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“l o condeno aunque no existan buenas razones para ello’’ o de coémo se ha

banalizado el juicio de Responsabilidad por Privacién Injusta de la Libertad

Resumen: Necesidad de revisién urgente del criterio jurisprudencial unificado en punto
a la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad toda vez que, a partir
del mismo, se asume la responsabilidad inclusive por dafios que no revisten la
connotacion de antijuridicos al subsumir dentro de esa nocion el solo hecho de la
absolucién del procesado y/o la aplicacion de la presuncion de inocencia. La revision del
criterio jurisprudencial debe orientarse hacia el examen de la antijuridicidad del dafio en
sentido material o sustancial, para lo cual es esencial tomar consciencia de los
estandares convencionales que habilitan la limitacién proporcional, temporal y
excepcional de la libertad personal; el punto de partida para repensar ello demanda,
también, comprender que la libertad personal, como ocurre con los demas derechos y
libertades, no es absoluto. Contenido. 1.- Introduccion; 2.- El criterio jurisprudencial
unificado de la Seccion Tercera. Descripcion. 3.- Critica. La ausencia de la
antijuridicidad del dafo. 4.- Los estandares convencionales de Derechos Humanos
como parametro de determinacion de la injusticia de la privacién de la libertad. 5.-
Conclusiones.

Con el respeto y consideracion acostumbrada, presento la razon que me mueve a aclarar el

voto respecto del fallo proferido por la Subseccién el 26 de abril de 2017.
Introduccion.

Aunque acompanié la decisidon adoptada en el asunto de la referencia por la disciplina
propia de un sistema de precedente judicial con tendencia vinculante y atendiendo el
criterio sentado por el Pleno de la Seccion Tercera® en punto a la responsabilidad por
privacion injusta de la libertad, presento las razones que me llevan a disentir del raciocinio

que actualmente constituye ratio decidendi siendo imperativo ineludible de esa misma

' Frase tomada, con alguna ligera modificacion, de ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2° ed., Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales. 2012, p. 209. El texto original es del siguiente tenor: “hay que decir que un fallo
judicial como “en nombre del pueblo, se condena al sefior N a diez afios de privacion de libertad, aunque no hay para ello
buenas razones” es defectuosa no solo por razones morales. (...) Por tanto, hay razones para opinar que la falta de la pretension
de correccion de una decision no la priva necesariamente de su caracter de decision judicial vélida, pero la hace ser defectuosa
en un sentido relevante no sélo moralmente”.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala Plena de Seccion Tercera. Sentencia de 17 de octubre de 2013,
Exp. 52001-23-31-000-1996-07459-01 (23354).
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Plenaria volver sobre este asunto, modificar la actual tesis de responsabilidad fijada y

emprender la construccion de criterios juridicos que respondan a una lectura mas ajustada
de la clausula constitucional de responsabilidad conteste con las reglas, principios y valores
convencionales y constitucionales que proveen sobre el derecho de libertad personal en el
contexto de las causas penales y las medidas de detencion preventiva dictadas en su

marco.

1.- Estructura de la responsabilidad del Estado. Enunciacion.

1.1.- En el actual estadio del derecho de la responsabilidad del Estado es verdad, a la luz
del contenido normativo del articulo 90 constitucional y la doctrina que se ha elaborado a su
alrededor, que son dos los presupuestos para su estructuracion, a saber: i) un dafo
antijuridico que resulte /i) imputable al Estado.

1.2.- Esa apreciacion, cuanto menos, supone que son esos dos elementos condiciones
necesarias y concurrentes para predicar la configuracién de la responsabilidad estatal® y,
esa misma circunstancia, observada desde una perspectiva analitica lleva a decir que
ambos conceptos (dafo antijuridico e imputacion) deben contar con contenidos normativos
propios y diferentes de modo que no pueda predicarse relacion de implicatura y/o
dependencia juridica de uno u otro; asi el estudio dogmatico de lo que es un dafo
antijuridico no depende ni se puede ver condicionado por “lo imputable”, pues de ser asi se

incurriria en una protuberante e innecesaria confusion conceptual de esas nociones.

1.3.- Por lo demas, es del caso sefalar que el concepto de dafio antijuridico no se agota en
el menoscabo, vulneracidon o aminoracion de un derecho o interés juridicamente tutelado
(hecho material), pues falta alli el denotativo “antijuridico” que, también, tiene un contenido
especifico y es el de operar como calificativo normativo de ese dafo, de ahi que deba ser
considerado como aquel respecto del que no se puede predicar el deber juridico de
soportar (acentuese: no tener la obligacion de) o aquel cuyo padecimiento no deviene
admitido por el sistema juridico. Se ha dicho que ese dafio no es soportable, ora porque es

contrario a la Constitucion o la norma legal, ser irrazonable en clave de derechos e

* Lo que podria ser descompuesto, inclusive, en las siguientes reglas bésicas: i) No hay responsabilidad si no hay dafio, i) No
hay responsabilidad si no hay dafio antijuridico, iii) No hay responsabilidad si hay dafio antijuridico pero no hay imputacién y
iv) si hay responsabilidad si hay dafio antijuridico imputable al Estado.
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intereses constitucionalmente reconocidos o por no encontrar sustento en la prevalencia y

respeto del interés general o de la cooperacion social®.

1.4.- En cuanto hace al elemento imputacién, digase que el precepto constitucional no fijo
ni privilegio criterio alguno, siendo, en todo caso, un juicio de valor normativo de
justificacion, motivacion u ofrecimiento de las mejores razones juridicas con arreglo a las
cuales resulta posible afirmar que ese dafno deviene achacable o atribuible al Estado, bien
sea desde una perspectiva subjetiva, esto es, que apalanque su razéon de ser en un
reproche normativo por incumplimiento de los estandares juridicos que gobiernan a la
Autoridad o, de otra parte, por concurrir razones diferentes que, desde un enfoque de
responsabilidad objetiva, imponen cargar a cuenta del Estado el dafio ora por la
connotacion riesgosa o peligrosa de la actividad desplegada, ya por ocurrir un desequilibrio
de las cargas publicas lo que ordena, conforme a los mandatos de solidaridad e igualdad

material, reparar a la victima de tal agravio.
2.- El criterio jurisprudencial unificado de la Seccion Tercera’. Descripcion.

2.1.- Es en el fallo de 17 de octubre de 2013 de la Sala Plena de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado donde se encuentra recogido, actualmente, el criterio unificado a ser
seguido a la hora de evaluar la configuracion de la responsabilidad del Estado en casos de

privacion injusta de la libertad.

2.2.- Sostuvo la Sala que el fundamento de la responsabilidad en los casos de dafos por
privacion injusta de la libertad debe buscarse directamente en el articulo 90 constitucional,
sin que otra norma de inferior jerarquia pueda limitar su alcance. Anot6é que en ese caso la
responsabilidad no depende ni se supedita a la constatacion de un error jurisdiccional, un
defectuoso funcionamiento de la administracion judicial o una falla o incumplimiento de las
funciones, pues ello seria tanto como confundir o entremezclar la responsabilidad del
Estado con la del servidor judicial, para lo cual recalc6 que lo unico que se exige es que
exista un dafo antijuridico que resulte imputable al Estado.

2.3.- Concretamente dijo que la injusticia de la privacién no se deriva de la antijuridicidad o

del ilicito proceder del apartado judicial sino de la consideracién de que la victima no se

* Cfr. Sentencias de 30 de enero de 2013 Exp. 23310, 13 de junio de 2013, Exp. 20771, Seccion Tercera, Subseccion C, entre
varias que trabajan sobre esta nocion de dafio antijuridico.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de Seccion Tercera. Sentencia de 17 de octubre de 2013,
Exp. 23354. Véase, puntualmente, las consideracion vertidas en el numeral 2.3 y siguientes de la parte motiva de la decision.
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encuentra en el deber juridico de soportar los dafios irrogados por la detencion mientras la

causa penal concluyo con absolucién.

2.4.- 'Y esto cobra mayor fuerza si se tiene en cuenta que en los casos de absolucion por
duda la presuncién de inocencia no fue desvirtuada por el Estado, de ahi que sea una
contradiccion insalvable pregonar esa presuncion de inocencia en el juicio penal pero
sostener, en la arena de la responsabilidad del Estado, que el procesado debié soportar
esa detencidn, maxime si se advierte que una medida de detencién afecta de manera

intensa el derecho de libertad, el que se configura como principio-derecho-valor.

2.5.- Corolario de lo dicho, el fallo anotdé que si la victima no se encontraba en el deber
juridico de soportar el dafio ocasionado sera intrascendente la correccion observada dentro
de la causa penal, pues habra responsabilidad del Estado por irrogarse un dafio especial al

individuo, y ello es asi,

“[E]n la medida en que mientras la causacidon de ese dafo redundara en beneficio de la
colectividad (...) s6lo habra afectado de manera perjudicial a quien se vio privado de su
libertad, a aquella persona en quien, infortunadamente, se concretd el caracter excepcional de
la detencion preventiva y, por tanto, dada semejante ruptura del principio de igualdad de las
cargas publicas, esa victima tendra derecho al restablecimiento que ampara el ordenamiento
vigente (...)".

2.6.- Finalmente, la providencia dejo a salvo la posibilidad de declarar la responsabilidad
del Estado con fundamento en el criterio de motivacion de falla del servicio si ello aparece
evidenciado en el caso, ademas de recordar el deber oficioso del Juez de revisar si
concurre un eximente de responsabilidad como lo es, entre otros, el hecho de la propia

victima.

3.- Critica. La ausencia de la antijuridicidad del daio.

3.1.- La tesis del fallo pasa por alto la valoracién de la antijuridicidad del dafo limitandose a
sostener que la imposicion de una medida de detencién preventiva es una afectaciéon
intensa del derecho de libertad de una persona. Asi, el fallo se ubica en las antipodas del
instituto de la responsabilidad del Estado al trabajar con un concepto de dafio que sélo se
contenta con la constatacion efectiva de que a un sujeto se le haya impuesto una medida

cautelar de esa naturaleza, sin otra razon adicional.

3.2.- Basta, poner a prueba este aserto, indagando sobre cual es el criterio que constituye
la antijuridicidad de ese dafio irrogado al sujeto, en los términos del fallo expuesto, y lo
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unico que se obtendra como respuesta sera un silencio por cuanto, a la luz de la tesis alli

expuesta, no hay razén que dote de contenido sustantivo la particula “antijuridico” que

acompana, inseparablemente, al dafo en los términos del articulo 90 constitucional.

3.3.- Pero, siendo caritativos con el fallo, bien se podria aventurar dos respuestas a la
indagacion lanzada, asi i) la antijuridicidad viene dada por la providencia absolutoria dictada
en la causa penal o ii) viene determinada por la inmaculada presuncidén de inocencia que

campeo en el juicio penal y termin6 imponiéndose al finalizar aquella.

3.4.- Pero se respondera que uno u otro aserto no pueden ser tenidos por candidatos
idoneos para ocupar el lugar de la antijuridicidad pues la providencia absolutoria
ejecutoriada apenas determina el fin de la actuacion penal seguida en contra de la victima
y, por ende, la conclusién del estatus de detencion preventiva®, lo que vale como elemento
para determinar la extension y la culminacion definitiva del dafo sufrido. Se dira: solo la

absolucidén definitiva delimita la lesion de la victima.

3.5.- Y a lo segundo se debe responder que la presuncion de inocencia fue operativa y
desplegd su efecto juridico alla en el proceso penal donde logré imponer una decision
absolutoria’; que el juicio de responsabilidad del Estado no puede alterar ese estatus
juridico ya consolidado con fuerza de cosa juzgada y que en virtud de la autonomia
funcional del Juez Administrativo respecto de otras instancias judiciales (como es el caso
de la justicia ordinaria penal), la construccidén de las premisas de su razonamiento
obedecen a la valoracion autbnoma, responsable y argumentada en el campo de la
responsabilidad extracontractual del Estado y no le vienen predeterminadas por esas otras

instancias.

3.6.- Y esto ultimo es posible afirmarlo sin ambages en razon a que el juicio de
responsabilidad por privacion injusta de la libertad no tiene por objeto (directo ni indirecto)
re-examinar el posible compromiso penal del encartado en la causa que le fue instruida en
su contra [pues ello si constituiria una flagrante violacién a la garantia del non bis in idem]

sino averiguar si la detencion o prision preventiva que reposé en su detrimento admite ser

% En el entendido que la condicion de libertad de que goza el sujeto procesado dentro de la causa penal es precaria “apenas
condicional” pues en cualquier momento del proceso existe la posibilidad de imponérsele medida de aseguramiento, en los
términos de la legislacion procesal penal.

7121. (...) La presuncion de inocencia implica que el imputado goza de un estado juridico de inocencia o no culpabilidad
mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal” Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Zegarra Marin Vs.
Pert1., Sentencia de 15 de febrero de 2017. parr. 121.
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calificada como injusta y deviene atribuible al Estado y pasa que respecto de esas dos

razones el proceso penal lo unico que ofrece es una serie de datos facticos sobre los
cuales el juez administrativo debe construir su decision de responsabilidad estatal, como
también que se debe tener por cierto que la presuncion de inocencia sélo informa la razén
por la cual el procesado se libré del juicio penal, esto es, otro dato factico relevante, sin

s

mas.

3.7.- Obsérvese como el fallo de Sala Plena es enjundioso en advertir la grave
contradiccion que se seguiria de las siguientes afirmaciones®: i) X fue absuelto en
aplicacion de su presuncion de inocencia y ii) la detencion preventiva sufrida por X es un
dario soportable. Para la Sala esa contradiccion se resuelve ordenando los enunciados asi:
i) X fue absuelto en aplicacion de su presuncion de inocencia y ij) entonces la detencion
preventiva sufrida por X es un dafio no soportable.

3.8.- Empero, se esta frente a un tipico caso de falacia non sequitur pues es falso que de la
premisa i) se siga la premisa ii), ya se dijo, en los juicios de responsabilidad del Estado la
presuncion de inocencia no esta (ni puede estar) en juego, de manera que cualquiera sea
el sentido de la decision del juez administrativo la misma tampoco puede ser mancillada y
eso es asi por cuanto presuncion y antijuridicidad se ubican en frecuencias paralelas que
no se trastocan ni se comunican, pues la presuncidon, a los ojos del juez de la
responsabilidad, es un dato factico y la antijuridicidad es un presupuesto normativo, aquella

se prueba (y es verdadera o falsa®), mientras que esta se valora, discute y argumenta.

3.9.- Valga anotar, como adenda, que el argumento del fallo de la Seccion Tercera plantea
un falso antagonismo entre las medidas de detencion preventiva y presuncidon de inocencia

y se dice que es falso por cuanto si ello fuera asi habria que concluir la inexorable

¥ Estos enunciados se derivan del siguiente pasaje del fallo: “Ademas, desde la perspectiva de la presuncion constitucional de
inocencia resultaria abiertamente contradictorio sostener, de una parte, que en materia penal al procesado que estuvo
cautelarmente privado de su libertad y que result6 absuelto y, por tanto, no condenado —cualquiera que hubiere sido la razon
para ello, incluida, por supuesto, la aplicacion del principio in dubio pro reo, pues como lo ha indicado la Seccion Tercera, no
existen categorias o gradaciones entre los individuos inocentes (total o parcialmente inocentes)40— el propio Estado lo debe
tener como inocente para todos los efectos, acompafiado siempre por esa presuncion constitucional que jamas le fue desvirtuada
por autoridad alguna y por lo cual no podrd registrarsele anotacion en sus antecedentes judiciales con ocasion de ese
determinado proceso penal; sin embargo, de otra parte, en el terreno de la responsabilidad patrimonial, ese mismo Estado,
en lo que constituiria una contradiccion insalvable, estaria sefialando que el procesado si estaba en el deber juridico de
soportar la detencion a la cual fue sometido, cuestion que pone en evidencia entonces que la presuncion de inocencia que
le consagra la Constitucion Politica en realidad no jugaria papel alguno —o no mereceria credibilidad alguna— frente al juez
de la responsabilidad extracontractual del Estado e incluso, en armonia con estas conclusiones, se tendria que aceptar que para
dicho juez tal presuncion si habria sido desvirtuada, aunque nunca hubiere mediado fallo penal condenatorio que asi lo hubiere
declarado.” (Resaltado propio).

’ 0, simplemente, se presume
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inconstitucionalidad de la figura de la detencion preventiva, argumento absurdo y

contraevidente que no resiste anotaciones adicionales.

3.10.- Ergo, desde la tesis jurisprudencial unificada el juez contrae su analisis a verificar un
dafio (la afectacion a la libertad que culminé con una decision absolutoria fruto de la
presuncion de inocencia), perdiendo de vista la valoracion de su antijuridicidad. Desde
entonces no se ofrece razon (y no se exige) justificar por qué el sujeto privado no se
encontraba en el deber juridico de soportarlo, de ahi que sdélo en el especifico caso de la
responsabilidad por privacion injusta de la libertad se aplique una tesis con la cual los
jueces reparan dafos que no son antijuridicos, dicen aplicar los presupuestos del articulo

90 constitucional cuando, en puridad, no hacen cosa diferente a transgredirlo.

3.11.- Desde entonces, ya es un lugar comun advertir en las subsecciones de la Seccion
Tercera, siempre en respeto del precedente judicial, consideraciones que hacen radicar la
antijuridicidad de la privacion en el hecho de la absolucion penal favorable a quien sufrié la
detencion preventiva, tal como se puede evidenciar en los pasajes de los siguientes fallos
de recién aparicion. Todo ello, se repite, pone de presente el craso olvido de examinar la
antijuridicidad del dafo en el juicio de responsabilidad del Estado por privacién injusta de la
libertad:

Decision Pasaje

Subseccion  B. | “15.10 (...) se observa que la Ley 270 de 1996 consagra un sistema legal de
Sentencia de 1° | responsabilidad estatal por los dafios antijuridicos imputados a la administracion
de agosto de | ge juysticia con ocasién de una privacion injusta de la libertad, la cual se califica de
2016, Exp. injusta cuando se precluye la investigacién o se absuelve al procesado (...)”

Subseccion B. | “(...) en virtud del art. 90 de la Carta el hecho de la absolucién o preclusién en
Sentencia de 11 | sede penal es titulo suficiente para la reclamacién del dafio derivado de la
de noviembre | pérdida de la libertad (...) ya que se encuentra probado que el sefior XX estuvo
de 2016, Exp. detenido, sin que se desvirtuara judicialmente la presuncion de inocencia, cabe
39044 concluir que el mismo no estaba en el deber juridico de soportar la detencién (...)”

Subseccion A. | “es evidente que la privacién de la libertad de la demandante configuré para
Sentencia de 12 | efla un verdadero dafo antijuridico, toda vez que no se hallaba en la obligacion
de mayo de | jegal de soportar la limitacién de su libertad impuesta (...) mucho menos cuando
2016, EXP. | dicha detencién se dio en el marco de una investigacién adelantada por una
47570. conducta que resulté ser atipica”

Subseccion A. | (...) lo cierto es que si el imputado no resulta condenado se abre paso el
Sentencia de 10 | reconocimiento de la obligacion (...) de indemnizar los perjuicios irrogados al
de agosto de | particular, siempre que no se encuentre en el deber de soportarlos, cosa que
2016. Exp. puede ocurrir, por via de ejemplo, cuando el hecho exclusivo y determinado
41685. de la victima da lugar a que se profiera, en su contra, la medida de detencién
preventiva (...)”

Subseccion  A. | “ (...) cuando se produce la exoneracion del sindicado, mediante sentencia
Sentenc'? de 8 | absolutoria o su equivalente, por alguna de las causales previstas en el citado
de noviembre | artjcylo 414 del C. de P. P. -sin que, en cualquier caso, opere como eximente de
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de 2016, Exp.
39182.

responsabilidad la culpa de la victima-, (...), o —en la opinién mayoritaria de la
Sala- por virtud del indubio pro reo, el Estado esta llamado a indemnizar los
perjuicios que hubiere causado por razén de la imposicion de una medida de
detenciéon preventiva que lo hubiere privado del ejercicio del derecho
fundamental a la libertad, pues, de hallarse inmerso en alguna de tales causales,
ningun ciudadano esta obligado a soportar dicha carga.”

Subseccién B.
Sentencia de 31

de mayo de
2016. Exp.
40648.

“15.4. En conclusioén, de acuerdo con estos lineamientos, en el caso bajo estudio
implica una responsabilidad de caracter objetivo en la que no es necesario probar
que la autoridad judicial incurrié6 en algun tipo de falla; al damnificado le basta
con acreditar que contra él se impuso una medida privativa de su libertad en
el tramite de un proceso judicial, que culminé con una decisién favorable a
su inocencia y que le causé un dafno con ocasién de la detencién. Con esa
demostracion, surge a cargo del Estado la obligaciéon de indemnizar los dafios
sufridos.”

Subsecciéon C.
Sentencia de 5
de octubre de
2016, Exp.
43942.

“La Sala encuentra que la privacion de la libertad padecida por el sefior deviene
en injusta toda vez que fue absuelto por atipicidad y antijuridicidad de las
conductas por las cuales fue procesado (...)”

Subseccién A.
Sentencia de 14

de septiembre
de 2016, Exp.
41358.

“(...) cuando la decision penal definitiva del sindicado concluyé en una
decision favorable a su inocencia, ya sea porque el hecho no existi6, el
sindicado no lo cometié o la conducta no era constitutiva de hecho punible, la
medida de detencién preventiva (...) deviene en injusta y se abre paso a
declarar la responsabilidad del Estado por los dafios que hubiere causado, sin
necesidad de acreditar que la misma haya sido ilegal o arbitraria.”

Subsecciéon  C.
Sentencia de 7

de julio de
2016. Exp.
41655.

“8. El dano antijuridico esta demostrado porque el sefior XX estuvo privado de su
derecho fundamental a la libertad desde el 9 de marzo de 2006 hasta el 15 de
marzo de 2007 (...). Es claro que la lesion al derecho de la libertad personal
genera perjuicios que los demandantes no estaban en la obligacion de soportar’

Subsecciéon  C.
Sentencia de 28

de mayo de
2015, Exp.
46426.

“El derecho a la libertad es un derecho fundamental connatural al ser humano, que
posibilita el goce o ejercicio de otros derechos; por lo tanto, no cabe duda que
cuando se limita o priva de ese derecho a una persona inocente, se genera un
dafio, el cual resulta ser antijuridico, pues no existe norma en el ordenamiento
Juridico colombiano que obligue a un ciudadano inocente a tolerar o soportar el
dafio que emana de la privacion de la libertad dentro de un proceso penal en el
cual no se le desvirtué la presuncion de inocencia”.

Subseccién B.
Sentencia de 28

de mayo de
2015, Exp.
33559

“16. (...) independientemente de que la privacion de que la privacién de la libertad
de un individuo se hubiere dispuesto con sujecion de un proceder licito por parte
del Estado, éste siempre estara llamado a responder por los perjuicios que le
ocasion6 a la victima en razén a dicha detencion, siempre que el mismo no
estuviere en el deber legal de soportar tal carga.

17. (...) no es necesaria la demostracion de que la autoridad judicial incurrié en un
error. Al damnificado le basta con demostrar que contra él se impuso una medida
privativa de su libertad en el tramite de un proceso penal, que dicho proceso
culminé con decisién favorable a su inocencia, y que el dafo surgi6 como
consecuencia de esa detencion, para que con esa demostracion surja a cargo de
la administracién la obligacion de indemnizar los perjuicios sufridos por el
ciudadano”

Subsecciéon  C.
Sentencia de 20
de octubre de
2014, Exp.
40060.

“la privacion de la libertad, en estos casos, puede y debe darse con pleno
acatamiento de las exigencias legales, pero, a la postre, si se dicta una providencia
absolutoria, por cualquiera de los supuestos ya citados o por duda, se trataria de
una decision legal que pone en evidencia que la medida inicial fue equivocada.

(...)

Cuando una persona privada de la libertad sea absuelta, porque el hecho no
existio, el sindicado no lo cometio, la conducta no constituia hecho punible o por in
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dubio pro reo, se habra de calificar sin ambages ni dubitaciones como detencién
injusta. Es por ello, que se trata de una responsabilidad objetiva (...)”

4.- Los estandares convencionales de Derechos Humanos como parametro de

determinacién de la antijuridicidad de la privacién de la libertad.

4.1.- La insuficiente justificacion del actual criterio de responsabilidad por privacion injusta
de la libertad que, se repite, avala la reparacion de dafos que no revisten la condicién de
ser antijuridicos se debe a una falencia mas profunda que dice relacion con el
desconocimiento de los estandares que de manera objetiva, excepcional y clara otorgan
competencia al Estado para intervenir en el derecho de libertad personal en el marco de las
actuaciones penales o, si se quiere, de la incomprension de que la libertad personal puede
ser restringida acorde a derecho de modo excepcional.

4.2.- La hipdtesis a la cual debe aproximarse la jurisprudencia de la Seccion debe ser
aquella segun la cual en sede de valoracion del dafo antijuridico el Juez de la
responsabilidad no solo debe examinar la existencia de una medida de detencidn
preventiva contra una persona, su materializacion efectiva y el haberse dictado decision
absolutoria en firme; sino también, en orden a valorar el presupuesto de antijuridicidad,
revisar si la detencion preventiva sufrida se ajustd a los estandares convencionales y
constitucionales que admiten excepcionalmente limitacion al derecho de libertad personal,
de donde se debe concluir que si la detencién se dispuso de conformidad a ese marco
normativo se estara en presencia de un dafio juridicamente permitido o, lo que es lo mismo,
un dafo al que le faltara el elemento de antijuridicidad, cuyo caracter preventivo se

corrobora conforme a los estandares internacionales que, mas abajo, se expondran.

4.3.- No se desconoce que filoséficamente la libertad se cuenta entre los bienes mas
preciados sobre los que se funda toda organizacion politica contemporanea, de ahi que
buena parte de los arreglos institucionales deban su razén de ser a la proteccion de
posiciones juridicas de libertad individual, bien entendido como esfera negativa, de no
interferencia, de los demas en las acciones propias; como la posibilidad de ser protagonista
del régimen juridico al que se esta sujeto y como el reconocimiento del espacio afirmativo

que posibilita la realizacion de lo que se desea™.

10«14, (...) El nucleo esencial de la libertad personal esta constituido, de una parte, por la posibilidad y el ejercicio positivo de
todas las acciones dirigidas a desarrollar las aptitudes y elecciones individuales que no pugnen con los derechos de los demas ni
entrafien abuso de los propios y, de otra, por la proscripcion de todo acto de coercion fisica o moral que interfiera o suprima la
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4.4.- Empero, sabido es que no existen derechos absolutos, consideracion a la que no

escapa la libertad personal, de suerte que a menudo la autoridad normativa cuenta con

competencia para intervenir en la esfera de los derechos y libertades, como se sigue de la

jurisprudencia constitucional'’

y, particularmente, de los articulos 30 “Las restricciones
permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a las leyes que
se dictaren por razon de interés general y con el propdsito para el cual han sido

»12

establecidas™* y 32.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “Los

Derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad

autonomia de la persona sojuzgandola, sustituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola indebidamente.” Corte Constitucional.
Sentencia T-301 de 1993.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido sobre el derecho de libertad personal: “En sentido
amplio la libertad seria la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye
el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones y
convicciones. (...) La libertad, definida asi, es un derecho humano basico, propio de los atributos de la persona, que se
proyecta en toda la Convencion Americana. En efecto, del Preambulo se desprende el proposito de los Estados Americanos de
consolidar “un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre”,
y el reconocimiento de que “solo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento de temor y de la miseria, si se crean
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos economicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos
civiles y politicos”. De esta forma, cada uno de los derechos humanos protege un aspecto de la libertad del individuo”. Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez Vs Ecuador. Sentencia de 21 de noviembre de
2007, parr. 52.

" “En efecto (...) considerar que un determinado derecho fundamental tiene caracter ilimitado, implica, necesariamente,

aceptar que se trata de un derecho que no puede ser restringido y que, por lo tanto, prevalece sobre cualquiera otro en los

eventuales conflictos que pudieren presentarse. Pero su supremacia no se manifestaria solo frente a los restantes derechos

fundamentales. Un derecho absoluto o ilimitado no admite restriccion alguna en nombre de objetivos colectivos o generales o

de intereses constitucionalmente protegidos.

Si el sistema constitucional estuviese compuesto por derechos ilimitados seria necesario admitir (1) que se trata de derechos
que no se oponen entre si, pues de otra manera seria imposible predicar que todos ellos gozan de jerarquia superior o de
supremacia en relacion con los otros; (2) que todos los poderes del Estado, deben garantizar el alcance pleno de cada uno de
los derechos, en cuyo caso, lo unico que podria hacer el poder legislativo, seria reproducir en una norma legal la disposicion
constitucional que consagra el derecho fundamental, para insertarlo de manera explicita en el sistema de derecho legislado.
En efecto, de ser los derechos “absolutos”, el legislador no estaria autorizado para restringirlos o regularlos en nombre de
otros bienes, derechos o intereses constitucionalmente protegidos. Para que esta ultima consecuencia pueda cumplirse se
requeriria, necesariamente, que las disposiciones normativas que consagran los “derechos absolutos” tuviesen un alcance y
significado claro y univoco, de manera tal que constituyeran la premisa mayor del silogismo logico deductivo que habria de
formular el operador del derecho.” Corte Constitucional. Sentencia C-475 de 1997.

Véase ALEXY, Robert. La dignidad humana y el juicio de proporcionalidad. En: Parlamento y Constitucion. Anuario. Afio
2014, No. 16, pags. 9-27 [donde, entre otras cuestiones, se defiende la tesis segun la cual inclusive la Dignidad Humana admite
un peso relativo de modo que resulta compatible con el examen de proporcionalidad]. Desde otra perspectiva la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Artavia Murillo Vs. Costa Rica, Sentencia de 28 de noviembre de 2012
discuti6 sobre la posibilidad de proteccion absoluta del derecho a la vida en razén a la proscripcion de la practica de FIV por
cuenta de las autoridades judiciales de Costa Rica.

"2 «18. Al leer el articulo 30 en concordancia con otros en que la Convencion autoriza la imposicion de limitaciones o
restricciones a determinados derechos y libertades, se observa que exige para establecerlas el cumplimiento concurrente de las
siguientes condiciones: a. Que se trate de una restriccion expresamente autorizada por la Convencién y en las condiciones
particulares en que la misma ha sido permitida; b. Que los fines para los cuales se establece la restriccion sean legitimos, es
decir, que obedezcan a " razones de interés general " y no se aparten del " propoésito para el cual han sido establecidas ". Este
criterio teleoldgico, cuyo analisis no ha sido requerido en la presente consulta, establece un control por desviacion de poder; y c.
Que tales restricciones estén dispuestas por las leyes y se apliquen de conformidad con ellas.” Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Opinién Consultivo OC-6/86 de 9 de mayo de 1986. La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.
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de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica

1#13-14
)

desprendiéndose de todo esto el que cualquier intervencidon, que pretenda correccidén en
términos convencionales y constitucionales, queda circunscrita a la satisfaccion de criterios
formales (reserva de ley y competencia) y materiales (razonabilidad, proporcionalidad), de
suerte que no se trata de habilitacion para la arbitrariedad estatal sino ejercicio razonado de
esa potestad normativa.

4.5.- Invocando los articulos 1° y 4° de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano, que respectivamente ensefian que “los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos”y “La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a los
demas. Por ello, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre tan sélo tiene como
limites los que garantizan a los demas miembros de la Sociedad el goce de estos mismos
derechos. Tales limites tan solo pueden ser determinados por la Ley”, como los articulos 1°
y 4° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que pregonan, en esta misma
linea, que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos (...)”y
“Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”, se
advierte el profundo sustancial de la libertad en el marco juridico y filoséfico

contemporaneo.

4.6.- En desarrollo de ese pensamiento se advierte que de manera conjunta los articulos 7°
CADH y 9° PIDCP establecen las siguientes disposiciones de proteccién del derecho de
libertad personal: (i) Nadie puede ser privado de su libertad fisica; (i) Se exceptua lo
anterior en las causas y condiciones fijadas previamente por la Constitucion y la Ley y
segun el procedimiento establecido en ésta; (ii) Nadie sera objeto de detencion o
encarcelamiento arbitrario; (iv) derecho a ser informado de las razones de la detencién y a
ser notificado sin demora del cargo o acusacidn en su contra; (v) derecho a ser llevado ante
autoridad judicial sin demora; (vi) derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser
puesta en libertad, sin perjuicio de continuar el proceso; (vii) la libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio o a diligencias

procesales o para la ejecucion del fallo; (viii) derecho de toda persona privada a recurrir

" Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinidn Consultiva OC-05/85 de 13 de noviembre de 1985. La colegiacion
obligatoria de periodistas, parr. 64-69. “el articulo 32.2 contiene un enunciado general que opera especialmente en aquellos
casos en que la Convencion, al proclamar un derecho, no dispone nada en concreto sobre sus posibles restricciones legitimas”.
" En similar sentido el articulo XXVIII de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre. “Articulo XXVIII
Los derechos de cada hombre estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas
exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento democratico.”. También Articulo 29.2 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos.
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ante autoridad judicial competente para que decida, sin demora, sobre la legalidad del

arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto, prision o detencion fuere ilegal.

4.7 .- Adicionalmente, el articulo 9° del Pacto agrega los numerales 3°: “la prision preventiva
no debe ser la regla general” y 5°: “Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o
presa, tendra el derecho efectivo a obtener reparacion”, y el articulo 7° de la Convencion
refiere en los numerales 6° y 7° a la imposibilidad de restringir o abolir, en los Estados
donde esté reconocido asi, el recurso judicial que tiene una persona cuando se vea
amenazada de ser privada de su libertad, para que se resuelva sobre la legalidad de esa
amenaza y, de otro tanto, la prohibicion de detencidn por deudas, salvo el caso de

incumplimiento de deberes alimentarios.

4.8.- A partir de estos referentes la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
elaborado los siguientes criterios sobre el instrumento de la detencién preventiva y el
derecho de libertad personal: (i) Regla General. Se predica el principio de la libertad del
individuo mientras se resuelve la responsabilidad penal'; (ii) Limitaciones. La medida de
detencion esta limitada por los principios de legalidad'®, presuncién de inocencia y
proporcionalidad'’; (iii) Fines legitimos. Sélo se reconocen como fines legitimos de
imposicion de la medida el aseguramiento de que el procesado no impedira el desarrollo
del proceso ni eludira la accion de la justicia'®; (iv) Fines ilegitimos. La detencién preventiva
es una medida cautelar, no puede ser concebida como una pena anticipada ni como
instrumento para la realizacion de fines de prevencion general o especial, pues estos son

propios de la pena'®; (v) Deber de evaluacion periodica. Las autoridades judiciales tiene la

1% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso J Vs Pert. Sentencia de 27 de noviembre de 2013, parr. 158; Caso Herrera
Espinoza y otros Vs Ecuador. Sentencia de 1° de septiembre de 2016, parr. 143.

' Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Usén Ramirez Vs Venezuela. Sentencia de 20 de noviembre de 2009, parr.
145:“El numeral 2 del articulo 7 reconoce la garantia primaria del derecho a la libertad fisica: la reserva de ley, segun la cual,
unicamente a través de una ley puede afectarse el derecho a la libertad personal. Al respecto, esta Corte ha establecido que la
reserva de ley debe forzosamente ir acompaiiada del principio de tipicidad, que obliga a los Estados a establecer, tan
concretamente como sea posible y “de antemano”, las “causas” y “condiciones” de la privacion de la libertad fisica. De este
modo, el articulo 7.2 de la Convencion remite automaticamente a la normativa interna. Por ello, cualquier requisito establecido
en la ley nacional que no sea cumplido al privar a una persona de su libertad, generara que tal privacion sea ilegal y contraria
a la Convencion Americana.”

"7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tibi Vs Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre de 2004, parr. 106.

"® Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Servellon Garcia y Otros Vs Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de
2006, parr. 90. Caso Herrera Espinoza y otros Vs Ecuador. Sentencia de 1° de septiembre de 2016, parr. 143. Caso Norin
Catriman Vs Chile. Sentencia de 29 de mayo de 2014, parr. 361-362.

" Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Suarez Rosero Vs Ecuador. Sentencia de 12 de noviembre de 1997, parr.
77; Caso J Vs Pert. Sentencia de 27 de noviembre de 2013, parr. 159: “159. Este Tribunal ha precisado también que para
restringir el derecho a la libertad personal a través de medidas como la prision preventiva deben existir indicios suficientes que
permitan suponer razonablemente que la persona sometida al proceso ha participado en el ilicito que se investiga266. Sin
embargo, aun verificado este extremo, la privacion de libertad del procesado no puede residir en fines preventivo-generales o
preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que solo se puede fundamentar en un fin legitimo, a saber: asegurar que el
acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la justicia. Concordantemente, las caracteristicas
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obligacion de revisar periédicamente la detencién preventiva y ofrecer razones que

justifiquen su mantenimiento®; (vi) Cuestiones probatorias. La decisién que impone una
medida de aseguramiento debe basarse en elementos probatorios suficientes que permitan
establecer razonablemente la participacion de la persona en el delito objeto de
investigacion; no se satisface este parametro cuando el apoyo probatorio consiste en meras
conjeturas o intuiciones abstractas, “El Estado no debe detener para luego investigar™’;
(vii) Estigmas y prejuicios. La medida no puede adoptarse por estigmas o prejuicios como,
por ejemplo, en razon al origen racial de un grupo poblacional®®; tampoco cuenta como
justificacion suficiente elementos tales como las caracteristicas personales del supuesto
autor o la gravedad del delito®; (viii) Juicio de Proporcionalidad. La imposicion de la
medida debe obedecer a un juicio de proporcionalidad en el caso concreto, atendiendo los
elementos de prueba y los hechos objeto de investigacion®*; en este marco, debe perseguir
un fin compatible con la Convencidn, ser idénea, necesaria [absolutamente indispensable
para conseguir el fin y que no exista medida menos gravosa] y proporcional [debe ser
estrictamente proporcional, el sacrificio de la restriccion de la libertad no debe resultar
exagerado ni desmedido frente a las ventajas que se obtienen y los fines]?*; (ix) Motivacion
Suficiente. La falta de motivacién suficiente respecto del fin legitimo constituye violacion del

personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de la
prision preventiva. El peligro procesal no se presume, sino que debe realizarse la verificacion del mismo en cada caso, fundado
en circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto. De este modo, para que se respete la presuncion de inocencia al
ordenarse medidas restrictivas de la libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite, de manera clara y motivada,
segun cada caso concreto, la existencia de los referidos requisitos exigidos por la Convencion. Proceder de otro modo
equivaldria a anticipar la pena, lo cual contraviene principios generales del derecho, ampliamente reconocidos, entre ellos, el
principio de presuncion de inocencia”

Existe una tension manifiesta entre este estandar de libertad personal y la legislacion procesal penal colombiana que avala la
detencion preventiva de una persona por ser un peligro para la seguridad de la sociedad dispuesta en el articulo 310 de la Ley
906 de 2004. Empero, en el fallo C-469 de 2016 la Corte Constitucional revisé y avald la constitucionalidad del precepto
arguyendo que esa medida complementa, y no contradice, la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Véase
el fuerte Salvamento de Voto suscrito por el Magistrado Alberto Rojas Rios donde cuestiona la falta de compromiso de la Corte
Constitucional en la aplicacion del control de convencionalidad, toda vez que la detencion preventiva fundada en ser el
procesado peligro para la seguridad de la sociedad no se ajusta a los estandares convencionales.

** Corte Interamericana. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiliguez Vs Ecuador. Sentencia de 21 de noviembre de 2007; péarr. 117-
118; Caso Yvon Neptune Vs Haiti, Sentencia de 6 de mayo de 2008, parr. 108. Caso Bayarri Vs Argentina. Sentencia de 30 de
octubre de 2008, parr. 74.

*! Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiiiguez Vs Ecuador. Sentencia de 21 de
noviembre de 2007; parr. 103.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs Republica
Dominicana. Sentencia de 28 de agosto de 2014, parr. 368.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Bayarri Vs Argentina, Sentencia de 30 de octubre de 2008; Caso Teruel y
otros Vs Honduras, Sentencia de 27 de abril de 2012, parr. 106; Caso Rodriguez Vera Vs Colombia (Desaparecidos del Palacio
de Justicia) Vs Colombia. Sentencia de 14 de noviembre de 2014, parr. 409.

** Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lépez Alvarez Vs Honduras. Sentencia de 1° de febrero de 2006, parr. 68.
“La legitimidad de la prision preventiva no proviene solamente de que la ley permite aplicarla en ciertas hipotesis generales.
La adopcion de esa medida cautelar requiere un juicio de proporcionalidad entre aquélla, los elementos de conviccion para
dictarla y los hechos que se investigan. Si no hay proporcionalidad, la medida sera arbitraria.”

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Norin Catriméan Vs Chile. Sentencia de 29 de mayo de 2014, parr. 312.
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y (x) aun cuando esté previsto en la Ley, puede existir

derecho de libertad personal®

violacién a la libertad personal cuando la detencién se ampare en causas o meétodos

irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad®’.

4.8.- En el mismo escenario del Sistema Interamericano no puede pasarse por alto el
Informe sobre el uso de Prisidn Preventiva de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, documento que, ademas de llamar la atencion sobre el preocupante abuso del
instrumento de la detencion preventiva®, consideré que (i) aun cuando la Convencidn
Americana no prevé expresamente el deber estatal de reparar a quienes han sido
ilegalmente detenidos, lo que si se encuentra en el articulo 9.5 del Pacto, este puede ser
subsumido dentro del articulo 1.1 de la Convencion, esto es, conforme al deber de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos y libertades y (ii) sin embargo, aclaro el
alcance que tiene ese deber de reparacion, asi: “220. Conviene aclarar que el hecho de
que una persona detenida haya sido posteriormente sobreseida o absuelta no implica
necesariamente que la prision preventiva haya sido aplicada en contravencion de las
normas de la Convencion Americana™®, de donde se sigue la idea segun la cual el
surgimiento del deber de reparar ocurre siempre que la privacién se haya adoptado con
desconocimiento a los estandares desarrollados por el Sistema de Proteccién.

4.9.- De otra parte, en el ambito del Sistema Universal de Proteccién de Derechos

Humanos de Naciones Unidas, también se verifica la construccidn de valiosos referentes

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005, parr.
216.

*7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gangaram Panday Vs Surinam. Sentencia de 21 de enero de 1994, parr. 47.
“47. Esta disposicion contiene como garantias especificas, descritas en sus incisos 2 y 3, la prohibicion de detenciones o
arrestos ilegales o arbitrarios, respectivamente. Segun el primero de tales supuestos normativos, nadie puede verse privado de
la libertad personal sino por las causas, casos o circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero,
ademads, con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por la misma (aspecto formal). En el segundo
supuesto, se esta en presencia de una condicion segun la cual nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento por
causas y métodos que -aun calificados de legales- puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos
fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad”. Véase
también: Caso Fleury y Otros Vs Haiti, Sentencia de 23 de noviembre de 2011, parr. 58-59.

% «1. Los Estados deben adoptar las medidas judiciales, legislativas, administrativas y de otra indole requeridas para corregir la
excesiva aplicacion de la prision preventiva, garantizando que esta medida sea de caracter excepcional y se encuentre
limitada por los principios de legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y proporcionalidad; evitando asi su uso
arbitrario, innecesario y desproporcionado. Estos principios deberan guiar siempre la actuacion de las autoridades judiciales, con
independencia del modelo de sistema penal adoptado por el Estado.

2. Intensificar esfuerzos y asumir la voluntad politica necesaria para erradicar el uso de la prision preventiva como
herramienta de control social 0 como forma de pena anticipada; y para asegurar que su uso sea realmente excepcional. En
este sentido, es esencial que se envie desde los niveles mas altos del Estado y la administracion de justicia un mensaje
institucional de respaldo al uso racional de la prision preventiva y al respeto del derecho presuncion de inocencia.”. (Resaltado
propio). Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre el uso de la prisién preventiva en las Américas.2013.
OEA/Ser.L/V/II. Doc. 46/13, pag. 121, parr. 326

* Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas.2013.
OEA/Ser.L/V/II. Doc. 46/13, pag. 96, parr. 220.
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sobre el uso de la detencién preventiva, su ejercicio ponderado, circunscrito a necesidades

imperiosas y el alcance que tiene el precepto recogido en el articulo 9.5 del Pacto sobre el
derecho a ser reparado cuando la persona ha sido “legalmente detenida o presa”.

4.10.- Algunas de estas posiciones juridicas se encuentran recogidas, recientemente, en la
Observacion General No. 35 del Comité de Derechos Humanos sobre el articulo 9° del
Pacto®, donde merecen destacarse los siguientes puntos: (i) una detencién puede ser
arbitraria inclusive estando autorizada por la legislacion nacional, toda vez que el de
arbitrariedad es un concepto amplio que excede al de “contrario a la ley” pues integra
consideraciones tales como inadecuacion, injusticia, imprevisibilidad y las garantias
judiciales; (iij) las medidas de detencion preventiva que se imponen por motivos de
seguridad y no con miras a un procesamiento por la imputacion de un delito llevan un gran
riesgo de privacién de la libertad arbitraria®’; (iii) la reclusién no debe durar mas que lo
estrictamente necesario, existiendo el deber de efectuar revisiones peridédicas y prontas por
una autoridad judicial, (iv) se califica como arbitraria una detencion que sea castigo por el
ejercicio legitimo de los derechos garantizados en el Pacto; el encarcelamiento tras un
juicio manifiestamente injusto es arbitrario, pero no toda violacion de garantias procesales
constituye reclusion arbitraria; (v) las razones para una detencion deben ser previstas por la
Ley y con suficiente precision, igualmente los procedimientos también deben estar previstos
alli; es ilicito mantener la reclusion de una persona cuando se ha dictado orden de poner en
libertad o amnistia valida; (vi) se considera, también, como reclusion ilicita la que inicid
siendo legal pero se ha convertido en ilicita por haber cumplido la persona la pena de
prision o por haber cambiado las circunstancias que justificaban la reclusién; (vii) el
caracter ilicito de la detencidn o reclusion puede ocurrir por vulneracion de la legislacion
nacional o la vulneracion del propio Pacto, no obstante “el hecho de que un acusado en un
proceso penal haya sido finalmente absuelto, en primera instancia o en apelacion, no basta
para convertir en “ilicita” cualquier reclusién anterior’ y (viii) la indemnizacién comprende

los dafios pecuniarios y los no pecuniarios.

* Naciones Unidas. Comité de Derechos Humanos. Observacién General No. 35 Articulo 9°. CCPR/C/GC/35 de 16 de
diciembre de 2014.

*! Existe una tension manifiesta entre este estandar de libertad personal y la legislacion procesal penal colombiana que avala la
detencion preventiva de una persona por ser un peligro para la seguridad de la sociedad dispuesta en el articulo 310 de la Ley
906 de 2004. Empero, en el fallo C-469 de 2016 la Corte Constitucional revisé y avald la constitucionalidad del precepto
arguyendo que esa medida complementa, y no contradice, la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Véase
el fuerte Salvamento de Voto suscrito por el Magistrado Alberto Rojas Rios donde cuestiona la falta de compromiso de la Corte
Constitucional en la aplicacion del control de convencionalidad, toda vez que la detencion preventiva fundada en ser el
procesado peligro para la seguridad de la sociedad no se ajusta a los estandares convencionales.

2 Ibid., parr. 51.
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4.11.- En esta misma linea de pensamiento, tal vez los esfuerzos mas notables para

concretar el concepto de detenciones arbitrarias se encuentran en los informes y opiniones
del Grupo de Trabajo sobre la Detencidn Arbitraria®®, dependencia que ha reconocido que
‘la prohibicion de la privacion arbitraria de la libertad forma parte del derecho de los
tratados y del derecho internacional consuetudinario y constituye una norma de ius
cogens™*; ha relacionado el concepto de “arbitraria” [de la privacion] con el “incumplimiento
de la exigencia de que la forma particular de privacion de libertad se imponga con arreglo al
derecho y los procedimientos aplicables y sea proporcionada respecto de la finalidad que
se persigue, razonable y necesaria”®, en atencién al articulo 9.5 del Pacto, ha sostenido
que la victima de una detencion arbitraria “tiene derecho a buscar y obtener reparaciones
del Estado, lo que incluye la restitucion, compensacion, rehabilitacion, satisfaccion y
garantia de no repeticion™® 'y ha clasificado las situaciones de privacién arbitraria de la
libertad en cinco categorias marcadamente influenciadas por los estandares de proteccion
del derecho de libertad personal, bien por ser la detencion o reclusion a) carente de
justificacion legal razonable, b) ser el resultado del ejercicio legitimo de derechos y
libertades, c) por ocurrir violacidn grave a las garantias del juicio imparcial, d) prolongacién
de detencion administrativa en casos de migrantes, asilados o refugiados y e) cuando

acontece por motivos discriminatorios; en los siguientes términos:

“a) Cuando es evidentemente imposible invocar base legal alguna que la justifique (como el
mantenimiento de una persona en detencidén tras haber cumplido la pena o a pesar de una
ley de amnistia que le sea aplicable) (categoria I);

b) Cuando la privacion de libertad resulta del ejercicio de los derechos o libertades
garantizados por los articulos 7, 13, 14, 18, 19, 20 y 21 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos vy, respecto de los Estados partes, por los articulos 12, 18, 19, 21, 22,
25, 26 y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (categoria Il);

¢) Cuando la inobservancia, total o parcial, de las normas internacionales relativas al
derecho a un juicio imparcial, enunciadas en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y en los instrumentos internacionales pertinentes aceptados por los Estados
interesados, es de una gravedad tal que confiere a la privacion de libertad caracter
arbitrario (categoria Ill);

d) Cuando los solicitantes de asilo, inmigrantes o refugiados son objeto de detencion
administrativa prolongada sin posibilidad de examen o recurso administrativo o judicial
(categoria IV);

* Creado por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 1991/42, en mandatos que se
han ampliado sucesivamente.

* Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria.
A/HRC/22/44, Distribucion General: 24 de diciembre de 2012, parr. 51.

* Ibid., parr. 61.

* Cfr. Naciones Unidas. Grupo de Trabajo sobre la Detenciéon Arbitraria. Opinion No. 19/2016, A/HRC/WGAD/2016,
Distribucion General 2 de junio de 2016, parr. 39; Opiniéon No. 31, A/HRC/WGAD/2016/31, Distribucion General 27 de
octubre de 2016, parr. 117; Opinidon No. 57/2016 A/HRC/WGAD/2016/57, Distribuciéon General 9 de febrero de 2017, parr.
120.
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e) Cuando la privacion de libertad constituye una vulneracién del derecho internacional por
tratarse de discriminacion por motivos de nacimiento, origen nacional, étnico o social,
idioma, religion, condicion econdmica, opinion politica o de otra indole, género, orientacion
sexual, discapacidad o cualquier otra condicién, y lleva o puede llevar a ignorar el principio
de igualdad de los seres humanos (categoria V).”

4.12.- Finalmente, destaquese la Comunicacion No. 432/1990 W.B.E Vs Paises Bajos
donde el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas conocio de un caso en el que
un ciudadano puso de presente la violacion de los derechos reconocidos en los parrafos 3 y
5 del articulo 9 del Pacto y los parrafos 1y 2 del articulo 14 del mismo instrumento. Entre
otras cuestiones el Comité estudié si en el caso habia lugar al derecho a la indemnizacion
de perjuicios de que trata el articulo 9.5, lo que fue despachado desfavorablemente en los

siguientes términos:

“6.5 Respecto de la afirmacién del autor de que se ha violado su derecho a indemnizacion
consagrado en el parrafo 5 del articulo 9 del Pacto, el Comité recuerda que esta
disposicién concede a las victimas de detencién o prision ilegal un derecho efectivo a
obtener reparacion. Sin embargo el autor no ha justificado a los fines de admisibilidad su
denuncia de que la detencion fue ilegal. En este sentido, el Comité observa que el hecho
de que ulteriormente se absolviera al autor no significa que la detencién preventiva
fuera ilegal. Por consiguiente, esta parte de la comunicacién es inadmisible en virtud de
los articulos 2 y 3 del Protocolo Facultativo.

6.6 Respecto de la afirmacion del autor de que se ha violado el principio de presuncion de
inocencia consagrado en el parrafo 2 del articulo 14 del Pacto, el Comité senala que esta
disposicion es uUnicamente aplicable a un procedimiento penal y no a un
procedimiento por indemnizacién; por consiguiente, decide que la queja del autor es
inadmisible en virtud del articulo 3 del Protocolo Facultativo.”*® (Resaltado propio).

4.13.- En este mismo sentido se alinea la Comunicacion No. 963/2001 Colin Uebergang Vs
Australia donde el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas conocié de otra
peticion en la que se alego la violacion al derecho de indemnizacién del ya citado articulo
9.5 del Pacto. EI Comité considerd, al revisar si procedia el derecho de indemnizacién, que
el solo hecho de la absolucion final de la victima no configura, por si solo, la ilegalidad de la

detencion previa sufrida; asi:

“4.4 En relacién con la acusacion de violacion del parrafo 5 del articulo 9, el Comité
observa que tras ser condenado por el tribunal de primera instancia, el autor fue
encarcelado a raiz de la sentencia dictada por este tribunal. Su posterior absolucion por el
Tribunal de Apelaciones, per se, no supone que la encarcelacién a que dio lugar la
sentencia del tribunal fuera ilegal. El abogado no ha facilitado mas argumentos para
fundamentar la denuncia, conforme al parrafo 5 del articulo 9. Esta parte de la

*7 Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria. A/HRC/30/69. Métodos
de Trabajo del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria. Distribucion General: 4 de agosto de 2015, parr. 8.

¥ Naciones Unidas. Comité de Derechos Humanos. Comunicacion No. 432/1990 de 23 de octubre de 1992.
CCPR/C/46/D/432/1990 (1992) W .B.E (nombre omitido) Vs Paises Bajos. 46° Periodo de sesiones.
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comunicacion, por consiguiente, es inadmisible con arreglo al articulo 2 del Protocolo
Facultativo.”

4.14.- Esta breve revision de los estandares convencionales a los que esta sujeto el
régimen de adopcion de medidas cautelares de detencidn y prisién preventiva de la libertad
trae, ademas de los referentes objetivos y razonados para la limitacion de ese derecho, una
verdad incontestable cual es la necesidad de auscultar los diversos escenarios en que
puede tener lugar una privacion de la libertad, esto es, los contextos de captura y
presentacion “sin demora” ante la autoridad judicial, la detencion como medida cautelar
dictada en el curso de un proceso penal propiamente dicho y, por ultimo, las cuestiones
relativas al régimen de libertad de la persona luego de dictarse una sentencia condenatoria,
pues en cada una de tales circunstancias deben tomarse en cuenta diversos elementos de
juicio para determinar el recto alcance de la esfera juridica de proteccion de la libertad

personal y los limites a la intervencion de la autoridad judicial penal.

5.- Conclusiones.

5.1.- La libertad personal, como ocurre con los demas derechos y libertades, no es un
derecho absoluto de modo que la autoridad normativa puede imponer limitaciones a su
goce y ejercicio siempre que consulte los parametros formales y materiales que aseguren la

proporcionalidad y razonabilidad de la intervencion estatal.

5.2.- La revision de los anteriores estandares convencionales en punto al derecho de
libertad personal y el uso por parte de los Estados de las medidas de detencion o prisidon
preventiva ponen de presente la existencia de multiples referentes objetivos que orientan la
construccion de la nocidn de detencion arbitraria o injusta de la libertad como elemento que
se ubica allende a las garantias judiciales o al goce o ejercicio de los demas derechos y
libertades protegidas; no se trata de un concepto reflejo que automaticamente hace su
aparicion con el solo hecho de la absolucion obtenida dentro de una causa penal.

5.3.- Trasladados estos referentes al campo de la responsabilidad del Estado por privacion
injusta de la libertad se cae en cuenta que el dafio antijuridico, como primer presupuesto a
ser evaluado por el Juez Administrativo, demanda no solo la constatacién de una medida
de detencidn preventiva, su materializacion y la absolucién judicial por decision ejecutoriada

[referentes que construyen, apenas, el dafio], sino que también se torna en imperioso, en

¥ Naciones Unidas. Comité de Derechos Humanos. Comunicacién No. 963/2001 de 27 de marzo de 2001.

CCPR/C/71/D/963/2001 (2001).
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orden a dotar de contenido sustantivo el elemento de la antijuridicidad, averiguar si la

medida de detencidn o prision preventiva que peso sobre la victima fue adoptada segun los
estandares convencionales arriba expuestos, solo a partir de esa reflexion se podra
responderse a una indagacién basilar de la responsabilidad estatal: ;el dafio era
Juridicamente soportable para la victima?, toda vez que si las intervenciones a la libertad
personal se mantuvieron dentro de los parametros de legalidad, proporcionalidad,
excepcionalidad, temporalidad que gobiernan la imposicion de ese tipo de medidas
conforme a los estandares, habra de concluirse, inexorablemente, que sera un dafio que
aunque presente su componente material no convalida el que sea antijuridico o contrario al

sistema normativo y, por tanto, no da lugar a adelantar el juicio de imputacién.

5.4.- Todo esto pone de presente que el actual criterio jurisprudencial unificado de la
Seccion Tercera de esta Corporacion es incompatible a la luz de los estandares
convencionales en punto al derecho que tiene toda victima de contar con un recurso judicial
que le permita obtener una reparacion de los dafios causados con ocasion de la privaciéon
de la libertad, por cuanto tales instancias tienen bien averiguado el profundo contenido de
lo “arbitrario”, estandar al cual no se aviene la jurisprudencia unificada en comento la que,
pretextando un falso garantismo, no hace mas que reparar dafos al derecho de libertad
personal que no se pueden calificar “antijuridicos” a la luz del articulo 90 constitucional o

“arbitrarios” de acuerdo a los estandares convencionales ya examinados.

5.5.- Lo anterior sin perjuicio de la disfuncionalidad que genera el criterio jurisprudencial
unificado toda vez que desconoce abiertamente el primero de los presupuestos
constitucionales para evaluar la responsabilidad del Estado: que el dafio sea antijuridico.

Por ende, resulta también claro que tampoco se ajusta a un examen de constitucionalidad.

5.6.- Finalmente, debe dejarse constancia que la propuesta de parametros convencionales
para abordar el juicio de responsabilidad del Estado por privacion de la libertad no implica
ni se propone invadir la esfera de competencia de la autoridad judicial penal sino,
llanamente, averiguar si, conforme a la perspectiva de analisis propia de un observador
externo e imparcial comprometido con la vigencia convencional imperativa de los Derechos
Fundamentales y las Libertades Civiles la expresidon del poder cautelar del Estado en el
ambito de la libertad personal consulté una correccion conforme a los estandares de
razonabilidad prenotados. Dicho de otra manera, se trata de revalidar la competencia
convencional del Juez de la responsabilidad como sustento juridico suficiente que le
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compromete no solo a la observancia de la Constitucion Politica, como también a los

principios, reglas y valores que surgen de la Convencion Americana de Derechos

Humanos, los demas instrumentos internacionales afines y el mismo derecho de gentes®.

5.7.- En sintesis, la propuesta de construccion de un juicio de responsabilidad por privacion
injusta de la libertad que se avenga, armonicamente, con los presupuestos del articulo 90
constitucional, de una parte, y con los estandares convencionales que gobiernan las
condiciones bajo las cuales resulta juridicamente ajustado las limitaciones impuestas al

derecho de libertad personal es, esquematicamente, del siguiente tenor:

Elementos para la construccién de un juicio de responsabilidad por privacion injusta de la libertad

Dafio antijuridico Imputable

Dario Antijuridicidad del Dario
Determinar si, por los presupuestos de la
responsabilidad subjetiva u objetiva, existen
suficientes razones juridicas que permitan
achacar al Estado la responsabilidad por la
privacion injusta la libertad de una persona.

Hecho material, | Determinar si la victima de la
consistente en la | detencion se encontraba en el
efectiva privacion de | deber juridico de soportar Ila
la libertad. medida. Para tal efecto se debe
revisar si la privacion se ajusté o no

a los estandares convencionales | gp gste escenario, por mandato expreso de
que avalan la restriccion legitima | |5 | oy 270 de 1996, debe examinarse si ha
de ese derecho. La antijuridicidad | ocyrrido una culpa de la victima que exima

no se califica por el solo hecho de | yg responsabilidad del Estado (Culpa grave
la aplicacién de la presuncién de o dolo).

inocencia o por la absolucion penal.

5.8.- Dicho sea de paso, es de rigor hacer énfasis en la libertad de aplicacion de criterios de
motivacion de atribucion de responsabilidad, acorde con la realidad argumentativa y
probatoria del caso, lo que quedod sentado con fuerza propia de jurisprudencia unificada en
los fallos de Sala Plena de Seccion Tercera de 19 de abril y 23 de agosto de 2012,
expedientes 21515 y 24392*' a lo que, tampoco, puede escapar de manera injustificada el
régimen de la responsabilidad por los dafios causados por privacién de la libertad. Por tal
cosa es que se hace precision, en el esquema precedente, la apertura de los criterios de
atribucion de responsabilidad como, esto si, se decanta de los presupuestos normativos del

articulo 90 constitucional.

5.9.- Finalmente, se hace un llamado urgente a la Seccion Tercera de esta Corporacion
para que, en los términos del articulo 2 de la Convencién Americana de Derechos

40 Cfr., in extenso, SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El concepto de convencionalidad. Vicisitudes para su
construccion sustancial en el sistema interamericano de Derechos Humanos. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2017.
*' “En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la realidad probatoria que
se le ponga de presente en cada evento, de manera que la solucién obtenida consulte realmente los principios
constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del Estado, tal y como se explicé previamente
en esta providencia” (Resaltado propio). Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Pleno de Seccion Tercera.
Sentencia de 19 de abril de 2012, Exp. 21515.
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Humanos, revise el criterio jurisprudencial por privacién de la libertad, delibere de manera

comprometida y adopte nuevos parametros para la estructuracion de la responsabilidad del
Estado que sean expresion equilibrada del contenido normativo del articulo 90
constitucional y las posiciones juridicas protegidas del derecho de libertad personal

comprendido conforme a la dinamica convencional que se viene de expresar.

En este sentido dejo expuesta mi aclaracion de voto,

Fecha ut supra



