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Resumen

La determinacion de responsabilidad del Estado por privacion injusta, en los casos
en que, como producto de la implementacion de la politica de Seguridad
Democrética, en el periodo 2002 - 2010, a titulo de detencion preventiva, se le ha
restringido la libertad a una persona que posteriormente fue exonerada por
sentencia absolutoria o su equivalente, ya sea, porque el hecho no existi6 o
porque el sindicado no lo cometi6 o porque la conducta no constituia hecho
punible, ha llevado al Estado a afrontar cuantiosas condenas pecuniarias como
producto de numerosos litigios contenciosos. De ahi, proviene la existencia de una
tension entre la legalidad procesal y la valoracion de lo injusto. Polémica que, en
términos tedricos, sostiene que un dafio se presenta cuando la victima no esta
obligada a soportar la lesion de un interés patrimonial garantizado por una norma
juridica, y que, por tanto, la comisiébn de dicho dafio genera responsabilidad
objetiva del Estado. Esta situacidén presiona negativamente la sostenibilidad de las
finanzas publicas y pone en entredicho los fines y alcances de la politica criminal
del Estado.
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INTRODUCCION

El municipio de Dagua es una pequefia poblacion enclavada en las estribaciones
de la cordillera occidental en el departamento del Valle del Cauca. Los habitantes
de este aislado poblado han soportado por afios los rigores de la confrontacién
violenta que padece el pais, en particular, la ejercida por las organizaciones
guerrilleras, los grupos paramilitares y los agentes del Estado®. El dia 27 de julio
del 2003, en la vereda Las Juntas, del Corregimiento Cisneros, el Ejército Nacional
realizé la captura masiva de 25 campesinos, tras haber sido acusados por un
informante de que pertenecian a un grupo armado ilegal. La captura de inmediato
fue reportada por el Gobierno Nacional y mostrada en la prensa a la opinién
publica como una muestra inequivoca de los éxitos de la Politica de Seguridad
Democratica de la administracion del expresidente Alvaro Uribe Vélez. Seis afios
mas tarde, un juez penal de la ciudad de Cali absolvié de toda responsabilidad
penal a los capturados y desestimo los argumentos con los que fueron privados de

la libertad.?

! MONCAYO, Victor Manuel. Hacia la Verdad del Conflicto. Insurgencia Guerrillera y Orden Social
vigente. En: Contribucién al entendimiento del conflicto armado en Colombia. Comision Historica
del Conflicto y sus Victimas. 2015. Bogota. Edicion Mesa de Conversaciones para la terminacion
del Conflicto y la Construccion de una paz Duradera y Estable en Colombia. Pag. 147.

2 EL TIEMPO, Libres 25 campesinos que hicieron parte de captura masiva en el Valle. La decision
se dio después de seis afios de haber sido detenidos por la Fuerza Publica en el corregimiento de
Cisneros y la vereda Juntas, en jurisdiccion de Dagua (Valle). Por: Redaccién ELTIEMPO 8 de
mayo de 2009, 05:00 am. Disponible en: http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-
5171832



http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-5171832
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-5171832

Este caso, por sorprendente que parezca, se sumo a otros cientos, efectuados
durante la administracion de Alvaro Uribe Vélez, en el marco de su campafia de
lucha contra los grupos insurgentes. Una de las medidas de limitacion de
derechos, empleada en la politica del poder ejecutivo en el marco del plan de
gobierno, fue la privacion de la libertad en forma preventiva. Las detenciones
preventivas, como instrumento de la Politica Criminal del Estado, son una
caracteristica problematica en la estructura de la accion de persecucién de la
criminalidad, pues deben ser consideradas como un recurso de ultima ratio o
excepcional en el marco de un orden constitucional en el que la libertad es
considerada un valor y un principio constitucional imperante, cuyo respeto obliga al
Estado y a sus dérganos de persecucion policiva y penal a salvaguardarlo hasta
que no haya alternativa distinta a su limitacion, cuyo requisito es la reserva legal y

judicial.

No obstante, el uso de esta medida tuvo un incremento desmesurado durante los
dos periodos de gobierno del expresidente Alvaro Uribe Vélez. Esto dio origen a
una sistematica violacién del derecho fundamental a la libertad de un gran numero
de ciudadanos. Entre otros muchos, campesinos, estudiantes, activistas politicos y
defensores de derechos humanos, entre otros.® Enfrentados a esta gravosa
situacién, muchos ciudadanos victimas de la accion institucional de esta politica,

luego de ser absueltos de la acusacion presentada o dejados en libertad, tomaron

® ARIZA HIGUERA, Libardo José. Los muros de la infamia: prisiones en Colombia y en América
Latina / Libardo José Ariza, Manuel Iturralde. -- Bogota: Universidad de los Andes, Facultad de
Derecho, CIJUS, Ediciones Uniandes, 2011. P4g. 112.
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la decision de acudir a la jurisdiccion Contencioso Administrativa para reclamar la
salvaguarda y resarcimiento de sus derechos, vulnerados por la accion estatal en

el marco de la Politica de Seguridad Democratica.

Por tanto, el problema de investigacion que se propone abordar este trabajo es la
determinacién del Régimen de Responsabilidad atribuible a la competencia del
Estado por el ejercicio de la Privacion Injusta de la Libertad, en primer término, en
el escenario en el que, a titulo de detencion preventiva, se le ha restringido la
libertad a una persona, que posteriormente fue exonerada de cualquier tipo de
responsabilidad penal, ya sea por efecto de una sentencia absolutoria o alguno de
sus equivalentes o sencillamente porque el hecho no existid, pues el sindicado no
lo cometié o porque la conducta que se le atribuida no constituia hecho punible.
Todo esto como producto directo de la implementacion masiva y extendida de la
politica publica de Seguridad Democratica durante el periodo 2002 — 2010. Es
decir, los dos periodos constitucionales en los que ejercid la Presidencia de la

Republica el ciudadano Alvaro Uribe Vélez.

Lo anterior nos lleva a considerar como Hipétesis genérica la idea de que la
medida de Privacion de la Libertad no se procesa de conformidad con las
categorias penales que la aprueban, sino por el resultado ultimo de todo el
proceso y por ende, concluir que en Colombia se aplica un régimen de

Responsabilidad Objetiva.



La tesis central de este de trabajo se deriva de las tesis jurisprudenciales
mayoritarias, asumidas tanto por el Consejo de Estado como por la Corte
Constitucional. Los dos altos tribunales coindicen en sostener que la legalidad de
la medida de Privacion de la Libertad no se procesa de conformidad con las
categorias penales que la aprueban, sino por el resultado ultimo de todo el
proceso. Por tanto, ambos tribunales han adoptado de manera mayoritaria y
conjunta un Régimen de Responsabilidad Objetiva en virtud del cual fundamentan
sus providencias. Este régimen considera que el Estado debe responder y reparar
el dafio ocasionado a los ciudadanos en todos los casos en los que se haya
privado de la libertad a un ciudadano que posteriormente resulte exonerado de los
cargos, independientemente de las consideraciones de responsabilidad por la
culpa del operador judicial o el error del servicio en la administracion del Estado,
incluso si los elementos procesales de la detencion son adecuados en el marco
del proceso penal. El solo hecho de la privacién de la libertad, sin que se genere

una condena, ocasiona responsabilidad estatal.

Dicha situacion ha llevado al Estado a afrontar cuantiosas condenas como
producto de numerosos litigios contenciosos emprendidos por un alto numero de
ciudadanos que se entienden a si mismos como victimas de la accion del Estado
en esta materia. De ahi surge la tensidn entre la legalidad procesal y la valoracion
de lo injusto. Esta polémica, en términos teodricos, sostiene que un dafo se
presenta cuando la victima no esta obligada a soportar la lesion de un interés

patrimonial garantizado por una norma juridica y que, por tanto, la privacion de la



libertad constituye un hecho dafoso cuando ella no culmina con la condena del
privado. No se evalua, por tanto, la comision de error en la administracion del

Estado ni falla del servicio.

La metodologia que se empled en este trabajo, tendiente a determinar el alcance
de la Responsabilidad del Estado por Privacion Injusta de la Libertad durante el
periodo 2002 — 2010, en el que se desarrollé la politica de Seguridad Democratica,
se encuentra sustentada de manera general en un enfoque mixto de
caracteristicas descriptivas de los conceptos de Privacion Injusta de la Libertad y
correlacionales de las variables de Responsabilidad Estatal, Falla del Servicio y
Dafo antijuridico, contrastados en el marco de la Politica de Seguridad
Democratica. El propdsito metodoldgico consistio en hacer una aproximacion
intersubjetiva a la problematica planteada a partir del empleo de elementos
provenientes de los enfoques cualitativos de la investigacion cientifica aplicada a
la ciencia juridica. Para cumplir estos propédsitos, se hizo una revision de las
providencias en esta materia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional y
una revision de fuentes secundarias, en particular, la doctrina juridica sobre
responsabilidad estatal, falla del servicio y dafo antijuridico, y algunos textos

clasicos de Politica Criminal y criminologia critica.

Igualmente, se desarrolld6 una revision de trabajos académicos, informes de
organizaciones de Derechos Humanos y algunas sentencias de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos sobre el derecho a la libertad, la privacion



de la libertad y sus condiciones en un Estado democratico firmante de la Carta
Interamericana. Por ultimo, se revisaron documentos institucionales e informes
académicos sobre los dos periodos de gobierno de Alvaro Uribe Vélez y la politica

de Seguridad Democratica.

Este trabajo esta divido en tres capitulos. En el primero se hace una revision
general de la politica de Seguridad Democratica a la luz del empleo de la
detencion preventiva y la privacion injusta de la libertad, haciendo un pequefio
recorrido por los referentes y antecedentes histéricos de la Politica Criminal del
Estado y la influencia que tuvo en ella la coyuntura politica internacional, en
particular la politica exterior de los Estados Unidos. En el segundo capitulo se
discuten y se presentan los regimenes de responsabilidad estatal que subsisten
en el ordenamiento juridico colombiano y se hace un recorrido por los diferentes
momentos de la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional en
materia de Privacion Injusta de la Libertad. En el tercer capitulo se propone una
integracion funcional de los pronunciamientos de las altas cortes respecto de la
falla del servicio y el dafo antijuridico como consecuencia de la Privacidn Injusta
de la Libertad en Colombia, para determinar la Responsabilidad Objetiva del
Estado como elemento unificador de la jurisprudencia tanto de la Corte
Constitucional como del Consejo de Estado, entendiendo que en este régimen se
desarrollan las premisas de control y limite funcional de la accién estatal a la

restriccion de la libertad individual como premisa de garantia, en las sociedades



democraticas, del pleno ejercicio de la libertad como el valor humano mas

importante de convivencia social.

Espero que este trabajo pueda aportar un grano de arena al entendimiento de la
Libertad como el maximo y mas importante valor de la contemporaneidad humana,
como el principio fundante y estructural de la democracia contemporanea, como
requisito esencial e indispensable que los ciudadanos tienen a su alcance para el
desarrollo pleno de los demas derechos que les brinda la Constitucién Politica y
las normas internacionales de proteccién y garantia de Derechos Humanos
observadas por el Estado Colombiano. Este texto recoge algunos de mis afios de
experiencia como funcionaria de la Rama Judicial y como miembro del Consejo de
Estado, corporacion que lentamente va consolidando su jurisprudencia con los
mas importantes avances en materia de proteccién y garantia de los Derechos
Humanos y que ha asumido una ardua tarea por integrar sus fallos al

conocimiento de la ciudadania y al debate académico.



CAPITULO 1

LA POLITICA DE SEGURIDAD DEMOCRATICA A LA LUZ DEL
EMPLEO DE LA DETENCION PREVENTIVA Y LA PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD

1.1. Introduccion

La Politica Criminal del Estado Colombiano ha estado intimamente ligada, por lo
menos en las ultimas décadas, a las oscilaciones de la politica de seguridad en el
confuso orden internacional.* Desde la década de los sesenta del siglo XX los
derroteros de la accidén del Estado en el manejo de la Politica Criminal se han
suscrito en términos generales a las necesidades regionales de la politica exterior
de los Estados Unidos.® En primer término, como consecuencia de la adhesion del
pais a la lucha internacional contra la expansién de lo que por entonces se
denomind “Lucha contra el comunismo”, concepto que en el marco de la realidad
latinoamericana se transformé en la lucha contrainsurgente derivada de la politica
de “Seguridad Nacional”;® en segundo término, en el marco de la lucha contra el

trafico internacional de drogas, politica que alterd los referentes funcionales de los

4 APONTE, C. Alejandro David. Guerra y derecho penal de enemigo. Aproximacion tedrica a la
dinamica del derecho penal de emergencia en Colombia, Bogotd, Universidad de los Andes,
Facultad de Derecho, Serie Estudios Ocasionales CIJUS, 1999.

5 ITURRALDE, Alejandro. Guerra y derecho en Colombia: el decisionismo politico y los estados de
excepcién como respuesta a la crisis de la democracia. Ponencia presentada en el Seminario
sobre la Crisis Colombiana del Centro de Estudios Socioculturales de la Universidad de los Andes.
Bogota, Universidad de los Andes, 2003.

® GALINDO, HERNANDEZ, Carolina. De la Seguridad Nacional a la Seguridad Democratica:
nuevos problemas, viejos esquemas. Analisis comprensivo de las interrelaciones entre tendencias
actuales de la filosofia politica y los estudios sobre las transformaciones recientes del Estado
naciéon en Colombia. Bogota. Universidad del Rosario. Pag. 38.
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regimenes punibles en América Latina en las décadas de los ochenta y noventa, y
en tercer término, y por ultimo, cuando el pais se adhirié la dinamica de la lucha
contra el terrorismo y el crimen organizado transnacional,” que se desaté tras la

ocurrencia de los sucesos del 11 de septiembre del 2001 en los Estados Unidos.®

1.2. Origenes de la Politica de Seguridad Democratica

En agosto del 2002 tomé posesiéon como Presidente de la Republica Alvaro Uribe
Vélez, que habia resultado vencedor en la contienda electoral al presentarse a si
mismo como un gobernante duro e inflexible en contra del accionar de las
organizaciones criminales, en particular de las guerrillas. Al respecto, en su
discurso de posesion, Uribe Vélez sostenia: “Retomemos el lazo unificador de la
ley, la autoridad democratica, la libertad y la justicia social”, acapite que denotaba
perfectamente el tono y la naturaleza politica de lo que a la postre, serian ocho
afios de gobierno.® Uribe Vélez, una vez investido como mandatario, tuvo como
premisa nuclear de su administraciéon el empleo continuo del discurso de la
seguridad y la lucha frontal contra de las organizaciones guerrilleras, maxime

cuando el pais aun no se recuperaba del letargo que supuso el fracaso de la

"Un ejemplo del impacto de la lucha contra el Terrorismo y el Crimen Organizado Transnacional
desde las politicas de Naciones Unidas y su recepcién en Colombia a través del proceso penal
como instrumento de poder y control social, en: ESCALANTE BARRETO, Caviedes Estanislao. Las
actividades de indagacion e investigacion. Limites constitucionales: El agente encubierto y la
interceptacion telefénica como instrumentos de politica criminal eficientista y negacién de los
fundamentos del Estado Constitucional. Editorial Ibafiez, Bogota, 2011.

8 UPRIMNY, Rodrigo, El “laboratorio” colombiano: Narcotrafico, poder y administracion de justicia.
En: Caleidoscopio de las justicias. Siglo del hombre editores, Bogota, 1997.

° Discurso de posesién del presidente Alvaro Uribe Vélez. Retomemos el lazo unificador de Ia ley,
la autoridad democrética, la libertad y la justicia social. No vinimos a quejarnos, llegamos a trabajar.
En ElI TIEMPO. Bogota. 8 de agosto del 2002. Seccion Titular. Puede verse en:
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-1339914
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negociacion de paz que adelantd la administracion Pastrana Arango (1998 — 2002)
y cuando el mundo aun no salia de su asombro ante los hechos tragicos de Nueva

York y Washington, acaecidos en el 2001.%°

Para el lente de la administracion Uribe Vélez, ambos sucesos tenian un vinculo
estrecho. Es decir, la pervivencia de las agrupaciones guerrilleras y la emergencia
del terrorismo internacional eran para Uribe dos hechos que tenian una innegable
y peligrosa ligazon."* Debido a ello se formulé la denominada Politica de
Seguridad Democratica. Estrategia emprendida por el Estado Colombiano para
combatir de manera frontal a las organizaciones insurgentes, a los grupos
paramilitares y a la delincuencia comudn.*? Esta politica publica involucré un gran
esfuerzo institucional y de los organismos de seguridad del Estado para aumentar
su presencia territorial, que represento la vinculacién de sectores de la poblacion
civii en la dinamica del conflicto, propicid6 el reclutamiento de soldados
campesinos, la aparicion y configuracion de redes de informantes, las
recompensas para conseguir informacién, la continua declaratoria del estado de
conmocién interior, la creacién de zonas de rehabilitacion y consolidacion en areas

de tradicional influencia guerrillera,*® lo que llevé al disefio de una Politica Criminal

1 PELL, RICHARDS. Josefina. Politca Exterior de Colombia, Post 11 de septiembre:
Redefiniciones en un contexto de internacionalizacion. Tutor. Juan Gabriel Tokatlian. Universidad
Torcuato Di Tella. Departamento de Ciencia Politica y Estudios Internacionales. Junio de 2013.
Pag. 29.

' DNP. DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Boletin de Resultados en Seguridad
Democrética. 2008. Direccién de Justicia y Seguridad - Direccion de Evaluacion a Politicas
Publicas. Bogota. 2008. Pag. 5. “La politica de Consolidacién de la Seguridad Democratica”.

12 LEAL, BUITRAGO. Francisco. La Politica de Seguridad Democratica 2002 — 2005. Revista.
Andlisis Politico. IEPRI. No 57, mayo — agosto 2006. P4gs. 3 30.

'3 |bid. LEAL, BUITRAGO. P4g. 4.
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mas severa, que llevaria incluso a reformar el Cdédigo y los procedimientos

penales, entre 2002 y 2008.*

En primer término, el Gobierno Nacional le dio via libre a la implementacion del
Sistema Penal Oral de tendencia acusatoria, que reemplazaria el sistema
inquisitorio en ese momento vigente, y que se desarrollé con la aprobacion del
Acto Legislativo 01 del 2002, que reform¢ las funciones asignadas a la Fiscalia
General de la Nacion consagradas en los articulos 116, 250 y 251 de la
Constitucion Politica de Colombia. Esto, a su vez, se tradujo en la expedicion del
nuevo Codigo Penal, ley 906 del 2004." En el mismo sentido del nuevo sistema
penal acusatorio, el gobierno nacional impulsé la aprobacién de leyes penales con
la misma orientacién doctrinaria y axiologica. Asi fueron aprobadas las leyes 1098
del 2006, o Cddigo de la Infancia y la Adolescencia; la Ley 1121 del 2006, que
elimind las rebajas en las penas a quienes cometieren delitos relacionados con
actos de terrorismo, a quienes estuvieren incursos en financiacién de terrorismo, a
quienes participaren en actos de secuestro extorsivo, extorsiones de cualquier

indole y delitos conexos.®

¥ SOTOMAYOR, ACOSTA. Juan, Oberto. Las recientes reformas penales en Colombia: un
ejemplo de irracionalidad legislativa. Medellin. Universidad EAFIT. Nuevo Foro Penal, No. 71.
Enero — junio 2007. P4gs. 13 — 65.

> RELATORIA DE PRISIONES. GRUPO DE DERECHO DE INTERES PUBLICO (G-DIP)
FACULTAD DE DERECHO, UNIVERSIDAD DE LOS ANDES. COMENTARIOS SOBRE LA
POLITICA CRIMINAL EN COLOMBIA. Bogota, 14 de junio de 2011. Disponible en:
https://grupodeprisiones.uniandes.edu.co/images/stories/relatorias/PRISIONES-
OCT2011/PRODUCTOSRELATORIA/paliticacriminal.pdf

' SENADO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. PROYECTO DE LA LEY 1121 por medio de la
cual algunas disposiciones del Cédigo Penal, el Cdédigo de Procedimiento Penal, el Cédigo
Penitenciario y Carcelario, la Ley 1121 de 2006 y se dictan otras disposiciones. Bogota, 20 de
septiembre de 2016
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Pero fue quizas la aprobacion de la ley 1142 del 28 de junio de 2007, “por medio
de la cual se reforman parcialmente las Leyes 906, de 2004, 599, de 2000, y 600,
de 2000, y se adoptan medidas para la prevencion y represion de la actividad
delictiva de especial impacto para la convivencia y seguridad ciudadana”,®’
denominada Ley de Convivencia y Seguridad Ciudadana, eufemismo que
parafraseaba al Partriot Act de la administracion Bush, en los Estados Unidos, tras
el 11 de septiembre. Esta norma es la que mejor expreso la vision restrictiva y
férrea de la Politica Criminal cimentada en la Seguridad Democratica, debido a
que reformaba el derecho a la libertad mediante el establecimiento de cuatro
normas. A saber, en primer lugar sefialé que a los condenados por delitos cuya
pena fuera menor a cuatro afos se los pudiese recluir en establecimiento
carcelario; en segundo lugar incluyé un sustantivo aumento de penas para 14
conductas delictivas y en 12 de ellas el minimo de la pena alcanzdé los cuatro
afios, lo que habilitd la detencién preventiva para ellos;*® en tercer lugar se eliminé
la detencion domiciliaria para un amplio numero de delitos, lo que agravé sin duda
el ya de por si terrible hacinamiento carcelario, y por ultimo la ley elimind los
beneficios y subrogados penales para aquellos condenados por la comision de

delitos dolosos o preterintencionales con cinco anos de anterioridad a la

promulgacién de la norma.® Estas leyes impusieron una visién negativa de la

" LEY 1142 DE 2007 (Junio 28) “Por medio de la cual se reforman parcialmente las Leyes 906 de
2004, 599 de 2000 y 600 de 2000 y se adoptan medidas para la prevencién y represion de la
actividad delictiva de especial impacto para la convivencia y seguridad ciudadana”. Disponible en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=25620

% |bid. Pag. 6.

9 Op. cit. Pag. 7.
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accion de combate a la criminalidad y desarrollaron una politica que tenia como

Norte restringir garantias democraticas y penales.

Cuadro 1. Principales Leyes e Iniciativas de Politica Criminal en el Marco de la Politica de
Seguridad Democréatica

La Ley 747 del 2002 creo el delito de trata de personas (Art. 188A).

La Ley 788 del 2002 creo delitos relacionados con evasion de impuestos, favorecimiento
de contrabando y contrabando de hidrocarburos.

La Ley 890 del 2004 aumentd las penas de todos los delitos de la Parte Especial del
Cddigo Penal. En la tercera parte, en el minimo, y en la mitad, en el maximo. También
cred nuevos delitos, como el soborno en la actuacién penal (Art. 444A) y el ejercicio
arbitrario en la custodia de menor de edad (Art. 230A).

La Ley 1121 de, 2006 elimind la rebaja de penas para los delitos de terrorismo,
financiacion de terrorismo, secuestro extorsivo, extorsion y conexos.

La Ley 1142 del 2007 aumentd las penas a varios delitos y establecié la posibilidad de
aplicar la detencion preventiva para doce delitos para los que antes no procedia (entre
ellos violencia intrafamiliar, usura, amenazas y voto fraudulento).

La Ley 1181 del 2007 aumentd las penas para el delito de inasistencia alimentaria (Art.
233).

La Ley 1200 del 2008 creé el delito de secuestro extorsivo (Art. 169).

La Ley 1220 del 2008 aument6 las penas para todos los delitos contra la salud publica
(Arts. 368 a 373).

La Ley 1236 del 2008 aumentd las penas para todos los delitos contra la libertad e
integridad sexuales y creo6 el delito de utilizacién o facilitacion de medios de comunicacién
para ofrecer servicios sexuales de menores (Art. 219A).

La Ley 1257 del 2008 cre0 el delito de acoso sexual (Art. 210A) y aumento las penas para
otros delitos relacionados con violencia y discriminacion contra la mujer.

La Ley 1273 del 2009 cred un nuevo Titulo del Codigo Penal, con nueve nuevos delitos
gue penalizan conductas en contra de la proteccion de la informacién y de los datos (Arts.
269A a 269J).

La Ley 1288 del 2009, de Inteligencia y Contrainteligencia, aumento las penas para ocho
delitos relacionados con la divulgacion de secretos y documentos oficiales y el acceso a
sistemas informaticos del Estado y ademas cred el delito, culposo, de revelacién de
secreto (Art. 418B).

La Ley 1327 del 2009 convocaba a un referendo para establecer la pena de cadena
perpetua para quienes incurran en homicidio o delitos sexuales contra menores de edad.
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La Ley 1329 del 2009 creé tres nuevos delitos para contrarrestar la explotacion sexual
comercial de menores (213A, 217A, 219A).

La Ley 1356 del 2009 modificé el Art. 59 del Cédigo Penal en el sentido de agregar un
nuevo factor de agravacion de la pena: “Cuando la conducta punible fuere cometida total
0 parcialmente en el interior de un escenario deportivo, o en sus alrededores, o con
ocasion de un evento deportivo, antes, durante o con posterioridad a su celebracion”.

La Ley 1357 del 2009 aument6 penas para los delitos de captacion masiva e ilegal de
dinero y otros delitos.

La Ley 1393 del 2010 aumenté la pena para el delito de ejercicio ilicito de actividad
monopolistica de arbitrio rentistico.

La Ley 1426 del 2010 afadi6 agravantes a los delitos de homicidio y amenaza cuando el
sujeto pasivo sea un defensor de derechos humanos, un periodista, un servidor publico
perteneciente a la Rama Judicial o al Ministerio Publico o sus familiares.

A finales del 2010 se present6 en el Congreso un proyecto de ley para penalizar con pena
de prisién a los conductores gue condujeran vehiculos en estado de embriaguez. Esta
iniciativa fue posteriormente archivada.

En el 2011 se presentd un proyecto de ley para sancionar penalmente las infracciones a
los derechos patrimoniales de autor y derechos conexos.

En el 2011 se aprobo el Estatuto de Seguridad Ciudadana, que cred nuevos tipos penales
gue sancionan la utilizacion de nifios para cometer delitos, comercializar autopartes
robadas, disparar al aire y comercializar drogas entregadas al sistema de seguridad
social. Ademas, endureci6 las penas para los menores de edad que comentan homicidio
doloso, secuestro extorsivo o agresion sexual, para los delitos de trafico de
estupefacientes y porte ilegal de armas.

Fuente. Universidad de los Andes, 2011.

Asi, la Politica de Seguridad Democratica se convirtié en la iniciativa bandera de la
accion institucional de la administracion Uribe Vélez y sobre ella se desarrollé un
profundo debate acerca de los limites que el Estado debe tener en materia de la
accidn que se ejerce para combatir la criminalidad y la delincuencia. Se establecid
una profunda reforma en la normatividad penal (como se mostrd arriba) y se le
atribuyeron nuevos y mas extendidos poderes de accidon a las instituciones

punitivas del Estado Colombiano. Tanto la Fiscalia General de la Nacién, como la
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Policia Nacional y las Fuerzas Militares fueron alentadas por el Presidente de la
Republica a actuar de manera mas frontal y a reducir el margen de limitacion
organica de sus actuaciones.?® La Seguridad Democratica fue instituida como una
politica publica que, amparada en la premisa de la lucha contra el terrorismo,
desestructurd una parte efectiva del margen de garantias democraticas insertas en
la Constitucion de 1991, dotdé de facultades extraordinarias al presidente para
dirigir en forma directa la accion en contra de la criminalidad y, como en los
Estados Unidos, ayudd a consolidar un panorama de mayor desconocimiento

sistematico de las libertades individuales, civiles y politicas de los ciudadanos.*

1.2.1. Origenes del Conflicto armado y la Politica Criminal

El conflicto armado colombiano, caracterizado por su magnitud, intensidad y
prolongacion, ha tenido como inexorable consecuencia la existencia de un gran
namero de victimas, que se han visto abocadas a soportar las mas crueles
tragedias perpetradas por los actores armados enfrentados, se han visto obligados
a tener que reconstruir sus vidas en medio del miedo y la marginalidad.?’ Este
ultimo aspecto ha cobrado gran preponderancia en virtud de la busqueda de

mecanismos juridicos y politicos que permitan el resarcimiento de los dafos

% MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO. Diagnostico y propuesta de lineamientos de
politica criminal para el Estado Colombiano. Comisién asesora de politica criminal. informe final
Bogota. Junio de 2012.. Agencia de Cooperacion Internacional de Colombia. Unién Europea.

! VICEPRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Impacto de la Politica de Seguridad
Democratica sobre la confrontacion armada, el narcotrafico y los derechos humanos. Bogota.
Observatorio del programa presidencial de Derechos Humanos y DIH. 2008. Pag. 22.

2 RUIZ R. Nubia Universidad Nacional de Colombia, Vicerrectoria de Investigacion, Direccion de
Investigacion Sede Bogota, 2013
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ocasionados por situaciones gravosas en materia juridica y judicial como
consecuencia de la Politica Criminal del Estado Colombiano, en especial la

acaecida durante la administraciéon Uribe Vélez.?®

El cuestionamiento sobre la Politica Criminal del Estado es relevante por cuanto si
se tiene en cuenta que en Colombia, segun cifras extraoficiales, solo como
victimas de desplazamiento forzado por causas del conflicto armado, tenemos que
“‘en el periodo comprendido entre 1985 y el 2008 (24 afos), el desplazamiento
forzado afect6 a un total aproximado de 4.628.882 personas que integran en
promedio 925.776 familias”. Esto, segun los datos de CODHES, que ademas
asegura que “un alto porcentaje de este universo de victimas de desplazamiento
forzado sobrevive en condiciones criticas de pobreza, pero es evidente que
algunas de estas personas ya no se consideran desplazadas y superaron por sus
propios medios la dura situacién provocada por la violencia”.?* El gobierno registra
oficialmente en su sistema de informacion 2.935.832 de personas desplazadas en
el periodo comprendido entre 1997 y febrero del 2009, cifra parcial que, sin
embargo, representa un verdadero drama social y humanitario para Colombia.
Estas preocupantes estadisticas no incluyen victimas de otros delitos, como los de
lesa humanidad, que deberian preocupar profundamente a cualquier gobierno

auténticamente democratico.

8 RIOS. SIERRA. Jerénimo. Breve historia del conflicto armado en Colombia. Bogota. Los Libros
de la Catarata, 2017. Pag. 49

? CODHES - CONSULTORIA PARA LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DESPLAZAMIENTO
FORZADO. Informa Boletin informativo de la Consultoria para los Derechos Humanos y el
Desplazamiento, No. 75. Bogota, 22 de abril de 2009. Victimas emergentes Desplazamiento,
derechos humanos y conflicto armado en 2008. Disponible en: http://docplayer.es/14863568-
Victimas-emergentes-desplazamiento-derechos-humanos-y-conflicto-armado-en-2008.html
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En el orden internacional han sido muchos los avances en materia de
reconocimiento y proteccion de los derechos de quienes son injustamente
privados de la libertad. En el cumplimiento de sus obligaciones, se les han
impuesto a los Estados altos estandares, que requieren de un verdadero
compromiso en la adopcién y desarrollo de politicas en la materia. No obstante,
Colombia ha tenido avances parciales en la puesta en marcha de medidas
eficaces, integrales y concretas que garanticen el derecho de los privados de su
libertad. A pesar de que se ha logrado un cierto consenso juridico y politico en
torno a que las victimas de violaciones a derechos humanos son titulares del
derecho a la reparacion integral, existen profundas discrepancias sobre el alcance

de ese derecho.?®

El interés por profundizar en este debate tiene como objetivo central fundamentar
los conceptos en juego respecto de las discusiones mas relevantes del derecho
administrativo contemporaneo, que es, sin duda, lo atinente a la regulacién y el
establecimiento de procedimientos para la reparacion de los dafios que el Estado
les reconoce a las victimas de privaciones injustas de su libertad, como el
restablecimiento de los derechos y la reparacion pecuniaria por actuaciones
excesivas del Estado en el marco de la Politica de Seguridad Democrética.
Partimos de la premisa de que la Politica Criminal del Estado Colombiano ha

presentado variaciones que coinciden con los intereses de la politica exterior de

> pUENAS. R. Ramiro |. Responsabilidad del Estado por Privacion Injusta de Libertad. En: Temas
de Derecho administrativo contemporaneo. Perdomo, Vidal Jaime Compilador. Bogotad 2005.
Universidad del Rosario. Pag. 230.
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los Estados Unidos, que ha sido tradicionalmente el Estado hegemédnico en

América Latina, cuando menos en las ocho tltimas décadas.?®

La influencia de la Politica Exterior estadunidense tuvo en Colombia, como en
gran parte del continente, una enorme influencia sobre los grupos, sujetos,
instituciones, factores, caracteristicas y demas componentes, que dieron origen a
las variaciones de la Politica Criminal en el Estado Colombiano. La historia politica
de nuestro pais es un abigarrado mosaico de hechos y situaciones que han
marcado la accion del Estado respecto del manejo de los problemas asociados al
Conflicto Armado y a la criminalidad. Hoy se puede concluir que no existe una
Politica Criminal del Estado Colombiano, sino una politica de lucha contra el
crimen, impuesta desde las relaciones de poder transnacional, que ha llevado a
una integracion de politica punitiva, sin consideracion de los problemas sociales

propios.?’

En tal sentido, es posible distinguir tres periodos histéricos, diferenciados entre si,
pero que configuraron los linderos de la acciébn de combate a la criminalidad en
cabeza del Estado. En primer lugar, el Profesor Valencia Villa narra, en la tercera
parte de su libro monografico, que en el periodo de lucha contra el “enemigo

interno”, en el marco de la guerra fria, se configuré la politica de Seguridad

6 BLUM, William. El Estado Agresor, la guerra de Washington contra el mundo 1945-2003, de
Hiroshima a la ocupacién de Iraqg. Status Ediciones. Madrid. 2004. P4g. 129.

2" ESCALANTE BARRETO, Caviedes Estanislao. Las actividades de indagacién e investigacion.
Limites constitucionales: El agente encubierto y la interceptacion telefénica como instrumentos de
politica criminal eficientista y negacion de los fundamentos del Estado Constitucional. Editorial
Ibafiez, Bogota, 2011.
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Nacional y de seguridad interna, que imponia lineamientos a las fuerzas armadas
de los estados latinoamericanos, daba directrices para combatir de manera frontal,
ya sea legal o ilegalmente, a los enemigos internos de las instituciones del Estado,
en particular a aquellos que tuviesen relaciones ideoldgicas con la Union Soviética
y el ideario comunista.?® De esta manera se ve cémo el pais se sumié en una
profunda confrontacion militar desarrollada entre organizaciones insurgentes
alentadas por el influjo de la Revolucion Cubana y la campafia de expansién del

comunismo Soviético y Chino.”

Este periodo, antecedido por los estertores de la violencia liberal y conservadora
de la primera mitad del siglo XX, marcé el surgimiento de un hermético pacto entre
las elites politicas y econémicas. Pacto que signific6 un milimétrico reparto del
poder politico entre los dos partidos politicos mayoritarios, liberal y conservador.
Este pacto también supuso, nos cuenta Alfredo Iriarte, el sello definitivo de la

%0 riarte

disolucién de las distancias ideolégicas entre las dos colectividades.
atribuye el inicio de la violencia liberal-conservadora, en las décadas de los 30, 40
y parte de los 50 a una virulenta reaccion armada del partido conservador a las

reformas liberales emprendidas por la Republica Liberal, en especial a la reforma

8 SALAZAR. Gustavo. “Una mirada critica al Conflicto Armado en Colombia”. ACNUR. Biblioteca
digital. Colombia. Pag. 29.

?® ARCHILA, Mauricio. Idas y venidas, vueltas y revueltas, protestas sociales en Colombia 1958 -
1990. Bogota. 2003. Universidad Nacional de Colombia. P4g. 46.

% |RIARTE. Alfredo. “Historias en Contravia. El horrible quinquenio 1947 — 1953”. Bogot4. Editorial
Planeta. 1995. Capitulos V, VI y VII.
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constitucional de 1936 y al animo modernizador de los dos gobiernos de Lopez

Pumarejo.*

Un balance de victimas del periodo ha sido calculado por varios autores. Al

respecto, el Centro de Memoria Historica resalta:

“En primer lugar, estimaron 16.219 muertos entre 1949 y 1957, sin incluir a los
muertos habidos con fuerzas regulares del ejército, ni en masacres colectivas,
gue generalmente eran abandonados a los animales o arrojados a los rios o
precipicios, ni tampoco las bajas sufridas por las Fuerzas Armadas, en
segundo lugar, cuantificaron que 321.621 personas, es decir, el 42 % de
zonas rurales de Colombia, sufrieron el “exilio”, en forma permanente o
transitoria; en tercer lugar encontraron que 40.176 propiedades, o sea el
42,82% del total perteneciente a 32.400 propietarios, han sido abandonas o
despojadas transitoria o permanentemente” *. “En cuanto al abandono o
despojo de tierras, Oquist calcul6 que los propietarios de tierras perdieron
393.648 hectareas y que los departamentos mas afectados fueron Valle del

Cauca, Tolima, Cundinamarca, Norte de Santander y Antiguo Caldas”.*®

Este enfrentamiento tuvo como signo caracteristico que se desarrollo
esencialmente en zonas campesinas de colonizacion agricola, en particular fue
especialmente violento en las zonas montafiosas de las cordilleras central y

|34

oriental®™. Al respecto, es conveniente ver este aparte: “Dentro de los partidos

politicos se constituyeron agrupaciones armadas con diferentes niveles de

%! BARRERO. Tomas. Republica liberal: sociedad y cultura. Editor Rubén Sierra Mejia. Editorial.
Bogota, Universidad Nacional de Colombia. Facultad de Ciencias Humanas, 2009. Pag. 257.

% CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTORICA. “Basta ya, Colombia memorias de guerra y
dignidad”. Primera edicién. 2013. Pag. 112.

* Ibid. Pag. 114.

% SANCHEZ, Gonzalo. La violencia en Colombia. Bogota. Revista Credencial Historia.. Coleccion:
Cultura y entretenimiento en Colombia; Historia de las ciencias sociales en Colombia;
Protagonistas, obras y sucesos del siglo XX; Credencial Historia. Febrero de 1999. Nimero 110.
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organizacion; de un lado, la policia chulavita y los pajaros (asesinos a sueldo), al
servicio del Gobierno Conservador; del otro lado, las guerrillas liberales y las

autodefensas comunistas”.*®

El periodo de la violencia liberal-conservadora fue especialmente relevante, no
solo por el gran numero de victimas civiles que dejd, sino porque seria, en
sintesis, el antecedente de la manera en la que el Estado Colombiano organizaria
sus fuerzas armadas bajo un solo mando y concentraria la accidén de persecucion
criminal del Estado en manos de un 6rgano independiente de la politica partidista.
La violencia es un antecedente directo del periodo de la guerra fria y de los ribetes

gue esta adquiriria en nuestro pais en las siguientes décadas.

Uno de los puntos que permitié la superacion de la violencia de las décadas del 40
y 50 fue el ascenso del general Gustavo Rojas Pinilla. Este gobierno, segun
Bushnell, fue un intento de los partidos tradicionales de salir de la confrontacién y
de negociar la paz con las guerrillas liberales que surgieron como respuesta de la
campafa de exterminio de los liberales en muchas regiones rurales del pais. A la
postre, el resultado de este proceso seria exitoso, pues una parte sustantiva de la
guerrilla liberal se desmovilizaria en 1953.°°® Ello se dio a expensas de la
intermediacion de la agencia Gubernamental de los Estados Unidos, hecho que
trajo consigo practicas de contencién de la ideologia comunista y que eran

empleadas para contener el avance de los grupos al margen de la ley. Ello se

% Op. Cit. Pag. 113.
% CENTRO DE MEMORIA HISTORICA. Recurso Digital. Procesos de paz en Colombia. Disponible
en: http://centromemoria.gov.co/HechosDePaz/
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enmarca en la naciente Guerra Fria, periodo al que fue arrastrado el pais tras el
Norte de la lucha contra el enemigo externo soviético y el interno los grupos que
se oponian al Frente Nacional.®” En el subsiguiente periodo histérico surge el
concepto de Doctrina de Seguridad Nacional, estrategia liderada por el gobierno
de los Estados Unidos en América Latina que tenia por proposito preparar a los
gobiernos latinoamericanos y a sus 6rganos de seguridad en toda laya de

estrategias para combatir a los insurgentes u opositores politicos en cada pafs.*

En 1964 surgiria la agrupacion criminal Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia, FARC, que vio la luz publica como resultado de tres hechos
coyunturales precisos. En primer término, la subsistencia de un reducto irredento
de las guerrillas del Llano que no hicieron parte de la negociacion de paz con
Rojas Pinilla; en segundo término, el resultado de un efervescente &animo
revolucionario motivado por el triunfo de la Revolucion en Cuba en 1959. Este
animo cal6 con particular fuerza en las universidades publicas del continente y no
tardo en entrar en la Orbita de los apetitos expansionistas de la pérfida camarilla
soviética y, en el mismo sentido, la decision del Partido Comunista Colombiano
por aprovechar de forma oportunista la revuelta de los campesinos sublevados en

el norte del Tolima y replicar de manera obtusa el ejemplo cubano en Colombia.**

¥ PARDO, Rafael. Colombia, uno de los paises mas afectados por la Guerra Fria. Portal Kien y
Que. 14 de Octubre del 2014 Rafael Pardo. Disponible en:
https://www.kienyke.com/politica/colombia-es-uno-de-los-paises-mas-afectados-por-la-guerra-fria
% GUZMAN CAMPOS. G. FALS BORDA. O. UMANA LUNA. E. “La violencia en Colombia”.
Bogotéa: Taurus, 2005. Parte |. Elementos estructurales del conflicto.

% PALACIOS, Marco. "Entre la legitimidad y la violencia. Colombia, 1875-1994". Bogota. Grupo
Editorial Norma. 2003. Capitulo. 5. Legitimidad Elusiva. Pag. 273.
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Otra agrupacién delincuencial y terrorista surgida al calor de la revolucion cubana
fue el ELN que, en el departamento de Santander, hizo parte, durante los primeros
afos de la década del 60, de la formacion de jévenes en Cuba, que se disemind
por los distintos paises del continente con la fundacion de grupusculos de todos
los pelambres dispuestos a replicar la teoria del “foquismo guerrillero”, en boga en
el continente. El surgimiento de agrupaciones guerrilleras no fue en modo alguno
una caracteristica exclusiva de Colombia, sino que esto se replicé en casi todos

los paises de centro y sur América entre 1960 y 1980.*

En el marco de la lucha contra el comunismo la doctrina de Seguridad Nacional
tendria efectos directos sobre la Politica Criminal de dichos paises.” Resulta
importante sefialar en este punto que tanto en los paises del sur del continente
como en Colombia surgirian grupos insurgentes que harian presencia criminal en
sectores urbanos.*® La violencia protagonizada por las agrupaciones armadas se
agudiza durante las décadas de los setenta y ochenta en Colombia, lo que lleva al
gobierno de Belisario Betancur a impulsar una negociacion de paz en 1984.
Negociacion que se ve truncada ante la extrema radicalidad de los insurrectos,
‘las FARC, en su VII Conferencia, realizada en 1982, habian decidido pasar de ser

una guerrilla defensiva a convertirse en una ofensiva, en un contexto endurecido

““ HOBSBAWNM, Eric. Historia del Siglo XX. Buenos Aires. 2011. Editorial Critica. Capitulo IV. Pag.
87.

* PECAUT, Daniel. Violencia y politica en Colombia: elementos de reflexion. Daniel Pécaut.
Hombre Nuevo Editores, Bogota. 2003. Pag. 60.

“2 ACUNA, VISCAYA. José Francisco. Derecho Penal y Guerra: reconstruccion del sistema penal
colombiano. 1936 — 1980. Bogota. Facultad de derecho ciencias Politicas y Sociales. UNIJUS.
2008. Pag. 209.

** ECHEVERRY, Adriana, y HASSEN, Ana Maria. Holocausto en el Silencio. Editorial Planeta.
Bogota. 2005. P4g. 136.
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por el Estatuto de Seguridad de Turbay Ayala y en un entorno internacional
marcado por el triunfo de los sandinistas en Nicaragua, en 1979. Esta redefinicion
de la estrategia de las FARC signific6 una expansion hacia nuevas regiones,
cercanas a sus zonas histéricas, donde el Partido Comunista desarrollaba
acciones politicas y sindicales de caracter legal’,** razén por la cual en la década
de los ochenta la confrontacion bélica se agudiza y se incrementa. A su vez,

surgiria un nuevo actor armado que cambiaria los ribetes de la Politica Criminal

del Estado: el narcotrafico.*

El conflicto armado interno colombiano, al igual que las guerras de Centroamérica
de la década de los 80, estuvo atravesado por las dinamicas politicas y militares
gue signaron el tortuoso devenir de la Guerra Fria y los avatares historicos
particulares de los procesos politicos, econémicos, agrarios y sociales de aquellos
paises.*® Una vez concluido este periodo histérico, fueron posibles y viables los
procesos de paz en América Central, como consecuencia de la debacle de la
Unién Soviética y el hundimiento de denominado socialismo real*’. Asi ocurrié en
nuestro pais, donde se concluyeron los procesos de cese el fuego y
desmovilizacion de los grupos insurgentes M19, Quintin Lame y EPL y la posterior

reinsercion a la vida civil, con lo que la politica de tratamiento punitivo a las

* Ibid. Pag. 137.

> Op. Cit. 138.

6 SANCHEZ, Gonzalo. Bandoleros, gamonales y campesinos, el caso de la violencia en Colombia.
Ancora Editores, Bogotéa, 1983, Pag. 33.

*" Op. Cit. HOBSBAMW. Capitulo VII
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organizaciones armadas al margen de la ley tendria un cambio sustantivo para la

siguiente década en el marco de la nueva Constitucién Politica.*®

El paramilitarismo, como fendmeno propio de la profunda degradacion que ha
experimentado la confrontacion bélica en Colombia, es otro producto desastroso
del conflicto armado. Por tal motivo, cuando se habla de conflicto armado interno,
deben mencionarse la accién y la existencia del fenbmeno, del surgimiento y
consolidacion de una pléyade de grupos al margen de la ley, cuyo propdsito era
combatir la accion delincuencial de las guerrillas comunistas. Sin embargo, con el
paso del tiempo terminaron transformandose en organizaciones delincuenciales
tanto o mas degradas que los grupos contra los que surgieron. La naturaleza y el
desarrollo de este fendbmeno estan asociados a una serie de factores de orden
econdmico, social, territorial y de participacion estatal, en virtud de los cuales fue
consolidado un proyecto politico-militar y de control territorial asociado a estos
grupos. Este fenédmeno paramilitar tuvo un surgimiento mas o menos espontaneo,
reactivo y de alianza entre poderes locales, afincado en las zonas sometidas a la
extorsion de las agrupaciones guerrilleras, en aquellos territorios en donde los
poderes de terratenientes y ganaderos vieron truncada su pervivencia como

producto del asedio extorsivo y militar al que eran sometidos por los delincuentes:

*® SANCHEZ, ANGEL. Ricardo. Cinco tesis sobre el derecho a la paz en Colombia. Bogota. 2011.
Documento electronico disponible en:
https://www.ceiba.org.co/site/images/PDF/EIV/CINCOTESISSOBREELDERECHOALAPAZENCOL
OMBIARICARDOSANCHEZANGEL.pdf
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el Magdalena Medio, los llanos orientales y algunas zonas de produccién petrolera

y de minerales.*

Los grupos paramilitares no pudieron derrotar militarmente a las guerrillas. Como
Su naturaleza era la de ser una estrategia de reemplazo estratégico del ejército
regular para solucionar, en aquellas situaciones tacticas en donde el ejército,
como fuerza militarmente superior a la insurgencia, no podia tener la misma
movilidad y volubilidad de las guerrillas, el paramilitarismo, en algunas regiones,
terminé derivando en un actor contra la poblacion civil, lo que le granjearia una
profunda resistencia y repulsiébn por parte de ella. Esto, combinado con su
comportamiento como ejército privado del narcotréfico, reduciria su margen de

accion politica y lo condenaria al ostracismo y a la negociacién con el Estado.*

La siguiente etapa corresponde a la continuacion de la politica de lucha contra el
narcotréafico, que sustituy6 a la lucha contra el comunismo y la derrota del enemigo
interno. “Para este periodo, la violencia adquirié un caracter masivo. Las masacres
se convirtieron en el signo caracteristico. El desplazamiento forzado escal6é hasta
llevar a Colombia a ser el segundo pais en el mundo, después de Sudan, con
mayor éxodo de personas. Los repertorios de violencia de los actores armados

registraron su mayor grado de expansion en la historia del conflicto armado

9 CUBIDES. Fernando. “Los paramilitares y su estrategia”. (Ensayo Publicado inicialmente, en
Agosto de 1997, como Documento de Trabajo N° 8 por el Programa PAZ PUBLICA del CEDE de la
Universidad de los ANDES Con posterioridad y con varios retoques, publicado por NORMA &
Universidad de los ANDES como capitulo del libro Reconocer la guerra para construir la paz
Malcolm DEAS Maria Victoria LLORENTE Compiladores, Bogota Febrero de 1999. Pag. 192.

%0 ESTRADA ALVAREZ, Jairo. El modelo neoliberal. Editorial el Ancora Editores. 2002. Péag. 127.
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colombiano”.>* La politica de persecucion criminal se centra en el combate al
narcotréafico, y se considera a las guerrillas comunistas de la décadas anteriores
como organizaciones que se asemejan a carteles de las drogas y, por tanto, la
accion de persecucion penal no se restringe a sus objetivos politicos, sino a sus
relaciones con la actividad ilicita del trafico de estupefacientes, en la que las
guerrillas eran esenciales en la etapa de cultivo y embarque.® Mas adelante, el
presidente, Andrés Pastrana, fue elegido pues prometia la culminacién de la
guerra mediante un proceso de paz y de desmovilizacién. No obstante, en su
gobierno arreciaron las acciones bélicas de los bandos en pugna. Ese periodo
marcé el fortalecimiento de todas las organizaciones involucradas en la
negociacion y llevd, ademés, al estruendoso fracaso del proceso de paz de

Pastrana, en el 2000.

Alvaro Uribe Vélez alteraria la Politica Criminal del Estado en dos sentidos. En
primer lugar, al hacer mas férreas las normas penales para desarrollar su lucha en
contra de la insurgencia y, en segundo lugar, al desarrollar normas de justicia
transicional para permitir la desmovilizaciébn de los grupos paramilitares. Al
respecto: “El Pacto de Ralito, entregado por Salvatore Mancuso en su primera
version ante los fiscales de Justicia y Paz, demostré la alianza entre las
estructuras paramilitares y amplios sectores militares, economicos, politicos y
sociales de todo el pais. Su objetivo era la formulacion de un nuevo contrato

social, basado en la defensa de la propiedad privada y la preservacion del control

*! Ibid. Pag. 156.
%2 CANON. M.L. “La crisis. Cuatro afios a bordo del Gobierno de Samper”. Bogota. Editorial
Planeta. 1998.
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territorial, asi como la estrategia para posicionarse como el tercer actor de la

guerra y forzar una “negociacion politica con el Gobierno”.>?

A continuacion se vera como la Politica de Seguridad Democratica y la lucha
emprendida en contra de las agrupaciones guerrilleras y criminales fueron los dos
pilares de esta administracion. Uribe Vélez aproveché inteligentemente el
surgimiento de una nueva estrategia de politica exterior de los Estados Unidos,
centrada en el combate al enemigo difuso del terrorismo, para encuadrar los
propdsitos de su politica en los mismos derroteros y ajustar los ribetes de la
Politica Criminal del Estado a esta nueva realidad internacional. Este trabajo
intentara mostrar los resultados negativos de tal decision en materia de la

violacién del derecho a la libertad de miles de ciudadanos colombianos.

1.3. Politica de Seguridad Democratica y Politica Criminal

La Politica de Defensa y Seguridad Democratica se implementd en el marco de un
contexto histérico nacional e internacional que animaba al Estado a optar por la
salida militar al reto que imponia el accionar de los grupos guerrilleros, que habian
emprendido una ofensiva en contra de las Fuerzas Militares, cuyo maximo punto
se desarrollé precisamente en el momento de la negociacién de paz del gobierno

Pastrana Arango. Al respecto, un documento publicado en el 2008 por la

%% |bid. Pag. 160.
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Vicepresidencia de la Republica da cuenta de este hecho en los siguientes

términos:

“La politica de defensa y seguridad democratica, PSD, impulsada desde el
2003 por la administracion del presidente Alvaro Uribe Vélez, se implemento
en un escenario en el cual los actores armados ilegales se habian fortalecido
durante los afios anteriores y constituian una real amenaza para la estabilidad
y legitimidad del Estado Colombiano. En este contexto, las FARC, a la
ofensiva desde 1996, llega en 1998 a una mesa de negociacién con el
gobierno nacional en una posicion ventajosa, que finalmente no logra
traducirse en negociaciones de paz. Por su parte, el ELN, muy afectado por la
incursion de las autodefensas en sus zonas de influencia desde 1996,
disminuido en términos militares por la ofensiva de la Fuerza Publica en su
contra, inicia reuniones exploratorias con el Gobierno, que hasta la fecha no
han culminado ni logrado su reinsercién en la sociedad”.®*

Este texto muestra con gran detalle los resultados operacionales tanto de la fuerza
publica como publicitarios del gobierno nacional. Sin embargo, el texto omite
deliberadamente las posibles consecuencias negativas que la accion institucional
de la fuerza publica hubiese podido generar en la poblacion civil,> Las principales
organizaciones defensoras de Derechos Humanos en Colombia hicieron, a lo largo
de los dos periodos presidenciales, estudios y entablaron graves denuncias sobre
los eventuales excesos atribuidos a agentes del Estado en el marco de dicha
politica. No obstante, el gobierno nacional desestimé en la mayor parte de los

casos®® estas denuncias e incluso pidié en dos oportunidades la salida del pais de

** Ibid. VICEPRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. P4g. 9.

> PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Impacto de la politca de seguridad
democratica sobre la confrontacion armada, el narcotréafico y los derechos humanos Bogota. 2008.
Editorial. Observatorio del Programa Presidencial de Derechos Humanos y DIH, 2008.

*® SEMINARIO INSTITUCIONES CIVILES Y MILITARES EN LA POLITICA DE SEGURIDAD
DEMOCRATICA (2003: Cartagena de Indias) Instituciones civiles y militares en la politicas de
seguridad democrética, Cartagena de Indias, 3 a 5 de Octubre, 2003. (2004) Editorial: Bogotéa:
Embajada de los Estados Unidos de América, 2004
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la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos.®’

El gobierno nacional mostr6 avances significativos en la disminucion de la
capacidad operativa de los grupos armados al margen de la ley y en los informes
del periodo se atribuia este hecho al fortalecimiento de la Politica Criminal del
Estado Colombiano.”® No obstante los ingentes esfuerzos oficiales, empiezan a
evidenciarse en el pais algunos de los impactos negativos de la politica de
Seguridad Democratica sobre las garantias y derechos humanos de los
ciudadanos, particularmente durante los dultimos afios de la segunda
administracion Uribe Vélez.>® Sin duda alguna, el hecho mas impactante e
inocultable fue el de la ocurrencia de los denominados falsos positivos®. En esta
ultima etapa es evidente el contraste entre las cifras entregadas por el gobierno
nacional y las proporcionadas por las organizaciones de derechos humanos. En
ellas se observa como la politica de Seguridad Democratica, mas alla de

garantizar resultados operacionales exitosos en contra de los grupos armados al

Al respecto pueden verse los informes sobre el periodo en mencién en la pagina del Alto
Comisionado, en: http://www.hchr.org.co/

% COLOMBIA. MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL. Logros de la politica de consolidacion de
la seguridad democrética - PCSD / Ministerio de Defensa. (2009) Editorial: Bogota: Ministerio de
Defensa, 2009.

% EL TIEMPO.COM. CIDH remite a Corte hemisférica casos de falsos positivos en Colombia
Comision establecid que seis casos revisados ocurrieron a manos de agentes de seguridad del
Estado. SERGIO GOMEZ MASERI 2 de mayo de 2016, 07:04 pm. En:
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-16580063

% COLOMBIA. VICEPRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. OBSERVATORIO DEL PROGRAMA
PRESIDENCIAL DE DERECHOS HUMANOS Y DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO.
Impacto de la politica de seguridad democrética sobre la violencia y los derechos humanos/
Observatorio del Programa Presidencial de Derechos Humanos y DIH. (2010) Editorial: Bogotéa: El
Observatorio, 2010.
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margen de la ley, tuvo como efecto un gran aumento de capturas y detenciones
preventivas e injustas, ejercidas en contra de ciudadanos ajenos a la confrontacion

bélica o a la accion delincuencial.®*

La politica de Seguridad Democratica implico un sustancial aumento del gasto en
el presupuesto anual de funcionamiento del Estado Colombiano y alcanzé en el
2008 una cifra del 4,3% del PIB, lo que supera con creces las partidas del
presupuesto general de la nacion destinada a educacién superior o sanidad
basica.®? A su vez, otra de las aristas de la politica de Seguridad Democratica fue
el aumento de la participacion de las empresas de seguridad privada y de los
informantes en la estructuracion de la Politica Criminal del Estado. hay que
senalar que estos actores podian hacer parte incluso de los procedimientos de
capturas en flagrancia y aportar informacién tendiente a realizar privaciones de la
libertad por parte de agentes del Estado, lo que llevé en muchos casos a exceder
ostensiblemente las competencias del poder publico en materia detenciones y

encarcelamientos.®® El Observatorio de derechos humanos sostenia, en el 2003:

. RED NACIONAL DE OBSERVATORIOS DEL DELITO. (COLOMBIA). Impacto de la politica de
seguridad democratica sobre el homicidio; Hurtos en Santiago de Cali: enero - junio 2008; Analisis
estadisticos y espacial del homicidio en Barranquilla / Red Nacional de Observatorios del Delito.
(2008). Editorial: Bogota: Palicia Nacional, 2008.

2 CASTELLANOS DIiAZ, Juliana. ¢,Cuanto nos cuesta la guerra?: costos del conflicto armado
colombiano en la Ultima década/Juliana Castellano Diaz. (2013) Editorial: Bogota: Institucion
Universitaria Politécnico Gran colombiano, 2013.

®® DUQUE ROLDAN. Maria Isabel. La seguridad privada en Colombia: un andlisis de su
comportamiento durante la puesta en préctica de la politica de seguridad democratica del gobierno
de Alvaro Uribe Vélez (2002-2010)/ Maria Isabel Duque Roldan. (2012) Editorial: Medellin:
Universidad de Antioquia: Instituto de Estudios Politicos, 2010.
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“‘No queda claro que las capturas masivas se ajusten plenamente o estén
sujetas rigurosamente al ordenamiento juridico, tal como lo ha sostenido el
Presidente. Por el contrario, las detenciones arbitrarias, individuales o
masivas ponen en peligro el Estado social de derecho. A esa conclusion se
arriba cuando la posibilidad de un proceso penal independiente e imparcial,
como regla general, ha quedado en suspenso, pues las autoridades
administrativas han usurpado funciones de las otras ramas del poder
publico o han constrefiido la independencia que estas deberian guardar en
sus acciones, al tiempo que han convertido a la libertad personal en una
renén de sus politicas. De tal forma, la inseguridad juridica se ha
convertido en uno de los principales resultados de la aplicacion de la

politica de “seguridad democratica”.®*

Organizaciones defensoras de derechos humanos intentaron demostrar que las
detenciones arbitrarias y la privacion preventiva de la libertad fue el eje central de
la Politica de Seguridad Democratica y, para ello, denunciaron, amparados en
evidencia documental sobre la violacion reiterada al derecho fundamental de la

libertad individual atribuida a agentes del Estado en el marco de dicha politica.®®

Una de esas organizaciones fue la Comision Colombiana de Juristas, que es un
ente de consulta del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional. Esta
institucion ha sido un organismo independiente que ha consolidado informacién
documental y de referencia bibliografica sobre la problematica de Privacion Injusta

de la Libertad.®® En la documentacion sobre la materia se sefiala como elemento

* OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS Y DERECHO HUMANITARIO. Libertad: rehén de
la “seguridad democratica” Detenciones arbitrarias en Colombia: 7 de agosto de 2002 a 6 de
agosto de 2004. Corporacién Juridica Libertad Comision Colombiana de Juristas Corporacion
Humanidad Vigente Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo Centro de Investigacion y
Educacion Popular Comité por la Defensa de los Derechos Humanos Fundacion Comité de
Solidaridad con los Presos Politicos. Bogota. 2006. Documentos tematicos N° 2

65 Op. Cit. OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS Y DERECHO HUMANITARIO. péag. 15.
% COMISION COLOMBIANA DE JURISTAS Y OTROS. “Libertad: rehén de la “seguridad
democrética”, Detenciones arbitrarias en Colombia: 7 de agosto de 2002 a 6 de agosto de 2004”.
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comun del resultado positivo de dicha politica el aumento de las detenciones, el
desconocimiento creciente de los derechos fundamentales de las personas
privadas de la libertad en los establecimientos penitenciarios y carcelarios y una

extendida politica de capturas durante el periodo analizado en este trabajo.67

1.4. Elementos de la Politica Criminal del Estado Colombiano en el Marco de

la Politica de Seguridad Democratica

La administracion de justicia en el Estado desempefia un papel de vital
trascendencia en la necesaria tarea de proteccion de las garantias inherentes al
ser humano, en particular, y de los ciudadanos individualmente considerados, en

general.®®

De ello se desprende que el Estado esta compuesto, en primer término,
por un solido régimen judicial, que se instaura bajo la premisa fundante de tener
una estructura institucional de caracter independiente, imparcial y garantista.®®
Colombia, como Estado Social de Derecho, establece en la cima de su
organizacion juridica la armonia funcional entre las diferentes normas nacionales e

internacionales en materia de proteccion y garantia de Derechos Humanos. Ello se

materializa, entre otras muchas cosas, por medio de la accién de la Politica

Bogota. Observatorio de derechos humanos y derecho humanitario. Documentos tematicos No 2.
2006.

" POSADA, SEGURA. Juan David. Y Acevedo, Jaramillo. Luz Marina. “Privacion de libertad en los
establecimientos de Medellin”. Universidad San Buenaventura. Mayo 30 de 2012. Medellin. El
Agora USB. Revista de ciencias sociales. Vol., 12 No. 1. 2012.

®® HENAO, HIDRON. Javier. Derecho Procesal Constitucional. 112 Edicion. Bogota. Editorial
TEMIS. Pag. 29.

* RODRIGUEZ, RODRIGUEZ. Libardo. Estructura del Poder Publico en Colombia. Bogota. 152
Edicion. Capitulo 1. De la Rama Judicial.
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Criminal del Estado, que tiene por sustrato funcional desarrollar una estructura que
permita el equilibrio entre la capacidad y el derecho punitivo inherente a la accidn
del Estado y las garantias de derechos humanos de los asociados.” Por tal
motivo, la Politica Criminal del Estado en cada momento histoérico se encuentra
estructurada bajo una orientacién axioldgica especifica de filosofia penal, que
incluye una determinada reflexion tedrico-conceptual respecto de los fundamentos
filoséficos categoriales de la justicia, la legitimidad, los limites del derecho del
Estado a castigar,”" el tratamiento de la delincuencia, la regulacién de las
actividades cotidianas de los individuos y una especial valoracién del

comportamiento socialmente aceptado no penado.”

En parte, lo que aqui intenta mostrarse es la variacion axiologica vy filosofica que
sufrié la Politica Criminal del Estado durante los ocho afios de mandato de Alvaro
Uribe Vélez y como esta vision, hecha politica publica, trajo graves consecuencias
tanto para el marco de garantias democraticas de los ciudadanos colombianos,
como para la sostenibilidad de las finanzas del Estado, que ahora se ven
seriamente comprometidas, en razén del volumen de demandas interpuestas por

ciudadanos victimas de dicha concepcion de politica.”

© YOUNES, MORENO. Diego. Derecho Constitucional Colombiano. Bogota. 142 Edicion. Legis.
Pag. 37.

" DAZA, GONZALEZ. Alfonso. Los rasgos necesarios de la politica criminal de estado frente a los
derechos de los procesados y de las victimas. Verba luris 31 ¢ p. 9-10 ¢ Enero - Junio 2014. Bogota
D.C. Colombia.

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal. Introduccién a la
Sociologia juridico-penal. Siglo XXI, México. 1986. Pag. 174.

"® AGENCIA DE DEFENSA JURIDICA DE LA NACION. Informe sobre la Actividad Litigiosa de la
Nacion. Fecha de corte Setiembre de 2013. Disponible en:
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Uno de los propdsitos del Estado es el aseguramiento de la garantia de la
Seguridad Nacional, responsabilidad que le compete de perseguir y encausar a la
criminalidad y la delincuencia.” Este derecho debe cobijar a cada uno de los
ciudadanos. Las instituciones publicas tienen la obligacion orientar sus acciones
en pro del reconocimiento de la dignidad humana y prevenir la ocurrencia de
conflictos que lleguen a perturbar el ambiente de paz y convivencia pacifica en el
seno de la sociedad.” Por tal razén, puede definirse La Politica Criminal del

Estado como:

“Aquel conjunto de medidas y criterios de caracter juridico, social, educativo,
economico, y de indole similar, establecidos por los poderes publicos para

prevenir y reaccionar frente al fenédmeno criminal, con el fin de mantener bajo

limites tolerables los indices de criminalidad en una determinada sociedad”.”®

El Capitulo 4 del Titulo Il de la Constitucidon Politica de Colombia al referirse a la
proteccion y aplicaciéon de los derechos esenciales afirma en su articulo 93 el

caracter de primacia de la legislacion internacional en materia de proteccion

http://www.defensajuridica.gov.co/gestion/informes/informe-gestion-judicial-agencia-consejo-
ministros/Documents/informe_actividad_litigios.pdf

74 FERRAJOLI, Luigui. CRIMINALIDAD Y GLOBALIZACION. Este es un articulo de reflexion
derivado del ensayo publicado por el profesor Luigi Ferrajoli en Italia y traducido por el profesor
Miguel Carbonell. Fecha de recepcion: Febrero 19 de 2008, Fecha de aprobacion: Abril 7 de 2008.
Pag. 19. Disponible en: http://www.ejournal.unam.mx/bmd/bolmex115/BMD11510.pdf

> REVISTA PROLEGOMENOS - DERECHOS Y VALORES, la restitucion de tierras en Colombia
expectativas y retos (En linea)
http://www.google.com.co/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=4&ved=0CE4QFjAD&url=htt
p%3A%2F%2Fdialnet.unirioja.es%2Fdescarqga%2Farticulo%2F4278470.pdf&ei=DQJ1US5vRMpakqg
AaPkIFA&uUsg=AFQJCNGFd1iruLpLJOg8LMnLkbojaCY-
Fa&sig2=0fTrVrDNahG6Q6gboXalaw&bvm=bv.66699033,d.b2k (Citado en 13 de junio de 2012)

® BORJA, JIMENEZ. Emiliano. Curso de politica criminal, Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch,
2003.
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derechos humanos sobre el ordenamiento juridico interno y recuerda que: “los
derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia”.”” Las medidas de Politica Criminal del Estado deben ante todo estar
orientadas en funcion de preservar la garantia de los derechos de los individuos,
los sospechosos, los procesados e indiciados y aquellos que reciben una pena por
parte del sistema judicial.”® En el mismo sentido, es el Estado en quien recae la
obligacion, dentro del disefio institucional de la Politica Criminal, de administrar y
diseflar una adecuada politica carcelaria y penitenciaria, el tratamiento de
pequefas causas juridiciales, el tratamiento de la delincuencia juvenil, los delitos
en contra de la administracion del Estado, la lucha contra los delitos
transnacionales, el narcotrafico y la trata de personas, entre muchos otros asuntos
especificos que competen a la prerrogativa contractual de la figura del Estado de
monopolizar legitimamente el uso de la fuerza y administrar el sistema de penas y

castigos a los ciudadanos.”

Por otra parte, y no menos relevante, el Preambulo de la Constitucion Politica
sefala a la libertad como un valor de jerarquia superior del ordenamiento juridico y
el articulo 2 indica que las autoridades estan instituidas para proteger a las
personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes y demas derechos y
libertades,®® razén por la cual desde el punto de vista constitucional resulta

definitivo el derecho a la libertad, la honra y los bienes de los ciudadanos, como

" CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 93.

® CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C 312 de 2002.

® BOBBIO, Norberto. Liberalismo y Democracia. 62 edicion. Fondo de Cultura Econémica.
Barcelona. 2000. Pag. 49.

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T762 de 2015.
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componente indispensable para garantizar la libertad y el goce pleno de los
derechos individuales.®® El caracter y alcance que tiene la libertad en el
ordenamiento constitucional colombiano esta perfectamente definido en la

sentencia C-176, del 2007, en los siguientes términos:

‘La libertad constituye un presupuesto fundamental para la eficacia de los
demas derechos y el instrumento “primario” del ser humano para vivir en
sociedad. Por esta razén, el constituyente no solo otorgé a la libertad el triple
cardcter: valor (preambulo), principio que irradia la accién del Estado (articulo
29 y derecho (articulo 28), sino que disefi®¢ un conjunto de piezas
fundamentales de proteccion a la libertad fisica de las personas que aunque
se derivan de ella se convierten en garantias autbnomas e indispensables
para su proteccién en casos de restriccion. Dentro de estos se encuentran los
derechos a ser informado sobre los motivos de la detencion, a ser detenido
por motivos previamente definidos por el legislador y a ser detenido en virtud
de mandamiento escrito de autoridad judicial competente” (articulos 28 y 29
de la Constitucién).82

Por la anterior razon, en Colombia, y bajo las premisas constitucionales vy
jurisprudenciales, la libertad es tanto un valor como un principio que debe ser
respetado en todo tiempo y con excepciones especificas y taxativas. Este, a su
vez, es reconocido como un derecho fundamental plasmado textualmente en la
Carta Politica,®® Por otra parte, y como forma de plasmar esta realidad juridica, la
ley 599 de julio 24 del 2000, o Codigo Penal, en su Articulo 1° sostiene que el
derecho penal “tendra como fundamento el respeto a la dignidad humana”. Y el
articulo 2 sefiala que las premisas hacen parte integral del derecho, ademas de
‘las normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren

consignados en la Constitucion Politica y en los tratados y convenios

8 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 2.

% CORTE CONSTITUCIONAL C-176 de 2007 Magistrado Ponente: Dr. MARCO GERARDO
MONROY CABRA Bogot4 D. C., catorce (14) de marzo de dos mil siete (2007).

8 |a Constitucién reconoce numerosos derechos de libertad, especialmente en el Capitulo | del
Titulo Il, tales como el libre desarrollo de la personalidad (art. 16), la libertad de conciencia (art. 18),
la libertad de cultos (art. 19), la libertad de expresion y de informacion (art. 20)....
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internacionales ratificados por Colombia”. En los mismos términos, el articulo 93 le

da sustento al Bloque de Constitucionalidad.?

No obstante esta sdlida justificacion tedrica, constitucional y normativa, durante los
dos periodos presidenciales del presidente Alvaro Uribe Vélez, el valor supremo
de la libertad se alter6 en forma sustancial, al ser considerada la privacion de la
libertad como una herramienta privilegiada de lucha contra la criminalidad y contra
los grupos armados al margen de la ley.®* Por esta razon, los derroteros
axiolégicos de la accion de Politica Criminal del Estado fueron atenazados por el
gobierno nacional, para hacer mas severa la accion de las instituciones punitivas
oficiales y disminuir el marco de garantias ciudadanas vy las libertades civiles.®® En
Colombia, la Politica Criminal del Estado se ha visto condicionada por las
caracteristicas histéricas especiales del conflicto armado interno y por las
coyunturas politicas e historicas de la politica internacional, especialmente por la
lucha internacional contra el terrorismo, que acogié alborozado el Presidente de la
Republica, que aprovechd este hecho internacional para alinear la confrontacion

con las FARC a la confrontacion al terrorismo intencional.®’

En Colombia, seis décadas de confrontacion bélica ininterrumpida han generado

gravisimas repercusiones en la vida, integridad y bienes de un inmenso universo

8 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. LEY 599 de Julio 24 de 2000. (Cédigo Penal).
% GALINDO, Hernandez. Carolina. De la Seguridad Nacional a la Seguridad Democratica: nuevos
problemas, viejos esquemas. P4g. 86.

% |bid. Pag. 87.

8 Op. Cit. 28.
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de victimas.®® Esta situacidon ha ocasionado un marco generalizado de
desconocimiento de derechos esenciales de los ciudadanos ubicados en las zonas
de guerra y de aquellos que son victimizados luego de sufrir hechos dafiosos
como producto de la situacion bélica. Estas violaciones de derechos se
masificaron en el periodo analizado y la libertad fue una de las principales
victimas. Se espera que este tipo de situaciones se reduzca ostensiblemente tras
los grandes avances en el proceso de paz con las FARC y la negociacién que

comienza con el grupo guerrillero ELN.%

Para enfrentar esta realidad, el gobierno de Uribe Vélez intenté reducir los
impactos de la confrontacion bélica llevada a cabo por los grupos irregulares con
una Politica Criminal del Estado fuerte e inflexible. Politica que se acompanaria,
entonces, por una normatividad penal y carcelaria consecuente con la orientacion
politica del mandato de turno. En materia constitucional se ha puesto de
manifiesto, en las ultimas décadas, que la persona humana es el centro de la
articulacion del ordenamiento juridico. No obstante, en la practica material, el
Estado actu6 por fuera de este postulado de principios constitucionales y genero
una tension entre el deber y el ser de la accién punitiva del Estado.® No obstante
esta realidad, los esfuerzos de la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte

Constitucional han tratado de atenuar las violaciones a los derechos humanos en

8 FAJARDO, M. Darfo. Estudio sobre los origenes del conflicto social armado, razones de su
persistencia y sus efectos mas profundos en la sociedad colombiana. Comisién Histérica del
conflicto y sus victimas. Bogota. Universidad Externado de Colombia Noviembre 15, 2014. P4g. 37.
8 Al respecto es pertinente ver la pagina de internet del Observatorio de paz y conflicto de la
Facultad de Ciencias Humanas de la Universidad Nacional.
http://www.humanas.unal.edu.co/observapazyconflicto/productos-academicos/procesos-de-paz/

% Op. Cit. Pag. 128.
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amplios segmentos de la poblacion, surgidos como fruto de la accidon estatal en

materia punitiva.®*

Colombia ha vivido como pais inmerso en la violencia durante las ultimas décadas.
Por esta razon, la discusién de académicos e investigadores se desarrolla frente a
la afectacion que tiene el contexto de violencia en los ciudadanos en materia de
salvaguarda de sus derechos esenciales. Los mas de sesenta afios sumido en el
conflicto armado interno han dado como resultado que la poblacién civil sea la
mas afectada por la dinamica de confrontacién. Se podria decir que el conflicto
armado y la violencia en general han tenido como beneficiarios, entre otros, a
grandes terratenientes, a multinacionales y a empresas del Estado. Y como
victimas, a los marginados, a los desplazados forzados y a aquellos privados del
ejercicio de su libertad, sin que tengan vinculo o desarrollen actividades

delincuenciales.®

En virtud de lo estipulado en el articulo 93 y 94 de Carta, el Estado ha adquirido
una serie de obligaciones internacionales en materia de proteccion y garantia de
derechos humanos. Una de ellas es sin duda la proteccién juridica de la libertad
como fundamento del uso y goce de los derechos individuales. Por esta razoén, la
evolucion normativa de la proteccion de la libertad ha preferido obviar los

elementos de orden probatorio que se imponian para su aseguramiento y ha

%t Op. Cit. Pag. 39.

%2 COMISION HISTORICA DEL CONFLCITO ARMADO EN COLOMBIA. Informe Comision
Historica del Conflicto y sus Victimas. La Habana, Febrero de 2015. Disponible en:
https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/informe-comisio%CC%81n-
histo%CC%81rica-del-conflicto-y-sus-vi%CC%81ctimas-la-habana-febrero-de-2015.
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optado por protegerla de manera directa y objetiva, mas alla de las
consideraciones tradicionales que imponian el encontrar los errores o la culpa en
el funcionamiento defectuoso de la estructura del Estado. En tal sentido, la
normatividad internacional vinculante para el Estado Colombiano se orienta a
desarrollar un marco de proteccion que mitigue los impactos de la accion del
aparato estatal y los efectos de la actuacion de este en los casos en que la libertad

se ve mancillada.®®

Los elementos estructurantes de la Politica de Seguridad Democratica son
descritos en el texto de la Politica de Defensa y Seguridad Nacional, dado a
conocer a la opinion publica a mediados del 2003. El documento se estructura a
partir de cinco partes. La primera enuncia propdsitos democraticos que, se
supone, son la esencia de la Seguridad Democratica, como son los derechos
humanos, la cooperacion y la solidaridad, la eficiencia y austeridad, la
transparencia y juridicidad, la multilateralidad y corresponsabilidad, la accién
coordinada del Estado y una escueta mencién final sobre la opcidén de

negociacion.

La segunda parte formula las amenazas que son un ‘riesgo para la nacion, las
instituciones democraticas y la vida de los colombianos”: el terrorismo, el negocio
de las drogas ilicitas, las finanzas ilicitas, el trafico de armas, el secuestro y la

extorsion y, por ultimo, el homicidio. La tercera parte sefala cinco objetivos

% CORPORACION COLOMBIANA DE JURISTAS. “Despojo de tierras campesinas y vulneracion
de los territorios ancestrales. Consideraciones generales sobre la cuestion del despojo y restitucion
de tierras”. Primera Edicién. Junio 2011 Bogota. Opciones Gréficas Editores LTDA. Pags. 13-27
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estratégicos: consolidacion del control estatal del territorio, proteccion de la
poblacion, eliminacion del comercio de drogas ilicitas, mantenimiento de la
capacidad disuasiva, eficiencia, transparencia y rendiciéon de cuentas. La cuarta
parte indica seis lineas de accion: coordinar la accién del Estado mediante
instituciones establecidas, fortalecer las instituciones del Estado relacionadas con
la seguridad, consolidar el control del territorio nacional, proteger a los ciudadanos
y la infraestructura de la nacion, cooperar para la seguridad de todos y comunicar
las politicas y acciones del Estado. Y la ultima parte menciona, de forma sucinta,

los temas de financiacion y evaluacion.*

Durante los dos periodos presidenciales de Alvaro Uribe Vélez, el Estado desata
una gran ofensiva militar, que incluyé una reorganizacion estructural de las fuerzas
militares y un sustancial aumento del presupuesto de defensa destinado
esencialmente a la modernizacién de los equipos bélicos y al aumento de la
movilidad de las tropas. Esta ofensiva estaba dirigida fundamentalmente en contra

de la capacidad y la movilidad de las FARC y el ELN.

“Para este periodo, la violencia adquirié un caracter masivo. Las masacres
se convirtieron en el signo caracteristico. El desplazamiento forzado escal6
hasta llevar a Colombia a ser el segundo pais en el mundo, después de
Sudan, con mayor éxodo de personas. Los repertorios de violencia de los
actores armados registraron su mayor grado de expansion en la historia

del conflicto armado colombiano”.®®

% LEAL, Buitrago. Francisco. La seguridad durante el primer afio de gobierno de Alvaro Uribe
Vélez ponencia presentada en el Foro de celebracion de los 25 afios de FESCOL en Colombia,
Mimeo, 2003, Pag. 17.

% |bid. Pag. 156.
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El conflicto armado se intensific6 y ocasion6 una escalada de denuncias de
sectores de la vida civil sobre los abusos cometidos por la fuerza publica y sobre
las reiteradas vulneraciones de los derechos humanos que la Constitucion de
1991 habia consagrado. Uno de los puntos que se debatié por entonces es si la
poblacion civil, que tradicionalmente se habia entendido por fuera de la
confrontacion de conformidad con los principios del DIH, se veria involucrada por
la politica de Seguridad Democratica, ya sea como informantes de la fuerza
publica o como producto del aumento de detenciones a civiles en medio del
endurecimiento de la Politica Criminal del Estado.®® En los primeros afios del
gobierno Uribe Vélez resultdé evidente ver como los grupos paramilitares se
lanzaron a la participacion politica local y regional en muchos territorios de
Colombia.®” Como consecuencia del arrecio del conflicto en el periodo observado
y segun cifras oficiales se disparo la actividad de las fuerzas de seguridad del
Estado mediante el uso de la estrategia de detenciones arbitrarias. Se destaca
que del total registrado, de 2.546 (en el periodo comprendido entre junio del 2002
y julio del 2003), durante los ocho meses de duracion del estado de conmocién
interior declarado tras la posesiéon del Presidente de la Republica, se cometieron
831 detenciones, la mayoria de ellas, en las zonas de rehabilitacion vy

consolidacion.%

% CANON. M.L. La crisis. Cuatro afios a bordo del Gobierno de Samper. Bogota. Editorial Planeta.
1998.

% GIRALDO, Juan Carlos. Eleonora Pineda y Rocio Arias. Las comadres de la parapolitica.
Bogota. Intermedio Editores. 2008. (Todo el texto)

% Ver Banco de Datos de Derechos Humanos y Violencia Politica, CINEP-Justicia y Paz. P4g. 116.
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Uno de los puntos centrales en el que se condenso la Politica Criminal del Estado
fue la promulgacion de Ley de Justicia y paz, que se encargaba formular un marco
genérico que permitia desarrollar la politica tendiente a desmovilizar a los
miembros de los grupos armados. En particular, a los paramilitares. Asi mismo,
establecia recompensas a algunos miembros de organizaciones criminales
sometidas por via de la negociacion a la justicia del Estado Colombiano. A este
hecho se le sumaba el otorgamiento de una serie de beneficios econdémicos y
sociales a los excombatientes restablecidos a la civilidad. Es acertado afirmar que
dicha ley logro la desmovilizacidon efectiva de un gran numero de miembros de
grupos armados ilegales, paramilitares, en su mayoria, y algunos guerrilleros. Pero
es cierto senalar también que no garantizé efectivamente los derechos de las
victimas a verdad, justicia y no repeticion, pues la ley se centraba mas en los
incentivos a la desmovilizacion en el marco de una politica dura en el terreno
militar y judicial y benevolente para los combatientes que saliesen de la

confrontacién por esta via.*

Otro aspecto sumamente problematico de este periodo es que se presenté un
agravamiento de las condiciones socioecondmicas de las areas sometidas a los
rigores de la confrontacion militar.’®° Al respecto de la situacién econémica de la

poblacion mas vulnerable, el Banco Mundial senald que se aumentd la

% FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Compilacion normativa y jurisprudencia. Bogota. Febrero
de 2010.

1% GARAY, SALAMANCA. Luis Jorge. Verificando el cumplimiento de los derechos: primer informe
de verificacion presentado a la Corte Constitucional Comision de Seguimiento a la Politica Publica
sobre Desplazamiento Forzado (Colombia). Bogota. Consultoria para los Derechos Humanos y el
Desplazamiento, 2008. P4g. 108.
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confrontacion sin que los derechos mas elementales de los pobladores fueses
resueltos, lo que incluso generd hechos victimizantes, como el desplazamiento
forzado y el despojo de propiedades fundamentalmente rurales, lo que, en muchos
casos, llevo a las victimas a entablar acciones judiciales y administrativas en
contra del Estado.'® Al respecto de la situacién econdmica de la poblacién mas

vulnerable, el Banco Mundial senalo:

“En el coeficiente GINI, qgue mide la desigualdad econémica dentro de una
sociedad, Colombia registré un indice de 59,1, en 1980, que decreci6 a
51,3, en 1991, y que volvio a repuntar en 1996 a 56,9, y crecid
vertiginosamente desde entonces hasta llegar a 60,1 en el 2002, como
efecto de la crisis econdmica y el agravamiento del conflicto armado de
esos afos. Con la reactivacion econémica y la recuperacion del territorio
por parte del Estado con la politica de Seguridad Democrética, la
desigualdad no se revirtio, preservando indices superiores a los
registrados antes de su ciclo de escalamiento en 1996. En el 2004, el
coeficiente GINI era de 58,3, para el 2007 era de 58,9 y de 55,9 para el
2010. Este GINI general registra fuertes contrastes entre lo urbano y lo
rural, pues, de acuerdo con el Informe de Desarrollo Humano 2011, el
indice GINI para la distribucién de la tierra es de 87,5, lo que convierte a
Colombia en uno de los paises con mas alta desigualdad en la propiedad
rural en el mundo™*%

La variacion axiolégica de la Politica Criminal del Estado Colombiano, en el
periodo comprendido por los de gobierno del expresidente Alvaro Uribe Vélez,
deja como conclusién de orden genérico que los postulados de defensa y garantia
de derechos humanos insertos en la Constitucién Politica y en los instrumentos
internacionales de proteccion tanto del DIDH como del DIH vinculantes para el

Estado Colombiano fueron vulnerados de forma flagrante, masiva y sistematica

1% 1hid. Pag. 108.
192 Op. Cit. Pag. 142.
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amparadas en la lucha contra las organizaciones armadas al margen de la ley,
especialmente las guerrillas.'® Una de las vulneraciones mas sustanciales se dio
con el uso indiscriminado empleo de las capturas masivas y la privacion de la
libertad como instrumento primario de la Politica Criminal asociada al concepto de
Seguridad Democratica y lucha contra el terrorismo. Esto inscrito en el esfuerzo
internacional de lucha contra el terrorismo, condicion de politica exterior que el
gobierno Uribe Vélez aprovechdé muy bien para conseguir legitimidad internacional
y apoyo financiero a esta politica, esencialmente de la administracion republicana

de los Estados Unidos en los dos mandatos de George Bush.

1% COMISION DE SEGUIMIENTO Y MONITOREO AL CUMPLIMIENTO DE LA LEY 1448 DE
2011. Segundo Informe al Congreso de la Republica 2014 — 2015. Bogota D.C., Colombia Agosto
de 2015.
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CAPITULO 2

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA FIGURA DE PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD Y LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS
DETENCIONES PREVENTIVAS

2.1. Introduccioén

La determinacion de responsabilidad del Estado por privacion injusta, cuando se le
ha restringido la libertad a una persona a titulo de detencién preventiva, que
posteriormente haya sido exonerado por la accion de una sentencia absolutoria o
su equivalente, en razén de que el hecho no existid, o porque el sindicado no lo
cometid o porque la conducta no constituia hecho punible, como producto de la
implementacion de la politica de Seguridad Democratica, durante el periodo 2002 -
2010, ha llevado al Estado a afrontar un cumulo de cuantiosas condenas como

producto de numerosos litigios contenciosos.

De la situacidon planteada deviene la existencia de una tension entre la legalidad
procesal y la valoracion de lo injusto. Polémica esta que en términos teoricos
sostiene que un dafo se presenta cuando la victima no esta obligada a soportar la

lesidn de un interés patrimonial garantizado por una norma juridica y que, por
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tanto, la comision de dicho dafio genera responsabilidad del Estado. Esta situacion
presiona negativamente la sostenibilidad de las finanzas publicas y pone en

entredicho los fines y alcances de la Politica Criminal del Estado.

En el caso de la falla del servicio se ha entendido tradicionalmente que se trata de
una accion u omisidn del Estado que consiste en el incumplimiento de las
obligaciones a cargo de la administracién. No obstante, tratdndose de Privacién de
la Libertad se ha adoptado de manera mayoritaria el criterio de responsabilidad
objetiva como eje de la argumentacion, para acreditar la Responsabilidad del
Estado. En consecuencia, se pretende establecer el alcance de la responsabilidad
estatal en materia de la privacion injusta de la libertad, partiendo del
establecimiento de una reflexion sobre el tratamiento tedrico que el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional le han dado en sus providencias a la privacién
injusta de la libertad y como esta intensificd las condenas contra el Estado en el

periodo de estudio seleccionado.

2.2. Responsabilidad Estatal, Falla del Servicio y Dano Antijuridico

La legislacion vigente en Colombia respecto de los conceptos de falla del servicio
y el dafo antijuridico se ha visto alterada por la accién del Estado Colombiano en
materia de lucha contra la delincuencia y la criminalidad en el marco de la politica
de Seguridad Democratica. Es decir, que la excepcionalidad en la aplicacion de un
régimen punitivo severo resulta enteramente problematico, porque ello restringe el

marco de garantias civiles, cuyos titulares son los ciudadanos.
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La politica de Seguridad Democratica se complementé con la estrategia de
reparacion e indemnizacion de perjuicios para las victimas de la confrontacion
armada y a las actuaciones antijuridicas de agentes del Estado, pero la aplicacién
de estas normas no ha cumplido con su propdsito respecto de la reparacion
integral de los sometidos a la privacion de su libertad, ni tampoco con sus
derechos de justicia, a la no repeticion, proteccion, seguridad, satisfaccion y
rehabilitacion. En todo caso, y derivado del derecho civil, se adoptd el concepto de
dafio como nocién central en la reparacion con arreglo al Estado como sujeto
titular de responsabilidad contractual y extracontractual. Este criterio permite la
adopcion de estandares ciertos frente a los topes de justicia, verdad y reparacion,
tanto en el plano material como el simbdlico, aspecto ultimo en el que la
jurisprudencia contenciosa y constitucional hace un énfasis especial. EI Consejo

de Estado sostiene:

“En decisiones posteriores se considerd, en cambio, que en tales eventos y
por disposicion legal se estaba en presencia de una detencion injusta, con
abstraccion de la conducta o de las providencias dictadas por las
autoridades encargadas de administrar justicia y que, por lo tanto, surgia
para el Estado la obligacion de reparar los perjuicios causados con la
misma. (...) En sentencia del 14 de marzo del 2002, agreg6 la Sala que no
solo los supuestos del articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal
constituyen detencion injusta, pues también debe considerarse como tal la
“detencién por delitos cuya accion se encuentre prescrita; detencion por un
delito que la legislacion lo sustrae de tal medida de aseguramiento;
detencion en un proceso promovido de oficio, cuando el respectivo delito
exige querella de parte para el ejercicio de la accion penal, etc.”. 1%
(Cursivas fuera del texto).

104 CONSEJO DE ESTADO 15138/2006
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La responsabilidad que tiene el Estado surge en el evento en que entre la victima
y autor del dafio no exista vinculo anterior alguno o que, aun asi exista tal vinculo,
el dafo que sufre la victima no proviene de dicha relacion anterior, sino de otra
circunstancia. La responsabilidad civil extracontractual "es la obligacion de asumir
las consecuencias patrimoniales de un hecho dafoso". Por tal razoén, las
situaciones de privacion de la libertad generan responsabilidad objetiva del
Estado. Este concepto se refiere a una obligacion en cuanto determina la
necesidad juridica de atender las consecuencias del hecho dafoso, como la
privacion del derecho a la libertad como herramienta privilegiada de la Politica de
Seguridad Democratica durante la administracion Uribe Vélez. Por lo anterior,
cuando hay responsabilidad civil originada del delito se entiende como la
obligacion de responder pecuniariamente por los dafios causados con ocasion del

delito.'®

El autor del dafio esta obligado a indemnizar a la victima de un perjuicio que no
proviene de un vinculo juridico previo entre las partes que en la responsabilidad
extracontractual o delictual “no existia ningun vinculo de derecho entre el autor del
dafio y su victima antes de que hayan entrado en juego los principios de la
responsabilidad”. Para Martinez Rave, la responsabilidad juridica “transciende al
campo externo del sujeto. Afecta su vida de relacion, su vida referida al grupo en
el cual acttia y por lo tanto tiene repercusiones juridicas”.*°®.El Consejo de Estado

sostuvo:

1% GIL BOTERO, Enrique, 1953- Tesauro de responsabilidad extracontractual del estado:

jurisprudencia 1991-2011. Enrique Gil Botero. (2013) Editorial: Bogota: Editorial Temis, 2013. Cap.
1.

1% MARTINEZ, RAVE. MARTINEZ RAVE, Gilberto. La responsabilidad civil extracontractual en
Colombia. 102 ed. Medellin: Biblioteca Juridica Diké, 2000. 115.
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“Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 270 de 1996, la
responsabilidad del Estado derivada de la privacion de la libertad de las
personas fue abordada por la jurisprudencia con fundamento en lo dispuesto
por el articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal (Decreto Ley 2700 de
1991, expedido por el Presidente de la Republica en uso de facultades
extraordinarias, que rigié entre el 1 de julio de 1992 y el 23 de julio de 2001),
ya derogado, en cuya aplicacién la Sala no mantuvo un criterio uniforme. (...)
Una primera linea jurisprudencial podria calificarse de restrictiva, bajo el
entendido de que la responsabilidad del Estado, por la privacion injusta de la
libertad de las personas, se fundamentaba en el error judicial, que se
produciria como consecuencia de la violacion del deber que tiene todo juez de
proferir sus resoluciones conforme a derecho, previa valoracién, seria y
razonable, de las distintas circunstancias del caso. En ese sentido, se dijo que
la responsabilidad del Estado subyace como consecuencia de un error
ostensible del juez que causa perjuicios a sus coasociados (Consejo de
Estado, 7058/1992). Posteriormente, se indic6 que la investigacion de un
delito cuando medien indicios serios contra una persona sindicada de haberlo
cometido, es una carga que todas las personas deben soportar por igual, de
manera que la absolucion final no es indicativa de que hubo algo indebido en
la detencion”.**’

Esta responsabilidad es la que regulan las normas que garantizan el
desenvolvimiento de las relaciones juridicas en la sociedad. La finalidad de la
responsabilidad es reparar el dafio ocasionado a una persona. La responsabilidad

se refiere a la "obligacion de reparar y satisfacer por uno mismo, o en ocasiones

especiales por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el dafio ocasionado".'%®

Adicionalmente, el Consejo de Estado ha sefialado:

En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 90 de nuestra Constitucion
Politica, el Estado es patrimonialmente responsable por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, de manera que si un sujeto es privado
de la libertad en desarrollo de una investigacion penal y posteriormente
liberado mediante providencia judicial en la que se resuelve desvincularlo
del proceso penal, los dafios que demuestre y que deriven de la detencion
deben serle indemnizados, toda vez que no estaba en el deber de
soportarlos. “Dicho en otras palabras, cuando una persona es privada de la
libertad por virtud de decisién de autoridad y luego puesta en libertad por la
misma autoridad en consideracion a que se dan los supuestos legales que
determinan su desvinculacion de una investigacion penal, ya sea porque el
hecho imputado no existio, o porque el sindicado no lo cometié o porque el

197 CONSEJO DE ESTADO 8666/1994.
1% Op. Cit. Pag. 116.
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hecho no es punible, si ademas prueba la existencia de un dafio causado

por esa privacion de la libertad, este dafio es indiscutiblemente antijuridico

y debe serle reparado por el Estado”.'®®

Este razonamiento es la base axioldégica que permitira que la corporacion adopte
el Régimen de Responsabilidad objetiva, en el que el dafio es el principal factor a
evaluar en las consideraciones de reparacidon en cabeza de la accidon del Estado,
no obstante este se precie de actuar con pleno apego a los procedimientos

penales establecidos en la ley.

2.3. Privacion injusta de la libertad en el ordenamiento interno

La Comisién Asesora para el Disefio de los Lineamientos de Politica Criminal,
organo citado por el Ministerio del Interior y del Derecho para hacer un balance de
la Politica Criminal del Estado Colombiano, ha sostenido que dicha politica es de
caracter irracional y reactivo. Como se vio en el capitulo anterior, dicha politica ha
obedecido a la variacion de las circunstancias histéricas externas y a supuestos
que exceden las caracteristicas sociales econdémicas y de conflictividad propias
del Estado Colombiano.*'° La Politica Criminal del Estado ha permitido el aumento
del uso indiscriminado de la medida de privacion de la libertad, hasta el punto de

generar una situacion carcelaria que, en términos de la Corte Constitucional,

1% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, Bogota, D. C., 4 de abril de
2002, Radicacion 13606) (Subrayas fuera del original)

9 AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO. Privacién injusta de la libertad:
entre el derecho penal y el derecho administrativo. Documentos Especializados de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado. Bogota Mayo de 2013.

54



configura la existencia de un Estado de Cosas inconstitucional, puesto que la
sobrepoblacion carcelaria en Colombia excede, segun la Defensoria del Pueblo, el
50% de su actual capacidad. Al respecto, sostiene la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, ANDJE: “El sistema penitenciario y carcelario tenia en el mes
de abril del 2013 una capacidad de 75.726 cupos y una poblacién penitenciaria y
carcelaria de 116.274 personas. De estas, 80.828 eran personas condenadas vy el
resto eran personas en detencién preventiva”.!'! Esta situaciéon vulnera de forma
clara el principio segun el cual no se pueden mezclar condenados con detenidos

preventivamente, ni indiciados.**?

“Una segunda linea entendié que en los tres eventos previstos en el articulo
414 del C.P.P. —absolucion cuando el hecho no existid, el sindicado no lo
cometié o la conducta no estaba tipificada como punible—, la responsabilidad
es objetiva, por lo que resulta irrelevante el estudio de la conducta del juez
para tratar de definir si este incurri6 en dolo o culpa (Consejo de Estado,
9391/1994). Se considerd, ademas, que en tales eventos la ley presume que
se presenta una privacion injusta de la libertad, pero que en aquellos casos no
subsumibles en tales hipétesis normativas se exigiria al demandante acreditar
el error jurisdiccional derivado no solo del caracter “injusto”, sino “injustificado”

de la detencion”.**3

Desde la perspectiva tedrica, el proceso penal en las sociedades democraticas no
puede someter a los ciudadanos a onerosas cargas que desdibujan el necesario
balance entre los deberes y los derechos atribuibles a las prerrogativas
ciudadanas y las garantias constitucionales y democraticas™**. A raiz de ello, el

Consejo de Estado ofrece un rico panorama de la discusion tedrica sobre la

1 bid. Pag. 6.

12 F| ESPECTADOR. Los excesos en la detencion preventiva. 1 Agosto 2011 - 11:00 PM Por:
Rodrigo Uprimny. Seccién Opinion.

3 CONSEJO DE ESTADO 10056/1995.

114 CARNELUTTI, Francesco. Las miserias del proceso penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa América. 1959. Pag. 77.
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responsabilidad subsiguiente del Estado por la injusta privacién de la libertad de
los ciudadanos, porque en la jurisprudencia contencioso-administrativa empieza a
perfilarse la tesis mayoritaria de dafio especial como eje de la argumentacion de
base para imputar responsabilidad del Estado.!*® De la misma manera, el estatuto
de la Prisién Preventiva y sus manifestaciones jurisprudenciales, en particular las
que han sido emanadas por la CIDH, tienen como sustrato la tesis de
responsabilidad objetiva para determinar la responsabilidad estatal, debido a que
en este régimen de responsabilidad la condicion de afectacion de la libertad es
objetiva y no depende del margen de interpretacion de condicionantes subjetivos

externos.!*®

Las apreciaciones contemporaneas sobre el derecho a la libertad consideran que
es una de las conquistas mas importantes de los regimenes democraticos y, como
bien juridico supremo, es reguardado con celo por las constituciones
latinoamericanas, para evitar excesos de la accion penal y disminuir los limites de
la responsabilidad atribuible al Estado por exceso de sus facultades sancionatorias
en materia penal.’*” Segun el profesor Ricardo Hoyos Duque, en el Consejo de
Estado se han presentado tres posiciones a lo largo de varias décadas. En primer
lugar se encuentra la denominada posicidn subjetiva, aquella que atribuye la

responsabilidad del Estado a una evidente y gravosa falla del servicio o a un error

15 pUENAS, Ramiro Ignacio. Responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad. En
Temas de Derecho administrativo contemporaneo. Bogota. 2005. Universidad del Rosario.

16 | LOBET R., Javier. La prisién preventiva: limites constitucionales. San José de Costa Rica.
1997. Universidad para la Cooperacioén Internacional.

" OREJUELA PEREZ, Ervin Marino. Responsabilidad civil extracontractual del Estado por la
privacion legal e injusta de la libertad. 2009. Justicia Juris 6 (12): 79-91.
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flagrante de funcionamiento de la administracion de justicia.**® En segundo lugar
una posicion que el autor denomina objetiva, que es aquella en la que el Estado
tiene responsabilidad patrimonial en razon de la ocurrencia del hecho, por cuanto
la conducta imputada al sujeto sometido a la privacion de la libertad condujo a su
liberacion, por no estar incurso en alguna de las causales que contempla el
articulo 414 del decreto ley 2700 de 1991, anterior Codigo de Procedimiento
Penal. En el texto se senala que tal situacion se puede presentar o porque “el
hecho no ocurrid, o no le es imputable o que no constituyd conducta punible, sin
necesidad de valorar la conducta del funcionario judicial y de comprobar si la

misma fue errada, ilegal, arbitraria o injusta”.***

Por ultimo, la tercera posicién que ha adoptado el Consejo de Estado, que es la
que actualmente emplea la corporacion en la promulgacion de sus fallos en la
materia, sostiene que la privacion injusta de la libertad se determina por lo
estipulado en el articulo 90 de la Constitucion Politica.’?® Esta disposicién sefiala
que el Estado sera responsable en todo evento en que se ocasione una detencion
a un particular, en el marco de una actuacion penal o policiva y posteriormente sea
liberado por medio de providencia judicial. De tal suerte que el ciudadano no debe
sufrir o soportar los dafios que se le generen por efecto de la restriccién de su

libertad y, en todo caso, la comision de ellos le sera atribuida como

8 HOYOS DUQUE, Ricardo; Zambrano, Maria Victoria; Jaramillo Bedoya, Luis Fernando
Responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad Prolegémenos. Derechos y
Valores, vol. IX, num. 17, enero-junio, 2006, pp. 11-21 Universidad Militar Nueva Granada Bogota,
Colombia.

119 bid. Pag. 6.

120 RODRIGUEZ, VILLAMIZAR, German. 2003. “Responsabilidad del Estado por privacién injusta
de la libertad”. En Memorias del Décimo Encuentro de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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responsabilidad patrimonial al Estado.®* Al respecto, el Consejo de Estado

sostiene:

Esta Corporacion ha sostenido que a los asociados corresponde soportar
la carga publica que implica patrticipar, por voluntad de la autoridad, en una
investigacion. Sin embargo, ahora la Sala considera oportuno recoger
expresiones en virtud de las cuales algunos sectores de la comunidad
juridica han llegado a sostener, sin matiz alguno, que el verse privado de la

libertad ocasionalmente es una carga publica que los ciudadanos deben

soportar con estoicismo*?.

En la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha venido aumentando el nivel de
condenas al Estado por este tipo de responsabilidad en los Gltimos afios.** Ello ha
acarreado serios problemas para la sostenibilidad de las finanzas del Estado y, a
su vez, ha generado una profunda discusidn respecto de las posiciones
doctrinarias que el tribunal ha tomado acerca de los conceptos de dafo antijuridico
y responsabilidad objetiva.’®* Se encuentra aqui, entonces, el centro doctrinario de
la polémica que se establece sobre el tipo de imputacién en mencién, que tiene
como rasgo caracteristico la responsabilidad directa y objetiva del Estado,™® en la
que el caracter injusto de la detencion no se encuentra condicionada por su

ilegalidad, sino por su comprobacion, a través de la suspension posterior de la

21 Op. Cit.. Pag. 7.

1?2 CONSEJO DE ESTADO 13168/2006)

123 AGENCIA DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO. Responsabilidad patrimonial del Estado por
dafios sufridos por quienes se encuentran privados de la libertad. Lineamientos para la
implementacion de la conciliacion. Diciembre de 2013. Pag. 42.

124 Op. Cit. Pag. 10.

125 SAN MARTIN CASTRO, Cesar. 2004. “La privacion de la libertad personal en el proceso penal y
el derecho internacional de los derechos humanos”. En Anuario de Derecho Constitucional, t. Il.
Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung.
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detencion preventiva, que es, asi, considerada como injusta.126 En razon de esto,
y consultando la jurisprudencia de la corporacion, resulta claro que la posicion
actual del Consejo de Estado en relacibn con la responsabilidad de la
Administracion por la privacion injusta de la libertad es que esta se halla
cimentada en los parametros del concepto de dafio antijuridico previsto por el

articulo 90 de la Constitucién Politica.*?’

Esta realidad tiene como sustrato la eliminacion de la polémica al respecto. Entre
las consideraciones se encuentra la de que el ejercicio estatal de privacion de la
libertad se hizo conforme a la legalidad o fue producto de una actuaciéon erronea
del Estado. Ademas, aun en el supuesto de que la privacién haya cumplido con el
estatuto de legalidad procesal necesario para llevarse a cabo, ella puede causar
un dafo antijuridico, que es la razén por la que el caracter injusto de la privacién
de la libertad se revela palmario en el momento en que se ejecuta la decisién de

caracter absolutorio.*?®

La consideracion doctrinaria presente en el actual Consejo de Estado sefala que
la privacion de la libertad se predica injusta como producto de una responsabilidad
objetiva del Estado, motivo por el cual la determinacién de falla del servicio, dolo o

culpa subjetiva o el error judicial de los operadores juridicos, como requisito para

126 SAN MARTIN CASTRO, Cesar. 2004. “La privacion de la libertad personal en el proceso penal y
el derecho internacional de los derechos humanos”. En Anuario de Derecho Constitucional, t. II.
Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung.

27 Op. Cit. Pag. 17

128 Op. Cit. Pag. 10
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la determinacion de la responsabilidad, resulta por demas insustancial. Al

respecto, el profesor Hoyos Duque afirma:

Para que proceda la indemnizacién de perjuicios derivados de la detencién
preventiva no es necesaria la existencia de una falla del servicio, motivo
por el cual no es exigible la demostracion del error judicial, sino la
exoneracion de la responsabilidad penal del detenido por alguna de las
causales contempladas en la norma (Art. 414 del Decreto ley 2700 de
1991), lo que la torna, segun la misma Corporacion, en una
responsabilidad objetiva. El titulo de imputacion de la responsabilidad del
Estado por la privacion injusta de la libertad radica en la nocion de dafio
antijuridico previsto en el articulo 90 de la Constitucion Politica y definido
como aquel que la persona que lo padece no esta en la obligacién juridica
de soportarlo, es decir, cuando no existen causas de justificacion expresa
gue legitimen el perjuicio sufrido. La prisién se justifica en las personas que
violen el ordenamiento penal, quienes quedan obligadas por ese hecho a
soportar las penas que se les impongan como consecuencia de su
conducta delictiva, pero se torna injustificada cuando el procesado que ha
sido sometido a prisiobn provisional es sobreseido definitivamente al
demostrarse su inocencia, pues, en este Ultimo caso, el inculpado no ha
violado el orden juridico que apareja como consecuencia la sancién que ha

padecido”.129 (Cursivas fuera del texto).

Un sujeto condenado en el marco de un proceso penal tiene el derecho a que el
tiempo en que estuvo sometido a prision le sea contabilizado como parte de la
pena, lo que constituye en la practica una forma de compensacion en virtud de la
reclusion sufrida antes de la promulgacion de la sentencia condenatoria. Este
hecho no ocurre cuando la situacion es sufrida por un sujeto detenido en forma
provisional, pues si no resulta condenado seria absurdo abonarle el tiempo de

detenciébn a una pena inexistente. Con este razonamiento, tanto la Corte

12 HOYOS DUQUE, Ricardo; Zambrano, Maria Victoria; Jaramillo Bedoya, Luis Fernando
Responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad Prolegdmenos. Derechos y
Valores, vol. IX, ndm. 17, enero-junio, 2006, P4gs. 11-21 Universidad Militar Nueva Granada
Bogota, Colombia. Pag. 17.
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Constitucional como el Consejo de Estado han establecido la fuente argumental
gue sustenta la indemnizacion de perjuicios al detenido en forma preventiva, ya
gue este no debe padecer los rigores y el escarnio de la pérdida de su libertad y
debe resarcirsele el dafio cierto que se la ha causado en el tiempo en que estuvo
en detencion.** Cuando alguien sufre un dafio cuya responsabilidad esta a cargo
del Estado, este, como en el derecho civil, debe asumir sus consecuencias e
indemnizar a la victima, extrapolando el mismo procedimiento que se aplica para

la reparacién de dafios en materia civil.**

2.5. Regimenes de Responsabilidad Estatal

En la actualidad, para el Consejo de Estado y para la Corte Constitucional, la
legalidad de la medida de Privacion de la Libertad no se enjuicia por las categorias
penales que la permiten, sino por el resultado de todo el proceso. Por tanto, estos
tribunales han adoptado de manera mayoritaria un régimen de imputacion objetiva
en virtud del cual fundamentan sus providencias y condenan al Estado a
responder y reparar el dafio ocasionado en todos los casos en los que se haya
privado de la libertad a una persona que posteriormente resulte exonerada en
virtud de una sentencia absolutoria 0 su equivalente, bien porque no cometio el
hecho, porque el hecho no existi6 o porque no constituia delito. Esta fue la

situacion que se generalizd durante el periodo de la politica de Seguridad

1% PARRA CIFUENTES, Nohora Yolanda. Nuevas tendencias de la jurisprudencia contenciosa

administrativa en la accion de reparacion directa por privacién injusta de la libertad/ Nohora
Yolanda Parra Cifuentes. (2002) Editorial: Bogota: Universidad Nacional, 2002. Pag. 29.

131 SERRANO ESCOBAR, Luis Guillermo. Responsabilidad del estado por privacion injusta de la
libertad/ Luis Guillermo Serrano Escobar. (2005) Editorial: Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 2005.
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Democratica 2002 - 2010. El Consejo de Estado se ha pronunciado y ha

senalado:

‘Al respecto, es pertinente advertir que el ejercicio de la actividad
jurisdiccional del poder publico, como fuente de responsabilidad
patrimonial extracontractual del Estado, comprende dos grandes clases de
hipotesis, a saber: una primera, constituida por aquellos dafios causados
por actos propiamente jurisdiccionales y, otra, por actos u omisiones que
no comportan tal naturaleza, pero que se producen en el proceso mismo
de la prestacion del servicio de la administracion de justicia. “En el primer
caso, se trata de actos proferidos por los jueces y los particulares
constitucional y legalmente investidos de funcién jurisdiccional, mediante
los cuales interpretan y aplican el derecho, huelga decir, actos a través de
los cuales ejercen la funcion de “declarar el derecho”, que, por regla
general, hacen transito a cosa juzgada, como ocurre con las sentencias y
otras providencias juridicamente equivalentes a ellas, proferidas en
cualquiera de las distintas jurisdicciones que componen el sistema judicial,
ya sea civil, penal, contencioso administrativo, laboral”.**?

Un aspecto esencial de la accion de la Politica Criminal del Estado debe ser el de
identificar con precision los elementos que conforman el dafio antijuridico y las
estrategias que deben ser empleadas por parte de los agentes del Estado para
limitarlo funcionalmente y evitar la exposicién del Estado a litigios por la comisién
del dafo. En sintesis, formular una politica publica estatal tendiente a prevenir la
ocurrencia del dafio antijuridico, desde el punto de vista de la inmensa carga que
tiene para las finanzas publicas, representa el marco de reparaciones e
indemnizaciones dictaminado por el contencioso en muchos fallos recientes.

Resulta, entonces, indispensable que las instituciones del Estado Colombiano

%2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA Consejero ponente: GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR, Bogota D.C., 14 de marzo
de 2002. Expediente 12076) (Subrayas fuera del original)
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capaciten a sus funcionarios en los elementos estructurantes del dano antijuridico
y se formulen los elementos estatales y de gerencia tendientes a reducirlo y a
limitar los juicios de responsabilidad disciplinaria. El profesor Tamayo sostiene que
los elementos de la responsabilidad estatal por causa del dafio antijuridico estan
constitucionalmente previstos por el articulo 90 y sus derivaciones

jurisprudenciales.

2.6. Naturaleza de los conceptos de Responsabilidad Objetiva y Subjetiva

En la tradicién juridica colombiana existen dos regimenes de responsabilidad
extracontractual, desarrollados por el maximo tribunal contencioso administrativo,
para atribuirle responsabilidad al Estado. EI primero es el régimen de
responsabilidad subjetiva, en el que la falla de la administracién es el elemento
esencial para obtener la indemnizacion, lo que quiere decir que si no se prueba la
falla de la administracion no se declarara la responsabilidad del Estado y, por
tanto, no tendra derecho a la indemnizacién que reclama. El segundo régimen de
responsabilidad es el de responsabilidad objetiva, que, se considera, brinda una
mayor proteccién a los ciudadanos, ya que basta con demostrar el dafio y el nexo
de causalidad entre este y el hecho de la administraciéon, para que se tenga
derecho a la reparaciéon. Aqui no interesa si la conducta del Estado es licita o

ilicita. 13

133 ARENAS, MENDOZA, Hugo Andrés. El régimen de responsabilidad subjetiva. Hugo Andrés
Arenas Mendoza. (2014) Editorial: Bogotéa: Legis, 2014. Pag. 119.
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En este supuesto de responsabilidad objetiva se han desarrollado diversas
hipdtesis en las que el Estado es responsable de los dafios que causa, sin que a
la victima le corresponda probar mas que el daio y el nexo causal. Entre dichas
hipotesis se encuentra el riesgo excepcional y el dafio especial, ambas insertas en

las sentencias del Consejo de Estado en el periodo sometido a analisis.***

Si se reconoce que la aplicacion estricta de las normas de procedimiento penal
para detener preventivamente a quien es sometido al proceso penal, con apego a
los cauces normativos, no hacen que la privacion de la libertad sea ilegal, pero si
que en determinados casos sea injusta, entonces debemos asumir que un proceso
penal tramitado regularmente, pero con resultado absolutorio, torna lo legal en
injusto.'® Los elementos constitutivos de la responsabilidad, la culpa, el dafio, el
nexo causal y la reparacién, hacen parte de los marcos de responsabilidad
atribuibles al Estado, debido a que los supuestos facticos y subjetivos en los que
se configuran tales elementos son también evidenciados en las relaciones que se
establecen entre los ciudadanos en materia de su derecho fundamental a la
libertad, garantia de rango constitucional que puede verse limitada de forma

eventual por la accién del Estado.*®®

La responsabilidad del Estado, tradicionalmente entendida como la obligacion que

recae sobre este, para reparar el dafno cometido contra sus ciudadanos, ya sea

13 TAMAYO JARAMILLO, Javier, 1946- La responsabilidad del estado: el dafio antijuridico
(constitucion politica, art. 90), el riesgo excepcional y las actividades peligrosas. Javier Tamayo
Jaramillo. (2012) Editorial: Bogoté: Biblioteca Juridica Dike, 2012. P4g. 198.

1% Op. Cit. pag. 11.

1% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T 667 de 2015.
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por accion u omision, ha tenido tradicionalmente dos géneros que son dificilmente
distinguibles: la  responsabilidad contractual y la  responsabilidad
extracontractual.™® Ambos géneros juridicos tienen, sin embargo, un elemento en
comun, o atributo propio, que es el caracter de la antijuridicidad, que se refiere a
que para que surja la obligacion indemnizatoria debe ocurrir la comision de un
dafio que sea la consecuencia de del incumplimiento de un deber juridico,
imputable a titulo de culpa de la accién estatal.”®® En tal sentido, la prision
preventiva injusta aparece cobijada por la nocién de dafio antijuridico. En términos
tedricos, un dano se presenta cuando la victima no esta obligada a soportar una
carga tan penosa como la privacién de la libertad por cuenta del proceso penal.
Asi, el concepto de falla pasa a un segundo plano para afrontar la consideracion
de un dafo especial. En la evolucién jurisprudencial reciente, el Consejo de
Estado ha preferido usar el titulo de dafio especial. Con tal opcidén se entiende que
se hace parte de un modelo que niega la tolerancia pasiva de los imputados en el
proceso penal y prefiere una construccion ligada a la libertad como garantia

constitucional prevaleciente y objetiva.™**

137 VELAZQUEZ, POSADA. Obdulio. Responsabilidad Civil Extracontractual. Bogota. Editorial
TEMIS. Universidad de La Sabana. 2009. Pag. 54.

13 ROJAS QUINONES, Sergio Alberto. La responsabilidad extracontractual del estado por ataques
terroristas ¢falla del servicio, riesgo excepcional o dafio especial?: una revaluacion de la
jurisprudencia del consejo de estado” Pontificia Universidad Javeriana. Revista Universitas. No. 6.
Péags. 227 — 251. 2009.

1% PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Defensa judicial y prevencion del dafio
antijuridico: elementos para la formulacién de una politica de defensa judicial y de prevencion del
dafio antijuridico en la Procuraduria General de la Nacion / Comité de Conciliacion y Oficina
Juridica de la Procuraduria General de la Nacién. (2007) Editorial: Bogota: Procuraduria General
de la Nacién: Instituto de Estudios del Ministerio Publico: Imprenta Nacional, 2007.
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El concepto general de responsabilidad es directamente tributario del Derecho
Civil. No obstante, en Colombia no ha sido empleado cominmente para tratar
asuntos propios de variados ambitos de la vida juridica nacional, lo que termina en
que la responsabilidad se interrelaciona y se complementa con diversas ramas del
derecho. Los elementos constitutivos de la responsabilidad, la culpa, el dafio, el
nexo causal y la reparacién, no son ajenos de ninguna manera a las actuaciones
administrativas y penales del Estado, debido a que los supuestos féacticos y
subjetivos en los que se configuran tales elementos son también evidenciados en
las relaciones que se establecen entre los ciudadanos y el Poder Publico. En
materia del derecho fundamental a la libertad, es el alcance normativo y material

que tiene este derecho respecto de la accién punitiva del Estado.*°

Muchos tratadistas han considerado que en Colombia la Responsabilidad se
refiere de manera exclusiva a los conceptos de culpa, dafio o hecho dafioso y
reparacion, elementos que adquieren caracteristicas especificas en cada actividad
en donde ella es puesta a prueba. Sin embargo, una mirada mas profunda ve el
surgimiento de la responsabilidad en materia civil como un constante movimiento
de vaivén que gravita alrededor de las nociones de culpa y riesgo.*** Y que ambas
nociones son componentes de la responsabilidad. La primera es considerada

como una vision subjetiva y psicologica de la nocion de responsabilidad y la

10 \VASQUES, GOMEZ. Jean Paul. Los principios rectores y las garantias en el sistema de
enjuiciamiento penal colombiano. “Un estudio a la doctrina y jurisprudencia de los principios y
garantias procesales contenidos en la Ley 906 de 2004”. Justicia Juris, ISSN 1692-8571, Vol 8,
Octubre 2007-Marzo 2009. Pags. 69 -83.

! SANTOS, BALLESTEROS. J. “Responsabilidad Civil” Tomo I. Parte General. Bogota. Pontificia
Universidad Javeriana, Coleccion Profesores 58. TEMIS. 2012. Capitulo 1. Fundamentos Historicos
de la Responsabilidad. Pags.: 1, 4, 6. 24, 25y 29.
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segunda, como una Vision objetiva y factual de las condiciones de ella. Veamos de
manera general a qué hacen referencia los dos visiones y como han sido

consideradas por el ordenamiento juridico interno.

2.6.1. La responsabilidad como culpa - Vision Subjetiva

Desde los mas primitivos regimenes juridicos de la humanidad se ha atribuido la
responsabilidad por los actos de los individuos a las actuaciones que generan
algun tipo de dafio. Sostiene el profesor Santos Ballesteros que en el derecho
clasico la atribucién de responsabilidad era entendida de forma objetiva, se veia
Ccomo una reaccion primigenia a aquel objeto o individuo causante del dafio. Sin
embargo, la nocion de responsabilidad sufre una mutacion de su concepcién
objetiva y primaria a subjetiva y centrada en la culpa, que es una valoracion por
entero subjetiva del &mbito de la responsabilidad. El paso entre la ley Justinianea
y la codificacion de los primeros decalogos normativos civiles es el periodo en
donde se introduce la nocion de culpa en el derecho civil como elemento propio de
la responsabilidad. En la medida en que se extiende la comprension del dafio,
desde el dafio mas elemental y basico hasta el dafio moral y subjetivo, en el que
se introduce de forma paralela a la culpa subjetiva como responsable por la
comision del dafo. Para los tratadistas clasicos la culpa se resumia en este
enunciado:
Todas las pérdidas y todos los dafios que pueden ocurrir por el hecho de

una persona, sea imprudencia, ligereza, ignorancia de lo que debe hacerse
y otras culpas semejantes, por leves que puedan ser, deben ser reparadas
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por aquel que ha dado lugar a ellas por imprudencia u otras culpa. Porque
ha ocasionado menoscabo aun cuando no hubiera tenido la intencion de
dafar. Asi el que jugando imprudentemente, en lugar en donde podia
haber peligro para los transeuntes, hiriere a alguno, esta obligado por el
mal que ha causado.'*?

En el Cbédigo Napolednico de 1804 es la culpa el concepto que fundamenta la
norma. Al respecto, su articulo 1382 sefialaba: “Todo hecho del hombre que causa
a otro un dafo obliga a repararlo a aquel por culpa del cual haya sucedido”. Esta
concepcion partia de la consideracion psicolégica en virtud de la cual existe un
estado animico reprochable en un sujeto de derecho por su obrar antijuridico en
perjuicio de otro sujeto que provoca la reacciéon del ordenamiento juridico para la
defensa del ofendido.'*® Esta definicién y las posteriores manifestaciones de ella
son la tendencia dominante en materia de responsabilidad civil. Por ello, la teoria
clasica de la culpa se expresa en tres elementos complementarios: La culpa
propiamente entendida, el hecho dafoso, o dafio, y el nexo causal que existe
entre los dos primeros para que pueda configurarse el escenario de la
responsabilidad civil. Este entendimiento de la responsabilidad civil centrada en la
culpa ha sido la doctrina dominante en las determinaciones juridiciales, tanto en
los regimenes juridicos mas importantes de la cultura occidental como en

Colombia.}*

12 En “Responsabilidad civil”. SANTOS BALLESTEROS. Pag. 4. Tomado de: HENRI y LEON
MAZEAUD y ANDRE TUNC. “Tratado teérico y practico de la responsabilidad civil delictual y
contractual”’. Tomo I. Vol. |. Buenos Aires. EJEA. 1977. Pag. 52.

% Op. Cit. Pag. 5.

14 Op. Cit. Pag. 6.
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2.6.2. La responsabilidad como riesgo o Vision Objetiva

A contramano de la comprension de la responsabilidad civil como obra de la
concurrencia de la culpa, surgié un entendimiento que centraba el origen de la
responsabilidad civil amparada en el riesgo. Esta vision tuvo su origen con el
surgimiento de la revolucion industrial en Europa y el auge del sistema capitalista
en todo el mundo. Esta nueva realidad motivé a los tratadistas europeos a
desarrollar severas criticas a la teoria de la culpa como originaria de la
responsabilidad en materia civil. Al respecto, sefialaba el tratadista francés Louis

Josserand:

La concepcién subjetiva podria bastar en una sociedad en la que las
relaciones comerciales e industriales estuvieran poco desarrolladas, en un
pueblo de agricultores y guerreros; no esta ya la medida de nuestra sociedad
moderna mas compleja, mas emprendedora, en la que las relaciones juridicas
se intensifican, los riesgos se multiplican y reviven las méas variadas
formas.'*

La revolucion industrial trajo consigo una explosion de situaciones en que las
masas de nuevos trabajadores multiplicaran por ciento las condiciones propicias
para la ocurrencia masiva de toda suerte de accidentes de trabajo, lesiones de
toda indole y enfermedades, que eran consecuencia directa de las actividades
industriales. Todas ellas se hallaban generadas en el abigarrado mosaico de

nuevas actividades productivas urbanas que se desataron al calor de la nueva

4% JOSSERAND. Louis. “Derecho Civil. Teoria General de las Obligaciones”. Tomo II. Volumen 1.
Buenos Aires. Barcelona. Ediciones Juridicas Europa América. Bosch. 1950. (Coleccién Especial
Remota. Biblioteca Luis Angel Arango). Pag. 295.
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revolucion industrial.**® También en Europa se desarrollaron nuevos y masivos
medios de transporte, que por sus técnicas mal dominadas y amplia expansion
generaron la ocurrencia de numerosos accidentes en los que determinar la
responsabilidad, con los rudimentos de la responsabilidad amparada en la

subjetividad o culpa, era una tarea virtualmente imposible.

La imposibilidad de probar el origen del dafo, en situaciones en las que la
disposicion de encontrar su nexo causal era sumariamente dificil, origind una
situacion injusta en la que tales victimas perdian la posibilidad de emplear los
medios de subsistencia de los que disponian por obra de un accidente acaecido
en las industrias o0 en las nuevas actividades fabriles y de transporte. Como en
ellas no es posible hallar al responsable directo de la ocurrencia, por la dificultad
manifiesta de sefialar qué tipo de responsabilidad puede atribuirsele a quien
construy6 la maquina, el tren, el automdvil, la herramienta, etc., o a quien, y de
qgué manera, las empleaba, se desatd un fervor académico encaminado a atacar
los fundamentos de la responsabilidad subjetiva y proponer una via de solucion

juridica de esta aguda problemética, mucho mas expedita.

Frente al criterio psicologico de la culpa, surgid, como reaccion, la teoria de la
responsabilidad objetiva, o teoria del riesgo. Este enfoque centraba sus
sefialamientos a la teoria de la culpa, atribuyéndole rasgos de vaguedad en sus

definiciones y la indeterminacion que tenia en todo término juridico. Ademas, las

48 ENGELS, Friedrich. “La situacién de la clase obrera en Inglaterra”. Buenos Aires. Editorial. Talls.
Grafs. Cartofex, 1974. Pag. 134.
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criticas se centraban esencialmente en la necesidad de encontrar la prueba del
hecho dafioso como fundamento de ella. Asi, cuando una persona era victima de
alguno de los supuestos de responsabilidad, se condenaba a la victima a soportar
la carga probatoria de la ocurrencia de dicha situacion, con la consecuencia de
gue, si no podia adjuntar las pruebas del hecho, se determinaba su peticion de
resarcimiento y era dejada al garete, sin otro recurso judicial de reclamo. La teoria
de la responsabilidad civil entendida como riesgo, o teoria objetiva, se fundamenta
en la premisa segun la cual aquel individuo que pretende desarrollar una actividad
en la que se involucre un riesgo potencial a terceros, debe presumir todas las
precauciones para disminuirlo, de manera que la probabilidad de ocurrencia de
dafio sea la menor posible. En esta teoria se prescinde de la imputabilidad
subjetiva, para establecer que la obligacion indemnizatoria surge cuando se puede
reconducir materialmente a un sujeto de derecho, sin mas consideraciones.**’

Este aparte puede resumir bien lo postulado:

Todo perjuicio debe atribuirse a su autor y repararse, porque lo ha
ocasionado, porgue todo problema de responsabilidad civil se reduce a un
problema de causalidad, cualquier hecho del hombre obliga a quien ha
perjudicado a otro a reparar el perjuicio.148

Las legislaciones civiles en el mundo, incluyendo la de nuestro pais, han sido
reticentes a acoger este enfoque doctrinal de la responsabilidad civil, en la medida
en que consideran gue sus fundamentos estan mas emparentados con las teorias

igualitarias y libertarias derivadas del pensamiento socialista. En Colombia, la

147 A

Op. Cit. Pag. 7.
1“8 RIPERT, Georges. “La regla moral en el as obligaciones civiles”. En SANTOS, BALLESTEROS.
Pag. 8.
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teoria de la responsabilidad como riesgo se admite solo de manera reciente en el
Consejo de Estado y en la Corte Constitucional, para trasladar el concepto objetivo
de las relaciones individuales centradas en el riesgo al campo de la
responsabilidad estatal. La responsabilidad del Estado se halla en la naturaleza de
Sus acciones punitivas, por cuanto este tiene un estatuto de superioridad sobre los
individuos a los que gobierna y administra. Esta posicion de garante funcional y
ente restrictor de la libertad hace que la figura estatal esté sometida a limites, para
evitar el dafio eventual a las garantias democraticas de los asociados. Es decir, la
actuacion punitiva y la facultad de persecucion penal atribuida al Estado estan
limitadas por los derechos minimos que tienen los ciudadanos en relaciéon con el

disfrute de su libertad.*°

2.7. Responsabilidad estatal contractual

Tradicionalmente entendida como la obligaciéon que recae sobre el Estado, para
reparar el dafio cometido contra los asociados, ya sea por accion u omision, la
responsabilidad estatal ha tenido tradicionalmente dos géneros que son
dificilmente distinguibles: la responsabilidad del Estado en materia Contractual y la
responsabilidad de orden extracontractual.’®® Ambos géneros juridicos tienen, no
obstante, un elemento en comun o atributo propio: el caracter de la antijuridicidad,
gue se refiere a que para que surja la obligacion indemnizatoria debe ocurrir la

comision de un dafio que sea la consecuencia de del incumplimiento de un deber

199 VELAZQUEZ, POSADA. Obdulio. “Responsabilidad Civil Extracontractual”. Bogota. Editorial
TEMIS. Universidad de La Sabana. 2009.
%0 Bp. Cit. Pag. 54.
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juridico, imputable a titulo de culpa o actividad de los agentes estatales.' Sin
embargo, la sola definicion autbnoma de ambos géneros es, cuando menos,
problematica en la medida en que algunos autores y un buen numero de
providencias intentan definir ambos campos de forma Unica, empleando el término

juridico mas general de responsabilidad para intentar cobijarlas a ambas.*?

En Colombia, la estructura normativa regula en titulos separados la
responsabilidad contractual y extracontractual. Pero tratar de establecer los
criterios de diferencia entre los dos tipos de responsabilidad es una tarea
compleja, porque la jurisprudencia y los tratadistas han sefialado que ambos tipos
de responsabilidad guardan una identidad comun, basados en el postulado
general de derecho segun el cual nadie puede sufrir un perjuicio por el hecho
ajeno (nemo ex alteria culpa praegravati debet).'** Empero, las diferencias més
protuberantes pueden observarse en que se esta en el campo extracontractual
cuando en aquellos eventos en que se ocasione un dafio al margen o con
independencia de un vinculo obligacional previo a la ocurrencia del dafio y que se
esta en presencia de la contractual cuando el dafio es la consecuencia de la
inobservancia de deberes juridicos emergentes de un vinculo obligacional
atribuible a la accion del Estado. Conforme a los articulos 1494 del Cadigo Civil

Francés y de la ley 57 de 1887, las obligaciones pueden nacer, para emplear la

151 Op. Cit. Pag. 199.

132 RAMIREZ, MENDOZA. Alvaro. Responsabilidad Civil Extracontractual (Segunda Edicion).
Bogota Universidad de la Sabana. Bogota. 2013. Pag. 49.

%% Op. Cit. Pag. 205.
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terminologia, de un cuasi contrato y de la ley.™ En Colombia, la Corte
Constitucional considera que los dos criterios pueden agruparse en una definicion
genérica, que cobije por igual a la responsabilidad contractual y a la
extracontractual. Asi definié esta, en su sentencia C — 424 de 1997, el alcance del
término. En la providencia, con ponencia del Magistrado Jorge Arango Mejia, el

alto tribunal sefalo:

Responsabilidad - Alcance de la expresion. Cuando se habla de
responsabilidad civil originada en el incumplimiento de un contrato no se
tiene en cuenta si este es un contrato de naturaleza civil, pues podria ser
comercial. Responsabilidad civil es expresion genérica que comprende la
contractual y la extracontractual. En sintesis, lo mismo da si se trata de los
perjuicios originados en un contrato de naturaleza civil o comercial: siempre
se hablara de responsabilidad civil contractual.**®

No obstante todo lo anterior, existen elementos propios que el concepto de
responsabilidad contractual puede englobar en si mismo, para apoyar una
definicion conceptual propia. El dafio es sin duda el principal elemento comun a la
responsabilidad, en tanto que, ya sea cualquier orilla doctrinal en la que se quiera
entender el concepto de responsabilidad, por via de la culpa o del riesgo, es el
dafio causado la caracteristica intrinseca propia de la responsabilidad, puesto que
el surgimiento de ella es consecuencia directa de la ocurrencia del dafio que, al

156 «

ser imputado al Estado, ocasiona la reparacion o el resarcimiento. Consiste en

reparar el dafio que se ocasione a otra persona en relacion causal con el

1% Op. Cit. Pag. 206.

1* CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C — 494. De 1997. Magistrado Ponente.
Jorge Arango Mejia.

%8 Op. Cit. Pag. 13.
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incumplimiento de un deber juridico sin causa que lo justifique”.**” Adicionalmente,
la existencia de la obligacion derivada del contrato social o de la adhesion al texto
constitucional es la caracteristica principal de este género especifico de

responsabilidad.

2.7.1. Responsabilidad extracontractual

De otro lado, y a pesar de las menciones que hemos hecho a la identidad
normativa subsistente entre ambos géneros de responsabilidad, los conceptos de
responsabilidad objetiva y subjetiva son esenciales para determinar cémo
influencian tanto la doctrina como la jurisprudencia en Colombia, en casi todos los
ambitos que cobijan el concepto de responsabilidad. La teoria del riesgo y de la
responsabilidad estatal y el concepto genérico de responsabilidad del Estado se
evidencian en que el numero de sentencias por privacion injusta de la libertad
aumentd de forma sustancial en los ultimos afios, en especial respecto de casos
ocurridos en el periodo 2002-2010. Los conceptos de responsabilidad
extracontractual atraviesan la responsabilidad estatal y configuran sus alcances y
limites. La responsabilidad estatal por omisién del deber de proteccion es una via
similar a la visién objetiva, que imputa responsabilidad estatal por ocurrencia del

dafio.1®®

157 SANTOS BALLESTEROS. Jorge. “Instituciones de Responsabilidad Civil” Tomo |. Bogota.
Universidad Javeriana. Coleccion Profesores Numero 21. TEMIS. 1996. Pag. 35.
%8 Op. Cit. Pag. 202.
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Esta division no resulta arbitraria en tanto que se observa un manifiesto interés del
legislador por distinguir los dos tipos de responsabilidad en el Cédigo Civil. Las
obligaciones que resultan, mas alld de las expresamente consideradas en un
vinculo contractual, son las que tipicamente devienen bajo el nombre genérico de
extracontractual. Se considera adicionalmente que este tipo de responsabilidad
esta jerarquicamente ubicada por encima de la contractual, en la medida en que
ella excede los parametros de lo establecido en un contrato y cobija los supuestos
normativos superiores, de violacion o abuso del derecho, excediendo de las
tipologias de reparacion expresamente consideradas en las clausulas de un

contrato. La Corte Suprema de Justicia sostiene al respecto:

La culpa contractual se distingue de la extracontractual primordialmente en
cuanto la primera presupone la existencia de una relacién juridica anterior
entre el acreedor y el deudor, en tanto que en la segunda la obligacion se
establece u origina en el hecho causa, imputado a una persona, para que
responda por el dafio injusto causado a otra, por actos o por omisiones, por
dolo o por simple imprevisidbn o negligencia, en consecuencia, un mismo
hecho puede considerarse, al mismo tiempo y bajo el mismo aspecto, como
culpa contractual y extracontractual.*>®

Por esta razon, tanto la jurisprudencia del alto tribunal como la doctrina reconocen
gue la responsabilidad no deviene o se origina en las obligaciones anteriores a la
relacion prevista en un contrato, porque la realidad juridica excede los supuestos
de reparacion, que son tradicionalmente expresados en el contrato. Asi, si las
obligaciones surgen del dafio y el nexo causal que supone la ocurrencia y su

posterior reparacion, esta situacion puede presentarse sin el concurso de una

19 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 29 de marzo de 1962.
Pag. 738.
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relacion juridica previa y las obligaciones pueden surgir perfectamente sin que se
presente el vinculo contractual que supone la responsabilidad contractual. Esta,
por ultimo, al tener un caracter restringido opera solo para los supuestos de
incumplimiento de una obligacibn expresamente descrita, en tanto la
responsabilidad extracontractual opera en el resto de situaciones en donde
eventualmente se presente un dafo y se origine la responsabilidad de

resarcimiento y reparacién del mismo.**°

180 ARANBURO, CALLE. Maximiliano. “Responsabilidad Civil y Riesgo en Colombia: apuntes para
el desarrollo de la teoria del Riesgo en el siglo XXI”. Medellin. Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas. Vol. 38. No 108. Pag. 15 — 51. Enero — Julio 2008. Pag. 23.
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CAPITULO 3

PROPUESTA DE INTEGRACION FUNCIONAL DE LOS
PRONUNCIAMIENTOS DE LAS ALTAS CORTES RESPECTO DE LA
FALLA DEL SERVICIO Y EL DANO ANTIJURIDICO COMO
CONSECUENCIA DE LA PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD
EN COLOMBIA

3.1. Introduccién

En nuestro ordenamiento juridico, la libertad es considerada un derecho
fundamental de rango constitucional. Por tanto, su afectacion genera un especial
nivel de sensibilidad por parte de las Cortes y los operadores judiciales. En razon
de ello, el articulo 3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos vy el
articulo 1 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
mencionan de manera taxativa el derecho a la libertad personal como derecho
humano esencial: “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona”. A su vez, el articulo 28 de la Constitucion Politica acoge
el sentido de dichos articulos al afirmar que toda persona es libre. La Corte

Constitucional ha interpretado que por “libertad personal a nivel constitucional
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debe entenderse la ausencia de aprehension, retencion, captura, detencion o

cualquier forma de limitacién de la autonomia de la persona”.*®*

En el mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas, aprobado en Colombia mediante la ley 74 de 1968, sefala en su
articulo 14.6 que cuando una sentencia condenatoria firme haya sido revocada, o
el condenado haya sido exonerado por haberse producido un hecho plenamente
probatorio de la comision de un error judicial, la persona que haya sufrido la pena
como resultado de tal sentencia deber4 ser indemnizada, conforme a lo
establecido por la ley, a menos que se demuestre que efectivamente tenia

responsabilidad en la comisién del delito imputado.*®?

La jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de responsabilidad estatal
presenta una evolucion, un lento transito de admitir la responsabilidad estatal por
proferir decisiones judiciales que sefialasen la responsabilidad del Estado por
actuaciones en contra de la libertad de los asociados, exclusivamente por falla del
servicio o por el defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia.'®® La
llegada de la Constitucion Politica de 1991 alter6 las posiciones del tribunal en la
materia. Incluso antes de 1991, la jurisprudencia empezo6 a distinguir la distancia
establecida entre la falla del servicio y el error judicial. “De manera excepcional se

llegd a reconocer la responsabilidad del Estado por error judicial en los eventos en

161 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-024 de 1994, M. P. Alejandro
Martinez Caballero.

182 OREJUELA, P, Erwin Marino. Responsabilidad civil extracontractual del estado por la privacion
legal e injusta de la libertad. Justicia Juris, ISSN 1692-8571, Vol. 6. No. 12, Octubre de 2009 —
Marzo de 2010 Pag. 79-91.

183 |hid. HOYOS DUQUE. P4g. 10.
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los cuales la decisién pudiera asimilarse a una via de hecho”.'** No obstante, el
tribunal ha alterado dicha posicion en el devenir de las ultimas dos décadas, hasta
el punto en que el concepto de responsabilidad objetiva prima en la
fundamentacion de sus determinaciones respecto de la privacién injusta de la

libertad.®®

3.2. Limites de la accion del Estado en relaciéon con la libertad como derecho

esencial previsto en el ordenamiento internacional

La libertad personal no es un derecho de caracter absoluto en el ordenamiento
juridico colombiano, puesto que puede ser restringida legalmente por el Estado en
virtud de sus competencias. Para ello, el poder publico tiene la facultad de
formular la Politica Publica en materia Criminal, siempre y cuando esta se
encuentre sujeta a los limites funcionales de la no vulneracién de los derechos
esenciales de los asociados. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos ha sefalado:

“‘“Ambos deberes estatales, de respeto y de garantia, constituyen la piedra
angular del sistema de proteccion internacional, pues ellos remiten al
compromiso internacional de los Estados de limitar el ejercicio del poder, y atn
de su soberania, frente a la vigencia de los derechos y libertades
fundamentales de la persona humana. El deber de respeto implica que los
Estados deben asegurar la vigencia de todos los derechos contenidos en la
Convencion mediante un sistema juridico, politico e institucional adecuado

184 VELASQUEZ GIL, Catalina. Responsabilidad Contractual y Extracontractual del Estado, Santafé

de Bogota, Editorial Libreria Juridica Sanchez R. LTDA 2004, Pag. 176.

165 PRATO, RAMIREZ. Luisa J. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD EN COLOMBIA. Trabajo de grado para optar al titulo de Magister en
Derecho Administrativo. Bogota. 2015. Universidad del Rosario. Pag. 39.
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para tales fines. Por su parte, el deber de garantia implica que los Estados
deben asegurar la vigencia de los derechos fundamentales procurando los
medios juridicos especificos de protecciébn que sean adecuados, sea para
prevenir las violaciones, sea para restablecer su vigencia y para indemnizar a
las victimas o a sus familiares frente a casos de abuso o desviacion del poder.
Estas obligaciones estatales van aparejadas del deber de adoptar
disposiciones en el derecho interno que sean necesarias para hacer efectivos
los derechos consagrados en la Convencion (articulo 2)2.%°

En Colombia se emplea el concepto jurisprudencial del Bloque de
Constitucionalidad para determinar la igualdad de rango funcional de los tratados
internacionales en materia de proteccién y garantia de derechos humanos que
hayan sido formalmente integrados al ordenamiento mediante ratificacion,
conforme lo sefiala la Convencién de Viena de 1969.*°” Gracias a esto, en varios
pronunciamientos consignados en instrumentos de proteccibn de derechos
humanos de cardcter internacional, que son parte de la Carta por via de la
incorporacion de que trata el articulo 93 y el Bloque, se establece el derecho a la
libertad y se determinan sus alcances materiales. En primer término, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 3: Todo individuo
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona. En el articulo
11.2 se dice que nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento

de cometerse no fueran delictivos, segun el Derecho nacional o internacional.

1% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Informe n.° 1/96. Caso 10.559
(Chumbivilcas v. Peru)”, Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1995,
Washington, OEA/Ser.L/V/II.91, doc 7 rev., 28 de febrero de 1996, cap. 3. Informes relativos a
casos individuales, www.cidh.org/annualrep/95span/cap.lll.peru10.559a.htm# ftn9

7 GUTIERREZ, BELTRAN. Andrés Mauricio. El Bloque de constitucionalidad: Conceptos y
Fundamentos. Bogotéa. 2007. Universidad Externado de Colombia. P4g. 28.
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Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la

comisién del delito.%®

En el campo juridico regional, tenemos que la Declaracibn Americana de
Derechos y Deberes del Hombre sefiala, en su articulo I: Derecho a la vida, a la
libertad, a la seguridad e integridad de la persona. Todo ser humano tiene derecho
a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona. En su articulo XXV se
sostiene que nadie puede ser privado de su libertad, sino en los casos y segun las
formas establecidas por leyes preexistentes (cursivas nuestras). Nadie puede ser
detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter netamente civil (cursivas
nuestras). Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que
el juez verifigue sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilacién
injustificada o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene derecho también a

un tratamiento humano durante la privacién de su libertad.*®

También el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos postula, en su
articulo 91: “Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.
Nadie podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser
privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al
procedimiento establecido en esta”. A continuacion sostiene que: “Toda persona

detenida sera informada, en el momento de su detenciéon, de las razones de la

%8 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. ONU. DECLARACION UNIVERSAL DE
DERECHOS HUMANOS. Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucion 217 A
(111), de 10 de diciembre de 1948

1% DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE Aprobada en
la Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia, 1948
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misma y notificada sin demora de la acusacion formulada contra ella”. Continua:
“Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal sera llevada sin
demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad. La prision preventiva de las personas que hayan de ser
juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a
garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en
cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion
del fallo”. Y sefiala, por ultimo, que “Toda persona que sea privada de libertad en
virtud de detencion o prision tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que
este decida a la mayor brevedad posible sobre la legalidad de su prision y ordene
su libertad si la prision fuera ilegal.!”® No obstante, muchos analistas consideren
gue los instrumentos internacionales mencionados constituyen parte del Sof Law,
o derecho blando, y que por tanto esta normatividad solo es un compendio de
exhortaciones de buena voluntad que no tienen efectos en el ordenamiento
juridico internacional ni interno. Es evidente que la orientacién axiologica de las
consideraciones de las altas cortes en Colombia usa los supuestos filoséficos de

estos instrumentos para sustentar filoséfica y doctrinalmente sus fallos.

Dos sentencias iconicas expedidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en relacion con la privacion de la liberad fueron la expedida en el Caso

Cantoral Benavides vs. Peru. Fondo. Sentencia del 18 de agosto del 2000 y la

"® NACIONES UNIDAS. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO. Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesiéon por la Asamblea General
en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976.
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referida al Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia del 19 de noviembre de 1999. En ellas, el alto
tribunal sefial6: “Ademas, la Corte, por su parte, ha reiterado que “una persona
ilegalmente detenida [...] se encuentra en una situacion agravada de
vulnerabilidad, de la cual surge un riesgo cierto de que se le vulneren otros
derechos, como el derecho a la integridad fisica y a ser tratada con dignidad”.
Sefiala asi una responsabilidad adicional al Estado cuando se hace una detencién
a un ciudadano, puesto que la responsabilidad e incriminacién no solo surgen
cuando se absuelve al detenido, sino sobre todo cuando este se encuentra en el
centro carcelario como producto de dicha aprehensiéon. Con esto, la Corte suma
un aspecto funcional adicional al concepto de responsabilidad objetiva del Estado

por privacion.'”

3.2. Obligaciones del Estado respecto de los sujetos privados de la libertad

Se ha sostenido a lo largo del texto que la Politica Criminal del Estado es la
combinacion sistémica de un conjunto de estrategias disefiadas para enfrentar de
manera integral la comision de contravenciones y delitos en una sociedad
particular.'”? Dichas estrategias no se limitan a los lineamientos de la accién penal,
sino que estan integradas adicionalmente por medidas de politica publica en el

terreno social, que evitan, cuando menos en la teoria, la aplicacion de la politica

"' CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. SENTENCIAS: Cantoral Benavides
Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000 Y “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y
otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999

172 VARIOS AUTORES. POLITICA CRIMINAL Y "PREVENCION”. Bogota. 2015. Universidad
Externado de Colombia. Capitulo 1.
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punitiva penal del Estado para corregir las disfunciones en el comportamiento
sistémico disruptivo de los individuos. Y que sea, a su vez, el ultimo recurso
empleado por el Estado en materia de prevencion de la accion criminal. Es decir,
la accion penal del Estado debe ser siempre el ultimo recurso en el tratamiento de

las conductas delictivas.*”

La Politica Criminal estd compuesta por un conjunto de normas de distinta indole:
“(a) las que definen los bienes juridicos que se busca proteger por medio de las
normas penales, a través de la tipificacion de conductas delictivas, (b) las que
establecen los regimenes sancionatorios y los procedimientos necesarios para
proteger tales bienes juridicos, (c) las que sefalan criterios para aumentar la
eficiencia de la administracién de justicia, (d) las que consagran los mecanismos
para la proteccion de las personas que intervienen en los procesos penales, (e) las
que regulan la detencion preventiva o (f) las que sefalan los términos de
prescripcion de la accidon penal’. Estas medidas se refieren siempre a la accién

penal del Estado.™

Por ello, se considera en la criminologia moderna que la accién penal del Estado
debe siempre considerar la reclusion carcelaria como una medida de Ultima
instancia, que debe ser evitada en la medida de lo posible y debe ser reservada
solo para el tratamiento de los casos mas graves, logrando asi la delicada

ponderacién entre la potestad punitiva del Estado y el respeto estricto de los

% Op. Cit. Pag. 10.
1% Op. Cit. Pag. 10.
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derechos esenciales de los ciudadanos.'”® El fin ultimo de la politica punitiva
estatal debe ser el de la prevencion de la comision de las conductas delictuales, el
fin resocializador la estructura de penas y la reincorporacion de los reclusos a la
vida civil. Estos propositos orientadores de la Politica Criminal chocan
frontalmente contra la realidad del sistema penal en Colombia y van en contra de
los preceptos de politica de combate sin cuartel al terrorismo y la criminalidad de

las dos administraciones Uribe Vélez.

A este respecto, la ANDJE retrata un panorama desalentador de las condiciones
de hacinamiento y sobrepoblacidén en el sistema carcelario en Colombia. Segun
los datos de esta entidad, en abril del 2013 el pais tenia una capacidad de 75.726
cupos carcelarios y el sistema albergaba una poblacidon penitenciaria de 116.274
personas. De estas, 80.828 eran sujetos condenados y el resto eran individuos
recluidos en las diversas modalidades de detencion preventiva.'’® Las cifras de
ese afo indican que la capacidad de reclusion del sistema penitenciario esta
excedida para el caso de los condenados solo en 5.000 individuos, pero el
auténtico problema reside en las personas en detencién preventiva, no solo
porque la Politica Criminal, en particular la ejercida durante los gobiernos de Uribe
Vélez, privilegio la detencion preventiva, sino porque los sindicados estan viviendo
con los condenados, lo que hace que los propdsitos de resarcimiento,

resocializacion y reincorporacion sean virtualmente nulos.

"5 FRANCO, CAICEDO. Alfonso. La relacién de la politica criminal oficial y la politica de seguridad

ciudadana en Bogot4. Trabajo de grado presentado como requisito parcial para optar al titulo de:
Magister en Derecho con profundizacion en Sociologia y Politica Criminal. Universidad Nacional de
Colombia Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales Bogota D.C. Colombia 2013. Pag. 23.
76 Op. Cit. Pag. 12.
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La ANDJE, por ejemplo, cuenta que en su trabajo sobre privacion injusta de la
libertad se encontré que los registros del Tesauro de providencias en el Consejo
de Estado, empleando el restrictor de “privacion injusta de la libertad”, arrojo 300
registros de sentencias proferidas entre 1995 y 2012. Esto bajo los parametros de
la legislacion procesal penal vigente en el momento en que se profieren las
sentencias del Consejo de Estado analizadas (Decreto 2700 de 1991 y Ley 600
del 2000, respectivamente) y las normas correspondientes a la responsabilidad
estatal establecidas en la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (270 de
1996)'"’. Ello quiere decir que los litigios que lleva adelante la corporacién han
aumentado durante el periodo analizado. }"® Puesto que la politica de Seguridad
Democratica incrementd sustantivamente las capturas y usé de forma masiva e
irracional la privacion de la libertad como mecanismo predilecto de muestra de

resultados en contra del terrorismo."®

7 Op. Cit. Pag. 12

8 VELEZ, URIBE. Alvaro. Manifiesto Democratico - 100 Puntos Alvaro Uribe Vélez. Disponible en:
http://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85269 archivo pdf.pdf

179 VARGAS, VELAZQUES. Alejo. LA LUCHA CONTRA EL TERRORISMO EN COLOMBIA Y
SURAMERICA. Disponible en: http://www.hscollective.org/wp-content/uploads/2014/08/L A-LUCHA-
CONTRA-EL-TERRORISMO-EN-COLOMBIA-Y-SURAMERICA.pdf
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Cuadro. 2. Poblacion carcelaria en Colombia. 2017. Condenados vy
Sindicados.

Poblacion de Internos en Establecimientos de Reclusidon y Regionales

Febrero 28 de 2017

Sindicados Condenados
Capacidad Total Hacina- Total

Real poblacion miento sindicados

5.08

78.418 119.269 52% 111.390 | 7.879 | 35.593 | 2.793 38.386 75.797

80.893
Fuente. INPEC — Ministerio de Justicia y del Derecho, 2017.

En el cuadro se ve con claridad como esta situacion se ha agudizado desde el
periodo analizado hasta el presente, lo cual plantea que el problema, lejos de
superarse, se encuentra enteramente vigente y parece tender a su agravamiento.
Una de las consecuencias que tuvo la detencion preventiva, como eje de la
Politica Criminal del Estado, fue sin duda la variacién doctrinal que tomé el
Consejo de Estado en el tratamiento jurisprudencial de la privaciéon de la libertad.
En tal virtud, la jurisprudencia esta atravesada por la tensidén entre las nociones de
falla del servicio judicial y un modelo de responsabilidad que fundamenta como
dafio especial el encarcelamiento preventivo injusto, siendo este ultimo el modelo
imperante en la actualidad.’®® Por ello, la obligacién del Estado tiene un caracter
doble. Por un lado, se fundamenta en la responsabilidad objetiva ante el hecho

cierto de la detencion injusta y, de otro, sostiene que, en el momento del

% Op. Cit. Pag. 18.
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encarcelamiento, el Estado asume posicion de garante de los derechos del

detenido.

3.3. Estado como garante de los derechos de las personas privadas de

libertad

En concordancia con el punto anterior, es la jurisprudencia emanada de la Corte
Interamericana en la que se establece que entre el Estado y las personas privadas
de libertad existe una relacion sincrénica que le impone al ente estatal no solo el
deber de resarcimiento posterior cuando este sea declarado injusto, sino y sobre
todo durante el periodo del confinamiento intramuros, puesto que durante este, el
preso tiene una particular condicion de vulnerabilidad y desconocimiento de sus
derechos elementales, no solo la libertad, sino también al minimo de condiciones
de vida digna, que el alto tribunal ha venido considerando como la especial
responsabilidad que tiene el Estado respecto de las personas que estan sujetas a
su control, que es la misma que deben resguardar quienes actlan en
consecuencia con el principio de distincion en el DIH. Por tal motivo, la
corporacion introdujo en su jurisprudencia el concepto de que el Estado esta en
una posicion de garante respecto de los derechos esenciales que le asisten a
guienes se hallen privados de la libertad. Por ello, la privacion de la libertad hace
gue los derechos de los sujetos encarcelados se vulneren mas alla del hecho de la
restriccion de la libertad, lo que sin duda aumenta la casual de responsabilidad

estatal. El Consejo de Estado sostiene:
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Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 270 de 1996, la
responsabilidad del Estado derivada de la privacidn de la libertad de las
personas fue abordada por la jurisprudencia con fundamento en lo dispuesto
por el articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal (Decreto Ley 2700 de
1991, expedido por el Presidente de la Republica en uso de facultades
extraordinarias, que rigio entre el 1 de julio de 1992 y el 23 de julio del 2001),
ya derogado, en cuya aplicacion la Sala no mantuvo un criterio uniforme.*®*

Por otro lado, en el orden interno el derecho contencioso-administrativo
fundamenta normativamente este concepto en la prevalencia funcional de los
articulos constitucionales (90) y legales (articulos 65 a 67 de la Ley 270 de 1996),
entre tanto que los derivados del derecho procesal penal (articulos 354 a 356 de la
ley 600 del 2000; articulos 308 a 317 de la Ley 906 del 2004). Lo que establece
una aguda polémica entre la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado, gracias a que la jurisprudencia de esta Ultima considera que la
Corte Suprema invade los campos de su competencia e impone criterios ajenos al
campo penal y de Politica Criminal, siendo incluso contraproducentes en el
empefio de la persecucion de la criminalidad y la delincuencia. En dltimas, el
choque entre corporaciones se da por cuanto existe una valoracién encontrada del
concepto de justicia asociada a la accién punitiva del Estado. En la jurisprudencia
del contencioso, la nocién de lo justo se construye a partir del resultado final del
proceso penal, entre tanto que en la de la Sala Penal de la Corte se da por los
aspectos procesales de la ley penal y de la prevalencia de la accién punitiva del

Estado.®?

181 CONSEJO DE ESTADO 7058/1992.

182 BOTERO, MARINO. Catalina. Y JARAMILLO, Juan Fernando. EL CONFLICTO DE LAS ALTAS
CORTES COLOMBIANAS EN TORNO A LA TUTELA CONTRA SENTENCIAS. Disponible en:
http://www.dejusticia.org/files/r2 actividades recursos/fi_ name recurso.37.pdf
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La jurisprudencia constitucional, por tanto, da elementos para dirimir esta
controversia. En primer término se sefiala cémo el Estado, en su condicién de
garante, tiene la responsabilidad de preservar de manera perentoria los derechos

de los ciudadanos.®®

La restriccion de otros derechos, por el contrario —como la vida, la
integridad personal, la libertad religiosa y el debido proceso— no solo no
tienen justificacion fundada en la privacién de libertad, sino que también
estd prohibida por el derecho internacional. Dichos derechos deben ser
efectivamente respetados y garantizados, como los de cualquier persona
no sometida a privacion de libertad. Particular vulnerabilidad es en la que
se encuentran las personas privadas ilegalmente de su libertad.'®

En segundo lugar, indica con precision como el ciudadano no debe ser victima de
la accion desproporcionada del Estado cuando este actta sin arreglo al respeto de
las normas elementales, de proteccion y garantia de los derechos humanos, a la
libertad, a la dignidad personal, al nombre, a la libertad de conciencia, etc. Para la
Corte es claro que cuando un ciudadano es sometido a una detencion se le
vulneran no solo las garantias de libertad, sino las asociadas al desarrollo de su
personalidad y su proyecto de vida digno. Esto, para no mencionar las condiciones
onerosas y degradantes de los detenidos en Colombia, incluso los peligros a que
se ven sometidos quienes entran al sistema carcelario. Al respecto, la propia Corte
ha dicho que la situacién vivida en la mayoria de los establecimientos carcelarios

representa un estado de cosas inconstitucional,*®® realidad que hace mas gravosa

183 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C 644 de 2011.

18 |bid. AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO. Pag. 13.

185 CORTE CONSTITCUONAL DE COLOMBIA. Sentencias (T 143 de 1998, T 388 de 2013, T 762
de 2015).
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la afectacion de derechos de quienes estan recluidos bajo el titulo de detencién

preventiva.'®

El proceso penal tiene elementos constitutivos que le dan primacia a su
procesabilidad por encima de la sustantividad de los derechos de los asociados.
Esta es sin duda la base de una aguda tension entre la legalidad procesal y la
valoracion del concepto de justicia. Desde el punto de vista penal y para el caso
de la ley 600 del 2000, conocida como el Cddigo de Procedimiento Penal, la
procedencia de la detencidn preventiva se consideraba cuando tenia fundamento
en cuando menos dos indicios particularmente graves de responsabilidad y un
acervo probatorio legal inserto en el marco del proceso.*®” En tal virtud, estas
disposiciones consideraban también como improcedente la detencién en el evento
en que la prueba era indicativa de que el imputado podia haber actuado amparado

en cualquiera de las causales de ausencia de responsabilidad.*®®

En la legislacion penal vigente, es decir, la ley 906 del 2004, Cdédigo de
Procedimiento Penal, se altera el procedimiento en razon de que la solicitud de
medida de aseguramiento con restriccion de la libertad se considera legal en el

evento de que del acervo probatorio material, las evidencias fisicas o la

18 | a sentencia contra el hacinamiento carcelario. En: EL ESPECTADOR. Judicial 24 Mar 2015 -
6:51 PM Redaccion Judicial. Disponible en:
http://www.elespectador.com/noticias/judicial/sentencia-contra-el-hacinamiento-carcelario-articulo-
551211

'¥7 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C 805 de 2002.

18 VELEZ, OSORIO. Luis G. Otra cara del sistema acusatorio colombiano: Menosprecio de la
libertad personal y autoritarismo penal. Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas Edicion: 2012. Este libro hace parte de la coleccion MEJORES TRABAJOS DE GRADO
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia Nimero 12.
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informacion obtenida legalmente se puede inferir razonablemente que el imputado
pudo ser el autor o participe de la conducta delictiva que se investiga.'® Es decir,
el proceso y la sindicacion son mas laxos que el Cédigo anterior, por lo que la
discrecionalidad de la autoridad punitiva aumenta ostensiblemente, incluso cuando
se cumplen los fines esenciales de proteccion de derechos que la Constitucion

Politica exige. A saber:

1. Captura: casos en los que una autoridad judicial libra una orden de privacion de
la libertad para que una persona comparezca al proceso.

2. Captura en flagrancia: La aprehension del infractor por las autoridades en el
momento de la comisién delictiva. Si la captura no se lleva a cabo con las
exigencias de respeto a los derechos fundamentales y el debido proceso, existira

responsabilidad estatal.

En el marco del actual Codigo de Procedimiento Penal, los procesos punitivos
combinan sistematicamente la situacién de captura y la privaciéon de la libertad
bajo el titulo de detencidn preventiva. Por tal razon, existen cuatro modalidades de

privacion de la libertad en la ley penal vigente. Estos son:

189 AMAT, Yamid. El sistema penal acusatorio estd4 en crisis y tiene que reformarse, Leonidas

Bustos, presidente de la Corte Suprema, anuncia proyecto para reformar Cédigo Penal. Por:
YAMID AMAT 9 de febrero de 2015, ElI Tiempo. 02:32 am. Disponible en:
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-15217047
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1. Legal y justa, como seria el caso de una captura declarada legal que tiene como
consecuencia la imposicion de la medida de aseguramiento privativa de la libertad y la
posterior condena del infractor. Este es el modelo que no genera responsabilidad estatal.
2. llegal: la que se presenta cuando la captura no se llevé a cabo con observancia de los
requisitos legales y da origen a responsabilidad por funcionamiento defectuoso de los
organos estatales, como la Policia o el CTI. Esta situacién genera responsabilidad estatal
por falla del servicio.

3. Injusta: la que da origen a responsabilidad cuando la Fiscalia no es capaz de
demostrar plenamente la responsabilidad penal del privado de la libertad. Esta actuacion
genera un dafio antijuridico para quien la padece debido a que se configura uno de los
titulos de imputacién de responsabilidad estatal a titulo de falla del servicio o dafio
especial.

4. Legal e injusta: la que se presenta cuando los fiscales y jueces imponen la medida de
aseguramiento con el cumplimiento estricto de los requisitos legales, pero, en el curso del

proceso, el imputado, acusado o condenado resulta absuelto.*®

La realidad de la prisidon preventiva considerada injusta se enmarca en la nocién
de dafo antijuridico y violacion del nucleo esencial del derecho a la libertad y la
dignidad personal, segun lo entienden en comun tanto la Corte Constitucional
como el Consejo de Estado. Para el tribunal contencioso, el dafio se presenta
cuando la victima no esta obligada a soportar la lesién de un interés patrimonial

garantizado por una norma juridica superior, en este caso la Constitucion.*** Por

1% Gp. Cit. Pag. 14.
191 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-333/1996 y CONSEJO DE ESTADO
8118/1995).
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supuesto, el dafio antijuridico requiere un detrimento o pérdida significativa de
caracter material o inmaterial de los derechos y garantias propios de los asociados
cuya causa se encuentra en el defectuoso funcionamiento de la estructura de
servicios del Estado. En la linera jurisprudencial mas contemporanea del Consejo
de Estado, el tribunal ha optado emplear el titulo de dafio especial. Lo anterior
replica la naturaleza del razonamiento del tribunal que se halla en un modelo de
garantia de derechos individuales y que rechaza activamente el que los
ciudadanos deban tolerar pasivamente en el proceso penal su titulo de imputacién
sin que se los encuentre penalmente responsables de la conducta sindicada y
toma partido por un entendimiento de la libertad en un sentido amplio y garantista.

Al respecto, la corporacion sostiene:

“En sintesis, considera la Sala que quien haya sido privado de la libertad
de manera preventiva y absuelto en sentencia ejecutoriada o en
providencia que disponga la terminacién del proceso, tiene derecho a la
indemnizacién de perjuicios que la medida le haya causado, siempre que
esta haya sido injusta, calificacion que puede provenir, entre otros eventos,
de cuando la medida se profiri6 desatendiendo las disposiciones que sobre
la materia establece la ley o cuando el proceso termine con absolucion o
su equivalente, porque el hecho no existio, o el sindicado no lo cometio, o
el hecho no era constitutivo de delito; o haya sido irrazonable porque el
juicio sobre su procedencia segun los parametros de la ley no
correspondan con la prueba que obraba en el proceso penal; o
injustificada, porque aunque se hubiera proferido inicialmente conforme a
los parametros legales, excedi6 el plazo razonable; o sea
desproporcionada su duracion en consideracion al delito de que se trate; o
porque, de acuerdo con las circunstancias especificas del asunto, al
margen de la licitud o ilicitud de la decisién que le sirvi6 de fundamento, el
particular que fue objeto de la medida privativa de la libertad no estaba en
el deber juridico de soportarla, conforme se hace evidente como
consecuencia de una decision definitiva de caracter absolutorio. En cada
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caso corresponderd al actor demostrar la injusticia, ilegalidad o
irracionabilidad de la medida™®

Si bien el Estado conserva su funcién de combatir la criminalidad y disefiar la
politica publica en materia criminal, esta no puede considerar la detencion
preventiva como un mecanismo de privacion de la libertad personal
indiscriminado, general y automatico, porque segun los pronunciamientos de la
Corte Constitucional y los de la Corte Interamericana en el marco de un Estado
Social de derecho, la libertad es un bien juridico supremo y su limitacion o
restriccion solo puede darse de manera eventual y con arreglo al respeto externo
de las garantias de los asociados descritos tanto en la Constitucién como en los
instrumentos internacionales. Esta posicion comun, tanto en la Corte
Constitucional como en el Consejo de Estado, se pone en abierta contradiccion
con los postulados de politica publica de combate al terrorismo que estaban
expresados en la Politica Criminal de los gobiernos de Alvaro Uribe Vélez. Es de
esperarse que tras la firma de la negociaciéon de paz se reformen los derroteros de
la politica publica en materia criminal y se subsane el que puede ser unos de los
mas severos castigos a las finanzas del Estado por via del camulo de litigios y
pretensiones indemnizatorias que reposan en el Tribunal Contencioso

Administrativo.

192 SENTENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO 15348 de 2005
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4. CONCLUSIONES

La Privacion Injusta de la Libertad en Colombia ha sido parte de una Politica
Criminal del Estado, que ha tenido caracteristicas erraticas y se ha caracterizado
por obedecer a las dinamicas internacionales de tendencias historicas
determinadas. La Constitucion Politica de 1991 establecié que los limites que se
deben tener en la aplicacion de la medida de detencidn preventiva deben estar
sujetos siempre a que se desarrolle dentro de los estrictos limites que sefiala la
ley, toda vez que la Carta Politica impone a las autoridades el deber de velar por
la efectividad de los derechos vy libertades de las personas y garantizar la vigencia
de los principios constitucionales (la presuncion de inocencia) y promover el
respeto de la dignidad humana (preambulo, articulos 1° y 2°), ademas de los
tratados internacionales en materia de proteccién y defensa de los derechos

humanos y la abigarrada jurisprudencia internacional emitida sobre el particular.

En el Estado Colombiano, por via de la accion del Bloque de Constitucionalidad,
las autoridades juridiciales estan obligadas a observar estos preceptos en todas
sus actuaciones, de lo contrario el margen de condenas contra el Estado por esta
causal seguira creciendo de manera sustancial y las erogaciones indemnizatorias
con cargo a los recursos del Estado, esto es, de todos los ciudadanos, pondran en
peligro la estabilidad de las finanzas publicas. De esta magnitud es el problema
abordado. Ya el gobierno nacional a través de la Agencia Nacional de Defensa

del Estado ha advertido este serio problema. Ahora se debe esperar la apertura de

97



un serio debate al respecto, con miras a reformar nuevamente la Politica Criminal
y centrarla en estos criterios, que son entre otras la tendencia mayoritaria en los

paises democraticos contemporaneos.

Por ello, y en el marco de esta consideracion, el criterio jurisprudencial y legal ha
establecido que para que sea procedente la detencion preventiva, como
herramienta de la Politica Criminal del Estado, no solo se requiere que se cumplan
las obligaciones formales y sustanciales que el ordenamiento juridico asigna, sino
gue es indispensable que se acaten los minimos de dignidad y respeto por los
derechos individuales consagrados en los instrumentos internacionales de los
sometidos a esta medida. Esto es, que se tengan en cuenta los fines
constitucionales del Estado en la adopcién de la disposicién. Por esto, se
establece que la accién penal y punitiva del Estado no debe mostrar las capturas y
detenciones como éxitos de su politica, sino el niumero, la calidad, los fines y el
mejor funcionamiento del sistema carcelario. Ello intent6 resolverse con la ley de
racionalizacién de la detencién preventiva, pero hasta el momento, y como era de

esperarse, aun no se ven los resultados satisfactorios de ella.

Para la Corte Constitucional, la detencion provisional se entiende como medida
procesal y no como una pena. Por tal motivo, los operadores judiciales deben, en
todos los casos, fundamentar sus actuaciones, incluso en aquellos en los que la
necesidad o la excepcionalidad les permitan adoptar decisiones perentorias en
materia de capturas, desarrollarlas bajo las premisas inexorables del respeto

supremo por la presuncion de inocencia de los indiciados y por evitar la reclusion
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como primera medida de investigacién o accién penal. En este aspecto coinciden
tanto la fundamentacién del Consejo de Estado como la de la Corte Constitucional.

En sintesis, ambas comparten el mismo criterio.

El concepto de necesidad, que sirve de soporte para los elementos mas
represivos de la Politica Criminal del Estado, debe estar también limitado, segun lo
expone la Corte en los principios y fines dltimos de respeto y garantia de los
derechos fundamentales de los individuos. Si bien la necesidad es valida como
elemento de lucha contra la criminalidad, este, de alguna manera, debe ser
ilimitado y las herramientas de su uso, como las oOrdenes de captura, deben
siempre y en todos los casos formularse con esta Optica. En sintesis, la legalidad
se supedita a los principios rectores de respeto de los derechos humanos, no en
sentido contrario, porque ello conduciria indefectiblemente a que se siga usando la
privacion de la libertad en forma indiscriminada, sin contar con el desvirtuar la
culpabilidad de los sujetos sometidos a esta medida. El objetivo, tanto de la Corte
Constitucional como del Consejo de Estado, apunta a determinar un proceso de
investigacion penal lo suficientemente blindado al momento de solicitar la medida
de aseguramiento, que permita al operador juridico definir con suficiente
probabilidad la condena del asegurado y evitar la comision de la Responsabilidad

Estatal.

La jurisprudencia emanada por el Consejo de Estado sobre la Privacion Injusta de
la Libertad muestra que el modelo sostenido mayoritariamente por el alto tribunal

es el de responsabilidad objetiva ampliada. La ampliacion del marco doctrinal de
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responsabilidad a otras situaciones procesales, como la prescripcion, el in dubio
pro reo, la valoracion equivocada del acervo probatorio, el desistimiento de la
medida de prevencién o la absolucién del proceso penal son muestras claras del
razonamiento de la formulacién que emplea el Consejo de Estado para determinar
la nocién de Privacion Injusta de la Libertad, que se deciden a partir del resultado
del proceso, sin atender a los requisitos procesales en el terreno penal en el

momento de imponer la medida restrictiva.

En sintesis, lo que hace el Consejo de Estado es extrapolar la Teoria de la
Responsabilidad Objetiva del Derecho Civil a la salvaguarda de la libertad como
un derecho supremo en el ordenamiento juridico. No se niega la facultad de la
accion penal del Estado, pero se sefiala que esta debe ser racional y estar atada a
las prerrogativas constitucionales de defensa de los derechos mas esenciales de

los ciudadanos.

Los conceptos penales insertos en la Ley 906 del 2004 guardan una estrecha
relacion con una vision mas restrictiva y severa de la Politica Criminal del Estado y
urgen de una adaptacion funcional a los supuestos de la teoria de la
responsabilidad administrativa, en particular al régimen de responsabilidad
objetivo, adoptado por el Consejo de Estado, debido a que el proceso penal esta
mas enfocado al cruce probatorio de la responsabilidad penal entre las partes, que
a la accion rectora y mediadora del Estado en dichos litigios penales. Esta
caracteristica negativa se vuelve aun mas problematica en el marco de la accion

de la nueva filosofia acusatoria, en la medida en que un proceso penal disefiado y
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concebido como un proceso de partes integra en su centralidad las nociones de
duda y de duda razonable, como variables que no se pueden controlar por parte
del ente acusador en el momento de contrastar la accion con la de una defensa
sélida y bien desarrollada. La responsabilidad objetiva es, entonces, una forma
eficiente y efectiva de salvaguardar los derechos de los asociados y es una
muestra de las diferencias y tensiones constitucionales insertas en el texto de la
Constitucion, que luchan entre la primacia de las formalidades penales y la
capacidad de ejercer la autoridad en materia de politica penal del Estado, en
contra de la pervivencia de la libertad y las garantias de los derechos
fundamentales de los asociados, entre ellos el de la libertad, que es quizas el bien
mas importante en una sociedad que se precie de ser auténticamente

democrética.
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