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1.	 El artículo 90 de la Constitución Política incorpora al ordenamiento 
jurídico colombiano la cláusula de la responsabilidad extracontractual del 
Estado cuyo fundamento es la determinación de un daño antijurídico oca-
sionado a una persona, y la imputación de este al Estado y demás entida-
des públicas tanto por la acción, como por la omisión (omisión propiamen-
te dicha o inactividad) de un deber normativo. Por esta vía, se estableció en 
el ordenamiento jurídico colombiano el derecho de reparación en favor de 
la persona que hubiere sufrido un daño antijurídico por acción u omisión 
de las autoridades públicas, de cualquiera de los poderes públicos, órganos 
autónomos e independientes o particulares en ejercicio de funciones pú-
blicas, lo que incluye los daños causados por el ejercicio o con ocasión de 
las funciones judiciales, en especial cuando en ejercicio y ocasión de dichas 
funciones está de por medio la libertad de las personas1.

2.	 Este tópico específico interesa, pero en su versión negativa, es de-
cir, en los eventos en que la libertad es restringida, limitada de manera 
injusta por el aparato judicial del Estado, surgiendo en consecuencia la 
necesidad de imputar al Estado estas conductas cuando pueden provo-
car daños antijurídicos, para efectos de obtener por las víctimas la repa-
ración integral que corresponda2.

3.	 La cláusula de la responsabilidad del Estado es una preciada con-
quista, al incorporar al ordenamiento jurídico el precepto imperativo de 
responsabilidad de los poderes públicos, y también la garantía patrimo-
nial del Estado frente a los daños antijurídicos que le sean imputables por 
su acción o su omisión (incluso por inactividad), que ocasionen perjuicios 
y, en consecuencia, en relación con los cuales surja el deber constitucional 
de reparar, lo que representa en la evolución del Estado constitucional, 
la consolidación de un instrumento fundamental para el cumplimiento 
de los propósitos y finalidades del Estado Social de Derecho. De manera 
histórica, además, concreta su modulación a partir de un régimen que 

1. PRESENTACIÓN
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aboga por la garantía y defensa de los derechos subjetivos y colectivos, 
cuyo protagonista es la víctima, despojándose de la construcción clásica 
de la responsabilidad sujeta a verificar el comportamiento, conducta, acto 
o acción del causante del daño3.

4.	 Representa, bajo la comprensión amplia del orden constitucional y 
convencional, el mecanismo de cierre del sistema de protección y garan-
tía patrimoniales de los ciudadanos frente a la acción del poder público, 
en cualquiera de sus manifestaciones. La protección y la garantía funda-
das en la preceptiva normativa del Estado, dispuesta por vía constitucio-
nal, legal o administrativa, y también en consideraciones materiales, que 
derivan de todas las disposiciones que se desprenden del ordenamiento 
jurídico internacional (derecho internacional de los derechos humanos, 
derecho internacional humanitario, derecho internacional público), vincu-
lantes para el Estado (como normas de ius cogens), principalmente en 
materia de derechos humanos y de derecho internacional humanitario, 
por así consagrarlo de forma expresa el artículo 93 de la Constitución Polí-
tica. Esta visión responde al respeto de la cláusula del Estado Social y De-
mocrático de Derecho y al principio pro homine, que tanto se promueve 
en los sistemas internacionales de protección de los derechos humanos.

5.	 La estructuración judicial y doctrinal que tuvo la responsabilidad 
del Estado antes de la Carta Política de 1991, especialmente por la jurispru-
dencia del Consejo de Estado, pasa a tener consagración constitucional 
en el artículo 90 constitucional, que se ha transformado en la piedra an-
gular de toda la construcción jurisprudencial de Corte Constitucional y del 
Consejo de Estado en la materia. Esta jurisprudencia resulta determinante 
porque se refiere a la construcción de la responsabilidad del Estado con 
ocasión de la actividad judicial, puesto que el mandato constitucional del 
artículo 90 es imperativo y no establece distinciones según los ámbitos de 
actuación de los poderes públicos y de las autoridades públicas. Como se 
resalta en la línea jurisprudencial constitucional “la norma simplemente 
establece dos requisitos para que opere la responsabilidad, a saber: que 
haya un daño antijurídico y que éste sea imputable a una acción u omi-
sión de una autoridad pública” 4.

6.	 Esta posición coincide con la planteada por la Sección Tercera del 
Consejo de Estado en su jurisprudencia inicial (desde 1995 hasta el año 
2000) en la sentencia del 8 de mayo de 1995 (exp. 8118) según la cual, 
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el artículo 90 representa “la consagración de un principio constitucional 
constitutivo de la cláusula general de responsabilidad patrimonial del Es-
tado, tanto la de naturaleza contractual como la extracontractual5, que 
dio continuidad a la línea fijada en su momento por la misma Sección en 
la sentencia del 13 de junio de 1993 (rad.8163) en la que sustentó que el 
mencionado artículo constitucional “es el tronco en el que encuentra fun-
damento la totalidad de la responsabilidad patrimonial del Estado, trátese 
de la responsabilidad contractual o de la extracontractual”.

7.	 Por lo tanto, en relación inevitable con el artículo 90 constitucional 
y los desarrollos jurisprudenciales indicados, los conceptos de daño anti-
jurídico y el de imputación resultan fundamentales en la conformación 
material de la responsabilidad de los poderes y demás autoridades.

8.	 El primero, el de daño antijurídico adquiere una posición jurídica de-
terminante en la construcción del régimen de responsabilidad del Estado, 
según la Corte Constitucional, el daño antijurídico concebido como el “per-
juicio que es provocado a una persona que no tiene el deber jurídico de 
soportarlo”6. Se trata de un daño que las víctimas no estaban llamadas a 
soportar como una carga ordinaria, ni siquiera extraordinaria, en atención al 
respeto de su dignidad humana y de sus derechos constitucionales a la vi-
da, a la integridad personal, a la honra, al libre desarrollo de la personalidad, 
entre otros principios, que es incuestionable en un Estado Social de Dere-
cho, desde una perspectiva formal y también material de la antijuridicidad.

9.	 El segundo, el de la imputación: si no existen eximentes de respon-
sabilidad, cabe examinar el segundo elemento exigido por el artículo 90 
constitucional, el de la imputación, respecto a la cual se deben analizar dos 
esferas: a) el ámbito fáctico, y b) la imputación jurídica, en la que se debe 
determinar la atribución conforme a un deber jurídico –normativo– (que 
opera conforme a las condiciones que ha consolidado la jurisprudencia 
contencioso administrativa para establecer la responsabilidad: falla o falta 
en la prestación del servicio–simple, presunta y probada; daño especial 
–desequilibrio de las cargas públicas, daño anormal–; riesgo excepcional), 
incluida la imputación objetiva de la responsabilidad patrimonial del Es-
tado7. En la actualidad, todo régimen de responsabilidad patrimonial del 
Estado exige la afirmación del principio de imputabilidad, según el cual, 
la indemnización del daño antijurídico cabe endilgarla al Estado cuando 
haya el sustento fáctico y la atribución jurídica8.
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10.	 La consecuencia inevitable de la configuración de la responsabili-
dad del Estado y de las entidades públicas es el deber de reparación in-
tegral a las victimas, con lo cual se satisfacen las finalidades propias de 
nuestro orden jurídico constitucional y convencional. 

11.	 La acción o medio de control de reparación directa desarrollada en 
el artículo 140 de la ley 1437 de 2011, es el instrumento judicial eficaz y ade-
cuado desarrollado por nuestro ordenamiento jurídico para hacer efectivo 
el juicio de responsabilidad al Estado y demás entidades publicas9. Se la ha 
entendido como una acción o medio de control de naturaleza subjetiva, 
individual, temporal y desistible, a través de la cual la persona que se crea 
lesionada o afectada por un hecho, una omisión, una operación adminis-
trativa o la ocupación temporal o permanente de un inmueble por causa 
de trabajo público o por cualquier otra causa, sucedidas en el territorio na-
cional, imputable a una entidad pública o a un particular que haya obrado 
siguiendo su expresa instrucción, podrá solicitar directamente ante la juris-
dicción de lo contencioso administrativo que se repare el daño causado y 
se le reconozcan las demás indemnizaciones que correspondan, esto es, sin 
reclamación previa a la administración o mediando petición de nulidad, co-
mo en el caso de la acción de restablecimiento del derecho. En este sentido, 
los motivos y finalidades de la acción están determinados exclusivamente 
por un juicio de responsabilidad del Estado, que lleva irremediablemente 
al reconocimiento de indemnizaciones pertinentes como consecuencia de 
los perjuicios ocasionados.

12.	 La Corte Constitucional, en la sentencia C-333 de 1996, sostuvo que 
en la Carta Política de 1991 se hizo constitucional la responsabilidad pa-
trimonial y se elevó a rango de cláusula sustantiva del Estado Social de 
Derecho adoptado como modelo, de lo que ha dado continuidad en la 
sentencia C-864 de 2004.

1.1.	 JUSTIFICACIÓN
13.	 La privación injusta de la libertad como configurador de daño an-
tijurídico imputable al Estado, conforma una descripción objetiva de una 
situación anormal de la tutela judicial efectiva incorporada de manera au-
tónoma en los artículos 9 N° 5 y 14 N° 6 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos que claramente determinan que “Toda persona que haya 
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sido ilegalmente detenida o presa, tendrá el derecho efectivo a obtener re-
paración”10, y, adicionalmente, que:

Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormen-
te revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse pro-
ducido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la co-
misión de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena 
como resultado de tal sentencia deberá ser indemnizada, confor-
me a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en 
todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho 
desconocido”11. 

Este mandato convencional es retomado en el artículo 68 de ley 267 de 
1996 en el que se especifica que es la que se configura, como su nombre 
lo dice, por el hecho de la privación injusta de la libertad que determina 
un daño antijurídico imputable e indemnizable.

14.	 La premisa inicial para abordar el régimen de responsabilidad patri-
monial del Estado por privación injusta de la libertad está concentrada en 
la definición de la libertad personal comprendida como:

…la posibilidad y el ejercicio positivo de todas las acciones dirigidas 
a desarrollar las aptitudes y elecciones individuales que no pugnen 
con los derechos de los demás ni entrañen abuso de los propios, 
como la proscripción de todo acto de coerción física o moral que 
interfiera o suprima la autonomía de la persona sojuzgándola, sus-
tituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola indebidamente.

15.	 La responsabilidad patrimonial del Estado por privación injusta de 
la libertad ha tenido un proceso evolutivo singular en la construcción le-
gislativa, jurisprudencial y doctrinal, de la que se advierte la existencia de 
diferencias en el encuadramiento de esta en diferentes supuestos o regí-
menes de imputación.

16.	 En esta primera aproximación a la evolución histórico jurispruden-
cial se deben tener en cuenta las transiciones normativas que se pre-
sentaron entre el Decreto 2700 de 1991, la Ley 600 de 2000 y la Ley 906 
de 2004. El Decreto 2700 de 1991 (Código de Procedimiento Penal de la 
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época) consagró en el artículo 414 las reglas que fueron empleadas por 
la jurisprudencia para determinar si la privación de la libertad resultaba 
injusta, bien fuera aplicando la tesis subjetiva o restringida o la objetiva y 
amplia, cuando consagraba que quien:

…haya sido privado injustamente de la libertad podrá demandar 
al Estado indemnización de perjuicios. Quien haya sido exonera-
do por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque 
el hecho no existió, el sindicado no lo cometió, o la conducta no 
constituía hecho punible, tendrá derecho a ser indemnizado por 
la detención preventiva que le hubiere sido impuesta siempre 
que no haya causado la misma por dolo o culpa grave.
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SOLUCIONES.

La responsabilidad patrimonial del Estado por la 
actividad de la administración de justicia

Responsabilidad internacional de los órganos judiciales 
en el sistema jurídico universal y regional de protección 

de los derechos humanos

Las reglas básicas del derecho de acceso a la 
administración de justicia en la jurisprudencia 

constitucional colombiana.

Las reglas fijadas para la protección de la libertad 
personal en la jurisprudencia constitucional colombiana.

Criterios para la definición del contenido de los derechos 
de acceso a la administración de justicia y a la libertad en 

el contexto convencional.

Las reglas elaboradas en materia de responsabilidad del 
Estado por privación injusta. Jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos para el respeto 
de los derechos a la libertad, al acceso a la administra-

ción de justicia y al debido proceso.

Breve revisión a las tesis de la Corte Europea de 
Derechos Humanos y del Tribunal Supremo de los 

Estados Unidos en materia deresponsabilidad del Estado 
por privación injusta de la libertad.

La responsabilidad patrimonial del Estado por privación
 injusta de la libertad. Evolución histórico-jurisprudencial.

Lineamientos generales de la convencionalidad para el
tratamiento de la responsabilidad del Estado por 

privación injusta de la libertad.

La unificación jurisprudencial de la responsabilidad 
patrimonial del  Estado por privación injusta.

El daño antijurídico en la responsabilidad patrimonial
 del Estado por privación injusta de la libertad.

De la reparación en la responsabilidad patrimonial del
 Estado por  privación injusta de la libertad.

Síntesis de las sentencias de tutela del Consejo de
 Estado en materia de privación injusta.

Casuística de la responsabilidad patrimonial del Estado 
por  privación injusta de la libertad.

La imputación de la responsabilidad patrimonial del 
Estado por  privación injusta de la libertad.

Las reglas de excepción al juzgamiento en libertad 
de los administrados

De las eximentes de responsabilidad en la 
responsabilidad patrimonial del Estado por privación 

injusta de la libertad.

2. MAPA CONCEPTUAL
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3.1	 OBJETIVOS GENERALES
17.	 Capacitar a los operadores jurídicos en el régimen de responsabili-
dad patrimonial del Estado por privación injusta de la libertad, para que 
comprendan sus reglas básicas, sus subreglas, para que puedan identifi-
car las líneas jurisprudenciales interamericanas, constitucionales y conten-
ciosas administrativas.

18.	 Identificar las divergencias que existen en la jurisprudencia de las 
Subsecciones de la Sección Tercera del Consejo de Estado a partir de la 
sentencia de la Corte Constitucional SU-072 de 2018 y de la unificación 
desestimada por esta sentencia.

19.	 Facilitar al operador judicial una herramienta metodológica que le 
permita promover una implementación adecuada de las reglas y subre-
glas aportadas para la adecuada aplicación del régimen de responsabili-
dad patrimonial del Estado por privación injusta de la libertad.

3.2	 OBJETIVOS ESPECÍFICOS DEL MÓDULO

20.	 Contribuir a una adecuada aplicación del régimen de responsabili-
dad patrimonial del Estado por privación injusta de la libertad.

21.	 Contribuir a la mejor formación para las decisiones judiciales y de 
las estrategias de defensa al identificar las reglas y subreglas que operan 
para el encuadramiento del régimen de responsabilidad patrimonial del 
Estado por privación injusta de la libertad.

22.	 Desarrollar en los operadores jurídicos técnicas y habilidades que 
permitan superar las discusiones que se han propiciado a partir de la sen-
tencia de los precedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional 

3. OBJETIVOS
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frente a las tesis adoptadas por las Subsecciones y la Sala Plena de la Sec-
ción Tercera del Consejo de Estado12.

23.	 Evitar la variación injustificada en la aplicación de las exigencias pa-
ra el encuadramiento de la responsabilidad patrimonial del Estado por 
privación injusta de la libertad, que exponga a las autoridades judiciales a 
la presentación y la resolución de tutelas contra las providencias judiciales.

24.	 Suscitar en los operadores judiciales un adecuado conocimiento del 
régimen de responsabilidad patrimonial del Estado por privación injusta 
de la libertad según su configuración constitucional hasta el presente.
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25.	 Se busca la generación de habilidades y el fortalecimiento de los 
instrumentos jurídicos para concretar una política de prevención del daño 
antijurídico en materia de privación injusta de la libertad.

26.	 Fortalecer las habilidades y competencias de los servidores judicia-
les para la solución fundada de los litigios referidos a la privación injusta 
de la libertad, a la luz de los estándares, reglas y subreglas derivadas de los 
precedentes convencionales, constitucionales y de la jurisprudencia del 
Consejo de Estado.

27.	 En concreto, pretendemos con este trabajo:

	• Fortalecer la identificación de las líneas jurisprudenciales de la Corte 
Constitucional y del Consejo de Estado vigentes hasta el 2020 en 
materia de responsabilidad patrimonial del Estado por privación in-
justa de la libertad.

	• Identificar las perspectivas de cambios en las tesis jurisprudenciales 
de las Subsecciones y de la Sala Plena de la Sección Tercera del Con-
sejo de Estado.

	• Fortalecer la aplicación de los estándares, reglas y subreglas con-
vencionales a los que debe someterse la resolución de los casos en 
Colombia de Responsabilidad Patrimonial del Estado por privación 
injusta de la libertad.

4.	 COMPETENCIAS ESPECÍFICAS 			 
	 PROMOVIDAS POR EL MÓDULO
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Og

Objetivo general
Proporcionar los elementos generales en materia de 
responsabilidad del Estado que le permitan al es-
tudiante ubicarse en este específico contexto fun-
damental para hacer las evaluaciones y análisis co-
rrespondientes a la responsabilidad por la privación 
injusta de la libertad.

Oe

Objetivos específicos
Conocer en detalle la estructura de la responsabilidad 
en el derecho colombiano como propuesta funda-
mental para cualquier análisis de la privación injusta 
de la libertad.

Desarrollar en detalle cada momento de la evaluación 
jurisprudencial sobre privación injusta de la libertad, 
con el propósito de sustentar cronológicamente el 
concepto y sus dificultades jurisprudenciales.

5. UNIDAD 1 Introducción
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6.1.	 Fundamentos de la responsabilidad patrimonial 	
del Estado en el ordenamiento jurídico 			 
colombiano

28.	 La estructuración judicial y doctrinal que tuvo la responsabilidad del 
Estado antes de la Carta Política de 1991, especialmente por la jurispruden-
cia del Consejo de Estado13, pasa a tener consagración constitucional en el 
artículo 90 constitucional, que se ha transformado en la piedra angular de 
toda la construcción jurisprudencial14 de Corte Constitucional15 y del Con-
sejo de Estado16 en la materia y resulta determinante cuando se refiere a la 
construcción de la responsabilidad del Estado con ocasión de la actividad 
judicial, puesto que el mandato constitucional del artículo 90 es imperativo 
y no establece distinciones según los ámbitos de actuación de los poderes 
públicos y de las autoridades públicas. Como se resalta en la línea jurispru-
dencial “la norma simplemente establece dos requisitos para que opere la 
responsabilidad, a saber; que haya un daño antijurídico y que éste sea im-
putable a una acción u omisión de una autoridad pública”17.

29.	 Esta posición coincide con la planteada por la Sección Tercera del 
Consejo de Estado en la sentencia de 8 de mayo de 1995 (expediente 8118) 
según la cual el artículo 90 representa “la consagración de un principio 
constitucional constitutivo de la cláusula general de responsabilidad patri-
monial del Estado, tanto la de naturaleza contractual como la extracon-
tractual”, que dio continuidad a la línea fijada en su momento por la misma 
Sección en la sentencia de 13 de junio de 1993 (expediente 8163), en la que 
sustentó que el mencionado artículo constitucional “es el tronco en el que 
encuentra fundamento la totalidad de la responsabilidad patrimonial del 
Estado, trátese de la responsabilidad contractual o de la extracontractual”.

30.	 La constitucionalización de la responsabilidad patrimonial del Esta-
do en el ordenamiento jurídico colombiano es el desafío más importante 

6. UNIDAD 1
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de la Carta Política que hace treinta años entró en vigencia, encaminado a 
consolidar un modelo correspondiente con el Estado Social de Derecho18, 
con las exigencias convencionales19 y con la que se eleva al rango de man-
dato constitucional la responsabilidad por la acción, omisión o inactividad 
de la administración pública.

31.	 La cláusula constitucional de la responsabilidad patrimonial del Esta-
do consagrada en el artículo 9020 determina que los elementos estructura-
les de este instituto son el daño antijurídico y la imputación, al que se integra 
convencionalmente la reparación (por virtud del artículo 63 de la Conven-
ción Americana de Derechos Humanos que se debe interpretar en su alcan-
ce a partir de los artículos 93 constitucional y 16 de la Ley 446 de 1998).

32.	 La construcción pretoriana y la consagración constitucional de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado han estado orientadas a configurar un 
régimen en el que la acción, la omisión o la inactividad de cualquiera de los 
poderes públicos (ejecutivo, legislativo21 y judicial) puede producir un daño 
antijurídico que puede ser imputado bien sea por el ejercicio de las funcio-
nes o atribuciones, por la desatención, omisión o inactividad en dicho ejer-
cicio, o por la necesidad de corresponderse con el principio de solidaridad, 
o con las actividades riesgosas o peligrosas que adelante o enfrente22.

33.	 La Corte Constitucional, en la sentencia C-333 de 1996, definió que 
en la Carta Política de 1991 se constitucionalizó la responsabilidad patri-
monial y se elevó a rango de cláusula sustantiva del Estado Social de De-
recho adoptado como modelo, lo que tuvo continuidad en la sentencia 
C-864 de 7 de septiembre de 2004.

34.	 De acuerdo con esta línea jurisprudencial, el mandato constitucio-
nal consagrado en el artículo 90 es imperativo y no establece distinciones 
según los ámbitos de actuación de los poderes públicos, y en concreto de 
las autoridades públicas. Como se resalta en la línea jurisprudencial

…la norma simplemente establece dos requisitos para que opere la 
responsabilidad, a saber; que haya un daño antijurídico y que este 
sea imputable a una acción u omisión de una autoridad pública. 
Pero el artículo 90 no restringe esta responsabilidad patrimonial al 
campo extracontractual sino que consagra un régimen general (…) 
para esta Corporación el inciso primero del artículo 90 consagra la 
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cláusula general de responsabilidad patrimonial del Estado y com-
prende por ende no sólo la responsabilidad extracontractual sino 
también el sistema de responsabilidad precontractual (derivado 
de la ruptura de la relación jurídico-administrativa precontractual) 
así como también la responsabilidad patrimonial del Estado de ca-
rácter contractual.

35.	 La cláusula de la responsabilidad del Estado es una conquista por-
que incorpora al ordenamiento jurídico el precepto imperativo de res-
ponsabilidad de los poderes públicos, y también la garantía patrimonial 
del Estado, frente a los daños antijurídicos que le sean imputables por 
su acción u omisión (incluso por inactividad), que ocasionen perjuicios y, 
en consecuencia, en relación con los cuales surja el deber constitucional 
de reparar. Esto representa, en la evolución del Estado constitucional, la 
consolidación de un instrumento fundamental para el cumplimiento de 
los propósitos y finalidades del Estado Social de Derecho23 y, de manera 
inicial e histórica, la concreción de su modulación a partir de un régimen 
que aboga por la garantía y la defensa de los derechos subjetivos y colecti-
vos, cuyo protagonista es la víctima, despojándose de la construcción clá-
sica de la responsabilidad sujeta a verificar el comportamiento, conducta, 
acto o acción del causante del daño24.

36.	 La comprensión ampliada de la responsabilidad patrimonial del Es-
tado procura la garantía, eficacia y salvaguarda reforzada de los derechos 
de los administrados ante la acción, omisión e inactividad de los poderes 
públicos (e incluso de los particulares en ejercicio de funciones adminis-
trativas), en donde el límite no se reduce a la Carta Política, sino que se 
proyecta a las exigencias y mandatos convencionales, en especial aquellos 
con los que se protege los derechos humanos, con los que se incorporan 
las obligaciones de derecho internacional humanitario y se integran las 
normas de ius cogens25, en plena armonía con lo contenido en el artículo 
93 de la Carta Política26. Esta visión, responde al respeto de la cláusula del 
Estado Social y Democrático de Derecho y al principio “pro homine”27, que 
tanto se promueve en los sistemas internacionales de protección de los 
derechos humanos28. 

37.	 Estas ideas fundamentales derivadas de la cláusula constitucional 
de la responsabilidad del Estado han sido consolidadas en las sentencias 
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de la Corte Constitucional C-832 de 2001, C-957 de 2014 y SU-355 de 2017, 
en las que se considera que la:

…responsabilidad del Estado surgió como producto de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia, la cual se fundamentó en el 
Código Civil y los principios del Estado de derecho, dado el contexto 
nacional y financiero de la época. De hecho, esta Corporación en sen-
tencia C-832 de 2001 señaló que se trataba de una transformación en 
todo el ámbito del derecho comparado y por esta razón ha indicado 
que “la responsabilidad de la Administración Pública es hija del inter-
vencionismo de Estado.

38.	 A lo que se agrega por las sentencias de la Corte Constitucional 
C-484 de 200229 y SU-355 de 2017 que se trata de una responsabilidad 
institucional:

…ya que comprende las actuaciones de todas las autoridades públicas 
“sin importar la rama del poder público a que pertenezcan, lo mismo 
cuando se trate de otros órganos autónomos e independientes crea-
dos por la Constitución o la ley para el cumplimiento de las demás 
funciones del Estado 30.

39.	 En la sentencia T-147 de 2019 de la Corte Constitucional se determinó 
que la configuración de la responsabilidad patrimonial del Estado está de-
terminada por otros principios como el de:

…la primacía de los derechos inalienables de la persona (Corte 
Constitucional C-043 de 2004); la búsqueda de la efectividad del 
principio de solidaridad (artículo 1º de la C.N.) (Corte Constitucio-
nal C-333 de 1996); la igualdad frente a las cargas públicas (artícu-
lo 13 de la C.N.); y la obligación de proteger el patrimonio de los 
asociados y de reparar los daños causados por el actuar del ente 
público (artículo 2, 58 y 90 CN).

40.	 Ahora bien, en esta construcción constitucional y jurisprudencial 
son esenciales los conceptos de daño antijurídico y de imputación sobre 
los que se sustenta la responsabilidad patrimonial del Estado31, integran-
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do el de reparación en su comprensión de la garantía de eficacia y efectiva 
de los derechos de los asociados y de catalizador de un modelo de justicia 
distributiva, y no solamente correctiva como se ha venido concibiendo 
tradicionalmente el instituto de la responsabilidad.

41.	 El daño antijurídico en toda la construcción de la responsabilidad 
patrimonial del Estado ha sido y es el elemento sine qua non32 que debe 
estudiarse para abrir su estudio, concebido por la jurisprudencia consti-
tucional como el “perjuicio que es provocado a una persona que no tiene 
el deber jurídico de soportarlo”33. Se trata de un daño que las víctimas 
no estaban llamadas a soportar como una carga ordinaria, ni siquiera ex-
traordinaria, en atención al respeto de su dignidad humana y de sus de-
rechos constitucionales a la vida, la integridad personal, la honra, el libre 
desarrollo de la personalidad, etc., que son incuestionables en un Estado 
Social de Derecho34, desde una perspectiva formal y también material 
de la antijuridicidad35.

42.	 Un elemento que se destaca por la Corte Constitucional en la sen-
tencia C-333 de 1996 es el daño antijurídico concebido como el:

…perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber ju-
rídico de soportarlo. La Corte considera que esta acepción del daño 
antijurídico como fundamento del deber de reparación del estado 
armoniza plenamente con los principios y valores propios del Esta-
do Social, pues al propio Estado corresponde la salvaguarda de los 
derechos y libertades de los particulares frente a la actividad de la 
administración. Así, la responsabilidad patrimonial del Estado se 
presenta entonces como un mecanismo de protección de los admi-
nistrados frente al aumento de la actividad del poder público, el cual 
puede ocasionar daños, que son resultado normal y legítimo de la 
propia actividad pública, al margen de cualquier conducta culposa 
o ilícita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garan-
tía jurídica a la órbita patrimonial de los particulares. 

43.	 La Corte Constitucional en la sentencia C-410 de 2015 determinó 
varias reglas jurisprudenciales aplicables a la definición y la delimitación 
del daño antijurídico: (i) se trata del daño “que sufre la víctima sin tener el 
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deber jurídico de soportarlo, constituyéndose así en un perjuicio injusto 
a su patrimonio”; (ii) que no riñe con lo concebido por las jurisprudencia 
contenciosa administrativa según la cual se trata de la “lesión de un inte-
rés legítimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la víctima no está en la 
obligación de soportar”; (iii) respecto a la antijuridicidad del daño se preci-
sa que “no corresponde a la ilicitud del acto realizado por el agente o [por 
el] órgano del Estado o quien actúe como tal, pues esa actuación puede 
serlo o por el contrario ser perfectamente lícita y de igual forma generar 
un daño antijurídico”; (iv) por lo tanto, la antijuridicidad:

…se predica del carácter insoportable que tiene para la víctima el 
perjuicio sufrido y por lo que incluso, teniendo como fuente una 
actividad lícita, constituye una responsabilidad del Estado llevar 
a cabo la adecuada reparación como consecuencia de la afecta-
ción patrimonial que se ha presentado”36.

44.	 En la sentencia C-135 de 2012, la Corte Constitucional considera que 
el daño antijurídico (aunque se refiere al “daño estatal”) es una categoría 
configurada con independencia de la licitud o ilicitud de la actividad, con-
ducta, omisión o inactividad, por lo que se basa en la posición jurídica de 
la víctima37.

45.	 El segundo elemento, aunque no menor en su importancia, es la 
imputación, de cuyo juicio debe desprenderse la atribución al Estado del 
daño antijurídico por su acción, omisión o inactividad. Dicho juicio debe 
ser abordado según dos esferas de consideración: (i) el material, causa-
lista-racional, propio a la relación o nexo que puede establecerse entre 
el daño antijurídico y la acción, omisión o la inactividad; y (ii) el objetivo 
jurídico, en el que se debe encuadrar o adecuar la atribución a los títulos 
o supuestos de imputación que más se ajusten a los hechos y pruebas en 
cada caso. Es preciso señalar que la Corte Constitucional, en la sentencia 
C-254 de 200338, señala que la imputabilidad es un principio que debe 
ser considerado en el juicio de responsabilidad patrimonial del Estado. La 
Corte Constitucional en la sentencia T-486 de 2018 sostiene que la impu-
tación es “el componente que permite atribuir jurídicamente un daño”, de 
manera que se defina el “factor de atribución de la responsabilidad (falla 
del servicio, el riesgo excepcional, la igualdad de las personas frente a las 
cargas públicas”, por lo cual no basta con la acreditación del daño antiju-
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rídico para que se afirme la responsabilidad patrimonial del Estado, sino 
que debe serle imputable en las condiciones señaladas.

46.	 En la jurisprudencia de la Sección Tercera entre 2009 y 2019, es 
decir, en un período de diez años, se ha aplicado el juicio de imputación 
respecto a la atribución jurídica encuadrando en dos regímenes: subjeti-
vo y objetivo39.

47.	 El primero es comprendido por el título o fundamento de imputación 
de la falla en el servicio, que puede ser probada o presumida y que ha ope-
rado en diferentes situaciones como la actividad médica, la prestación de 
servicios públicos, la vigilancia y el control40, el despliegue de actividades de 
los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, entre otros41. Se trata de deter-
minar el incumplimiento, el cumplimiento defectuoso, la omisión pura42 y la 
inactividad en la que Estado puede incurrir en el ejercicio y despliegue de sus 
actividades, funciones y deberes administrativos, o incluso ante la desaten-
ción de los imperativos normativos o de las relaciones de especial sujeción43.

48.	 El segundo es comprendido por los títulos o fundamentos de impu-
tación del daño especial y del riesgo excepcional, y que ha operado para 
situaciones como la ocupación de inmuebles, las actividades riesgosas44, 
el hecho del legislador, entre otros45. El daño especial es un título o funda-
mento de imputación cuyos elementos característicos son (i) la existencia 
de una actividad o decisión lícita, (ii) de la que se produce un sacrificio ex-
cepcional, (iii) que produce la ruptura en el equilibrio de las cargas públi-
cas, (iv) que por virtud del principio de solidaridad, (v) amerita la exigencia 
de una compensación en cabeza del Estado. Ha sido constante la confu-
sión de la Sección Tercera en su jurisprudencia de asimilar el daño antiju-
rídico con el daño especial46, lo que conceptualmente es un error porque 
este último es un título o fundamento de imputación ajeno al concepto 
propio a la antijuridicidad del daño y que ha generado controversias que 
están por resolverse.

49.	 A pesar de las controversias que suscita la aplicación de los regíme-
nes para la imputación del daño antijurídico, cabe sostener que la Sala 
Plena de la Sección Tercera en las sentencias de 19 de abril de 2012 (expe-
diente 21515) y del 23 de agosto de 2012 (expediente 24392) señaló que en 
el ordenamiento jurídico colombiano se predica la libertad de adecuación 
o encuadramiento en cabeza de todo juez administrativo del título o fun-
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damento de imputación, y que no puede haber una exigencia previa de 
precisión o de determinación, como tampoco una arbitraria inclinación 
del juez por alguno de estos para definir la atribución jurídica de un deter-
minado daño antijurídico.

50.	 La consecuencia inevitable de la configuración de la responsabilidad 
del Estado y de las entidades públicas es el deber de reparación integral 
a las víctimas, con lo cual se satisfacen las finalidades propias de nuestro 
orden jurídico constitucional y convencional. El artículo 90 constitucional 
no hace mención expresa a este deber, pero, por integración normativa 
se desprende (como se dijo) del mandato convencional consagrado en el 
artículo 63.1 de la Convención Americana de Derechos Humanos y del artí-
culo 16 de la Ley 446 de 1998, que en la actualidad se ha complementado 
(no excluido) con figuras de reparación administrativa como la establecida 
por la Ley 1448 de 2011.

51.	 De otra parte, la concreción de la cláusula constitucional de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado se concreta en la acción o en el me-
dio de control de reparación directa desarrollada en el artículo 140 de la 
ley 1437 de 2011, de modo que es el instrumento judicial eficaz y adecua-
do desarrollado por nuestro ordenamiento jurídico para hacer efectivo 
el juicio de responsabilidad al Estado y las entidades publicas. Se la ha 
entendido como una acción o medio de control de naturaleza subjetiva, 
individual, temporal y desistible, a través de la cual la persona que se crea 
lesionada o afectada por un hecho, una omisión, una operación adminis-
trativa o la ocupación temporal o permanente de un inmueble por causa 
de trabajon público o por cualquier otra causa, sucedidas dentro del te-
rritorio nacional47, imputable a una entidad pública o a un particular que 
haya obrado siguiendo una expresa instrucción de algún organismo del 
Estado, podrá solicitar directamente ante la jurisdicción de lo contencioso 
administrativo que se repare el daño causado y se le reconozcan las de-
más indemnizaciones que correspondan, esto es, sin reclamación previa 
a la administración o mediando petición de nulidad, como en el caso de 
la acción de restablecimiento del derecho48. En este sentido, los motivos y 
finalidades de la acción están determinados exclusivamente por un juicio 
de responsabilidad del Estado, que lleva irremediablemente al reconoci-
miento de indemnizaciones pertinentes como consecuencia de los perjui-
cios ocasionados.
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52.	 A modo de resumen y conclusión de todo lo anterior, podemos afir-
mar la presencia de cinco preciadas reglas a partir de la conformación sus-
tancial y de principios de la cláusula constitucional de la responsabilidad: 
(i) es el daño antijurídico la base sustancial del régimen, comprendido co-
mo el perjuicio que provocado a toda persona no tiene un deber jurídico 
de soportar ese perjuicio; (ii) el vínculo con las acciones y omisiones del 
Estado se obtiene en el juicio de imputación; (iii) con el daño antijurídico, 
surge el deber de reparación, cuyo contenido armoniza con la cláusula del 
Estado Social de Derecho; (iv) la responsabilidad patrimonial se convierte 
en un mecanismo de protección de los administrados ante la actividad, 
la omisión o la inactividad de todos los poderes públicos y autoridades; y 
(v) goza de acción judicial efectiva para su declaratoria y para obtener la 
reparación de las víctimas49.

6.2.	 La responsabilidad patrimonial del Estado por  
la actividad de la administración de justicia

53.	 La cláusula constitucional de la responsabilidad patrimonial del Es-
tado consagrada en el artículo 90 (como se ha venido exponiendo) impli-
ca un imperativo para todos los poderes públicos, entre ellos, el judicial en 
cuya actividad pueden producirse daños antijurídicos que serían imputa-
bles al Estado.

54.	 La responsabilidad patrimonial del Estado, con ocasión de la acti-
vidad de la administración de justicia, obtiene su razón de ser de la insti-
tucionalización del poder y, en especial, del postulado de la imposibilidad 
absoluta, en el contexto del Estado Social y Democrático de Derecho, de 
admitir escenarios que amparen la arbitrariedad, el abuso, el exceso, el 
ejercicio desproporcionado, las omisiones y la inactividad con los que se 
producen daños antijurídicos ocasionados por los agentes estatales de 
cualquiera de los poderes públicos, en los bienes, intereses y derechos 
(individuales o colectivos) de los asociados.

55.	 El desarrollo normativo del régimen de responsabilidad patrimonial 
del Estado por la actividad de la administración de justicia se concreta en 
la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia (Ley 270 de 1996), en 
cuyos tres primeros artículos determina cómo se comprende la adminis-
tración de justicia:
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ARTÍCULO 1º. La administración de justicia es la parte de la función 
pública que cumple el Estado encargada por la Constitución Políti-
ca y la ley de hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantías 
y libertades consagrados en ellas, con el fin de realizar la conviven-
cia social y lograr y mantener la concordia nacional,[la garantía del 
acceso a la justicia] ARTÍCULO 2º. El Estado garantiza el acceso de 
todos los asociados a la administración de justicia. Será de su cargo 
el amparo de pobreza y el servicio de defensoría pública. En cada 
municipio habrá como mínimo un defensor público [y el derecho 
de defensa] ARTÍCULO 3º. En toda clase de actuaciones judiciales y 
administrativas se garantiza, sin excepción alguna, el derecho de 
defensa, de acuerdo con la Constitución Política, los tratados inter-
nacionales vigentes ratificados por Colombia y la ley.

56.	 En el artículo 65 de la Ley 270 de 199650, se consagra la regulación 
de la responsabilidad concebida como aquella que se configura:

…por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por 
la acción o la omisión de sus agentes judiciales. En los términos 
del inciso anterior el Estado responderá por el defectuoso funcio-
namiento de la administración de justicia, por el error jurisdiccio-
nal y por la privación injusta de la libertad”51. 

Dicho mandato legal fue objeto de valoración constitucional por la Corte 
Constitucional en la sentencia C-037 de 1996 superándolo y manteniéndo-
se incólume hasta nuestros días en el ordenamiento jurídico colombiano.

57.	 El supuesto inicial de responsabilidad que consagra la Ley 270 de 
1996 es el del “error jurisdiccional” en los términos del artículo 66 según 
el cual es “aquel cometido por una autoridad investida de facultad juris-
diccional en su carácter de tal, en el curso de un proceso, materializado a 
través de una providencia contraria a la ley”. Este precepto fue declarado 
condicionalmente exequible por la Corte Constitucional en la sentencia 
C-037 de 1996, en la que se sostiene que:

Si bien sólo hace alusión a la responsabilidad del Estado –a través 
de sus agentes judiciales– por falla en el servicio, ello no excluye, 
ni podría excluir, la aplicación del artículo 90 superior en los casos 
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de la administración de justicia (…) el principio contemplado en el 
artículo superior citado, según el cual todo daño antijurídico del 
Estado –sin importar sus características– ocasiona la consecuen-
te reparación patrimonial, en ningún caso puede ser limitado por 
una norma de inferior jerarquía, como es el caso de una ley esta-
tutaria. Ello, en vez de acarrear la inexequibilidad del precepto, 
obliga a una interpretación más amplia que, se insiste, no descar-
ta la vigencia y la aplicación del artículo 90 de la Carta Política52.

58.	 Luego, se regula el supuesto de la privación injusta de la libertad en 
el artículo 68 de la Ley 270 de 1996 que ordena que quien “haya sido pri-
vado injustamente de la libertad podrá demandar al Estado la reparación 
de los perjuicios”.

59.	 El mencionado artículo 68 fue objeto de revisión por la Corte Cons-
titucional mediante la sentencia C-037 de 1996 que lo declaró condicio-
nalmente exequible, y sostiene que este…

…artículo, en principio, no merece objeción alguna, pues su fun-
damento constitucional se encuentra en los artículos 6º, 28, 29 y 
90 de la Carta. Con todo, conviene aclarar que el término ‘injus-
tamente’ se refiere a una actuación abiertamente desproporcio-
nada y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal que 
se torne evidente que la privación de la libertad no ha sido apro-
piada, ni razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente ar-
bitraria. Si ello no fuese así, entonces se estaría permitiendo que 
en todos los casos que una persona fuese privada de su libertad y 
considerase en forma subjetiva, aún de mala fe, que su detención 
es injusta, procedería en forma automática la reparación de los 
perjuicios, con grave lesión para el patrimonio del Estado, que es 
el común de todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad 
de la norma que se examina y la consecuente declaración de la 
responsabilidad estatal a propósito de la administración de justi-
cia, debe contemplarse dentro de los parámetros fijados y tenien-
do siempre en consideración el análisis razonable y proporciona-
do de las circunstancias en que se ha producido la detención 53.
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60.	 Finalmente, la Ley 270 de 1996 regula el supuesto de responsabi-
lidad patrimonial del Estado del defectuoso funcionamiento de la ad-
ministración de justicia según el cual “Quien haya sufrido un daño an-
tijurídico, a consecuencia de la función jurisdiccional tendrá derecho 
a obtener la consiguiente reparación”. La Corte Constitucional declaró 
la exequibilidad condicionada de esta norma en la sentencia C-037 de 
1996, y precisa que “solo el órgano que define la ley ordinaria es el llama-
do a calificar, en cada evento en concreto, si ha existido o no un defec-
tuoso funcionamiento de la administración de justicia”54.

61.	 La privación injusta de la libertad como configurador de daño an-
tijurídico imputable al Estado, conforma una descripción objetiva de una 
situación anormal de la tutela judicial efectiva incorporada de manera au-
tónoma en los artículos 9 N° 5 y 14 N° 6 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Políticos que determinan claramente que:

Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, ten-
drá el derecho efectivo a obtener reparación [y adicionalmente 
que] Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulterior-
mente revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse 
producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la 
comisión de un error judicial, la persona que haya sufrido una pe-
na como resultado de tal sentencia deberá ser indemnizada, con-
forme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en 
todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho 
desconocido. 

Este mandato convencional es retomado en el artículo 68 de ley 267 de 
199655 especificando que es la que se configura por el hecho de la priva-
ción injusta de la libertad que determina un daño antijurídico imputable 
e indemnizable.

62.	 Dichas garantías judiciales se expresan convencionalmente en (i) la 
existencia de todos los recursos judiciales necesarios para la tutela de los 
derechos; (ii) la posibilidad de ejercicio de tales recursos por todo indivi-
duo sin limitaciones o restricciones de orden formal; (iii) la necesidad de 
contar con diversas instancias judiciales; (iv) la vocación de investigación 
y de decisión de los asuntos relacionados con violaciones a los derechos 
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Declaración 
Universal de 
los Derechos 
Humanos 
de 1948

Artículo 8.

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tri-
bunales nacionales competentes, que la ampare contra actos 
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la 
constitución o por la ley.

Convención 
Americana 
de Derechos 
Humanos

Artículo 2. Deber de adoptar disposiciones de derecho interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el 
artículo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legis-
lativas o de otro carácter, los Estados Parte se comprometen a 
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a 
las disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas 
o de otro carácter que fueren necesarias para hacer efectivos 
tales derechos y libertades

Artículo 8.1. Garantías Judiciales

Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garan-
tías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal com-
petente, independiente e imparcial, establecido con anteriori-
dad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal 
formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos 
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro 
carácter

Artículo 10. Derecho a Indemnización

Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la 
ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por 
error judicial.

humanos, con lo que se garantiza no solo la tutela judicial efectiva, sino 
también la verdad, la justicia y la reparación integral56; y, (v) de no expedir 
legislaciones que planteen como regla la obstrucción o limitación frente 
al juzgamiento de responsables de violaciones de los Derechos Humanos. 
Para ilustrar los fundamentos normativos convencionales en los que se 
apoyan los anteriores supuestos, con base en los cuales cabe encuadrar la 
responsabilidad del Estado-administrador de justicia, se ofrece el siguien-
te cuadro ilustrativo57:

Tabla 1. Fundamentos normativos convencionales 
en los que cabe sustentar la responsabilidad del 

Estado-Administrador de Justicia
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Pacto 
Internacional 
de Derechos 
Civiles y 
Políticos

Artículo 9.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, 
tendrá el derecho efectivo a obtener reparación.

Artículo 14.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulte-
riormente revocada, o el condenado haya sido indultado por 
haberse producido o descubierto un hecho plenamente pro-
batorio de la comisión de un error judicial, la persona que haya 
sufrido una pena como resultado de tal sentencia deberá ser 
indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre 
que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado 
oportunamente el hecho desconocido.

Protocolo 
Facultativo del 
Pacto Interna-
cional de Dere-
chos Civiles y 
Políticos del 16 
de diciembre 
de 1966

Artículo 1

Todo Estado Parte en el Pacto que llegue a ser parte en el pre-
sente Protocolo reconoce la competencia del Comité para re-
cibir y considerar comunicaciones de individuos que se hallen 
bajo la jurisdicción de ese Estado y que aleguen ser víctimas 
de una violación, por ese Estado Parte, de cualquiera de los 
derechos enunciados en el Pacto. El Comité no recibirá ningu-
na comunicación que concierna a un Estado Parte en el Pacto 
que no sea parte en el presente Protocolo

Convención 
Americana 
de Derechos 
Humanos

Artículo 25. Protección Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido 
o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribuna-
les competentes, que la ampare contra actos que violen sus 
derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la 
ley o la presente Convención, aun cuando tal violación sea co-
metida por personas que actúen en ejercicio de sus funciones 
oficiales.

2. Los Estados Parte se comprometen:

a.	 a garantizar que la autoridad competente prevista por el 
sistema legal del Estado decidirá sobre los derechos de 
toda persona que interponga tal recurso;

b.	 a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c.	 a garantizar el cumplimiento, por las autoridades compe-
tentes, de toda decisión en que se haya estimado proceden-
te el recurso.
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Artículo 40.

Los Estados Partes reconocen el derecho de todo niño de quien 
se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse 
o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado 
de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad 
y el valor, que fortalezca el respeto del niño por los derechos 
humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que 
se tengan en cuenta la edad del niño y la importancia de pro-
mover la reintegración del niño y de que éste asuma una fun-
ción constructiva en la sociedad.

Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de 
los instrumentos internacionales, los Estados Partes garantiza-
rán, en particular: a) Que no se alegue que ningún niño ha infrin-
gido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a ningún 
niño de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que 
no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales 
en el momento en que se cometieron; b) Que a todo niño del 
que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se 
acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo me-
nos, lo siguiente: i) Que se lo presumirá inocente mientras no se 
pruebe su culpabilidad conforme a la ley; ii) Que será informado 

Convención 
Interamericana 
para Prevenir 
y Sancionar la 
Tortura de 9 de 
diciembre de 
1985

Artículo 8

Los Estados parte garantizarán a toda persona que denuncie 
haber sido sometida a tortura en el ámbito de su jurisdicción 
el derecho a que el caso sea examinado imparcialmente.

Asimismo, cuando exista denuncia o razón fundada para creer 
que se ha cometido un acto de tortura en el ámbito de su ju-
risdicción, los Estados parte garantizarán que sus respectivas 
autoridades procederán de oficio y de inmediato a realizar una 
investigación sobre el caso y a iniciar, cuando corresponda, el 
respectivo proceso penal.

Una vez agotado el ordenamiento jurídico interno del respec-
tivo Estado y los recursos que éste prevé, el caso podrá ser so-
metido a instancias internacionales cuya competencia haya 
sido aceptada por ese Estado

Convención 
Interamericana 
sobre Desapari-
ción Forzada de 
Personas de 9 
de junio de 1994

Artículo VII

La acción penal derivada de la desaparición forzada de perso-
nas y la pena que se imponga judicialmente al responsable de 
la misma no estarán sujetas a prescripción.

Sin embargo, cuando existiera una norma de carácter funda-
mental que impidiera la aplicación de lo estipulado en el párrafo 
anterior, el período de prescripción deberá ser igual al del delito 
más grave en la legislación interna del respectivo Estado Parte.

Convención 
de los dere-
chos del Niño 
de Naciones 
Unidas de 20 
de noviembre 
de 1989
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sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por inter-
medio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos 
que pesan contra él y que dispondrá de asistencia jurídica u otra 
asistencia apropiada en la preparación y presentación de su de-
fensa; iii) Que la causa será dirimida sin demora por una autori-
dad u órgano judicial competente, independiente e imparcial 
en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de 
un asesor jurídico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que 
se considerare que ello fuere contrario al interés superior del 
niño, teniendo en cuenta en particular su edad o situación y a 
sus padres o representantes legales; iv) Que no será obligado a 
prestar testimonio o a declararse culpable, que podrá interrogar 
o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la parti-
cipación y el interrogatorio de testigos de descargo en condicio-
nes de igualdad; v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, 
las leyes penales, que esta decisión y toda medida impuesta a 
consecuencia de ella, serán sometidas a una autoridad u órgano 
judicial superior competente, independiente e imparcial, con-
forme a la ley; vi) Que el niño contará con la asistencia gratuita 
de un intérprete si no comprende o no habla el idioma utilizado; 
vii) Que se respetará plenamente su vida privada en todas las 
fases del procedimiento. 

Los Estados Partes tomarán todas las medidas apropiadas para 
promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autori-
dades e instituciones específicos para los niños de quienes se 
alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse 
o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particu-
lar: a) El establecimiento de una edad mínima antes de la cual 
se presumirá que los niños no tienen capacidad para infringir las 
leyes penales; b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adop-
ción de medidas para tratar a esos niños sin recurrir a procedi-
mientos judiciales, en el entendimiento de que se respetarán 
plenamente los derechos humanos y las garantías legales.

Se dispondrá de diversas medidas, tales como el cuidado, las 
órdenes de orientación y supervisión, el asesoramiento, la liber-
tad vigilada, la colocación en hogares de guarda, los programas 
de enseñanza y formación profesional, así como otras posibili-
dades alternativas a la internación en instituciones, para asegu-
rar que los niños sean tratados de manera apropiada para su 
bienestar y que guarde proporción tanto con sus circunstancias 
como con la infracción.
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63.	 Examinado el régimen legal y el alcance convencional de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por la actividad de la administración de 
justicia, resta establecer las diferencias entre las figuras en las que cabe 
encuadrar dicha responsabilidad, esto es, entre error jurisdiccional, priva-
ción injusta de la libertad y defectuoso funcionamiento de la administra-
ción de justicia58.

64.	 La primera diferencia consiste en que en el error jurisdiccional son 
las decisiones adoptadas por un integrante de la administración de justi-
cia el origen de la responsabilidad59, en tanto que la privación injusta es 
la restricción a la libertad que padece un administrado y el defectuoso 
funcionamiento de la administración de justicia se origina de actividades, 
acciones u omisiones (materialmente concebidas) con las que se concreta 
una determinada decisión60.

65.	 La segunda diferencia radica en que el daño antijurídico del error 
jurisdiccional y del defectuoso funcionamiento puede concretarse en la 
lesión, afectación o vulneración de derechos, bienes e intereses jurídicos 
relacionados con el derecho al trabajo, a la propiedad, a la libre actividad 
económica, al disfrute de bienes muebles o inmuebles, en tanto que, en la 
privación injusta de la libertad, el derecho está íntimamente relacionado 
con la lesión, vulneración o afectación que se concreta en la persona que 
la padece. Se trata, por lo tanto, de bienes jurídicos no equiparables entre 
estos supuestos de responsabilidad61.

66.	 La tercera diferencia radica en la imputación dado que el error ju-
risdiccional y el defectuoso funcionamiento han sido encuadrados en el 
régimen subjetivo de responsabilidad, en especial en la falla en el servicio 
por las decisiones judiciales constitutivas de un error de hecho o de dere-
cho, o de las actividades, acciones u omisiones que las concretas, con una 
jurisprudencia contenciosa administrativa que ha sido estable en los últi-
mos años. Por el contrario, la responsabilidad patrimonial del Estado por 
privación injusta de la libertad ha tenido un cambiante encuadramiento 
del régimen de imputación, aplicando tanto el régimen subjetivo de la 
falla en el servicio, como el objetivo del daño especial y del riesgo excep-
cional, lo que produjo una controversia en los últimos siete años, que ha 
llevado a que se de una colisión entre la jurisprudencia constitucional y la 
contenciosa administrativa.
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67.	 La cuarta diferencia radica en la modulación de la reparación de los 
perjuicios, dado que tanto en el error jurisdiccional y en el defectuoso fun-
cionamiento es usual que se demanden, reconozcan y liquiden los perjui-
cios materiales (en la modalidad de daño emergente y lucro cesante), sien-
do excepcional aquella que pueda proceder por perjuicios inmateriales, en 
especial por perjuicios morales. En tanto que en la privación injusta de la 
libertad, los perjuicios inmateriales (en sus modalidades de perjuicios mo-
rales y a bienes constitucionales o convencionalmente afectados), por regla 
general, son objeto de reconocimiento y liquidación, hasta el punto que en 
dos ocasiones la Sección Tercera del Consejo de Estado (sentencias del 23 
de agosto de 2012, expediente 25022 y del 28 de agosto de 2014, expedien-
te 36149) han unificado la jurisprudencia para la tasación y liquidación de 
estos perjuicios con base en una tabla de baremos aplicables al período de 
duración de la privación injusta de la libertad62.

68.	 Una vez se delimitaron las diferencias entre los supuestos de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por la actividad de la administración 
de justicia, se debe una propuesta que ha surgido en el derecho interna-
cional público respecto de la responsabilidad patrimonial de los órganos 
judiciales en el sistema jurídico universal y regional de protección de los 
derechos humanos.

6. 3	 Responsabilidad internacional de los órganos 
judiciales en el sistema jurídico universal 
y regional de protección de los derechos 
humanos.

69.	 Tradicionalmente se ha pensado que los organismos internaciona-
les como la Corte Internacional de Justicia, la Corte Penal Internacional, 
o los órganos judiciales de los sistemas regionales de protección de los 
derechos humanos, como la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, gozan de una “especie” de inviolabilidad respecto de la garantía del 
acceso a la justicia y de la tutela judicial efectiva, o desde la perspectiva 
del error judicial en que puedan incurrir, o del defectuoso funcionamiento 
de su sistema de administración de justicia.

70.	 La premisa inicial es que las autoridades judiciales del orden inter-
nacional están sometidas a las obligaciones convencionales, de manera tal 
que las garantías consagradas en el Estatuto de la Corte Internacional de 
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Justicia, como en la Corte Penal Internacional y en la Convención America-
na de Derechos Humanos son exigibles a estos órganos, lo que podría, en 
caso de verse vulnerado, representar una responsabilidad internacional de 
un organismo de este tipo, tal como se viene proponiendo en el proyecto 
de codificación de la responsabilidad internacional que viene elaborando 
hace décadas la Comisión de Derecho Internacional63.

71.	 De acuerdo con la sentencia de la Corte Internacional de Justicia 
del 3 de febrero de 2012, en el caso número 143 de Italia contra Alema-
nia, plantea como debate la procedencia de la regla de derecho con-
suetudinario de derecho internacional público de la inmunidad de juris-
dicción de los Estados como cláusula para no asumir la responsabilidad 
internacional, lo que puede ser invocado por los organismos judiciales 
internacionales para eludir un potencial juicio derivado de sus decisio-
nes, del desarrollo de los procedimientos judiciales ante su instancia, o 
de la determinación de privar de la libertad injustamente a una persona. 
En el mencionado caso, la Corte Internacional de Justicia decidió que la 
jurisdicción de un Estado no podía investigar y juzgar las acciones con-
sideradas de jure imperii64, de la República Federal de Alemania entre 
1943 y 1945 (época del nacional-socialismo), ya que en la opinio juris de 
diferentes ordenamientos impera el reconocimiento de la inmunidad 
de jurisdicción como regla, de manera que no procede realizar ningún 
procedimiento o ejecutar una decisión judicial que declare la responsa-
bilidad e imponga la indemnización por los daños derivados de actos 
de guerra cometidos por las fuerzas armadas alemanas. Se trata de una 
postura que, en criterio de la opinión disidente del juez Cançado Trin-
dade, se opone a la visión humanista del derecho internacional público 
moderno, pero, sobre todo, a la exigencia del acceso a la administración 
de justicia, lo que plantea una seria contradicción con el artículo 8 de la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, el artículo 25 
de la Convención Americana de Derechos Humanos y el artículo 6.1 de 
la Convención Europea de Derechos Humanos (ésta última jurisdicción 
también ha reconocido la prevalencia de la regla de la inmunidad de ju-
risdicción provocando una flexibilización en los estándares de exigencia 
del acceso a la administración de justicia65).

72.	 Pero, concentrándonos en el primer presupuesto, esto es, en la in-
vocación de la responsabilidad de la Corte Internacional de Justicia, de la 
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Corte Penal Internacional o de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, cabe afirmar, siguiendo la argumentación planteada en el caso 
mencionado de Italia contra Alemania, que cabe examinar si es oponible 
lo consagrado en el artículo 1266 de la Convención de las Naciones Unidas 
relativa a la responsabilidad internacional por hechos ilícitos por estas ins-
tancias judiciales, ya que, sin contar con una exclusión expresa, reconocer-
la sería tanto como permitir que el sistema jurídico internacional avalara 
una inviolabilidad absoluta respecto a las decisiones y procedimientos 
que se adopten y cursen en tales instancias judiciales.

73.	 Para responder a este interrogante, es necesario examinar los siguien-
tes aspectos: (1) La Corte Internacional de Justicia se encuentra establecida 
como el órgano judicial principal de las Naciones Unidas, como lo consagra 
la Carta de las Naciones Unidas67; (2) en sus decisiones, dicha Corte debe 
aplicar “a. Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, 
que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes”; 
“b. La costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente 
aceptada como derecho”; “c. Los principios generales de derecho reconoci-
dos por las naciones civilizadas”; “d. Las decisiones judiciales y las doctrinas 
de los publicistas de mayor competencia de las naciones, como medio au-
xiliar para determinar las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en 
el Artículo 59” (artículo 38 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia); (3) 
siendo estas las fuentes para adoptar sus decisiones, no puede ser diferente 
que no se encuentre sometida en sus procedimientos y decisiones judicia-
les a las mismas reglas, costumbres y principios del derecho internacional, 
y que esto pueda invocarse ante otros tribunales “en virtud de acuerdos ya 
existentes o que puedan concertarse en el futuro” en los términos del artí-
culo 95 de la Carta de las Naciones Unidas; y, (4) la inviolabilidad no puede 
sustentarse en la afirmación de la inmunidad diplomática o en sus votos, en 
la que se trata solo de juzgar la responsabilidad personal y estrictamente 
subjetiva de cada uno de sus miembros, pero no aquella que es de natura-
leza adjetiva o institucional68, o propia al organismo u órgano internacional.

74.	 Por el contrario, la premisa normativa en la Convención Americana 
de Derechos Humanos establece en su artículo 70.1 que los “jueces de 
la Corte y los miembros de la Comisión gozan, desde el momento de su 
elección y mientras dure su mandato, de las inmunidades reconocidas a 
los agentes diplomáticos por el derecho internacional. Durante el ejercicio 
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de sus cargos gozan, además, de los privilegios diplomáticos necesarios 
para el desempeño de sus funciones”.

En tanto que en el artículo 70.2 se establece que “no podrá exigirse respon-
sabilidad en ningún tiempo a los jueces de la Corte ni a los miembros de la 
Comisión por votos y opiniones emitidos en el ejercicio de sus funciones”. 
Se trata de cláusulas dirigidas solo a cuestionar la responsabilidad perso-
nal o subjetiva de los jueces de la Corte, sin implicar el debate acerca de la 
responsabilidad adjetiva que puede afirmarse del organismo internacional.

75.	 Ahora bien, la comprensión sistemática de las normas del proyecto 
de las Naciones Unidas para la responsabilidad internacional de los orga-
nismos internacionales, en su versión de 201169, con el artículo 25.1 de la 
Convención Americana de Derechos Humanos puede permitir analizar, 
según la dimensión adjetiva, la responsabilidad internacional a un orga-
nismo como la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando se 
produce un daño antijurídico como consecuencia de procedimientos y 
decisiones que esta adopta. Vale la pena citar como ejemplo la sentencia 
de dicha Corte en el caso “Masacre de Mapiripán”, sentencia del 15 de sep-
tiembre de 2005, cuya reparación ordenada en la decisión judicial causó 
un daño al Estado de Colombia puesto que algunas personas reconocidas 
como víctimas no tenían relación material alguna con las vulneraciones 
de los derechos humanos establecidas70. En este tipo de eventos el daño 
que se produjo puede derivarse de reconocer a las víctimas sobre las que 
no se produjo violación o vulneración alguna de sus derechos, bien por 
indebido recaudo o valoración probatoria, por insuficiencia de la prueba o 
por la débil determinación de los supuestos fácticos. Se trata de un daño 
que puede encuadrarse como error judicial. No obstante, la propia Corte, 
advertida del error, mediante la Resolución de 23 de noviembre de 2011 si 
bien no procedió a revisar la sentencia del 15 de septiembre de 2005, en 
el caso “Masacre de Mapiripán” contra Colombia, al identificarse que seis 
de las personas favorecidas con la decisión judicial y sus familias no de-
bían ser consideradas como víctimas, ordenó que no debían surtir efectos 
las reparaciones. Así mismo, consideró que esto no tocaba el fondo de lo 
resuelto, respecto de lo que afirmó el carácter definitivo e inapelable. Este 
caso plantea que, pese a incurrirse en un supuesto de error judicial, la pro-
pia Corte Interamericana desplegó las acciones, dentro de sus funciones, 
necesarias para superar el error y operar bajo los presupuestos del deber 
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de corrección que le corresponde a todo juez, que llevaría a enervar la res-
ponsabilidad internacional que le puede corresponder a la Corte.

76.	 Estos planteamientos pueden trasladarse a la determinación de la 
responsabilidad del Estado-administración de justicia con ocasión de los 
procedimientos y decisiones adoptadas por las “Altas Cortes” en los Esta-
dos. En Colombia, esta discusión no se aleja de los presupuestos constitu-
cionales del artículo 90, dado que esta norma afirma la responsabilidad 
patrimonial de todos los poderes públicos, uno de ellos el judicial en todos 
sus órganos. Aún así, se trata de un tema inexplorado por la jurispruden-
cia71, en especial ante decisiones que pueda adoptar la Corte Constitucio-
nal, por ejemplo, cuando declara la inconstitucionalidad de una norma 
y modula sus efectos, o cuando una decisión de la Corte Suprema o de 
Consejo de Estado puede se constitutiva de la producción de un error ju-
risdiccional, o se produce un defectuoso funcionamiento, o incluso, en los 
casos que decide la Sala de Instrucción y la Sala Penal si puede producirse 
un daño antijurídico imputable por privación injusta de la libertad.

77.	 La premisa en este último evento parte de considerar que órganos 
como la Corte Constitucional con sus procedimientos y decisiones también 
pueden ser objeto de cuestionamiento por responsabilidad del Estado-ad-
ministración de justicia, especialmente cuando se debe tener en cuenta 
que todas las instituciones del Estado están sometidas a los mandatos con-
vencionales y constitucionales, por lo cual, en caso de decidirse, por ejem-
plo negando los derechos de ciertas comunidades, podría tener un efecto 
en dicha decisión por vía de tutela o de constitucionalidad contradiciendo 
el orden convencional de la que una persona pueda hacer derivar un daño 
antijurídico imputable al Estado72.

78.	 Una vez se ha examinado la interesante propuesta encaminada a 
definir la responsabilidad internacional de los órganos judiciales en los sis-
temas universal y regional de protección de los derechos humanos, abor-
damos la aproximación al régimen de responsabilidad patrimonial del 
Estado por privación injusta de la libertad, para lo que se hará una breve 
descripción de su evolución histórico-jurisprudencial.
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6.4	 La responsabilidad patrimonial del Estado por 
privación injusta de la libertad.

Evolución histórico-jurisprudencial.

79.	 La premisa inicial para abordar el régimen de responsabilidad pa-
trimonial del Estado por privación injusta de la libertad está concentrada, 
precisamente, en la definición de la libertad personal comprendida como:

La posibilidad y el ejercicio positivo de todas las acciones dirigidas 
a desarrollar las aptitudes y elecciones individuales que no pugnen 
con los derechos de los demás ni entrañen abuso de los propios, 
como la proscripción de todo acto de coerción física o moral que 
interfiera o suprima la autonomía de la persona sojuzgándola, sus-
tituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola indebidamente73.

80.	 Esta lectura de libertad tiene sus cimientos en la exigencia positi-
va de los mínimos estándares convencionales, constitucionales y legales, 
que procuran que toda persona pueda afirmarse en la sociedad como 
interviniente de las interacciones en el ejercicio de los derechos, lo que 
representa un retorno a la idea inicial de la Declaración de los Derechos 
del Hombre y del Ciudadano 1789 que promovió la libertad a partir de la 
afirmación del derecho objetivo, sin desconocer su exigencia como presu-
puesto permanente para ejercer los derechos de la persona, en especial la 
cláusula del artículo 7 de la mencionada Declaración que consagra que:

Ningún hombre puede ser acusado, arrestado o detenido, salvo 
en los casos determinados por la Ley y en la forma determinada 
por ella. Quienes soliciten, cursen, ejecuten o hagan ejecutar ór-
denes arbitrarias deben ser castigados; con todo, cualquier ciuda-
dano que sea requerido o aprehendido en virtud de la Ley debe 
obedecer de inmediato, y es culpable si opone resistencia.

81.	 Así mismo, cabe destacar lo contenido en el artículo 9 de la misma 
Declaración que señala que puesto “que cualquier hombre se considera 
inocente hasta no ser declarado culpable, si se juzga indispensable dete-
nerlo, cualquier rigor que no sea necesario para apoderarse de su persona 
debe ser severamente reprimido por la Ley”.
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82.	 En los términos y condiciones del artículo 90 constitucional y en 
concordancia con lo preceptuado en el artículo 68 de la ley 270 de 1996 el 
daño antijurídico, por tratarse de la privación injusta de la libertad, ha de 
entenderse como la lesión definitiva cierta, presente o futura, determina-
da o determinable74, anormal75 a un derecho76 o a un interés jurídicamen-
te tutelado de una persona, cometido por una autoridad que prive a otro 
injustamente de su libertad, privación de la libertad que la víctima no está 
en el deber de soportar77.

83.	 La responsabilidad patrimonial del Estado por privación injusta de 
la libertad, particularmente, ha tenido un proceso evolutivo singular en la 
construcción legislativa, jurisprudencial y doctrinal, de la que se advierte 
la existencia de diferencias en el encuadramiento de esta en diferentes 
supuestos o regímenes de imputación.

84.	 En ese sentido, en un primer momento, la legislación, la jurispru-
dencia y la doctrina se orientaron a encuadrar la responsabilidad patrimo-
nial del Estado por privación injusta de la libertad en el error judicial, al 
concebir que el origen de la responsabilidad por la detención, restricción 
o privación de la libertad de una persona se encuentra en la decisión que 
adoptaba un fiscal o juez, comprendido como un error en la lectura y ve-
rificación de los hechos, o en la fundamentación jurídica de esta.

85.	 En un segundo momento, la legislación, la jurisprudencia y la doc-
trina plantearon que la privación injusta de la libertad ocasionaba la res-
ponsabilidad del Estado producto de un defectuoso funcionamiento de 
la administración de justicia al aplicarse como una medida que llevaba a 
concretar una actividad material errática en la imposición de la detención, 
restricción o privación de la libertad.

86.	 En un tercer momento, y con una esencia más garantista la Ley 270 
de 1996 (estatutaria de la administración de justicia), la sentencia de la 
Corte Constitucional C-037 de 1996 y la doctrina comprendieron que la 
responsabilidad patrimonial del Estado en los eventos en los que se de-
tiene, restringe o priva de la libertad a una persona obedece a la injusti-
cia que puede desprender de esta78, de manera que se revistió de cierta 
entidad autónoma la responsabilidad por privación injusta, pero ahora, el 
debate se trasladó (en especial en la jurisprudencia contenciosa adminis-
trativa y constitucional) a delimitar el régimen subjetivo u objetivo sobre el 
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que debía cimentarse dicha responsabilidad79, en especial, por la aplica-
ción que tuvo hasta hace poco tiempo la cláusula legal establecida en el 
artículo 414 del Decreto 2700 de 1991 (Código de Procedimiento Penal de 
la época), que ha trascendido a las normas posteriores como la Ley 600 de 
2000 y la Ley 906 de 2004, y que han llevado a un debate constante de si 
es una falla en el servicio o un daño especial los títulos o supuestos de im-
putación en los que debería sustentarse, y cuál resulta más garantista para 
ese derecho de toda persona que es la libertad en sistemas democráticos 
como los que tenemos.

87.	 En esta primera aproximación, a la evolución histórico jurispru-
dencial se debe tener en cuenta las transiciones normativas que se pre-
sentaron entre el Decreto 2700 de 1991, la Ley 600 de 2000 y la Ley 906 
de 2004. El Decreto 2700 de 1991 (Código de Procedimiento Penal de la 
época) consagró en el artículo 414 las reglas que fueron empleadas por 
la jurisprudencia para determinar si la privación de la libertad resultaba 
injusta, bien sea aplicando la tesis subjetiva o restringida, o la objetiva y 
amplia, cuando en su tenor literal consagraba que quien

…haya sido privado injustamente de la libertad podrá demandar 
al Estado indemnización de perjuicios. Quien haya sido exonera-
do por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque 
el hecho no existió, el sindicado no lo cometió, o la conducta no 
constituía hecho punible, tendrá derecho a ser indemnizado por 
la detención preventiva que le hubiere sido impuesta siempre 
que no haya causado la misma por dolo o culpa grave.

88.	 A su vez, la Ley 600 de 2000 reguló la detención preventiva en su 
capítulo V, entre los artículos 355 a 364, sin que se haya determinado una 
cláusula específica de responsabilidad dado que ya estaba vigente la Ley 
270 de 1996 que determinaba esta y fijaba sus condiciones, aplicándo-
se durante su vigencia como constante los supuestos consagrados en el 
Código de Procedimiento Penal del momento, en un modelo o sistema 
inquisitivo del proceso penal.

89.	 Mientras que la Ley 906 de 2004 (modificada por la Ley 1142 de 2007) 
abre paso a un modelo acusatorio y al posicionamiento del Juez de Control 
de Garantías como actor relevante en la definición de la imposición de una 
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medida de aseguramiento, de modo que es clave para las futuras decisiones 
el alcance que se pueda dar al criterio de la peligrosidad del sujeto-agente 
que se está procesado por la comisión de un determinado delito80, para diri-
mir si esto puede provocar la concreción de un daño antijurídico por la priva-
ción de la libertad que sea injusto e imputable al Estado81.

90.	 La Corte Constitucional, al examinar un caso concreto de una medida 
de aseguramiento con aplicación de la Ley 906 de 2004, en la sentencia 
T-704 de 2012, se considera que, pese a que:

…las medidas de aseguramiento por su esencia son provisiona-
les y tiene. Un carácter excepcional, cuando la adopción de una 
decisión definitiva en el desarrollo del proceso penal se prolonga 
en el tiempo o cuando las circunstancias que dieron lugar a su 
imposición varían, a fin de evitar que una decisión inicialmente 
razonable se transforme en arbitraria, el procesado y su defensa 
están legitimados para someter nuevamente a consideración del 
juez de control de garantías, la revisión de la medida restrictiva de 
la libertad, con el debido fundamento de las circunstancias que 
justificarían una eventual sustitución o levantamiento, si a ello 
hubiere lugar.

91.	 El desarrollo de la figura en el derecho nacional ha estado signada 
por posiciones y modulaciones, antagónicas muchas de ellas, lo que nos 
permite identificar en su construcción normativa y jurisprudencial las si-
guientes etapas.

6.5	 Primer Período. Aplicación de la teoría subjetiva 	
o restrictiva

92.	 En un primer momento de la evolución jurisprudencial, se consideró 
que en la responsabilidad patrimonial del Estado por privación injusta de 
la libertad debía aplicarse la teoría subjetiva o restrictiva, según la cual, la 
responsabilidad del Estado estaba condicionada a que la decisión judicial 
de privación de la libertad fuera abiertamente ilegal o arbitraria (sin cumplir 
los presupuestos de la ley procesal penal82), es decir, que debía demostrarse 
el error judicial83. También se sostuvo que dicho error debía ser producto 
“de la violación del deber que tiene todo juez de proferir sus resoluciones 
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conforme a derecho, previa una valoración seria y razonable de las distintas 
circunstancias del caso”84.

93.	 Así las cosas, la declaratoria de responsabilidad procedía bien por-
que se (i) hubiese practicado una detención ilegal (a la que en cierto caso 
se agregó el sometimiento de la persona torturas)85, o (ii) porque la captura 
o retención se hubiese producido sin que la persona se encontrara en si-
tuación de flagrancia y, que, por razón de tales actuaciones se le haya de-
tenido86, o se hubiese iniciado y adelantado la investigación penal por la 
autoridad judicial87; o (iii) porque se practica la privación de la libertad de un 
menor de edad sin mediar una orden de autoridad judicial competente88.

94.	 Para ilustrar mejor este período, se ofrece la siguiente tabla con la 
indicación de las reglas y subreglas derivadas de este período:

Tabla 2. Aplicación de la tesis subjetiva o restrictiva

SENTENCIA REGLAS SUBREGLAS
Consejo de Estado, Sección Ter-
cera. Sentencia de 1 de octubre 
de 1992, expediente 10923.
Consejo de Estado, Sección Ter-
cera. Sentencia de 25 de julio de 
1994, expediente 8666.
Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, sentencia de 1 de enero de 
1996, expediente 9617. Consejo 
de Estado,Sección Tercera, sen-
tencia de 18 de septiembre de 
1997, expediente 11754.

Regla 1: En la res-
ponsabilidad patri-
monial del Estado 
por privación in-
justa de la libertad 
debía aplicarse la 
teoría subjetiva o 
restrictiva.

Subregla1.1:

Demostración del error judicial

Subregla 1.2: En la responsabi-
lidad puede concurrir la reten-
ción ilegal y el sometimiento a 
torturas

Subregla 1.3: Que no se reúnan 
los presupuestos exigidos por la 
ley procesal penal para la proce-
dencia de la medida de asegu-
ramiento, en especial la existen-
cia de por lo menos un indicio.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera. Sentencia de 12 de diciem-
bre de 1990, expediente 9710; 
Consejo de Estado, Sección Ter-
cera. Sentencia de 15 de septiem-
bre de 1994, expediente 9391. 
Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, sentencia de 18 de diciem-
bre de 1997, expediente 11868. 
Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, sentencia de 21 de octubre 
de 1999, expediente 9544. 
Consejo de Estado, Sección Ter-
cera. Sentencia de 2 de mayo de 
2007, expediente 15989.

Regla 2: Error 
judicial producto 
de decisiones 
no conforme a 
derecho

Subregla 2.1: La no interpo-
sición de los recursos de ley 
implica la culpa exclusiva de 
la víctima que exonera de res-
ponsabilidad al Estado
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95.	 Acabada la referencia al primer período, se aborda el segundo con 
matices propios a la aplicación del Decreto 2700 de 1991 (Código de Pro-
cedimiento Penal de la época)

6.6.	 Segundo Período. Carga probatoria del actor de 
demostrar el carácter injusto de la privación de la 
libertad con base en los supuestos del artículo 414 
del Decreto 2700 de 1991 y la tendencia a encuadrar 
en el régimen objetivo

96.	 La jurisprudencia de la Sección Tercera durante este período afirmó 
que la carga probatoria del actor relativa a demostrar el carácter injusto de 
la detención para obtener indemnización de perjuicios o, en otros térmi-
nos, el “error de la autoridad jurisdiccional”, al ordenar la medida privativa 
de la libertad, debía reducirse tan solo a los casos de detención diferentes 
a los contemplados en el artículo 414 del Código de Procedimiento Penal 
(Decreto 2700 de 1991 Código de Procedimiento Penal de la época)89.

97.	 La Corte Constitucional, al examinar la constitucionalidad del artícu-
lo 414A del Decreto 2700 de 1991, determinó que las medidas de asegura-
miento comportan la afectación a la libertad de todo asociado, de modo 
que el legislador de la época delimitó una serie de condiciones sustancia-
les y formales que debían reunirse para ordenarse y ajustarse al contenido 
del mandato constitucional del artículo 2890.

SENTENCIA REGLAS SUBREGLAS
Consejo de Estado. Sección Ter-
cera. Sentencia de 30 de junio 
de 1994, expediente 9734.

Regla 3: Responsabi-
lidad por detención 
ilegal

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera. Sentencia de 13 de octubre 
de 1994, expediente 9214.
Consejo de Estado, Sección Ter-
cera. Sentencia de 1 de enero de 
1996, expediente 9617.
Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, sentencia de 27 de marzo 
de 1998, expediente 10570.
Consejo de Estado, Sección Ter-
cera. Sentencia de 4 de diciem-
bre de 2006, expediente 13168

Regla 4: Responsa-
bilidad por captura 
sin haber estado en 
flagrancia

Subregla 4.1: Cuando se prac-
tica la detención de un menor 
sin mediar la orden escrita de 
una autoridad judicial compe-
tente y habría podido adoptar-
se otra medida 
Subregla 4.2: Puede tratarse de 
medidas tomadas por la justi-
cia penal militar en ejercicio de 
funciones de policía judicial.
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98.	 Dicho precepto del Decreto 2700 de 1991 sirvió a la jurisprudencia 
de la Sección Tercera del Consejo de Estado a establecer que:

La exigencia contenida en el artículo 414 del C.P.P en lo atañedero a 
la absolución de la parte demandante mediante sentencia definiti-
va, hecho éste que, otorga al titular del derecho fundamental de la 
libertad vulnerado, el derecho a ser indemnizado por la privación 
de la libertad que le haya sido impuesta siempre y cuando la misma 
no encuentre su causa en el dolo o culpa grave del perjudicado”91.

Las tres premisas que orientaban la aplicación del Decreto 2700 de 1991 
fueron: (i) debe existir una medida de aseguramiento que (ii) ordenada y 
practicada produce en sí misma una restricción en la libertad de la per-
sona y (iii) que constituye una carga no soportable para esta. Se llegó a 
cuestionar que los Tribunales Administrativos defendieran la tesis según la 
cual la existencia de una investigación penal podría justificar la orden y la 
práctica de una medida de aseguramiento, puesto que esto era contrario 
a la presunción de inocencia y al in dubio pro reo, garantizadas en el man-
dato constitucional del artículo 28.

99.	 En este período se consideró que no siempre el Estado estaba en 
el deber jurídico de indemnizar todo daño padecido por un administra-
do por la privación de su libertad, sino solamente comportaba el carác-
ter antijurídico.

100.	 La aplicación del artículo 414 del Decreto 2700 de 1991 en el curso 
de la jurisprudencia le llevó a plantear a la Sección Tercera del Consejo 
de Estado que el régimen aplicable era el objetivo, como en la sentencia 
del 27 de marzo de 199892 en la que se daba continuidad a una línea se-
gún la cual:

Cuando se demanda la responsabilidad del Estado por privación 
injusta de la libertad en los tres supuestos previstos en el artícu-
lo 414 del Código de Procedimiento Penal, la responsabilidad es 
OBJETIVA, “motivo por el cual resulta irrelevante el estudio de la 
conducta del juez o magistrado, para tratar de definir si por parte 
de él hubo dolo o culpa93.
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A lo que se agregó, en la misma decisión judicial, que:

En los supuestos de simple retención, esto es, de privación de la liber-
tad sin que la autoridad judicial competente (fiscal o juez) profiera 
medida de aseguramiento de detención preventiva, quien demanda 
del Estado la indemnización de los perjuicios sufridos durante esta 
retención, debe acreditar que la misma fue injustificada”. 

Se trató de un lineamiento jurisprudencial que no reparó en su alcance en 
la jurisprudencia posterior de la Sección Tercera.

101.	 En efecto, la Sección Tercera consideró en ese entonces que “en rela-
ción con los tres eventos allí señalados (…) la ley había calificado que se esta-
ba en presencia de una detención injusta y que, por lo tanto, surgía para el 
Estado la obligación de reparar los perjuicios con ella causados”94. En cuya 
valoración debía tenerse en cuenta el juicio de proporcionalidad para de-
terminar si la medida de aseguramiento producía o no el daño antijurídico, 
que era consustancial a la afirmación de la presunción de inocencia.

102.	 Pese al encuadramiento inicial en el régimen objetivo, la configuración 
de la responsabilidad fue haciendo tránsito hacia el régimen subjetivo y a la 
aplicación de los supuestos del artículo 414 del Decreto 2700 de 1991 que de-
fine la privación injusta como título específico de imputación95, la falla en el 
servicio96 (v.gr., por la captura practicada por fuerzas y cuerpos de seguridad, 
por el retardo injustificado o por la debida diligencia en la adopción de la 
decisión de adoptar la medida de aseguramiento), matizada marginalmente 
por la aplicación de los principios de in dubio pro reo y de inocencia97.

103.	 Y se consideró que la responsabilidad patrimonial del Estado por la 
privación injusta de la libertad y el deber de reparación opera respecto de 
todo tipo de situación sin importar el tiempo de la privación de la libertad…

…en la medida en que se trata de la vulneración de un derecho fun-
damental, cuya injusticia, al margen de la licitud o ilicitud de la de-
cisión que le sirvió de fundamento, puede hacerse evidente como 
consecuencia de una decisión definitiva de carácter absolutorio”98.

104.	 En la siguiente tabla, se plantean (adicional a las anteriores) las re-
glas y subreglas propias de la jurisprudencia seleccionada de la época:
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Tabla 3. Reglas y subreglas del segundo período
Elaboración propia

SENTENCIA REGLAS SUBREGLAS

Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 17 de 
noviembre de 1995, expe-
diente 10056. Consejo de 
Estado, Sección Tercera. 
Sentencia de 12 de diciem-
bre de 1996, expediente 
10229.

Regla 1: La carga pro-
batoria del actor de 
demostrar la injusticia 
de la detención se re-
dujo a los supuestos 
del artículo 414 del CPP

Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 18 de 
septiembre de 1997, expe-
diente 11754.
Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 18 de 
diciembre de 1997, expe-
diente 11868. 
Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 27 de 
noviembre de 2000, expe-
diente 47613
Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 27 de 
septiembre de 2000, expe-
diente 11601.
Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 25 de 
enero de 2001, expediente 
11413.
Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 28 de 
agosto de 2003,
expediente 14120
Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 27 de 
marzo de 1998, expediente 
10570 Consejo de Estado, 
Sección Tercera. Sentencia 
de 12 de agosto de 2004, 
expediente 10599 Consejo 
de Estado, Sección Tercera. 
Sentencia de 2004 de mayo 
de 2007, expediente 5989

Subregla 2.1: La imposición de 
una medida de aseguramiento 
puede producir un daño 
antijurídico cuando la 
restricción a la libertad no es 
soportable para la víctima
Subregla 2.2: La conducta, 
acción u omisión del 
funcionario judicial no es 
relevante, por lo que basta 
con la producción de un daño 
antijurídico con ocasión de la 
privación de la libertad para 
afirmar la responsabilidad 
patrimonial del Estado.
Subregla 2.3: Cabía afirmar 
la responsabilidad cuando el 
hecho por el que fue impuesta 
la medida de aseguramiento 
no era punible.
Subregla 2.4: Cabía afirmar 
la responsabilidad cuando el 
hecho por el que fue impuesta 
la medida de aseguramiento 
no existió.
Subregla 2.5: Cabía afirmar 
la responsabilidad cuando el 
hecho por el que fue impuesta 
la medida de aseguramiento 
no determinaba la 
culpabilidad de la persona.
Subregla 3.1: Las medidas 
de aseguramiento se 
corresponden con los 
mandatos y competencias 
constitucional y legalmente 

Regla 2: Aplicación 
de los supuestos del 
artículo 414 del CPP 
como sustento para la 
determinación de la 
responsabilidad patri-
monial del Estado por 
privación injusta

Regla 3: No siempre el 
Estado tenía el deber 
jurídico de indemnizar 
todo daño derivado 
de una privación de la 
libertad

Subregla 1.1: No siempre la 
imposición de una medida de 
aseguramiento a una persona 
hacia derivar la responsabili-
dad patrimonial del Estado por 
privación de la libertad
Subregla 1.2: la existencia de 
una investigación penal como 
justificación para la
imposición de una medida de 
aseguramiento
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SENTENCIA REGLAS SUBREGLAS

Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 14 de 
marzo de 2002, expediente 
12076.
Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 4 de 
abril de 2002, expediente
13606. Consejo de Estado, 
Sección Tercera. Sentencia 
de 2 de mayo de 2002, expe-
diente 13449.
Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 15 de 
agosto de 2002, expediente 
13032.
Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 26 de 
septiembre de 2002, expe-
diente 13388.
Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 4 de di-
ciembre de 2002, expedien-
te 13038.
Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 15 de 
diciembre de 2004, expe-
diente 14717 Consejo de Esta-
do, Sección Tercera. Senten-
cia de 7 de enero de 2005, 
expediente 14676.
Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 27 de 
octubre de 2005, expedien-
te 15367
Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 28 de 
agosto de 2003, expediente 
13634.
Consejo de Estado, Sección 
Tercera. Sentencia de 27 de 
noviembre de 2003,
expediente 14257

asignadas a los funcionarios 
judiciales (juez o fiscal)
Subregla 3.2: La existencia de 
una investigación o proceso 
penal justifica la imposición de 
una medida de aseguramiento 
Subregla 4.1:
Encuadramiento en el régimen 
objetivo de responsabilidad 
Subregla 4.2: Afirmación de los 
principios de inocencia y de in 
dubio pro reo
Subregla 5.1:Encuadramiento 
de los supuestos del artículo 
414 del CPP en el régimen 
subjetivo
Subregla 5.2: Aplicación de los 
principios in dubio pro
reo y de inocencia
Subregla 6.1: La captura, la 
medida de aseguramiento 
y la prisión se miden como 
expresiones de la privación de 
la libertad
Subregla 6.2: No importa el 
término corto o amplio de la 
privación de la libertad para
afirmar la responsabilidad

Regla 4: La privación 
de la libertad por 
una medida de 
aseguramiento 
produce un daño 
antijurídico que es 
imputable al Estado
Regla 5: La imposición 
de una medida 
de aseguramiento 
produce un daño 
antijurídico que para 
ser imputable debe 
ser por la acción, 
omisión o inactividad 
de la administración de 
justicia
Regla 6: La 
responsabilidad 
procede respecto de 
todo tipo de situación 
sin importar el tiempo 
de la privación de la 
libertad
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105.	 Revisado el segundo período, se examina el tercero en el que la 
aplicación de la presunción de inocencia y del principio del in dubio pro 
reo orientaron el encuadramiento de la imputación de este régimen de 
responsabilidad.

6.7	 Tercer Período. La aplicación plena de la 
presunción de inocencia y del principio in dubio 
pro reo como sustento de la responsabilidad.

106.	 Una tercera modulación sostiene que se puede establecer la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por la privación de la libertad de un 
ciudadano cuando el proceso penal termina con sentencia absolutoria (o 
preclusión de la investigación) u opera por equivalencia la aplicación del 
in dubio pro reo, pese a que en la detención se hayan cumplido todas las 
exigencias legales, ya que se entiende que es desproporcionado, inequi-
tativo y rompe con las cargas públicas soportables que una persona en el 
Estado Social de Derecho debe asumir, máxime cuando se compromete 
el ejercicio del derecho fundamental a la libertad, pero distorsionando el 
concepto de daño antijurídico99.

107.	 La Sala Plena de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso 
Administrativo del Consejo de Estado unificó su jurisprudencia mediante 
sentencia del 17 de octubre de 2013 en la que señala que “respecto del 
título jurídico de imputación aplicable a los eventos de privación injusta 
de la libertad, que se trata de un título de imputación o de un régimen de 
responsabilidad cuyo fundamento debe ubicarse directamente en el artí-
culo 90 de la Constitución Política” y seguidamente expone los argumen-
tos que amparan una especie de regla de responsabilidad objetiva del 
Estado, específicamente por el daño especial, en los casos de privación 
injusta de la libertad100.

108.	 La sentencia de unificación señala también que, si bien el régimen 
de responsabilidad aplicable al caso de la persona privada de la libertad 
que finalmente resulta exonerada penalmente ya sea por sentencia abso-
lutoria o su equivalente, es el régimen objetivo del daño especial; ello no es 
óbice para que también concurran los elementos necesarios para declarar 
la responsabilidad del Estado por falla en el servicio, caso este en el cual se 
determina y aconseja fallar bajo el régimen subjetivo101.



55

109.	 La sentencia de unificación del 17 de octubre de 2013 en realidad 
pretendió abrir varias líneas de encuadramiento de la imputación de la 
responsabilidad patrimonial del Estado por privación injusta de la libertad 
sin dar la claridad esperada a los funcionarios judiciales y a los operadores 
jurídicos, que en cierta medida se vieron avocados a emplear como regla 
general la adecuación de los supuestos de hecho de la privación de la 
libertad en el daño especial, fundado en los principios in dubio pro reo 
y de inocencia, pero sin descargar al juez de la obligación de establecer 
probatoriamente que la medida de aseguramiento haya sido razonable y 
proporcional.

110.	 De ahí que al resolver el caso concreto, esto es, en la ratio decidendi 
del fallo, la Sala Plena de la Sección Tercera habilita al juez contencioso 
administrativo para que realice un análisis crítico del material probatorio 
recaudado y así determine si los argumentos que sustentan la exonera-
ción penal, como podría ser la aplicación del principio de la in dubio pro 
reo, esconde deficiencias en la actividad investigativa, de recaudo o de 
valoración probatoria de las autoridades judiciales intervinientes, que son 
la razón verdadera que llevó a absolver al sindicado o a precluir la investi-
gación penal a su favor.

111.	 De la valoración que el juez contencioso administrativo hace de la 
actividad realizada por las autoridades judiciales intervinientes, se puede 
desprender la concurrencia de otro tipo de hechos y de razonamientos 
que fueron o deberían haber sido los que fundamentaron la exoneración 
penal, situación esta que incide en la identificación del título en el cual 
habría de sustentarse la declaratoria de responsabilidad del Estado, tal 
como quedó sentado por la Sala Plena de la Sección Tercera (ratio deci-
dendi)102.

112.	 A partir de esta jurisprudencia de unificación, cabe examinar la re-
gla general prevista para el análisis de la imputación de la responsabili-
dad, esto es, la prevalencia de la libertad para el juzgamiento de las per-
sonas, y las reglas de excepción cuando dicho derecho puede limitarse 
bajo estrictas condiciones, y cumpliendo los estándares convencionales y 
constitucionales.

113.	 La Subsección C en la sentencia del 24 de octubre de 2013 consideró 
que al atribuirse la responsabilidad patrimonial del Estado por privación 
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injusta de la libertad, y por virtud del principio iura novit curia, se puede 
encuadrar en títulos o supuestos de imputación objetiva en los que no es 
determinante la actividad o la omisión de la administración pública, que-
dando residual la configuración de la falla en el servicio103. En las Subseccio-
nes se observa la tesis, según la cual, la determinación de la responsabilidad 
por privación injusta puede seguir aplicando los supuestos consagrados en 
el artículo 414 del Decreto 2700 de 1991 que se desprende de la cláusula 
constitucional del artículo 90 y sin perjuicio de la entrada en vigencia de las 
leyes 600 de 2000 y 906 de 2004104.

114.	 En los eventos en los que la privación injusta de la libertad se origina 
en una providencia judicial contraria a derecho el título o supuesto de im-
putación debía ser el de “error judicial” y no el de la privación encuadrable 
en el régimen subjetivo de la falla en el servicio105.

115.	 En ciertos eventos, la jurisprudencia de las Subsecciones de la Sec-
ción Tercera determinó la ausencia de daño antijurídico cuando la perso-
na privada de la libertad que absuelta en un proceso penal se encuentra 
cumpliendo la condena por otro proceso en el que fue investigado, juzga-
do y sentenciado106. En otros, se concibió que la privación de la libertad 
configura el rompimiento de las cargas públicas, asimilando este presu-
puesto al de la carga que no está en obligación de soportar una persona y 
que es propia al daño antijurídico107.

116.	 Cuando se trata de una medida de aseguramiento ordenada por 
la comisión de delitos penales que representan la vulneración grave de 
los derechos humanos y está corroborada la participación de agentes del 
Estado, no hay lugar a declarar la responsabilidad patrimonial del Estado 
por la privación de la libertad, como ocurrió en el caso de un general y 
otros oficiales del Ejército Nacional por la muerte de diecinueve (19) co-
merciantes en el municipio de Puerto Boyacá108, y que fue objeto de deci-
sión por la Corte Interamericana de Derechos Humanos109.

117.	 En esta etapa también se consideró la aplicación de la eximente o 
causal exonerativa de la responsabilidad de la culpa de la víctima (hecho 
exclusivo de la víctima) cuando en la producción del daño antijurídico es 
determinante y exclusivo, sin que pueda imputarse a la actividad de la 
administración de justicia110.
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118.	 En la siguiente tabla, se plantean (además de las anteriores) las re-
glas y subreglas propias a la jurisprudencia seleccionada de la época:

SENTENCIAS REGLAS SUBREGLAS

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera. Sentencia del 17 de octubre 
de 2013,

expediente 23354.

Consejo de Estado. Sección Ter-
cera, Subsección A, sentencia 
de 30 de octubre de 2013, expe-
diente 27269.

Consejo de Estado. Sección Ter-
cera, Subsección B, sentencia 
de 30 de octubre de 2013, expe-
diente 31413.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, Subsección B, sentencia 
de 30 de octubre de 2013, expe-
diente 30348.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, Subsección B, sentencia 
de 30 de octubre de 2013, expe-
diente 30282. Consejo de Esta-
do, Sección Tercera, Subsección 
A, sentencia de 13 de noviembre 
de 2013, expediente 29166.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, Subsección A, sentencia de 
13 de noviembre de 2013, expe-
diente 28528.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, Subsección C, sentencia de 
21 de noviembre de 2013, expe-
diente 20420.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, Subsección C, sentencia de 
21 de noviembre de 2013, expe-
diente 28369.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, Subsección C, sentencia de 

Subregla 1.1: Encuadramiento 
en el título o supuesto de im-
putación del daño especial.

Subregla 1.2: El juez adminis-
trativo debe hacer análisis 
crítico del material probato-
rio y determinar si operó el in 
dubio pro reo Subregla 
1.3: El juez administrativo 
puede hacer una valoración 
indirecta de las autoridades 
judiciales.

Subregla 1.4: Prevalencia 
de la libertad para el juzga-
miento de los administrados.

Subregla 1.5: Aplicación del 
principio iura novit curia 
como sustento del encua-
dramiento en títulos o su-
puestos objetivos de impu-
tación.

Subregla 1.6: La privación de 
la libertad es una carga que 
no está llamado a soportar la 
persona.

Subregla 1.7: No puede acep-
tarse como eximente de res-
ponsabilidad que todo ciu-
dadano debe asumir la carga 
de la investigación penal y 
someterse a una detención 
preventiva por contradecir 
principios básicos convencio-
nales y constitucionales.

Subregla 1.8: La restricción a 
la salida del país se constitu-

Regla 1: El régimen 
de responsabilidad 
en el que cabe en-
cuadrar la privación 
injusta es el objetivo

Tabla 4. Reglas y subreglas del tercer período
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SENTENCIAS REGLAS SUBREGLAS

22 de enero de 2014, expediente 
27689.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, Subsección A, sentencia de 
12 de febrero de 2014, expedien-
te 33303.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, Subsección C, sentencia de 
12 de febrero de 2014, expedien-
te 28489.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, Subsección B, sentencia de 
20 de febrero de 2014, expedien-
te 30621.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, Subsección C, sentencia de 
3 de marzo de 2014, expediente 
27684.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, Subsección A, sentencia de 
12 de marzo de 2014, expediente 
27065.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, Subsección C, sentencia 
de 4 de abril de 2014, expedien-
te 30180. Consejo de Estado, 
Sección Tercera, Subsección A, 
sentencia de 9 de abril de 2014, 
expediente 36070.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, Subsección B, sentencia de 
30 de abril de 2014, expediente 
27414.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, Subsección C, sentencia de 
14 de mayo de 2014, expediente 
27975.

Consejo de Estado, Sección Ter-
cera, Subsección A, sentencia de 
14 de mayo de 2014, expediente 
38669.

ye en una forma de privación 
injusta de la libertad.

Subregla 1.9: Los supuestos 
consagrados en el artículo 
414 del Decreto 2700 de 1991 
siguen siendo aplicables 
porque se desprenden de la 
cláusula constitucional del 
artículo 90 y sin perjuicio de 
la entrada en vigencia de las 
leyes 600 de 2000 y 906 de 
2004.
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SENTENCIAS

Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 29 de mayo de 2014, expe-
diente 28272.

Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 11 de junio de 2014, expe-
diente 40834.

Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 12 de junio de 2014, expe-
diente 32817.

Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 26 de junio de 2014, expe-
diente 29594.

Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 28 de enero de 2015, ex-
pediente 35929.

Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 26 de febrero de 2015, 
expediente 29181.

Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 5 de marzo de 2015, expe-
diente 36687.

Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 28 de mayo de 2015, expe-
diente 35498.

Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 19 de diciembre de 2017, 
expediente 51105.

Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 21 de junio de 2018, expe-
diente 45439.

Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 21 de junio de 2018, expe-
diente 51659.

Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 14 de junio de 2018, expe-
diente 41060.

Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 30 de mayo de 2018, ex-
pediente 41727.

119.	 El tercer período culmina en su revisión con controversia y abre pa-
so al cuarto en el que se retoma la tesis original del régimen de responsa-
bilidad patrimonial del Estado por privación injusta de la libertad.

6.8	 Cuarto Período. Retorno a la tesis original de la 
responsabilidad patrimonial del Estado por privación 
injusta de la libertad y a la adecuación en cualquiera 
de los títuloso supuestos de imputación

120.	 La Corte Constitucional en la sentencia SU 072 de 2018 (en la que se 
decidió la tutela presentada contra sendas sentencias de la Subsección A 
y de la Subsección C de la Sección Tercera del Consejo de Estado) consi-
deró que el Consejo de Estado…
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…pasa por alto que la falla en el servicio es el título de imputación 
preferente111 y que los otros dos títulos -el riesgo excepcional y el 
daño especial-, son residuales, esto es, a ellos se acude cuando el 
régimen subjetivo no es suficiente para resolver una determinada 
situación. 

Esta postura, de cierta manera, se corresponde con la posición planteada 
por la Sala Plena de la Sección Tercera en las sentencias de 19 de abril de 
2012 (expediente 21515) y del 23 de agosto de 2012 (expediente 24392), en 
donde se definió que el juez tiene una suerte de “libertad de encuadra-
miento” de los títulos o fundamentos de imputación, por lo que discrepa 
esta tesis porque la falla del servicio es el preferente, puesto que esta orien-
tación está en la línea de la afirmación del principio iura novit curia que ha 
sido defendido durante mucho tiempo en el derecho administrativo.

121.	 En la mencionada sentencia SU-072 de 2018 la Corte Constitucional 
al examinar la responsabilidad patrimonial del Estado por privación injus-
ta plantea que, si bien no se define un título o fundamento de imputación, 
la falla en el servicio es el preferente para este régimen, en consonancia 
con lo decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1996, 
para luego concebir que:

Dependiendo de las particularidades del caso, es decir, en el exa-
men individual de cada caso, como lo han sostenido el Consejo 
de Estado y la Corte Constitucional, el juez administrativo podrá 
elegir qué título de imputación resulta más idóneo para estable-
cer que el daño sufrido por ciudadano devino una actuación ini-
dónea, irrazonable y desproporcionada y por ese motivo, no tenía 
por qué soportarse. 

La Corte Constitucional en la reciente sentencia T-045 del 25 de febrero 
de 2021112 ratificó la tesis de la SU 072 de 2018 donde dice que todo juez 
administrativo debe establecer con base en los hechos y pruebas de cada 
caso si la privación injusta de la libertad cabe encuadrar en un supuesto o 
título de imputación subjetivo u objetivo, cuyas causales no se reducen a 
lo que está normado.
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122.	 En cierta medida, la Corte Constitucional en la citada sentencia 
comparte la tesis del Consejo de Estado de encuadrar la responsabilidad 
patrimonial del Estado en el título o fundamento de imputación objetivo 
en los eventos en los que la privación injusta de la libertad se produjo por-
que el hecho no existió o la conducta era objetivamente atípica “en el en-
tendido de que el daño antijurídico se demuestra sin mayores esfuerzos”.

123.	 Así mismo, se plantea la tesis según la cual si está en curso la inves-
tigación penal por la autoridad judicial competente y se demuestra que el 
hecho punible existió y es objetivamente típico:

El juez administrativo puede ser laxo desde el punto de vista pro-
batorio y valorativo, en tanto en estas circunstancias es eviden-
te que la Fiscalía, hoy los jueces, disponen de herramientas ne-
cesarias para definir con certeza estos dos presupuestos y, en tal 
virtud, deberá ser la administración la que acredite que fueron 
causas ajenas e irresistibles a su gestión, las que propiciaron la 
imposición de la medida113.

124.	 Por lo tanto, en otros supuestos fácticos, a juicio de la Corte Consti-
tucional, en la sentencia SU-072 de 2018 (ratificado por la sentencia T-045 
de 2021) no puede asegurarse “con la firmeza que exige un sistema de 
responsabilidad estatal objetivo, que la responsabilidad del Estado es pal-
maria y que bastaría con revisar la conducta de la víctima”. A lo que se 
agrega que en los eventos en los que el procesado no haya cometido la 
conducta punible, o se aplique el in dubio pro reo, demandan más cargas 
probatorias del fiscal o del juez.

125.	 De ahí que se advierta por la Corte Constitucional que, bajo el mo-
delo acusatorio de la Ley 906 de 2004, como la investigación está en ca-
beza de la policía judicial y la contradicción y valoración de la prueba se 
materializa en el juicio oral, resulta “desproporcionado exigirle al Fiscal y al 
juez con función de control de garantías que hagan valoraciones propias 
a otras fases procesales en aras de definir, en etapas tempranas y a partir 
de elementos con vocación probatoria que se mostraban uniformes”, lo 
que ha de tener en cuenta como criterio orientado el juez administrativo 
al analizar la responsabilidad patrimonial del Estado por privación injusta 
de la libertad.
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126.	 La Corte Constitucional, sustentada en los anteriores argumentos, 
concibe que la unificación jurisprudencial del Consejo de Estado en la sen-
tencia de 17 de octubre de 2013 (expediente 23354) había desconocido un 
precedente constitucional con efecto erga omnes e incurrió en un defecto 
sustantivo que provocó la vulneración de los derechos al debido proceso y 
a la igualdad, para luego consolidar en su fundamento jurídico 109 que:

La única interpretación posible -en perspectiva judicial- del artí-
culo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece un 
único título de atribución y que, en todo caso, le exige al juez con-
tencioso administrativo definir si la decisión que privó de la li-
bertad a un ciudadano se apartó de los criterios que gobiernan la 
imposición de medidas preventivas, sin que ello implique la exi-
gencia ineludible y para todos los casos de valoraciones del dolo 
o la culpa del funcionario que expidió la providencia, pues, será, 
en aplicación del principio iura novit curia, aceptado por la propia 
jurisprudencia del Consejo de Estado, que se establezca cuál será 
el régimen que ilumine el proceso y, por ende, el deber demostra-
tivo que le asiste al demandante.

127.	 Para la Corte Constitucional, el “efecto útil” del artículo 68 de la Ley 
27º de 1996 (se refiere al interpretación posible) es que no se fijó un único 
título o fundamento de imputación o atribución.

128.	 La razón de incluir la anterior sentencia de la Corte Constitucional 
es por la influencia que ha tenido la sentencia SU-072 de 2018 (tesis ra-
tificada en la sentencia T-045 de 2021) en la jurisprudencia de los jueces 
administrativos y las divergencias, discrepancias y diferencias que ha pro-
movido en las Subsecciones de la Sección Tercera del Consejo de Estado, 
lo que en cierta medida contrasta con la sentencia de unificación del 15 
de agosto de 2018 (expediente 46947) en la que se considera que:

la medida de aseguramiento de detención preventiva, aun cuan-
do constitucional, pugna con la presunción de inocencia, en pri-
mer lugar, porque la libertad no es un derecho absoluto (…) y en 
segundo lugar, por cuanto aquella forma de restricción de la liber-
tad no tiene relación alguna con esta última presunción, ni mu-
cho menos comporta un desconocimiento de la misma, ya que, 
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en la medida en que durante el proceso penal se profiera una sen-
tencia condenatoria, la inocencia del implicado se mantiene in-
tacta; por consiguiente, si la terminación del proceso responde a 
su preclusión y si, por tal razón, la inocencia de la persona se sigue 
presumiendo no hay cabida a hablar de un daño (mucho menos 
antijurídico) ni de una privación injusta de la libertad sobre la cual 
se pueda edificar un deber indemnizatorio fundamentado exclu-
sivamente en la vulneración de dicha presunción. 

Luego, concluye que la afirmación de la responsabilidad patrimonial del 
Estado por privación injusta de la libertad queda ligada indefectiblemen-
te a la identificación del daño antijurídico.

129.	 La Sección Tercera, pues, en la sentencia de 15 de agosto de 2018 fijó 
como criterios para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado por 
privación de la libertad la exigencia a los jueces administrativos de verificar:

1) Si el daño (privación de la libertad) fue antijurídico o no, a la luz 
del artículo 90 de la Constitución Política; 2) Si quien fue privado 
de la libertad actuó con culpa grave o dolo, desde el punto de vis-
ta meramente civil –análisis que hará, incluso de oficio–, y si con 
ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a la subsecuente 
imposición de la medida de aseguramiento de detención preven-
tiva (artículo 70 de la ley 270 de 1996 y 63 del Código Civil) y, 3) 
Cuál es la autoridad llamada a reparar el daño. En virtud del prin-
cipio iura novit curia, el juez podrá encausar el análisis del asunto, 
siempre en forma razonada, bajo las premisas del título de impu-
tación que, conforme al acervo probatorio, considere pertinente o 
que mejor se adecúa al caso concreto114.

130.	 La anterior sentencia fue revocada por la decisión de tutela profe-
rida por la Subsección B de la Sección Tercera mediante la sentencia del 
15 de noviembre de 2019 (expediente 11001-03-15-000-2019-00169-01), lo 
que suscitó una controversia por la forma en que una sentencia de tutela 
colisionaba con una de unificación, lo que dio lugar a que la Sección Ter-
cera para cumplir lo ordenado por el juez de tutela profiera una nueva 
sentencia el 6 de agosto de 2020 (expediente 46947) pero sin vocación 
unificadora115. 
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131.	 En la sentencia del 6 de agosto de 2020 la Sección Tercera conside-
ró (i) que el daño antijurídico estaba demostrado ya que la demandante 
estuvo privada de la libertad como consecuencia de la medida de asegu-
ramiento desde el 4 de agosto de 2006 y hasta el 16 de enero de 2007; 
(ii) al analizar si este daño antijurídico es imputable al Estado recuerda lo 
definido por la Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1996, resal-
tando la regla según la cual:

El carácter injusto de la privación de la libertad debe analizarse a 
la luz de los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y legali-
dad de la medida de aseguramiento, de ahí que se deba determi-
nar en cada caso si existía o no mérito para proferir decisión en tal 
sentido, pues de no serlo, se puede llegara (sic) comprometer la 
responsabilidad del Estado;

Se consideró (se percibe la influencia de la sentencia de la Corte Constitu-
cional SU-072 de 2018), que:

El hecho de que una persona resulte privada de la libertad dentro 
de un proceso penal que termina con sentencia absolutoria o con 
resolución de preclusión, no resulta suficiente para declarar la 
responsabilidad patrimonial del Estado, toda vez que se debe de-
terminar si la medida restrictiva resultó injusta y, en tal caso, ge-
neradora de un daño antijurídico imputable a la administración”;

(iv) para la Sala, al examinar la decisión de imponer la medida de asegu-
ramiento conforme a la Ley 600 de 2000 y a la Ley 906 de 2004 encontró 
que la Fiscalía:

…no solo contaba con los elementos probatorios o indicios mí-
nimos exigidos en el mencionado artículo 356 de la Ley 600 de 
2000, los cuales permitían inferir razonadamente la probable par-
ticipación (…) en la comisión de los delitos investigados, sino que 
también se cumplían los supuestos establecidos en los artículos 
355 y 355 del mis Código de Procedimiento Penal, en tanto que se 
cumplían los fines de la referida medida de aseguramiento”; 
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(v) por lo que concluye que la medida de aseguramiento impuesta a la 
demandante “no desbordó los criterios de proporcionalidad ni de razo-
nabilidad inherentes a la adopción de este tipo de decisiones, toda vez 
que existían varios indicios serios de responsabilidad y pruebas en su 
contra que la justificaban”; (vi) luego, el daño antijurídico no era imputa-
ble al Estado por falla en el servicio, dado que las medidas de asegura-
miento no fueron arbitrarias ni irracionales, sino que se sustentaron en 
las “pruebas legal y oportunamente aportadas al proceso penal, en ar-
monía con las circunstancias y elementos con los que se contaba al mo-
mento de proferirlas”; y, (vii) sin que haya lugar a examinar la eximente 
de la culpa exclusiva de la víctima si se llegó a comprender que el daño 
antijurídico no era imputable (en lo que incurre en un yerro conceptual 
porque la valoración de la eximente precede al encuadramiento jurídico 
de la imputación).

132.	 Esta decisión tuvo cinco aclaraciones de voto que deben ser des-
tacadas: (i) la que presentó la Consejera del Estado Martha Nubia Ve-
lásquez Rico en el que insistió en la valoración de la conducta de la 
víctima que:

…se puede y se debe determinar, no tanto desde el comportamien-
to procesal inadecuado del sindicado, sino que lo importante es 
establecer qué clase de conducta(s) realizó el demandante para 
la ocurrencia de los hechos por los cuales resultó procesado, para 
cuyo efecto cobran total aplicación y significado los conceptos de 
culpa grave y dolo previstos en el Código Civil y no el criterio sen-
tado por el juez de tutela;

(ii) la aclaración de la Consejera de Estado María Adriana Marín consi-
deró que en su criterio el análisis de la imputación debió adelantarse 
bajo el criterio de la responsabilidad objetiva “por daño especial, el cual, 
efectivamente, se configuró y, en ese sentido, procedía continuar con el 
análisis para establecer si hubo o no culpa de la víctima, en los térmi-
nos indicados en la sentencia del 15 de noviembre de 2019”. Agrega, que 
compartió la decisión respecto al análisis de la culpa de la víctima por-
que en su criterio:
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Sí había lugar a reprochar la actuación de la afectada, si se tiene en 
cuenta la conducta omisiva de su defensor en el proceso penal, en 
relación con la aplicación indiscriminada de la Ley 906 de 2004, a 
pesar de que se trataba de un caso regido por la Ley 600 de 2000;

(iii) en su aclaración el Consejero de Estado Guillermo Sánchez Luque con-
sideró que la tutela “pretendió no solo despojar al juez de la responsabili-
dad del Estado de su rol natural, sino deshacer la labor unificadora que co-
rresponde exclusivamente a la Sala Plena de la Sección Tercera y al Plano 
del Consejo de Estado”; (iv) el Consejero de Estado Ramiro Pazos Guerrero 
sostuvo que el caso debió haberse estudiado bajo el daño especial y que 
había lugar a afirmar la culpa de la víctima que “en sede administrativa, 
dicho estudio no solamente comprende las actuaciones realizadas por la 
persona investigada durante la investigación, sino que también aquellas 
que se dieron antes y/o después del proceso penal”; y, (v) el Consejero de 
Estado Nicolás Yepes Corrales consideró que “en el caso concreto habría 
valido la pena analizar si los términos para calificar el mérito de la instruc-
ción se cumplieron, pues, a mi juicio, este constituye uno de los supuestos 
para acreditar la privación injusta de la libertad”.

133.	 En la siguiente tabla se plantean (adicionales a las anteriores) las 
reglas y subreglas propias de la jurisprudencia seleccionada de la época.

Corte Constitucional, 
sentencia T-045 de 2021.

Subregla 1.1: El juez adminis-
trativo deberá establecer si 
está ante un caso de duda 
acerca del valor demostrativo 
de la prueba recaudada o 
de su absoluta inexistencia y 
elegir entre un título de atri-
bución subjetivo u objetivo.

Subregla 1.2: La conducta de 
la víctima debe valorarse para 
determinar si tiene la poten-
cialidad de generar una deci-
sión favorable al Estado.

Regla 1: Debe mediar un 
análisis previo que de-
termine si la decisión a 
través de la cual se restrin-
gió preventivamente la 
libertad fue inapropiada, 
irrazonable, despropor-
cionada o arbitraria, en el 
contexto de la sentencia 
C-037 de 1996.

Tabla 5. Reglas y subreglas del cuarto período. 
Elaboración propia
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Consejo de Estado, 
Sección Tercera, 
sentencia de 15 de agosto 
de 2018, expediente 
46947(unificación).

Corte Constitucional, 
sentencia SU-072 de 2018

Subregla 2.1: En el régimen 
de responsabilidad patrimo-
nial por privación injusta se 
debe examinar la antijuridi-
cidad del daño

Subregla 1.1: El juez admi-
nistrativo debe definir si la 
decisión de imponer una 
medida de Aseguramiento 
se corresponde con los crite-
rios exigibles 

Subregla 1.2: En aplicación 
del principio iura novit curia 
se debe establecer el régi-
men aplicable

Regla 2: Si la terminación 
del proceso penal res-
ponde a la preclusión y se 
sigue presumiendo la ino-
cencia no habría lugar a 
hablar de daño antijurídi-
co, ni de privación injusta 
de la libertad

Regla 1: La interpretación 
del artículo 68 de la Ley 
270 de 1996 es que no 
hay un único título de 
atribución

Consejo de Estado, sen-
tencia de 6 de agosto de 
2020, expediente 46947

Subregla aplicada al caso 
3.1: Las medidas de asegura-
miento impuestas no des-
bordando la proporcionali-
dad ni la razonabilidad

Subregla 4.1 aplicada al caso: 
El daño antijurídico no era 
imputable por falla en el 
servicio

Regla 3: El daño antiju-
rídico se concreta con la 
restricción de la libertad 
como consecuencia de la 
medida de aseguramien-
to impuesta.

Regla 4 derivada de la 
sentencia C-037 de 1996: 
El carácter injusto de la 
privación de la libertad 
debe analizarse con base 
en la razonabilidad, pro-
porcionalidad y legalidad 

Regla 5: La sentencia ab-
solutoria o la preclusión 
de la investigación no es 
suficiente para declarar la 
responsabilidad 

Regla 6: Se debe examinar 
si la medida de asegura-
miento cumplió con las 
exigencias legales aplica-
bles al momento de su 
imposición
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134.	 El cuarto período convulso y de tensión entre la Corte Constitucio-
nal y el Consejo de Estado ha sido valorado, por lo que resta por examinar 
el último período en el que se unificó la jurisprudencia respecto a la liqui-
dación de los perjuicios materiales en materia de responsabilidad patri-
monial del Estado por privación injusta de la libertad.

6.9	 Quinto Período. La unificación jurisprudencial 
respecto a la tasación y liquidación de los 
perjuicios materiales en casos de privación 
injusta de la libertad.

135.	 En la reciente unificación jurisprudencial de la Sección Tercera del 
Consejo de Estado con la sentencia de 18 de julio de 2019 (expediente 44572) 
nuevamente se ha creado una controversia al definir la lectura que el alto tri-
bunal hace de los perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente 
y lucro cesante, especialmente en este último al determinar que se rompe 
con una larga tradición de presunción en las que se venía sustentando la 
jurisprudencia contenciosa administrativa para reconocerlo y liquidarlo.

136.	 En esta período, se presenta un doble fenómeno complejo para los 
funcionarios judiciales y los operadores jurídicos: la influencia de la senten-
cia de la Corte Constitucional SU-072 de 2018 (cuya tesis fue ratificada por 
la reciente sentencia T-045 de 2021) en la configuración de este régimen 
de responsabilidad, y las divergencias que existen entre las Subsecciones 
de la Sección Tercera del Consejo de Estado, dado que la A persiste en la 
tesis de la aplicación del régimen objetivo del daño especial y del estudio 
de la eximente de responsabilidad de la culpa exclusiva de la víctima, en 
tanto que la B se orienta hacia la ausencia de daño antijurídico y el en-
cuadramiento de la falla en el servicio, y la C modula en sentidos diversos 
entre la ausencia del daño, la culpa exclusiva de la víctima y la imputación 
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Regla 7: Cuando se dese-
cha la imputación jurídica 
no hay lugar a estudiar la 
eximente de responsabili-
dad de la culpa exclusiva 
de la víctima
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objetiva y subjetiva, lo que produce un serio debilitamiento en la seguri-
dad jurídica.

137.	 En reciente sentencia de la Subsección A (sentencia de 23 de octu-
bre de 2020) se encontró probado el daño antijurídico que se hizo consistir 
en la privación de la libertad que encontró no imputable al Estado por no 
haberse probado la falla en el servicio116, aunque llegando a la confusión 
que no demostrada dicha falla podría afirmarse que el daño acreditado 
no era antijurídico (lo que representa un seria confusión conceptual)117.

138.	 En tanto que la Subsección B (sentencia de 9 de octubre de 2020118) 
después de encontrar demostrado el daño antijurídico, lo imputó encua-
drándolo en la falla en el servicio porque la autoridad judicial no se sujetó 
a los requisitos fijados por la Ley 600 de 2000.

139.	 El otro fenómeno es el de las tutelas que se han venido presentan-
do contra decisiones contra providencias que deciden acerca de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por privación injusta de la libertad. 
En esta jurisprudencia, se ha orientado como tesis de la Subsección B que 
la presunción de inocencia no resulta desvirtuada por la imposición de 
una medida de aseguramiento cuando ha respondido a los criterios de 
razonabilidad, proporcionalidad y legalidad119 (la jurisprudencia de ciertas 
Subsecciones, obrando como juez constitucional de tutela, ha pasado de 
la tesis de que no puede afirmarse la existencia de una investigación o 
proceso penal para justificar una medida de aseguramiento, a sostener 
que la decisión de absolver a una persona en un proceso penal por sí sola 
no hace injusta la privación de la libertad). A lo que se agrega que dicha 
falla es el título o supuesto de imputación por el que debe empezarse el 
análisis del encuadramiento de la atribución del daño antijurídico, como 
tesis que ha aplicado la Subsección A120.

140.	 Pero también ha aceptado la tesis, la misma Subsección B, que pue-
de decidirse fundado en que haya operado la eximente de la culpa exclu-
siva de la víctima121. Para luego afirmar, la misma Subsección, que ante la 
indebida valoración de las pruebas en las que se sustentó la imposición de 
la medida de aseguramiento había lugar a conceder el amparo122, pero en 
caso de haber sido objetiva, integral y razonablemente valorado el material 
probatorio no puede el juez de tutela cuestionarlas y no hay contrariedad 
con las garantías constitucionales invocadas123 (tesis defendida por Subsec-
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ción B de la Sección Segunda124 y la Subsección A de la Sección Tercera del 
Consejo de Estado125).

141.	 Pero también ha dicho esta Subsección que no en todos los casos 
en los que un investigado es absuelto deba analizarse bajo un régimen 
objetivo, pues del análisis de cada asunto que se desprenderá el título de 
imputación aplicable126.

142.	 La Subsección A ha defendido la tesis según la cual no procede 
el amparo cuando no existe una indebida interpretación de las normas 
aplicables por el Juez o el Tribunal de conocimiento para la definición de 
las exigencias mínimas para haber sido impuesta la medida de asegura-
miento, como en los eventos en los que se da un razonado, autónomo e 
independiente análisis de una causal exonerativa de la responsabilidad, 
sin que con esto se invadiera el juicio elaborado por el juez penal127.

143.	 En la siguiente tabla se plantean (además de las anteriores) las re-
glas y subreglas propias a la jurisprudencia seleccionada de la época:

Consejo de Estado, 
Sección Tercera, sentencia 
de 18 de julio de 2019, 
expediente 44572.

Consejo de Estado, 
Sección Tercera, 
Subsección B, sentencia 
de 9 de octubre de 2020, 
expediente 51182.

Consejo de Estado, 
Sección Tercera, 
Subsección B, sentencia 
de 25 de octubre de 2020, 
expediente 48327.

Consejo de Estado, 
Sección Tercera, 
Subsección B, sentencia 
de 4 de septiembre de 
2020, expediente 51504

Subregla 1.1: El quantum 
indemnizatorio puede dis-
minuirse con base en que 
la privación de la libertad 
tuvo un mayor período en el 
domicilio que en centro car-
celario.

Consejo de Estado, Sección 
Tercera, Subsección B, sen-
tencia de 25 de octubre de 
2020, expediente 48327.

Regla 1: Para el recono-
cimiento y liquidación 
del daño emergente 
comprendido por los gas-
tos por honorarios debe 
acompañarse no sólo el 
contrato con el abogado 
defensor, sino también la 
demostración del pago 
efectivo.

Consejo de Estado, Sec-
ción Tercera, Subsección 
B, sentencia de 9 de octu-
bre de 2020, expediente 
51182. 

Consejo de Estado, Sec-
ción C, Subsección B, sen-
tencia de 25 de septiem-
bre de 2020, expediente 
47601. 

Tabla 6. Reglas y subreglas quinto período
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Consejo de Estado, 
Sección C, Subsección 
B, sentencia de 25 de 
septiembre de 2020, 
expediente 47601.

Consejo de Estado, 
Sección Tercera, 
Subsección B, sentencia 
de 11 de septiembre de 
2020, expediente 48484.

Consejo de Estado, 
Sección Tercera, 
Subsección B, sentencia 
de 4 de septiembre de 
2020, expediente 51504.

Consejo de Estado, 
Sección Tercera, sentencia 
de 23 de junio de 2020, 
expediente 48222.

Consejo de Estado, 
Sección Tercera, 
Subsección A, sentencia 
de 23 de octubre de 2020, 
expediente 52266.

Consejo de Estado, 
Sección Tercera, 
Subsección A, sentencia 
de 23 de octubre de 2020, 
expediente 57148.

Consejo de Estado, 
Sección Tercera, 
Subsección A, sentencia 

Subregla 3.1: Puede que 
haya privación de la libertad 
y se concrete el daño, pero 
este no sea antijurídico por 
sujetarse a las exigencias 
legales previstas la medida 
de aseguramiento 

Consejo de Estado, Sección 
Tercera, Subsección A, 
sentencia de 23 de octubre 
de 2010, expediente 61146.

Consejo de Estado, Sección 
Tercera, Subsección 
A, sentencia de 24 de 
septiembre de 2010, 
expediente 58574. 

Consejo Estado, Sección 
Tercera, Subsección 
A, sentencia de 24 de 
septiembre de 2020, 
expediente 52829. 

Consejo de Estado, Sección 
Tercera, Subsección 
A, sentencia de 10 de 
septiembre de 2020, 
expediente 57728. 

Consejo de Estado, Sección 
Tercera, Subsección 
A, sentencia de 10 de 
septiembre de 2020, 
expediente 52069. 

Consejo de Estado, Sec-
ción Tercera, Subsección 
B, sentencia de 11 de sep-
tiembre de 2020, expe-
diente 48484. 

Consejo de Estado, Sec-
ción Tercera, Subsección 
B, sentencia de 4 de sep-
tiembre de 2020, expe-
diente 51504.

Regla 2: Para el 
reconocimiento y 
liquidación del lucro 
cesante se superan las 
presunciones y se exigen 
plena prueba

Consejo de Estado, 
Sección C, Subsección 
B, sentencia de 25 de 
septiembre de 2020, 
expediente 47601. Consejo 
de Estado, Sección 
Tercera, Subsección 
B, sentencia de 11 de 
septiembre de 2020, 
expediente 48484. 

Consejo de Estado, 
Sección Tercera, 
Subsección B, sentencia 
de 4 de septiembre de 
2020, expediente 51504. 

Consejo de Estado, 
Sección Tercera, sentencia 
de 23 de junio de 2020, 
expediente 48222.
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de 23 de octubre de 2010, 
expediente 61146.

Consejo de Estado, 
Sección Tercera, 
Subsección A, sentencia 
de 10 de septiembre de 
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144.	 Después de estudiar la evolución jurisprudencial del régimen de 
responsabilidad patrimonial del Estado por privación injusta de la libertad 
de alguna persona, se presenta a continuación cada una de las unidades 
temáticas en las que se desarrolla el curso, iniciando con el tratamiento de 
esta responsabilidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos.

Ae

6.9.1  Actividades de Evaluación

Producto escrito de opinión del discente:

	• Elabore un documento no mayor a 5 páginas tamaño carta, 
letra Times New Román 12 a espacio y medio (1,5) sin nota de 
pie de página, ni textos tomados de la unidad en estudio, o 
de cualquier otro documento, en el cuál exponga su percep-
ción sobre el tema, objeto de la unidad, posición crítica frente 
a la misma ( favorables o desfavorables) propuesta.

	• Elabore un documento no mayor a 3 páginas tamaño carta, 
letra Times New Román 12 a espacio y medio (1,5) sin nota 
de pie de página, ni textos tomados de la unidad en estudio, 
o de cualquier otro documento, donde explique los elemen-
tos de la responsabilidad del Estado conforme al artículo 90 
constitucional. 

	• Elabore un documento no mayor a 2 páginas tamaño carta, 
letra Times New Román 12 a espacio y medio (1,5) sin nota de 
pie de página, ni textos tomados de la unidad en estudio, o 
de cualquier otro documento, donde explique que entiende 
usted por privación injusta de la libertad en el ordenamiento 
jurídico Colombiano
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7.1	 Lineamientos generales de la convencionalidad 
para el tratamiento de la responsabilidad del 
Estado por privación injusta de la libertad

145.	 El marco sustancial convencional deviene de los artículos 1.1, 2, 7, 8.1, 
10 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos que consagra 
la tutela del derecho de acceso a la justicia. Se destaca, a este respecto, que 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que la exigen-
cia de garantías judiciales en un proceso se materializa siempre que:

Se observen todos los requisitos que “sirv[a]n para proteger, ase-
gurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho”, es 
decir, las “condiciones que deben cumplirse para asegurar la ade-
cuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones están 
bajo consideración judicial [Opinión consultiva OC-9/87 de 6 de 
octubre de 1987]. 

Se trata de la afirmación, en el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos, del principio del derecho internacional público 
“de la efectividad de los instrumentos o medios procesales desti-
nados a garantizar” los derechos humanos128.

146.	 De la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos que entre 1988 y 2020 ha venido construyendo una línea consistente 
en la que se valora la vulneración de los derechos consagrados en los artí-
culos 7, 8, 23 y 25 en relación con los artículos 1.1 y 2 de la Convención Ame-
ricana de Derechos Humanos, en la que se determinan reglas y subreglas 

7. UNIDAD 2. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL 
DEL ESTADO POR PRIVACIÓN INJUSTA DE LA 
LIBERTAD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE 
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
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convencionales que permiten comprender la protección del derecho a la 
libertad de las personas en situación de detención, de privación en centro 
carcelario o penitenciario y en otras situaciones, destacando la reciente 
línea de 9 sentencias en contra de la República Argentina.

147.	 La tutela judicial efectiva comprende el derecho fundamental de 
acceso a la administración de justicia. A partir de la consagración consti-
tucional y convencional del acceso a la administración de justicia en los 
términos del artículo 229 constitucional, que señala que:

Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la admi-
nistración de justicia(…)”129 [y en el artículo 25 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos en el que se consagra] Toda 
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier 
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, 
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamen-
tales reconocidos por la Constitución, la ley o la presente Conven-
ción, aún cuando tal violación sea cometida por personas que ac-
túen en ejercicio de sus funciones oficiales130.

La jurisprudencia constitucional131 ha planteado el derecho al acceso a la 
administración de justicia materialmente, lo cual supone una corrección 
sustancial de los procedimientos judiciales, que deben tender a la efecti-
vidad de los derechos y garantías de las personas, de manera que:

“es necesario que el acceso y el procedimiento que lo desarrolla, sea 
igualmente interpretado a la luz del ordenamiento superior, “en el 
sentido que resulte más favorable al logro y realización del derecho 
sustancial, consultando en todo caso el verdadero espíritu y finali-
dad de la ley132133.

148.	 Y, por otra parte, en virtud del control de convencionalidad obliga-
torio y oficioso que deben ejercer los jueces, debe destacarse que la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que la exigencia de 
garantías judiciales en un proceso se materializa siempre que:
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…se observen todos los requisitos que “sirv[a]n para proteger, ase-
gurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho”134, es 
decir, las “condiciones que deben cumplirse para asegurar la ade-
cuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones están 
bajo consideración judicial”135; y comentando el artículo 25 de la 
Convención señaló que “La existencia de esta garantía “constituye 
uno de los pilares básicos, no sólo de la Convención Americana, si-
no del propio Estado de Derecho en una sociedad democrática en 
el sentido de la Convención”136.

En el marco de todos los procedimientos, jurisdiccionales o no137, que se 
adelanten por las autoridades estatales, es deber indiscutible la preser-
vación de las garantías procesales, de orden material, que permitan, en 
la mayor medida de las posibilidades fácticas y jurídicas, la defensa de 
las posiciones jurídicas particulares de quienes se han involucrado en uno 
de tales procedimientos138. Sobre este punto, la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos ha resaltado la observancia de este deber jurídico a lo 
largo de todo el marco de actuación estatal:

124. Si bien el artículo 8 de la Convención Americana se titula “Ga-
rantías Judiciales”, su aplicación no se limita a los recursos judi-
ciales en sentido estricto, “sino [al] conjunto de requisitos que de-
ben observarse en las instancias procesales” a efectos de que las 
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus 
derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afec-
tarlos139. Es decir, cualquier actuación u omisión de los órganos 
estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio 
o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal140.

7.2	 Criterios para la definición del contenido de los 
derechos de acceso a la administración de 
justicia y a la libertad en el contexto convencional

149.	 Dado que el derecho de acceso a la administración de justicia y la 
tutela judicial efectiva son la premisa central para establecer los elementos 
sustanciales del régimen de responsabilidad del Estado-administración de 
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justicia, cabe examinar cómo esta se proyecta incluso en el marco de la jus-
ticia internacional141.

150.	 En su jurisprudencia, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, según los casos Velásquez Rodríguez142 y Godínez Cruz143, considera 
que la eficacia de las garantías judiciales consagradas en el artículo 25 no 
se limitan a la existencia de los recursos judiciales, sino que, por virtud de 
los artículos 1.1 y 2 de la Convención Americana de Derechos Humanos, es-
tos deben ser efectivos144. Esto significa, adecuarse a las circunstancias del 
caso y dotarse de la eficacia en función de la justicia material para la que 
fueron concebidos, de manera que pueda resolverse la situación jurídica 
de cada persona con las plenas garantías democráticas. Debe tenerse en 
cuenta que lo sustancial no es la existencia de los recursos judiciales o 
procesales, sino su eficacia para resolver una situación o circunstancia es-
pecífica, puesto que no todos los que operen puedan estar destinados a 
cumplirla, de modo que luego sería inane exigir eficacia alguna145.

151.	 Lo anterior significa que, en el marco de todos los procedimientos 
jurisdiccionales y de los recursos procesales que se adelanten por las au-
toridades estatales, es deber indiscutible preservar las garantías de orden 
material, que permitan, en la mayor medida de las posibilidades fácticas y 
jurídicas, defender las posiciones jurídicas particulares de quienes se han 
involucrado en uno de tales procedimientos146.

152.	 Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Interamericana considera 
que el “acceso a la justicia constituye una norma imperativa de Derecho In-
ternacional y, como tal, genera obligaciones erga omnes para los Estados”147, 
pues lo contrario sería considerar los principios y las normas del sistema uni-
versal y del sistema interamericano de protección de derechos humanos 
como proclamas retóricas carentes de vincularidad jurídica que dejarían 
inerme a su titular cuando sus derechos le sean conculcados, lo que es in-
aceptable en el marco de un Estado Social y Democrático de Derecho.

153.	 La tutela judicial efectiva comprende el derecho fundamental de 
acceso a la administración de justicia, a partir de la consagración constitu-
cional y convencional del acceso a la administración de justicia en los tér-
minos del artículo 229 Superior, que señala que “Se garantiza el derecho 
de toda persona para acceder a la administración de justicia".
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Y en el artículo 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos en 
el que se consagra que:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cual-
quier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales compe-
tentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fun-
damentales reconocidos por la Constitución, la ley o la presente 
Convención, aún cuando tal violación sea cometida por personas 
que actúen en ejercicio de sus funciones oficiales”148, la jurispru-
dencia constitucional149.

7.3	 Las reglas elaboradas en materia de responsabilidad 
del Estado por privación injusta. Jurisprudencia de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos para 
el respeto de los derechos a la libertad, al acceso a la 
administración de justicia y al debido proceso

154.	 Desde la perspectiva de la convencionalidad, la protección de la li-
bertad exige la consideración y el respeto estricto a los mandatos de los 
artículos 1.1 compromiso de los Estados por el respeto a los derechos y 
libertados reconocidos en la Convención, procurar su libre y pleno ejerci-
cio, y 2. adopción de todas la medidas para hacer eficaz el ejercicio de los 
derechos y las libertades, pero especialmente del artículo 7 de la Conven-
ción Americana de Derechos Humanos. Este artículo es un mandato con-
vencional que exige su respeto y que, en virtud de la convencionalidad, 
reclama de todas las autoridades, especialmente las judiciales, tener en 
cuenta ciertos criterios para procurar o restringir la libertad: (i) el respeto 
se afirma respecto de toda persona; (ii) la regla general es que no procede 
la privación física de la libertad, salvo “por las causas y en las condiciones 
fijadas de antemano por las Constituciones Políticas de los Estados Partes 
o por las leyes dictadas conforme a ellas”; (iii) no procede en ningún caso la 
detención o encarcelamiento arbitrario; (iv) cuando una persona es dete-
nida o privada de su libertad, debe oportunamente informársele las razo-
nes de tales medidas y notificarsele con base en qué cargos se procede a 
su detención; (v) cuando una persona es detenida o privada de su libertad, 
se le garantiza ponerla a disposición de una autoridad judicial, teniendo 
esta la obligación de juzgarlo en un término razonable, o a determinar su 
libertad aunque continúe vinculada al proceso penal; (vi) la libertad puede 
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condicionarse si de ello depende garantizar que se asegure la compare-
cencia a juicio de la persona procesada, y lograr la justicia material en caso 
de que se adelante; (vii) de todas maneras, la persona detenida o privada 
de la libertad puede acudir ante una autoridad judicial para que resuelva 
sobre su legalidad; (viii) la amenaza de ser detenido o privado de la liber-
tad ante la que pueda exponerse una persona debe contar con la garantía 
del recurso efectivo para que la autoridad judicial resuelva su legalidad; 
y (ix) no hay lugar a detención por deudas, salvo lo relacionado con el in-
cumplimiento de los deberes alimentarios150.

155.	 Dichas reglas convencionales, además, deben corresponderse con 
las garantías judiciales establecidas en los artículos 8.1 y 25 de la Conven-
ción Americana de Derechos Humanos, de los que se desprenden los si-
guientes mandatos convencionales: (i) afirmación plena de los derechos 
de defensa, debido proceso y contradicción; (ii) obligación para que toda 
persona sea juzgada por un juez independiente e imparcial; (iii) derecho a 
la presunción de inocencia, salvo que “establezca legalmente su culpabi-
lidad”; (iv) respeto por el non bis in ídem y la cosa juzgada; (v) publicidad 
en el proceso penal, salvo en los casos en los que deban preservarse los 
intereses de la justicia; (vi) juzgamiento de acuerdo con la ley penal previa, 
cierta y escrita; y (vii) derecho al ejercicio de “un recurso sencillo y rápido” 
ante las autoridades judiciales competentes.

156.	 Ahora bien, como no es la detención preventiva una medida san-
cionatoria, sino, precisamente una medida de prevención, no resulta con-
traria al principio de presunción de inocencia, porque no se trata de una 
pena y su uso debe ser excepcional, tal como lo ha entendido y predicado 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

De acuerdo con el artículo 7.1 de la Convención Americana “la pro-
tección de la libertad salvaguarda <tanto la libertad física de los 
individuos como la seguridad personal en un contexto en el que 
la ausencia de garantías puede resultar en la subversión de la re-
gla del derecho y en la privación a los detenidos de las formas 
mínimas de protección legal>”151.

 “El Tribunal entiende que la prisión preventiva es la medida más 
severa que se puede aplicar al imputado de un delito, motivo por 
el cual su aplicación debe tener carácter excepcional, en virtud de 
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que se encuentra limitada por los principios de legalidad, presun-
ción de inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables 
en una sociedad democrática”152.

La detención preventiva “es una medida cautelar, no punitiva”153. 
En un “Estado de derecho corresponde al juzgador garantizar los 
derechos del detenido, autorizar la adopción de medidas cautela-
res o de coerción, cuando sea estrictamente necesario, y procurar, 
en general, que se trate al inculpado de manera consecuente con 
la presunción de inocencia”154.

157.	 Sin perjuicio de lo anterior, cabe reiterar que, desde la perspectiva 
del derecho interamericano de los derechos humanos, el uso abusivo de 
la detención preventiva:

…es contrario a la esencia misma del Estado democrático de de-
recho, y que la instrumentalización en los hechos del uso de esta 
medida como una forma de justicia expedita de la que eventual-
mente resulta una suerte de pena anticipada, es abiertamente 
contraria al régimen establecido por la Convención y la Declara-
ción Americanas155.

158.	 Por otro lado, “el uso de la detención preventiva es un factor impor-
tante de la calidad de la administración de justicia, y por lo tanto, direc-
tamente relacionado con la democracia”156. En esa perspectiva, la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, en la construcción convencional 
desde la sentencia del caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras, del 29 de 
julio de 1988, consideró que:

Por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que 
puedan ser los reos de determinados delitos, no cabe admitir que 
el poder pueda ejercerse sin límite alguno o que el Estado pueda 
valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, 
sin sujeción al derecho o a la moral157.

159.	 Dicho presupuesto da continuidad a lo sostenido por la Corte en la 
Opinión Consultiva OC-8/87, según la cual:
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El concepto de derechos y libertades y, por ende, el de sus garan-
tías, es también inseparable del sistema de valores y principios 
que lo inspira. En una sociedad democrática los derechos y liber-
tades inherentes a la persona, sus garantías y el Estado de Dere-
cho constituyen una tríada, cada uno de cuyos componentes se 
define, completa y adquiere sentido en función de los otros158.

160.	 La anterior construcción tuvo una decantación en la sentencia del 
caso Yvon Neptune vs. Haití, del 6 de mayo de 2008, donde se sentó como 
principio que:

Independientemente de la naturaleza o gravedad del crimen que 
se persiga, la investigación de los hechos y eventual enjuiciamien-
to de determinadas personas deben desarrollarse dentro de los lí-
mites y conforme a los procedimientos que permitan preservar la 
seguridad pública en el marco del pleno respeto de los derechos 
humanos”159.

161.	 En los mandatos convencionales, su base fundamental se encuen-
tra en el principio de presunción de inocencia, que ha sido reconocida 
convencionalmente por diferentes instrumentos internacionales de pro-
tección de los derechos y libertades, tales como el artículo 11.1 de la De-
claración Universal de los Derechos Humanos, el artículo 14.2 del Pacto 
Internacional de los Derechos Civiles y Políticos, el artículo XXVI de la De-
claración Americana y el artículo 8.2 de la Convención Americana de De-
rechos Humanos.

162.	 Dicho principio, a su vez, tiene sustento en tres sub-principios (i) de 
trato humano (que implica que “la reclusión de una persona no debe con-
llevar restricciones o sufrimientos que vayan más allá de aquellos que sean 
inherentes a la privación de la libertad”160); (ii) de posición de garante del 
Estado; y, (iii) de compatibilidad entre el respeto de los derechos funda-
mentales de las personas privadas de la libertad y el cumplimiento de los 
fines de la seguridad ciudadana.

163.	 La tutela convencional del primero de los principios, esto es, de la 
presunción de inocencia, se consolida en la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos de la que cabe extraer en el despliegue 
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de los mandatos normativos convencionales del artículo 7 de la Convención 
Americana de Derechos Humano, los límites que impone dicho principio: 

Las detenciones programadas y colectivas, las que no se encuen-
tran fundadas en la individualización de conductas punibles y 
que carecen del control judicial, son contrarias a la presunción de 
inocencia, coartan indebidamente la libertad personal y transfor-
man la detención preventiva en un mecanismo discriminatorio161.

164.	 En el derecho interamericano de los derechos humanos, la justifica-
ción de la detención preventiva o de la privación de la libertad se encuen-
tra en las siguientes reglas: (i) si se afirma la presunción de culpabilidad 
del procesado162; (ii) existe peligro de fuga; (iii) cuando existe la necesidad 
de investigar; (iv) si se presenta un riesgo inminente de presión o sujeción 
indebida a testigos; y, (v) con el objetivo de preservar el orden público.

165.	 En el siguiente cuadro se establecen las reglas y subreglas (adicio-
nales a las anteriores) que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos ha elaborado:

Caso Fernández Prieto y 
Tumbeiro vs Argentina, 1 
de septiembre de 2020 
(fondo y
reparaciones)

Regla básica 1: “si bien el 
Estado tiene el derecho y 
la obligación de garantizar 
su seguridad y mantener el 
orden público, su poder no es 
ilimitado, pues tiene el deber 
de aplicar en todo momento 
procedimientos conformes 
a Derecho y respetuosos de 
los derechos fundamentales, 
a todo individuo que 
se encuentre bajo su 
jurisdicción” (párrafo 64).

Regla básica 2: “La finalidad 
de mantener la seguridad 

Detenciones ilegales y 
arbitrarias en perjuicio 
de Carlos Alberto 
Fernández Prieto (en 
adelante también “señor 
Fernández Prieto”) 
en mayo de 1992 por 
parte de agentes de la 
Policía de la Provincia de 
Buenos Aires y de Carlos 
Alejandro Tumbeiro (en 
adelante también “señor 
Tumbeiro”) en enero de 
1998 por agentes de la 
Policía Federal Argentina, 
respectivamente

Tabla 7. Reglas y subreglas de la Jurisprudencia 
Interamericana de Derechos Humanos. 

Elaboración propia
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y el orden públicos requiere 
que el Estado legisle y 
adopte diversas medidas 
de distinta naturaleza 
para prevenir y regular 
las conductas de sus 
ciudadanos, una de las 
cuales es promover la 
presencia de fuerzas 
policiales en el espacio 
público” ( párrafo 64)

Regla básica 4: “la restricción 
del derecho a la libertad 
personal únicamente 
es viable cuando se 
produce por las causas y 
en las condiciones fijadas 
de antemano por las 
Constituciones Políticas 
o por las leyes dictadas 
conforme a ellas (aspecto 
material), y además, 
con estricta sujeción 
a los procedimientos 
objetivamente definidos en 
las mismas (aspecto formal)” 
(párrafo 66) 

Subregla aplicada al 
caso 1: “esta omisión de 
justificar la detención del 
señor Fernández Prieto 
en alguna de causales 
legales es claramente 
un incumplimiento del 
requisito de legalidad, pues 
los policías realizaron un 
acto que constituyó una 
restricción a la libertad 
personal del señor 
Fernández Prieto –en 
tanto obligaron a detener 
el vehículo en el que 
viajaba, posteriormente lo 
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Caso Acosta Martínez y 
otros vs. Argentina, 31 de 
agosto de 2020 (fondo, 
reparaciones y costas)

obligaron a descender de 
él, procedieron a realizar 
un registro y, finalmente, 
lo privaron de su libertad- 
actuando más allá de las 
facultades habilitantes que 
establecía el Código de 
Procedimientos para realizar 
dichos actos sin orden 
judicial”

La detención ilegal y 
arbitraria, y posterior 
muerte de José Delfín 
Acosta Martínez (en 
adelante también “el 
señor Acosta Martínez” 
o la “presunta víctima”), 
ocurridas el 5 de abril de 
1996.

Subregla 1 aplicada al caso: 
“El arresto del señor Acosta 
Martínez se efectuó en 
aplicación de los Edictos 
Policiales y el Reglamento 
de Procedimientos 
Contravencionales. Esta 
normativa no se ajusta al 
principio de legalidad y 
tipicidad tal y como ha sido 
entendido por esta Corte en 
su jurisprudencia” (párrafo 
83, convencionalidad 
objetiva)

Subregla 2 aplicada al caso: 
“el Edicto Policial aplicado 
al señor Acosta Martínez 
sancionaba con pena de 
multa y privación de libertad, 
encontrarse en completo 
estado de ebriedad en “las 
calles, plazas, cafés, cabarets, 
almacenes, tabernas u otros 
despachos de bebidas o 
parajes públicos”. Es decir, 
el precepto en cuestión 
castigaba la mera condición 
de estar ebrio, sin hacer 
referencia a que la conducta 
desplegada por el infractor 
afectase o pusiese en peligro 
a sí mismo o a terceros” 
(párrafo 86)
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Caso Valle Ambrosio y 
otros vs Argentina, 20 de 
julio de 2020 (fondo y 
reparaciones)

Regla básica 1: “Teniendo 
en cuenta que las garantías 
judiciales buscan que 
quien esté incurso en un 
proceso no sea sometido 
a decisiones arbitrarias, la 
Corte ha interpretado que el 
derecho a recurrir el fallo no 
puede ser efectivo si no se 
garantiza respecto de todo 
aquél que es condenado, 
ya que la condena es la 
manifestación del ejercicio 
del poder punitivo del 
Estado” (párrafo 42)

Regla básica 2: “La Corte ha 
considerado el derecho a 
recurrir el fallo como una de 
las garantías mínimas que 
tiene toda persona que es 
sometida a una investigación 
y proceso penal” (párrafo 42)

Regla básica 3: “el artículo 
8.2.h de la Convención se 
refiere a un recurso ordinario, 
accesible y eficaz, es decir, 
que no debe requerir 
mayores complejidades que 
tornen ilusorio este derecho” 
(párrafo 43)

Regla básica 4: “las 
formalidades requeridas 
para que el recurso sea 
admitido deben ser 
mínimas y no deben 
constituir un obstáculo 
para que cumpla con su fin 
de examinar y resolver los 
agravios sustentados por 
el recurrente, es decir que 
debe procurar resultados 
o respuestas al fin para 
el cual fue concebido. 
Debe entenderse que, 

La alegada violación del 
derecho de los señores 
del Valle Ambrosio y 
Domínguez Linares a 
recurrir la sentencia 
dictada por la Cámara 
Novena del Crimen de 
Córdoba, la cual los 
condenó a una pena 
de tres años y seis 
meses de prisión por la 
comisión del delito de 
defraudación
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Caso Carranza Alarcón 
vs Ecuador, 3 de febrero 
de 2020 (excepciones 
preliminares, fondo, 
reparaciones y costas)

independientemente del 
régimen o sistema recursivo 
que adopten los Estados 
Parte, y de la denominación 
que den al medio de 
impugnación de la sentencia 
condenatoria, para que éste 
sea eficaz debe constituir 
un medio adecuado para 
procurar la corrección de 
una condena errónea” 
(párrafo 43)

Subregla 1 aplicada al caso: 
“la Corte nota que el artículo 
468 del CPPC, encargado 
de regular los motivos para 
poder interponer el recurso 
de casación, solo habilitaba 
dos supuestos específicos 
en los que éste procedía, a 
saber: (i) la inobservancia 
o errónea aplicación de 
la Ley sustantiva y (ii) 
la inobservancia de las 
normas contenidas en el 
propio CPPC bajo pena de 
inadmisibilidad, caducidad o 
nulidad” (párrafo 54

“El señor Ramón Rosendo 
Carranza Alarcón (en 
adelante también “señor 
Carranza” o “señor 
Carranza Alarcón”) estuvo 
“privado de libertad 
preventivamente entre 
noviembre de 1994 y 
diciembre de 1998”, 
cuando la sentencia 
condenatoria en su contra 
quedó firme”

Regla básica 1: “En el 
contenido esencial del 
artículo 7 de la Convención 
Americana es la protección 
de la libertad del individuo 
contra toda interferencia 
arbitraria o ilegal del Estado”

Regla básica 2: “nadie puede 
ser sometido a detención o 
encarcelamiento por causas y 
métodos que -aun calificados 
de legales- puedan reputarse 
como incompatibles con 
el respeto a los derechos 
fundamentales del individuo 
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Caso Montesinos Mejía 
vs Ecuador, 27 de enero 
de 2020 (excepciones 
preliminares, fondo, 
reparaciones y costas)

por ser, entre otras cosas, 
irrazonables, imprevisibles o 
faltos de proporcionalidad”

Regla básica 3: “Ha 
considerado que se 
requiere que la ley 
interna, el procedimiento 
aplicable y los principios 
generales expresos o tácitos 
correspondientes sean, en 
sí mismos, compatibles con 
la Convención” mismos, 
compatibles con la 
Convención”

Regla básica 4: “Así, no se 
debe equiparar el concepto 
de “arbitrariedad” con el 
de “contrario a ley”, sino 
que debe interpretarse de 
manera más amplia a fin 
de incluir elementos de 
incorrección, injusticia e 
imprevisibilidad”

La alegada detención 
ilegal y arbitraria de la 
presunta víctima en 1992, 
los actos de tortura en su 
contra, así como la falta 
de garantías judiciales en 
los procesos penales que 
se le siguieron

Regla básica 1: “son las 
autoridades nacionales 
las encargadas de valorar 
la pertinencia o no, de 
mantener las medidas 
cautelares que emitan 
conforme a su propio 
ordenamiento” (párrafo 116)

Regla básica 2: “La 
detención preventiva 
debe estar sometida a 
revisión periódica, de tal 
forma que no se prolongue 
cuando no subsistan las 
razones que motivaron su 
adopción”(párrafo 116) 

Regla básica 3: “El juez debe 
valorar periódicamente 
si las causas, necesidad 
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Caso Montesinos Mejía 
vs Ecuador, 27 de enero 
de 2020 (excepciones 
preliminares, fondo, 
reparaciones y costas)

y proporcionalidad de la 
medida se mantienen, y si 
el plazo de la detención ha 
sobrepasado los límites que 
imponen la ley y la razón. 
En cualquier momento en 
que aparezca que la prisión 
preventiva no satisface 
estas condiciones, deberá 
decretarse la libertad” 
(párrafo 116)

Regla básica 4: “De igual 
forma, ante cada solicitud 
de liberación del detenido, 
el juez tiene que motivar, 
aunque sea en forma 
mínima, las razones por 
las cuales considera que 
la prisión preventiva debe 
mantenerse”

Subregla 1 aplicada al caso: 
“La Corte advierte que no 
consta en el expediente 
ninguna justificación o 
motivación formal de parte 
de la autoridad judicial para 
ordenar la prisión preventiva 
del señor Montesinos. Ni 
siquiera en los autos cabeza 
de proceso de noviembre 
de 1992 se encuentra una 
justificación para mantener 
a la presunta víctima 
en prisión preventiva ni 
tampoco un razonamiento 
que explique la necesidad 
de haberlo hecho desde su 
detención inicial. Aunque 
los delitos por los cuales 
fue acusado, previstos en 
la Ley sobre Sustancias 
Estupefacientes, eran 
considerados graves, la 
falta de argumentación y 

La alegada detención 
ilegal y arbitraria de la 
presunta víctima en 1992, 
los actos de tortura en su 
contra, así como la falta 
de garantías judiciales en 
los procesos penales que 
se le siguieron
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Caso Montesinos Mejía 
vs Ecuador, 27 de enero 
de 2020 (excepciones 
preliminares, fondo, 
reparaciones y costas)

motivación para mantener 
la prisión preventiva resultó 
violatoria de la Convención” 
(párrafo 113)

Subregla 2 aplicada al caso: 
“La Corte concluye, entonces, 
que la orden de prisión 
preventiva dictada contra 
el señor Montesinos fue 
arbitraria y, en consecuencia, 
contravino los artículos 7.1 
y 7.3 de la Convención, en 
relación con sus artículos 1.1 y 
2. Asimismo, en razón de que 
el señor Montesinos no fue 
notificado formalmente de 
los cargos formulados contra 
él hasta la emisión del auto 
cabeza de proceso sobre el 
delito de testaferrismo el 18 
de noviembre de 1992 (infra 
párr. 192), la Corte concluye 
que Ecuador violó el artículo 
7.4 de la Convención 
Americana, en relación con 
el artículo 1.1 del mismo 
instrumento, en su perjuicio” 
(párrafo 114).

La alegada detención 
ilegal y arbitraria de la 
presunta víctima en 1992, 
los actos de tortura en su 
contra, así como la falta 
de garantías judiciales en 
los procesos penales que 
se le siguieron

Caso Jenkins vs Argentina, 
26 de noviembre de 
2019 (excepciones 
preliminares, fondo, 
reparacio nes costas)

Se relaciona con la 
alegada privación 
arbitraria de la libertad 
del señor Jenkins desde 
el 8 de junio de 1994 
hasta el 13 de noviembre 
de 1997 en el marco de 
una causa iniciado por los 
delitos de tráfico ilícito 
de estupefacientes y 
asociación ilícita, de los 
que fue absuelto

Regla básica 1: “el contenido 
esencial del artículo 7 de la 
Convención Americana es la 
protección de la libertad del 
individuo contra toda inter-
ferencia arbitraria o ilegal del 
Estado” (párrafo 71).

Subregla básica 1.1: “Cualquier 
violación de los numerales 2 a 
7 del artículo 7 de la Conven-
ción acarreará necesariamen-
te la violación del artículo 7.1 
de la misma” (párrafo 71).
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Regla básica 2: “la prisión preventiva es la medida más severa que se puede aplicar al im-
putado de un delito, motivo por el cual su aplicación debe tener un carácter excepcional, 
en virtud de que se encuentra limitada por los principios de legalidad, presunción de 
inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad democrática” 
(párrafo 72).

Subregla básica 2.1: “la regla general debe ser la libertad del procesado mientras se resuel-
ve acerca de su responsabilidad penal” (párrafo 72).

Subregla básica 2.2: “En casos excepcionales, el Estado podrá recurrir a una medida de 
privación preventiva de la libertad a fin de evitar situaciones que pongan en peligro la con-
secución de los fines del proceso, esto es, para asegurar que el procesado no impedirá el 
desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludirá la acción de la justicia” (párrafo 72).

Subregla básica 2.3: “se podrá ordenar la prisión preventiva de un procesado sólo de mane-
ra excepcional y cuando, por ejemplo, no existan otras garantías que aseguren su compa-
recencia en el juicio” (párrafo 72).

Regla básica 3: “nadie puede ser sometido a detención o encarcelamiento por causas y 
métodos que -aun calificados de legales- puedan reputarse como incompatibles con el 
respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, 
imprevisibles o faltos de proporcionalidad”(párrafo 73).

Subregla básica 3.1: “se requiere que la ley interna, el procedimiento aplicable y los princi-
pios generales expresos o tácitos correspondientes sean, en sí mismo, compatibles con la 
Convención” (párrafo 23).

Regla básica 4: “existen tres aspectos con base en los cuales se evalúa la arbitrariedad de 
las medidas privativas de la libertad: (i) que existan elementos para formular cargos o llevar 
a juicio, es decir que se presenten los “presupuestos materiales” para ordenar la medida 
cautelar, (ii) que las mismas cumplan con los cuatro elementos del “test de proporcionali-
dad”, es decir, la legitimidad de la finalidad (la cual debe ser compatible con la Convención 
Americana), la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad estricta, y (iii) que la decisión 
que las impone contenga una motivación suficiente que permita evaluar si se ajusta a las 
condiciones señaladas” (párrafo 74). 

Regla básica 5: “una de las características que debe tener una medida de detención o pri-
sión preventiva para ajustarse a las disposiciones de la Convención es estar sujeta a revisión 
periódica, de tal forma que no se prolongue cuando no subsistan las razones que motiva-
ron su adopción” (párrafo 83)

Subregla básica 5.1: “el artículo

7.5 de la Convención impone límites temporales a la duración de la prisión preventiva y, 
en consecuencia, a las facultades del Estado para asegurar los fines del proceso mediante 
esta medida cautelar” (párrafo 84).

Subregla básica 5.2: “Cuando el plazo de la detención preventiva sobrepasa lo razonable, el 
Estado podrá limitar la libertad del imputado con otras medidas menos lesivas que asegu-
ren su comparecencia al juicio, distintas de la privación de la libertad” (párrafo 84).
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Regla básica 6: “los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier mane-
ra vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminación de jure o 
de facto” (párrafo 91).

Regla básica 7: “una diferencia de trato s discriminatoria cuando la misma no tiene una 
justificación objetiva y razonable, es decir, cuando no persigue un fin legítimo y no existe 
una relación razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin persegui-
do” (párrafo 91).

Subregla 7.1 aplicada al caso: “la exclusión del beneficio de tiempo máximo de prisión 
preventiva para todas aquellas personas imputadas por narcotráfico se justificaba por el 
interés en perseguir a esa clase de organizaciones criminales, -y a sus integrantes-, dedica-
das al tráfico de sustancias estupefacientes, así como por las obligaciones contraídas por el 
Estado al suscribir la Convención de las Naciones Unidas contra el Tráfico Ilícito de Estupe-
facientes y sustancias sicotrópicas” (párrafo 92).

Subregla 7.2 aplicada al caso: “el señor Jenkins fue excluido de manera automática del 
beneficio de la excarcelación únicamente sobre la base del delito específico que se le 
imputaba, sin que se brindara una explicación sobre la finalidad específica que buscaba 
la diferencia de trato, su idoneidad, necesidad, proporcionalidad y, además, sin tener en 
cuenta sus circunstancias personales” (párrafo 92) 

Subregla 7.3 aplicada al caso: “el criterio por el cual se excluyó al señor Jenkins del bene-
ficio de los plazos máximos de prisión preventiva implicó que se superara el límite estab-
lecido en la legislación nacional para la prisión preventiva de manera irrazonable, lo cual 
además constituyó un trato desigual frente a otras personas en situación similar que sí 
podían acceder a dicho beneficio” (párrafo 94).

Regla 1 aplicada en el caso: “el sólo criterio de la existencia de indicios que permitan supo-
ner razonablemente que la persona sometida al proceso ha participado en el ilícito que 
se investiga no son suficientes para justificar la imposición de una medida privativa de la 
libertad, sino que resulta esencial a (sic) acudir a elementos relativos a la finalidad legítima 
de la medida -esto es, eventual obstaculización del desarrollo normal del procedimiento 
penal o posibilidad de sustracción a la acción de justicia- que lleven a la conclusión de que 
la medida de prisión preventiva es necesaria y proporcional al fin perseguido”(párrafo 82)

Regla 2 aplicada al caso: “la decisión con la que se ordenó la prisión preventiva “careció de 
una debida motivación en tanto que no expuso las razones por las cuales la medida perse-
guía un fin legítimo y era necesaria, idónea y proporcional a dicho fin” (párrafo 82).
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Caso Hernández 
vs Argentina, 22	
de noviembre de 2019 
(excepción preliminar, 
fondo, reparaciones y 
costas)

Regla básica 1: “el contenido 
esencial del artículo 7 de la 
Convención Americana es la 
protección de la libertad del 
individuo contra toda inter-
ferencia arbitraria o ilegal 
del Estado” (párrafo 100).

Regla básica 2: “Cualquier 
requisito establecido en la

ley nacional que no sea 
cumplido al privar a una 
persona de su libertad, 
generará que tal privación 
sea ilegal y contraria a la 
Convención Americana” 
(párrafo 101)

Regla básica 3: “nadie 
puede ser sometido a de-
tención o encarcelamiento 
por causas y métodos que 
-aun calificados de legales- 
puedan reputarse como 
incompatibles con el res-
peto a los derechos funda-
mentales del individuo por 
ser, entre otras cosas, irra-
zonables, imprevisibles o 
faltos de proporcionalidad” 
(párrafo 102).

Regla básica 4: “para que 
una medida cautelar res-
trictiva de la libertad no 
sea arbitraria es necesario: 
a) que se presenten pre-
supuestos materiales rela-
cionados con la existencia 
de un hecho ilícito y con la 
vinculación de la persona 
procesada a ese hecho,

b) que esas medidas 
cumplan con los cuatro 
elementos del “test de pro-
porcionalidad”, es decir con 

Se relaciona con 
la violación de la 
libertad personal y a la 
presunción de inocencia 
al ser sometido a prisión 
preventiva obligatoria 
y al estar privado de su 
libertad un año y seis 
meses en una comisaría 
policial
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la finalidad de la medida que debe ser legítima (compatible con la Convención America-
na), idónea para cumplir con el fin que se persigue necesaria y estrictamente proporcio-
nal, y c) que la decisión que las impone contenga una motivación suficiente que permita 
evaluar si se ajusta a las condiciones señaladas” (párrafo 103)

Regla básica 5: “la sospecha o los indicios suficientes que permitan suponer razonable-
mente que la persona sometida al proceso pudo haber participado en el ilícito que se 
investiga, deben estar fundados y expresados con base en hechos específicos, esto es, no 
en meras conjeturas o intuiciones abstractas” (párrafo 105).

Subregla 5.1 básica: “De allí se deduce que el Estado no debe tener para luego investigar, 
por el contrario, sólo está autorizado a privar de la libertad a una persona cuando alcan-
ce el conocimiento suficiente para poder llevarla a juicio” (párrafo 105).

Regla básica 6: “la regla debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve acerca de 
su responsabilidad penal” (párrafo 106).

Regla básica 7: De la garantía de la presunción de inocencia “se desprende que los ele-
mentos que acreditan la existencia de los fines legítimos tampoco se presumen, sino 
que el juez debe fundar su decisión en circunstancias objetivas y ciertas del caso concre-
to, que corresponde acreditar al titular de la persecución penal y no al acusado, quien 
además debe tener la posibilidad de ejercer el derecho de contradicción y estar debida-
mente asistido por un abogado” (párrafo 109)

Subregla básica 7.1: “la gravedad del delito que se le imputa no es, por sí mismos, justifi-
cación suficiente de la prisión preventiva” (párrafo 109).

Subregla aplicada al caso 7.2: “la prisión preventiva ordenada en contra del señor Her-
nández no tuvo un fin legítimo amparado por la Convención, pues el Juez de la Causa en 
ningún momento hizo mención de la necesidad de dictar dicha medida con la finalidad 
de evitar la obstaculización del desarrollo del proceso o que se eludiera la acción de la 
justicia, y centro (sic) en cambio su argumentación en acreditar la existencia de elemen-
tos de prueba sobre la posible responsabilidad penal” (párrafo 116)

Regla básica 8: “únicamente deben ser considerados como finalidades legítimas, 
aquellas que están atadas directamente con el desarrollo eficaz del proceso, es decir, 
que estén vinculadas con el peligro de fuga del procesado (…) y aquella que busca evitar 
que el procesado impida el desarrollo del procedimiento” (párrafo 110)

Regla básica 9: “la Convención prohíbe la detención o encarcelamiento por métodos que 
pueden ser legales, pero que en la práctica resultan irrazonables o carentes de propor-
cionalidad” (párrafo 112)
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Caso Romero Feris vs 
Argentina, 15 de octubre 
de 2019 (fondo, repara-
ciones y costas)

Regla básica 1: “el contenido 
esencial del artículo 7 de la 
Convención Americana es la 
protección de la libertad del 
individuo contra toda inter-
ferencia arbitraria o ilegal 
del Estado” (párrafo 76)

Regla básica 2: “Cualquier 
requisito establecido en 
la ley nacional que no sea 
cumplido al privar a una 
persona de su libertad, 
generará que tal privación 
sea ilegal y contraria a la 
Convención Americana” 
(párrafo 77).

Regla 3 aplicada al caso: El 
cómputo de tiempo de la 
prisión realizado por el juez 
“no es elemento suficiente 
para justificar el incumpli-
miento de los términos es-
tablecidos en la ley y la de-
cisión judicial, pues si bien 
es una figura que favorece 
al procesado que finalmen-
te resulta condenado, dado 
el principio de reserva legal 
y el principio de presunción 
de inocencia, no tiene la 
virtualidad de otorgar lega-
lidad a una medida que ha 
incumplido los postulados 
establecidos en la normati-
vidad interna” (párrafo 82).

Subregla 3.1 aplicada al 
caso: “esta postura desco-
noce la naturaleza cautelar 
de la prisión preventiva, al 
justificar que opere como 
una pena, con carácter san-
cionatorio, pese a tener una 
finalidad inicial relacionada 

La controversia versa 
sobre la supuesta deten-
ción ilegal y arbitraria en 
contra de Raúl Rolando 
Romero Feris en 1999.
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íntimamente con el desarrollo del proceso, lo que resultaría, igualmente, contrario al 
principio de presunción de inocencia” (párrafo 82).

Regla básica 4: “al ser la privación de la libertad una medida que implica una restricción 
a la esfera de acción individual, corresponde exigir a la autoridad judicial que imponga 
dichas medidas, únicamente cuando encuentre que los demás mecanismos previstos en 
la ley, que impliquen un menor grado de injerencia en los derechos individuales, no son 
suficientes para satisfacer el fin procesal” (párrafo 106).

Regla 5 aplicada al caso: “los argumentos utilizados para justificar el peligro de fuga, no 
están basados en hechos específicos, en criterios objetivos y en una argumentación idó-
nea. Por el contrario, los mismos reposan en meras conjeturas a partir de criterios que no 
se corresponden con las particularidades del caso y que consisten más bien en afirma-
ciones abstractas” (párrafo 118).

Regla 6 aplicada al caso: “tampoco se evaluó la necesidad ni la proporcionalidad estricta, 
pues no consta un análisis de las medidas alternativas que pudieron haber sido impues-
tas para garantizar la comparecencia al juicio del señor Romero Feris, como por ejemplo, 
la fianza o la restricción de salida del país” (párrafo 119).

Caso Amrheim y otros 
vs Costa Rica, 25 de abril 
de 2018 (excepciones 
preliminares, fondo, re-
paraciones y costas)

Regla básica 1: “cualquier 
violación de los numerales 
2 al 7 del artículo 7 de la 
Convención acarreará ne-
cesariamente la violación 
del artículo 7.1 de la misma, 
puesto que la falta de res-
peto a las garantías de la 
persona privada de la liber-
tad implica, en suma, la fal-
ta de protección del propio 
derecho a la libertad de esa 
persona” (párrafo 352)

Regla básica 2: “la prisión 
preventiva es la medida 
más severa que se puede 
aplicar al imputado de un 
delito, motivo por el cual 
su aplicación debe tener 
un carácter excepcional, en 
virtud de que se encuentra 
limitada por los principios 
de legalidad, presunción de 

Se relaciona con la ine-
xistencia de un recurso 
que permitiera obtener 
una revisión amplia de 
las condenas penales 
impuestas diecisiete 
personas
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inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad democrática” 
(párrafo 353). 

Regla básica 3: “la decisión judicial que restringe la libertad de una persona por medio 
de la prisión preventiva debe fundamentar y acreditar, en el caso concreto, la existencia 
de indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la conducta delictiva de 
la persona y que la detención sea estrictamente necesaria, y por tanto no puede tener 
como base la mera sospecha o percepción personal sobre la pertenencia del acusado a 
un grupo ilícito determinado” (párrafo 353).

Regla básica 4: “En todo caso, la privación de libertad del imputado sólo debe tener 
como fin legítimo el asegurar que el acusado no impedirá el desarrollo del procedimien-
to ni eludirá la acción de la justicia” (párrafo 353).

Regla básica 5: “Si la normativa interna, tanto en el aspecto material como en el formal, 
no es observada al privar a una persona de su libertad, tal privación será ilegal y contraria 
a la Convención Americana” (párrafo 354).

Regla básica 6: “sin perjuicio de la legalidad de una detención, es necesario en cada caso 
hacer un análisis de la compatibilidad de la legislación de la Convención en el entendido 
que esa ley y su aplicación deben respetar los requisitos que a continuación se detallan, 
a efectos de que la medida privativa de libertad no sea arbitraria” (párrafo 356).

Subregla básica 6.1: “la imprevisibilidad de una privación de la libertad puede implicar su 
arbitrariedad” (párrafo 358)

Subregla básica 6.2: “Entre las condiciones de la privación de libertad la ley aplicable 
debe incluir criterios sobre los límites de duración de la misma” (párrafo 358)

Subregla básica 6.3: “Cuando el plazo de la detención preventiva sobrepasa lo razonable, 
El Estado podrá limitar la libertad del imputado con otras medidas menos lesivas que 
aseguren su comparecencia al juicio, distintas de la privación de la libertad” (párrafo 361).

Subregla básica 6.4: “aun cuando medien razones para mantener a una persona en pri-
sión preventiva, el artículo 7.5 garantiza que aquélla sea liberada si el periodo de la de-
tención ha excedido el límite de lo razonable” (párrafo 362)

Subregla básica 6.5: “una detención o prisión preventiva debe estar sometida a revisión 
periódica, de tal forma que no se prolongue cuando no subsistan las razones que moti-
varon su adopción” (párrafo 362).

Subregla aplicada al caso 6.6: “Al no sujetar la medida a estos fines, sino a la duración del 
proceso, la Sala Constitucional convirtió la detención preventiva en la regla para el señor 
Martínez. De este modo, dicha detención se tornó arbitraria” (párrafo 367).

Subregla aplicada al caso 6.6: “en el presente caso, los límites temporales de la medida 
de detención preventiva se fijaron en función de un determinado acto procesal, es decir, 
por la inminente celebración del debate y dictado del fallo. Sin embargo, el mismo no se 
dictó sino 13 meses después, sin que conste que se haya valorado durante dicho período, 
la necesidad de que el señor Martínez continuara en detención preventiva. Por tanto, 
dicha medida preventiva además excedió los límites de lo razonable” (párrafo 368).
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Subregla básica 6.1: “Cualquier restricción a la libertad que no contenga una motivación 
suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones señaladas será arbitraria y, 
por tanto, violará el artículo 7.3 de la Convención” (párrafo 356).

Regla básica 7: “en casos relativos a detenciones preventivas dentro de un proceso penal, 
la Corte ha indicado que la privación de la libertad del imputado no puede residir en 
fines preventivo- generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que sólo se 
puede fundamentar en un fin legítimo, a saber: asegurar que el acusado no impedirá el 
desarrollo del procedimiento ni eludirá la acción de la justicia” (párrafo 357)

Subregla básica 7.1: “el peligro procesal no se presume, sino que debe realizarse la veri-
ficación del mismo en cada caso, fundado en circunstancias objetivas y ciertas del caso 
concreto” (párrafo 357).

SENTENCIA FUNDAMENTO  JURÍDICO

Caso Pollo Rivera y otros 
vs Perú, 21 de octubre de 
2016 (Fondo, reparaciones 
y costas)

El 4 de noviembre de 
1992 el señor Pollo Rivera 
fue detenido sin orden 
judicial por agentes de 
la DINCOTE, en su con-
sultorio privado en Lima. 
Mediante un atestado 
policial de 6 de noviem-
bre de 1992, y con base 
en la declaración de una 
persona acusada de que 
lo señaló como el médico 
que le había amputado 
una pierna luego de un 
atentado, la DINCOTE im-
putó el delito de traición 
a la patria al señor Pollo 
Rivera.

Regla básica 1: cuando una 
norma interna procesal que 
ordena la prisión preventiva y 
afecta la libertad personal es 
incompatible con los artícu-
los 1.1., 2, 7.1, 7.3 y

8.2 de la Convención Ameri-
cana de Derechos Humanos 
debe ser inaplicada.

El 27 de octubre de 2008, 
en el aeropuerto de Lima 
en Perú, es detenido el 
ciudadano chino Wong 
Ho Wing, por el requeri-
miento a nivel interna-
cional, emitido por las 
autoridades judiciales de 
Hong Kong el año 2001. 
El 14 de noviembre del 
año 2008 Perú recibe la 

Regla básica 1:

“independientemente de la 
razón de su detención, en la 
medida en que se trata de 
una privación de libertad 
ejecutada por un Estado Par-
te de la Convención, dicha 
privación de la libertad debe 
ajustarse estrictamente a lo 
que la Convención America-

Caso Wong Ho Wing vs 
Perú, 30 de junio de 2015 
(excepción preliminar, fon-
do, reparaciones y costas)
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Caso Chaparro Álvarez y 
Lapo Iñíguez vs Ecuador, 
21 de noviembre de 2007 
(excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y 
costas

na y la legislación interna es-
tablezcan al efecto, siempre y 
cuando ésta última sea com-
patible con la Convención”

Regla básica 1: “En lo que al 
artículo 7 de la Convención 
respecta, éste protege ex-
clusivamente el derecho a 
la libertad física y cubre los 
comportamientos corporales 
que presuponen la presencia 
física del titular del derecho y 
que se expresan normalmen-
te en el movimiento físico.” ( 
párrafo 53).

Regla básica 2: “cualquier 
violación de los numerales 2 
al 7 del artículo 7 de la Con-
vención acarreará necesaria-
mente la violación del artí-
culo 7.1 de la misma, puesto 
que la falta de respeto a las 
garantías de la persona pri-
vada de la libertad implica, 
en suma, la falta de protec-
ción del propio derecho a 
la libertad de esa persona” 
(párrafo 54)

solicitud de extradición 
del señor Wong Ho Wing 
por parte de la República 
Popular China, por encon-
trarse imputado de los 
delitos de contrabando 
de mercancías comunes, 
lavado de dinero y cohe-
cho, hechos

ocurridos entre agosto de 
1996 y octubre de 1998

Los hechos del presente 
caso se refieren a Juan 
Carlos Chaparro Álvarez 
y Freddy Hernán Lapo 
Íñiguez. Juan Carlos Cha-
parro Álvarez, de naciona-
lidad chilena, era dueño 
de una fábrica dedicada 
a la elaboración de hiele-
ras para el transporte y 
exportación de distintos 
productos. Freddy Hernán 
Lapo. Íñiguez, de naciona-
lidad ecuatoriana, era el 
gerente de dicha fábrica 
El 14 de noviembre de 
1997, oficiales de la policía 
antinarcóticos incautaron 
en el Aeropuerto Simón 
Bolívar de la ciudad de 
Guayaquil un cargamen-
to de pescado. En dicho 
cargamento, fueron en-
contradas unas hieleras 
en las cuáles se detectó 
la presencia de clorhidra-
to de cocaína y heroína. 
El señor Chaparro fue 
considerado sospechoso 
de pertenecer a una or-
ganización internacional 
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delincuencial dedicada 
al tráfico internacional de 
narcóticos, puesto que su 
fábrica se dedicaba a la 
elaboración de hieleras 
similares a las que se in-
cautaron. Es así como al 
día siguiente se dispuso 
el allanamiento de la fá-
brica. Asimismo, se detu-
vieron a Juan Carlos Cha-
parro Álvarez y Freddy 
Hernán Lapo Íñiguez. Aun 
cuando no se encontró 
droga en la fábrica, ésta 
no fue devuelta hasta casi 
5 años después

Caso Juan Humberto Sá-
nchez vs Honduras, 7 de 
junio de 2003 (excepción 
preliminar, fondo, repara-
ciones y costas

Los hechos del presente 
caso se refieren al señor 
Juan Humberto Sánchez, 
quien fue detenido en 
dos ocasiones por las 
fuerzas armadas hon-
dureñas por su presunta 
vinculación con el Frente 
Farabundo Martí para la 
Liberación Nacional de El 
Salvador.

La primera detención se 
produjo el 10 de julio de 
1992, por efectivos del Dé-
cimo Batallón de Infante-
ría de Marcala, La Paz. Al 
día siguiente fue liberado. 
La segunda detención se 
llevó a cabo por efectivos 
del Primer Batallón de 
Fuerzas Territoriales en 
su casa de habitación la 
noche del mismo 11 de 
julio. Durante más de una 
semana sus familiares no 
supieron de su paradero. 

Regla básica 1: “Este Tribu-
nal ha señalado que con la 
protección de la libertad se 
pueden salvaguardar “tanto 
la libertad física de los indivi-
duos como la seguridad per-
sonal, en un contexto en el 
que la ausencia de garantías 
puede resultar en la subver-
sión de la regla de derecho 
y en la derecho y en la priva-
ción a los detenidos de las 
formas mínimas de protec-
ción legal” (párrafo 77).
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El 22 de junio de 1992, se 
halló el cadáver de Juan 
Humberto Sánchez en el 
pozo de un río. A pesar 
de haberse interpuesto 
una serie de recursos para 
investigar los hechos y 
sancionar a los responsa-
bles, éstos no resultaron 
efectivos

166.	 Ahora revisamos los instrumentos y las tesis de la responsabilidad, 
por privación injusta de la libertad, reconocidos en el sistema universal, en 
el sistema europeo de derechos humanos y en la jurisprudencia americana.

7.4	 Breve revisión a las tesis de la Corte Europea de 
Derechos Humanos y del Tribunal Supremo de los 
Estados Unidos en materia de responsabilidad del 
Estado por privación injusta de la libertad

167.	 El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en la Ob-
servación General No.35 acerca del artículo 9 del Pacto Internacional de 
derechos Civiles y Políticos determina las siguientes reglas:

(i) una detención puede ser arbitraria inclusive estando autorizada 
por la legislación nacional, toda vez que el concepto de arbitrarie-
dad es amplio que excede al de “contrario a la ley” pues integra con-
sideraciones tales como inadecuación, injusticia, imprevisibilidad y 
las garantías judiciales163; (ii) las medidas de detención preventiva 
que se imponen por motivos de seguridad y no con miras a un pro-
cesamiento por la imputación de un delito llevan un gran riesgo de 
privación de la libertad arbitraria164; (iii) la reclusión no debe durar 
más que lo estrictamente necesario, existiendo el deber de efectuar 
revisiones periódicas y prontas por una autoridad judicial165, (iv) se 
califica como arbitraria una detención que sea castigo por el ejer-
cicio legítimo de los derechos garantizados en el Pacto; el encarce-
lamiento tras un juicio manifiestamente injusto es arbitrario, pero 
no toda violación de garantías procesales constituye reclusión arbi-
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traria; las razones para una detención deben ser previstas por la Ley 
y con suficiente precisión, igualmente los procedimientos también 
deben estar previstos allí; es ilícito mantener la reclusión de una per-
sona cuando se ha dictado orden de poner en libertad o amnistía 
válida; (vi) se considera, también, como reclusión ilícita la que inició 
siendo legal pero se ha convertido en ilícita por haber cumplido la 
persona la pena de prisión o por haber cambiado las circunstancias 
que justificaban la reclusión; (vii) el carácter ilícito de la detención 
o reclusión puede ocurrir por vulneración de la legislación nacional 
o la vulneración del propio Pacto, no obstante “el hecho de que un 
acusado en un proceso penal haya sido finalmente absuelto, en pri-
mera instancia o en apelación, no basta para convertir en “ilícita” 
cualquier reclusión anterior”166 y (viii) la indemnización comprende 
los daños pecuniarios y los no pecuniarios.

168.	 El Grupo de Trabajo sobre la Detención Arbitraria del Consejo de De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas (creada mediante la Resolución 
1991/42 de la Asamblea General) ha reconocido “la prohibición de la privación 
arbitraria de la libertad forma parte del derecho de los tratados y del derecho 
internacional consuetudinario y constituye una norma de ius cogens”167; ha 
relacionado el concepto de “arbitraria” [de la privación] con el “incumplimien-
to de la exigencia de que la forma particular de privación de libertad se im-
ponga con arreglo al derecho y los procedimientos aplicables y sea propor-
cionada respecto de la finalidad que se persigue, razonable y necesaria”168.

169.	 Dicho Grupo, al examinar el artículo 9.5 del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos, sostuvo que la víctima de una detención arbi-
traria ““tiene derecho a buscar y obtener reparaciones del Estado, lo que 
incluye la restitución, compensación, rehabilitación, satisfacción y garantía 
de no repetición”169, y define las situación constitutiva de una privación 
arbitraria de la libertad en cinco categorías:

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

b.	 Cuando la privación de libertad resulta del ejercicio de los derechos 
o libertades garantizados por los artículos 7, 13, 14, 18, 19, 20 y 21 de 
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la Declaración Universal de Derechos Humanos y, respecto de los 
Estados parte, por los artículos 12, 18, 19, 21, 22, 25, 26 y 27 del Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos (categoría II);

c.	 Cuando la inobservancia, total o parcial, de las normas internacio-
nales relativas al derecho a un juicio imparcial, enunciadas en la De-
claración Universal de Derechos Humanos y en los instrumentos in-
ternacionales pertinentes aceptados por los Estados interesados, es 
de una gravedad tal que confiere a la privación de libertad carácter 
arbitrario (categoría III);

d.	 Cuando los solicitantes de asilo, inmigrantes o refugiados son obje-
to de detención administrativa prolongada sin posibilidad de exa-
men o recurso administrativo o judicial (categoría IV);

e.	 Cuando la privación de libertad constituye una vulneración del dere-
cho internacional por tratarse de discriminación por motivos de na-
cimiento, origen nacional, étnico o social, idioma, religión, condición 
económica, opinión política o de otra índole, género, orientación se-
xual, discapacidad o cualquier otra condición, y lleva o puede llevar a 
ignorar el principio de igualdad de los seres humanos (categoría V)170.

170.	 En contraste, el derecho europeo de derechos humanos, especial-
mente en la sentencia de la Corte Europea, en el caso Yagci y Sargin vs 
Turquía, de 1995, consideró que “la sospecha fundada de que los acusados 
habrían cometido los delitos investigados es una condición indispensable 
para validar la legitimidad de la prisión preventiva”. En tanto que, en el 
caso Neumeister vs. Austria, del 27 de junio de 1968, la Corte planteó las 
siguientes reglas: (i) las autoridades judiciales no tienen la posibilidad de:

…elegir entre detener al imputado hasta que se realice el juicio en 
tiempo razonable o liberarlo con garantías suficientes para prevenir 
su fuga; (ii) la razonabilidad del tiempo en el cual una persona ha es-
tado detenida antes del juicio debe ser ponderada en relación con la 
detención, y debe ser presumido inocente hasta tanto se dicte una 
eventual condena; (iii) la determinación si la detención preventiva ex-
cede lo razonable debe valorarse “los hechos a favor y en contra de los 
requisitos que llevaron al dictado de la detención y considerar si exis-
te un genuino requerimiento que justifica salir del principio conforme 
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al cual la libertad es la regla; y, cuando se sustenta en el peligro de fu-
ga, debe ponderarse para considerar junto con otros factores, como el 
carácter del imputado, su moral, si tiene domicilio, ocupación, bienes, 
lazos familiares y la comunidad en donde está siendo acusado, como 
así también el tiempo que lleva en detención sin juicio.

171.	 Recientemente, en diferentes casos, se ha consolidado una línea 
jurisprudencial de la Corte Europea de Derechos Humanos en los si-
guientes términos: 

(i) los literales a y f del artículo 5.1 de la Convención Europea de Dere-
chos humanos determinan una lista exhaustiva de motivos que au-
torizan la privación de la libertad, por lo que privación de la libertad 
no es regular si no se encuadra en tales motivos171; (ii) el hecho de 
que un motivo sea aplicable no impide en todo caso necesariamente 
que otro lo sea así mismo [por lo que una detención puede, según 
las circunstancias, justificarse bajo la perspectiva de cada literal del 
artículo 5.1]172; (iii) solamente una interpretación ajustada a la lista ex-
haustiva de los motivos admisibles de privación de la libertad en el 
marco del artículo 5: asegura que no se de una arbitraria privación de 
su libertad173; (iv) para el caso de personas con perturbaciones men-
tales la privación de la libertad debe darse siempre que haya sido 
valorado adecuadamente como alienado174; (v) se exige contar con 
registros exactos fiables de las personas que son mantenidas priva-
das de la libertad175; (vi) la verificación de la legalidad de la detención 
preventiva debe hacerla un Tribunal o Juez independiente y autóno-
mo176; y, (vii) al proclamarse “el <<derecho a la libertad>>, el párrafo 1 
del artículo 5 incluye la libertad física de la persona; tiene por fina-
lidad asegurar que nadie sea privado de ella de manera arbitraria. 
Por otra parte, para determinar si una persona se halla privada de su 
libertad a efectos del artículo 5, es preciso partir de su situación con-
creta y tener en cuenta un conjunto de criterios, tales como el tipo, la 
duración y el modo de ejecución de la medida considerada177.

172.	 Las restricciones a las reglas generales de la libertad también han 
sido sostenidas por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados 
Unidos (caso “Salerno”), según la cual:
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Los intereses del gobierno en preservar la seguridad de la comunidad 
pueden, en circunstancias apropiadas, restringir la libertad de los in-
dividuos. Por ejemplo, en tiempos de guerra o insurrección, cuando 
los intereses de la sociedad están en juego, el gobierno puede de-
tener a los individuos que cree que son peligrosos […] Aun sin que 
exista una guerra, la Corte ha afirmado que los intereses del gobierno 
pueden justificar la detención de personas peligrosas. Por lo tanto, el 
tribunal sostuvo en otra oportunidad que no encuentra ninguna ba-
rrera constitucional para detener a inmigrantes ilegales que son po-
tencialmente peligrosos, cuando está pendiente su deportación […] 
También se ha sostenido que el gobierno puede detener a personas 
con problemas psiquiátricos que presentan un peligro para el públi-
co […] También se ha autorizado la detención de jóvenes, menores 
que presentan un peligro a la sociedad […] Si la policía sospecha que 
un individuo cometió un delito, está autorizada a detenerlo y presen-
tarlo ante un juez para determinar si existe causa probable.

7.5	 Actividades de Evaluación

	• Elabore un documento no mayor a 5 páginas tamaño carta, letra 
Times New Román 12, a espacio y medio sin notas de pie de página, 
ni textos tomados de la unidad en estudio, o de cualquier otro do-
cumento, en el cuál exponga su percepción sobre el tema objeto de 
la unidad. Posición crítica frente a la misma (favorables o desfavora-
bles) propuesta.

	• Elabore un documento no mayor a 3 páginas tamaño carta, letra 
Times New Román 12, a espacio y medio sin notas de pie de página, 
ni textos tomados de la unidad en estudio, o de cualquier otro do-
cumento, donde explique las principales características de la línea 
Jurisprudencial sobre privación injusta de la libertad en la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos.

	• Elabore un documento no mayor a 2 páginas tamaño carta, letra 
Times New Román 12, a espacio y medio (1,5) sin notas de pie de 
página, ni textos tomados de la unidad en estudio, o de cualquier 
otro documento, donde explique qué entiende usted por privación 
injusta de la libertad en el ordenamiento jurídico Convencional.
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8. UNIDAD 3. 	 LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL 	
			   ESTADO POR PRIVACIÓN INJUSTA DE 		
			   LA LIBERTAD EN LA JURISPRUDENCIA DE 	
			   LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

Og

Objetivo General

Proporcionar los elementos especiales en materia 
de responsabilidad del Estado a la luz del ordena-
miento jurídico constitucional que le permitan al 
alumno ubicarse en este contexto especifico fun-
damental para hacer las evaluaciones y análisis co-
rrespondientes a la responsabilidad por privación 
injusta de la libertad a la luz de los estándares del 
derecho constitucional, los derechos fundamenta-
les y el acceso a la administración de justicia, cono-
ciendo sus bases  jurisprudenciales.

Oe

Objetivo Específico

Identificar las líneas jurisprudenciales de la Corte 
Constitucional en materia de privación injusta de la 
libertad, sobre las bases del conocimiento a los de-
rechos humanos a la libertad, al acceso a la admi-
nistración de justicia y al debido proceso.

173.	 De la jurisprudencia de la Corte Constitucional, iniciando con la 
sentencia hito de constitucionalidad C-037 de 1996 que declaró la cons-
titucionalidad de las normas de la Ley estatutaria de la administración de 
justicia (Ley 270 de 1996) que consagraron el supuesto de responsabilidad 
patrimonial del Estado por privación injusta de la libertad, y hasta la sen-
tencia SU 072 de 2018 con la que se unificó el alcance constitucional de 
este régimen.
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8.1	 Las reglas básicas del derecho de acceso a la 
administración de justicia en la jurisprudencia 
constitucional colombiana

174.	 La Corte Constitucional, en la sentencia C-227 de 2009 respecto del 
acceso a la administración de justicia, ha identificado las siguientes reglas 
básicas: (i) a toda persona se le debe garantizar ser parte de un proceso y 
de emplear las herramientas dispuestas en este para presentar pretensio-
nes o defenderse de la acción del Estado; (ii) debe garantizar que el acceso 
a la justicia implica adoptar una decisión de fondo, en especial cuando 
está comprometida la libertad de una persona; (iii) deben existir procedi-
mientos previamente definidos por la ley, que sean adecuados, idóneos y 
efectivos; (iv) en procesos que deben desarrollarse en un plazo razonable 
y garantizando siempre el debido proceso; y, (v) siempre debe tenerse dis-
ponibles los recursos efectivos, acciones y controles sobre las decisiones 
de fondo que resuelvan sobre la libertad de una persona178.

8.2	 Las reglas fijadas para la protección de 
la libertad personal en la jurisprudencia 
constitucional colombiana

175.	 Según la jurisprudencia constitucional, el artículo 28 de la Constitu-
ción Política es la cláusula general del derecho fundamental a la libertad 
personal, íntimamente ligado a la dignidad humana179, que afirma que 
toda persona es libre (con especial énfasis en los niños, niñas y adolescen-
tes180, o de miembros de comunidades indígenas181). Ahora bien, la liber-
tad personal también aparece como principio constitucional sobre el cual 
reposa la construcción política y jurídica del Estado, que encuentra fun-
damento en el preámbulo182 y en otras disposiciones constitucionales183 y 
convencionales, y que intrínsecamente puede concebirse ilimitadamente, 
pero que debe corresponderse con limitaciones necesarias para que ope-
re la cláusula rousseauniana del contrato social184.

176.	 Ahora bien, bajo los postulados del Estado de Derecho, la premi-
sa doctrinaria inicial es que cuando se analiza la libertad en el marco de 
los procesos penales, su privación solo debería ser consecuencia de una 
sentencia condenatoria, con el fin de proteger el principio universal de la 
presunción de inocencia, establecido en el artículo 29 de la Constitución 
Política. Sin embargo, 
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…para los intereses de la investigación y de la justicia, y la efectivi-
dad de la sanción, es indispensable que los funcionarios judiciales, 
antes de proferir sentencia condenatoria, puedan tomar ciertas 
medidas entre las que se cuenta la privación de la libertad del pro-
cesado185. 

Dichas medidas, pueden afectar total o parcialmente la libertad de las 
personas.

177.	 Sin embargo, debido a las dos dimensiones antes mencionadas 
(convencional y constitucional), las restricciones a la libertad tienen un ca-
rácter eminentemente excepcional, pues, en defensa del interés general, 
solamente proceden si previamente se cumplen ciertos requisitos forma-
les y materiales que se desprenden del artículo 28 constitucional. En otras 
palabras, las medidas restrictivas de la libertad se admiten bajo determi-
nadas condiciones y por motivos que deben estar previamente definidos 
en la ley186.

178.	 Respecto a los requisitos formales, la limitación de la libertad de una 
persona, en el marco de los procedimientos penales, está condicionada a 
que exista un mandamiento escrito de autoridad judicial competente187, 
y a que dicha orden se efectúe con las formalidades legales. Además, “to-
da persona detenida preventivamente será puesta a disposición del juez 
competente dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que este 
adopte la decisión correspondiente en el término que establezca la ley”.

179.	 Respecto a los motivos de privación de la libertad, la Constitución 
exige la sujeción al principio de legalidad, esto es, que los motivos por los 
cuales procede la medida estén previamente definidos en la ley; así como 
también, los procedimientos a través de los cuales se lleva a cabo188. Aho-
ra bien, el poder de configuración legislativa tampoco es absoluto, pues 
la tarea del legislador está sujeta a los postulados y preceptos superiores, 
específicamente de los principios de separación de poderes189, de razo-
nabilidad y proporcionalidad190; y, además, podrá ser objeto de control de 
constitucionalidad191.

180.	 En definitiva, este conjunto de reglas que deben observar las au-
toridades judiciales competentes192 al momento de restringir la libertad 
personal se establecen para garantizar, entre otras cosas, la existencia de 
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razones jurídicas suficientes que justifiquen la limitación de la libertad; la 
protección del detenido; la prevención de detenciones arbitrarias y, en ge-
neral, de cualquier otro evento que pueda producir la vulneración de de-
rechos fundamentales193.

181.	 Entre las circunstancias que pueden dar lugar a restricciones lega-
les a la libertad personal, se encuentran las medidas de aseguramiento. 
Estas hacen parte de las llamadas medidas cautelares, es decir, las medi-
das tomadas por las autoridades judiciales, de oficio o a petición de parte, 
sobre bienes o personas con el fin de asegurar el cumplimiento de las 
decisiones tomadas en el proceso, garantizar la presencia de los sujetos 
procesales y producir tranquilidad jurídica y social en la comunidad194.

182.	 Ahora bien, las medidas cautelares, entre ellas la detención preven-
tiva, por regla general tienen un carácter provisional o temporal y se en-
cuentran en una relación de estricta sujeción con el principio de legalidad, 
esto es, se deben decretar bajo el riguroso cumplimiento de los requisitos 
convencionales, constitucionales y legales. Así mismo, la detención pre-
ventiva y la privación de la libertad como medida cautelar puede justi-
ficarse excepcionalmente para la defensa social, para prevenir el peligro 
procesal, sin perjuicio de que solo esta última sea en la que se sustenta la 
jurisprudencia moderna.

183.	 Así las cosas, con fundamento en el artículo 29 de la Constitución 
Política, se estableció que las medidas de aseguramiento están sometidas 
a dos tipos de requisitos. Por una parte, requisitos de tipo formal, esto es, 
que la medida se adopte mediante providencia interlocutoria que conten-
ga la indicación de los hechos que se investigan, la calificación jurídica y 
los elementos probatorios que permiten adoptar la medida; y en segun-
do lugar, los requisitos sustanciales, mediante los cuales se exige para su 
adopción la existencia de, por lo menos, un indicio grave de responsabili-
dad, con base en las pruebas legalmente producidas en el proceso195.

184.	 Una vez se encuentre probado que el derecho fundamental a la li-
bertad de una persona ha sido vulnerado como consecuencia de una de-
cisión judicial, lo que implica un daño antijurídico a la luz del artículo 90 de 
la CP, se debe determinar si cabe imputarlo al Estado. Esto es, desde una 
perspectiva garantista, la privación injusta de la libertad no solo se configu-
ra cuando la medida de aseguramiento impone que su cumplimiento sea 
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intramural, sino también, cuando se ordena la detención domiciliaria196, o 
cuando la medida de aseguramiento establece restricciones para salir del 
país o cambiar de domicilio197.

185.	 En consecuencia, si bien el legislador señaló expresamente los even-
tos en los cuales se habría producido por el Estado una detención injusta, 
esto no significa que otras afectaciones de los derechos de libertad, como 
la libertad de locomoción y de fijar domicilio (CP. artículo 24), no puedan 
dar lugar a que se declare la responsabilidad de la Administración, pues, 
sin duda alguna, en estos casos también se estaría ante una carga despro-
porcionada impuesta a un ciudadano198.

186.	 La jurisprudencia constitucional colombiana ha sostenido (senten-
cias C-1198 de 2008 y C-695 de 2013) que el derecho de todas las perso-
nas a la libertad, fundada en el artículo 28 de la Carta Política (compati-
ble con el artículo 7 de la Convención Americana de Derechos Humanos) 
puede tener excepciones con base en los siguientes criterios: (i) que se 
ejerza la reserva judicial, que implica “un mandamiento escrito de autori-
dad judicial competente, con las formalidades legales y por motivos pre-
viamente definidos en la ley”; (ii) que se sustente la decisión de restringir 
la libertad en el principio de legalidad de la privación preventiva de la 
libertad; y (iii) cabe afirmar la aplicación del test de proporcionalidad 
para determinar si las restricciones a la libertad, para el caso concreto 
del proceso penal la medida de aseguramiento, resultan adecuadas y 
necesarias para la finalidad perseguida “sin que se sacrifiquen valores, 
principios o derechos de mayor entidad constitucional para el caso con-
creto que se analiza”199.

187.	 En el siguiente cuadro, se plantean (además de las anteriores) las 
reglas y subreglas que se elaboran con base en la jurisprudencia principal 
y esencial, sin perjuicio de que la línea de jurisprudencia adicional esté 
comprendida por las siguientes sentencias de la Corte Constitucional:
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SENTENCIA CASO REGLAS

Sentencia 
T-045 de 21 
de febrero 
de 2021

Regla básica 1: “la Corte Constitucional y el Consejo 
de Estado exigen, como primer requisito para de-
clarar la responsabilidad por privación injusta de 
la libertad, la demostración del daño antijurídico”. 

Regla básica 2: “En efecto, la privación de la liber-
tad dentro de un proceso penal que termina con 
una sentencia absolutoria no es suficiente para 
declarar la responsabilidad patrimonial del Esta-
do, pues se debe determinar si la medida restric-
tiva resultó injusta y, en tal caso, generadora de un 
daño antijurídico imputable a la administración. 
Así, el daño es antijurídico cuando la orden de 
restricción devino de una actuación inidónea, irra-
zonable y desproporcionada y por ese motivo, no 
tenía por qué soportarse”.

Acción de tutela 
contra la decisión 
del Tribunal Ad-
ministrativo del 
Quindío que dentro 
de un proceso de 
reparación directa 
por privación de la 
libertad negó las 
pretensiones por 
haber operado la 
eximente de la cul-
pa exclusiva de la 
víctima

Tabla 8. Reglas y subreglas de la Jurisprudencia 
Constitucional. Elaboración propia

Subregla aplicada 2.1: “La Sala considera que el 
análisis del Tribunal accionado acoge la regla ex-
puesta en el párrafo anterior. Ello es así porque 
tanto el juez de primera instancia (Juzgado Terce-
ro Administrativo del Circuito de Armenia) como 
el de segunda instancia (Tribunal Contencioso 
Administrativo del Quindío -Sala Tercera de Deci-
sión-) del	 proceso	contencioso administrativo 
consideraron que la medida de aseguramiento 
impuesta al accionante correspondió “a cada uno 
de los presupuestos legales establecidos en la ley 
906 de 2004, cumpliéndose con los requisitos ob-
jetivos y subjetivos para su procedencia y teniendo 
en consideración la grave enfermedad que pade-
ce el señor”.

Subregla aplicada 2.2: “a juicio de la Sala, respon-
de a la aplicación razonable de la Ley 906 de 2004 
con relación a las medidas de aseguramiento. En 
efecto, según la valoración que de las pruebas 
del proceso penal realizó la autoridad judicial (i) 
el señor TE fue capturado en flagrancia por trans-
porte de sustancias ilegales hecho que permitía 
inferir razonablemente la necesidad de imponerle 
medida de aseguramiento ya que (ii) el delito que 
se le imputó tiene una pena de más de 96 meses 
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SENTENCIA CASO REGLAS

y (iii) los hechos permitían inferir razonablemente 
la posible relación del capturado con más perso-
nas implicadas. Ahora bien, con relación al estado 
físico del señor TE el juez evaluó esta circunstancia 
al punto de establecer medida de detención en el 
lugar de residencia”.

Subregla aplicada 2.3: “El análisis del Tribunal 
Superior (sic) del Quindío resulta suficiente para 
demostrar que si bien se configuró un daño -pri-
vación de la libertad- éste no fue antijurídico. Al 
contrario, la medida de seguridad de privación de 
la libertad en la residencia del imputado, respon-
dió no solo a la legislación dispuesta para ello sino 
a criterios de razonabilidad y proporcionalidad al 
considerar la condición médica del señor TE. Esto, 
entonces, sería suficiente para descartar el dere-
cho a la indemnización reclamada por ausencia 
de antijuridicidad

Sentencia 
de 5 de 
julio de 
2018  
SU-072

Regla básica 1: “la libertad es uno de los bastiones 
del Estado social de derecho, en tanto la misma 
tiene varias dimensiones; en un valor, un principio y 
un derecho fundamental, naturaleza que se advier-
te desde el preámbulo de la Constitución” (fj 67).

Regla básica 2: “Ahora bien, la libertad, como el 
resto de los derechos, salvo la dignidad humana, 
no es absoluto, pues, justamente en cumpli-
miento de varias de las premisas que limitan los 
derechos, cuales son, el disfrute de los derechos 
por parte de los demás individuos y la búsqueda 
del bienestar general, es admisible que en cierto 
eventos, por supuesto excepcionalísimos, esta 
prerrogativa se vea limitada” (fj 69).

Regla básica 3: “el derecho punitivo además de re-
coger de manera principalísima la libertad como 
principio y como derecho, también se erige en la 
principal fuente de su restricción” (fj 70).

Regla básica 4 derivada de la sentencia C-395 de 
1994: “en un auténtico Estado de derecho, la coac-
ción que el poder público ejerce, en cuanto invo-
lucra la afectación de derecho individuales, debe 
estar lo suficientemente justificada. El acto que a 
primera vista tenga potencialidad para infringir un 

Acciones de tutela 
instauradas por la 
Fiscalía General en 
contra del Conse-
jo de Estado, Sala 
de lo Contencioso 
Administrativo, Sec-
ción Tercera, Sub-
sección A y otros
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derecho, debe tomarse con la mayor cautela, cuidando de que efectivamente se configu-
ren las condiciones que lo autorizan y atendiendo los requisitos para su procedencia; en 
otras palabras: la actuación procesal debe interferir el ámbito de la libertad lo menos que 
sea posible, atendidas las circunstancias del caso concreto” (fj 70).

Regla básica 5: La pena y la detención preventiva “no solo son compatibles con la Consti-
tución, sino que en el caso de la segunda no comporta una agresión del principio de pre-
sunción de inocencia” (fj 70).

Regla básica 6: la necesidad y la proporcionalidad de la medida son parámetros que esta-
blecen límites al ejercicio punitivo preventivo del Estado (fjs 71 y 72)

Regla básica 7 derivada de la sentencia C-037 de 1996 (reiteración del precedente): “una 
actuación abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de 
forma tal que se torne evidente que la privación de la libertad no ha sido apropiada, ni 
razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese así, enton-
ces se estaría permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese privada de 
su libertad y considerase en forma subjetiva, aún de mala fe, que su detención es injusta, 
procedería en forma automática la reparación de los perjuicios, con grave lesión para el 
patrimonio del Estado, que es el común de todos los asociados” (fj 73).

Regla básica 8 derivada de la sentencia C-430 de 2000 (reiteración del precedente): “a 
pesar de los postulados constitucionales no se puede hablar de una responsabilidad ab-
soluta del Estado. De esta manera que, cuando se alega la conducta irregular de la admi-
nistración fue la causante del daño, a menos que se este (sic) en presencia de la llamada 
culpa o falla presunta, sigue siendo necesario que el actor alegue y acredite la actuación 
irregular de aquél, en razón de la acción u omisión de sus agentes” (fj 74).

Regla básica 9 derivada de la sentencia C-100 de 2001: “el Estado tiene la obligación de 
responder por los daños antijurídicos que le sean imputables causados por la acción u 
omisión de sus agentes judiciales. En tal sentido, señala expresamente, que el Estado res-
ponderá por (1) el defectuoso funcionamiento de la administración de justicia, (2) el error 
jurisdiccional y (3) la privación injusta de la libertad”. Siempre será aplicable el artículo 9º 
constitucional (fj 74).

Regla básica 10 derivada de la sentencia C-528 de 2003: “en nada contradice los princi-
pios al debido proceso, el principio de seguridad jurídica y los principios derivados del 
artículo 90 constitucional, el hecho de que el Código de Procedimiento Penal no regule 
expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado (…) las normas que regulan el 
tema se encuentra consignadas en otros textos del ordenamiento jurídico, a los cuales, 
según el artículo 4º de la Carta Política, se encuentra sometido el operador jurídico” (fj 75).

Regla básica 11: “la Corte ha considerado que el artículo 90 Superior permite acudir tanto 
a la falla del servicio como a un título de imputación objetivo, de esa manera, para decidir 
diferentes casos ha matizado posturas afirmando que el daño antijurídico no excluye la 
posibilidad de exigir la demostración de una actuación irregular del Estado” (fj 80).

Regla aplicada al caso 12: “se acota que el Consejo de Estado pasa por alto que la falla en el 
servicio es el título de imputación preferente y que los otros dos títulos -el riesgo excepcional 
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y el daño especial-, son residuales, esto es, a ellos se acude cuando el régimen subjetivo no es 
suficiente para resolver una determinada situación” (fj 102).

Subregla aplicada al caso 12.1: “el juez administrativo podrá elegir qué título de imputa-
ción resulta más idóneo para establecer que el daño sufrido por el ciudadano devino de 
una actuación inidónea, irrazonable y desproporcionada y por ese motivo, no tenía por 
qué soportarse” (fj 104).

Regla aplicada al caso 13: “En el caso de la privación injusta de la libertad la Corte, ciñén-
dose exclusivamente al texto normativo y teniendo en cuenta las dos premisas señaladas, 
esto es, que el artículo 90 de la Constitución no define un título de imputación y que, en 
todo caso, la falla en el servicio es el título de imputación preferente, concluyó en la sen-
tencia C-037 de 1996 que el significado de la expresión “injusta” necesariamente implica 
definir si la providencia a través de la cual se restringió la libertad a una persona mientras 
era investigada y/o juzgada fue proporcionada y razonada, previa la verificación de su con-
formidad a derecho” (fj 102).

Subregla aplicada al caso 13.1: “tenemos que el juez administrativo, al esclarecer si la priva-
ción de la libertad se apartó del criterio de corrección jurídica exigida, debe efectuar valo-
raciones que superan el simple juicio de causalidad y ello por cuanto una interpretación 
adecuada del artículo 68 de la Ley 270 de 1996, sustento normativo de la responsabilidad 
del Estado en estos casos, impone considerar, independientemente del título de atribu-
ción que se elija, si la decisión adoptada por el funcionario judicial se enmarca en los pre-
supuestos de razonabilidad, proporcionalidad y legalidad” (fj 104)

SENTENCIA CASO REGLAS

Sentencia 
SU-222 de 4 
de mayo de 
2016A

Subregla básica 1.1: “La seriedad de la discusión en 
materias penal implica que todo el desarrollo de 
la actuación no se haga al simple arbitrio de las 
autoridades, sino conforme a reglas previamente 
definidas en la ley” (fj 49) 

Subregla básica 1.2: “al Estado como titular de 
las funciones de acusación y juzgamiento, le 
corresponde el deber jurídico de asegurar la 
comparecencia de los autores o partícipes del 
hecho a la actuación penal” (fj 51) 

Subregla 1.3: “En el ejercicio del ius puniendi debe 
actuar de manera acuciosa y prudente, teniendo 
siempre presente que la alternativa de adelantar 
el proceso penal en ausencia del sindicado 
solo es factible si se (sic) previamente se han 
empleado todos los medios idóneos para ubicarlo 
y vincularlo a la actuación” (fj 51).

Acción de tutela 
presentada contra 
sentencia de la 
Sección Tercera, 
Subsección A 
de la Sala de 
lo Contencioso 
Administrativo del 
Consejo de Estado
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SENTENCIA CASO REGLAS

Sentencia 
T- 667 26 
de octubre 
de 2015

Regla básica 1: “La caducidad como instrumento 
constitucional y parámetro del debido proceso, es 
la sanción que consagra la ley por el no ejercicio 
oportuno del derecho de acción, en tanto que al 
exceder los plazos para acudir a la jurisdicción, 
se ve limitado el derecho que le asiste a toda 
persona de solicitar que sea definido un conflicto 
por la jurisdicción correspondiente” (fj 40).

Subregla básica 1: “En ese sentido, las normas 
de caducidad tienen fundamento en la 
seguridad jurídica que debe imperar en todo 
el ordenamiento, para impedir que situaciones 
permanezcan en el tiempo, sin que sean definidas 
judicialmente” (fj 40).

Subregla básica 2: “La Corte Constitucional ha 
establecido que la fijación de los términos de 
caducidad obedece a la libre configuración del 
Legislador” (fj 42)

Subregla básica 3: “Así, la caducidad constituye 
un límite en el tiempo al ejercicio de un derecho, 
como uno de los presupuestos para acceder a la 
administración de justicia” (fj 43).

Subregla básica 4: “La caducidad como figura 
de orden público es de carácter irrenunciable 
y puede ser declarada de oficio en cualquier 
momento del proceso” (fj 44).

Regla básica 4 derivada de la jurisprudencia 
del Consejo de Estado: “en los casos en los que 
el perjuicio se deriva de la privación injusta 
de la libertad, por regla general, el término de 
caducidad de la acción de reparación directa se 
cuenta desde el día siguiente a la ejecutoria de 
la decisión penal que absolvió al acusado, cesó el 
procedimiento contra él o declaró la preclusión de 
la investigación penal, puesto que sólo a partir de 
ese momento es posible inferir la existencia de un 
daño antijurídico” (fj 49)

Acciones de tutela 
contra sentencias 
de las Subsecciones 
A y C de la Sección 
Tercera del Consejo 
de Estado
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SENTENCIA CASO REGLAS

Regla básica 1: “La responsabilidad derivada de 
los actos ilegales de las autoridades públicas y la 
facultad para reclamar con ocasión de los mismos, 
encuentra fundamento en el artículo 90 de la 
Carta Política, inciso primero”

Revisión al 
proyecto de ley que 
regulaba el hábeas 
corpus

Sentencia T 
187 de 15 de 
marzo de 
2006

Regla básica 1: No existe contradicción con los 
principios del debido proceso, la seguridad 
jurídica y del daño antijurídico imputable al 
Estado porque el Código de Procedimiento 
Penal no regule expresamente la responsabilidad 
patrimonial del Estado por la privación injusta de 
la libertad.

Demanda de in-
constitucionalidad 
contra varios  
artículos de la Ley 
600 de 2000

Sentencia 
C-528 de 3 
de julio de 
2003

Regla básica 1: “el derecho de todas las personas 
de acceder a la administración de justicia se 
relaciona directamente con el deber estatal de 
comprometerse con los fines propios del Estado 
social de derecho y, en especial, con la prevalencia 
de la convivencia pacífica, la vigencia de un 
orden justo, el respeto a la dignidad humana y 
la protección a los asociados en su vida, honra, 
bienes, creencias, derechos y libertades”

Subregla básica 1.1: El acceso a la administración 
de justicia “implica, entonces, la posibilidad 
de que cualquier persona solicite a los jueces 
competentes la protección o el restablecimiento 
de los derechos que consagran la Constitución y 
la ley”

Subregla básica 1.2: La función de todo juez por 
virtud de la garantía de acceso a la administración 
de justicia “no se entiende concluida con la simple 
solicitud o el planteamiento de las pretensiones 
procesales ante las respectivas instancias 
judiciales”.

Subregla 1.3: El acceso a la administración de 
justicia “debe ser efectivo, lo cual se logra cuando, 
dentro de determinadas circunstancias y con 
arreglo a la ley, el juez garantiza una igualdad 
a las partes, analiza las pruebas, llega a un libre 
convencimiento, aplica la Constitución y la ley y, si 
es el caso, proclama la vigencia y la realización de 
los derechos amenazados o vulnerados”.

Control de 
constitucionalidad 
al proyecto de Ley 
estatutaria de la 
justicia

Sentencia 
C-037 de 5 
de febrero 
de 1996
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REGLAS

Regla básica 2: El derecho de acceso a la administración de justicia es un derecho 
fundamental

Subregla básica 2.1: El derecho de acceso a la administración de justicia se garantiza 
a todas las personas, incluidas las jurídicas y a los extranjeros “de conformidad con los 
tratados internacionales suscritos y aprobados por Colombia-, de forma tal que ellos 
cuentan también con título jurídico suficiente para solicitar a los jueces la resolución de 
los asuntos que se someten a su conocimiento”.

Regla básica 3: Se reconoce como principio constitucional que todo “daño antijurídico del 
Estado -sin importar sus características- ocasiona la consecuente reparación patrimonial”, 
por lo que “en ningún caso puede ser limitado por una norma de inferior jerarquía, como 
es el caso de una ley estatutaria”.

Regla básica 4: La injusticia de la privación de la libertad “se refiere a una actuación 
abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal 
que se tome evidente que la privación de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada 
ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria”.

Regla básica 5: La reparación no procede de forma automática en todos los casos, en 
especial cuando la persona privada obra de mala fe o contribuye a la producción del daño 
antijurídico.

8.3	 Actividades de Evaluación

	• Elabore un documento no mayor a 5 páginas, tamaño carta, letra Ti-
mes New Román 12, a espacio y medio sin notas de pie de página, 
ni textos tomados de la unidad en estudio, o de cualquier otro docu-
mento, en el cuál exponga su percepción sobre el tema objeto de la 
unidad. Posición crítica (favorable o desfavorable)  sobre la propuesta.

	• Elabore un documento no mayor a 3 páginas tamaño carta, letra 
Times New Román 12, a espacio y medio, sin notas de pie de pági-
na, ni textos tomados de la unidad en estudio, o de cualquier otro 
documento, donde explique las principales características de la lí-
nea Jurisprudencial sobre privación injusta de la libertad en la Corte 
Constitucional colombiana.

	• Elabore un documento no mayor a 2 páginas tamaño carta, letra Ti-
mes New Román 12, a espacio y medio sin notas de pie de página ni 
textos tomados de la unidad en estudio, o de cualquier otro docu-
mento, donde explique qué entiende usted por privación injusta de 
la libertad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana.
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9. UNIDAD 4. LA RESPONSABILIDAD 
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR 
PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD EN LA 
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO

Og

Proporcionar los elementos especiales en materia 
de responsabilidad del Estado a la luz de la juris-
prudencia Contenciosa Administrativa ordena-
miento jurídico constitucional que le permitan al 
alumno ubicarse en este contexto específico para 
hacer las evaluaciones y análisis correspondientes 
a la responsabilidad por privación injusta de la li-
bertad a la luz de la justicia nacional y sus dificul-
tades permanentes.

Oe

Objetivos específicos

Identificar las líneas jurisprudenciales del Consejo 
de Estado en materia de privación injusta de la li-
bertad, sobre las bases del conocimiento a los de-
rechos humanos a la libertad, al acceso a la admi-
nistración de justicia y al debido proceso.



122

188.	 El desarrollo de la figura en el derecho nacional ha estado signada 
por posiciones y modulaciones antagónicas muchas de ellas, lo que per-
mite identificar en su construcción normativa y jurisprudencial las siguien-
tes etapas:

189.	 Aplicación de la teoría subjetiva o restrictiva200. En la primera etapa 
se consideró que, en la responsabilidad del Estado por privación injusta 
de la libertad, debía aplicarse la teoría subjetiva o restrictiva, según la cual, 
la responsabilidad del Estado estaba condicionada a que la decisión ju-
dicial de privación de la libertad fuera abiertamente ilegal o arbitraria, es 
decir, que debía demostrarse el error judicial201. También se sostuvo que 
dicho error debía ser producto “de la violación del deber que tiene todo 
juez de proferir sus resoluciones conforme al derecho, previa una valora-
ción razonable de las circunstancias del caso”202.

190.	 Así las cosas, tal declaratoria de responsabilidad procedía bien por-
que se hubiese practicado una detención ilegal, o porque la captura se 
hubiese producido sin que la persona se encontrara en situación de fla-
grancia y que, por razón de tales actuaciones, se hubiese iniciado y ade-
lantado la investigación penal por la autoridad judicial203.

191.	 Aplicación de la reconducción de la injusta detención a los marcos 
del Código de Procedimiento Penal204. En segundo lugar, la jurisprudencia 
de la Sección Tercera determinó que la carga probatoria del actor relativa a 
demostrar el carácter injusto de la detención para obtener indemnización 
de perjuicios o, en otros términos, el “error de la autoridad jurisdiccional” al 
ordenar la medida privativa de la libertad, debía reducirse tan sólo a los ca-
sos de detención diferentes a los contemplados en el artículo 414 del Códi-
go de Procedimiento Penal (Decreto 2700 de 1991)205. En efecto, la Sección 
Tercera del Consejo de Estado consideró en ese entonces que “en relación 
con los tres eventos allí señalados (…) la ley había calificado que se estaba en 
presencia de una detención injusta y que, por lo tanto, surgía para el Estado 
la obligación de reparar los perjuicios con ella causados”206.

192.	 Aplicación de la garantía plena de la libertad207. La jurisprudencia 
de la Sección Tercera del Consejo de Estado sostiene que se puede es-
tablecer la responsabilidad patrimonial del Estado por la privación de la 
libertad de un ciudadano cuando el proceso penal termina con senten-
cia absolutoria (o preclusión de la investigación) u opera por equivalencia 
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la aplicación del in dubio pro reo, pese a que en la detención se hayan 
cumplido todas las exigencias legales, ya que se entiende que es despro-
porcionado, inequitativo y rompe con las cargas públicas soportables que 
una persona en el Estado Social de Derecho debe asumir, máxime cuan-
do se compromete el ejercicio del derecho fundamental a la libertad208.

193.	 En la sentencia de 6 de abril de 2011 (expediente 21653) se orientó el 
debate a considerar que, conforme a lo consagrado por e artículo 414 del 
Decreto 2700 de 1991 (Código de Procedimiento Penal de la época) estaba 
ligado a las causales previstas en dicho precepto y que debía operar un 
criterio objetivo sin referirse a los eventos de in dubio pro reo, puesto que 
la privación injusta de la libertad era considerada como una de las causa-
les de responsabilidad patrimonial del Estado209.

9.1	 La unificación jurisprudencial de la 
responsabilidad patrimonial del Estado por 
privación injusta de la libertad

194.	 Las sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo de Estado 
desde 2011 hasta el 2020, período de turbulencias jurisprudenciales, la Sa-
la Plena de la Sección Tercera del Consejo de Estado en el período com-
prendido entre los años 2011 y 2020 ha venido generando una cambiante 
unificación jurisprudencial que ha sido objeto de múltiples controversias 
en todos los foros, pero especialmente en los judiciales.

195.	 En la unificación del 28 de agosto de 2012 (expediente 25022) se 
mantuvo la tesis del régimen objetivo planteado en 2011 y se determinó 
unificar la tasación de los perjuicios morales en los supuestos de responsa-
bilidad patrimonial del Estado por privación injusta de la libertad, abrién-
dose paso a la fijación de baremos de liquidación ponderados.

196.	 La Sala Plena de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso 
Administrativo del Consejo de Estado unificó su jurisprudencia mediante 
sentencia del 17 de octubre de 2013 en la que señala que:

Respecto del título jurídico de imputación aplicable a los eventos 
de privación injusta de la libertad, que se trata de un título de impu-
tación o de un régimen de responsabilidad cuyo fundamento debe 
ubicarse directamente en el artículo 90 de la Constitución Política.
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Seguidamente, expone los argumentos que amparan una especie de re-
gla de responsabilidad objetiva del Estado, específicamente por el daño 
especial, en los casos de privación injusta de la libertad210.

197.	 La sentencia de unificación señala también que, si bien el régimen 
de responsabilidad aplicable al caso de la persona privada de la libertad 
que finalmente resulta exonerada penalmente ya sea por sentencia ab-
solutoria o su equivalente, es el régimen objetivo del daño especial. Ello 
no es óbice para que también concurran los elementos necesarios para 
declarar la responsabilidad del Estado por privación injusta de la libertad.

198.	 Precisamente, a partir del último principio, la sentencia de la Sala 
Plena de Sección Tercera de 17 de octubre de 2013, se encuadra para apli-
car las reglas de excepción, con fundamento en el principio de compati-
bilidad entre el respeto de los derechos fundamentales de las personas 
privadas de la libertad y el cumplimiento de los fines de la seguridad ciu-
dadana.

199.	 Establecida la regla general del juzgamiento en libertad de las per-
sonas en el proceso penal, ratificado por la sentencia de la Sala Plena de 
Sección Tercera del 17 de octubre de 2013, la providencia de unificación 
plantea ciertas excepciones que se ajustan a los principios convenciona-
les y constitucionales expuestos de dicha regla. Con estas excepciones, 
se pretende delimitar el alcance del derecho a la libertad, que no puede 
entenderse en términos absolutos, y la procedencia de medidas con las 
que se prive de la libertad a una persona, siempre que se cumpla con re-
quisitos específicos y expresos y que corresponda a las exigencias conven-
cionales y constitucionales.

200.	 De acuerdo con la mencionada sentencia de la Sala Plena de la Sec-
ción Tercera:

Si en realidad la absolución de responsabilidad penal del sindica-
do se produjo, o no, en aplicación del aludido beneficio de la duda 
o si, más bien, la invocación de éste esconde la concurrencia de 
otro tipo de hechos y de razonamientos que fueron y/o deberían 
haber sido los que sustentaran la exoneración penal, como, por 
ejemplo, deficiencias en la actividad investigativa, de recaudo o 
de valoración probatoria por parte de las autoridades judiciales 
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intervinientes, extremo que sin duda puede tener incidencia en la 
identificación de título de imputación en el cual habría de susten-
tarse una eventual declaratoria de responsabilidad patrimonial 
del Estado.

201.	 Con ocasión de las sentencias de unificación de la Sección Tercera 
de 28 de agosto de 2014 se adoptaron las tablas definitivas de liquidación 
de los perjuicios inmateriales aplicables a los casos de responsabilidad pa-
trimonial del Estado por privación injusta de la libertad en la sentencia 
identificada con la radicación 36149.

202.	 En la sentencia de unificación de 15 de agosto de 2018 (expediente 
46947) la Sección Tercera dio un nuevo viraje a la lectura de la responsa-
bilidad patrimonial del Estado por privación injusta y determinó que no 
operaba un régimen objetivo, sino que debería acreditarse el daño antiju-
rídico y, en caso de establecerse, se tendría que aplicar un régimen subje-
tivo de imputación, posición que fue objeto de revocatoria por la senten-
cia (ya señalada en este trabajo) de tutela de la Subsección B de la Sección 
Segunda, que desencadenó que el 6 de agosto de 2020 la Sección Tercera 
profiriera nuevamente la sentencia (sin quedar constatado que se trataba 
de unificación) y con la evidencia que, por cuatro de cinco aclaraciones 
que hubo, las Subsecciones persisten en sostener tesis divergentes para 
definir el daño antijurídico y el encuadramiento de la imputación de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por privación injusta, como ha sido 
comentado al comienzo de este trabajo (supra 95).

203.	 En la más reciente unificación del 18 de julio de 2019 (expedien-
te 44572) la Sección Tercera ha unificado los criterios para reconocer y 
liquidar los perjuicios materiales en las modalidades de daño emergente 
(específicamente respecto a los gastos por honorarios) y de lucro cesante, 
rompiendo con las presunciones que se venían aplicando en la dilatada 
jurisprudencia.

204.	 Pero abordemos, de manera breve, el régimen de responsabilidad 
patrimonial del Estado por privación injusta de la libertad en cada uno de 
sus elementos empezando por el daño antijurídico.



126

9.2	 El daño antijurídico en la responsabilidad 
patrimonial del Estado por privación injusta de 
la libertad

205.	 En los términos y condiciones del artículo 90 constitucional y en 
concordancia con lo preceptuado en el artículo 68 de la ley 270 de 1996 
el daño antijurídico por tratarse de la privación injusta de la libertad, ha 
de entenderse como la lesión definitiva cierta, presente o futura, determi-
nada o determinable211, anormal212 a un derecho213 o a un interés jurídica-
mente tutelado de una persona, cometido por una autoridad judicial que 
prive a otro injustamente de su libertad, privación de la libertad que la 
victima no está en el deber de soportar214, y en el que es sustancial definir 
el alcance de la vulneración del derecho a la libertad personal.

206.	 En la más reciente jurisprudencia de la Sección Tercera se ha pro-
ducido una controversia acerca de la determinación del daño antijurídico, 
dado que desde antes de la unificación de 2018, se venía produciendo el 
desplazamiento del debate de la privación injusta a una cuestión propia al 
daño antijurídico desde dos perspectivas: (i) la ausencia de daño antijurídi-
co por la existencia de haber operado la eximente del hecho exclusivo de 
la víctima; y (ii) la ausencia de dicho daño por no haber sido demostrada 
la ruptura en el equilibrio de las cargas públicas.

207.	 Conceptualmente, la Sección Tercera del Consejo de Estado se ha 
apartado de la definición dada por la Corte Constitucional en las senten-
cias C-037 de 1996, C-333 de 1996, y en la reciente sentencia SU-072 de 
2018, y ha integrado en su análisis del juicio de imputación a la eximente 
de responsabilidad del hecho exclusivo de la víctima, así como en la atri-
bución jurídica la ha encuadrado en el título o supuesto de imputación, lo 
que ha creado una controversia en las tesis que en la actualidad defiende 
cada una de las Subsecciones, sin que haya claridad y uniformidad en la 
determinación de la imputación de los hechos antijurídicos ocasionados 
con la privación de la libertad.

208.	 Como señala Fisher215, De Cupis216, Hinestrosa217 y Henao218 en la 
doctrina relevante, el daño es una aminoración, detrimento, deterioro o 
afectación cuya antijuridicidad radica en la razonabilidad, proporcionali-
dad y legalidad de la restricción al ejercicio de la libertad personal de una 
determinada persona que, una vez demostrado en el escenario del juicio 
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de imputación fáctica, exige determinar si el daño es atribuible material-
mente al Estado o si el nexo de causalidad se rompe por la ocurrencia de 
una de las eximentes, en este caso, el hecho exclusivo de la víctima, de 
manera que, si bien estaría demostrado el daño antijurídico, este no es im-
putable. En todo caso, no hay lugar a confundir el daño no soportable que 
hace parte de la antijuridicidad del daño, con la ruptura en el equilibrio de 
las cargas públicas en la que se sustenta el título o fundamento de impu-
tación del daño especial, que nada tiene que ver con la demostración de 
la lesión que es objeto de controversia.

209.	 Revisado de manera breve este elemento, el segundo que se trata 
es el de la imputación del daño antijurídico producido por la privación de 
la libertad a una determinada persona.

9.3	 La imputación de la responsabilidad 
patrimonial del Estado por privación injusta de 
la libertad

210.	 El artículo 90 de la Constitución Política de 1991 establece el de-
recho de reparación en favor de la persona que hubiere sufrido un daño 
antijurídico por la acción o la omisión de las autoridades públicas, lo que 
incluye aquellos daños ocasionados por el ejercicio o por las funciones ju-
diciales de dichas autoridades, en especial cuando, en ejercicio y ocasión 
de dichas funciones, está de por medio la libertad de las personas. Intere-
sa para efectos de este trabajo, este especifico tópico, pero en su versión 
negativa, esto es, en los eventos en que la libertad es restringida, limitada 
de manera injusta por el aparato judicial del Estado, en consecuencia con 
qué razonamientos y motivaciones podemos, bajo el contexto del Estado 
Social y Democrático de Derecho, imputar al Estado esas conductas cuan-
do pueden provocar daños antijurídicos.

211.	 Ahora bien, bajo los postulados del Estado de Derecho, la premi-
sa doctrinaria inicial es que cuando se analiza la libertad en el marco de 
los procesos penales, su privación solo debería ser consecuencia de una 
sentencia condenatoria, con el fin de proteger el principio universal de la 
presunción de inocencia, establecido en el artículo 29 de la Constitución 
Política. Sin embargo, 
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(…) para los intereses de la investigación y de la justicia, y la efectivi-
dad de la sanción, es indispensable que los funcionarios judiciales, 
antes de proferir sentencia condenatoria, puedan tomar ciertas 
medidas entre las que se cuenta la privación de la libertad del pro-
cesado (…)”219. 

Dichas medidas, pueden afectar total o parcialmente la libertad de las 
personas.

212.	 Sin embargo, debido a las dos dimensiones antes mencionadas 
(convencional y constitucional), las restricciones a la libertad tienen un ca-
rácter eminentemente excepcional, pues, en defensa del interés general, 
solamente proceden si previamente se cumplen ciertos requisitos forma-
les y materiales que se desprenden del propio artículo 28 constitucional. 
En otras palabras, las medidas restrictivas de la libertad se admiten bajo 
determinadas condiciones y por motivos que deben estar previamente 
definidos en la ley.

213.	 Respecto a los requisitos formales, la limitación de la libertad de una 
persona, en el marco de los procedimientos penales, está condicionada a 
que exista un mandamiento escrito de autoridad judicial competente220, 
y a que dicha orden se efectúe con las formalidades legales. Además, “to-
da persona detenida preventivamente será puesta a disposición del juez 
competente dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que este 
adopte la decisión correspondiente en el término que establezca la ley”.

214.	 Respecto de los motivos de privación de la libertad, la Constitución 
exige la sujeción al principio de legalidad, esto es, que los motivos por los 
cuales procede la medida estén previamente definidos en la ley, así como 
también, los procedimientos a través de los cuales se lleva a cabo221. Aho-
ra bien, el poder de configuración legislativa tampoco es absoluto, pues 
la tarea del legislador está sujeta a los postulados y preceptos superiores, 
específicamente de los principios de separación de poderes222, de razo-
nabilidad y proporcionalidad223; y, además, podrá ser objeto de control de 
constitucionalidad224.

215.	 En definitiva, este conjunto de reglas que deben observar las auto-
ridades judiciales competentes225 al momento de restringir la libertad de 
una persona se establecen para garantizar, entre otras cosas, la existencia 
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de razones jurídicas suficientes que justifiquen la limitación de la libertad, 
la protección del detenido, la prevención de detenciones arbitrarias y, en 
general, de cualquier otro evento que pueda producir la vulneración de 
derechos fundamentales226.

216.	 Entre las circunstancias que pueden dar lugar a restricciones lega-
les a la libertad personal se encuentran las medidas de aseguramiento. 
Estas hacen parte de las llamadas medidas cautelares, es decir, las medi-
das tomadas por las autoridades judiciales, de oficio o a petición de parte, 
sobre bienes o personas con el fin de asegurar el cumplimiento de las 
decisiones tomadas en el proceso, garantizar la presencia de los sujetos 
procesales y producir tranquilidad jurídica y social en la comunidad227.

217- Ahora bien, las medidas cautelares, entre ellas la detención preven-
tiva, por regla general tienen un carácter provisional o temporal y se en-
cuentran en una relación de estricta sujeción con el principio de legalidad, 
esto es, se deben decretar bajo el riguroso cumplimiento de los requisitos 
convencionales, constitucionales y legales. Así mismo, la detención pre-
ventiva y la privación de la libertad como medida cautelar puede justi-
ficarse excepcionalmente para la defensa social, para prevenir el peligro 
procesal, sin perjuicio de que solo esta última sea en la que se sustenta la 
jurisprudencia moderna.

218.	 Así las cosas, con fundamento en el artículo 29 de la Constitución 
Política, se estableció que las medidas de aseguramiento están sometidas 
a dos tipos de requisitos. Por una parte, requisitos de tipo formal, esto es, 
que la medida se adopte mediante providencia interlocutoria que conten-
ga la indicación de los hechos que se investigan, la calificación jurídica y 
los elementos probatorios que sustentan la adopción de la medida; y en 
segundo lugar, los requisitos sustanciales, mediante los cuales se exige pa-
ra su adopción la existencia de por lo menos un indicio grave de responsa-
bilidad, con base en las pruebas legalmente producidas en el proceso228.

9.4	 Las reglas de excepción al juzgamiento en 
libertad de los administrados

219.	 Establecida la regla general del juzgamiento en libertad de las per-
sonas en el proceso penal, ratificado por la sentencia de la Sala Plena de 
la Sección Tercera del 17 de octubre de 2013, la misma providencia de 



130

unificación plantea ciertas excepciones, que se ajustan a los principios 
convencionales y constitucionales expuestos, a dicha regla, con las que 
se pretende delimitar el alcance del derecho a la libertad, que no puede 
entenderse en términos absolutos, y la procedencia de medidas con las 
que se prive la libertad, siempre que se cumpla con requisitos específicos 
y expresos, y que corresponda a las exigencias convencionales y constitu-
cionales.

220.	 De acuerdo con la mencionada sentencia de la Sala Plena de la Sec-
ción Tercera:

Si en realidad la absolución de responsabilidad penal del sindicado 
se produjo, o no, en aplicación del aludido beneficio de la duda o 
si, más bien, la invocación de éste esconde la concurrencia de otro 
tipo de hechos y de razonamientos que fueron y/o deberían haber 
sido los que sustentaran la exoneración penal, como, por ejemplo, 
deficiencias en la actividad investigativa, de recaudo o de valora-
ción probatoria por parte de las autoridades judiciales intervinien-
tes, extremo que sin duda puede tener incidencia en la identifica-
ción de título de imputación en el cual habría de sustentarse una 
eventual declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado.

221.	 En el derecho interamericano de los derechos humanos, la justifica-
ción de la detención preventiva o de la privación de la libertad se encuen-
tra en las siguientes reglas: (i) si se afirma la presunción de culpabilidad 
del procesado; (ii) si existe peligro de fuga; (iii) cuando existe la necesidad 
de investigar; (iv) si se presenta un riesgo inminente de presión o sujeción 
indebida a testigos; y, (v) con el objetivo de preservar el orden público229.

9.5	 De las eximentes de responsabilidad en la 
responsabilidad patrimonial del Estado por 
privación injusta de la libertad

222.	 La responsabilidad del Estado-administración de justicia por priva-
ción injusta de la libertad exige examinar como eximente la culpa de la 
víctima (que la ley 270 de 1996 comprende). Se produce cuando la perso-
na privada de la libertad contribuye de manera determinante y excluyen-
te a la producción del daño antijurídico, como puede ocurrir (i) cuando 
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se evade al cumplimiento inmediato de la medida de aseguramiento; (ii) 
cuando, impuesta como medida de este tipo la detención domiciliaria, 
se corrobora que esta no se materializa en ninguna ocasión; (iii) cuando 
se establece que los procesados participaron en la comisión del hecho 
punible; y (iv) cuando nunca se concretó la privación de la libertad pese a 
haber sido adoptada decisión judicial que la impone.

223.	 En su momento, la Sub-sección C de la Sección Tercera del Con-
sejo del Estado consideró, en el caso de unas personas vinculadas a un 
proceso penal por haber participado en la comisión de un concierto para 
delinquir y un lavado de activos en el que se constató que, pese a que el 
juez penal de primera instancia consideró que debía absolverlos, en su 
apelación el Tribunal Superior encontró que se había realizado una inde-
bida valoración de las pruebas y de los hechos, y que, si bien no podía pro-
nunciarse sobre esta decisión, sí dejaba constancia de que estas personas 
habían participado en la comisión del ilícito, por lo que la Sala consideró 
que no procedía condenar al Estado por la privación de la libertad, puesto 
que los medios probatorios orientaban a afirmar que las personas que de-
mandaban contribuyeron determinantemente en la producción del daño 
antijurídico invocado230.

224.	 De la jurisprudencia del Consejo de Estado que, examinado un pe-
ríodo que va desde la Constitución de 1991 hasta 2010, venía manejando 
una concepción del régimen de la responsabilidad patrimonial del Estado 
por privación injusta de la libertad ligada a la configuración de alguno de 
los supuestos del artículo 414 del Código de Procedimiento Penal de la 
época, para luego valorar las variables cambiantes que ha tenido este ré-
gimen entre 2010 y 2020, con unificaciones que han venido cambiando la 
consideración del daño antijurídico y de la imputación y la reparación de 
los perjuicios en este régimen, se tiene la más reciente sentencia del 18 de 
julio de 2019 (exp.44572), de unificación de la Sección Tercera.

225.	 Examinado este elemento, abordamos el último que corresponde a 
la reparación de los perjuicios con ocasión del daño antijurídico imputable 
al Estado por la privación injusta de la libertad.
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9.6	 De la reparación en la responsabilidad 
patrimonial del Estado por privación injusta de 
la libertad

226.	 La reparación de los perjuicios en casos de privación injusta de la li-
bertad ha estado orientada por la idea convencional, constitucional y legal 
de reparación integral a la víctima. En lo que dice relación concreta con 
la reparación de perjuicios en casos donde el daño antijurídico se hace 
consistir en privación injusta de la libertad, se tiene que la jurisprudencia 
reconoce perjuicios materiales e inmateriales.

227.	 Respecto a lo primero, los perjuicios materiales, que comprenden el 
daño emergente y el lucro cesante consisten en el detrimento patrimonial 
sufrido por las víctimas por los gastos en que incurrieron con ocasión de 
la privación injusta de la libertad, así como, a título de lucro cesante, la in-
demnización por lo dejado de percibir durante el tiempo que se prolongó 
la medida restrictiva de la libertad.

228.	 En relación con los perjuicios inmateriales, recientemente, en las 
providencias de 28 de agosto de 2014, la Sala Plena de la Sección Tercera 
del Consejo de Estado unificó su jurisprudencia sobre la reparación de 
perjuicios morales en eventos de responsabilidad del Estado por privación 
injusta de la libertad.

229.	 Así, en fallo de esa fecha, expediente 36149, se estableció que el reco-
nocimiento y la tasación de los perjuicios morales se determinaría según el 
lapso durante el cual se prolongó efectivamente la privación de la libertad 
de la víctima directa y conforme a los grados de parentesco o cercanía de 
los demandantes. Tal cuestión quedó recogida en el siguiente gráfico.
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Gráfico 1. 
Elaboración propia de la Sala Plena de la 

Sección Tercera del Consejo de Estado

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5

Reglas para 
liquidar el 

perjuicio mo-
ral derivado 

de la privación 
injusta de la 

libertad

Victima 
directa, 

cónyuge o 
comañero (a) 
permanete y 
parientes en 
el 1° de con-
sanginidad

Parientes de 
2° de con-

sanginidad

Parientes en 
el 3° de con-
sanginidad

Parientes en 
el 4° de con-
sanginidad y 
afines hasta 

el 2°

Tercerceros 
damnificados

Término de 
privación 
injusta en 

meses

50% 
del 

porcenta-
je de la 
victima 
directa

35%
del 

porcenta-
je de la 
victima 
directa

25% 
del 

porcentaje 
de la 

victima 
directa

15% 
del 

porcentaje 
de la 

victima 
directa

SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV

Superior a 
18 meses 100 50 35 25 15

Superior a 
12 e inferior 

a 18
90 45 31,5 22,5 13,5

Superior a 
9 e inferior 

a 12
80 40 28 20 12

Superior a 
6 inferior 

a 9
70 35 24,5 17,5 10,5

Superior a 3 
inferior a 6 50 25 17,5 12,5 7,5

Superior a 
1 e inferior 

a 3
35 17,5 12,25 8,75 5,25

Igual e infe-
rior a 1 15 7,5 5,25 3,75 2,25
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230.	 Sin embargo, la jurisprudencia del Consejo de Estado también se ha 
orientado hacia la reparación en este tipo de daños conforme a la catego-
ría de bienes constitucionales y convencionalmente protegidos. En efecto, 
el Juez Contencioso no se ha limitado a las reparaciones pecuniarias (ex-
presadas en los conceptos de perjuicios materiales y morales) entendien-
do que dada la magnitud o gravedad de ciertos daños antijurídicos, se 
impone el decreto de medidas de satisfacción a favor de las víctimas. Esta 
materia también fue objeto de unificación en las providencias del 28 de 
agosto de 2014 (expediente 26251), donde se afirmó:

Gráfico 2. 
Elaboración propia de la Sala Plena de la 

Sección Tercera del Consejo de Estado

Reparación no pecuniaria

Afectación o vulneración relevante de bienes o derechos 
convencional y constitucionalmente amparados

CRITERIO TIPO DE MEDIDA MODULACIÓN

En caso de violaciones 
relevantes a bienes o 
derechos convencional 
y constitucionalmente 
amparados.

Medidas de reparación 
integral no pecuniarias.

De acuerdo con los 
hechos probados, su 
oportunidad y su per-
tinencia, se ordenarán 
medidas reparatorias 
no pecuniarias a favor 
de la victima directa y a 
su núcleo familiar más 
cercano.

231.	 En casos excepcionales, cuando las medidas de satisfacción no 
sean suficientes o posibles, para consolidar la reparación integral, podrá 
otorgarse una indemnización única y exclusivamente a la víctima direc-
ta, mediante el establecimiento de una medida pecuniaria de hasta 100 
SMLMV, si fuere el caso, siempre y cuando la indemnización no hubiere 
sido reconocida con fundamento en el daño a la salud. Este quantum de-
berá motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del daño.
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232.	 A continuación, vamos a presentar las reglas elaboradas por las 
Subsecciones de la Sección Tercera del Consejo de Estado en materia de 
responsabilidad patrimonial del Estado por privación injusta de la libertad 
de la jurisprudencia seleccionada del Consejo de Estado:

CRITERIO CUANTIA MODULACIÓN DE  
CUANTÍA

En caso de violaciones 
relevantes a bienes o 
derechos convencional y 
constitucionalmente am-
parados, cuya reparación 
integral, a consideración 
del juez, no sea suficiente, 
posible con medidas de 
reparación no pecuniarias 
satisfactorias.

En casos excepcionales se 
indemnizará hasta el mon-
to señalado en este ítem, 
si fuere el caso, siempre y 
cuando la indemnización no 
hubiere sido reconocida con 
fundamento en el daño a la 
salud. Este quantum deberá 
motivarse por el juez y ser 
proporcional a la intensidad 
del daño y la naturaleza del 
bien o derecho afectado.

Hasta 100 SMLMV

Gráfico 3. 
Elaboración propia de la Sala Plena de la 

Sección Tercera del Consejo de Estado

Tabla 9. Reglas elaboradas recientemente por las 
Subsecciones de la Sección Tercera

Elaboración propia

Sentencia de 23 de octubre de 2020, 
expediente 61146.

Sentencia de 9 de octubre de 2020, 
expediente 49950.

Caso: Personas vinculadas a investiga-
ción penal capturados en flagrancia por 
los delitos de hurto calificado agravado, 
porte ilegal de armas a los que se impuso 
medida de aseguramiento.

Caso: Persona que fue privada de la libertad 
desde el 12 de marzo de 2007 intra mural-
mente, y domiciliariamente entre el 13 de 
marzo y el 22 de mayo de 2007.
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Regla aplicada al caso 1: “la detención 
y la definición de la situación jurídica 
de los indagados se ajustaron a los 
presupuestos previstos en la ley procesal 
penal, debido a que, en especial se 
cumplieron los plazos legales para oír 
a los demandantes en indagatoria y 
resolver su situación jurídica, según los 
artículos 386 y 387 del C.P.P vigente en el 
momento de los hechos”.

Regla aplicada al caso 1: el daño antijurídico 
se probó con la privación de la libertad 
intramural y domiciliaria.

Regla aplicada al caso 2: Se imputó la 
responsabilidad sin fundamento específico 
y sólo con base en el incumplimiento de 
los requisitos legales de la medida de 
aseguramiento.

Regla aplicada al caso 3: para la tasación y 
liquidación de perjuicios morales se tuvo en 
cuenta la unificación del 2014.

Regla aplicada al caso 2: “los indicios 
de responsabilidad que existían hasta 
esa oportunidad procesal en contra 
de los demandantes, llevaban a 
considerar razonablemente sobre su 
posible participación en la comisión 
de los delitos que se le endilgaron y 
daban lugar a investigarlos con miras a 
establecer su posible responsabilidad 
penal, por tanto, la privación de la 
libertad a la cual fueron sometidos 
resultaba procedente”.

Regla aplicada al caso 4: no se reconoció 
como perjuicios materiales los salarios y 
prestaciones sociales dejados de percibir 
porque al desaparecer la suspensión 
del cargo es obligación del empleador 
cancelarlos.

Regla aplicada al caso 5: se reconoció el 
perjuicio al buen nombre y se ordenó 
una medida de reparación no pecuniaria 
consistente en el ofrecimiento de disculpas 
públicas.

Sentencia de 23 de octubre de 2020, 
expediente 52266.

Caso: Persona vinculada a investigación 
penal por el delito de extorsión agravada, 
capturada y a la que se impuso medida 
de aseguramiento, revocada y precluida 
la investigación Captura de personas 
vinculados a investigación penal por 
el delito de acceso carnal violento en 
persona puesta en incapacidad de 
resistir a los que se impuso medida de 
aseguramiento con fines de indagatoria 
que se prolongó hasta la definición de la 
situación jurídica.

Sentencia de 9 de octubre de 2020, 
expediente 52133. 

Caso: Caso del Almirante Gabriel Ernesto 
Arango Bacci.

Regla aplicada al caso 1: está demostrado 
el daño antijurídico con la privación de la 
libertad.

Regla aplicada al caso 2: La medida 
de aseguramiento se impuso sin el 
cumplimiento de los requisitos legales y sin 
justificar su necesidad.

Regla aplicada al caso 3: la conducta de 
la víctima no es constitutiva de un hecho 
eximente de la responsabilidad.

Regla aplicada al caso 4: se tasó y liquidó los 
perjuicios morales con base en los baremos 
de la unificación de 2014.
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Regla aplicada al caso 1: “la detención 
y la definición de la situación jurídica 
de los indagados se ajustaron a los 
presupuestos previstos en la ley procesal 
penal, debido a que, en especial se 
cumplieron los plazos legales para oír 
a los demandantes en indagatoria y 
resolver su situación jurídica, según los 
artículos 386 y 387 del C.P.P vigente en el 
momento de los hechos”.

Regla aplicada al caso 5: Se negó el daño 
emergente por el pago de honorarios 
aplicando la unificación de 18 de julio 
de 2019 por allegarse las facturas o los 
documentos equivalentes que dieran 
cuenta del pago.

Regla aplicada al caso 6: no se reconoció el 
daño a la vida de relación porque como se 
pidió hace parte de los perjuicios morales 
ya reconocidos.

Regla aplicada al caso 7: se reconoció el 
perjuicio al buen nombre y se ordenó 
una medida de reparación no pecuniaria 
consistente en el ofrecimiento de disculpas 
públicas.

Sentencia del 23 de octubre de 2020, 
expediente 57148.

Regla aplicada al caso 1: la Policía 
Nacional “en su función de policía 
judicial” desarrolló sus funciones al 
capturarlo bajo el cumplimiento de sus 
funciones legales.

Regla aplicada al caso 2: La medida 
de aseguramiento soportada por el 
demandante “se ajustó a los criterios 
formales y materiales para su imposición 
y prolongación durante el proceso penal”.

Regla aplicada al caso 1: La Fiscalía 
contaba con plenas funciones y 
competencias para la expedición de la 
medida de aseguramiento de detención 
preventiva por lo que no hubo daño 
antijurídico.

Sentencia de 25 del septiembre de 2020, 
expediente 48327.

Caso: Persona que estuvo privada de la 
libertad desde el 29 de marzo de 2007 y 
hasta el

20 de octubre de 2008 sindicado del delito 
de acto sexual violento agravado.

Regla aplicada al caso 1: La detención 
se dispuso sin el cumplimiento de los 
requisitos legales.

Regla aplicada al caso 2: La Fiscalía no 
justificó la necesidad de la medida de 
aseguramiento.

Regla aplicada al caso 3: se tasó y liquidó los 
perjuicios morales con base en los baremos 
de la unificación de 2014.

Sentencia del 23 de octubre de 2020, 
expediente 61146

Caso: El 11 de junio de 1999 fueron cap-
turados los demandantes sindicados del 
hurto de una tractomula y de la mercan-
cía que transportaba que fue encontra-
da enel parqueadero de propiedad de 
aquellos.

Sentencia del 25 de septiembre de 2020, 
expediente 47601

Caso: Caso de persona privada de la libertad 
por haber sido señalada como miembro del 
grupo armado FARC.

Regla aplicada al caso 1: La detención se 
dispuso sin el cumplimiento de los requisi-
tos legales.
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Regla aplicada al caso 1: La Fiscalía contó 
con suficientes pruebas que comprome-
tían a los demandantes en la comisión 
de los ilícitos, motivó suficientemente su 
resolución de acusación.

Regla aplicada al caso 2: Si bien el pro-
ceso culminó con sentencia absolutoria 
es circunstancia por sí sola no basta para 
entender configurado el daño antijurídi-
co puesto que la captura, la imposición 
de la medida de aseguramiento y la reso-
lución de acusación fue conforme con el 
ordenamiento jurídico.

Regla aplicada al caso 3: La “persecución 
del delito, como elemento fundante de 
las bases de subsistencia y de desar-
rollo de la sociedad en el marco de las 
exigencias legales que imponen límites 
materiales y formales a su obrar, de cara 
al respeto, protección y garantía de los 
derechos de los administrados, y de ma-
nera especial, al derecho a la libertad, no 
revela en este caso, las decisiones y me-
didas proferidas por la Fiscalía General 
de la Nación en contra del demandante 
fueron injustas”.

Regla aplicada al caso 2: La Fiscalía no justi-
ficó la necesidad de la medida de asegura-
miento.

Regla aplicada al caso 3: se tasó y liquidó los 
perjuicios morales con base en los baremos 
de la unificación de 2014.

Regla aplicada al caso 4: se reconoció el 
perjuicio al buen nombre y se ordenó una 
medida de reparación no pecuniaria con-
sistente en el ofrecimiento de disculpas 
públicas.

Regla aplicada al caso 5: se negó el reco-
nocimiento del lucro cesante por no haber 
acompañado la certificación y factura de lo 
pagado siguiendo la sentencia de unifica-
ción de 18 de julio de 2019.

Sentencia de 23 de octubre de 2020, 
expediente 61160.

Caso: Persona captura y vinculada 
una investigación penal por los delitos 
de defraudación de fluidos que 
permaneció 31 horas hasta la diligencia 
de indagatoria y luego le fue precluida la 
investigación.

Regla básica 1: Según la sentencia 
C-037 de 1996 “el carácter injusto de la 
privación de la libertad debe analizarse 
a la luz de los criterios de razonabilidad, 
proporcionalidad y legalidad de la 
aprehensión, ponderando los intereses y 
derechos comprometidos, de ahí que se 

Sentencia de 11 de septiembre de 2020, 
expediente 48484.

Caso: Persona privada de la libertad por la 
presunta comisión del delito de peculado 
por apropiación en favor de terceros.

Regla aplicada al caso 1: el daño antijurídico 
está demostrado con la privación de la 
libertad.

Regla aplicada al caso 2: La Fiscalía al 
imponer la medida de aseguramiento no se 
sujetó a los requisitos legales exigidos.

Regla aplicada al caso 3: los perjuicios 
morales se tasaron y liquidaron con base en 
los baremos de la unificación de 2014. 
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deba determinar en cada caso si existía o 
no mérito para proceder en tal sentido”.

Regla básica 2: La privación de la libertad 
de una persona cuyo proceso penal se 
precluye no es suficiente para declarar la 
responsabilidad.

Regla básica 3: La “captura o aprehensión 
que se realiza con el propósito de 
propender por la investigación de las 
conductas que revisten las características 
de delitos y la individualización de 
lospresuntos autores de las mismas, no 
quebrante el derecho a la libertad (…) 
siempre que las autoridades civiles y 
judiciales acaren de manera estricta los 
términos y condiciones que la ley prevé 
para su procedencia y materialización”.

Regla aplicada al caso 1: la aprehensión 
se fundó en la figura de la flagrancia 
inferida que luego de su legalización no 
develó errores.

Regla aplicada al caso 2:

Ausencia de prueba efectiva de una falla 
del servicio.

Regla aplicada al caso 4: se reconoció el 
perjuicio al buen nombre y se ordenó 
una medida de reparación no pecuniaria 
consistente en el ofrecimiento de disculpas 
públicas.

9.7	 Síntesis de las sentencias de tutela del Consejo 
de Estado en materia de privación injusta de la 
libertad 

233.	 En los últimos dos años, producto de las variaciones jurisprudencia-
les que se han dado en la Sección Tercera y en las diferentes Subseccio-
nes de estas, se ha presentado un inusitado fenómeno de tutelas contra 
providencias judiciales que deciden acerca de la declaratoria o negación 
de la responsabilidad patrimonial del Estado por privación injusta de la 
libertad. En el siguiente cuadro, se presenta una muestra inicial de las tesis 
que se han presentado en su tratamiento por cada Subsección:



140

Tabla 10. Reglas derivadas de las sentencias de tutela de 
las Subsecciones de la Sección tercera

SUBDIRECCIÓN A SUBSECCIÓN B

Sección Tercera, Subsección B, sentencia 
de 19 de noviembre de 2020, expediente 
11001-03-15-000-2020-04602-00.

Caso: Sentencia del Tribunal 
Administrativo de Risaralda que resolvió 
declarar la culpa exclusiva de la víctima 
en caso de privación injusta de la 
libertad.

Regla aplicada al caso 1: “la valoración 
efectuada por el tribunal no vulneró la

presunción	 de inocencia, pues con 
base en la valoración de los medios 
probatorios que obraban en el proceso 
penal, se llegaba a la conclusión de 
que la imposición de la medida de 
aseguramiento había respondido 
a criterios de proporcionalidad y 
razonabilidad”.

Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 
10 de noviembre de 2020, expediente 11001-
03-15-000-2020-01529-01.

Caso: Sentencias de Juez Administrativo y 
Tribunal Administrativo de Cundinamarca 
que negaron la responsabilidad por 
privación injusta.

Regla aplicada al caso 1: “el hecho de que 
el juez de segunda instancia hubiese 
determinado que no existió un daño 
antijurídico, ello no empeoró la situación 
de la parte actora ni resultó contrario a lo 
dispuesto en el citado principio.

Sentencia de 6 de noviembre de 2020, 
expediente 11001-03-15-000-2020-
03098-01.

Caso: El Tribunal Administrativo	
de Risaralda tuvo en cuenta la duda 
razonable para negar la responsabilidad.

Regla 1: Se verificó si la medida de

aseguramiento fue razonada y 
proporcionada, o si fue “injusta”, según lo 
fijado por la Corte Constitucional en las 
sentencias C-037 de 1996 y SU-072 de 
2018.

Sentencia de 19 de noviembre de 2020, 
expediente 11001-03-15-000-2020-04602-
00.

Caso. El Tribunal Administrativo de 
Risaralda en su sentencia aplicó el hecho 
exclusivo de la víctima a una demanda de 
reparación por privación injusta y se alegó la 
vulneración de la presunción de inocencia .

Regla 1: No se vulneró la presunción 
de inocencia por cuanto la medida de 
aseguramiento impuesta respondió a los 
criterios de razonabilidad, proporcionalidad 
y legalidad.

Regla 2: La absolución en un proceso penal 
“no implica por sí sola que la privación de la 
libertad haya sido injusta”.
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Sentencia de 10 de noviembre de 2020, 
expediente 11001-03-15-000-2020-0529-01.

Caso: Se demanda la violación de los 
principios de no reformatio in pejus y de 
presunción de inocencia por la sentencia 
de la Sección Tercera del Tribunal 
Administrativo de Cundinamarca.

Regla 1: Es aplicable el hecho exclusivo de 
la víctima para entender que no hay daño 
Antijurídico.

SUBDIRECCIÓN A SUBSECCIÓN B

Sentencia de 3 de noviembre de 2020, 
expediente 11001-03-15-000-2020-04355-00.

Caso: El Tribunal Administrativo de 
Antioquia luego de decisión de tutela 
contra su providencia no siguió la 
unificación de la Sección Tercera de 17 de 
octubre de 2013 (expediente 23354).

Regla 1: No es posible establecer títulos de 
imputación únicos para analizar la privación 
de la libertad, sino que debe obedecer al 
análisis fáctico de cada caso.

Regla 2: Es obligación del juez 
administrativo valorar las pruebas 
respecto a la imposición de la medida 
de aseguramiento para no incurrir en un 
defecto fáctico. 

Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 
13 de octubre de 2020, expediente 11001-
03-15-000-2020-02585-01

Caso: Tutela contra sentencia de la 
Subsección A por vulneración del derecho 
al debido proceso.

Regla aplicada al caso 1: No se evidenció 
violación de la Constitución ya que 
la sentencia impugnada analizó la 
antijuridicidad sin que se haya demostrado 
que la privación de la libertad haya sido 
arbitraria o injustificada.
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Regla básica 1: No en todos los casos en 
los que el investigado sea absuelto debe 
analizarse bajo el régimen objetivo de 
responsabilidad.

Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 
5 de octubre de 2020, expediente 11001-03-
15-000-2020-03931-00.

Caso: Valoración indebida del material 
probatorio por el Tribunal Administrativo 
del Valle del Cauca en un caso de privación 
de la libertad.

Regla aplicada al caso 1: la medida de 
aseguramiento se correspondió con 
los elementos probatorios que para el 
momento de su imposición generaban 
una inferencia razonable de la comisión de 
conductas típicas.

SUBDIRECCIÓN A SUBSECCIÓN B

9.8	 Casuística de la responsabilidad patrimonial del 
Estado por privación injusta de la libertad

234.	 En los últimos diez años, la casuística de la privación injusta de la 
libertad tiene diferentes casos que ameritan una mención especial, apar-
te de los ya señalados en los cuadros anteriores, por ejemplo la sentencia 
de la Subsección B de la Sección Tercera del Consejo de Estado de 11 de 
septiembre de 2020 (expediente 51242) relacionada con el caso de la fuga 
de una persona del “Búnker de la Fiscalía General de la Nación en Bogo-
tá”. En dicho caso se planteó que el daño antijurídico estaba demostrado 
con ocasión de la privación de la libertad de la que fue objeto la persona 
procesada por el favorecimiento de la fuga de un detenido. Por las espe-
ciales condiciones del procesado que era servidor público, la prueba alle-
gada para demostrar la comisión o participación en el delito por el que 
fue procesado y definida la medida de aseguramiento, no fue suficiente, 
como tampoco se demostró (ni siquiera indiciariamente) que hubo una 
colaboración activa del demandante, por lo que hubo una afirmación de 
la Fiscalía de una responsabilidad objetiva que está proscrita en nuestro 
ordenamiento jurídico penal.
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235.	 A todo lo anterior se agrega que la Fiscalía en ningún momento 
justificó la necesidad de la medida de aseguramiento impuesta. Esto per-
mitió, además, que la Subsección no encontrara acreditada la eximente 
de hecho exclusivo de la víctima. Con esta sentencia, se continúa una línea 
jurisprudencial según la cual en este tipo de eventos se produce una vul-
neración al derecho fundamental al buen nombre que debe ser reparada, 
por lo que se ordenó una medida de reparación no pecuniaria consistente 
en el ofrecimiento de disculpas públicas, como instrumento de restableci-
miento del ejercicio del mencionado derecho.

236.	 Otro caso que cabe mencionar es el del Alcalde ad hoc del munici-
pio de El Carmen de Bolívar de la Subsección B de la Sección Tercera de 
28 de agosto de 2020 (expediente 48586), en el que se señaló que como 
persona sometida a una investigación penal no podía…

…alegar su propia culpa y pretender reparación en este caso, pues 
se trata de un comportamiento que de paso atenta contra el prin-
cipio de buena fe previsto en el artículo 83 de la Constitución Polí-
tica, al presentarse ante las autoridades judiciales a conveniencia, 
pues solo cuando fue sustituida la detención preventiva por do-
miciliaria que acudió de manera personal al proceso al parecerle 
esta medida, ciertamente, menos gravosa que una en estableci-
miento penitenciario”.

Por eso, se configuró el hecho exclusivo de la víctima como eximente de 
responsabilidad aplicable en este caso.

237.	 El caso del profesor de Barrancabermeja que fue privado de la li-
bertad sindicado del delito de rebelión tratado por la Subsección A de la 
Sección Tercera del Consejo de Estado en la sentencia de 13 de noviembre 
de 2018 (expediente 42966). En dicho caso, se consideró demostrado el 
daño antijurídico consistente en la privación de la libertad que padeció el 
profesor desde el 27 de agosto de 2002 hasta el 15 de octubre de 2003, 
que resultó imputable al Estado porque “mantuvo intacta la presunción 
constitucional de inocencia que lo ampara”.

238.	 Así mismo se resalta el caso del exalcalde de Pereira privado de la 
libertad sindicado del delito de lavado de activos por haber sido miembro 
de una empresa, decidido por la Subsección C de la Sección Tercera del 
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Consejo de Estado el 13 de agosto de 2018 (expediente 44896) en la que se 
consideró que no se configuró un daño antijurídico señalando que:

El quantum probatorio exigible para la imposición de la medida 
de aseguramiento no es el mismo que se demanda para la prue-
ba de la responsabilidad penal del involucrado. Por ello, el que a 
la postre el demandante hay (sic) obtenido su absolución no es 
indicativo, per se, de un actuar irregular o arbitrario por cuenta 
del ente prosecutor (…) inclusive en la decisión absolutoria, se hizo 
referencia a la existencia de sustento fáctico serio, como que se 
encontraron acreditadas conductas que se ajustan a la descrip-
ción típica del comentado punible, no así el conocimiento de la 
procedencia ilícita de los dineros. En ese orden, no se evidencia, 
en este punto, viso de irregularidad, arbitrariedad o falta de con-
formidad al ordenamiento jurídico en la actuación que llevó a ca-
bo la Fiscalía.

239.	 Luego, para la Subsección C en la mencionada sentencia, 

La antijuridicidad del daño se determina con arreglo a la trasgre-
sión de los referidos estándares sustantivos. Si la detención pre-
ventiva, como medida cautelar personal y provisional, se ajusta a 
los parámetros excepcionales, no estará́  satisfecha la contrarie-
dad a derecho del daño irrogado. Por consiguiente, la absolución 
o la preclusión per se, no es suficiente para estructurar la respon-
sabilidad del Estado, como tampoco lo es el principio de presun-
ción de inocencia, que no puede ser afectado, directa o indirecta-
mente, por el derecho de daños.

240.	 De igual manera, se debe destacar el caso de la privación de la li-
bertad de un miembro de una patrulla de la Policía Nacional que en 1998 
fue sindicado de la tortura a una o dos personas capturadas, decidido por 
la Subsección B de la Sección Tercera del Consejo de Estado en la senten-
cia de 2 de mayo de 2016 (expediente 40542), en la que se demostró el da-
ño antijurídico y se imputó al Estado por la privación injusta de la libertad, 
sin que hubiese operado la eximente del hecho exclusivo de la víctima e 
imponiéndose la protección del derecho fundamental a la libertad.
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241.	 Se destaca también el caso de los presuntos homicidas del precan-
didato presidencial Luis Carlos Galán Sarmiento decidido por la Subsec-
ción A de la Sección Tercera del Consejo de Estado en la sentencia de 29 
de enero de 2014 (expediente 33806), en la que se constató que la priva-
ción de la libertad se fundó desde su captura en múltiples irregularidades, 
lo que además produjo:

Una grave violación a los derechos de buen nombre y honra de 
las aludidas víctimas, puesto que fue un hecho notorio a nivel na-
cional (…) fueron víctimas de la irracionalidad del poder que les 
arrebató injustamente la libertad y, como si ello fuera poco –cuan-
do lo es todo–, mancilló, además, su honra y su dignidad, al estig-
matizarlos y hacerlos pasar ante la ciudadanía en general como 
los homicidas del entonces senador y candidato presidencial Luis 
Carlos Galán Sarmiento.

242.	 En este recuento también debe destacarse el caso de las veintisiete 
personas privadas de la libertad en Pereira sindicadas de lavado de acti-
vos y concierto para delinquir decidida por la Subsección C de la Sección 
Tercera en la sentencia de 30 de marzo de 2011 (expediente 33238), en la 
que se determinó que no se produjo un daño antijurídico pese a que el 
juez penal de conocimiento de primera instancia los haya absuelto, por-
que según la sentencia de segunda instancia de la Sala Penal del Tribunal 
Superior de Pereira las pruebas en el proceso penal adelantado demostra-
ban la coparticipación y el conocimiento de las personas en la comisión 
del delito endilgado, pese a la irregular valoración realizada en primera 
instancia, lo que sirvió de base para la valoración de la ausencia del men-
cionado daño por la Subsección.
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Ae

Actividades de Evaluación

	• Elabore un documento no mayor a 5 páginas ta-
maño carta, letra Times New Román 12, a espacio 
y medio, sin notas de pie de página ni textos toma-
dos de la unidad en estudio, o de cualquier otro do-
cumento, en el cual exponga su percepción sobre 
el tema objeto de la unidad. Posición crítica (favora-
ble o desfavorable) frente a esta propuesta.

	• Elabore un documento no mayor a 3 páginas tama-
ño carta, letra Times New Román 12, a espacio y me-
dio, sin notas de pie de página ni textos tomados de 
la unidad en estudio, o de cualquier otro documen-
to, donde explique las principales características de 
la línea Jurisprudencial sobre privación injusta de la 
libertad en el Consejo de Estado.

	• Elabore un documento no mayor a 2 páginas tamaño 
carta, letra Times New Román 12, a espacio y medio, 
sin notas de pie de página ni textos tomados de la 
unidad en estudio o de cualquier otro documento, 
donde explique qué entiende usted por privación 
injusta de la libertad a la luz de la jurisprudencia del 
Consejo de Estado.
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Og

Objetivo general:

Profundizar en la responsabilidad es profundizar 
en su casuística; por lo tanto, el alumno debe de-
sarrollar habilidades y competencias en esta mate-
ria conociendo en parte la problemática concreta 
de cada caso y las construcciones teóricas que se 
desarrollan sobre estos.

Oe

Objetivos específicos

Identificar las líneas jurisprudenciales del Consejo 
de Estado en materia de privación injusta de la li-
bertad, sobre las bases del conocimiento a los de-
rechos humanos a la libertad, al acceso a la admi-
nistración de justicia y al debido proceso.

243.	 En esta unidad, se identifican, a partir de preguntas, la problemática 
y las dificultades que afronta el régimen de responsabilidad patrimonial 
del Estado por privación injusta de la libertad y se proponen alternativas y 
soluciones.

244.	 ¿Cómo se debe concebir el daño antijurídico que se produce oca-
sión de la privación injusta de la libertad? En la sentencia de unificación 
de la Sección Tercera de 17 de octubre de 2013 (expediente 23354), pero 
especialmente en los últimos años, las Subsecciones de la Sección Tercera 

10.	 UNIDAD 5. LA PROBLEMÁTICA 
Y DIFICULTADES DEL RÉGIMEN DE 
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO 
POR PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD. 
PROPUESTA DE SOLUCIONES
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han concebido de manera diferenciada el daño antijurídico, puesto que la 
Subsección A considera que está ligado al daño especial y que es en este 
escenario en el que debe valorarse la eximente del hecho exclusivo de la 
víctima (lo que no debe tomarse de manera uniforme porque hay senten-
cias en las que esta línea no es seguida).

245.	 En tanto que la Subsección B considera que el daño antijurídico se 
concreta con la privación de la libertad (pese a que en ciertas ocasiones 
confunde este daño con el daño especial), y analiza la eximente de res-
ponsabilidad del hecho exclusivo de la víctima en la imputación.

246.	 A su vez, la Subsección C tiene una posición ecléctica en donde se 
combina la tesis de la Subsección B y la de la A, pero insistiendo que en la 
antijuridicidad del daño debe indagarse si la culpa o el dolo de la víctima 
fue determinante para la producción del daño antijurídico de la privación 
de la libertad.

247.	 La propuesta que se va a discutir es la necesidad de retomar la lí-
nea jurisprudencial que la Corte Constitucional en las sentencias C-037 y 
C-333 de 1996 fijó respecto al concepto, el contenido y el alcance del daño 
antijurídico, y que la Sección Tercera del Consejo de Estado ha aplicado 
en su jurisprudencia, comprendiendo que, según los estándares conven-
cionales, el daño antijurídico se concretó con la privación de la libertad de 
la persona, que representan la restricción, limitación o cercenamiento del 
ejercicio de este derecho, en cuyo ámbito no hay que discutir acerca de la 
culpa de la víctima, o si la ausencia de falla en el servicio sirve para negar 
la antijuridicidad del daño como se viene defendiendo por una de las Sub-
secciones actualmente.

248.	 ¿Qué tratamiento debe darse a las eximentes de responsabilidad? 
Las eximentes de la responsabilidad patrimonial del Estado por privación 
injusta de la libertad han sido desplazadas del ámbito fáctico de la impu-
tación al daño antijurídico, lo que conceptualmente trastoca la estructura 
con la que ha sido construido el instituto de la responsabilidad.

249.	 Es necesario que las Subsecciones de la Sección Tercera reconduzcan 
su línea jurisprudencial y entiendan que es posible que el daño antijurídico 
se produzca y consista en la privación de la libertad que no resulten imputa-
ble porque la víctima contribuyó de manera única, exclusiva y determinante 
en su producción, bien sea por su participación en el delito penal endilgado 
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o por no haber tenido predisposición de acudir al llamado de la justicia, o 
por pretender entorpecer su accionar, entre otras consideraciones.

250.	 La Subsección C en la sentencia de 29 de enero de 2018231 concibe 
la culpa exclusiva de la víctima como “la violación por parte de ésta de las 
obligaciones a las cuales está sujeto el administrado” que lleva a exonerar 
de responsabilidad al Estado “cuando la producción del daño se ha oca-
sionado con la acción u omisión de la víctima, por lo que esta debe asumir 
las consecuencias de su proceder”. A lo que se agregó que la absolución 
de una persona en un proceso penal per se no implica la configuración de 
la responsabilidad, puesto que:

Si el actuar irregular y negligente de la parte actora no fue sufi-
ciente ante la justicia penal para proferir una sentencia condena-
toria, en sede de responsabilidad sí lo es para encontrar acredi-
tada la culpa grave y exclusiva de la víctima en los hechos que 
dieron lugar a la investigación penal y, por supuesto, a la privación 
de la libertad de la que fue objeto la parte demandante, y exone-
rar de responsabilidad a la entidad demandada232.

251.	 Para la Subsección A la concreción de la culpa exclusiva de la vícti-
ma como causal eximente de la responsabilidad patrimonial del Estado 
por privación injusta de la libertad no opera cuando no se prueba que la 
conducta activa o pasiva de la persona privada en su libertad no la originó, 
bien sea porque no fue capturada en flagrancia o en alguna situación que 
indicara que estuviere cometiendo un delito233.

252.	 La misma Subsección A ha considerado que, para establecer que 
ha operado la culpa exclusiva de la víctima:

…se deben tomar en consideración tanto los hechos que dieron 
lugar a la respectiva investigación penal como los ocurridos du-
rante el trámite de las diligencias -verbigracia en los eventos en 
los (sic) un sujeto acepta cargos a sabiendas de que no es el autor 
de la conducta”, de manera que la declaratoria de la culpa de la 
víctima “implica un análisis previo, con el fin de determinar si el 
proceder -activo u omisivo- de quien demanda al Estado tuvo in-
jerencia en la generación del daño y, de ser así, en qué medida”234.
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En esta tesis, han coincidido las Subsecciones B y C al valorar que 
la conducta asumida por la persona privada de la libertad que 
sea dolosa o gravemente culposa que impidió el avance de la in-
vestigación cabe como configurador de la culpa exclusiva de la 
víctima235, y que debe estudiarse en todos casos236. En reciente 
jurisprudencia de las Subsecciones se ha retomado como crite-
rios para la configuración del hecho o culpa de la víctima aquellos 
que en la jurisprudencia de los noventa y de inicios del siglo XXI se 
afirmó que deben establecerse que la conducta sea ajena, impre-
visible e irresistible para la entidad pública demandada237.

253.	 La tesis anterior tiene como variante en la Subsección A el señalado 
desplazamiento del análisis de la culpa exclusiva de la víctima cuando se 
determina si la persona tenía el deber jurídico de soportar el daño anti-
jurídico, esto es, al establecer si el daño es o no antijurídico238, pero, en 
otras ocasiones, se mantiene su análisis en el juicio de imputación fácti-
ca o causal239. Para la Subsección B, dicho análisis no le autoriza al juez 
contencioso administrativo a revisar el proceso penal como si se tratara 
de una “tercera instancia, por lo que “le está vedado pronunciarse sobre 
el carácter delictivo o no de los hechos bajo estudio o el reproche de la 
conducta del sindicado a la luz de la ley penal”240. Esta cuestión ha sido 
desbordada en ciertos casos por las Subsecciones en los que se analizan 
las conductas y los comportamientos de los investigados penalmente en 
sede contenciosa administrativa241.

254.	 Otra variante en la aplicación de la eximente es en la cual puede 
declararse la responsabilidad patrimonial al Estado por privación injusta 
de la libertad en concurrencia con la culpa exclusiva de la víctima, cuando 
la conducta imprudente, precitada y deliberada de aquella pudo contri-
buir en la producción del daño pero no es suficiente para su consumación 
desligada de la acción o la omisión de la administración de justicia, lo que 
tiene como efecto la disminución de la cuantificación indemnizatoria en 
función del porcentaje de contribución en la ocurrencia del mencionado 
daño242.

255.	 También se ha examinado la configuración de la culpa de la vícti-
ma con base en el cumplimiento de los deberes convencionales que son 
exigibles a los funcionarios que hacen parte de la Fiscalía, en especial por 
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la afirmación de la independencia de los jueces o fiscales en el ejercicio 
de sus atribuciones y que de no ser correspondidas bastaron para haber 
iniciado el proceso penal y ordenado la medida de aseguramiento con-
tra una persona que estuviera en calidad de fiscal243. Que se proyecta en 
otros casos a los deberes de colaboración con la administración de justicia 
que de no corresponderse justificarán la adopción de medidas de asegu-
ramiento provocadas por la culpa exclusiva de las víctimas.

256.	 ¿Está zanjada la atribución jurídica del daño antijurídico por la pri-
vación injusta de la libertad? Del estudio realizado, se puede concluir que 
no se ha superado la divergencia que existe entre las diferentes Subsec-
ciones, puesto que hay marcadas tesis que siguen defendiendo la aplica-
ción del título o fundamento objetivo del daño especial, y otros la falla en 
el servicio.

257.	 Para superar esta cuestión es preciso recordar a los funcionarios ju-
diciales y a los operadores jurídicos que a este régimen es aplicable la 
unificación de la Sección Tercera producida en las sentencias del 19 de 
abril de 2012 (expediente 21515) y de 23 de agosto de 2012 (expediente 
24392), que ha sido respaldada por la reciente sentencia de la Corte Cons-
titucional SU-072 de 2018 en la que se sostiene que no hay un título o 
fundamento único de imputación de la responsabilidad patrimonial del 
Estado por privación injusta de la libertad, sino que, por virtud del artículo 
90 constitucional y en aplicación del principio iura novit curia el juez ad-
ministrativo está obligado a encuadrar los hechos y las pruebas de cada 
caso en el supuesto que se adecúe razonada y ponderadamente244.

258.	 Del estudio realizado, puede concluirse que la Subsección A persis-
te en la tesis de encuadrar la imputación del daño antijurídico ocasionado 
con la privación de la libertad en el régimen objetivo, pese a que se sujeta 
a lo definido por la sentencia mencionada de la Corte Constitucional. Esto 
ha llevado a que, en ciertas ocasiones, se mantenga la postura que refun-
de como uno solo el daño antijurídico y el daño especial. Sin embargo, se 
ha hecho lugar una tesis según la cual el daño antijurídico no es imputable 
en atención a que se considera que toda medida de aseguramiento que 
se imponga en el ejercicio y el cumplimiento de las funciones y atribucio-
nes constitucional y legalmente otorgadas se considera proporcionada y 
razonable y no generadora del mencionado daño.
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259.	 Por su parte, la Subsección B ha sido más proclive a encuadrar la 
imputación en la falla en el servicio, pero con la variante según la cual el 
daño antijurídico debe ser consecuencia de tal falla, de manera que, al no 
demostrarse, se afirma que no cabe afirmar el daño antijurídico, lo que 
representa un tesis confusa para la aplicación del lineamiento jurispru-
dencial constitucional.

260.	 Finalmente, en la Subsección C conviven tres posiciones, dos de las 
cuales pugnan por seguir indagando si lo esencial es desvirtuar la antiju-
ridicidad del daño con base en la causal exonerativa de la culpa exclusiva 
de la víctima, o la de afirmar la imputación con base en la falla, siempre 
que se acredite que la medida fue desproporcionada e irrazonable.

261.	 ¿Puede afirmarse que la reparación de los perjuicios inmateriales 
y materiales cuenta con una jurisprudencia uniforme y pacífica con las 
unificaciones de 2014 y 2019? La respuesta es que no es así porque los 
perjuicios inmateriales, si bien fue unificada la jurisprudencia en la sen-
tencia de 28 de agosto de 2014 (expediente 36149), los baremos allí fijados 
puede que hayan quedado reducidos solamente para los eventos en los 
que la privación injusta de la libertad se concreta en centros carcelarios o 
penitenciarios, pero no se tiene una medida definida para las situaciones 
en las que se cumple una detención domiciliaria, en un centro psiquiátri-
co o en un centro médico, o de la restricción a la locomoción por retiro 
del pasaporte de la persona, respecto de los que no existe una respuesta 
ajustada para su solución y que, quizás, abre la posibilidad de un ejercicio 
del arbitrio judicial o de la aplicación de la equidad en los términos del 
artículo 16 de la Ley 446 de 1998.

262.	 Respecto a los perjuicios materiales, puede decirse que la reciente 
sentencia de unificación de la Sección Tercera de 18 de julio de 2019 (ex-
pediente 44572) en lugar de estabilizar, dotar de seguridad y de certeza, 
esta liquidación ha suscitado diversas controversias. Una de ellas es si apli-
ca para todos los regímenes de responsabilidad, lo que no se dice en la 
decisión judicial, pero que incluso requiere una valoración razonada por 
la aplicación del precedente jurisprudencial de manera adecuada a casos 
diferentes de la privación injusta de la libertad.

263.	 La otra cuestión es que solamente unificó la tesis para el recono-
cimiento y la liquidación del daño emergente respecto a los gastos por 
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honorarios, lo que quiere decir que los demás rubros de este perjuicio si-
guen obedeciendo a la construcción jurisprudencial que se ha elaborado 
de manera dilatada por la Sección Tercera del Consejo de Estado para los 
eventos de responsabilidad para privación injusta de la libertad.

264.	 La cuestión más compleja de esta unificación la trae la superación o 
la eliminación de las presunciones en las que se ha venido sustentando la 
jurisprudencia de la Sección Tercera para el reconocimiento y liquidación 
del lucro cesante, en cuanto a que, si esto puede corresponderse con el 
mandato convencional y legal de la reparación integral consagrado en los 
artículos 63.1 de la Convención Americana de Derechos Humanos y en el 
16 de la Ley 446 de 1998, así como en la jurisprudencia constitucional en la 
que aplicado el principio pro homine siempre se ha garantizado.

265.	 ¿Existe un concepto absoluto de libertad? Teniendo como funda-
mento los estándares convencionales fijados en los artículos 7, 8 y 25 en 
relación con los artículos 1.1 y 2 de la Convención Americana de Derechos 
Humanos, y en los instrumentos del sistema universal de protección de 
los derechos humanos (como el artículo 14 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Políticos) cabe afirmar que la libertad como derecho fun-
damental no es absoluto, pero que para su limitación deben obrar tres 
criterios fundamentales: legalidad, razonabilidad y proporcionalidad.

266.	 El problema irresoluble en nuestro ordenamiento jurídico actual no 
se concentra solo en la privación de la libertad, sino en su prolongación in-
debida que no tiene una comprensión autónoma y adecuada, porque es 
la que con más frecuencia produce vulneraciones a la libertad personal.

267.	 ¿Puede hablarse de privación jurídica y distinguirse de la privación 
real de la libertad? En un momento de la jurisprudencia de las Subseccio-
nes de la Sección Tercera se planteó la distinción entre la privación jurídica 
y la real de la libertad, de modo que aquella podría tener como efecto la 
restricción latente que, sin materializar, pueda ser reclamada por la perso-
na aunque esta no la haya padecido efectivamente.

268.	 ¿Existe una línea jurisprudencial respecto a los criterios con los que 
debe operar el régimen de responsabilidad patrimonial del estado por pri-
vación injusta de una persona miembro de una comunidad indígena? La 
sentencia de la Subsección B de la Sección Tercera de 15 de noviembre de 
2011 (expediente 21410) en la que se tuvo en cuenta la diversidad étnica y 
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cultural de la Nación con la que debió ser analizada la conducta del miem-
bro de la comunidad indígena para que no se le hubiere impuesto la medi-
da de aseguramiento porque conforme “a su cultura recoger hoja de coca 
constituye una actividad lícita, constitucionalmente protegida”, por lo que 
se trataba de una conducta que no era punible y generadora de un daño 
antijurídico imputable al Estado por su privación injusta de la libertad.

269.	 A esta posición, se agrega la fijada por la Subsección A de la Sec-
ción Tercera del Consejo de Estado en la sentencia de 24 de mayo de 2017 
(expediente 46261) en la que se determinó que la privación injusta de la 
libertad de un miembro de una determinada comunidad indígena com-
prende la lesión a toda la comunidad, por la visión con la que deben ser 
considerados los bienes jurídicos constitucionales afectados.

270.	 ¿Qué tratamiento se ha dado a las cuestiones de género cuando se 
produce la privación injusta de la libertad? La Subsección B de la Sección 
Tercera en la sentencia de 26 de junio de 2014 (expediente 35886) planteó 
una seria cuestión de género en la que se determinó que la privación es 
aún más injusta de la libertad cuando la afectada es una mujer a la que se 
ordena una medida de aseguramiento con una valoración descontextuali-
zada, aislada y discriminatoria de las pruebas, que le llevó a ver cercenada 
su libertad cuando en la realidad material nunca existió el delito.

271.	 El señalado caso se refiere a la privación de la libertad que padeció 
una mujer sindicada del presunto homicidio de su cónyuge con base en 
el supuesto de que le era infiel y que era el origen de la terminación del 
matrimonio. A juicio de la Subsección B, ese argumento:

…no tenía un respaldo probatorio serio, sino que se trató de una 
mera afirmación sin respaldo de otras pruebas, lo cual no alcanzó 
a configurar un indicio en la tipología de grave. Lo anterior indica 
que se privó injustamente de la libertad a la señora (…) por una 
valoración desacertada y discriminatoria de las pruebas, pues no 
se entiende cómo, cuando las mismas revelaban que todo había 
sido un fatal accidente, el ente acusador señaló que la infidelidad 
de la demandante era el móvil del presunto homicidio, toda vez 
que la única manera de acabar con el “problema” era eliminando 
a su esposo (…) La valoración descontextualizada, aislada y discri-
minatoria de las pruebas, conllevó a que la demandante fuera pri-
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vada de la libertad por un delito que nunca existió (…) Si la fiscalía 
hubiera analizado las pruebas en estricto rigor jurídico, sin prejui-
cios y en forma imparcial, habría concluido, como sí lo hicieron los 
jueces que conocieron del proceso penal, que todo se trató de un 
accidente y que no había ninguna razón seria y consistente para 
imputar a la señora (…) la muerte de su esposo.

272.	 ¿Qué tratamiento se ha dado a las cuestiones probatorias en el ré-
gimen de responsabilidad patrimonial del Estado por privación injusta de 
la libertad? A continuación, se presenta una línea de interpretación que 
viene siendo aplicada por la Sección Tercera relativa a la carga probatoria 
que las partes deben cumplir para demostrar la antijuridicidad del daño, 
en punto a la decisión que profiere la medida de aseguramiento245. Esta 
línea se apoya en tres tópicos: el onus probandi, el principio de autorres-
ponsabilidad y la facultad oficiosa que, eventualmente, tendría el juez ad-
ministrativo para ordenar el recaudo probatorio. Para ello, se hará referen-
cia a algunas sentencias que han sido proferidas con posterioridad al 15 
de noviembre de 2019, fecha en la cual se suspendió, a través de un fallo 
de tutela246, la Sentencia de Unificación que la Sección mencionada había 
proferido plasmando una variación al entendimiento del régimen aplica-
ble a los caos de privación injusta de la libertad247.

273.	 El onus probandi ha sido entendido por la Corte constitucional co-
mo aquella regla según la cual “corresponde a cada parte acreditar los he-
chos que invoca, tanto los que sirven de base para la demanda como los 
que sustentan las excepciones, de tal manera que deben asumir las con-
secuencias negativas en caso de no hacerlo”. Y en tal sentido, la Sección 
Tercera considera que es deber de la parte interesada, principalmente la 
parte demandante, para lograr la reparación que persigue, aportar la me-
dida de aseguramiento, a partir de la cual se podrá edificar la antijuridici-
dad del daño por privación de la libertad248. Igualmente, tal aserto es fun-
damento para recordar por la Sección que ese deber apareja la aplicación 
del “principio de autorresponsabilidad”, en el sentido de exigir a la parte 
interesada que gestione de manera eficiente y eficaz la presencia procesal 
de la prueba respectiva.

274.	 En desarrollo de lo anterior, como estrategia de litigio, se observa 
que se ha planteado, generalmente por la parte demandante la petición 
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de que el juez administrativo estaba obligado a utilizar “la facultad ofi-
ciosa” para traer a la escena procesal la medida de aseguramiento. Sin 
embargo, la Sección Tercera ha venido sentando como criterio que no le 
es exigible tal apremio al operador judicial, pues ello implicaría la vulnera-
ción del principio de imparcialidad y, solo en algunos casos excepcionales, 
podría abrirse paso a tal obligación, pues, paralelamente se rompería el 
equilibrio procesal entre las partes, que debe ser preservado por el juez249.

Para complementar lo anterior se agrega el cuadro anexo relativo a la 
tasación y la liquidación de los perjuicios morales por privación injusta 
de la libertad.

Ae

Actividades de Evaluación

	• Elabore un documento no mayor a 5 páginas 
tamaño carta, letra Times New Román 12, a 
espacio y medio, sin notas de pie de página ni 
textos tomados de la unidad en estudio o de 
cualquier otro documento, en el cuál exponga 
su percepción sobre el tema objeto de la uni-
dad. Posición crítica (favorable o desfavorable)  
frente a la misma propuesta.

	• Elabore un documento no mayor a 5 páginas ta-
maño carta, letra Times New Román 12, a espa-
cio y medio, sin notas de pie de página ni textos 
tomados de la unidad en estudio o de cualquier 
otro documento, pronuncie a título personal so-
bre su percepción en torno a cada uno de las 
respuesta que el docente proporcionan a las 
preguntas contenidas en esta unidad, se evalua-
rán estrictamente opiniones personales.
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Tabla 11. Cuadro anexo a conclusiones relativo a la 
reparación de los perjuicios morales por  

privación injusta de la libertad.

         
 

 

 
 
 
 
 
 
 

 
 
 

 

 
 
 

 

     
 

 
       

 
 
 
 
 
 

 
 

 
 
 

 
 
 
 

 
 
 

 

 

   

 

PERJUICIOS MORALES EN PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD

Distinción en la tasación entre víctima directar y los demás demandantes (familiares y otros)

Victima directa

Preventiva

4 SMMLV
por mes

5 SMMLV
por mes

Núcleo familiar directo
Padres, conyugue, hijos

Núcleo familiar indirecto
(hermanos, primos, nietos, abuelos) 

y terceros damnificados

Base mínima de indeminzación a
partir de acreditación de parentesco

Aumento de tasación hasta el tope máximo
indicado acreditando aspectos particulares como:

Cantidad de familiares 
privados de la libertad

Prueba afectiva de afecto,
cercanía, aflicción o congoja

Atención al grupo familiar 

1 SMMLV
por mes

En

Indeminización entre un
 25% y un 50% de lo 

concedido a  la victima

Indeminización entre un 
50% y un 90% de lo concedido

a  la victima

Prohibición de salir del país, de lugar 
de residencia ó ambito territorial 

Establecimiento de reclusión

Tope máximo sugerido de 80 SMMLV.
En caso excepcional se podría llegar a 100 SLMMV

Detención preventiva en residencia

Detención preventiva en sitio
diferente a establecimiento de
reclusión (colonia agrícola, casa 
fiscal, etc) 

Detención

Sujetos de
 especial

protección 
constitucional

Impacto en la esfera de
relación social (familiar, laboral, etc)

Exposición mediática
del proceso penal

Circunstancias
 particulares
 del proceso

 penal

II Criterios
 particulares

del caso 
concreto

1.
Tipo de medida
restrictiva de la

libertad 
impuesta

Gravedad
del delito

3 SMMLV
por mes

Nota
El criterio temporal es un referente susceptible de ser complementado  
a partir de una carga argumentativa suficiente en atención a los “criterios 
particulares” bien sea recurriendo al criterio del árbitro judicial, el principio 
de proporcionalidad, el precedente judicial o las reglas de la experiencia. Con 
ello se aumenta el monto indemnizado.
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COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 28641. (9 
de octubre de 2014). M.P: Stella Conto Díaz del Castillo.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 40887. (2 
de mayo de 2015). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 34221. (29 
de julio de 2015). M.P: Carlos Alberto Zambrano Barrera.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN C. Expediente 30134. (10 
de agosto de 2015). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 34995. (2 
de diciembre de 2015). M.P: Martha Nubia Velásquez Rico.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 38982. (14 
de marzo de 2016). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 29771. (14 
de marzo de 2016). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 39465. (25 
de mayo de 2016). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 41678. (3 
de noviembre de 2016). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN C. Expediente 36270. (26 
de abril de 2017). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 38049. (26 
de abril de 2017). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 47613. (27 
de noviembre de 2017). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 38677. (21 
de noviembre de 2017). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 57613. (29 
de enero de 2018). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 53124. (1 
de febrero de 2018). M.P: Martha Nubia Velásquez Rico

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 47664. (1 
de febrero de 2018). M.P: Martha Nubia Velásquez Rico.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 47412. (1 
de febrero de 2018). M.P: María Adriana Marín.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 46089. (1 
de febrero de 2018). M.P: Martha Nubia Velásquez Rico.
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COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 47057. (1 
de febrero de 2018). M.P: María Adriana Marín.

COLOMBA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 46817. (1 
de febrero de 2018). M.P: María Adriana Marín.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A, Expediente 44765R. (1 
de febrero de 2018). M.P: María Adriana Marín.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 45707. (1 
de febrero de 2018). M.P: Carlos Alberto Zambrano Barrera.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 45588. (7 
de febrero de 2018). M.P: Ramiro Pazos Guerrero.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. expediente 43842. (7 
de febrero de 2018). M.P: Stella Conto Díaz del Castillo.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 46444. (7 
de febrero de 2018). M.P: Ramiro Pazos Guerrero.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 40592. (7 
de febrero de 2018). M.P: Stella Conto Díaz del Castillo.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 55582. (15 
de febrero de 2018). M.P: Marta Nubia Velásquez Rico.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 43418. (21 
de febrero de 2018). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 43018. (26 
de febrero de 2018). M.P: Jaime Enrique Rodríguez Navas.
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COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 49884. (1 
de marzo de 2018). M.P: María Adriana Marín.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 45110. (8 
de marzo de 2018). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 42502. (8 
de marzo de 2018). M.P: Jaime Enrique Rodríguez Navas

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 42724. (4 
de abril de 2018). M.P: Jaime Enrique Rodríguez Navas.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 43850. (4 
de abril de 2018). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 47533. (19 
de abril de 2018). M.P: Carlos Alberto Zambrano Barrera.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 40557. (2 
de mayo de 2018). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 40183. (10 
de mayo de 2018). M.P: Ramiro Pazos Guerrero.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 41727A. 
(30 de mayo de 2018). M.P: Ramiro de Jesús Pazos Guerrero.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 45628. (1 
de agosto de 2018). M.P: Ramiro Pazos Guerrero.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 52267. (2 
de agosto de 2018). M.P: María Adriana Marín.
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COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SALA PLENA. Expediente 46947. (15 de 
agosto de 2018). M.P: Carlos Alberto Zambrano Barrera.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 54554. (17 
de septiembre de 2018). M.P: Guillermo Sánchez Luque.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 50886. (1 
de octubre de 2018). M.P: Marta Nubia Velásquez Rico.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 49424. (1 
de octubre de 2018). M.P: Guillermo Sánchez Luque.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 47658. (1 
de octubre de 2018). M.P: Jaime Enrique Rodríguez Navas.

COLOMBIA. SECCIÓN TERCERA. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 45489. (29 
de octubre de 2018). M.P: Marta Nubia Velásquez Rico.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 44369. (10 
de diciembre de 2018). M.P: Jaime Enrique Rodríguez Navas.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 43403. (24 
de enero de 2019). M.P: Marta Nubia Velásquez Rico.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 45429. (24 
de enero de 2019). M.P: Ramiro Pazos Guerrero.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 46174. (4 
de marzo de 2019). M.P: Ramiro Pazos Guerrero.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 50041. (11 
de marzo de 2019). M.P: Guillermo Sánchez Luque.
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COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 53010. (11 
de abril de 2019). M.P: María Adriana Marín.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 44735. (29 
de abril de 2019). M.P: Jaime Enrique Rodríguez Navas.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 50537. (8 
de mayo de 2019). M.P: María Adriana Marín.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 41441. (13 
de mayo de 2019). M.P: Alberto Montaña Plata.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 45819. (4 
de junio de 2019). M.P: Ramiro Pazos Guerrero.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 45401. (28 
de junio de 2019). M.P: Nicolás Yepes Corrales.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 45666. (28 
de junio de 2019). M.P: Nicolás Yepes Corrales.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 47923. (2 
de julio de 2019). M.P: Carlos Alberto Zambrano Becerra.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 48579. (11 
de julio de 2019). M.P: Marta Nubia Velásquez Rico.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 51351. (11 
de julio de 2019). M.P: Marta Nubia Velásquez Rico.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 48496. (29 
de julio de 2019). M.P: Nicolás Yepes Corrales.
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COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 44471. (2 
de agosto de 2019). M.P: Martín Bermúdez Muñoz.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 53270. (26 
de agosto de 2019). M.P: Guillermo Sánchez Luque.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN A. Expediente 55738. (28 
de agosto de 2019). M.P: Marta Nubia Velásquez Rico.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 48618. (3 
de octubre de 2019). M.P: Carlos Alberto Zambrano Barrera.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 44405. (7 
de octubre de 2019). M.P: Martín Bermúdez Muñoz.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 38896. (7 
de octubre de 2019). M.P: Alberto Montaña Plata.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 44838. (10 
de octubre de 2019). M.P: Martín Bermúdez Muñoz.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 47332. (28 
de octubre de 2019). M.P: Nicolás Yepes Corrales.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 40807. (28 
de octubre de 2019). M.P: Jaime Enrique Rodríguez Navas.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 54170. (20 
de noviembre de 2019). M.P: María Adriana Marín.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 50057. (31 
de enero de 2020). M.P: Nicolás Yepes Corrales.
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COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 42409. (6 
de febrero de 2020). M.P: Martín Bermúdez Muñoz.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 41871. (6 
de febrero de 2020). M.P: Ramiro Pazos Guerrero.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 42518. (28 
de febrero de 2020). M.P: Alberto Montaña Plata.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 50501. (28 
de febrero de 2020). M.P: Nicolás Yepes Corrales.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 40091. (5 
de marzo de 2020). M.P: Alberto Montaña Plata.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 59713. (24 
de septiembre de 2020) M.P: Martha Nubia Velásquez Rico

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 49574. (23 
de octubre de 2020). M.P: José Roberto Sáchica Méndez

COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 18001-23-
33- 000-2013-00216-01 AG. (20 de noviembre de 2020) M.P: Alberto 
Montaña Plata.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 49896. (24 
de septiembre de 2020). M.P: José Roberto Sáchica Méndez.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 56416. (10 
de septiembre de 2020). M.P: Martha Nubia Velásquez Rico.
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COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 47203. (4 
de septiembre de 2020). M.P: Alberto Montaña Plata.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 42133. (28 
de agosto de 2020). M.P: Alberto Montaña Plata.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 59232. (27 
de agosto de 2020). M.P: María Adriana Marín

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SALA PLENA. Expediente 46947. (6 de 
agosto de 2020). M.P: José Fernando Sáchica.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMIN-
ISTRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 58157. (6 
de julio de 2020). M.P: Martha Nubia Velásquez Rico.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. 
Expediente 38415. (27 de agosto de 2020). M.P: María Adriana Marín.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN A. Expediente 52266. (23 
de octubre de 2020). M.P: José Roberto Sáchica Méndez.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN A. Expediente 61146. (23 
de octubre de 2020). M.P: José Roberto Sáchica Méndez

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN A. Expediente 57148. (23 
deoctubre de 2020). M.P: José Roberto Sáchica Méndez

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMIN-
ISTRATIVO. SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN B. Expediente 52133. (9 
de octubre de 2020). M.P: Ramiro Pazos Guerrero.

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 11001-03-
15- 000-2020-04602-00. sentencia de tutela. (19 de noviembre de 
2020). M.P: Martín Bermúdez Muñoz
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COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 11001-03-
15-000-2020-02585-01. (13 de octubre de 2020). M.P: Alberto Mon-
taña Plata
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66	   CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS en el caso Kalogeropoulou y otros 
c. Grecia y Alemania, que en decisión.  (12 de diciembre de 2002). Inadmitió al 
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C. Expediente 47613. (27 de noviembre de 2017). M.P: Jaime Orlando Santofimio 
Gamboa. 

92	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 11601. (27 de septiembre de 2000). M.P: Alier 
Eduardo Hernández Enríquez.; COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO 
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 11413. (25 de 
enero de 2001). M.P: Alier Eduardo Hernández Enríquez. COLOMBIA. CONSEJO 
DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN TERCERA. 
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Expediente 14120. (28 de agosto de 2003). M.P: German Rodríguez Villamizar.

93	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 10570 (27 de marzo de 1998). M.P. Ricardo 
Hoyos Duque.

94	   Ibíd. Puede verse: COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCI-
OSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 10599. (12 de agosto de 
2004). M.P: Ramiro Saavedra Becerra.

95	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO. SECCIÓN 
TERCERA. Expediente 13606. (4 de abril de 2002). M.P: María Elena Giraldo Gó-
mez. “En aplicación de los dispuesto en el artículo 90 de nuestra Constitución 
Política el Estado es patrimonialmente responsable por los daños antijurídicos 
que le sean imputables, de manera que si un sujeto es privado de la libertad 
en desarrollo de una investigación penal y posteriormente liberado mediante 
providencia judicial en la que se resuelve desvincularlo del proceso penal, los 
daños que demuestre y que deriven de la detención deben serle indemnizados, 
toda vez que no estaba en el deber de soportarlos. No es necesario, general-
mente, demostrar la existencia de una decisión errónea; conforme a lo expues-
to, la Sala encuentra que una providencia judicial proferida conforme a la ley 
que prevé y regula la detención preventiva, puede causar un daño antijurídico 
cuando en el curso de la investigación penal no se desvirtúa la presunción de 
inocencia del sindicado que, en cumplimiento de dicha providencia, ha sido 
privado de la libertad. Se precisa igualmente que no es de recibo el argumen-
to, aducido por el Tribunal, según el cual todo ciudadano debe asumir la car-
ga de la investigación penal y someterse a la detención preventiva, pues ello 
contradice los principios básicos consagrados en la convención de derechos 
humanos y en nuestra carta magna, en particular el in dubio pro reo (…) En el 
caso concreto la Sala encuentra cumplidos los supuestos legales para que se 
configure la responsabilidad del Estado, contenidos en el artículo 414 del de-
creto ley 2.700 de 1991, puesto que al señor JEMF se le precluyó la investigación 
en la cual se le sindicó de la comisión del delito de concierto para delinquir, con 
fundamento en que el hecho no existió”. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 13449. (2 de mayo de 2002). M.P: María Elena Gi-
raldo Gómez. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
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SECCIÓN TERCERA. Expediente 15989. (2 de junio de 2007). “3.	 En este or-
den de ideas, fuera de los casos señalados en el artículo 414 del Código de Pro-
cedimiento Penal, en los cuales la ley presume que se presenta la privación 
injusta de la libertad, cuando se pretenda obtener indemnización de perjuicios 
por esta causa, el demandante debe demostrar que la detención preventiva 
que se dispuso en su contra fue injusta; y, en tales eventos, habiéndose produci-
do la detención preventiva por una providencia judicial, la fuente de la respons-
abilidad no será otra que el error jurisdiccional”.

96	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 12076. (14 de marzo de 2002). M.P: Ger-
man Rodríguez Villamizar. “Adicionalmente, en tratándose de la justicia penal 
en particular, dentro de los actos que integran la primera de tales hipótesis 
en referencia, la doctrina y la jurisprudencia distinguen e imparten un trata-
miento especial a la privación injusta de la libertad, como título específico de 
imputación de responsabilidad del Estado, tal como acontece desde el punto 
de vista legislativo a partir de la expedición de la ley 270 de 1996”. por causas 
atribuibles al demandante, a un tercero o a circunstancias de fuerza mayor, 
resulta, entonces, imputable exclusivamente a las autoridades judiciales y, sin 
duda, vulneró el derecho a la libertad del señor LASG, quien debe ser resarcido 
por tal causa”. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 14717. (15 de diciembre de 2004). M.P: Ruth Stella 
Correa Palacio. “En relación con la responsabilidad del Estado por la privación 
injusta de la libertad prevista en el artículo 414 del decreto 2700 de 1991, la juris-
prudencia de la Sección Tercera consideró inicialmente que no bastaba con 
que la sentencia culminara con uno de los tres supuestos previstos en la norma 
para conceder el derecho a la indemnización en forma automática, sino que 
era necesario acreditar el error o la ilegalidad de la providencia que dispuso la 
detención, ya que “la investigación de un delito, cuando medien indicios serios 
contra la persona sindicada, es una carga que todas las personas deben sopor-
tar por igual y la absolución final que puedan éstas obtener no prueba, per se, 
que hubo algo indebido en la retención”.

97	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 13032. (15 de agosto de 2002). M.P. Alier 
Eduardo Hernández Enríquez. “Del material probatorio, concluye la Sala que la 
detención de los señores JCNR y JJG, efectuada el 18 de junio de 1993, se llevó 
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a cabo de manera ilegal. Por una parte, no se encontraban en situación de 
flagrancia; al respecto, ha quedado claro que el revólver portado por el prim-
ero de ellos era de su propiedad y contaba con el respectivo salvoconducto, y 
no realizaban ninguna otra conducta que pudiera ser considerada delictiva. 
Por otra parte, no se cumplían los requisitos para que procediera, de manera 
excepcional, la detención preventiva administrativa, prevista en el artículo 28 
de la Constitución Política, en su inciso segundo, dado que no existían razones 
objetivas, esto es, motivos fundados para suponer que formaban parte de un 
grupo, con el que estuvieran preparando la comisión de hechos punibles esa 
misma noche”.; 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 13388. (26 de septiembre de 2002). M.P: Germán 
Rodríguez Villamizar. “Se genera una falla en el servicio por parte de la Policía 
Nacional, cuando se captura ilegalmente a una persona. La garantía que tiene 
toda persona a gozar de su libertad, sólo puede ser restringida cuando se pre-
senten cualquiera de las siguientes hipótesis: 1) Que exista orden de captura 
expedida por la autoridad judicial competente y, 2) que exista flagrancia por 
parte del autor de la conducta punible. Cuando los organismos de seguridad 
del Estado proceden a capturar ilegalmente a una persona, están cometiendo 
un acto arbitrario que viola de manera ostensible el derecho fundamental a la 
libertad personal, además, de incumplir con las obligaciones constitucionales 
que el artículo 2º de la Constitución Política les impone, en cuanto a la finali-
dad para la cual han sido instituidos”.; 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 13038. (4 de diciembre de 2012). M.P: Germán 
Rodríguez Villamizar. “En el caso bajo estudio, la Sala no encuentra justificación 
alguna para que el señor SG permaneciera detenido durante 2 años, 1 mes y 7 
días, por una conducta no contemplada en la ley penal como ilícita, cuando, 
con mediana diligencia, las autoridades judiciales hubieran podido practicar 
con más presteza, la prueba pericial finalmente realizada, evitando así la vul-
neración del derecho a la libertad del demandante. Ese retardo injustificado, 
pues no obra en el expediente prueba alguna que permita determinar que la 
acción de las autoridades sufrió retraso algunolas

98	   COLOMBIA. Consejo de Estado. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. Sección Tercera. Expediente 14676. (7 de enero de 2005). M.P: Alier Eduardo 
Hernández Enriquez. “La Sala destaca (…) la providencia de 18 de septiembre 
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de 1997 (Exp. 11754), en la que se alude a un tipo de responsabilidad subjetiva 
representada en el caso allí resuelto en el incumplimiento por parte del Estado, 
de la carga probatoria que le incumbe dentro de todo proceso penal; el funda-
mento de la responsabilidad se encontró entonces en la falla del servicio. La 
inacción por parte de los agentes jurisdiccionales en materia probatoria, com-
porta consecuencias negativas que no pueden trasladarse al administrado y, 
por lo mismo, éste no tiene el deber jurídico de soportar (…) Ante todo la ga-
rantía constitucional del derecho a la libertad y por supuesto, la aplicación ca-
bal del principio de inocencia. La duda es un aspecto eminentemente técnico 
que atañe a la aplicación, por defecto de prueba, del principio In dubio pro reo”. 
COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 15367. (27 de octubre de 2005). M.P: María 
Elena Giraldo Gómez. COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTEN-
CIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 13634 (28 de agosto de 
2003) M.P. Ramiro Saavedra Becerra. “La Sala comparte la orientación dada en 
sentencia proferida el el (sic) 27 de septiembre de 2000, en cuanto consideró 
que la administración deberá indemnizar los perjuicios causados por la pri-
vación de la libertad de una persona, así sea por corto tiempo, en la medida en 
que se trata de la vulneración de un derecho fundamental, cuya injusticia, al 
margen de la licitud o ilicitud de la decisión que le sirvió de fundamento, puede 
hacerse evidente como consecuencia de una decisión definitiva de carácter 
absolutorio”. COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO AD-
MINISTRATIVO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 14257 (27 de noviembre de 2003). 
M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

99	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN C. Expediente 36270. (26 de abril de 2017). 
M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. “Basta, poner a prueba este aserto, in-
dagando sobre cuál es el criterio que constituye la antijuridicidad de ese daño 
irrogado al sujeto, en los términos del fallo expuesto, y lo único que se obtendrá 
como respuesta será un silencio por cuanto, a la luz de la tesis allí expuesta, 
no hay razón que dote de contenido sustantivo la partícula “antijurídico” que 
acompaña, inseparablemente, al daño en los términos del artículo 90 con-
stitucional (…) Pero, siendo caritativos con el fallo, bien se podría aventurar dos 
respuestas a la indagación lanzada, así i) la antijuridicidad viene dada por 
la providencia absolutoria dictada en la causa penal o ii) viene determinada 
por la inmaculada presunción de inocencia que campeó en el juicio penal y 
terminó imponiéndose al finalizar aquella. Pero se responderá que uno u otro 
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aserto no pueden ser tenidos por candidatos idóneos para ocupar el lugar de 
la antijuridicidad pues la providencia absolutoria ejecutoriada apenas deter-
mina el fin de la actuación penal seguida en contra de la víctima y, por ende, 
la conclusión del estatus de detención preventiva, lo que vale como elemento 
para determinar la extensión y la culminación definitiva del daño sufrido. Se 
dirá: sólo la absolución definitiva delimita la lesión de la víctima. Y a lo segundo 
se debe responder que la presunción de inocencia fue operativa y desplegó 
su efecto jurídico allá en el proceso penal donde logró imponer una decisión 
absolutoria; que el juicio de responsabilidad del Estado no puede alterar ese 
estatus jurídico ya consolidado con fuerza de cosa juzgada y que en virtud de 
la autonomía funcional del Juez Administrativo respecto de otras instancias 
judiciales (como es el caso de la justicia ordinaria penal), la construcción de las 
premisas de su razonamiento obedecen a la valoración autónoma, respons-
able y argumentada en el campo de la responsabilidad extracontractual del 
Estado y no le vienen predeterminadas por esas otras instancias. Y esto últi-
mo es posible afirmarlo sin ambages en razón a que el juicio de responsabili-
dad por privación injusta de la libertad no tiene por objeto (directo ni indirecto) 
re-examinar el posible compromiso penal del encartado en la causa que le 
fue instruida en su contra [pues ello sí constituiría una flagrante violación a la 
garantía del non bis in idem] sino averiguar si la detención o prisión preventi-
va que reposó en su detrimento admite ser calificada como injusta y deviene 
atribuible al Estado y pasa que respecto de esas dos razones el proceso penal 
lo único que ofrece es una serie de datos fácticos sobre los cuales el juez admin-
istrativo debe construir su decisión de responsabilidad estatal, como también 
que se debe tener por cierto que la presunción de inocencia sólo informa la 
razón por la cual el procesado se libró del juicio penal, esto es, otro dato fáctico 
relevante, sin más. Obsérvese cómo el fallo de Sala Plena es enjundioso en ad-
vertir la grave contradicción que se seguiría de las siguientes afirmaciones99: 
i) X fue absuelto en aplicación de su presunción de inocencia y ii) la detención 
preventiva sufrida por X es un daño soportable. Para la Sala esa contradicción 
se resuelve ordenando los enunciados así: i) X fue absuelto en aplicación de su 
presunción de inocencia y ii) entonces la detención preventiva sufrida por X es 
un daño no soportable. Empero, se está frente a un típico caso de falacia non 
sequitur pues es falso que de la premisa i) se siga la premisa ii), ya se dijo, en 
los juicios de responsabilidad del Estado la presunción de inocencia no está (ni 
puede estar) en juego, de manera que cualquiera sea el sentido de la decisión 
del juez administrativo la misma tampoco puede ser mancillada y eso es así 
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por cuanto presunción y antijuridicidad se ubican en frecuencias paralelas que 
no se trastocan ni se comunican, pues la presunción, a los ojos del juez de la re-
sponsabilidad, es un dato fáctico y la antijuridicidad es un presupuesto norma-
tivo, aquella se prueba (y es verdadera o falsa99), mientras que esta se valora, 
discute y argumenta. Valga anotar, como adenda, que el argumento del fallo 
de la Sección Tercera plantea un falso antagonismo entre las medidas de de-
tención preventiva y presunción de inocencia y se dice que es falso por cuanto si 
ello fuera así habría que concluir la inexorable inconstitucionalidad de la figura 
de la detención preventiva, argumento absurdo y contraevidente que no resiste 
anotaciones adicionales. Ergo, desde la tesis jurisprudencial unificada el juez 
contrae su análisis a verificar un daño (la afectación a la libertad que culminó 
con una decisión absolutoria fruto de la presunción de inocencia), perdiendo 
de vista la valoración de su antijuridicidad. Desde entonces no se ofrece razón 
(y no se exige) justificar por qué el sujeto privado no se encontraba en el deber 
jurídico de soportarlo, de ahí que sólo en el específico caso de la responsab-
ilidad por privación injusta de la libertad se aplique una tesis con la cual los 
jueces reparan daños que no son antijurídicos, dicen aplicar los presupuestos 
del artículo 90 constitucional cuando, en puridad, no hacen cosa diferente a 
transgredirlo”.

100	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 23354. (17 de octubre de 2013, unificación 
jurisprudencial). M.P: Mauricio Fajardo Gómez.

101	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN C. Expediente 30134. (10 de agosto de 
2015). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. “Cuando se trata de ilícitos como 
el relacionado con el procesamiento de sustancias estupefacientes, la medi-
da de aseguramiento dictada en el proceso objeto de consideración cumplió 
con la proporcionalidad en sentido estricto al limitar el derecho a la libertad 
personal con base en el principio de seguridad ciudadana que para los deli-
tos de este tipo procuran su persecución y prevención, tanto para asegurar la 
comparecencia, como para permitir que el valor convencional y constitucional 
de la justicia operara. Dicha proporcionalidad encuentra sustento, también, al 
aplicar el sub-principio de razonabilidad, ya que tratándose de la investigación 
penal de un ilícito penal complejo, como el procesamiento de sustancias es-
tupefacientes, se revela en la propia decisión de la Fiscalía que revocó la Res-
olución de Acusación que le llevó a conclusiones sujetas a deficiencias en el 
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recaudo y valoración probatoria, concluyendo a partir de suposiciones y no de 
certezas jurídico probatorias en aspectos relacionados con la participación del 
[el demandante], lo que no pone en cuestión que la decisión de haberle im-
puesto la medida de aseguramiento se correspondió con un ejercicio de justi-
cia material, en el marco de su aplicación excepcional, y sin que se entendiera 
con carácter sancionatorio o de condena (…) En conclusión, para la Sala, pese 
a que el daño antijurídico se estableció, se demostró que no es imputable a la 
entidad demandada, ya que la preclusión de la investigación fundada en el in 
dubio pro reo se sustentó en una seria deficiencia probatoria que no puede so-
slayar, ni omitir en su valoración, raciocinio y justificación el juez administrativo, 
en aras de la justicia material”.

102	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 23354. (17 de octubre de 2013, unificación 
jurisprudencial). M.P: Mauricio Fajardo Gómez. “Sin embargo, ha puesto de pre-
sente la Sección Tercera de esta Corporación que el Juez de lo Contencioso 
Administrativo se encuentra llamado a realizar –como en todos los casos– un 
análisis crítico del material probatorio recaudado en el plenario a efectos de 
establecer, aún cuando el Juez Penal u otra autoridad lo hayan afirmado o in-
dicado expresamente ya, si en realidad la absolución de responsabilidad penal 
del sindicado se produjo, o no, en aplicación del aludido beneficio de la duda 
o si, más bien, la invocación de éste esconde la concurrencia de otro tipo de 
hechos y de razonamientos que fueron y/o deberían haber sido los que suste-
ntaran la exoneración penal, como, por ejemplo, deficiencias en la actividad 
investigativa, de recaudo o de valoración probatoria por parte de las autori-
dades judiciales intervinientes, extremo que sin duda puede tener incidencia 
en la identificación de título de imputación en el cual habría de sustentarse 
una eventual declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado, al igual 
que en el examen respecto de la procedencia de la instauración y las posibil-
idades de éxito de la acción de repetición en contra de los servidores públicos 
que con su actuar doloso o gravemente culposo pudieren haber dado lugar a 
la imposición de la condena en contra de la entidad estatal demandada”.

103	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 25822. (24 de octubre de 
2013). M.P: Enrique Gil Botero. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 27973. (24 de octubre de 2013). 
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M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.; COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SA-
LA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. 
Expediente 27973. (24 de octubre de 2013). M.P: Jaime Orlando Santofimio Gam-
boa. “[L]a Sala observa que [el demandante] fue privado de la libertad desde el 
día 1º de diciembre de 1998 hasta el día 10º del mismo mes y año, con ocasión 
de la medida de aseguramiento proferida por la Fiscalía (…) únicamente con 
fundamento en la denuncia impetrada por la víctima del hurto sindicado y el 
reconocimiento que ésta hiciera del demandante en álbum fotográfico, medi-
da que fue revocada por la misma Fiscalía (…) que pese a las consideraciones 
contenidas en la imposición de la detención preventiva, sostuvo que el retrato 
hablado ofrecido por la ofendida no podía tenerse como prueba, en tanto este 
no era confiable por las dudas que ella tenía frente a las características del 
sindicado (…) De manera que es clara para la Sala la falencia propuesta por la 
misma Fiscalía (…) en cuanto a la individualización del sindicado del proceso 
penal que produjo la medida de aseguramiento (…) En conclusión, a la luz del 
artículo 68 de la Ley 270 de 1996 la Sala encuentra fáctica y jurídicamente 
imputable a la Fiscalía General de la Nación el daño antijurídico sufrido por el 
demandante”.

104	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 41727A. (30 de mayo de 
2018). M.P: Ramiro de Jesús Pazos Guerrero.

105	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 50001-23-31-000-1999-
00167-01. (12 de mayo de 2014). M.P: Mauricio Fajardo Gómez. “A juicio de la Sala, 
en aquéllos eventos en los cuales se produce una falla en el servicio público de 
(sic) Administración de Justicia consistente en que se profirió una providencia 
judicial mediante la cual se decretó una medida de aseguramiento que con-
duce a la privación de la libertad de un individuo y dicha providencia resulta 
contraria al ordenamiento jurídico, el título de imputación a aplicar ha de ser el 
de error judicial y no el de privación injusta de la libertad”.

106	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 41278. (14 de mayo de 2014). 
M.P: Hernán Andrade Rincón.

107	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 35878. (29 de mayo de 2014). 
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M.P: Ramiro de Jesús Pazos Guerrero.

108	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN B. Expediente 28642. (27 de marzo de 
2014). M.P: Stella Conto Díaz del Castillo. “Así las cosas, debe esta Sala darle cum-
plimiento a la sentencia de la Corte IDH que advirtió que, en relación con los 
miembros de la institución castrense involucrados en el secuestro, desapa-
rición y asesinato de diecinueve comerciantes en jurisdicción de Puerto Boyacá 
(Boyacá), existía impunidad, al punto de ordenar que se adelanten las investi-
gaciones y juicios que correspondan en la jurisdicción ordinaria penal, con el 
fin de dar cumplimiento a los derechos de las víctimas a la verdad, justicia y la 
reparación integral”.

109	   CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia. (5 de julio de 
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VO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 28429. (3 de marzo de 2014). 
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sente caso (…) está demostrada en el expediente -como determinante- la con-
currencia de la culpa exclusiva de la víctima, el señor LEBG, en el acaecimiento 
del resultado en que se produjo la decisión de la Fiscalía al proferir una medida 
de aseguramiento en su contra, esto es, la pérdida de su libertad. A juicio de la 
Sala, está plenamente acreditada que la privación de la libertad del deman-
dante no tuvo su causa eficiente y adecuada en la actividad de la Adminis-
tración de Justicia, sino en el comportamiento indebido que asumió frente a 
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sea posible aplicar los criterios de la falla en el servicio o de la ilegalidad de los 
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presunción de inocencia -aplicación del principio in dubio pro reo-, o incluso en 
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atipicidad subjetiva, el Estado debe ser condenado de manera automática, es-
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ta punible. El segundo evento es una tarea que reviste una mayor sencillez en 
tanto depende solo de un criterio jurídico esencialmente objetivo; se trata de un 
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antijurídico a la libertad del juez con base en el principio iura novit curia”, que 
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Finalmente, la Consejera de Estado Stella Conto discrepó de la forma cómo se 
concibe la aplicación de la eximente del hecho exclusivo de la víctima.
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parámetros dados por el ordenamiento constitucional y legal para decretar la 
restricción de la libertad, tanto en sus motivos de derecho como de hecho; 3. 
En tercer lugar, y solo en el caso de no probarse la existencia de una falla en el 
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de 2000, ni se justificó su imposición de conformidad con el artículo 3 ibídem, 
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9/87. (6 de octubre de 1987). Garantías judiciales en Estados de emergencia (Arts. 
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27.2, 25 y 8 Convención Americana de Derechos Humanos). Párrafo 24: “El artí-
culo 25.1 incorpora el principio, reconocido en el derecho internacional de los 
derechos humanos, de la efectividad de los instrumentos o medios procesales 
destinados a garantizar tales derechos. Como ya la Corte ha señalado, según 
la Convención “los Estados Partes se obligan a suministrar recursos judiciales 
efectivos a las víctimas de violación de los derechos humanos ( art. 25 ), re-
cursos que deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido 
proceso legal ( art. 8.1 ), todo ello dentro de la obligación general a cargo de los 
mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos recon-
ocidos por la Convención a toda persona que se encuentre bajo su jurisdicción 
(Casos Velásquez Rodríguez, Fairén Garbi y Solís Corrales y Godínez Cruz, Ex-
cepciones Preliminares, Sentencias del 26 de junio de 1987, párrs. 90, 90 y 92, 
respectivamente)”. Según este principio, la inexistencia de un recurso efectivo 
contra las violaciones a los derechos reconocidos por la Convención constituye 
una transgresión de la misma por el Estado Parte en el cual semejante situ-
ación tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que tal recurso 
exista, no basta con que esté previsto por la Constitución o la ley o con que sea 
formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idóneo para 
establecer si se ha incurrido en una violación a los derechos humanos y proveer 
lo necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recur-
sos que, por las condiciones generales del país o incluso por las circunstancias 
particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemp-
lo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la práctica, porque el 
Poder Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con impar-
cialidad o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier 
otra situación que configure un cuadro de denegación de justicia, como sucede 
cuando se incurre en retardo injustificado en la decisión; o, por cualquier causa, 
no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial”.
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i) La obligación de respetar. El derecho a la administración de justicia implica 
el compromiso del Estado de abstenerse de adoptar decisiones que impiden 
o dificulten el acceso a la justicia o su realización. Asimismo, conlleva el deber 
de inhibirse de tomar medidas discriminatorias, basadas en criterios tales co-
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tengan la posibilidad de ser parte en un proceso y de utilizar los instrumentos 
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Gloria Stella Ortiz Delgado. 

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-394. (24 de septiembre de 2018). 
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o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea 
realmente idóneo para establecer si ha incurrido en una violación a los dere-
chos humanos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse 
efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del país o inclu-
so por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ellos 
pueden ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada 
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al recurso judicial”. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El concepto de con-
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respecto del acceso a la administración de justicia, identificando ciertos elemen-
tos integrantes del mismo, en los siguientes términos: “De allí que haya sido cali-
ficado como un derecho de contenido múltiple o complejo, cuyo marco jurídico 
de aplicación compromete, en un orden lógico: “(i) el derecho de acción o de 
promoción de la actividad jurisdiccional, el cual se concreta en la posibilidad 
que tiene todo sujeto de ser parte en un proceso y de utilizar los instrumentos 
que allí se proporcionan para plantear sus pretensiones al Estado, sea en de-
fensa del orden jurídico o de sus intereses particulares; (ii) el derecho a que la 
promoción de la actividad jurisdiccional concluya con una decisión de fondo 
en torno a las pretensiones que han sido planteadas; (iii) el derecho a que ex-
istan procedimientos adecuados, idóneos y efectivos para la definición de las 
pretensiones y excepciones debatidas; el derecho a que los procesos se desar-
rollen en un término razonable, sin dilaciones injustificadas y con observancia 
de las garantías propias del debido proceso, y, entre otros, (v) el derecho a que 
subsistan en el orden jurídico una gama amplia y suficiente de mecanismos 
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M.P: Vladimiro Naranjo Mesa.; COLOMBIA CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 
C-426. (29 de mayo de 2002). M.P: Rodrigo Escobar Gil.; “El derecho fundamental 
de acceso a la justicia no se entiende agotado con el mero diseño normativo de 
las condiciones de operatividad. En consonancia con el principio de efectividad 
que lo identifica, su ámbito de protección constitucional obliga igualmente a 
que tales reglas sean interpretadas a la luz del ordenamiento superior, en el 
sentido que resulten más favorable al logro y realización del derecho sustancial 
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en cuenta que, frente a la garantía de la tutela judicial efectiva, el deber primi-
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resulta necesario reiterar que en un Estado social de derecho, principalmente 
cuando la libertad individual se trate, no pueden convertirse en un mecanismo 
indiscriminado, general y automático, sino estrictamente excepcional, habida 
cuenta que la Constitución promueve la efectividad de los derechos de los (sic) 
personas, garantiza la vigencia de los principios constitucionales y asegura el 
respeto a la dignidad humana”.

200	   De este período se puede ver la siguiente jurisprudencia: COLOMBIA. CONSEJO 
DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN TERCERA. 
Expediente 9710. (12 de diciembre de 1990). M.P: Ricardo Hoyos Duque. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 9391. (15 de septiembre de 1994). M.P: Julio Cesar 
Uribe Acosta. 

COLOMBIA. Consejo de Estado. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Sección 
Tercera. Expediente 9734. (30 de junio de 1994) M.P: Daniel Suárez Hernández. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 9214. (13 de octubre de 1994). 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 9617. (1 de enero de 1996). M.P: Ricardo Hoyos 
Duque. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 10927. (15 de agosto de 1996). M.P: Daniel Suárez 
Hernández. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 11754. (18 de septiembre de 1997). M.P: Daniel 
Suárez Hernández. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 11868. (18 de diciembre de 1997). M.P: Daniel 
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Suárez Hernández. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 10570. (27 de marzo de 1998). M.P: Ricardo Hoyos 
Duque. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 9544. (21 de octubre de 1999). M.P: Ricardo Hoyos 
Duque. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 13168. (4 de diciembre de 2006). M.P: Mauricio 
Fajardo Gómez. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 15989. (2 de mayo de 2007). M.P: Mauricio Fajar-
do Gómez.

201	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 10923. (1 de octubre de 1992). M.P: Daniel 
Suárez Hernández. 

SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Responsabilidad del Estado por la actividad de 
la administración de justicia. Op. Cit. 

SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de derecho Administrativo. Derecho de 
víctimas y responsabilidad del Estado. Op. Cit.; 

BERMÚDEZ MUÑOZ, Martín. La responsabilidad del Estado por la privación de la liber-
tad. En: Ámbito Jurídico. (28 de agosto de 2018).

202	   Puede verse la jurisprudencia citada en la unidad 2. COLOMBIA. CONSEJO DE 
ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN TERCERA. Ex-
pediente 15989 (2 de mayo de 2007). M.P. Mauricio Fajardo Gómez. 

SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Responsabilidad del Estado por la actividad 
de la administración de justicia. Ob. Cit. 

SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de derecho Administrativo. Derecho 
de víctimas y responsabilidad del Estado. Ob. Cit. BERMÚDEZ MUÑOZ, Martín. 
La responsabilidad del Estado por la privación de la libertad. Ob. Cit.

203	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
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TRATIVO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 13168. (4 de diciembre de 2006). M.P: 
Mauricio Fajardo Gómez. “Ella [la sindicada] fue retenida en el curso de la in-
vestigación relacionada con el aludido secuestro; y del hecho de que hubiera 
sido absuelta al final no puede inferirse que fue indebida su retención. La justi-
ficación de la medida aparece plausible y nada hace pensar que en ella medi-
arán circunstancias extralegales o deseos de simple venganza. La investigación 
de un delito, cuando medien indicios serios contra la persona sindicada, es una 
carga que todas las personas deben soportar por igual. Y la absolución final 
que puedan éstas obtener no prueba, per se, que hubo algo indebido en la 
retención. Este extremo, de tan delicado manejo, requería pruebas robustas y 
serias y no meras inferencias o conjeturas”.

204	   De este período se puede ver la siguiente jurisprudencia: COLOMBIA. CONSEJO 
DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN TERCERA. 
Expediente 10056. (17 de noviembre de 1995).

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 11754. (18 de septiembre de 1997). M.P: Daniel 
Suárez Hernández. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 18868. (18 de diciembre de 1997). M.P: Daniel 
Suárez Hernández. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 10570 (27 de marzo de 1998). M.P. Ricardo Hoyos 
Duque. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 11601 (27 de septiembre de 2000). M.P. Alier Edu-
ardo Hernández Enríquez. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 11413 (25 de enero de 2001). M.P. Alier Eduardo 
Hernández Enríquez. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO. SECCIÓN TERCERA. 
Expediente 13606 (4 de abril de 2002). M.P. María Elena Giraldo Gómez. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 12076 (14 de marzo de 2002). M.P. German Ro-
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dríguez Villamizar. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 13449) (2 de mayo de 2002). M.P. María Elena Gi-
raldo Gómez. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 14120 (28 de agosto de 2003). M.P. German Ro-
dríguez Villamizar. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
Sección Tercera. Expediente 13032 (15 de agosto de 2002). 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 13388 (26 de septiembre de 2002). M.P. Germán 
Rodríguez Villamizar. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 13038 (4 de diciembre de 2002). M.P. Germán 
Rodríguez Villamizar. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 14257 (27 de noviembre de 2003). M.P. Ramiro 
Saavedra Becerra. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 10599 (12 de agosto de 2004). M.P. Ramiro Saave-
dra Becerra. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 14717 (15 de diciembre de 2004). M.P. Ruth Stella 
Correa Palacio. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Sec-
ción Tercera. Expediente 14676 (7 de enero de 2005). M.P. Alier Eduardo Hernán-
dez Enriquez. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 15367 (27 de octubre de 2005). M.P. María Elena 
Giraldo Gómez. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. Expediente 15989 (2 de junio de 2007). 
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COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 47613 (27 de noviembre de 2017). 
M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

205	   Otros casos de detención injusta, distintos de los tres previstos en el artículo 414 
del Código de Procedimiento Penal, podrían ser, por vía de ejemplo, los siguien-
tes: detención por delitos cuya acción se encuentra prescrita; detención por un 
delito que la legislación sustrae de tal medida de aseguramiento; detención en 
un proceso promovido de oficio, cuando el respectivo delito exige querella de 
parte para el ejercicio de la acción penal, etc.

206	   Puede verse la jurisprudencia citada en la unidad 2. COLOMBIA. CONSEJO DE 
ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN TERCERA. Ex-
pediente 15989 (2 de mayo de 2007). M.P. Mauricio Fajardo Gómez. “3.	 En 
este orden de ideas, fuera de los casos señalados en el artículo 414 del Código 
de Procedimiento Penal, en los cuales la ley presume que se presenta la pri-
vación injusta de la libertad, cuando se pretenda obtener indemnización de 
perjuicios por esta causa, el demandante debe demostrar que la detención pre-
ventiva que se dispuso en su contra fue injusta; y, en tales eventos, habiéndose 
producido la detención preventiva por una providencia judicial, la fuente de la 
responsabilidad no será otra que el error jurisdiccional”.

207	   De este período se puede ver la siguiente jurisprudencia: COLOMBIA. CONSEJO 
DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN TERCERA. 
Expediente 23354 (17 de octubre de 2013, unificación jurisprudencial). M.P. Mauri-
cio Fajardo Gómez. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 25822 (24 de octubre de 2013). 
M.P. Enrique Gil Botero. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 27973 (24 de octubre de 2013). 
M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 28429 (3 de marzo de 2014). M.P. 
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN B. Expediente 28642 (27 de marzo de 2014). 
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M.P. Stella Conto Díaz del Castillo. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 50001-23-31-000-1999-00167-
01 (12 de mayo de 2014). M.P. Mauricio Fajardo Gómez. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN Expediente 41278 (14 de mayo de 2014). M.P. 
Hernán Andrade Rincón. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 35878 (29 de mayo de 2014). M.P. 
Ramiro de Jesús Pazos Guerrero. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN C. Expediente 30134 (10 de agosto de 2015). 
M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN Expediente 41727A (30 de mayo de 2018). M.P. 
Ramiro de Jesús Pazos Guerrero.

208	   SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Responsabilidad del Estado por la ac-
tividad de la administración de justicia. Ob. Cit. 

SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de derecho Administrativo. Derecho 
de víctimas y responsabilidad del Estado. Ob. Cit. BERMÚDEZ MUÑOZ, Martín. 
La responsabilidad del Estado por la privación de la libertad, Ob. Cit.

209	   SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Responsabilidad del Estado por la ac-
tividad de la administración de justicia. Ob. Cit. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime 
Orlando. Tratado de derecho Administrativo. Derecho de víctimas y respons-
abilidad del Estado. Ob. Cit. BERMÚDEZ MUÑOZ, Martín. La responsabilidad del 
Estado por la privación de la libertad, Ob. Cit.

210	   COLOMBIA. Consejo de Estado. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
Sección Tercera. Expediente 23354 (17 de octubre de 2013, unificación). M.P. Mau-
ricio Fajardo Gómez.

211	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 2001-01541 AG (19 de mayo de 2005).

212	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
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VO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 12166 (14 de septiembre de 2000). M.P. María 
Elena Giraldo Gómez. “por haber excedido los inconvenientes inherentes al fun-
cionamiento del servicio”.

213	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. Expediente 1999-02382 AG (2 de junio de 2005).

214	   Cabe advertir, que la Carta Política de 1991 introduce el concepto de daño anti-
jurídico, cuya delimitación pretoriana no ha sido completa, y ha suscitado confu-
siones, especialmente con el concepto de daño especial, al entender que la carga 
no soportable es asimilable a la ruptura del equilibrio de las cargas públicas, lo 
que no puede admitirse y debe llevar a reflexionar a la jurisprudencia y a la aca-
demia de la necesidad de precisar el contenido y alcance del daño antijurídico, 
que sin duda alguna se enriquece desde una visión casuística.

215	   FISHER, Hans. Los daños civiles y su reparación. Santiago de Chile: Ediciones 
Jurídicas Olejnik, 2018, pp.264.

216	   CUPIS, Adriano de. El daño. Teoría general de la responsabilidad. 2ª ed. Barcelo-
na: Bosch, pp.854.

217	   HINESTROSA, Fernando. Devenir del derecho de daño. En: Revista de derecho 
Privado. Nº 32, enero-junio 2017, pp.5 a 26. “La responsabilidad, entendidas lat-
amente como la obligación de resarcir daños y perjuicios, parte de un dato 
imprescindible: el daño. La presencia de un quebranto, independientemente 
del esmero en su definición y de la exigencia de actualidad o consolidación de 
él, o de su certidumbre o su advenimiento más o menos probable. En ausen-
cia de daño no hay obligación, y el aserto, por demás obvio, pone de presente 
el carácter estrictamente resarcitorio de la responsabilidad en el derecho de 
tradición romanista”.

218	   HENAO, Juan Carlos. El daño. Análisis comparativo de la responsabilidad extra-
contractual del Estado en derecho colombiano y francés. 1ª ed. Bogotá: Universi-
dad Externado de Colombia, 1998.

219	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 33238 (30 de marzo de 2011). 
M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

220	   La única excepción a la exigencia de mandamiento judicial escrito está prevista 
en el artículo 32 de la Constitución Política, pues se permite que el delincuente 
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que sea sorprendido en flagrancia sea aprehendido y llevado ante autoridad judi-
cial por cualquier persona.

221	   Así, el Artículo 7° de la Ley 65 de 1993, “Por la cual se expide el Código Peni-
tenciario y Carcelario”, señala que “La privación de la libertad obedece (i) al cum-
plimiento de pena, (ii) a detención preventiva o (iii) captura legal”. Por otra parte, 
la Ley 906 de 2004, “por la cual se expide el Código de Procedimiento Penal”, en 
su Artículo 296, establece: “La libertad personal podrá ser afectada dentro de la 
actuación cuando sea necesaria (i) para evitar la obstrucción de la justicia, o (ii) 
para asegurar la comparecencia del imputado al proceso, (iii) la protección de la 
comunidad y de las víctimas, o (iv) para el cumplimiento de la pena”.

222	   COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1001 de 3 de octubre de 
2005. M.P. Álvaro Tafur Galvis.

223	   COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-397 de 10 de julio de 1997. 
M.P. Fabio Morón Díaz.

224	   COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-730 de 12 de julio de 2005. 
M.P. Álvaro Tafur Galvis.

225	   Bajo el régimen de la Constitución anterior, sólo se exigía que la privación de 
la libertad fuese adelantada por autoridad competente. Sin embargo, la Consti-
tución de 1991 atribuyó dicha competencia expresamente a las autoridades judi-
ciales. A juicio de la Corte Constitucional, este cambio tuvo como fundamento el 
principio de separación de poderes, pues los jueces se convierten, frente al ejecu-
tivo y al legislativo, en los principales defensores de los derechos individuales; por 
esta razón, la protección de dichos derechos se confió a la rama judicial, como 
garantía de imparcialidad e independencia, atributos propios de esta rama del 
poder público. Cfr. 

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-490 de 13 de agosto de 1992. M.P. 
Eduardo Cifuentes Muñoz.

226	   COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-397 de 10 de julio de 1997. 
M.P. Fabio Morón Díaz.

227	   COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-774 de 25 de julio de 2001. M.P. 
Rodrigo Escobar Gil.

228	   COLOMBIA. Decreto 2700 de 1991, artículos 388 y 389.
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229	   COMISIÓN INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe 2/97 de 11 
de marzo de 1997. Casos contra Argentina. “12. El derecho a la presunción de 
inocencia requiere que la duración de la prisión preventiva no exceda el plazo 
razonable mencionado en el artículo 7.5. de lo contrario, dicha prisión adquiere 
el carácter de una pena anticipada, y constituye una violación del artículo 8.2 
de la Convención Americana (…) 19 La determinación de la razonabilidad del 
plazo corresponde al juzgado que entiende en la causa. En principio, la auto-
ridad judicial tiene la obligación de asegurarse de que la prisión preventiva de 
un acusado no exceda un plazo razonable. Para tal efecto, debe analizar todos 
los elementos relevantes a fin de determinar si existe una necesidad genuina 
de mantener la prisión preventiva, y manifestarlo claramente en sus decisiones 
referentes a la excarcelación del procesado. La efectividad de las garantías ju-
diciales debe ser mayor a medida que transcurre el tiempo de duración de 
la prisión preventiva. 20. En dicho aspecto, es oportuno recordar que la Corte 
Europea de Derechos Humanos ha establecido respecto al artículo 5.3 de la 
Convención Europea, que la determinación del plazo razonable de la prisión 
preventiva debe basarse en las razones proveídas por las autoridades judicia-
les nacionales para la detención, y en los hechos no controvertidos que hayan 
sido presentados por los acusados para desvirtuar lo decidido por dichas au-
toridades (…) 26. La Comisión considera que la presunción de culpabilidad de 
una persona no sólo es un elemento importante, sino una condición “sine qua 
non” para continuar la medida restrictiva de la libertad (…) 27. No obstante, la 
sola sospecha resulta insuficiente para justificar la continuación de la privación 
de la libertad (…) 28. La seriedad del delito y la eventual severidad de la pena 
son dos factores que deben tener en cuenta para evaluar la posibilidad de que 
el proceso intente fugarse para eludir la acción de la justicia (…) 32. Cuando las 
autoridades judiciales evalúan el peligro de reincidencia o comisión de nuevos 
delitos por parte del delito, deben tener en cuenta la gravedad del crimen (…) 
33. La complejidad de un caso puede justificar la prisión preventiva (…) 34. La 
Comisión considera que no es legítimo invocar las “necesidades de la investi-
gación de manera general y abstracta para justificar la prisión preventiva (…) 
35. El riesgo legítimo de que los testigos y otros sospechosos sean amenazados 
también constituye un fundamento válido para dictar la medida al inicio de la 
investigación. Pero cuando la investigación prosigue y dichas personas ya han 
sido interrogadas suficientemente, el peligro disminuye y deja de ser válida la 
justificación para mantener la prisión preventiva (…) 36. La Comisión reconoce 
que en circunstancias muy excepcionales, la gravedad especial del crimen y la 
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reacción del público ante el mismo pueden justificar la prisión preventiva por 
cierto período, por la amenaza de disturbios del orden público que la liberación 
del acusado podría ocasionar”.

230	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 33238 (30 de marzo de 
2011). M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. “En el caso concreto no hay duda 
que la medida de aseguramiento consistente en detención preventiva orde-
nada contra los demandantes no fue injusta, en los términos de los supues-
tos establecidos en el mencionado artículo 414 del decreto ley 2700 de 1991, 
pese a la contradicción de las decisiones de primera y segunda instancia de 
juzgamiento, se acoge la postura del Tribunal Superior según la cual el hecho 
o hechos si existieron, los sindicados los consideró partícipes y se trataba de 
hechos punibles consagrados legalmente. Luego, la actuación o actividad de-
splegada por la Fiscalía en la fase de investigación e instrucción del proceso 
penal se correspondió con el ejercicio del ius puniendi del Estado, con la exi-
gencia de un indicio grave de responsabilidad y con la diligencia debida para el 
esclarecimiento probatorio de la comisión de delitos que, como los asociados 
al tráfico ilegal de estupefacientes, imponen a las autoridades la utilización del 
mayor rigor probatorio, no la perfección, y de todos los medios disponibles para 
lograr la identificación y vinculación de las complejas e intrincadas redes que 
se construyen alrededor de este tipo de ilícitos. No puede perder de vista la Sala 
que en el presente caso, como se corrobora en la sentencia del Tribunal Supe-
rior, el juez de primera instancia realmente falló en la valoración probatoria 
para llegar a la conclusión de absolver a los aquí demandantes, no lográndose 
deducir una “duda razonable” que le hubiera impedido llegar a la plena ma-
terialización y autoría de las conductas punibles. Por el contrario, se pone en 
evidencia que fue equívoco el presupuesto del juez de primera instancia según 
el cual existía una “ausencia de la prueba del dolo”, ya que la acusación proferi-
da por la Fiscalía, como se ratifica por el Tribunal Superior, reunía los suficientes 
elementos demostrativos de la comisión de varios ilícitos penales, con lo que 
se ratificó la decisión de haber impuesto la medida de aseguramiento consis-
tente en detención preventiva de los demandantes, al reunirse los requisitos 
legales y procesales, sin que pueda considerarse dicha decisión como una ac-
tuación grosera y flagrante en que se hayan quebrado los criterios establecidos 
en la ley procesal”.

231	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
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VO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 57613 (29 de enero de 2018). 
M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

232	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 43418 (21 de febrero de 2018). 
M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 52267 (2 de agosto de 2018). M.P. 
María Adriana Marín. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 54554 (17 de septiembre de 
2018). M.P. Guillermo Sánchez Luque. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 50886 (1 de octubre de 2018). 
M.P. Marta Nubia Velásquez Rico. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 41441 (13 de mayo de 2019). M.P. 
Alberto Montaña Plata.

233	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 53124 (1 de febrero de 2018). 
M.P. Martha Nubia Velásquez Rico. “(…) en el presente asunto no se probó que la 
conducta -activa o pasiva- de los señores EMHF y LMLM hubiera originado la 
privación de la libertad de la que fueron objeto, pues, tal y como lo indicó el juez 
de conocimiento, no fueron capturados en flagrancia ni en ninguna situación 
indicativa de que estuvieran cometiendo algún tipo de delito. Por tanto, tam-
poco hay lugar de eximir de responsabilidad a la entidad pública demandada 
por la configuración de la culpa exclusiva de la víctima”. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 47664 (1 de febrero de 2018). 
M.P. Martha Nubia Velásquez Rico. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 47412 (1 de febrero de 2018). M.P. 
María Adriana Marín. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
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SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 45628 (1 de agosto de 2018). M.P. 
Ramiro Pazos Guerrero. 

COLOMBIA. SECCIÓN TERCERA. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SEC-
CIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 45489 (29 de octubre de 2018). M.P. 
Marta Nubia Velásquez Rico. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 43403 (24 de enero de 2019). 
M.P. Marta Nubia Velásquez Rico. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 44735 (29 de abril de 2019). M.P. 
Jaime Enrique Rodríguez Navas. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 45819 (4 de junio de 2019). M.P. 
Ramiro Pazos Guerrero. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 44471 (2 de agosto de 2019). M.P. 
Martín Bermúdez Muñoz. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 40807 (28 de octubre de 2019). 
M.P. Jaime Enrique Rodríguez Navas. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 42409 (6 de febrero de 2020). 
M.P. Martín Bermúdez Muñoz. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 40091. (5 de marzo de 2020). 
M.P: Alberto Montaña Plata.

234	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 46089. (1 de febrero de 
2018). M.P: Martha Nubia Velásquez Rico. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 47057. (1 de febrero de 2018). 
M.P: María Adriana Marín. “[L]a culpa exclusiva de la víctima se configura 
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cuando se acredita que el afectado actuó con temeridad dentro del pro-
ceso penal o que incurrió en comportamientos irregulares que ameritaban 
el adelantamiento de la respectiva actuación y, de manera consecuente, 
justificaban la imposición de una medida que le privara de su libertad (…) a 
pesar de que el señor IPR fue absuelto por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá D.C., Sala Penal, del delito por el que fue acusado -acce-
so carnal abusivo con incapaz de resistir-, a la Sala no le cabe duda de que 
su conducta dio lugar a que, además, de ser investigado, fuera objeto de 
una medida restrictiva de su libertad, lo cual, desde luego, no implica una 
calificación de las decisiones adoptadas por la justicia ordinaria, en orden a 
determinar si fueron acertadas o no”. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 55582. (15 de febrero de 2018). 
M.P: Marta Nubia Velásquez Rico. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 49884. (1 de marzo de 2018). 
M.P: María Adriana Marín. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 53010. (11 de abril de 2019). M.P: 
María Adriana Marín. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 50537. (8 de mayo de 2019). M.P: 
María Adriana Marín. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 48618. (3 de octubre de 2019). 
M.P: Carlos Alberto Zambrano Barrera. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 44405. (7 de octubre de 2019). 
M.P: Martín Bermúdez Muñoz. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 54170. (20 de noviembre de 
2019). M.P: María Adriana Marín.
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235	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 45588. (7 de febrero de 
2018). M.P: Ramiro Pazos Guerrero. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. expediente 43842. (7 de febrero de 2018). 
M.P: Stella Conto Díaz del Castillo. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 46444. (7 de febrero de 2018). 
M.P: Ramiro Pazos Guerrero. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 43018. (26 de febrero de 2018). 
M.P: Jaime Enrique Rodríguez Navas. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN A. Expediente 55738. (28 de agosto de 2019). 
M.P: Marta Nubia Velásquez Rico. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 46174. (4 de marzo de 2019). M.P: 
Ramiro Pazos Guerrero. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 50041. (11 de marzo de 2019). 
M.P: Guillermo Sánchez Luque. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 53270. (26 de agosto de 2019). 
M.P: Guillermo Sánchez Luque. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 41871. (6 de febrero de 2020). 
M.P: Ramiro Pazos Guerrero

236	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 47923. (2 de julio de 2019). M.P: 
Carlos Alberto Zambrano Becerra. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 47332. (28 de octubre de 2019). 
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M.P: Nicolás Yepes Corrales.

237	   COLOMBA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 46817. (1 de febrero de 2018). 
M.P: María Adriana Marín. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A, Expediente 44765R. (1 de febrero de 2018). 
M.P: María Adriana Marín. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 49424. M.P: Guillermo Sánchez 
Luque. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN Expediente 47658. (1 de octubre de 2018). M.P: 
Jaime Enrique Rodríguez Navas.

238	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 45707. (1 de febrero de 2018). 
M.P: Carlos Alberto Zambrano Barrera. “[L]a causa eficiente o adecuada de la 
privación de la libertad del mencionado señor no fue la actuación de la parte 
demandada -Fiscalía General de la Nación-, sino la propia conducta de aquél, 
dado que, presuntamente, en su estación de servicio “Los Curos” se comercial-
izaba combustible hurtado de los oleoductos de Ecopetrol, circunstancia que, 
sin duda, motivó su vinculación a la investigación penal”. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 45110. (8 de marzo de 2018). M.P: 
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 40557. (2 de mayo de 2018). M.P: 
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 44838. (10 de octubre de 2019). 
M.P : Martín Bermúdez Muñoz. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 50057. (31 de enero de 2020). 
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M.P: Nicolás Yepes Corrales. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 42518. (28 de febrero de 2020). 
M.P: Alberto Montaña Plata. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 50501. (28 de febrero de 2020). 
M.P: Nicolás Yepes Corrales.

239	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 40592. (7 de febrero de 
2018). M.P: Stella Conto Díaz del Castillo. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 43850. (4 de abril de 2018). M.P: 
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

240	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 42502. (8 de marzo de 2018). 
M.P: Jaime Enrique Rodríguez Navas. “Así las cosas, en el caso analizado la Sala 
pudo determinar que, si bien los demandantes tenían los conocimientos y ex-
periencia derivados de su actividad laboral en el sector del transporte maríti-
mo, incumplieron en este caso en su deber de diligencia y cuidado que le eran 
exigibles como propietario y agente marítimo, respectivamente, en los trámites 
aduaneros y mercancías que se transportaban en la multicitada embarcación 
en la que se incautó el alcaloide que dio inicio a (sic) al proceso penal en su 
contra, por lo que fue evidente su culpa exclusiva en el hecho”. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 42724. (4 de abril de 2018). M.P: 
Jaime Enrique Rodríguez Navas. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 47533. (19 de abril de 2018). M.P: 
Carlos Alberto Zambrano Barrera. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 40183. (10 de mayo de 2018). 
M.P: Ramiro Pazos Guerrero. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
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SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 45429. (24 de enero de 2019). 
M.P: Ramiro Pazos Guerrero. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 45666. (28 de junio de 2019). 
M.P: Nicolás Yepes Corrales.

241	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 40887. (2 de mayo de 2015). 
M.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. COLOMBIA. 

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN 
TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 48579. (11 de julio de 2019). M.P: Marta Nu-
bia Velásquez Rico. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN A. Expediente 51351. (11 de julio de 2019). M.P: 
Marta Nubia Velásquez Rico. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 38896. (7 de octubre de 2019). 
M.P: Alberto Montaña Plata.

242	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 39551. (14 de junio de 2018). 
M.P: Ramiro Pazos Guerrero. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 52236. (5 de julio de 2018). M.P: 
María Adriana Marín. 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN C. Expediente 57227. (9 de julio de 2018). M.P: 
Guillermo Sánchez Luque.

243	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. SUBSECCIÓN B. Expediente 39035. (7 de septiembre de 
2018). M.P: Stella Conto Díaz del Castillo.

244	   FISHER, Hans. Los daños civiles y su reparación. Op. Cit.

245	   Idea propuesta en el Taller de Validación del Módulo por el Formador de le EJRLB 
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y Magistrado del Tribunal Administrativo de Córdoba Luis Eduardo Mesa Nieves. 
Taller realizado el 16 de diciembre de 2020 en forma virtual.

246	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO. SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN B. Expediente 11001-03-15-000-2019-
00169-01.

247	   COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO. SECCIÓN TERCERA. SALA PLENA. Expediente 46947. (15 de agosto de 2018). 
M.P: Carlos Alberto Zambrano Barrera.

248	   “No obstante, para la Sala resulta pertinente aclarar que al plenario no fue al-
legada la providencia mediante la cual se le impuso medida de aseguramien-
to consistente en detención preventiva al señor …, así mismo, en la demanda no 
se solicitó la remisión del expediente contentivo del proceso penal, sino que se 
limitó a aportar las copias de la apertura de instrucción, la decisión de revocar 
la preclusión de la investigación por la Unidad de Fiscalías Delegada ante el Tri-
bunal Nacional, y la sentencia mediante la cual se le absolvió de los delitos im-
putados, junto con su constancia de ejecutoria, lo que impide analizar la moti-
vación que se tuvo en cuenta para ordenar la privación de la libertad.” …De esta 
forma, la parte actora incumplió con la carga procesal de la prueba, prevista 
en el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil, según el cual “incumbe a 
las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto 
jurídico que ellas persiguen”, noción procesal que se basa en el principio de au-
torresponsabilidad de las partes y como requerimiento de conducta procesal 
facultativa predicable a quien le interesa sacar avante sus pretensiones y evitar 
una decisión desfavorable.” 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN A. EXPEDIENTE 58100. (19 de junio de 2020). 
M.P: María Adriana Marín.

249	   Así las cosas, al no encontrarse acreditado dentro del expediente que … fue priva-
do injustamente de su libertad, la Sala procederá a denegar las pretensiones de la 
demanda por cuento no se configura el primero de los elementos que estructur-
an la responsabilidad del Estado, esto es, el daño, siendo este uno de los requisitos 
esenciales establecidos en el Artículo 90 de la Constitución Política. Lo anterior, 
en la medida que la Subsección considera que la causación de un daño anti-
jurídico genera la obligación correlativa de indemnizarlo a quien lo sufre y, como 
obligación de contenido crediticio de reparación integral del daño, su prueba cor-



277

responde a quien lo alega y reclama, tal y como se desprende del artículo 1757 del 
Código Civil, de donde, tratándose de la existencia de una obligación, es un deber 
insoslayable del acreedor que solo excepcionalmente puede suplirse por orden 
del juez o en virtud de la ley. Así en sub lite, se encuentra que la parte que alega la 
existencia de una obligación en su favor, no acreditó la existencia de tal derecho, 
ni siquiera la posición de reclamarlo.” 

COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 
SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN C. Expediente 49654. (29 de noviembre de 
2019). M.P: Nicolás Yepes Corrales.
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