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“Una injusticia hecha en perjuicio de uno solo

Es una advertida amenaza contra todos”
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Capitulo 1

La accion de reparacion directa en la responsabilidad objetiva del estado: privacion

injusta de la libertad

1.1 Estructura del problema

1.1.1 planteamiento del problema

En el &mbito juridico colombiano, los diferentes conflictos son solucionados a traves de los
procesos judiciales entendidos estos como el medio juridico a través se resuelven las
controversias, se delimitan las etapas, los pasos y medios de actuacion ante el aparato judicial
segun Parra Quijano, (1998), afirma que: “el proceso judicial es un conjunto complejo de actos
juridicos del estado como soberano, de las partes interesadas (actor y demandado) y de los
terceros ajenos a la relacion sustancial, actos todos que tienden a la aplicacion de una ley general,

impersonal y abstracta, a un caso concreto controvertido para solucionarlo”. (p.15).
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Estos procesos se encuadran de acuerdo a la rama del derecho en el que se desarrollen bien
sean en el &mbito del derecho privado o en el &mbito del derecho publico, resaltando en este

altimo el derecho administrativo y el derecho penal y constitucional.

Dicho lo anterior encontramos el derecho penal y su consagracion de ultima ratio, como el
arma de mayor poder que tiene el estado ya que a traves del proceso penal se puede privar de la
libertad a una persona, siendo "la privacion de la libertad una privacion de un sin nimero de
derechos que restringe la realizacion de otras libertades" (corte constitucional, sentencia, ¢ 1125
de 1995). la privacion ilegal de la libertad puede ser cometida por un particular el cual incurriria
en el delito de secuestro o puede ser cometida por un funcionario publico, que ademas de
acarrear acciones disciplinarias, penales y administrativas; permite al sujeto pasivo de la accion
demandar al estado a través de una accion de reparacion directa por falla en el servicio. no
obstante es de aclarar que la privacion de la libertad en el ambito juridico-penal puede llevarse a
cabo de 2 formas: (i) como consecuencia de una declara racion de responsabilidad (ii) como una
medida provisional, que busque salvaguardar a la victimas, las pruebas o la presencia del

investigado en el proceso penal.

Ubicados en el anterior contexto ideoldgico y teniendo en cuenta que existes privaciones
ilegales de la libertad entendidas como "toda aquella forma de privacion del derecho a la libertad
que vulnera principios legales y constitucionales” (valverde, 2008, p.23). y privaciones legales de
la libertad entendidas estas segin guzman, (2009) como: "consecuencia del respecto a principios

constitucionales y legales a partir de un debido proceso que permite demostrar juridica y
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probatoriamente la necesidad de privar de la libertad a una persona bien sea imponiéndole una
pena, o una medida privativa de la libertad” (p.36) es decir que la decision de restriccion de la

libertad bien sea preventiva tiene justificacion juridica, probatoria.

Explicado a grosso modo la diferencia entre una restriccion de la libertad de forma ilegal y
legal, nos preguntamos qué pasa cuando esta es injusta entendida esta en palabras de valverde
(2008) como "una medida que en la que el ciudadano o acusado no esta en el deber de soportar ya
que al ser injusta es porgque no hay responsabilidad penal; independientemente haya existido
legalidad en las diferentes medidas provisionales™ (p.65). lo cual puede suceder como cuando se
demuestra que el acusado no cometié el delito, que no existio delito, 0 que no hubo certeza en la
comision del delito; duda que llevo a la absolucion del acusado en el desarrollo del proceso penal,
no obstante puede suceder que también una pena sea injusta asi haya existido cosa juzgada en el
proceso penal donde Pérez (2007) dice que: "la cosa juzgada una medida inmutable donde se han
agotado todos los recurso y medios ordinarios"” (p.23). donde la injusticia de en la imposicion de

la pena se demuestre a traves de una prueba sobreviniente en un recurso de revision el cual es:

Un mecanismo juridico extraordinario contra la inmutabilidades de la cosa juzgada que
permite que una vez haya sentencia en firme y se demuestre alguna de sus causales taxativas
de procedencia sea admito este recurso por la maxima corporacion de la jurisdiccion donde se
presenta” (Roxin, 1996, p. 89-90). Siendo ésta jurisdiccion en nuestro ambito penal la corte

suprema de justicia sala penal.
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1.1.2 formulacion del problema

¢Cudl es laresponsabilidad del estado ante la privacién legal pero injusta de la libertad y cual

es su forma de tasacion en la reparacion directa?

1.2 Objetivos

1.2.1 objetivos general

Estudiar la responsabilidad del estado por privaciones injustas de la libertad y la tasacion en la

reparacion patrimonial a través de la accion de reparacion directa.

1.2.2 objetivos especificos

Analizar la proteccion del derecho a la libertad en el &mbito juridico nacional e internacional.

Revisar la historia juridica y la linea jurisprudencial de la responsabilidad del estado en las

privaciones injustas de la libertad.

Determinar la diferencia en la nocion de responsabilidad estatal ante una privacion ilegal y una

privacion injusta de la libertad.

Evaluar la tasacion patrimonial que afronta el estado como reparacion ante la privacién injusta

de la libertad.
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1.3 Justificacion

Ciertamente la responsabilidad del estado en las privaciones ilegales de la libertad esta
establecida como una falla en el servicio la cual no tiene ninguna discusion y ha mantenido una
linea jurisprudencial concordante desde la expedicion de la constitucion politica de 1991 hasta
nuestros dias; no obstante el analisis de la responsabilidad del estado por privaciones injustas de
la libertad ha tenido una transcendencia mas activa en la jurisdiccion contenciosa administrativa
en cabeza del consejo de estado encontrando un deterioro del tesoro publico por demandas
contra la administracion de justicia interpuestas por personas que han sido injustamente privadas

de la libertad, que les han costado a los colombianos cerca de $1,9 billones. (Espectador, 2014).

Sélo en el afio pasado (2015), por éste concepto, ante la justicia contencioso administrativa
fueron radicadas ocho demandas cuyas pretensiones segun Ramirez, (2015) “ascienden a los $12
mil millones” (p.33). para evitar que el desangre econdmico por esta causa sea mas lesiva a los
intereses del estado, Adriana Guillén, directora de la agencia nacional de defensa juridica del

estado, sefialé que:

Esa dependencia “ha venido trabajando el tema de privacion injusta de la libertad. Elabor6
un protocolo para conciliar conflictos originados en tematicas como privacion injusta de la
libertad y otros, con el objetivo de dar lineamientos a las entidades del orden nacional, al

momento de decretar la medida preventiva de privacion de la libertad, para que se puedan
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disminuir los costos en este tema, que acumulan en el 2013, aproximadamente $20 billones

de pesos en pretensiones. (Espectador, 2015).

Siendo este un problema juridico en el desarrollo de la administracion de justicia, que ha
tocado al senado de la republica y han legislado una forma de control a las detenciones
preventivas y subsiguiente responsabilidad del estado en una posible detencién injusta de la
libertan han legislado la ley 1760 del 6 de julio del 2015 la cual ha consagrado un limite a la

privacion provisional de la libertad asi:

Articulo 1°. adicionense dos paragrafos al articulo 307 de la ley 906 de 1 2004, del
siguiente tenor: '1 i paragrafo 1°, salvo lo previsto en los paragrafos 2° y 3° del articulo 317
del 1 codigo de procedimiento penal (ley 906 de 2004), el término de las medidas de
aseguramiento privativas de la libertad no podra exceder de un (1) afio. Cuando el proceso se
surta ante la justicia penal especializada, o sean tres (3) 0 mas los acusados contra quienes
estuviere vigente la detencién preventiva, o se trate de investigacion o juicio de actos de
corrupcion de los que trata la ley 1474 de 2011, dicho término podra prorrogarse, a solicitud
del fiscal o del apoderado de la victima, hasta por el mismo término inicial. vencido el
término, el juez de control de garantias, a peticion de la fiscalia o del apoderado de la
victima, podra sustituir la medida de aseguramiento privativa de la libertad de que se trate,

por otra u otras medidas de aseguramiento de que trata el presente articulo.
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Paragrafo 2°, las medidas de aseguramiento privativas de la libertad solo podran
imponerse cuando quien las solicita pruebe, ante el juez de control de garantias, que las no
privativas de la libertad resultan insuficientes para garantizar el cumplimiento de los fines de

la medida de aseguramiento.

las anteriores medidas que buscan limitar y hacer menos extensa una privacion de la libertad,
no obstante es de resaltar que el anterior articulo solo entra en vigencia el 6 de julio del presente

afo (2016) de acuerdo con el articulo 5 que expresa:

Articulo 5°. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion, salvo el articulo
10 y el numeral 6 del articulo 4°, los cuales entraran a regir en un (1) afio contado a partir de

la fecha de su promulgacion, y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

Analizado lo anterior la responsabilidad del estado por privaciones injustas de la libertad ha
afectado el patrimonio publico, lo cual no es solo motivo de preocupacién del gobierno en
general sino de los ciudadanos colombianos en general, finalmente analizar como imputar la
responsabilidad del estado bajo una medida especial que es diferente de la falla en el servicio,
estudian toda una linea jurisprudencial de como ha respondido el consejo de estado ante las
demanda interpuestas desde 1991 con la consagracion del articulo 90 de la constitucion, y

analizar la tasacion econdmica en la reparacién patrimonial de quienes demandan al estado traveés
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de la accion de reparacion directa son aspectos actuales que aportan a la academia un analisis e

interpretacion de un tema de gran valor social, politico, juridico y académico.

1.4 Delimitaciones

1.4.1 delimitacién conceptual

Nuestra investigacion tiene como conceptos importante a desarrollar para el cabal

entendimiento del tema los siguientes:

Responsabilidad del estado, privacion preventiva de la libertad, responsabilidad subjetiva y

objetiva, accion de reparacion directa.

1.4.2 delimitacion geografica

El analisis del presente trabajo se desarrollara a nivel nacional pero con algunas
interpretaciones y analisis del derecho comparado en lo respectivo a la responsabilidad del estado

por las privaciones injustas de la libertad.

1.4.3 delimitacion temporal

El desarrollo se llevara a cabo en el término de 6 semanas.
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1.4.4 delimitacién operativa

la investigacion se realizara a través del analisis documental de linea jurisprudencial
principalmente en la jurisdiccion contencioso administrativa a traves de pronunciamientos del

consejo de estado

Teniendo en cuenta que esta es una investigacion cualitativa podemos mencionar como
posibles obstaculos que en el desarrollo de la tasacion patrimonial existen diferentes nociones que
si bien Ilevan a una interpretacion de los valores patrimoniales que deben recibir los perjudicados
por la privacién injusta de la libertad; esta varia de acuerdo a factores como tiempo de privacion,

delito, buen nombre, reconocimiento social, laboral o politico y posicion social de los afectado
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Capitulo 2

Marco referencial

2.1 Marco historico

Fue en Francia en donde se reconocid por primera vez la responsabilidad de la administracion
por sus actos y hechos administrativos sin necesidad de ley expresa que la estableciera. Luego de
una etapa intermedia en la que se aplico el derecho privado para resolver los pleitos del estado
con los particulares, el tribunal de conflictos profirio, en 1873, el fallo blanco, mediante el cual se
descarto la idea de recurrir a los textos del codigo civil, y se consagré una teoria autbnoma de la
responsabilidad administrativa, cuya elaboracion correspondia exclusivamente al propio juez

administrativo (Garzon Diaz & Guerra Tamara, 2000)

En dicho fallo se establecia que:

La responsabilidad que puede corresponder al estado por los dafios causados a los
particulares por las personas que él emplea en el servicio publico, no puede regirse por los
principios establecidos en el codigo civil para las relaciones de particular a particular; esa

responsabilidad no es ni general ni absoluta; ella tiene sus reglas especiales que varian segun
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las necesidades del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del estado con los

derechos privados” (vedel, 1980, p.270)

Con la evolucion de las teorias democraticas y del concepto de estado de derecho, la
responsabilidad estatal ha ganado un espacio importante dentro del ordenamiento juridico de la

gran mayoria de paises del mundo.

Puede decirse que actualmente se reconoce que el estado comete dafios a los particulares que,

en general, esta obligado a reparar.

2.1.1 responsabilidad del estado en el derecho colombiano.

Estado con el objeto de “auxiliar al poder ejecutivo con sus luces en los diversos ramos de la
administracion publica”. Su funcion fue, en un principio, puramente consultiva, no jurisdiccional.
dicha entidad fue suprimida en la constitucion de 1843 y posteriormente restablecida en la de
1886 como cuerpo consultivo del gobierno en asuntos de administracion, pero ya con la facultad
de decidir, si la ley le otorgaba jurisdiccion, en cuestiones contenciosas administrativas. la corte
suprema de justicia tenia el conocimiento de los “negocios contenciosos en que tenga parte la

nacion o que constituyan litigio entre dos o0 mas departamentos”. (Lopez Morales, 1996).

Luego de diversos actos legislativos en los que se otorgaba competencia al consejo de estado

para ciertos eventos y a la corte suprema de justicia para otros dentro de la misma jurisdiccion
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contenciosa, se expidio la ley 27 de 1963 por medio de la cual se concedieron facultades
extraordinarias al ejecutivo para “delimitar la competencia de la corte suprema de justicia y del
consejo de estado”. Esta norma fue modificada por el decreto 01 de 1984 que le otorgo al consejo
de estado la competencia exclusiva para conocer de las acciones indemnizatorias dentro de la

jurisdiccion contencioso administrativa (lopez morales, 1996, p.67).

Actualmente el consejo de estado, ademas de ser 6rgano consultivo, tiene la calidad de ser el
tribunal supremo de lo contencioso administrativo (articulo 237 de la constitucion politica), y por
tanto es el competente para conocer de las acciones que, por responsabilidad contractual o

extracontractual, se instauren en contra de las entidades publicas.

2.1.2 evolucion jurisprudencial de la responsabilidad del estado en Colombia

Al igual que en los demas paises del mundo, en Colombia se consider6 inicialmente que el
estado era absolutamente irresponsable y que los dafios que se causaran en desarrollo de su
actividad no eran indemnizables a los particulares. Hacia finales del siglo xix, la corte suprema de
justicia reconocié que el estado colombiano podia ser responsable civilmente de los perjuicios
que le ocasionara a sus habitantes. asi lo advirti6 en sentencia del 22 de octubre de 1896, al
manifestar que “todas las naciones deben proteccion a sus habitantes nacionales y extranjeros, y

si bien es cierto que el estado como persona juridica no es susceptible de responsabilidad penal, si
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estd obligado a las reparaciones civiles por los dafios que resultan de un delito imputable a sus

funcionarios publicos, cuando no es posible que estos lo resarzan con sus bienes”.

Asi las cosas, la evolucién de la responsabilidad estatal colombiana puede dividirse en dos

grandes etapas: la aplicacion del derecho privado y la aplicacion del derecho pablico.

2.1.3 Aplicacion de la responsabilidad del Estado

Luego del reconocimiento de la responsabilidad del estado colombiano, y contrario a lo
sucedido en Francia con el fallo blanco, en nuestro pais no se le otorgé autonomia inmediata al
régimen juridico aplicable, sino que se le sometio a las hormas que regian la relacion entre los
particulares, especialmente a las del cddigo civil. En esta etapa se presentaron dos periodos
diferentes: la aplicacion de la responsabilidad indirecta y la aplicacion de la responsabilidad

directa.

En cuanto a la aplicacion de la responsabilidad indirecta, ésta “se fundamento en la culpa
cometida por los funcionarios o dependientes de la persona juridica cuando causaban dafios a
terceros en ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas” (garzon diaz & guerra tamara, 2000,

p. 122).

Sobre este punto se pronuncid la corte suprema de justicia, en sentencia del 20 de octubre de

1898, al determinar que:
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Se reconocid esta responsabilidad partiendo del principio de que la persona juridica se
halla obligada a elegir sus agentes y a vigilarlos de manera cuidadosa, ya que son sus
dependientes o subordinados, de suerte que si incurren en culpa, ejerciendo sus cargos, ésta
se proyecta sobre la entidad juridica, en la forma prevista en los articulo 2347 y 2349 del c.c.
y como la doctrina habia deducido, para los casos contemplados materialmente en dicho
texto, algunas presunciones de culpa de quienes tenian a su cuidado o bajo su autoridad o
guarda a las personas a que tales preceptos aluden, fueron igualmente aplicadas dichas
presunciones a los entes juridicos, los cuales podian desvirtuarlas demostrando haber tomado
las medidas encaminadas a una acertada escogencia y un esmerado control de sus agentes.

(Lopez Morales, 1996).

En lo que tiene que ver con la aplicacion de la responsabilidad directa, se dice que ella surgié
en gran medida para atender a las criticas que generd la tesis anterior, pues se decia que, por un
lado, el estado no siempre tenia la posibilidad de escoger a sus agentes, dado que en ocasiones
eran impuestos, como en el caso de los funcionarios de eleccion popular; por el otro, se
argumentaba que era ildgico gque el estado pudiera tener una permanente vigilancia sobre sus
subordinados. por otra parte, se considero que era artificial la teoria de que la persona juridica y
el funcionario eran diferentes, si se tiene en cuenta que la primera siempre debe actuar por
intermedio del segundo, ya que segun lopez morales, (1996) “la calidad de ficticias de las
personas juridicas no permite en verdad establecer la dualidad personal entre la entidad misma y

su representante legal, que se confunden en la actividad de la gestion”(p.43).
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Se empezd a considerar, entonces, que la persona juridica, el estado, constituia un todo, una
unidad con sus agentes, que no podia separarse y que, por tanto, la responsabilidad del

funcionario comprometia inmediatamente la responsabilidad de la persona juridica.

2.2 Marco Conceptual

2.2.1 Responsabilidad del Estado

Desde la entra en vigencia de la constitucion del 91 dos normas se han ocupado de la
responsabilidad del estado por la actividad judicial en Colombia el decreto ley 2700 de 1991y la
ley 270 de 1996 el primero establecio dos formas de responsabilidad patrimonial derivadas de la

actividad judicial a saber:

Responsabilidad del estado por error judicial derivado de la exoneracion de
responsabilidad penal a través de la accidn de revision (art 242) y responsabilidad del estado
por privacion injusta de la libertad (art 414) esta norma trata sobre privacion provisional.

Cuando esta es injustificada y hay exoneracion posterior. (Lopez Morales, 1996).

La ley 270 de 1996 " estatutaria de la administracion de justicia" regula por primera vez a

nivel legal distintos titulos de imputacidn de la responsabilidad patrimonial del estado por el
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funcionamiento de la administracion de justicia consagrando tres tipos de responsabilidad

derivados de:

1. defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia (art 69)

2. error jurisdiccional (art 66,67)

3. privacion injusta de la libertad (art 68). Acogiendo asi la nocion de dafio antijuridico
consagrada en el art 90 de la cn y circunstanciandola a la accion u omision de sus agentes

judiciales.

Acorde con lo anterior "no cabe duda que en vigencia del art 90 de la CN y la ley 270 de 1996
el estado esté en la obligacion de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables"(Lopez Morales, 1996) siempre que se acrediten los elementos que estructuran
la responsabilidad del estado esto es segun garzon diaz & guerra tamara, (2000) “que se haya
causado un dafio antijuridico, que resulte imputable a una actuacion u omisién de la autoridad

vinculada a la rama judicial y que exista un nexo causal entre el primero y el segundo” (p.54).

El alcance de la modalidad de responsabilidad del estado por privacion de la libertad, ha sido
un tema tratado de forma activa en la jurisprudencia del consejo de estado, en efectos, se ha

identificado cuatro lineas jurisprudenciales:
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La primera catalogada como (restrictiva) reservo el deber de reparar solo aquellas
personas que por causa de alguna decision judicial se hubiesen visto ilegitimamente privadas
de su libertad de manera que solamente existia deber de reparar la "falla del servicio

judicial”.

La segunda linea jurisprudencial establecio que la responsabilidad por privacion de la
libertad regulada en el articulo 414 del cpp, seria objetiva y que era procedente Unicamente si
la situacion podia subsumirse en alguna de las tres causales normativas: (a. absolucion
cuando el hecho no existio; b. el sindicado no lo cometi6 o c. la conducta no estaba tipificada

como punible)

Tercera, puede catalogarse como "amplia” ha catalogado que la privacion injusta de la
libertad va maés alla de los tres supuestos normativos del articulo 414 donde lo importante es

la absolucion independientemente si se ajusta a las causales o no.

Cuarta, sostiene que en aquellos eventos en los cuales le causan a los individuos un dafio
antijuridico, aunque el provenga de un proceso penal correspondiente, si el imputado no
resulta condenado, se abre paso al reconocimiento de la obligacion a cargo del estado. segln
autora pag. 8 " si bien el estado tiene el deber juridico de investigar, el ciudadano no tiene la
obligacion juridica de soportar la privacion de la libertad que es uno de los derechos de

mayor proteccion en el estado social de derecho™(Lopez Morales, 1996).
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2.2.2 privacion preventiva de la libertad

Dentro del sistema penal, exalta la figura de la privacién preventiva de la libertad la cual es
entendida como una privacion temporal que tiene como requisito el cumplimiento de unos
aspectos juridicos legales como lo son, que en indiciado, imputado o acusado sea un peligro para
la sociedad o la victima, pueda destruir las pruebas que lo incriminan o no tenga arraigo y posea

probabilidad de huir y no comparecer al proceso.

Requisitos para que proceda la privacion de la libertad segun gil botero (2009) dice:

1. debe fundamentarse en una causa que esta previamente prevista en la ley.... esta sujeta

al mas estricto principio de legalidad...

2. no puede ser indefinida debe tener un limite temporal

3. al ser una medida cautelar su finalidad no es represiva

4. la medida tiene una naturaleza jurisdiccional en sus diferentes fases: decision, control y

finalizacion.

5. una vez asumida la medida y afectada la libertad de una persona se activa un conjunto
de garantias de orden procedimental y sustancial que hace parte del derecho fundamental del
debido proceso, principalmente la presuncién de inocencia, el derecho de contradiccion entre

otros

6. la medida debe responder al criterio de excepcionalidad
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7. la detencion preventiva siempre debe responder al principio de proporcionalidad es
decir que debe constituir, un medio adecuado para la finalidad que se pretende alcanzar (corte

constitucional, sentencia, ¢ 456 del 2012).

Esta investigacion analiza a profundidad esta figura de privacién preventiva de la libertad
como eje de la responsabilidad del estado ya que para que se dé una privacion preventiva puede
esta darse bien sea de forma legal es decir con un suficiente sustento probatorio para solicitar la
fiscalia esta nocion de privacion. Es de aclarar que segln rodriguez ledn, (2008) “las privaciones
preventivas de la libertad deben contar con suficiente sustento probatorio para que el juez no
incurra en una via de hecho, no obstante eso no significa que a priori el acusado valla a ser
declarado culpable” (p.166). de acuerdo con lo anterior podemos decir que una privacion
preventiva de la libertad debe llevarse a cabo con un suficiente material probatorio que demuestre
que el investigado es un peligro para la sociedad, la victima, la destruccion de las pruebas o la
justicia ya que este podria no comparecer al juicio y asi cumplir la pena, no obstante esta
privacion se puede llevar a cabo en centro carcelario o domiciliario a lo cual de no existir una
condenay darse la libertad del investigado procede la reparacion directa por responsabilidad del

estado
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2.2.3 Responsabilidad subjetiva del Estado

La responsabilidad subjetiva se funda en el concepto de la culpa. Segun este fundamento, no
existe derecho a la reparacion si el autor del dafio no ha obrado con culpa. es necesario examinar
la conducta del agente para determinar si ha obrado con culpa o dolo y poder exigirle la

indemnizacidn del perjuicio. Segin Rodriguez, (1943) afirma que:

La teoria de la culpa afirma que no basta que un sujeto de derecho sufra un dafio injusto en
su patrimonio o en sus bienes, para que el autor del mismo llegue a estar obligado a
repararlo; es menester que ese dafio provenga de un hecho doloso o culpable: sin dolo o culpa

no hay responsabilidad. (p.109).

En este estadio de la responsabilidad, a la victima de un dafio causado por el estado no le basta
probar que sufrié un perjuicio; es necesario, ademas de eso, acreditar que el agente obré con

culpa para poder reclamar la reparacion.

Lopez Morales, (1996) citando a los hermanos Mazeaud, (s.f) consideran que la culpa personal

€s:

Aquella que atafie méas bien al hombre que a la funcion, utilizada con una finalidad distinta
de aquella para la que se confirio; el funcionario se sirve de la funcién; por eso, semejante
culpa constituye una culpa intencional o lata; compromete la responsabilidad personal del

funcionario. (p.125).
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Finalmente, a la falta o falla del servicio es aquella que se comete al intentar cumplir la
funcién encomendada; en este caso el agente no esta obligado a la reparacién sino el estado

mismo es el llamado a responder.

2.2.4 responsabilidad objetiva del estado

Como reaccion a los inconvenientes que generé la aplicacion de la teoria subjetivista, y
atendiendo a los grandes avances tecnoldgicos e industriales que implicaban el aumento de las
actividades riesgosas, surgio la tesis de la responsabilidad objetiva, que no le da cabida al
concepto de la culpa, sino que, por el contrario, no considera para nada la valoracion de la

conducta del sujeto causante del dafio. (Garzon Diaz & Guerra Tamara, 2000).

Manifestaciones actuales de este tipo de responsabilidad son, por ejemplo, el dafio especial, la

teoria del riesgo y la responsabilidad por trabajos publicos.

Sobre el dafio especial, el consejo de estado, en sentencia del 28 de octubre de 1976,

establecié que:

Responde el estado, a pesar de la legalidad total de su actuacion, de manera excepcional y
por equidad, cuando al obrar de tal modo, en beneficio de la comunidad, por razon de las

circunstancias de hecho en que tal actividad se desarrolla, causa al administrado un dafio
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especial, anormal, considerable, superior al que normalmente deben sufrir los ciudadanos en
razén de la especial naturaleza de los poderes y actuaciones del estado, rompiéndose asi la
igualdad de los mismos frente a las cargas publicas, o la equidad que debe reinar ante los

sacrificios que importa para los administrados la existencia del estado

El fundamento de este tipo de responsabilidad es la igualdad de todos los ciudadanos ante las
cargas publicas, de manera que, cuando uno de ellos deba asumir una carga excepcional, que

exceda de lo que normalmente tiene que soportar, el estado debe responder aunque haya actuado

de manera legitima.

Sobre este punto, el tratadista garcia oviedo, en su obra de derecho administrativo,
explica que dafio especial no significa dafio considerable. El ciudadano que cumple el
deber militar sufre una carga importante, mas por pesar sobre todos los ciudadanos no le

produce un dafio especial. por esta circunstancia el servicio militar no origina

indemnizacion.

2.2.5 Accion de reparacion directa

Es un mecanismo del derecho administrativo a través del cual se busca que sean reparados

todos los dafios causados por una entidad estatal, esa accion encuentra sus sustento juridico a
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partir del articulo 90 de la constitucidn politica el cual establece que “el estado respondera

patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la

omision de las autoridades publicas™ (c.p, 1991, art 90).

Es asi que se podra demandar a través de este medio de control cuando por las siguientes
causas el estado cause perjuicio a alguna persona. No obstante para interponer esta accion el
anico requisito previo que hay que agotar es el de la conciliacion prejudicial, de conformidad con

lo establecido en el numeral 1 del articulo 161 del mencionado cddigo el cual establece lo

siguiente:

Cuando los asuntos sean conciliables, el trdmite de la conciliacion extrajudicial constituira
requisito de procedibilidad de toda demanda en que se formulen pretensiones relativas a la

nulidad con restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales.

Finalmente, la reparacion directa es un medio de control que se caracteriza a demas por tener
una caducidad de dos afios, la cual se contabilizara a partir del dia siguiente de la circunstancia
que haya generado el perjuicio, que en el caso de esta investigacion seria cuando el juez dentro

del juicio oral absuelva al acusado declarandolo inocente.
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2.3 Marco Legal

La mayor causa de litigio en contra del estado es la relativa a la privacion injusta de la libertad
Yy, en consecuencia una importante porcion de los recursos del presupuesto publico se destina al

pago de las condenas que se imponen por este concepto.

2.3.1 Constitucion Politica

Articulo 2. Son fines esenciales del estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
constitucién; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden

justo.

Las autoridades de la republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar

el cumplimiento de los deberes sociales del estado y de los particulares.
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Articulo 12. Nadie sera sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles,

inhumanas o degradantes.

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,

lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara

medidas en favor de grupos discriminados 0 marginados.

El estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econdémica, fisica
0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o

maltratos que contra ellas se cometan.

Articulo 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas

limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico.

Articulo 24. Todo colombiano, con las limitaciones que establezca la ley, tiene derecho a
circular libremente por el territorio nacional, a entrar y salir de €él, y a permanecer y residenciarse

en Colombia.

Articulo 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni

reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de
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mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo

previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicién del juez competente dentro de
las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente en el término

que establezca la ley.

En ningdn caso podra haber detencidn, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de

seguridad imprescriptibles.

Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y

administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez

o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de

preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.
quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o
de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la

sentencia condenatoria, y ano ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.
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Articulo 32. El delincuente sorprendido en flagrancia podréa ser aprehendido y llevado ante el
juez por cualquier persona. si los agentes de la autoridad lo persiguieren y se refugiare en su
propio domicilio, podran penetrar en él, para el acto de la aprehension; si se acogiere a domicilio

ajeno, debera preceder requerimiento al morador.

Articulo 90. El estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean

imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que
haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél

deberarepetir contra éste.

2.3.2 ley 270 de 1996

Articulo 68. Privacion injusta de la libertad. Quien haya sido privado injustamente de la

libertad podra demandar al estado reparacion de perjuicios.

2.3.3 ley 906 del 2004

Articulo 2° Libertad. Modificado por el art. 1, ley 1142 de 2007. toda persona tiene derecho

a que se respete su libertad. Nadie podra ser molestado en su persona ni privado de su libertad


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=25620#1
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sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, emitido con las

formalidades legales y por motivos previamente definidos en la ley.

El juez de control de garantias, previa solicitud de la fiscalia general de la nacién, ordenara la
restriccion de la libertad del imputado cuando resulte necesaria para garantizar su comparecencia

o la preservacion de la prueba o la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas.

Igualmente, por peticion de cualquiera de las partes, en los términos sefialados en este codigo,
dispondra la modificacidn o revocacion de la medida restrictiva si las circunstancias hubieren

variado y la convirtieren en irrazonable o desproporcionada.

En las capturas en flagrancia y en aquellas en donde la fiscalia general de la nacién, existiendo
motivos fundados, razonablemente carezca de la oportunidad de solicitar el mandamiento escrito,
el capturado deberd ponerse a disposicion del juez de control de garantias en el menor tiempo

posible sin superar las treinta y seis (36) horas siguientes

Articulo 6°. Legalidad. Nadie podra ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley procesal

vigente al momento de los hechos, con observancia de las formas propias de cada juicio.

La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuando sea posterior a la

actuacion, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Las disposiciones de este cddigo se aplicaran Unica y exclusivamente para la investigacion y el

juzgamiento de los delitos cometidos con posterioridad a su vigencia.
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2.3.4 pacto internacional de derechos civiles y politicos

El PIDCP fue ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969 previa aprobacion por el
congreso de la republica mediante ley n 74 de 1968 y entro en vigor el 23 marzo de 1976 el

inciso 1 del articulo 9 consagra:

Articulo 9

1. todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. nadie podréa ser
sometido a detencidn o prision arbitrarias. Nadie podréa ser privado de su libertad, salvo por las

causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.

2. toda persona detenida serd informada, en el momento de su detencion, de las razones de la

misma, y notificada, sin demora, de la acusacion formulada contra ella.

2.3.5 Comisién Americana de Derechos Humanos

Por su parte la CADH incorporada a la legislacion colombiana mediante la ley 16 de 1972,

sefiala en el inciso 2 del articulo 7 que:

Articulo 7. Derecho a la libertad personal
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1. toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.

2. nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las constituciones politicas de los estados partes o por las leyes

dictadas conforme a ellas.
3. nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4. toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion y

notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendréa derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el
proceso. su libertad podré estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el
juicio.

6. toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y
ordene su libertad si el arresto o la detencidn fueran ilegales. en los estados partes cuyas leyes
preven que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a
recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal
amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podrén interponerse

por si o por otra persona.

7. nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad

judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.
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Articulo 9. Principio de legalidad y de retroactividad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que
la aplicable en el momento de la comision del delito. si con posterioridad a la comision del

delito la ley dispone la imposicion de una pena més leve, el delincuente se beneficiara de ello.

Articulo 10. Derecho a indemnizacion

Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido

condenada en sentencia firme por error judicial.

2.4 Marco Tedrico

Teniendo en cuenta el desarrollo de la privacién injusta de la libertad desde su desarrollo
tedrico por parte de la ley, la doctrina y la jurisprudencia esta investigacion la delimitara el
presente marco tedrico en cuatro etapas, las cuales permitiran una mejor comprension y

desarrollo de la tematica.
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2.4.1 primera etapa

En esta primera etapa encontramos que:

La responsabilidad del estado por privacion injusta de la libertad de las personas se
fundamentaba en el error judicial (...) que se produce como consecuencia del deber del juez
de proferir sus resoluciones conforme a derecho previo andlisis del caso. Por manera que para
su deduccion es irrelevante el estudio de la conducta del juez 0 magistrado es decir que no
interesaba saber si aquel actu6 o no con culpa o dolo. (Consejo de estado, seccién tercera del

30 junio 1994, consejero ponente Daniel Suarez Hernandez)

No obstante esta primera etapa se desarrolla en el régimen de responsabilidad subjetiva, ya
que la responsabilidad del estado se endilga a titulo de falla en la prestacion del servicio el cual,
para su configuracion requiere de un error judicial que en este caso se materializo con la

detencion ilegal

Finalmente, podemos interpretar que en esta primera etapa no se condenaba por la privacion
injusta propiamente hablando, se condenaba por la privacion de la libertad independientemente si

la detencidn fue legal o no.

2.4.2 segunda etapa



42

Continuando con la evolucion juridico-teorica de la privacion injusta de la libertad

encontramos que:

Se dijo que la carga procesal del actor para demostrar el carécter injusto de la detencion
con el fin de obtener indemnizacidn de los correspondientes perjuicios, consistente en probar
la existencia de un error de la autoridad jurisdiccional al ordenar la medida privativa de la
libertad fue reducida tan solo a los casos de detencion diferentes a los contemplados en el
articulo 414 del codigo de procedimiento penal. (Consejo de Estado, seccidn tercera

sentencia 17 noviembre de 1995 exp 10056 consejero ponente Carlos Betancur Jaramillo).

2.4.3 tercera etapa

En esta etapa se sostuvo que el caracter de injusto que preveia los tres casos del 414 y que
resultaba irrelevante saber si en la providencia g ordeno la privacion de la libertad se incurrio o

no en error judicial diciendo que:

No es la antijuridicidad del agente del estado sino la antijuridicidad del dafio sufrido por la
victima en tanto esta no tiene la obligacion juridica de soportarlo, de suerte que tal
conclusién se adoptaria independientemente de la legalidad o ilegalidad de la decision

judicial o de la actuacion estatal o de que la conducta del agente del estado causante del dafio
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hubiere sido dolosa o culposa (consejo de estado, sentencia 27 septiembre del 2001 exp.

11601 CP Alier Eduardo Hernandez)

2.4.4 cuarta etapa

esta etapa es la base tedrica de la investigacion ya que se amplia la proteccién juridica desde el
punto de vista de la responsabilidad del estado es decir, ya el ciudadano no tiene una obligacién
irreparable de soportar medidas de aseguramiento sean estas de forma legal y justa, encontrando

en la presente etapa que esta:

Fue mas amplia la nocion de responsabilidad, asi haya sido legal la captura y la medida
debe responder el estado siempre que no haya estado el actor en el deber juridico de
soportalo (consejo de estado seccion tercera sentencia 17 octubre 2013 exp 23354 CP

Mauricio Fajardo Lopez)
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Capitulo 3

Plan Metodolégico

3.1 Metodologia

Esta investigacion de tipo analitico cualitativo a través del método inductivo de conocimiento
para analizar la jurisprudencia del consejo de estado fallos del 91 hasta 2015 fundamentalmente

lo que trata el tema de responsabilidad del estado por privacion injusta de la libertad.

3.1.1 tipo de investigacion

El estudio es de tipo cualitativo, puesto que la informacion se recopilara a través de

herramientas de investigacién que permitan una valoracién conceptual de los datos obtenidos

3.1.2 enfoque de la investigacion

El enfoque de esta monografia es de caracter descriptivo, por cuanto se realizard una
identificacion clara y precisa de los elementos conceptuales que configuran el tema de la

responsabilidad del estado ante las privaciones injustas de la libertad
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3.1.3 Fuentes

Se emplearan fuentes primarias y secundarias. Dentro de las primarias se encuentran: la
legislacion colombiana, la Constitucion Politica y la jurisprudencia. Como fuentes secundarias se
tienen: obras bibliogréaficas, articulos de revistas, documentos de Internet, trabajos de grado,

articulos de prensa, entre otros.

3.1.4 Técnicas de recoleccion de informacion

En general, la informacion se esta rastreando a traves de un proceso de documentacion
bibliografica, juridica, jurisprudencial y cibergréfica, para luego ser analizada y depurada con el

objeto de dar pertinencia a la problematica elegida para este estudio.

3.1.5 tratamiento de la informacion

La informacion recopilada sera sometida a un analisis que dé prelacion a los contenidos
recientes que tengan que ver con la problemética abordada. De manera sistematica, se ird
avanzando en la consecucién de un texto que evidencie el logro de los objetivos planteados. De

igual manera, se tendran presentes las sugerencias propuestas por los asesores, director de la
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investigacion doctor Elio Montagut y jurados designados por la Universidad francisco de Paula

Santander, Doctor Numar Sierra y Nelson Gaona una vez finalizado el proceso de investigacion

3.2 Cronograma de Actividades

ACTIVIDADES A Agosto Septiembre
DESARROLLAR Semana

Seémana

1 2 3 4 1 2 3 4 5

Recopilacion de

informacion
X X
Estudio de la
Informacion
X X

Seleccién de la

informacion
X X
Redaccion de
capitulos
X X
Revision
X X
Correcciones
X X

entrega final

Calificacion




3.3 Administracién del proyecto

3.3.1 presupuesto, financiacion y recursos

Librosy $
suscripciones 500.000
Utiles de oficina $
200.000
Fotocopias $
100.000
Imprevistos $
200.000
Total: $1.000.
000
Capitulo 4

De los resultados de la investigacion

4.1 la proteccion del derecho a la libertad en el Ambito juridico nacional e internacional.
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De antafio ha sido protegida la libertad a partid de la filosofia ya que los estados
autoritarios vulneraban los de las personas a la libertad en todas sus vertientes, siendo un
gran avance a la proteccion de este derecho la declaracion de los derechos del hombre y el

ciudadano (Garcia, 1968).

4.1.1 derecho a la libertad en el ambito nacional

A nivel constitucional, Colombia tiene un sinnimero de normas que buscan la proteccion del

derecho a la libertad como lo son:

Articulo 2.Son fines esenciales del estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la constitucién; facilitar la participacién de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de la nacién; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y

la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la replblica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y

para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del estado y de los particulares.
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Articulo 12. Nadie serd sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas

crueles, inhumanas o degradantes.

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o

familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara

medidas en favor de grupos discriminados 0 marginados.

El estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econémica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los

abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

Articulo 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin

mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico.

Articulo 24. Todo colombiano, con las limitaciones que establezca la ley, tiene derecho a
circular libremente por el territorio nacional, a entrar y salir de él, y a permanecer y

residenciarse en Colombia.

Articulo 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni

reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de



50

mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por

motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente dentro
de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente en el

término que establezca la ley.

En ningan caso podra haber detencidn, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de

seguridad imprescriptibles.

Todas estas como una forma de proteccién a la libertad en diferentes vertientes no solo como

la libertad fisica sino también libertad de culto de pensamiento de locomocion etc.

4.1.2 Derecho a la libertad en el Ambito internacional

Las normas internacionales que protegen derechos humanos y estos no pueden ser vulnerados
en estados de excepcion, deben integrarse asi al bloque de constitucionalidad que consagra

nuestra constitucion (C.N, 1991, Art 93).

A nivel internacional resalta dos tratados integrados a dicho bloque de Constitucionalidad los
cuales son El Pacto Internacional de Derechos Civiles (PIDCP) y Politico y la Comisién

Americana de Derechos Humanos (CADH).
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4.1.2.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El PIDCP fue ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969 previa aprobacion por el

congreso de la republica mediante ley n 74 de 1968 y entro en vigor el 23 marzo de 1976.

En lo que respecta a la proteccidn al derecho a la libertad, encontramos:

Articulo 9

1. todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie podré ser
sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por

las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.

2. toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencion, de las razones de

la misma, y notificada, sin demora, de la acusacion formulada contra ella.

4.1.2.2 Comisién Americana de Derechos Humanos

Por su parte la CADH incorporada a la legislacion colombiana mediante la ley 16 de 1972.

En lo que respecta a la proteccidon al derecho a la libertad, encontramos:

Articulo 7. Derecho a la libertad personal
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1. toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.

2. nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las constituciones politicas de los estados partes o por las leyes

dictadas conforme a ellas.

3. nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4. toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion y

notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. toda persona detenida o retenida debe ser 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 o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte
el proceso. su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia

en el juicio.

6. toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién
y ordene su libertad si el arresto o la detencidn fueran ilegales. en los estados partes cuyas
leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene
derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad
de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. los recursos podran

interponerse por si 0 por otra persona.
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7. nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad

judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

4.2 La responsabilidad del estado en las privaciones injustas de la libertad.

La privacion de la libertad puede ser justa o injusta; sera justa cuando quien la padezca sea
declarado judicialmente como responsable penal de la comisién de un delito; o sera injusta
cuando quien la padezca sea absuelto de responsabilidad penal, debido a que no fue posible
demostrarle su autoria o participacion en la realizacion del ilicito, bien sea porque se demostro
plenamente su inocencia o bien sea en virtud del in dubio pro reo. El elemento determinante, del
cardcter justo o injusto, de la privacion, de la libertad, se basa en si quien la padecio,
posteriormente fue declarado culpable o inocente, es decir el caracter de justo o injusto se difiere
en el tiempo, pues no estamos juzgando la legalidad o ilegalidad de la medida en el momento en

que fue dictada. (Prato Ramirez , 2015).

La privacion de la libertad puede ser legal o ilegal; sera legal cuando de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion obtenida
legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la
conducta delictiva que se investiga; ademas, dicha privacion de la libertad, debe tener como fin
evitar la obstruccién de la justicia y asegurar: 1°) La comparecencia del imputado al proceso, 2°)
La proteccion de la comunidad y de las victimas y 3°) EI cumplimiento de la pena. Segin Prato

Ramirez, (2015):
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Dicha privacion legal de la libertad se puede presentar de tres maneras a saber: 1°) En
virtud de orden judicial, la cual consiste en orden escrita proferida por un juez de control de
garantias con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. 2°) Sin
orden judicial, la cual tendrd lugar cuando no sea posible obtener inmediatamente orden
judicial y por los motivos previstos en la ley y 3°) Por captura en flagrancia. (Art. 32 de la
C.P.y Arts. 296, 297, 300, 301 y 308 de la Ley 906 de 2004 C.P.P.); o sera ilegal cuando no
se cumplan los requisitos anteriormente descritos. El elemento determinante, del caracter
legal o ilegal, de la privacion de la libertad, es el hecho de que se hayan cumplido o no las

exigencias legales para que se llevara a cabo la misma. (p.19).

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones sobre las detenciones justas e injustas, y las
legales e ilegales, la privacion de la libertad se puede presentar segun el consejo de Estado de

tres maneras

* Privacion de la libertad (legal y justa): Es legal en tanto se llevé a cabo con estricto apego
al ordenamiento juridico y es justa en tanto se pudo demostrar plenamente la responsabilidad
penal del privado de la libertad. De esta privacion no surge un Dafio Antijuridico para quien la
padece, debido a que no se configurd ninguno de los titulos de imputacién de responsabilidad

estatal; en consecuencia, el Estado no debe responder civil y extracontractualmente.
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* Privacion de la libertad (ilegal e injusta): Es ilegal en tanto no se llevo a cabo con
observancia de los requisitos legales y es injusta en tanto no se pudo demostrar plenamente la
responsabilidad penal del privado de la libertad. De esta privacion surge un dafio antijuridico
para quien la padece, debido a que se configura uno de los titulos de imputacién de
responsabilidad estatal, como es la falla en la prestacion del servicio, en consecuencia el

Estado debe, indiscutiblemente, responder civil y extracontractualmente.

* Privacion de la libertad (legal e injusta): Es legal en tanto se llevd a cabo con estricto
apego al ordenamiento juridico, y es injusta en tanto no se pudo demostrar plenamente la
responsabilidad penal del privado de la libertad. La dificultad se presenta debida a que a pesar
de existir un Dafio Antijuridico, no es posible endilgarle la responsabilidad al Estado, a titulo
de falla en la prestacion del servicio, sin embargo si hay responsabilidad del Estado,
sustentado en el titulo de imputacién del dafio especia. (Consejo de Estado, 2006, Mauricio

Fajardo Gémez).

En cuanto a la privacién de la libertad (ilegal y justa) se tiene que esta es imposible que se
presente a la luz de nuestro ordenamiento juridico, en tanto el mismo no permite que se dicte
sentencia condenatoria sin estar probados los elementos del delito (tipicidad, anti juridicidad y
culpabilidad), y si se llegase a condenar sin esta prueba se configuraria en una privacion injusta
de la libertad, que podria perfectamente ser encausada en el error jurisdiccional o en la privacion

injusta de la libertad. (Prato Ramirez, 2015).
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4.3 Responsabilidad estatal ante una privacion ilegal y una privacion injusta de la

libertad.

En el articulo 90 de la Constitucion Politica se pueden apreciar dos enunciados normativos
independientes, pero que se relacionan entre si. El primero de ellos se encarga de definir de forma
muy general, las condiciones bajo las cuales se reputa la responsabilidad patrimonial del Estado,

sea esta de caracter contractual o extracontractual. Para ello deben tenerse en cuenta

Los siguientes elementos: a) la existencia de un dafio de caracter antijuridico, y b) la

posibilidad de imputar la ocurrencia de este dafio a la accion u omision de los agentes estatales.

El segundo enunciado establece la accion de repeticibn como instrumento para proteger el
patrimonio publico en los casos en que, habiendo sido condenado el Estado por un dafio al
imputable, se demuestre que el mismo fue el resultado de una actuacion dolosa o gravemente

culposa de sus agentes

4.3.1 privacion injusta

La responsabilidad patrimonial del Estado por las actuaciones de las autoridades judiciales, y

en especial por la privacion injusta de la libertad, se encuentra estrechamente relacionada con la
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institucion de la detencion preventiva. Es importante resaltar, que por detencion preventiva se
entiende una medida proferida por autoridad competente, precedida de las formalidades legales,
en virtud de la cual el sindicado es limitado en su derecho de locomocion al ser recluido en un
centro carcelario, domicilio o morada, por motivos previamente establecidos en la Ley, para
asegurar su comparecencia al proceso, la preservacion de la prueba y la proteccion de la

comunidad

Sin embargo, es preciso sefialar que, en algunos casos la detencion preventiva resulta
calificada como injusta, esto es, cuando finalizado el proceso, se concluye por parte de las
autoridades judiciales que no hay lugar a imponer una sancién penal. En estos eventos, algunas
normas del ordenamiento juridico basadas en el articulo 90 de la Constitucion Politica disponen
la responsabilidad patrimonial del Estado. En estos casos, y para lograr una declaracion en este
sentido, los afectados con estas medidas acuden a la accién de reparacion directa como

mecanismo para resarcir los dafios ocasionados por la injusta privacién de la libertad.

Al respecto a dicho Prato Ramirez, (2015) que:

En estas acciones, la jurisdiccion contencioso administrativa ha debido analizar las normas
de orden legal que consagran la responsabilidad patrimonial del Estado por privacién injusta
de la libertad. Por ejemplo, el Decreto Ley 2700 de 1991, contentivo del primer Cédigo de

Procedimiento Penal posterior a la expedicion de la Constitucion de 1991, prescribi6 en su
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articulo 414 lo relacionado con la responsabilidad patrimonial por privacion injusta de la
libertad. Esta norma establece que “quien haya sido privado injustamente de la libertad podra
demandar al Estado indemnizacidén de perjuicios”. Asi mismo, determina que “quien haya

sido exonerado por

Sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existio, el sindicado
no lo cometio, o la conducta no constituia hecho punible, tendra derecho a ser indemnizado
por la detencidn preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la

misma por dolo o culpa grave”. (p.21-22).

4.3.2 privacion llegal

Es importante desarrollar el contenido y alcance de los conceptos de “detencion ilegal y
arbitraria” y “detencion injusta” con el fin de hacer claridad sobre la diferenciacion de los

mismos.

El concepto de detencidn injusta ha sido definido por la legislacién colombiana en el Decreto
2700 de 1991, que es el primer Cadigo de Procedimiento Penal después de la Constitucion de
1991. En el articulo 414 de éste Cddigo se establecid la responsabilidad del Estado por detencion

injusta, a través de dos supuestos que contiene este articulo

De acuerdo a lo anterior, ha dicho Hernandez Enriquez, (2005) que:
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Siempre que haya detencion injusta habra responsabilidad patrimonial del Estado. Se
entendera que la privacion es injusta, en el evento que después se ha privado de la libertad a
una persona, posteriormente, mediante sentencia absolutoria o su equivalente se le absuelve o
exonera porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometio o el hecho por el cual se le

investigd no constituia conducta punible. (p.13).

Es decir, la detencion es injusta cuando un individuo ha sido privado de su libertad y
posteriormente, mediante sentencia absolutoria o su equivalente es exonerado o absuelto, siendo

ésta situacion generadora de un dafio que un individuo no esta en el deber juridico de soportar.

Para que haya lugar a una detencion injusta, no es necesario ahondar sobre la legalidad o
ilegalidad de la conducta del Estado, pero si es necesario revisar si la situacion en que se
encuentra la victima al haber sido privado de la libertad, para luego ser absuelto mediante

sentencia, es generadora de un dafio antijuridico imputable al Estado. (Prato Ramirez, 2015)

Por lo anterior, es claro que la detencion arbitraria se estructura con base en supuestos tanto de
legalidad como ilegalidad; asi, en conclusion y en términos concretos, este criterio requiere que la
privacion de la libertad sea razonable y necesaria para alcanzar un fin legitimo, habida cuenta de
todas las circunstancias del caso, de lo contrario, se estara sin duda en presencia de una detencion

arbitraria.
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De acuerdo al articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado es responsable
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables. En ese orden de ideas, es
importante sefialar que en aguellos eventos en los que una persona es privada de la libertad como
consecuencia de una decisién proferida por la autoridad judicial competente y luego es puesta en
libertad en consideracion a que se dan los supuestos legales que determinan su desvinculacion de
una investigacion penal, bien porque el hecho imputado no existio o porque como diria Prato

Ramirez, (2015) que:

El sindicado no lo cometié o porque el hecho no es punible y si, ademas, prueba la
existencia de un dafio causado por esa privacion de la libertad, no hay duda que tal dafio se
torna antijuridico y debe ser reparado por el Estado. Se precisa, igualmente, que no puede
tenerse como exoneracion de responsabilidad el argumento segin el cual todo ciudadano
debe asumir la carga de la investigacion penal y someterse a la detencién preventiva, pues
ello contradice los principios bésicos consagrados en la Convencion de Derechos Humanos y

en la Constitucion Politica. (p.29).

4.4 tasacion patrimonial que afronta el estado como reparacion ante la privacion injusta

de la libertad.

4.4.1 Indemnizacién del perjuicio
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Existe un principio juridico segun el cual se debe indemnizar todo el dafio, sélo el dafio y nada
mas que el dafio. Es importante esta consideracion pues al hacer el analisis de los perjuicios
ocasionados al particular como consecuencia de la privacion injusta de la libertad, siempre debe
tenerse en cuenta el dafio que efectivamente le fue causado con ocasién de este hecho. El
demandante tiene que entrar a detallar cada uno de los rubros del perjuicio con la respectiva
prueba —salvo aquellos que se presumen — para tratar de asegurar la indemnizacién de la totalidad

de los perjuicios.

Ahorabien, es necesario tener en cuenta que no solo con el dafio, teniendo como significado,
al respecto Gil Botero, (2012) afirma que “aquella circunstancia en la que se causa un detrimento
0 menoscabo a una persona, grupo de personas o a la colectividad en sus bienes, derechos o
intereses legitimos, es decir, cuando se lesionan los intereses ajenos en cualquiera de sus orbitas”
(.p.27). Donde el ciudadano es objeto de indemnizacion, es necesario probar que existié un dafio

antijuridico, es decir que no tenga el deber de soportarlo.

Podemos en sintesis decir que el dafio antijuridico a efectos que sea indemnizable, debe
acreditar: “1. Debe ser antijuridico; 2. Que se lesione un derecho, bien o interées protegido
legalmente por el ordenamiento; 3. Que sea cierto, es decir, que se pueda apreciar material y

juridicamente (Gil Botero, 2014).

No obstante Henao, (1998) manifiesta que:



62

Los perjuicios patrimoniales o materiales se clasifican el dafio emergente y el lucro
cesante y dentro de los no patrimoniales o perjuicios inmateriales se clasifican el pretium
doloris o perjuicio moral, “dafio a la salud (perjuicios sicologico o bioldgico) y cualquier otro
bien, derecho o interés legitimo constitucional, juridicamente tutelado que no esté
comprendido dentro del concepto de “dafio corporal o afectacion a la integridad psicofisica”
y que merezca una valoracion e indemnizacion a través de las tipologias tradicionales como
el dafio a la vida de relacion o alteracion grave a las condiciones de existencia mediante el
reconocimiento individual u auténomo del dafio( derecho al buen nombre, el honor o la honra
, el derecho a tener una familia, entre otros) siempre que esté acreditada en el proceso su
concrecion y sea preciso su resarcimiento, de conformidad con los lineamientos que fije en su

momento esta corporacion. (p.193).

4.4.2 Perjuicios Materiales o Patrimoniales

Son aquellos que afectan el patrimonio econdmico de las personas, es decir, que alteran la
situacion pecuniaria del perjudicado. El dafio emergente se refiere a la erogacidn que debe hacer
la victima con ocasion del hecho dafioso, o, en otras palabras, al empobrecimiento que sufre el
patrimonio econdmico del perjudicado. Por su parte, el lucro cesante es la frustracion de un
enriguecimiento patrimonial, o, lo que no es lo mismo, lo que la victima ha dejado o dejara de

recibir como consecuencia del dafio.

Mas concretamente, los perjuicios materiales se reconocen en la modalidad de dafio

emergente, como aquellos gastos en que con ocasion de la privacion injusta de la libertad la



63

persona incurrid, y en la modalidad de lucro cesante, como aquello dejado de percibir por la

persona mientras se encontraba privado la libertad. (Prato Ramirez, 2015).

4.4.3 Dafio Emergente

Una definicién de Dafio emergente la proporciona el Consejo de estado al manifestar que
“Hay dafio emergente cuando un bien econdmico (dinero, cosas, servicios) salio o saldra del

patrimonio de la victima,...es decir el dafio emergente produce un “desembolso”. (Consejo de

Estado, 2014)

El dafio emergente para que proceda la condena debe cumplir con la carga procesal de

probarlo, en estos casos pueden presentarse varios tipos de este dafio, como por ejemplo:

Gastos por honorarios al abogado que realizo la defensa, los gastos de la familia para realizar las
visitas mientras las persona estuvo privada de la libertad, los cambios de domicilio que tuviera
que hacer la familia del demandante por motivos de seguridad, los gastos médicos que pudo tener
la familia por los dafios psiquicos causa de la privacién de la libertad. Prato Ramirez, (2015) nos

comparte el siguiente ejemplo:

Para el reconocimiento del dafio emergente, se tendra en cuenta el valor de los honorarios
cancelados al abogado, debidamente indexados al momento de la sentencia conforme a la

siguiente formula.
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Ra =Rh * Ipc final Ipc inicial

Donde:

Ra: es la renta actualizada, es decir, la suma que pretendemos obtener;
Rh: es el valor historico que se actualizara;

Ipc final: es el Gltimo IPC conocido a la fecha de la sentencia;

Ipc inicial: es el IPC de la fecha en que se causaron los honorarios.

4.4.4 Lucro cesante

Una definicion de Lucro cesante la da Henao, (1998) que afirma “Hay lucro cesante cuando un
bien econdmico que debia ingresar en el curso normal de los acontecimientos, no ingreso, ni
ingresara en el patrimonio de la victima,... es asi como en el lucro cesante se produce un “no
embolso” (p.197).

Para el caso del lucro cesante de la privacion injusta de la libertad, esta solo se configurasi
esta ha causado una lesion en la actividad laboral del detenido, toda vez que al verse recluido
intra muros, su fuente econdmica cesa dejando de producir los recursos que venia percibiendo al

momento del hecho generador del dafio.

La liquidacién tendrd como base el salario o las ganancias que recibia la victima en el
momento en que fue detenido, o en subsidio, el salario minimo legal mensual vigente para la
época en que fue privado de la libertad. La operacion aritmética se efectuara por el periodo en

que perdid la libertad, a titulo de lucro cesante consolidado y a ello se le suma lo que
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normalmente se demora una persona en Colombia en ingresar al mercado laboral, dato que en la

Sentencias se ha tomado de investigaciones realizadas por el SENA, que es de 8.4 meses.

Prato Ramirez, (2015) nos presenta la siguiente formula:

S =Ra (1+ i)n- 1i

En donde:

S = sumabuscada de la indemnizacion debida o consolidada;

Ra = renta actualizada, o salario minimo legal vigente para la época de los hechos,
cualquiera de esta dos cantidades no puede ser inferior al SMLV al momento de la
liquidacion.

i = interés, el que se tiene en cuenta para esta formula corresponde al

0,004867

n = ndmero de meses transcurrido en que ocurriod la privacion, sumado al periodo promedio

de la nueva vinculacion laboral. (8.4 meses)

Respecto a esto Ultimo, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sostenido que:

El tiempo que, en promedio, suele tardar una persona 63 en edad econémicamente activa

en encontrar un nuevo puesto de trabajo en Colombia, la sala se valdra de la informacion
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ofrecida por el observatorio laboral y ocupacional colombiano, a cargo del Servicio Nacional
de Aprendizaje (SENA), de acuerdo con la cual dicho periodo equivale a 35 semanas (8.75

meses) (Consejo de Estado, 2006, Exp: 13.168)

Finalmente, nos encontramos en un pais que a pesar de tener politicas de estado con amplias
oportunidades y programas para el desarrollo laboral sigue quedando muy pobre frente a estas
situaciones, ese prolongado periodo de vacancia es insostenible para una persona que necesita
generar ingresos para su manutencién y la de su familia, e irremediablemente lo conduce a
laborar en actividades informales, con lo cual se reducen sus probabilidades de ingresar o
regresar a la formalidad, lo anterior haciendo referencia a una personal que no ha sufrido de la

privacion injusta, situacion que incrementa la dificultad de regreso a la formalidad laboral

Por Gltimo, Es importante mencionar que no hay limites a los rubros del dafio emergente que

se pueden reclamar, las victimas pueden solicitar lo que consideren necesario para el

cumplimiento de la indemnizacion plena del dafio

4.45 perjuicio Inmaterial

Son denominados asi, los perjuicios que no tienen una naturaleza econdémica, es decir, no se

les puede medir con dinero al respecto ha dicho el Consejo de Estado que:
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Desde el ambito de la compensacién y no de la restitucion del bien afectado, aquella se
defiende en el plano conceptual,...es compensatorio, en el sentido que mediante el bien
equivalente del dinero, o, de cualquier otra manera a peticion razonable de la victima o por
decision del juez, se otorga a aquella un bien que le ayuda a aliviar su pena, sin que sea
relevante que la indemnizacion sea o no dineraria,...es decir un bien que le ayude a mitigar su
pena,...hacer mas llevadera la pena y sufrir en las mejores condiciones posibles la alteracion
emocional producida, y permitir asi que cese o se aminore el dafio ocasionado (C.E, 2006,

Exp. 13.168)

Segun Prieto Ramirez, (2015) afirma que:

Dentro del rubro del perjuicio extra patrimonial o inmaterial se han distinguido distintas
clases de perjuicios: el moral, el inicialmente denominado perjuicio fisioldgico, el perjuicio a
la vida de relacion, la alteracion de las condiciones de existencia, y finalmente, el conocido

hoy como dafio a la salud (p.64).

En relacién con el perjuicio moral ha reiterado la jurisprudencia del Consejo de Estado que la
indemnizacidn que se reconoce a quienes sufren un dafio antijuridico, tiene una funcién
bésicamente satisfactoria y no reparatoria del dafio causado y que los medios de prueba que para
el efecto se alleguen al proceso pueden demostrar su existencia pero no una medida patrimonial
exacta frente al dolor, por lo tanto, corresponde al juez tasar discrecionalmente la cuantia,

teniendo en cuenta la gravedad del dafio causado al demandante. (C.E, 2006, Rad 13.168).
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La magnitud del dolor puede ser apreciada por sus manifestaciones externas y por esto se
admite para su demostracion cualquier tipo de prueba; debe entenderse entonces, que los medios
de prueba que para el efecto se alleguen al proceso, sirven para demostrar la existencia de la
afectacion, pero en ninguna forma constituyen una medida del dolor que de forma exacta pueda
adoptarse, por ello la jurisprudencia ha establecido que con fundamento en dichas pruebas,

corresponde al juez tasar de forma discrecional el valor de esta reparacién (Henao, 1998).

Ahorabien, Sobre la presuncion del padecimiento de dichos perjuicios por los familiares del

privado de la libertad, ha reiterado que:

Se pone de presente que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado que en
casos de detencion en establecimientos carcelarios se presume el dolor moral, la angustia y la
afliccion de la victima directa del dafio, por la privacion de la libertad de la misma manera
que se presume dicho dolor respecto de sus seres queridos conforme a las reglas de la
experiencia, tal como la Sala lo ha reconocido en otras oportunidades. (Consejo de Estado,

2005, expediente 15.980).

Al respecto de la liquidacién de los perjuicios morales, el Consejo de Estado en la sentencia
del 28 de agosto de 2014, C.P. Enrique Gil Botero, unifica criterios a fin de propender un trato
igualitario referente al reconocimiento y tasacién de los perjuicios morales en los supuestos de

responsabilidad del Estado en la privacion injusta de la libertad, a partir de una férmula objetiva
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para determinar los montos indemnizatorios, teniendo en cuenta que se ha presentado una
problematica por la utilizacion de las diferentes metodologias para la tasacion de los perjuicios

inmateriales:

El tiempo durante el cual se extendid la privacion de la libertad, ii) las condiciones en
las cuales se hizo efectiva la privacién de la libertad. Esto es, si se cumplié a través de
reclusién en centro carcelario o detencidén domiciliaria; iii) la gravedad del delito por
el cual fue investigado y/o acusado el sindicado; iv) la posicion y prestigio social de

quien fue privado de la liberta.

Conclusiones

Una vez desarrollada la presente investigacion se concluye que:

1. El tema de la responsabilidad civil extracontractual del Estado derivado de la Privacion de
la libertad en el ordenamiento juridico colombiano, ha sido desarrollado, principalmente por

la jurisprudencia del Consejo de Estado, asi como por tres Cédigos de Procedimiento Penal y
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por la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, y no existe una normativa que regule
estructural, técnica y generalizadamente este importante tema. Las normatividades en que se
erigio y se funda actualmente el tema de la responsabilidad patrimonial del Estado por la
privacion injusta de la libertad fueron el precepto 414 del Cédigo de Procedimiento penal
(Decreto 2700 de 1991 el cual regulaba la responsabilidad patrimonial del Estado por la
privacion injusta de la libertad), que durd desde el 1 de julio de 1992, hasta la expedicién del
Cadigo de Procedimiento que lo reemplazé (Ley 600 del 24 de julio del 2000), que no dijo
nada al respecto; paralelamente tenemos vigente una Constitucion Politica y su articulo 90, y
la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de Justicia, que comenz0 a regir a partir

del 15 de marzo de 1996.

2. La privacion injusta de la libertad es una forma de generar la responsabilidad del Estado,
segun lo estipulado en el articulo 68 de la Ley 270 de 1996; sin embargo, la Ley no define la
privacion injusta de la libertad, la cual es considerada como el arbitrario padecimiento de un
asociado de una restriccion a la libertad personal por parte del Estado a través de su rama

jurisdiccional, sea que ésta actte de forma correcta o no.

3. Que lajurisprudencia que sobre el régimen de responsabilidad por privacion injusta de
la libertad avala en la actualidad el Consejo de Estado, establece que es ilegitimo para un
Estado Social de Derecho como el nuestro, exigir a los asociados, la asuncién de la carga de

soportar una investigacion penal y la privacion de la libertad, bajo el argumento de
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conservacion del interés y seguridad general de la comunidad, en la investigacion y sancion
de los delitos. La tesis expuesta se sustenta en el caracter fundamental del derecho a la
libertad, que obliga al Estado a su cuidadosa proteccion y defensa, por tanto, cualquier
restriccion, por corta que sea, siempre que no encuentre justificacion, configura un dafio
antijuridico que debe ser resarcido, andlisis que debe realizar en cada caso concreto el
juzgador, pues no se trata de condenar al Estado por todas las investigaciones penales en las

que se absuelva al sindicado.

4. Que La responsabilidad del Estado puede originarse en dos fuentes: la falla del servicio
o laresponsabilidad objetiva por el dafio especial, cuando adn sin que se presente falla en el

servicio, el Estado deba responder por el dafio antijuridico causado por un agente suyo.

5. La privacion de la libertad puede ser legal o ilegal; sera legal cuando de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion obtenida
legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la
conducta delictiva que se investiga; ademas, dicha privacion de la libertad, debe tener como
fin evitar la obstruccion de la justicia y asegurar: 1°) La comparecencia del imputado al
proceso, 2°) La proteccion de la comunidad y de las victimas y 3°) El cumplimiento de la
pena. Dicha privacion legal de la libertad se puede presentar de tres maneras a saber: 1°) En
virtud de orden judicial, la cual consiste en orden escrita proferida por un juez de control de
garantia con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. 2°) Sin

orden judicial, la cual tendra lugar cuando no sea posible obtener inmediatamente orden
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judicial y por los motivos previstos en la ley y 3°) Por captura en flagrancia. (Arts. 296, 297,
300, 301y 308 de la ley 906 de 2004 C.P.P.); o sera ilegal cuando no se cumplan los

requisitos anteriormente descritos.

6. La responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad a un ciudadano no
depende del tiempo qué este permanezca en tal situacion, s6lo basta con demostrar los

supuestos o los requisitos que la legislacion y la jurisprudencia han determinado para que

opere.

Finalmente, La detencion preventiva, debe ser concebida, como una medida excepcional que
se debe aplicar sélo en circunstancias extremas, pero no como procedimiento regular. Las
millonarias indemnizaciones que podrian generarse por estos errores de la Fiscalia hacen de este

tema, sin duda, un asunto prioritario para la entidad y para el Estado en general.
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