finalmente
resulta exonerado de responsabilidad penal en aplicacion del principio in dubio pro
rec, es uno objetivo basado en el dafic especial —como antes s anoté—, nho
canstituye Gbice para que se afirme, que en determinados supuestos concretos,
ademas del afudido titulo objetive de imputacion consistente en el dafio especial que
se le causa a la persona injustamente privada de la libertad —y, bueno es reiterarlo,
la injusticia de la medida derivara de la intangibilidad de la presuncién constitucional
de inocencia que ampara al afectado, de 12 excepcionalidad de la privacion de la
libertad que se concreta en su ¢aso especifico-y a8 nada conduce, toda vez que
posteriormente se produce la absolucién, con base en ef beneficio que impone el
postulado in dubio pro reo, pero con evidente ruptura del principic de igualdad-,
también puedan concurrir 1os elementos necesarios para declarar la responsabilidad
del Estado por falla en el servicic, por error junsdiccional o por defectuoso
funcionamiento de Ila Administracidn de Justicia. En tales eventos, como
insistentemente lo ha sefialado esta Sala cuando el caso puede ser resuelto ora a
través de la aplicacién de un régimen objetive, ora al amparo de unc subjetivo de
responsabilidad, el contenidc admaonitorio y de reproche que para [a entidad publica
reviste la condena con base en este LUitimo titulo de imputacién —ademas de la
ilicitud del proceder de la misma entidad en el caso concreto— determina y aconseja
que el fallo se sustente en la falfa en el servicio y no ef régimen objetivo que hubiere
resultado aplicable.

Pero dicha posibitidad resulta completamente diferente a sostener que, por solo el
hecho de que la privacion de la libertad de un individuo se hubiere dispuesto con
sujecion a los mandatos legales vigentes y, por tanto, mediante un proceder licito, el
Estado estaria eximido de responder por los perjuicios que le hubiere ocasionado a
la victima por razoén de dicha detencién, a pesar de que el carrespondiente juicio
penal hubiere concluido con la expedicion de fallo de inocencia a favor del
sindicado. incluso en aplicacién de! principio in dubio pro reo. (Podra sostenerse
entonces que ese individuo estd en el deber juridico de sacrificar su libertad o, lo
que es ioc mismao, de soportar la privacion de su libertad, dnica y exclusivamente
para que la sociedad pueda beneficiarse de ja observancia y de la aplicacién de las
normas penales que regulan esa clase de procesos? (A gué quedaria entonces
reducido el valor de la libertad, aquél que justifica y explica la existencia® misma de
la Constitucion Palltica y que a fa vez constituye uno de sus principales cometidos y
fines esenciales —como que la limitacion al ejercicio del poder publico sdlo cobra

“ En los regimengs absolutistas, no demacraticos, en los cuales no existe —en e! verdadero sentido de
su expresion-, fibertad para los individuos y en los cuales, por tanto, no existe propésilo real de
garantizarla de manera efectiva, tampoco existe una verdadera Constitucién Politica, por elemental
suslraccion de maleria, en la medida en que careceria de sentido timitar el ejercicio del Poder, porque
su abuso frente a los individuos no desencadenaria consecuencia alguna para el Estado y, por allo
mismo, tampoco se requeriria una separacion de poderes porque en eaa misma linea dejaria de tev.er
sentide un sistema de pesos y contrapesos que sdlo se justificay se expiica en funcidn de 1a proteccion
de log Derechos de los asociadas, amén de que la consagracion de una Carta de Derechos en esos
gscenarios no tendria mas propésilo que el de cumplir un pape! puramente formal y tedrico.
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sentido en funcidn de asegurar la efectividad real de la libertad de los asociados-?
JAcaso pasaria de constituir un propésito esencial —fin esencial- para convertirse
en un simple medio que facilite la existencia de la sociedad y la convivencia en
comunidad, de tal manera que los individuos tuvieren el deber de soportar su
privacién y su sacrificio en aras de facilitar la consecucidn de ese nuevo fin?

Adicionalmente y también en fa direccidn de justificar fa aplicacion —en linea de
principio— de un titulo objetivo de imputacién de responsabilidad extracontractual al
Estado, basado en el dafo especial, en casos en los cuales se produce la privacion
injusta de la libertad de una persona posteriormente absueita o exonerada
penatmente, en particular en aplicacion del principio in dubio pro rec, adviértase que
es el legislador —aungue de forma mediata— e! que autoriza o incluso ordena Que
tales dafios puedan producirse, en beneficio de la colectividad que tiene interes en
que la Administracion de Justicia funcione de manera eficiente, pero con evidente
ruptura del principio de igualdad de todos los ciudadanos frente a las cargas
publicas, en detrimento del particular afectado con la privacion de la libertad, asi
pues, lo cierto en el fondo es que la ley que tal cosa autariza, al tiempo que resulta
plenamente ajustada a la Constitucién Politica, es aquélla que con su aplicacion
ocasiona un dafic que el afectado individualmente considerado no tiene el deber
juridico de soportar y, por tanto, le debe ser reparado con base en argumentos
similares a los que han permitido a esta Corporacidén declarar la responsabilidad
extracontractual del Estado tambien al amparo de! titulo juridico de imputacidn
consistente en el dano especial por el hecho de la jey ajustada a la Canta Politica®.

Como corolario de $o anterior, es decir, de 1a operatividad de un régimen objetiva de
responsabilidad basado en ef dano especial, como punto de partida respecto de fos
eventos de privacion injusta de |a liberiad —especialmente de aguellos en los cuales
la exponeracién de responsabilidad penat tiene lugar en aplicacion del principio in
dubic pro reo—, debe asimismo admitirse que las eximentes de responsabilidad
aplicables en todo régimen objetivo de responsabilidad pueden —y deben— ser
examinadas por el Juez Administrativo en el caso concreto, de suerte que si ia
fuerza mayor, el hecho exclusive de un tercero o de [a victima, determinan que el
dafio no pueda ser imputado o sblo pueda serlo parcialmente, a la entidad
demandada, deberd proferirse entcnces el correspondiente falio absolutorio en
punto a la determinacion de la responsabifidad patrimonial y extracontractual del
Estadc o la reduccion proporcional de la condena en detrimento, por gjemplo, de la
victima que sé haya expuesto, de manera dolosa o culposa, al riesgo de ser objeto
de la medida de aseguramiento que posteriormente sea revocada cuando
sobrevenga la exoneracion de responsabilidad penal, asi lo ha reconocido la
Seccion Tercera del Consejo de Estado®. :

En la misma direccién de cuanto se acaba de sostener, la Sala estima oportuno
destacar que ni la regulacion legal de la responsabilidad patrimonial de! Estado por
el funcionamiento de la Administracidn de Justicia —contenida en la Ley 270 de 1996
y puntualmente en cuanto al extremo aguf en comento, en su articule 70%~, ni el

3* Cfr. Consejo de Estado, Saia Piena de lo Contencioso Administralivo, sentencia del 25 de agosto de
1998; Consejero Ponente: Jesls Maria Camillo Baliesleros, Expediente: 1J-001; Actor: Vitelina Rojas
Robles y otros; en el mismo senlido, véase Consejc de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administralivo, sentencia del 8 de septiembre de 1998; expediente {J-002; actor: Leonor Fandifio de

Tarazona y otros.

* Consejo de Eslado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 2 de
maye de 2.007; Radicacion No.: 20001-23-31-000-3423-01; Expediente No. 15.463; Aclor: Adiela
Molina Torres y olros; Demandado: Nacion — Rama Judicial,

7 Precepto cuyo tenor literal es ef siguiente: "Articulo 70. Culpa exclusiva de fa victima. Ef dafio se
entenderd como cuipa exclusiva de fa victima cuendo ésia haya actiradc con cuipa grave o dolo, 0 no
haya interpueslo los recurses de iay. En estos evenlos se exonerard de responsabilidad al Estado”.
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pronunciamiento de control previo de exequibilidad del proyecto de texto normativo
que fnalmente se convirti6 en la mencionada disposicion, proferido por la Corte
Constitucional —sentencia C-037 de 1996*-, se hizo referencia, alusion y menos
analisis alguno respecto de la procedencia de ia aplicabilidad, en supuestos en los
cuales se examine la responsabilidad extracontractual del Estado por el hecho del
Juez. de eximentes de responsabilidad diversas del hecho exclusivo y determinante
de ia victima, lo cual se estima acertado comoquiera que lo juridicamente plausibie y
ademas conveniente es que tai suerte de valoraciones sean lievadas a cabo por e
Juez de lo Contencioso Administrativo atendido el contexto factico de cada caso
especifico y no en abstracto por el Legislador o por el Juez Constitucional, los
cuales ni restringieron ni podian o debian restringir el elenco de tales eximentes de
responsabilidad, en este tipo de casos, solamente al hecho exclusive de la victima.

Dicho examen sobre ia eventual configuracién de los supuestos determinantes de ia
ocurfencia de una eximente de responsabilidad como el hecho de un tercero o la
fuerza mayor, por lo demas, debe ser realizado por el Juez tanto a solicitud de parte
como de manera oficiosa, no solo en aplicacion del principio itra nowvil cuna sino en
consideracion a que tanto ei Decreto Ley 01 de 1984 -articulo 164— como la Ley
1437 de 2011 -articulo 187- obligan al Juez de lo Contencioso Administrativo a
pronunciarse, en la sentencia definitiva, "sobre las excepciones propuestas y sobre
cualquier otra que el fallador encuentre probada”.

Adicionaimente, mal puede perderse de vista que con el propdsito de determinar la
gxistencia de responsabilidad patrimonial dei Estado como consecuencia de la
accion o de la omision de alguna autoridad publica, se tiene que segun las voces dei
anticulo 90 constitucional, uno de ios elementos gue insoslayablemente debe
estabiecerse como concurrente en cada caso concreto es €l de la imputabilidad del
dafo a Ja entidad demandada —ademas de ia antijuridicidad dei mismo, claro esta-,
analisis de imputacidn que de modo invariable debe conducir al Juez de o
Contenciosa Administrativo, propdngase, o no, ia excepcidn respectiva por la parte
interesada, esto es de oficio 0 a peticion de parte, a examinar si concurre en el
respectivo supuesto en estudio alguna eximente de responsabilidad, toda vez que ia
configuracion de alguna de elias impondria necesariamente, como resultado del
correspondiente juicio de imputacién, ia imposibilidad de atribuir ia responsabilidad
de reparar e dafio sufrido por la victima, total 0 parciaimente, a la entidad
accionada. ;

Dicho de otra manera, si e juez de io contencioso administrativo encuentra, en el
analisis que debe realizar en cada caso en &1 cual se demanda la declaratoria de

% £ 1a decision en comento 1a Corte Constilucional, para fundamentar la declaratoria de exequibiiidad
cendicionada del proyecto de disposicibn examinade, discumio de la siguiente manera:

"2 CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Este articulo contiene una sancién por &l desconacimiento def deber constitucional de fodo ciudadano
de colaborar con el buen funcionamiento de la administracion de justicia {Art. 95-7 C.P), pues no sblo
se lrata de guardar el debido respelo hacia los funcionarios judiciales, sino que también se reclama de
los padiculares un minimg de interés y de compromiso en la atencién oportuna y diligente de los
asuntos que someten a consideracién de la rema Jjudicial. Gran parte de fa responsabilidad de las falas
y el rerardo en el funcionamiento de la administracion de jushcia, recae en los ciudadanos que colman
los despachos judiciales con demandas, memoriaies y peficiones gue. 0 bien carecen de valor o
importancia juridica alguno, o bien permanecen inaclivos anle a pasividad de los propios interesados.
Por lo demas. le nonma bajo examen es un corolanc del principio general del derecho, segun el cual
“nadia puede sacar provecho e su propia culpa”.

La norma, bajo la candicién de que es propio de la ley ordinaria definir el 6rgano compelente para
calificar los casos en gue haya culpa exclusiva de la victima, seré declarada exequibie”,
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responsabilidad extracontractual del Estado, que efectivamente hay lugar a esfimar
las pretensiones de la demanda, elic necesariamente debe tener como antecedente
la conviceidn cierta de que se reunen todos los elementos que estructuran dicha
responsabilidad, lo cual excluye de piane la existencia de alguna causal eximente,
puesto que si al adelantar ese analisis el juez encuentra debidamente acreditada la
configuracién de alguna o varias de tales causales -independientemente de que asi
lo hubiere alegado, ¢ no, |a defensa de la entidad demandada-, obligatoriamente
debera concluir que la alegada responsabilidad no se encuentra configurada vy,
consiguientemente, debera entonces denegar la pretensiones de ia parte actora’.

Corolario de lo anterior, la Subseccién acoge en su integridad |a sentencia de
unificacién de Ia Seccidn Tercera, y decidird este caso con fundamento en el

titulo juridico de imputacién de dafio especial.
2.3. Pruebas obrantes en el proceso y la solucion del caso

En relacién con la ocurrencia de los hechos que sustentan las pretensiones

de la demanda, encuentra la Sala que existe en el expediente las siguientes
pruebas -relevantes- para la solucién del caso:

1. Copia autenticada de {a providencia de fecha julio 2 de 2002, proferida por
el Juzgado 146 de Instruccién Penal Militar, mediante la cual se impuso
medida de aseguramiento consistente en detencién preventiva al sefior
Andres Eduardo Fiorian Duran por el delito de Desercion (fis. 16 a 22, ¢.

pruebas).

2. Copia autenticada de la providencia de marze 14 de 2003, proferida por la
Fiscalia Penal Militar 142 de Bogota, mediante la cual se ordend cesar el
pracedimiento en el proceso adelantado contra el sefior Andrés Eduardo
Flarian Duran por el delito de Desercién, y fallo proferido por la Fiscalia
Segunda Delegada ante el Tribunal Supericr Militar, calendado el 26 de
marzo de 2004, en la que se confirm¢ dicha decision (fis. 1.a 15, ¢. pruebas).

3. Oficic n® 1085 del 22 de julio de 2002, donde el Juzgado 146 de
Instruccién Penal Militar solicita trasladar a la SIJIN MEBO®G al centro de
reclusion de la Palicia Nacicnal al sefor Fiorian Duran, el cua! se encuentra

retenido desde el 21 de junio de 2002 (fi. 24, c. pruebas).
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4. Certificacion del Centro de Reclusion de Ja Policia Nacional, donde consta
que el sefior Florian Duran ingresé el 26 de julio de 2002 y salié en libertad
provisional el 30 de octubre de 2002, con un tiempo fisico de 3 meses y 3
dias (fl. 26, ¢. pruebas).

5. Copia autenticada de! Registro Civil de nacimiento del sefor Andrés
Eduardo Florian Duran (ft. 28, c. pruebas).

6. Resolucion n° 185 del 27 de diciembre de 2002, mediante la cual,
después de resolverse su situacién juridica, se licencié al soldado Florian

Duran, por tiempo cumplido (fls. 31 a 32).

7. Copia autenticada del examen médico de ingreso practicado al sefior
Florian Duran donde se determind gue no era apto. Se anoto "Paciente que
durante la valoracion presenta estado de ansiedad maximo con dificultad del
lenguaje (fls. 37 y 37vto y 58 a 59, c. pruebas).

8. Copia del examen psiquiatrico forense realizade por Medicina Legal, en

donde se consignd:

"L o descrito corresponde a rasgos de personalidad inadecuados, y considero
que debido a estos rasgos ef examinado no es persona apla para
desempefiarse dentro de fas exigenles condiciones del servicio militar
obligatorio. En cuanto a los hechos motivo de investigacion, al Incurrir en fos
mismos, tales rasgos inadecuados no le impedian comprender la lficitud de
su actuacion y determinarse de acuerdo con esa comprension. El examinado
aduce problemas de tipo personal (ef estado de su compaiiera y la necesidad
de cuidarla) como motivo, pero esto no constituye un trastorno mentai que le
impidiera comprender y determinar sus aclos.

CONCLUSION

1. Examinado ANDRES EDUARDO FLORIAN DURAN, considero que al
incurrir en 10s hechos molivo de investigacion no presentaba i:_qmadurez
psicoldgica ni trastorrio mental que fe impidieran comprender la ilicitud de su
actuacion y determinarse de acuerdo con esa comprension.

2. Ef examinado presenta rasgos inadecuados de personalidad y un trastorno
del lenguaje (tartamudeoc). Considero que por eslas lcond:c:ones no es
persona apla para el servicio militar, es decir que no debit ser reclutado para
ese servicio”. (fis. 46 y 47, c. pruebas).
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Los anteriores medios de prueba, fueron aportados y solicitados tener coma
prueba con la demanda, decretados en el auto respective de primera
instancia y allegados en el periodo probatorio, es decir, de manera oportuna
y regular, por lo que seran valorados conforme a los principios que informan

la sana critica.

De los medios de prueba valorados por la Sala, se infiere que el ciudadano
Andrés Eduardo Florian Duran fue vinculado a un proceso penal par el delito
de desercion y capturado el 21 de junio de 2002, puesto a disposicidn del
Juzgado 146 de Instruccidn Penal Militar quien posteriormente le dictd
medida de aseguramiento consistente en detencidn preventiva y luego la
Fiscalia Penal Militar 142 de Bogota, ordend cesar el procedimiento decision
que fue confirmada por ia Fiscatia Segunda Deiegada ante el Tribunal
Superior Militar, calendada el 26 de marzo de 2004.

Es de precisarse que a pesar de no constar cuando fue notificada la
providencia de segunda instancia, lo cierto es que el sindicado habia salido
en libertad condicional desde el 30 de octubre de 2002, razén por la que esa
sera fa fecha que se tendra como extrema final de ia privacién de la libertad,

siendo su tiempo de reclusion de tres meses ¥ tres dias.

Ahara bien, el articulo 68 de la Ley Estatutaria de fa Administracion de
Justicia, dispone que quien haya sido privado injustamente de la libertad
padra demandar al Estado indemnizacion de perjuicios.

Luego, para la Sala, preciso es determinar j) si efectivamente se causo un
dafio antijuridico en contra de los demandantes, /i) de encontrarse
acreditado, si le es imputable tanto factica como juridicamente a los
demandados.

El derecho a la libertad es un derecho fundamental connatural al ser humano,
que posibilita el goce o ejercicio de otras derechos, por lo tanto, no cabe
duda que, cuando se limita o priva de ese derecho a una persona inocente,
se genera un danag, el cual resulta ser antijuridico pues, no existe norma en el
ardenamiento juridico colombiano que obligue a un ciudadano inocente a
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tolerar o soportar el dafioc que emana de la privacion de ia libertad dentro de
un proceso penal en el cual no se le desvirtud fa presuncion de inocencia.

En este concreto caso, tal dafo antijuridico le es imputable tanto factica
como juridicamente a la Justicia Penal Militar, por cuanto fue la encargada de
adelantar la investigacion penal y de adoptar, ias decisiones que dieron ai
traste con el derecho a la libertad del procesado, al privarlo de la libertad al
resolverle la situacién juridica y posteriomente ordenar cesar el
procedimiento.

Asi las cosas, se puede establecer responsabilidad patrimonial del Estado
por la privacion injusta de la libertad del ciudadano cuando el proceso penai
termina con sentencia absolutoria o decisién similar a ésta, pese a que, en la
detencion se haya cumplido las exigencias legales, debido a que se entiende
que es desproporcionado, inequitativo y resulta absolutamente injusto que
una persona inocente en un Estado Social de Derecho como el nuestro, sea
privada de la libertad, comprometiéndose el ejercicio del derecho
fundamental a |a libertad.

De acuerdo con las pruebas que obran en el expediente se observa que el
dia 21 de junio de 2002, el sefor Floridan Duran fue capturado porque habia
sido informada su no presentacién a cumplir con el servicio militar desde el
23 de marzo de 2002.

Surtida la investigacion, se ordend cesar el procedimiento en su contra
porque el joven fue incorperade al servicio militar a pesar de que en ¢!
examen médico habia sido declarado no apto, de modo que al ser ilegal su

incorporacién se presento una atipicidad de la conducta.

Ahora bien, en la providencia de primera instancia se considerd que a la
produccién del dano concurrié la culpa de la victima, porque segun el
dictamen meédico el policial tenia conciencia de la ilicitud de su
comportamiento y ne adecud su conducta para no incutrir en la violacion de
zado por el recurrente manifestando que

la ley, argumento gué es recha

precisamente los rasgos inadecuados de personalidad de! sefior Florian
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Duran diagnosticados en el dictamen pericial, le impidieron actuar como el
comun de la gente y ajustar su comportamiento a lo previsto en las normas y

lo esperado por la sociedad.

Analizado el contenido de fa valoracion psicoldgica practicada al
demandante, considera la Sala que existe una diferencia entre Ia condicion
de inimputable y la existencia de deficiencias en la personalidad que
justifiquen el comportamiento asumido por el investigado, en otras palabras,
es posible que las circunstancias que rodearon los hechos contribuyan a
explicar y aun a justificar la ¢conducta asumida por el sefior Florian Duran y
aun mas, es posible que por sus limitaciones fisicas y personalidad débil no
fuera apto para el servicio militar, pero ello no implica per se que no tuviera la
capacidad de comprender que su comportamiento era contrario a la ley, de
manera que si bien la conducta del demandante no puede adecuarse a ia
descripcion de culpa grave contenida en el articulo 63 del Codigo Civil, su
comportamiento si contnbuyd a la causacion gel dafo y por ello, el fallo de
primera instancia debera ser confirmado en ese aspecto.

En todo caso, al no encontrarse acreditada causal alguna gue exima de
responsabilidad patrimonial a la demandada —Ministerio de Defensa-, al tenor
del articulo 70 de la LEAJ, y habiendo quedado demostrado que el dafio
antijuridico padecido por el demandante es imputable tanto factica como
juridicamente a la Justicia Penal Militar quien profirid ia medida de
aseguramiento de detencion preventiva, [a cual estad adscrita al Ministerio de
Defensa es éste el llamado a responder patrimonialmente por la privacién de
la lbertad de gue fue victima el demandante.

2.4. Perjuicios
2.4.1. Perjuicios Morales

En primer lugar debe precisarse que si bien en la demanda se solicité como
perjuicio moral una suma equivalente a mil salarios minimos para el
demandante, estima {a sala que en el sub judice no se presenta el perjuicio
en su mayor magnitud, sino que la afliccion y congoja del demandante se
produjo por el lapso en que estuvo privado de la libertad, pues para la Sala
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es claro que 1a persona privada de la libertad padece unos sufrimientos por
ese hecho y por estar separado de su familia, de modo que teniendo en
cuenta el tiempo por el cual se produjo la privacién de la libertad, habra lugar
a reconocer una indemnizacion, a titulo de dafio moral y con fundamento en
el arbitrio judicial. Sobre este punto ha dicho recientemente la Seccion
Tercera, en sentencia de 28 de agosto de 2013:

| a Sala de Seccion aprovecha esta oportunidad para advertir la necesidad
de unificar criterios a fin de propender por su lrato igualitario en punto de
reconocimiento y tasacion de los perjuicios morales en los supuestos de
responsabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad, a partir de una
férmula objetiva para determinar los montos indemnizatorios reconocidos en
esta tipologia de petjuicios.

Lo anterior, debido a la problemética que se ha suscitado en la jurisprudencia
de las Subsecciones por la utilizacion de metodologlas diferentes para la
tasacion de los perjuicios inmateriales.

De otro lado, segun lo ha reiterado la jurisprudencia del Consejo de Estado,
en casos de privacion injusta de la liberfad hay lugar a inferr que esa
situacion genera dolor moral, angustia y afliccion a las personas que por esas
circunstancias hubieren visto afectada o limitada su libertad™; en esa linca
de pensamiento, se ha considerado que ese dolor moral también se genera
en sus seres queridos mas cercanos, tal como la Sala lo ha reconocido en
diferentes opodum‘dades"", al tiempo, el dolor de los padres es, cuando
menos, lan grande como el del hijo que fue pnvado injustamente de su
libertad, cuestién que cabe predicar por igual en relacién con el conyuge.
compafiera 0 compafiero permanente 0 los hjos de quien debié soportar
directamente la afectacion injusta de su derecho fundamental a la libertad®’.

Respecio del quantum al cual deben ascender estos perjuicios, segun la
jurisprudencia de la Sala que aqui se unifica, se encuentra suficientemente
establecido que el juez debe valorar, segun su prudente juicio, las
circunstancias propias del caso concrefo, para efectos de delerminar la
intensidad de esa afectacién, con el fin de calcular las sumas que se deben
reconocer por esle concepto.

Con todo v, de nuevo, sin peruicio de las particulandades de cada caso
coricreto, la Sala, para efectos de determinar el monto de los perjuicios

¥ Entre otras, sentencia del 14 de marzo de 2002, exp. 12076, MP. German Rodriguez
Villamizar.

w0 ~f Sentencia del 20 de febrero de 2008, exp. 15980, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

4 Cf. Sentencia del 11 de julio de 2012, exp. 235688, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera,
reitarada en sentencia del 30 de enerc de 2013, exp. 23998 y del 13 de febrero de 2013,
exp. 24296, M.P. Mauricio Fajardo Gomez, proferidas por |a Subseccion A de esta Seccidn, v
en sentencia del 24 de jutio de 2013, exp. 27289, M.P. Enrigue Git Botero.
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morales en fos eventos de privacion injusta de la liberfad, estima necesario
tener en cuenta, tal como lo ha hecho de manera reitérada e invariable,
algunos de los presupuestcs o criferfos que sirven de referente objetivo a la
determinacion de su arbitrio, con el fin de eliminar al méximo apreciaciones
eminentemente subjetivos y garantizar asi, de manera efectiva, el Principio
Constitucional y a la vez Derecho Fundamental a la igualdad (articulos 13 y
209 C.P.), propdsito para cuya consecucion se han ulilizado, entre otros: i) el
tiempo durante ef cual se extendio la privacion de la libertad; ii) las
condiciones en las cuales se hizo efectiva la privacion de la libertad, esto es,
si se cumplié a través de reclusibn en centro carcelario o detencion
domiciliaria; iii) la gravedad def delito por el cual fue investigado y/o acusado
el sindicadp; iv) la posicion y prestigio social de qufen fue privado de la
libertad.

Ahaora bien, sin que de manera alguna implique un parametro inmodificable
que deba aplicarse en todos los casos, puesto que se insiste en la necesidad
de que en cada proceso se valoren las circunstancias particulares que
emergen del respeclivo expediente, a manera de sugerencia y €omo
paramelro que pueda onenlar la decision del juez en estos evenfos, la Sala
formula las siguientes reglas que sirven como guia en la tasacion del
perjuicio moral de la victima directa en escenarios de privacién injusta de la
libertad: i) en los casos en que la privacion sea superior & 18 meses, se
reconozca la suma de 100 SMMLYV; i) cuando supere los 12 meses y sea
inferior a 18 meses, el monto de 90 SMMLV; i) si excedis los 9 meses y fue
inferior a 12 meses, se sugiere el reccnocimiento de 80 SMMLV, iv) si fue
mayor a 6 meses, perg no rebasé 9 meses hay lugar a fijar como
indemnizacién la suma equivalente a 70 SMMLV, v) de igual forma, en tanto
la privacidn sea supenor @ 3 meses pero no sea mayor a 6 meses, el valor
por conceplo de este peruicio corresponderla a 50 SMMLV, vi) si la medida
supera 1 mes pero es inferior a 3 meses, se insinua el reconocimiento de 35
SMMLV, y vi) finalmente, si la detencion no supera un mes, la reparacion se
podré tasar en el equivalente a 15 SMMLYV, todo ello para la victima directa —
se insiste— y paréa cada uno de sus mas cercanos o intimos aflegados.

Se reitera, los anteriores pardmetros objetivos sirven como norte, guia o
derrotero a efectos de que se garantice el pnincipio de reparacion integral del
articulo 16 de fa ley 446 de 1998, y los principios de igualdad material y
dignidad humana, para lo cual el juez al momento de la valoracién del dafio
moral es preciso que motive con suficiencia las circunstancias de tiempo,
modo y fugar por las cuales se reconoce el respectivo perjuicio”

En el presente caso, el sefor Florian Durdn estuvo retenido por un lapso de
tres meses y tres dias, razon por [0 cual la indemnizacién correspondiente
debe ser ajustada a los 50 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes, en
aplicacién de criterios de equidad y de reparacién integral del dafio, respecto
de los cuales se hara la rebaja del 50% por la concausa, para un total de 25

Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes.
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4.4.2. Perjuicios fisiolégicos - daiio a la Salud

Por otra parte, en cuanio a los perjuicios sicologicos y por |a variacion en las
condiciones de existencia, deprecados en la demanda, no seran reconocidos,
porgue el primero de éstos se identifica con el dafio moral sufrido por los
demandantes durante (a2 privacién de la libertad y sobre el ofro perjuicio
ninguna prueba obra en el plenario, sin que pueda presumirse lo alegado por
el mandatario judicial cuando manifestd que el sefior Fiorian Duran quedé
reducido al “rebusque diario”, sin darle a su afirmacién soporte probatorio

alguno, lo cual hace imposible su reconocimiento.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Sub-Seccidn C, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Modificar la sentencia apelada, proferida por ef Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 9 de abril de 2008, la cual quedara asi,

PRIMERO: Declarar probada la caducidad respecto de la incorporacidn al
servicio militar del joven Andrés Eduardo Florian Duran.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, negar las pretensiones de la
demanda relacionadas con la incorporacion al servicic militar del joven
Andrés Eduardo Florian Duran, de acuerdo con lo expuesto en las

consideraciones.

TERCERO: Declarar ad ministrativamernite responsable a la Nacién- Ministerio
de Defensa, por el dafio ocasionado al demandante con la privacidn injusta

de que fue objeto en el proceso adelantado por la Justicia Penal Militar.

CUARTO: Condenar a la Nacion — Ministerio de Defensa al pago de
perjuicios morales a favor del sefior Andrés Eduardo Florian Duran, en
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A

cuantia equivalente a 25 Salarios Minimos Mensuales Vigentes a |a fecha de

proferida esta providencia.
QUINTO: Negar las demas pretensiones indemnizatorias.

SEXTO: Se dara cumplimiento a esta sentencia en los términos de los

articulos 176 y 177 del C.C.A.

SEPTIMO.- Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente ai
Tribunal de origen para su cumplimiento y expidanse las copias auténticas con
las constancias de las que trata ef articulo 115 del Codigo de Procedimiento

Civil, al apoderado que ha venido actuande a lo largo del procesg.
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