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Resumen

El presente escrito tiene como propdsito adelantar un analisis critico frente a la labor
adelantada tanto por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado de Colombia,
en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales como 6rganos de cierre en
sus respectivas jurisdicciones?, al momento de abordar la tematica relacionada con
la privacion injusta de la libertad como fundamento para la declaratoria de

responsabilidad extracontractual del Estado.
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Abstract

The purpose of this document is to carry out a critical analysis of the labor law carried
out by both the Constitutional Court and the Council of State of Colombia, in exercise

of their constitutional and legal powers as closure bodies in their respective
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jurisdictions, when addressing the topic related to the unjust deprivation of liberty as

a basis for the declaration of non-contractual responsibility of the State.
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jurisprudence
Introduccion

En la privacion injusta de la libertad como fundamento para la declaratoria de
responsabilidad extracontractual del Estado se abordara la aplicacion con efectos
retrospectivos de los cambios de jurisprudencia, en especial, frente a los criterios
que deben servir de referencia para determinar si existe 0 no mérito para declarar
la responsabilidad extracontractual del Estado colombiano y condenarlo a pagar una
indemnizacién en aquellos eventos en los que una persona afronta un proceso penal

privada de la libertad y al final resulta exonerada de responsabilidad.

Para ello se hara una descripcion de las sentencias que se consideran relevantes
sobre la tematica planteada y en las cuales se puede evidenciar los cambios de
criterio por parte de la Corte Constitucional como en la Seccion Tercera del Consejo
de Estado y las repercusiones que pueden tener, por un lado, frente los procesos
que se encuentren pendiente de ser resueltos y, por el otro, los asuntos

contenciosos que se lleguen a formular.

1. La privacion injusta de la libertad como fundamentos para atribuirle
responsabilidad al estado y los criterios jurisprudenciales mas

relevantes

La privacion injusta de la libertad es uno de los tres escenarios que previé el
legislador para atribuir responsabilidad al Estado colombiano por la labor adelantada

por los servidores de la Rama Judicial®. La Corte Constitucional de Colombia al

3 Junto con el error judicial y el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia. Visibles
a partir del articulo 65 de la Ley 270 de 1996.



momento de realizar el control de constitucionalidad previo y automatico del
proyecto que culmind con la Ley 270 de 19964, seiiald, en sintesis, que la Unica
forma de atribuirle responsabilidad al Estado por haber privado a una persona de la
libertad en un proceso penal es que la medida impuesta no cumpliera con los
requisitos legales. Es decir, que el titulo de imputacién seria, en principio, de

caracter subjetivo®.

Ese criterio, podria decirse, fue el acogido inicialmente por los jueces ordinarios de
ese tipo de controversias (los que integran la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo), sefialando por parte de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,

en un primer momento®:

(...) que 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 del deber que tiene toda autoridad jurisdiccional

* Estatutaria de la administracion de justicia. Articulo 68: PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD.
Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado reparacion de
perjuicios. Disponible para consulta en linea mediante el siguiente enlace:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0270 1996 pr001.htmI#68.

> Sefialo el tribunal constitucional lo siguiente: “(...) conviene aclarar que el término “injustamente”
se refiere a una actuacion abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales,
de forma tal que se torne evidente que la privacién de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada
ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi, entonces se estaria
permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese privada de su libertad y considerase
en forma subjetiva, aun de mala fe, que su detencion es injusta, procederia en forma automatica la
reparacion de los perjuicios, con grave lesiéon para el patrimonio del Estado, que es el comun de
todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la norma que se examina y la consecuente
declaracion de la responsabilidad estatal a propdsito de la administracién de justicia, debe
contemplarse dentro de los parametros fijados y teniendo siempre en consideracion el analisis
razonable y proporcionado de las circunstancias en que se ha producido la detencién (...)". Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C — 037 de 1996. MP: Vladimiro Naranjo Mesa. Disponible
para consulta en linea mediante el siguiente enlace:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-037-96.htm.

® Sala especializada para la resolucion de las controversias en donde se alegue que el Estado es
responsable ya sea de forma contractual o extracontractualmente de haber ocasionado algun dafio.
7 Dicho criterio pareciera mezclar los diferentes titulos de imputacion para atribuir responsabilidad al
Estado por la labor adelantada por los servidores judiciales (error judicial y privacion injusta). Al
respecto, se sugiere examinar lo sefialado por Pacheco Reyes, R. La jurisprudencia sobre la
responsabilidad estatal por la prision provisional en Espafia y en Colombia: ¢;hacia extremos
problematicos? En Revista Derecho del Estado, Universidad Externado de Colombia. N. ° 51, enero-
abril de 2022, 313-358. Disponible en el siguiente enlace:
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/7599.
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de proferir sus resoluciones conforme a derecho, previa una valoracion seria y
razonable de las distintas circunstancias del caso y sin que resultare relevante
el estudio de la conducta del respectivo juez o magistrado, a efecto de

establecer si la misma estuvo acompariada de culpa o de dolo (...)%.

Posteriormente, la jurisprudencia de lo contencioso administrativo modificé los
fundamentos normativos para condenar al Estado por haber privado a una persona
de la libertad, al advertir que el criterio que debe servir de referencia

“(...) no derivada de la antijuridicidad de la conducta del agente del Estado, sino
de la antijuridicidad del dafo sufrido por la victima, en tanto que ésta no tiene la
obligacién 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 dafo

hubiere sido dolosa o culposa (...)"°.

Criterio que se ratific6 cuando la Seccién Tercera del Consejo de Estado en
sentencia de unificacién determind que se debia reparar al ciudadano privado de la
libertad

(...) aunque la privacién de la libertad se hubiere producido como resultado de
la actividad investigativa correctamente adelantada por la autoridad competente
e incluso cuando se hubiere proferido la medida de aseguramiento con el lleno
de las exigencias legales, lo cierto es que si el imputado no resulta condenado,
se abre paso el reconocimiento de la obligacion, a cargo del Estado, de
indemnizar los perjuicios irrogados al particular, siempre que éste no se

encuentre en el deber juridico de soportarlos (...)".

& Tener en cuenta, Consejo de Estado de Colombia. Seccién Tercera. Sentencia de unificacion de
17 de octubre de 2013. Radicacién numero: 52001-23-31-000-1996-07459-01(23354). Consulta de
jurisprudencia se puede realizar con el siguiente enlace: https://consejodeestado.gov.co/buscador-
de-jurisprudencia2/.

? Ibid.
19 bid.
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Posicién unificada que, a primera vista, resulta contraria a lo que la Corte
Constitucional determiné en la Sentencia C — 037 de 1996 frente a los fundamentos
normativos para considerar si una persona estuvo o no privada injustamente de la

libertad en el tramite de un proceso penal'’.

Esa discusién juridica tiene un impacto significativo al momento de elaborar y
presentar una demanda donde se pretenda el resarcimiento de perjuicios
ocasionados por haber sido una persona privada de la libertad en un proceso penal
y ser absuelto o exonerado de responsabilidad, en la medida en que, bajo los
criterios de imputacién en el régimen subjetivo, la parte actora tendria, por un lado,
que justificar y demostrar que la medida restrictiva de la libertad que se le impuso
por la autoridad judicial no correspondié con los exigencias legales o, en su defecto,
que deba justificar que la medida en el tramite del proceso penal fue arbitraria o

innecesaria para efectos de que sus pretensiones indemnizatorias prosperen.

En cambio, bajo los criterios imputacion de caracter objetivo, el demandante
unicamente tendria que demostrar, en sintesis, que afronté un proceso penal con
medida restrictiva de la libertad y que al final del proceso fue absuelto, sin importar
las circunstancias que llevaron a que el juez penal adoptara una u otra decision.
Hipdtesis que ha sido criticada comparando ese tipo de situaciones con un proceso
ejecutivo, en la medida en que el titulo base de recaudo seria, en el caso de la
demanda contencioso administrativa, la providencia de exoneracién de

responsabilidad dictada por el juez penal.

Los interrogantes que se generan por lo hasta ahora expuesto podria considerarse
que fueron resueltos, en principio, cuando la Corte Constitucional profirid la

sentencia de unificacién 072 de 2018, en la cual se dijo, entre otros argumentos,

11 Aspecto que fue inclusive reconocido por la misma Seccién Tercera del Consejo de Estado en la
sentencia de 17 de octubre de 2013. Radicacion numero: 52001-23-31-000-1996-07459-01(23354).
Visible a partir del acapite 2.3.1.2 de la parte considerativa del fallo referenciado. El tribunal supremo
de lo contencioso administrativo privilegio la aplicacién directa del articulo 90 de la Constitucién
Politica de 1991, pues, atendiendo a lo dispuesto por la misma Corte Constitucional en la sentencia
C - 333 de 1996, dicha disposicién constitucional no puede ser restringida o limitada por una ley.



que lo expuesto por ese mismo tribunal en la sentencia C — 037 de 1996 (...)
definen la actuacion judicial, no el titulo de imputacién (...)"'2, pues “(...) la
responsabilidad por la actividad judicial depende exclusivamente del articulo 90 de
la Constitucion, el cual no establece un titulo de imputacion definitivo, al haberse
limitado a senalar que el Estado respondera por los dafios antijuridicos que se le

hubieren causado a los particulares”"3.

Asi mismo, el tribunal constitucional de Colombia sefalé que “(...) el juez
administrativo podra elegir qué titulo de imputacion resulta mas idoneo para
establecer que el dafo sufrido por el ciudadano devino de una actuacion no idonea,

irrazonable y desproporcionada y por ese motivo, no tenia por qué soportarse”'.

En este sentido, atendiendo las consideraciones del Consejo de Estado en algunos
de los asuntos contenciosos que resolvid, la Corte Constitucional sefalé que en dos
casos (el hecho no existi6 o la conducta investigada penalmente era objetivamente
atipica) resulta procedente aplicar un titulo de imputacién objetivo porque el dafo
antijuridico en esos escenarios se demuestra, en criterio del juez constitucional, sin

mayor esfuerzo’®.

Sin embargo, en otros escenarios no podria considerarse que la declaratoria de
responsabilidad opera de forma automatica por la absolucion en el proceso penal,

pues correspondera tanto a la parte demandante como al juez administrativo

(...) definir si la decision que privo de la libertad a un ciudadano se aparté de
los criterios que gobiernan la imposicién de medidas preventivas, sin que ello
implique la exigencia ineludible y para todos los casos de valoraciones del dolo
o la culpa del funcionario que expidio la providencia, pues, sera en aplicacion

del principio iura novit curia, aceptado por la propia jurisprudencia del Consejo

12 Corte Constitucional. Sentencia de unificacién 072 de 2018. Disponible para consulta en linea
mediante el siguiente enlace: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU072-18.htm.
3 Ibid.

% 1bid.

> bid.
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de Estado, que se establezca cual sera el régimen que ilumine el proceso y, por

ende, el deber demostrativo que le asiste al demandante’.

Esa rectificacién jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional se dio en
términos similares en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, cuando la Sala
Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado por unanimidad'” profirio la
sentencia de unificacion de 15 de agosto de 2018 en la que sefiald, en sintesis
que: “En virtud del principio iura novit curia, el juez podra encauzar el analisis del
asunto, siempre en forma razonada, bajo las premisas del titulo de imputacion que,
conforme al acervo probatorio, considere pertinente o que mejor se adecua al caso

concreto”°.

En esta discusiéon normativa, ademas de obstaculizar la elaboracién, presentacion
y resolucion de demandas en las que se formulen pretensiones indemnizatorias en
las que se alegue que existié una privacién injusta de la libertad, aunado a las
demoras en la sustanciacion de los procesos contenciosos administrativos, se sumé
un aspecto que también fue objeto de unificacion por el Consejo de Estado en la
sentencia de unificacion de 15 de agosto de 2018.

Y es lo relacionado con el analisis de la culpa de la victima como causal de
exoneracion de responsabilidad, esto es, si con su comportamiento doloso o
culposo desde al ambito civil, el investigado dio lugar a que se tramitara el proceso
penal o que se le impusiera medida preventiva de la libertad, situacién que, en la
mayoria de las veces, se da por situaciones que ocurren antes del tramite del
proceso penal. Lo anterior si se entiende que una persona es vinculada formalmente

a un proceso penal desde el momento en que es imputada.

16 |bid.

7 Unicamente hubo aclaraciones de voto, es decir, que hubo reparos frente a la fundamentacion
juridica de la sentencia pero no frente a la parte resolutiva.

18 Radicacion No: Radicacion numero: 66001-23-31-000-2010-00235-01(46947). Consulta de
jurisprudencia se puede realizar con el siguiente enlace: https://consejodeestado.gov.co/buscador-
de-jurisprudencia2/.

9 bid.
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Sin embargo, la sentencia de unificacion de 15 de agosto de 2018 fue cuestionada
mediante accion de tutela en contra de providencia judicial, la cual se resolvié en
sede de impugnacion por la Subseccién B de la Seccidén Tercera del Consejo en
sentencia de 15 de noviembre de 2019%°, fallo de tutela que fue suscrito por dos
consejeros de Estado que no hicieron parte de la discusién que dio como resultado

la expedicidn de la sentencia de unificacién de 15 de agosto de 2018.

Para los jueces de tutela, el analisis de la culpa de la victima, en sintesis, solo se
puede abordar por hechos que hayan ocurrido en el transcurso del proceso penal y
no por actos previos a la vinculacion formal del proceso, pues en caso de ser
absuelto o exonerado de responsabilidad penal, considerar que el investigado con
su actuar doloso o culposo, con base en lo previsto por el cédigo civil, contribuy6 en
el desarrollo del dafio que luego pretende sea resarcido, podria afectar el derecho
fundamental al debido proceso, propiamente, la presuncién de inocencia y el non
bis in idem, razon por la cual se dejé sin efectos la sentencia proferida el 15 de
agosto de 2018.

La providencia de 15 de noviembre de 2019 fue objeto de revisidn por el pleno de
la Corte Constitucional en sentencia de unificacion 363 de 20212, decision en la
que se reitero lo dispuesto en la sentencia de unificacion 072 de 2018; sin embargo,

frente al analisis de la culpa de la victima, sefald el tribunal constitucional que:

(...) cuando se impone el analisis de la configuracion de la culpa exclusiva de
la victima en un proceso de reparacion directa, el juez de la responsabilidad
debe respetar los principios del debido proceso, particularmente sus
componentes de presuncion de inocencia y respeto al juez natural. Esto
significa, en términos concretos, que el juez de la responsabilidad del Estado

no puede juzgar la conducta objeto de investigacion y juzgamiento penal, al ser

20 Radicacion: 11001-03-15-000-2019-00169-01. Consulta de jurisprudencia se puede realizar con el
siguiente enlace: https://consejodeestado.gov.co/buscador-de-jurisprudencia2/.

21 Sentencia que puede ser objeto de consulta mediante el siguiente enlace:
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2021/SU363-
21.htm#:~:text=(%E2%80%A6)%2C%201a%20Corte %20Constitucional,razonada%?20ni%20confor
me%20al%20derecho.
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de reserva del juez ordinario —penal—. Desconocer esa configuracion
implicaria, por una parte, reabrir el debate sobre circunstancias facticas y
elementos probatorios que ya fueron evaluados por dicho juez (el juez natural);
y, por otra parte, implicaria tratar de nuevo a quien fue procesado penalmente,
ahora en el proceso administrativo, como sospechoso, asi como la aplicacion
de un criterio peligrosista que compromete de nuevo la presuncién de inocencia,

situaciones proscritas a la luz de la Constitucion Politica de 199122,

Esta ultima decision por parte de la Corte Constitucional fue aprobada por cinco de
los nueve magistrados que conforman la Sala Plena, pues, para parte de la posicion
minoritaria “(...) resulta legitimo que el juez, para determinar el caracter injusto de
la privacién de la libertad, a la luz de los criterios de razonabilidad, proporcionalidad
y legalidad, analice las circunstancias que rodearon la imposicion de la medida de
aseguramiento, esto es, todas las actuaciones, incluidas las pre procesales del
sindicado, a efectos de establecer si existia 0 no mérito para proferir decision en tal

sentido”3.

Asi las cosas, reducir el analisis de la culpa de la victima unicamente a
comportamientos que se den una vez esté la persona vinculada al proceso penal,
llevaria a que en muchos casos en los que se absuelva o se exonere de
responsabilidad penal y se haya impuesto medida de aseguramiento preventiva de
la libertad que cumplan con las formalidades legales, se condene al Estado
atendiendo a un régimen de responsabilidad de caracter objetivo en situaciones

distintas a las previstas por la jurisprudencia constitucional?*, pues la mayoria de las

22 |bid.
2 |bid.
24 El hecho no existio o la conducta objetivamente era atipica.



veces ese tipo de medidas atienden a situaciones previas a la vinculacién formal de

una persona en el actual disefio del proceso penal?® (imputacion de cargos)?6.

En todo caso, el analisis que debe realizar el juez penal varia al que debe adelantar
el juez administrativo, pues este ultimo, resulta obvio decirlo, entra a examinar
aspectos relacionados con la responsabilidad civil. El criterio segun el cual se debe
respetar lo dispuesto por el juez penal pareciera entonces condicionar al juez de la
responsabilidad del Estado a lo que se considere en el proceso penal o, en su
defecto, a que sin importar si la medida de aseguramiento cumplio los requisitos
legales previstos por el Cédigo de Procedimiento Penal, si el procesado no es

condenado de forma definitiva, tendra que ser indemnizado.

De lo expuesto se pueden evidenciar las particularidades que rodea la sola
elaboracién de una demanda donde se pretenda el resarcimiento de perjuicios para
los que estuvieron privados de la libertad en un proceso penal y resultaron
exonerados de responsabilidad, pues, a pesar de existir decisiones proferidas tanto
por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, las cuales tienen un lugar
preferente en el ordenamiento juridico colombiano, no hay unanimidad en la forma
en la que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo resuelve este tipo de

controversias.

Lo anterior si se tiene en cuenta que dos?’ de las tres subsecciones que conforman
la Seccidén Tercera del Consejo de Estado?®, en estos momentos privilegian el
analisis de la proporcionalidad y legalidad de la medida de aseguramiento para

%  Ley 906 de 2004. Disponible para consulta en el siguiente enlace:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0906 2004 pr012.html.

%6 Requisitos previstos en el articulo 308 de la Ley 906 de 2004. Ya sea porque el imputado pueda
obstruir la investigacion, sea un peligro para la sociedad o la victima o que resulte probable que no
comparezca al proceso o no cumpla la sentencia.

27 Subsecciones “A” y “C”. Tener en cuenta, entre otras decisiones, lo resuelto en las sentencias de
4 de marzo de 2022. Radicacion: 25000-23-36-000-2012-00666-02 (54790) y 2 de marzo de 2022.
Radicacién: 47001233100020080036301 (52489). Consulta de jurisprudencia se puede realizar con
el siguiente enlace: https://consejodeestado.gov.co/buscador-de-jurisprudencia?/.

28 En total son nueve consejeros de Estado que actian en los procesos ordinarios y en sede de
tutela, por regla general, en salas de decision de 3 integrantes.
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efectos de poder determinar si hay o no lugar a condenar al Estado (como
fundamento del dano antijuridico) por privacion injusta de la libertad. Por su parte,
la subseccidn restante da preferencia a la libertad como derecho, principio y valor
fundante del Estado social de derecho al examinar este tipo de asunto, lo cual
implica que se le da relevancia, en mayor medida, a los criterios jurisprudenciales
unificados por la Seccién Tercera del Consejo de Estado en el afio 2013, esto es,
que era suficiente una privacion de la libertad y que el proceso penal no culminara

en condena por cualquier circunstancia para atribuirle responsabilidad al Estado?.

Y es que, ademas de las dificultades al momento de fundamentar juridicamente las
pretensiones indemnizatorias por privacion injusta de la libertad, se debe sumar las
afectaciones que se les genera a los demandantes por los cambios de
jurisprudencia con aplicacion retrospectiva frente a los requisitos para reconocer y

pagar perjuicios inmateriales a los familiares de la victima directa.

Pues, en un primer momento, frente a los familiares dentro del segundo grado de
consanguinidad, se presumia la afectacion por perjuicios morales tal como lo habria
padecido la persona privada de la libertad, teniendo que acreditarse unicamente al

vinculo legal.

Sin embargo, posteriormente, la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado®® modifico tal criterio y determind que la presuncion de sufrir perjuicios
morales unicamente aplica a quiénes estén dentro del primer grado de
consanguinidad de la victima directa, pues los demas familiares deben acreditar o

demostrar el vinculo afectivo con la persona que estuvo privada de la libertad.

Mas alla de la correccidon o no de un determinado criterio, lo cuestionable de tal

situacion es que se profieran cambios de jurisprudencia con ordenes de que se

2 Tener en cuenta, entre otras decisiones, la sentencia de 11 de febrero de 2022. Radicacion: 08001-
23-31-000-2009-00995-01 (45.748). Consulta de jurisprudencia se puede realizar con el siguiente
enlace: https://consejodeestado.gov.co/buscador-de-jurisprudencia2/.

30 Sentencia de 29 de noviembre de 2021. Radicaciéon numero: 18001-23-31-000-2006-00178-
01(46681). Consulta de jurisprudencia se puede realizar con el siguiente enlace:
https://consejodeestado.gov.co/buscador-de-jurisprudencia2/.
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apliquen tales argumentos a los procesos en curso en perjuicio de quienes habrian
presentado demandas cumpliendo con las cargas normativas y/o probatorias que
en un determinado momento la jurisprudencia determind. Cuestién que fue

reconocido por el mismo Consejo de Estado cuando afirmé que:

(...) Aunque la variacién de jurisprudencia por regla general tiene efectos sobre
todos los casos a los que se aplica, no se puede desconocer que un nuevo
criterio, aplicado a las demandas interpuestas con anterioridad, puede -como
sucede en este caso- entrafar una afectacién al derecho de acceso a la justicia,
al imponer una carga desproporcionada al demandante, luego de muchos afnos

de estar pendiente de que se resuelva su controversia (...)%".

Situacion semejante ocurrid con los criterios unificados frente a la forma de reparar
los perjuicios materiales de quién estuvo privado de la libertad en el tramite de un
proceso penal y fue exonerado de responsabilidad, teniendo en cuenta que la Sala
Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en la sentencia de unificacidon
de 18 de julio de 201932 condiciono el reconocimiento y pago de los honorarios de
abogado por concepto de dafio emergente, si el demandante aporta constancia de
la prestacion del servicio que recibid, la factura o documento equivalente y una
prueba de su pago. Es decir, si el demandante estuvo asistido en el tramite del
proceso penal por un abogado de confianza, tendria que cumplir con una especie

de estandar probatorio no previsto en la ley para que su pretension sea reconocida.

Se supone que los 6rganos de cierre que conforman la Rama Judicial del poder
publico de Colombia profieren decisiones vinculantes para garantizar seguridad
juridica e igualdad ante la ley; sin embargo, ese tipo de situaciones lo que genera
es que la suerte de los procesos en ejercicio del Medio de Control de Reparacion
Directa por privacion injusta de la libertad, en la actualidad, dependa de los criterios

del juez o la sala de decision que defina el asunto. Y mucho mas compleja resulta

31 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia del 18 de agosto de 2020.
Radicacién No. 08001-23-31-000-2005-01245-01(36875). Consulta de jurisprudencia se puede
realizar con el siguiente enlace: https://consejodeestado.gov.co/buscador-de-jurisprudencia2/.

32 Radicacion numero: 73001-23-31-000-2009-00133-01(44572).
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la situacion si los que tienen el deber de unificar criterios o determinar precedentes??

lo aplican pero con algunos matices.

Lo anterior con mayor razén si se tiene en cuenta que el texto legal que sirve de
fundamento normativo para condenar al Estado por haber privado a una persona de
la libertad en un proceso penal que culminé con exoneracién de responsabilidad,
tiene el mismo contenido normativo desde que entrd en vigor. Es decir, que los
cambios sobre el alcance de esa disposicion normativa34 obedecié a cambios en los
integrantes de la Corte Constitucional y la Seccion Tercera del Consejo de Estado®.

Asunto problematico pues, mas alla de los criterios que se tengan sobre la fuerza
vinculante de la jurisprudencia en el ordenamiento juridico colombiano®¢, la
determinacidn de una regla que sirve de base para la resolucién de un caso concreto
y cuya aplicacion prospectiva se pretende, debe obedecer, al menos, a criterios
“institucionales” o “extrainstitucionales”’; pero, sobre el titulo de imputacion por
privacion injusta de la libertad y sus criterios de reparacion, pareciera que primara

el criterio personal del juez que resuelva el caso®.

33 Si bien es cierto que el presente escrito no aborda aspectos conceptuales sobre la jurisprudencia
o el precedente judicial, se considera pertinente la justificacion expuesta por Taruffo, Michelle.
Precedente y jurisprudencia. Publicado en Precedente. Revista Juridica. Disponible para consulta en
el siguiente enlace: https://www.icesi.edu.co/revistas/index.php/precedente/article/view/1434.

3 Ley Estatutaria de la administracion de justicia. Articulo 68: PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD. Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado
reparacion de perjuicios. Disponible para consulta en linea mediante el siguiente enlace:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0270 1996 pr001.htmI#68.

% Los magistrados de los érganos de cierre en la Rama Judicial de Colombia tienen periodos
institucionales de 8 afios.

% Sij se es optimista o escéptico frente al alcance del articulo 230 de la Constitucién Politica de 1991,
que define a la jurisprudencia como “criterio auxiliar”, se sugiere tener en cuenta lo planteado por
Bernal Pulido. Carlos. La fuerza vinculante de la jurisprudencia en el orden juridico colombiano.
Publicado en EI Derecho de los derechos. Universidad Externado de Colombia. Quinta Reimpresion.
2008. Pp. 195 — 225.

37 Al respecto, tener en cuenta lo sefialado por Da Rosa de Bustamente, Thomas. “La interpretacién
y la fuerza gravitacional de los precedentes judiciales: Fragmentos de una teoria del precedente
judicial”. Publicado en Contribuciones para el sistema de precedentes jurisprudenciales y
administrativos. José Luis Benavides, Compilador. Universidad Externado de Colombia. 2014. Pp.
118 — 140.

38 Situacion que no atiende del todo a las consideraciones de la Corte Constitucional sobre la funcion
creadora de los jueces en el orden juridico colombiano: “La funcién creadora del juez en su
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Conclusion

En definitiva, los cambios reiterados de jurisprudencia relacionados con la
fundamentacion normativa para declarar la responsabilidad extracontractual del
Estado por privacion injusta de la libertad y sus formas de reparacion se constituyen
en un obstaculo significativo para el acceso a la administracion de justicia y una
tutela judicial efectiva a los ciudadanos que acuden ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo en busqueda de indemnizacidon por los perjuicios
sufridos en el tramite de un proceso penal en el que fue exonerado de
responsabilidad.

Lo anterior si se tiene en cuenta los cambios de criterio sobre el fundamento
normativo para declarar la responsabilidad extracontractual y las exigencias
probatorias para efectos de que la indemnizacion que se exija sea reconocida.
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