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RESUMEN

Los reclamos de indemnizacion de quienes han sufrido detencion preventiva
legalmente ordenada y después resultan absueltos, incluyendo entre las razones
de la absolucién la presuncion de inocencia, han generado en Espafia y en
Colombia recientes decisiones judiciales con efectos opuestos. En el primer
pais, como consecuencia de la Sentencia stc 85/2019, se ha generado una
tendencia a una indemnizacidn, calificada por algunos como automética. En
el segundo pais, por el contrario, después de la Sentencia SU 46947 de 2018
del Consejo de Estado, la tendencia a la indemnizacidn parece reducirse.
Lo cierto es que ambos extremos pueden generar problemas. Por un lado,
la automatizacion puede conducir a restarle importancia a la teoria general
de la responsabilidad y, por otro lado, la restriccidon puede llevar a dejar de
indemnizar supuestos de dafo injustos.
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ABSTRACT

Claims for compensation for those who have suffered legally ordered pre-
trial detention and are subsequently acquitted, including the presumption of
innocence among the reasons for acquittal, have generated recent judicial
decisions in Spain and Colombia with opposing effects. In the first country,
as a consequence of Sentence stc 85/2019, there has been a tendency for
compensation, described by some, as automatic. In the second country, on
the contrary, after the SU 46947 of 2018, the tendency to compensation in
these cases seems to be reduced. The truth is that both extremes can gene-
rate problems. On the one hand, automation may lead to a lessening of the
relevance of the general theory of liability and, on the other hand, restriction
may lead to the non-compensation of unfair damage cases.
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INTRODUCCION

En los ultimos meses, tanto en Espafia como en Colombia, la responsabilidad
estatal por la prisién provisional ha recobrado enorme interés como conse-
cuencia de diversas sentencias que se han proferido sobre este critico asunto
vinculado estrechamente con la libertad de los ciudadanos.

En el pais ibérico, el pasado 10 de octubre de 2019, el Tribunal Supre-
mo condend al Estado a indemnizar a un ciudadano que, en el marco de
un proceso penal, fue detenido preventivamente por el delito de agresion
sexual y posteriormente resulté absuelto al no probarse la comisién del
delito!. El Supremo sostuvo que —de acuerdo con el nuevo texto que resultd
de la nulidad parcial que sobre el articulo 294 de la Ley Orgénica 6/1985!
declarara recientemente el Tribunal Constitucional mediante la Sentencia
85/2019B1— “en todos los supuestos de absolucién por cualquier causa o de
sobreseimiento libre, el perjudicado tiene derecho a la indemnizacién”. Con
esta decision se abri6 entonces la puerta en Espafia a la —denominada por
algunos*— responsabilidad automatica del Estado para los casos de prision
provisional. En adelante podrdn recibir indemnizacién, no solo quienes
resulten absueltos en procesos penales por la inexistencia del hecho in-
vestigado o por la demostrada falta de participacion en el hecho delictivo,
sino, ademds, quienes terminen siendo absueltos con fundamento en la
presuncion de inocencia.

En Colombia este mismo tema no deja de ser menos actual. Como con-
secuencia de un proceso penal en el que una ciudadana sufri6 detencién
preventiva y luego recuperd su libertad por atipicidad de las conductas
investigadas, el Tribunal Administrativo de Risaralda condené al Estado

1 Sentencia sts 3121/2019 - EcLi: Es:Ts:2019:3121.

2 Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (Lopr).

3 Sentencia stc 85/2019, de 19 de junio - EcL: Es:TC:2019:85.

4 CoBREROS MENDAZONA, E. El sistema de indemnizacion por prision provisional indebida
en la encrucijada. En Revista de Administracion Publica,209,2019, 13-44. Lo mismo se puede
deducir del texto mismo de la Sentencia sts 3121/2019 - ecL1: Es:1s:2019:3121.
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por privacion injusta de la libertad. Esta decision fue revocada en segunda
instancia por el Consejo de Estado mediante la sentencia SU 46947 del 15
de agosto de 2018, al considerar que se encontrd probada la culpa exclusiva
de la victima.

Inconforme con esta ultima decisién, la ciudadana interpuso accion de
tutela por considerar vulnerado su derecho al debido proceso y a la presuncién
de inocencia, y el 15 de noviembre de 2019 la misma corporacion —esta
vez en sede de tutela— determiné que la presuncién de inocencia habia sido
violada con lo decidido en la Sentencia SU 46947 y, en consecuencia, ordend
a la Seccion Tercera proferir una nueva decision en la que “al resolver el
caso concreto [...] valore la culpa de la victima sin violar la presuncién de
inocencia de la accionante”.

Esta decision de reemplazo se produjo el 6 de agosto de 2020'°!, y en
ella el Consejo de Estado mantuvo lo resuelto en la Sentencia SU 46947
del 15 de agosto de 2018, en el sentido de revocar la condena en contra del
Estado por privacién injusta de la libertad, y sefialé que, en relacion con lo
ordenado en la providencia de tutela, no era necesaria “la valoracion de la
culpa exclusiva de la victima, como causal eximente de responsabilidad [...]
[,] toda vez que en el presente asunto no se superd el supuesto de acreditar
el titulo de imputacion”.

La situacidén que ocurre en estos paises justifica la elaboracién de
este escrito que, a su vez, tendrd dos propésitos. El primero, exponer
las citadas decisiones judiciales, porque se refieren al mismo fenémeno,
pero también porque con frecuencia el derecho espafiol se toma como
referencia para el derecho colombiano. De hecho, en este asunto concre-
to, el Consejo de Estado, en la mencionada providencia de tutela, citd
dentro de sus fundamentos juridicos, no solo la reciente Sentencia STC
85/2019, sino, ademds, otras sentencias del continente europeo. El se-
gundo propésito de este escrito serd plantear las posibles consecuencias
que las dltimas posiciones jurisprudenciales podrian generar en uno y
otro ordenamiento juridico.

Para cumplir con los objetivos planteados, serd necesario hacer algu-
nas precisiones metodolégicas (1), revisar cémo los sistemas normativos
espafiol y colombiano tratan el tema de la responsabilidad estatal por la
prisién provisional (2), observar de qué manera se ha manifestado la ju-
risprudencia en este tipo de casos (3) y, finalmente, destacar las posibles
consecuencias problematicas que las dltimas posiciones jurisprudenciales
podrian generar (4).

5  Rad. 11001-03-15-000-2019-00169-01.
6  Rad. 66001-23-31-000-2011-00235-01(46947)A.
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1. ALGUNAS PRECISIONES METODOLOGICAS

En la actualidad, la comparacion de derechos y teorias juridicas’ se ha incre-
mentado debido a la presencia de la globalizacion y de la tecnologia. Desde
luego, este incremento no significa, per se, resultados satisfactorios en los
andlisis comparativos. Por ello es conveniente abordar los estudios compa-
rativos atendiendo ciertos criterios que permitan enriquecer la observacion
juridica y aportar elementos de juicio al andlisis de las materias en estudiadas®.
Con algunos de esos criterios en mente, es necesario indagar si la institucién
y los derechos que se comparan tienen cimientos comunes (1), asi mismo,
verificar el lenguaje y la ubicacién de la figura estudiada en el sistema de
fuentes y de control judicial (2), e igualmente, delimitar conceptualmente el
objeto de estudio (3).

1.1. La ubicacion de los derechos espafiol y colombiano
en las familias del derecho

Para un adecuado andlisis comparativo es necesario identificar a qué familia
del derecho pertenecen los sistemas juridicos que se comparan. Conocer si
pertenecen al common law o al civil law permite iniciar los andlisis con una
informacion de referencia relevante. Si bien es cierto que hoy la frontera que
separa esta clasificacion tradicional es borrosa’, es innegable que es mds facil
comparar dos derechos que tienen similitudes en cuanto a sus textos consti-
tucionales, sistema de fuentes y forma de control judicial. Estas similitudes
se presentan en el caso de estudio.

Tanto el derecho espafiol como el derecho colombiano pertenecen a una
misma tradicion juridica. Sus respectivos sistemas legales'® comparten origenes
histdricos, incluyendo la influencia francesa en el derecho administrativo'' y

7 Sobre este tema, véase VELASCO CABALLERO, F. Introduccion al Derecho Administrati-
vo. En Rodriguez de Santiago, J. M. et al., Tratado de Derecho Administrativo. Vol. 1. Madrid:
Marcial Pons, 2021, 64 ss.

8 Cfr. VELAasco CABALLERO, F. Metodologia comparativa para el derecho administrativo.
En Revista Espaiiola de Derecho Administrativo. N.° 200, 2019, 51-76. Sobre la metodologia
del derecho comparado, cfr. también OspiNa GARZON, A. Mis clases de Derecho Comparado y
el Derecho Comparado de mis clases. En Revista electronica Docencia y Derecho, Cérdoba.
N.° 10, 2016; ZArRATE PEREZ, A. ;Qué metodologia utilizar para la elaboracién de monografias
del nivel de maestria? En Revista electronica Docencia y Derecho, Cérdoba. N.°7,2013.

9 Cfr. BErnaL PuLipo, C. El precedente en Colombia. En Revista Derecho del Estado.
21 (1), 81-94.

10 HiNesTROSA, F. Derecho romano, tradicion romanista’ y América Latina. En Revista de
Derecho Privado.N.° 25,2013, 3-7.

11 Sobre la influencia del derecho administrativo francés en Espafia, cfr. GARcia DE ENTE-
RRIA, E. La lengua de los derechos. La formacion del derecho piiblico europeo tras la Revolucion
Francesa (1994). 3.* ed. 2009. En Colombia, cfr. MONTANA PLATA, A. La dimension tedrica de
la jurisdiccion contencioso administrativa. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005.
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caracteristicas generales, como constituciones escritas, codificaciones y leyes
para cada sector y un control judicial similar'?. Vale la pena destacar que el
derecho espafiol es un derecho de referencia para el sistema juridico colombiano
que, de manera frecuente, observa este derecho para su propio desarrollo. En
los ordenamientos analizados no solo hay una semejanza por su origen sino,
ademads, porque el pais mas joven normalmente mira al méds experimentado'.

1.2. El lenguaje de la responsabilidad por la administracion de justicia
y su ubicacion en el sistema de fuentes y de control judicial

En este anélisis es posible hablar de la responsabilidad estatal por la ad-
ministracién de justicia y por la prisién provisional con la tranquilidad de
que estas figuras se refieren a un mismo fenémeno y no a cosas distintas'*.
Estas instituciones, en ambos paises, estudian el fenémeno del dafio y su
reparacién en los casos en los que, por orden de una autoridad judicial, una
persona ha sido privada de su libertad —legal o ilegalmente o mantenida de
forma negligente en dicha situacién— y posteriormente ha sido absuelta. El
origen de las conductas que abren el paso al estudio de la responsabilidad se
encuentra en los procesos judiciales y, especialmente, en los de caracter penal.

De acuerdo con esto, un concepto comun para ambos paises es el de prision
provisional,que comprende lo que la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Es-
paia (LEC)'"> denomina prisién preventiva y lo que el Cédigo de Procedimiento
Penal de Colombia'® llama detencion preventiva. Ambas figuras reflejan las
normas que autorizan la privacion de la libertad, sin previa sentencia judicial
condenatoria, en el marco de un proceso penal. Dentro de esta terminologia
también es posible acudir, de manera genérica, al término absolucién para
hacer referencia, no solo a la libertad por el efecto de una sentencia absolu-
toria, sino también a la libertad como consecuencia del sobreseimiento!’” o de
la preclusion de la investigacion'®, figuras andlogas en Espafia y Colombia.

12 VELasco CaBALLERO, F. Metodologia comparativa para el derecho administrativo, cit.,
64y ss.

13 Como ejemplo basta con revisar varias de las sentencias colombianas mds relevantes
que en este escrito se citan. En ellas es frecuente la referencia al derecho espafiol.

14 Seespera que con una lectura completa de este escrito esta afirmacién salga a flote por
si misma.

15 Real Decreto del 14 de septiembre de 1882, por el que se aprueba la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. A partir del articulo 502.

16 A partir del articulo 307 de la Ley 906 de 2004.

17 Articulos 634 y siguientes de la LEc. Consagra el articulo 637 ibidem: “Proceder4 el
sobreseimiento libre: 1. Cuando no existan indicios racionales de haberse perpetrado el hecho
que hubiere dado motivo a la formacion de la causa. 2. Cuando el hecho no sea constitutivo de
delito. 3. Cuando aparezcan exentos de responsabilidad criminal los procesados como autores,
complices o encubridores”.

18  Articulo 331 ss. cpp. El articulo 332 ibidem sefiala: “El fiscal solicitard la preclusion
en los siguientes casos: 1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal.
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Por otra parte, se resalta que en los dos ordenamientos intervienen, por un
lado, el juez constitucional, revisando la constitucionalidad de las leyes —o
normas con fuerza material de ley— que definen la responsabilidad estatal,
y, por otro lado, el juez contencioso administrativo, declarando la respon-
sabilidad del Estado. Estas instituciones, en ambos paises, cumplen un rol
andlogo que se retroalimenta.

El juez constitucional en Espafia es el Tribunal Constitucional, y en Co-
lombia, la Corte Constitucional. Para los efectos del proceso de responsabi-
lidad por prisién provisional las autoridades competentes son, en Espaia, la
Audiencia Nacional, que conoce del recurso de apelacidon que se presente en
contra la resolucion del Ministerio de Justicia que niegue la indemnizacion',
y, excepcionalmente, el Tribunal Supremo, que conocerd, mediante recurso
de casacion contra la sentencia de la Audiencia Nacional, cuando considere
que se presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurispruden-
cia®. Por su parte, en Colombia las autoridades competentes para conocer
el proceso de responsabilidad estatal son los tribunales administrativos y el
Consejo de Estado, en primera y segunda instancia, respectivamente. Del
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) y del Consejo de
Estado también cabe destacar algtin parecido en lo que tiene que ver con la
existencia de mecanismos juridicos para la labor de unificacion de criterios
jurisprudenciales?!.

Aligual que en Espana, en Colombia los jueces contencioso adminis-
trativos conocen de los procesos judiciales para declarar la responsabili-
dad del Estado, incluyendo la responsabilidad por la prisién provisional.
Desde el punto de vista del trdmite ordinario, el proceso resarcitorio
normalmente termina con una sentencia de segunda instancia. No obs-
tante, en el ordenamiento juridico colombiano se ha previsto, de manera
excepcional, la procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales cuando con estas se desconocen derechos fundamentales. En
estos casos, el juez que conoce de la tutela puede tomar las medidas ne-
cesarias para hacer cesar la vulneracion de los derechos fundamentales,
y dentro de estas medidas se encuentra la posibilidad de dejar sin efectos
una providencia que viole tales derechos. Esta aclaracion particular, te-

2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con el Cédigo Penal. 3.
Inexistencia del hecho investigado. 4. Atipicidad del hecho investigado. 5. Ausencia de inter-
vencién del imputado en el hecho investigado. 6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncién de
inocencia. 7. Vencimiento del término maximo previsto en el inciso segundo del articulo 294
del este codigo. Pardgrafo. Durante el juzgamiento, de sobrevenir las causales contempladas
en los numerales 1 y 3, el fiscal, el Ministerio Publico o la defensa, podran solicitar al juez de
conocimiento la preclusion”.

19  Articulo 66 de la Lopy.

20  Articulo 58 de la Lopy.

21  Articulo 88 de la Ley 29/1998, Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Adminis-
trativa, y articulo 270 de la Ley 1437 de 2011, respectivamente.
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niendo en cuenta la accién de tutela del Consejo de Estado que —como
se menciond en la introduccién— dejé sin efectos una sentencia de uni-
ficacién de la misma corporacién proferida en el marco de un proceso
contencioso administrativo.

Ahora bien, para la declaracion de la responsabilidad estatal, también
en los dos derechos estudiados, el juez debe analizar que se presenten
las causas que dan surgimiento a la misma. Estas causas se tratardn a
continuacion.

1.3. Delimitacion conceptual de la responsabilidad estatal
por la administracion de justicia y por la prision provisional

Tres casos penales hipotéticos se utilizardn en este apartado para intentar
delimitar conceptualmente las causas que dan lugar a la declaracion de la
responsabilidad del Estado-juez.

Caso 1. En el marco de un proceso penal se ordena la prision provisional
de una persona que posteriormente es absuelta porque, en sede del recurso
de revision, se demuestra que la autoridad que lo juzgé fue condenada por
prevaricato por emitir la orden de detencidn preventiva y la condena de forma
manifiestamente contraria a la ley.

Caso 2. En el marco de un proceso penal, con el cumplimiento de to-
dos los requisitos legales, se detiene preventivamente a una persona que,
posteriormente, es absuelta con fundamento en una prueba aportada por el
investigado. Sin embargo, las demoras del sistema judicial para abordar el
estudio de las pruebas llevan a dicha persona a permanecer detenida mas
tiempo del que legalmente debid estar.

Caso 3. Este es un mismo caso que se diferencia por tres variaciones rela-
cionadas con el motivo de absolucién (Caso 3a, Caso 3b y Caso 3c). En este
caso, un juez ordena, cumpliendo con todos los requisitos de ley, la prision
provisional de un ciudadano por presuntamente secuestrar a una personay,
posteriormente, dispone la revocacién de dicha medida.

Caso 3a. En esta variacion, el ciudadano recupera su libertad porque se
demuestra que la persona que se creia secuestrada en realidad salié volun-
tariamente de su casa.

Caso 3b. En esta variacidn, el ciudadano recupera su libertad porque se
demuestra que el autor del secuestro fue otra persona.

Caso 3c. En esta variacién, el ciudadano recupera su libertad por no
existir pruebas suficientes que demuestren su culpabilidad dentro del pro-
ceso penal.

En Espafia y en Colombia el ordenamiento juridico ha conceptualizado la
situacion que ocurre en el Caso 1 como un error judicial, y la que sucede en
el Caso 2 como un evento de funcionamiento anormal de la administracion
de justicia, mientras que la que se configura en el Caso 3 es descrita como
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detencion preventiva en Espafia y como privacién injusta en Colombia (ambas
tratadas en este escrito bajo el concepto de prision provisional)?.

El interés de este escrito se enfoca en el supuesto que refleja el Caso 3,
por ser el que ha dado lugar, en los dltimos anos, a los mds intensos debates
juridicos. Sin embargo, los demds casos —especialmente el supuesto que
describe el Caso 1- no deben perderse de vista, ya que en la prictica es
dificil delimitar los distintos supuestos, e incluso, conceptualmente, no hay
unanimidad en la jurisprudencia ni en la doctrina sobre el significado de la
prisién provisional. Al respecto pueden identificarse dos posiciones principales.

Una ha considerado que la prisién provisional —sufrida por quien luego es
absuelto— es una especie de error judicial*, estableciendo asi una relacién de
género a especie entre los casos 1y 3, dando lugar a lo que podria etiquetarse
como error judicial ex ante (para el Caso 1) y error judicial ex post (para
el Caso 3); en este ultimo supuesto se considera que hay un error judicial
porque el resultado del proceso (la absolucién) demuestra que alguien no
debid haber estado privado de su libertad.

Otra posicion, relativamente reciente, considera que la prision provisional
es una figura distinta del error judicial ya que el estdndar para determinar la
conformidad o inconformidad de la decisién que ordena la prisién provisio-
nal lo integra la informacién existente al momento de tomarse la decision®.
Este escrito considera que esta tltima posicion® produce menor incoherencia
juridica que la primera, por las razones que se expondrédn en el apartado 4.

Regresando a los supuestos descritos en el Caso 3, de forma resumida se
puede decir que, en la primer variante (3a), el ciudadano recupera su libertad
por falta de tipicidad del hecho investigado; en la segunda variacion (3b),

22 En Espaia se han hecho estudios en los que se delimitan y conceptualizan estos supues-
tos de responsabilidad de la administracion de justicia. Al respecto, cfr. COBREROS MENDAZONA,
E. La responsabilidad del Estado derivada del funcionamiento anormal de la administracion
de justicia. Madrid: Civitas, 1998. En el mismo sentido, GONZALEZ ALONSO, A. Responsabilidad
patrimonial del Estado en la administracion de justicia. Funcionamiento anormal, error judicial
y prision preventiva. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008.

23 En Espaiia, cfr. Tribunal Supremo. Sentencia sts 13458/1989 - EcL1: ES:Ts:1989:13458;
en Colombia, cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 15 de septiembre de 1994.
Exp. 9.391.

24  En Espaiia puede verse la Sentencia stc 85/2019, de 19 de junio - EcLI: ES:TC:2019:85,
y en Colombia, la Sentencia de unificacion de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 17
de octubre de 2013, expediente 23.354.

25 Refiriéndose a la responsabilidad estatal por la administraciéon de justicia y a su
consideracién como inserta dentro de un régimen de responsabilidad subjetivo, Zapata Garcia
seflala que “[p]arte de la doctrina administrativa, sin embargo, encuentra en el tratamiento de la
prisién preventiva, consagrado con posterioridad en el articulo 294 de la Ley Orgédnica del Poder
Judicial (Lopy) de 1985, un supuesto que abre la posibilidad de una responsabilidad objetiva”.
Para soportar esta afirmacion cita a Germdn Fernandez. Cfr. Zapata GARcia, P. A. Fundamentos,
limites y convergencias de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Piblica. Una
lectura unificada de la responsabilidad contractual y extracontractual administrativa. Tesis
doctoral, Universidad de Barcelona, 2018, 110.
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la libertad se recobra por falta de participacion en el hecho investigado; y,
en la tercera (3c), la absolucion se produce con fundamento en la aplicacién
de la presuncion de inocencia. Si bien es cierto que en estrictos términos
juridicos se ha considerado que la inocencia es una sola y no hay distintas
clases o niveles de inocencia, para efectos metodolégicos y por lo que ha
sucedido en la practica® llamaremos a los dos primeros tipos de casos como
los de inocencia probada y al tercer tipo de casos (en los que se aplica el in
dubio pro reo) como los de inocencia presumida®’.

Partiendo de la existencia de una medida cautelar legalmente ordenada en
los tres casos: ;debe el Estado indemnizar por la prisiéon provisional de los
ciudadanos que luego recuperan su libertad? ; Se presenta la misma situacién
en los casos de inocencia probada e inocencia presumida? En el contexto de
la denominada responsabilidad estatal por la prision provisional, la doctrina?
y la jurisprudencia® se han pronunciado de forma extensa sobre estas cues-
tiones, y algunas de las soluciones propuestas, especialmente las contenidas
en las tesis jurisprudenciales mds recientes mencionadas en la introduccion,
parecen generar nuevos problemas.

En relacion con las distintas respuestas que se han planteado, la procedencia
de la indemnizacion ha sido pacificamente aceptada por la jurisprudencia en
aquellos casos en los cuales el ciudadano ha recuperado su libertad porque se
ha determinado que, o bien el hecho imputado en el proceso penal no existio,
o bien se demostr6 que el investigado no particip6 en el mismo; esto es, en
los casos de inocencia probada. Incluso, el mismo legislador en algunos
momentos determind que en estos supuestos de inocencia probada la prisién
provisional legal se indemniza®. Se consideraba que estos supuestos hacian

26 Un completo escrito en Espafia para entender el tema de la responsabilidad estatal por
la prision provisional —previo a la expedicién por el Tribunal Constitucional de la Sentencia stc
85/2019— en CoBREROS MENDAZONA, E. El sistema de indemnizacion por prision provisional
indebida en la encrucijada, cit.

27 ElTEDH en varias sentencias ha criticado la diferenciacién que en el marco de procesos
indemnizatorios por prision provisional se hace en algunos Estados con el propdsito de aclarar
que “el demandante no habia sido absuelto en base a pruebas de descargo que confirmaran su
inocencia, sino a la falta de pruebas de cargo suficientes que demostraran su participacion en
los hechos delictivos”. TEDH. Sentencia Vliieeeland y Lanni c. Espaiia del 16 de febrero de 2016,
n.° 53465/11 y 9634/12.

28  Cobreros, identificando por temas, referencia la doctrina que en Espafia se ha producido
al respecto. Cfr. CoBREROS MENDAZONA, E. El sistema de indemnizacion por prision provisional
indebida en la encrucijada, cit.

29  En el apartado 3 de este escrito se describira.

30 En Espaiia, el articulo 294 de la Ley Orgédnica 6/1985, del 1 de julio, del Poder Judicial
(Lory), antes de la nulidad parcial declarada por la Sentencia stc 85/2019; y en Colombia, el
articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991, antes de su derogatoria. Es importante aclarar que,
inicialmente, el supuesto indemnizatorio del articulo 294 de la Lops se limitaba a la inexistencia
del hecho imputado; sin embargo, su dmbito de aplicacién se amplié posteriormente mediante
interpretacién del Tribunal Supremo a la demostrada falta de participacion en el hecho delictivo.
En la parte 4 de este escrito se volverd sobre este punto.
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evidente un error judicial tan grave que debia indemnizarse sin necesidad
de solicitar la previa declaracién del mismo®'. Sin embargo, en los casos de
libertad por inocencia presumida la indemnizacion ha sido bastante discutida,
y se han presentado esencialmente dos posiciones enfrentadas al respecto: la
que considera que debe indemnizarse y la que estima que no. En el apartado
3 de este escrito se hard referencia a estas con mds detalle.

Frente a las variantes del Caso 3, ;cudl de las posiciones es la mas ade-
cuada? En este escrito se intentard, por un lado, presentar un acercamiento
a las respuestas que a estas preguntas se han planteado desde los ordena-
mientos juridicos espaifiol y colombiano, y, por otro lado, hacer evidentes los
problemas que las respuestas presentadas por ambos ordenamientos podrian
generar; pero, para llegar a esos puntos es necesario revisar qué disponen los
sistemas juridicos positivos al respecto.

2. TRATAMIENTO DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL POR LA PRISION
PROVISIONAL EN LOS DERECHOS ESPANOL Y COLOMBIANO

A continuacién se analizardn, respecto del tema de estudio, en los derechos
espaiiol y colombiano, (2.1) su tratamiento constitucional, (2.2) el desarrollo
legal y (2.3) las normas supranacionales aplicables. De este andlisis se irdn
desprendiendo los elementos que luego servirdn para perfilar la responsabi-
lidad estatal por la prision provisional, para posteriormente revisar de qué
manera se ha pronunciado la jurisprudencia frente a la procedencia o no de
la indemnizacién en estos casos.

2.1. Tratamiento constitucional de la responsabilidad estatal
por prision provisional

Tanto en Espafia como en Colombia, la responsabilidad estatal ha sido con-
sagrada a nivel constitucional de manera expresa. Este hecho es una novedad
debido a que en las anteriores constituciones, salvo lo sucedido en Espafia
en la II Republica, no se hacia reconocimiento expreso de la responsabilidad
estatal’’. Las normas constitucionales vigentes que se refieren de manera

31 Seial6 el Tribunal Supremo de Espafia: “El art. 294 cumple la funcion de hacer inne-
cesaria la previa declaracion jurisdiccional del error en los casos en los que el propio curso del
proceso penal ha puesto de relieve mds descarnadamente el error, es decir, la improcedencia
—objetivamente apreciada a posteriori— de la prisién provisional”. Tribunal Supremo. Sentencia
sTs 13458/1989 - EcLI: Es:Ts:1989:13458.

32 M PuicpeLat, O. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un
nuevo sistema. Madrid: Civitas, 2002, pp. 37 ss. Este mismo trabajo presenta una vision critica
sobre el entendimiento que la doctrina inicialmente dominante dio al régimen la responsabilidad
del Estado en Espaiia (objetiva global). Antes de este trabajo ya un civilista habia comenzado a
poner en evidencia lo irrazonable de este entendimiento objetivo y global de la responsabilidad
del Estado: cfr. PANTALEON PriETO, F. Los anteojos del civilista: hacia una revision del régimen
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directa a la responsabilidad del Estado son, en el caso espaiiol®, los articulos
106.2 y 121,y, en el caso colombiano*, el articulo 90.

El articulo 106.2 de la Constitucion espaifiola establece que “... Los parti-
culares, en los términos establecidos por la ley, tendrdn derecho a ser indem-
nizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos”.

Pero ademds, el articulo 121 de la Carta espafiola dispone una tipologia
especial de dafio, el derivado de la actividad de la administracién de justicia,
seflalando que “Los dafios causados por error judicial, asi como los que sean
consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia,
dardn derecho a una indemnizacién a cargo del Estado, conforme a la ley”.

Pasando al derecho colombiano, la Constitucion Politica de 1991 establece
la responsabilidad patrimonial del Estado de manera explicita en su articulo
90 al disponer que el “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de
las autoridades ptiblicas”. Y a rengldn seguido establece que “En el evento
de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios,
que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de
un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste”.

A diferencia del caso espafiol, en Colombia no se consagra una norma
especial de rango constitucional para la responsabilidad de la administracion
de justicia; sin embargo, la alusién al concepto de “autoridades publicas”
que se hace en el articulo 90 ha permitido en Colombia una responsabilidad

de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Ptiblicas. En Documentacion Admi-
nistrativa, 1994, 237-238. Cfr., también, PARADA, R. Derecho Administrativo 1. Parte General.
Madrid: Marcial Pons, 2004, 623 ss.; REBOLLO MARTIN, L. Manual de las leyes administrativas.
Aranzadi, 2019, 769 ss. Dentro del interesante trabajo de Zapata Garcia se puede observar una
exposicion sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién Piblica en Espaiia y en
Colombia; cfr. Zapata GARCiA, P. A. Fundamentos, limites y convergencias de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica,cit., 103 ss. Igualmente, cfr. Navia, F. La responsabi-
lidad extracontractual del Estado a la luz del articulo 90 de la Constitucion Politica. En Revista
de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia. N.° 6,2000,211-231.

33 En Espaifia, los articulos 1.1 y 9 conforman, junto con los articulos 106.2 y 121, un
conjunto normativo que otorga una base constitucional comtn a la responsabilidad del Estado.
Cfr. Zaprata GARCiA, P. A. Fundamentos, limites y convergencias de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica, cit., 108.

34 “[D]ebe anotarse que el articulo 90 de la Constitucion establece el régimen general
de responsabilidad extracontractual del Estado; sin embargo, este precepto es el resultado del
entendimiento sistemdtico de varias disposiciones constitucionales, entre ellas, el predmbulo [...].
En esa misma linea, los articulos 2.°, 6.° y 229 de la Constitucién, orientan el régimen general
de responsabilidad estatal. [...] Finalmente, es necesario indicar que los principios que irradian
la administracién publica —art. 209 C. Pol.— deben estar incluidos en el conjunto de pardmetros
que le dan sustento a la responsabilidad extracontractual del Estado en tanto constituyen prenda
del adecuado cumplimiento de sus fines y deberes”. Corte Constitucional. Sentencia SU-072 de
2018.
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para todo el Estado que incluye los cldsicos poderes publicos y otro tipo de
organos independientes, de control y de cardcter electoral.

En Espaia, el articulo 106.2 constitucional establece que se indemniza
la lesion siempre que sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
piblicos, entendiendo el concepto de servicios publicos en sentido amplio,
esto es, incluyendo no solo la actividad prestacional técnica de servicios
sino, en general, todas las actividades cotidianas de las administraciones
publicas®™. En el caso colombiano —como ya se mencion6—, la produccion
del dafio puede ser atribuible a cualquier accién u omisién de las autoridades
publicas, independientemente de su forma de manifestacion.

Otra diferencia observable es la relacionada con la denominada accién
de repeticion, en Colombia, o accién de regreso, en Espafia. Este dltimo pais
no consagra una norma expresa de cardcter constitucional para reclamar a
los servidores publicos que —actuando con dolo o culpa grave— hubieran
dado lugar a una condena patrimonial en contra del Estado; sin embargo, el
articulo 36.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (LrIsP), si consagra esta accion.

Otro asunto que podria llamar la atencién es el relacionado con la de-
nominacion del hecho indemnizable. En Espaiia, segtin lo dispuesto en el
articulo 106.2 de la Constitucidn, se indemniza la lesion, y en Colombia se
responde por el dafio antijuridico; sin embargo, se trata solo de una diferencia
terminoldgica, ya que, en esencia, tanto el concepto de lesion como el de
dafio antijuridico son entendidos —cada uno en su pais de uso— como aquel
dafo que el particular no tiene el deber de soportar®. Incluso, el Consejo de
Estado colombiano ha sefialado que “[e]] concepto del dafio antijuridico cuya
definicion no se encuentra en la Constitucion ni en la ley, sino en la doctrina
espafiola, particularmente en la del profesor Eduardo Garcia de Enterria, ha
sido reseflado en multiples sentencias desde 1991 hasta épocas mds recien-
tes, como el perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber
juridico de soportarlo™’.

Como lo destaca el anterior extracto, el concepto de dafio antijuridico en
Colombia ha sido desarrollado exclusivamente por la jurisprudencia, situacion
en la que se diferencia del ordenamiento espafiol, en el que existe para la

35 Sentencia 700/2018 del 26/04/2018 del Tribunal Supremo. Asi mismo, Mir, O. La res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion, cit., 41 ss.; PARADA, R. Derecho Administrativo
1, cit., 633; REBOLLO MARTIN, L. Manual de las leyes administrativas, cit., 795.

36 En Espafia, no solo es un entendimiento general de la doctrina, sino que ademds el
articulo 34 de la Lrysp sefiala que “Sélo serdn indemnizables las lesiones producidas al particular
provenientes de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley”.

37 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 7 de julio de 2011. Rad. 23001-23-
31-000-1995-37279-01(21294).
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figura de la lesion, no solo desarrollo jurisprudencial, sino también —aunque
calificada como imprecisa®- una definicion legal™®.

Desde el punto de vista constitucional, se evidencian entonces pocas
diferencias sustanciales entre los derechos espafiol y colombiano en lo que
tiene que ver con la responsabilidad estatal en general. En principio podria
decirse que una de las diferencias mds relevantes tiene que ver, precisamente,
con el tema de la responsabilidad del Estado por la administracién de justicia
ya que en Espafia existe una norma constitucional expresa para este tipo de
responsabilidad y en Colombia no. Sin embargo, esta ausencia en Colombia
no ha impedido la declaracién de la responsabilidad del Estado-juez. Ademas,
al igual que en Espafia, existe desarrollo legal del tema de la responsabilidad
por la administracion de justicia.

Un punto relevante en el disefio de la responsabilidad estatal en la Consti-
tucion espaiola estd relacionado con el tipo de régimen de responsabilidad de
la Administracién Piblica acogido. Especialmente en los momentos cercanos
a la expedicion de la Constitucion de 1978, se consideré que este régimen
era objetivo global: se responde —dicen las normas— por el funcionamiento
normal y anormal de los servicios publicos*. Esto condujo a que, para el
caso de la responsabilidad por la administracion de justicia, se planteara la
duda de si también la responsabilidad era objetiva, sobre todo, teniendo en
cuenta que el articulo 121 consagra dos titulos por los cuales responde el
Estado-juez que dan lugar a un entendimiento de funcionamiento anormal.

2.2. Desarrollo legislativo de la responsabilidad estatal
por la prision provisional

Tanto en la Lopy espafiola como en la Ley colombiana 270 de 1996 se reco-
noce la responsabilidad por el error judicial, por el funcionamiento anormal
de la administracion de justicia, e igualmente, por la prisién preventiva o
privacion injusta de la libertad —como se le llama en Colombia—. Una primera
inquietud que surge de este disefio normativo lleva a indagar si estas normas
contemplan tres formas distintas de responsabilidad de la administracién de
justicia o no.

En Espafia, hasta antes de la Sentencia stc 85/2019%11 no era claro si el
evento de prisién preventiva previsto en el articulo 294 de la Lops era una

38  Cfr. REBoLLO MARTIN, L. Manual de las leyes administrativas, cit., 773.

39  Articulo 34 de la LRISP.

40  Parauna exposicion critica de esta situacion, cfr. MR, O. La responsabilidad patrimonial
de la administracion, cit., 18.

41  Sentencia stc 85/2019, del 19 de junio - EcLI: ES:Tc:2019:85.
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especie de error judicial**. En Colombia también se ha presentado esta duda*’.
No obstante, antes de profundizar en este asunto —que posteriormente serd
clave en el desarrollo doctrinal— es importante revisar cémo han sido definidas
estas clases de responsabilidad del juez en las citadas leyes.

Comenzando por la Lopy, se observa que su articulo 292 dispone, en el
numeral 1, que “[I]os dafos causados en cualesquiera bienes o derechos por
error judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal
de la Administracion de Justicia, dardn a todos los perjudicados derecho a
una indemnizacién a cargo del estado, salvo en los casos de fuerza mayor,
con arreglo a lo dispuesto en este Titulo...”.

Posteriormente, la Lops contempla otro articulo (el nimero 294) especi-
fico para la prision preventiva en los siguientes términos: “Tendran derecho
a indemnizacion quienes, después de haber sufrido prisién preventiva, sean
absueltos o haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre que se
le[s] hayan irrogado perjuicios” (los apartes del texto tachados fueron decla-
rados inconstitucionales mediante la Sentencia stc 85/2019, de 19 de junio).

Se observa entonces un articulo en el que se contempla la responsabilidad
por error judicial y la responsabilidad por el funcionamiento defectuoso de
la administracion de justicia, y otro articulo para la prision preventiva*.

42 Afirma Del Saz que “la compensacion debida por la privacién legitima de la libertad,
lejos de constituir un supuesto de compensacion por un error judicial, estd amparada por el de-
recho fundamental a la libertad del articulo 17 CE”; sin embargo, destaca que, “en su Memoria
de 1987, al referirse a la prisién provisional, [el Consejo de Estado] se limité a afirmar que la
posicion del Consejo de Estado era undnime al considerar que el articulo 294 se refiere a un
supuesto especifico de error judicial en cuanto el eventual efecto lesivo se sigue directamente
de una decision judicial —la que absuelve al acusado—". DEL Saz, S. La obligacion del Estado
de indemnizar los dafios ocasionados por la privacion de libertad de quien posteriormente no
resulta condenado. En Revista de Administracion Publica.N.° 195,55-98. Por su parte, Cobreros
Mendazona sostiene que “[s]i el error judicial in genere (al que se refiere el art. 293.1 Lopy) tiene
que consistir en una resolucién judicial adoptada de manera muy equivocada, el error judicial
en que consiste la prision provisional indebida (a la que se refiere el art. 294 Lopr) no exige tal
requisito, sino que el propio proceso judicial haya demostrado inequivocamente la incorreccion
de la medida (aunque no hubiera habido descuido o torpeza algunos del 6rgano judicial)”.
Redaccién de la cual puede entenderse que se plantea una relacion de género a especie entre el
error judicial y la prisién provisional. Cfr. CoBREROS MENDAZONA, E. El sistema de indemnizacion
por prision provisional indebida en la encrucijada, cit., nota al pie de pdgina 7. El mismo autor
tenia este entendimiento en COBREROS MENDAZONA, E. La responsabilidad del Estado derivada
del funcionamiento anormal de la administracion de justicia. Madrid: Civitas, 1998, 22.

43 Seccion Tercera. Sentencia de 1 de octubre de 1992. Exp. 7.058.

44 Los otros aspectos importantes tienen que ver con los presupuestos necesarios para
que se configure la responsabilidad y con el procedimiento a seguir para su reclamacién. En
relacién con lo primero, el articulo 292 de la Lops exige que el dafio debe ser efectivo, medible
econdémicamente e individualizado respecto de una o un grupo de personas, e igualmente, destaca
que la mera anulacién o revocacion de las providencias judiciales no implica, per se, el derecho
alaindemnizacién. Relevante también resulta el articulo 295 ibidem, que establece que no habrd
indemnizacién cuando se evidencie una conducta dolosa o culposa del perjudicado. Frente a lo
segundo, el articulo 293 ibidem consagra el procedimiento que debe seguirse para reclamar la
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Por su parte, en el ordenamiento colombiano, la Ley 270 de 199613, en
su articulo 65, establece que “El Estado responderd patrimonialmente por
los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la
omisién de sus agentes judiciales”, y que “responderd por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, por el error jurisdiccional
y por la privacién injusta de la libertad”.

Para el caso especifico de la prision provisional, la aludida Ley 270 de
1996 en su articulo 68 dispuso que “Quien haya sido privado injustamente*®
de la libertad podrd demandar al Estado reparacion de perjuicios”.

La citada ley define*” cada uno de los tres tipos de dafio mencionados
en el segundo inciso del articulo 65, consagra los presupuestos del error
jurisdiccional, establece que la culpa exclusiva de la victima exonera de res-
ponsabilidad al Estado y contempla la accidn de repeticion y la competencia
de la jurisdiccion contencioso administrativa para conocer de este asunto*.

Es curioso que la diferencia mds importante que pudo destacarse entre la
Lopr y la Ley 270 qued6 desdibujada por virtud de la Sentencia stc 85/2019,
la cual anulé el supuesto de indemnizacién concreto contenido en el articulo
294 de la rLopy (inexistencia del hecho imputado). Por virtud de la referida
sentencia, hoy converge ain mds la legislacion de la responsabilidad del
Estado-juez por la prision provisional en Espafia y en Colombia, ya que legal-

indemnizacién por los mencionados supuestos de responsabilidad, estableciendo plazos para
su interposicion, autoridades competentes para conocer y diferenciando requisitos dependiendo
de la causa del dafio.

45 Como un antecedente relevante se destaca que, antes de la expedicién de la Ley 270
de 1996, el derogado Decreto Ley 2700 de 1991 (antiguo Cédigo de Procedimiento Penal) es-
tablecia dos tipos de responsabilidad del Estado-juez: por un lado, la fundamentada en el error
judicial como consecuencia de la exoneracion de responsabilidad penal a través de la accion de
revision (art. 242), y, por otro lado, la fundamentada en la privacion injusta de la libertad, que
se configuraba cuando se recuperaba la libertad por tres eventos: porque el hecho no existio,
porque el sindicado no lo cometid, o porque la conducta no constitufa hecho punible (art. 414).

46 La Corte Constitucional, al revisar la constitucionalidad de este articulo, sefialé6 que
el término “injustamente”, contenido en este articulo, “se refiere a una actuacion abiertamente
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal que se torne evidente
que la privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada, ni conforme a derecho, sino
abiertamente arbitraria”. Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 1996.

47  Elarticulo 66 sefiala que el error judicial “Es aquel cometido por una autoridad investida
de facultad jurisdiccional, en su cardcter de tal, en el curso de un proceso, materializado a través
de una providencia contraria a la ley”.

48 De manera similar al ordenamiento espafiol, en Colombia se diferencian los eventos
por los cuales responde el Estado-juez y se contempla un articulo para cada una de estas formas
de responsabilidad. Asi mismo, se establecen presupuestos de responsabilidad, procedimientos
de reclamacion, autoridades competentes para conocer de los procesos de reclamacion y reglas
sobre la accién de repeticion o regreso. En relacién con el procedimiento de reclamacion se
resalta que, mientras en Espafia, para los eventos de error judicial, de anormal funcionamiento
de la Administracion de Justicia y de prisién preventiva, la reclamacién inicial se formula al
Ministerio de Justicia, en Colombia la solicitud se demanda directamente ante el juez contencioso
administrativo.
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mente no hay supuestos especificos en los que se limite la procedencia de la
indemnizacion para los casos de detencion preventiva legalmente ordenada®.

2.3. La responsabilidad del Estado-juez en los sistemas juridicos
supranacionales

Ademas de las normas de derecho interno, es necesario tener en cuenta que
tanto Espafia como Colombia, en virtud de obligaciones con fuente en el
derecho internacional, deben respeto a ciertas normas supranacionales®; para
el caso concreto, se destaca, por un lado, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (cepn), y, por otro, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (cabpn). Como aplicable a ambos paises, vale la pena destacar el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®. Asi mismo, en caso
de demandas por violacién a los anteriores convenios, ambos ordenamientos
internos se someten respectivamente a la jurisdiccién del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEpH) y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH).

Para los efectos del andlisis del tema de la responsabilidad del Estado
por la administracion de justicia, es importante tener en cuenta que en los
mencionados convenios se consagran algunos elementos esenciales, como
lo es el derecho ciudadano a ser indemnizado por los errores judiciales®?;
asi mismo, son centrales la proteccion y la garantia de la libertad personal®
y el derecho al respeto de la presuncion de inocencia®. Estos elementos se
erigen en los estdndares que deben cumplir ambos Estados al momento de
desplegar su poder publico sobre los ciudadanos, y el juzgamiento del cum-
plimiento o no de tales estdndares compete a los 6rganos mencionados al final

49  Recuérdese el supuesto del Caso 3 con sus tres variantes expuesto en el numeral 1.3
del apartado 1 de este escrito.

50 EnEspaiia, el Tribunal Constitucional modificé el articulo 294 como consecuencia de la
doctrina del TepH de las sentencias Puig Panella'y Tendam.En Latinoamérica, “de acuerdo con la
Convencién Americana de Derechos Humanos los fallos dictados en la jurisdiccion contenciosa de
la Corte Interamericana son de obligatorio cumplimiento para las partes involucradas, resultando
que en diversos fallos la Corte Interamericana ha ordenado que el Estado responsable reforme
su legislacion en un plazo razonable[,] y no ha faltado tampoco algtin caso en que ha dispuesto
directamente la ineficacia de la legislacién del Estado cuya responsabilidad se ha declarado™.
LLoBET RODRIGUEZ, J. La prision preventiva y la presuncion de inocencia segiin los organos de
proteccion de los derechos humanos del sistema interamericano. En lus. Revista del Instituto
de Ciencias Juridicas de Puebla. N.° 24,2009, 114-148.

51 En Espaiia se publico en el BoE nim. 103, de 30 de abril de 1977,9337-9343, el “Instru-
mento de Ratificacion de Espaiia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho
en Nueva York el 19 de diciembre de 1966”, BoE-A-1977-10733. En Colombia este instrumento
se aprob6 mediante la Ley 74 de 1968.

52 Articulo 5.5 del cepH y articulo 7, en concordancia con el 63, de la CADH.

53  Articulo 5 del cepH y articulo 7 de la cADH.

54  Articulos 6.2 y 8.2 ibid.
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del parrafo anterior. Casos paradigmaticos para el andlisis que se adelanta,
son los del 25 de abril de 2006, asunto Puig Panella c. Esparfia,y del 13 de
julio de 2010, asunto Tendam c. Esparfia. En el siguiente apartado se verd
como incidieron en el sistema juridico espaiiol. Para el caso colombiano —y
latinoamericano en general- hay abundante jurisprudencia interamericana
en la que se condena a los Estados miembros en aquellos casos en los que
se presentan detenciones ilegales y arbitrarias®.

3. EL DESARROLLO JURISPRUDENCIAL SOBRE LA RESPONSABILIDAD
ESTATAL POR LA PRISION PROVISIONAL

El desarrollo de las normas constitucionales sobre responsabilidad estatal
ha sido llevado a cabo en Espaifia tanto por el legislador’® como por la juris-
prudencia. En Colombia esta tarea ha estado, esencialmente, en cabeza del
Consejo de Estado. Esta diferencia se sustenta en la habilitacién que de manera
expresa hace la Constitucion espafiola al legislador para que establezca el
alcance y delimite los elementos de la responsabilidad del Estado, habilita-
cién que no existe en la Constitucién colombiana y que, como lo menciona
Zapata Garcia, “abre la puerta a una atrayente discusion sobre la capacidad
del legislador de limitar, modular o incluso eximir a la Administracion de la
responsabilidad en determinados supuestos”™.

No obstante, en Colombia, como caso particular, el legislador —a través
de la ya referida Ley 270 de 1996— desarroll6 la Constitucién en materia de
responsabilidad de la administracion de justicia®®, por lo que podria decirse
que para el caso concreto no cabria, en principio, hablar de situaciones sus-
tancialmente disimiles en la regulacién de ambos paises®. En ese sentido,

55 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. El andlisis de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de integridad personal y privacion
de libertad (articulos 7'y 5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). San José:
Corte 1pH, 2010. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/privacion-
libertad.pdf

56 Entre estas se destacan las siguientes: LRisP, LoPJ y Ley 39/2015, del 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas.

57  Cfr.Zapata GARrcia, P. A. Fundamentos, limites y convergencias de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Piiblica, cit., 110.

58 Antes de la Ley 270 de 1996, también habia en Colombia una norma que desarrollaba
la responsabilidad del Estado para el caso de la privacidn injusta, esto es, el Decreto Ley 2700
de 1991.

59  Ahorabien, a pesar de existir ley concreta en Colombia que desarrolla la responsabilidad
del Estado-juez —al igual que ocurre en Espaila—, sigue presente la interesante cuestion relacionada
con el poder que detenta el legislador en el pais europeo para delimitar la responsabilidad estatal,
y sigue presente porque, aunque en Colombia el legislador delimit6 la responsabilidad estatal a
través de ley, el Consejo de Estado ha sefialado que “[e]l fundamento de la responsabilidad del
Estado en estos eventos, por tanto, no debe buscarse —al menos no exclusivamente— en preceptos
infraconstitucionales que pudieren limitar los alcances de la cldusula general de responsabilidad
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tanto en Espafia como en Colombia, para resolver las demandas ciudadanas
concretas de responsabilidad estatal por prision provisional, actualmente los
jueces se encuentran con un primer referente normativo que, en resumen,
indica que es posible demandar al Estado para obtener la reparacion de los
perjuicios causados por la prisién preventiva o la privacién injusta de la
libertad.

3.1. La jurisprudencia espafiola

Frente a la procedencia de la indemnizacién por la actividad de la admi-
nistraciéon de justicia es posible identificar algunas posiciones o tesis de la
jurisprudencia®.

3.1.1. Indemnizacién por la inexistencia del hecho imputado

Una de las posiciones que sostuvo el Tribunal Supremo puede ubicarse en el
periodo comprendido entre la expedicion de la actual Constitucion espafiola
y los primeros afios de vigencia de la Lops. Si bien es cierto que el articulo
121 de la Constitucién consagra desde 1978 la responsabilidad del Estado
por el error judicial y por el anormal funcionamiento de la administracion
de justicia, solo fue en 1985 que esta disposicién se desarrollé mediante la
LopJ. De esta situacion se derivan dos aspectos para destacar, el primero, la
exigibilidad de desarrollo legislativo para poder reclamar la indemnizacion
ante el Estado®', mientras que el segundo tiene que ver con la interpretacion
del articulo 294 de la Lopy, ya que, para poder reclamar la indemnizacién
en los términos de este articulo, la autoridad de conocimiento se limitaba a

del Estado contenida en el articulo 90 superior”. Sentencia de unificacién de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado del 17 de octubre de 2013, expediente 23.354. Seria interesante, en clave
de derecho comparado, profundizar en la competencia y alcance de las facultades del legislador
y la jurisprudencia para delimitar la responsabilidad del Estado.

60 Exposiciones de estas distintas tesis en COBREROS MENDAZONA, E. El sistema de indem-
nizacion por prision provisional indebida en la encrucijada, cit.

61 Seiiala el Tribunal: “es de ver que ni durante el tiempo en que el Sr. [...] estuvo en
prision preventiva, ni incluso cuando se dicté la Sentencia absolutoria [...] existia en el campo
normativo la Ley Organica del Poder Judicial [...]. Ciertamente el art. 121 de la Constitucién
establece que los dafios causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, dardan derecho a una indemnizacion a
cargo del Estado, conforme a la Ley. Pero este precepto, en virtud de lo dispuesto en el art. 53
de la propia Constitucién, necesitaba ineludiblemente un posterior desarrollo legislativo, que
l6gicamente, fue el que la Ley Orgénica del Poder Judicial dio al Titulo vi —del Poder Judicial—
en el cual aquel articulo estd incardinado”. Sentencia de 27 enero 1989 - EcLI: Es:Ts:1989:415.
En el mismo sentido la Sentencia RJ 1989\496 de la misma fecha (sin EcLI).
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comprobar que la decisién que ordend la libertad se hubiere motivado en la
no existencia del hecho investigado en el proceso penal®.

Un aspecto importante para resaltar es que la indemnizacién reclamada con
fundamento en el articulo 294 de la Lopy suponia un trdmite de reclamacion
mucho mds sencillo y expedito que el previsto por el articulo 293 ibidem
para los demds casos de responsabilidad del Estado juez®. Se entendia que
la configuracion del supuesto de hecho normativo del articulo 294 ponia de
manifiesto una especie de “error judicial” tan evidente® que era totalmente
viable conceder al perjudicado un procedimiento preferente para reclamar
la indemnizacion de los dafios en estos casos.

3.1.2. Ampliacién del supuesto indemnizatorio

Como se resaltd, en la tesis anterior la indemnizacion por la prision provisional
estaba limitada al supuesto de inexistencia objetiva (inexistencia del hecho
investigado). Sin embargo, esta interpretacién cambid con la sts 13458/1989,

62  “Pero el hecho imputado, al que se refiere el articulo 294.1 de la Ley Orgénica, subsiste
plenamente, y estd constituido por la serie de yacimientos logrados con la mujer, facilitados ade-
mads por las circunstancias de la personalidad de la misma que han sido recogidas en la sentencia,
y por la circunstancia de la proximidad amical entre el procesado y el padre de la mujer. Aunque
tales hechos ciertamente existentes, no hayan merecido la calificacién juridica de violacién”.
Ibid.

63 Para considerar la existencia de un error judicial, el Tribunal Supremo estableci6
que “no es correcto identificar error judicial con discrepancia de las decisiones de los érganos
judiciales correspondientes, frente a las posiciones o criterios que se consideran, dentro de la
amplia relatividad en la que se mueven las normas juridicas (cfr. articulo 3.1 del Cédigo Civil
respecto a la realidad social)[,] como mds generalmente admitidos y aceptables. Es por ello por
lo que se viene exigiendo, para que prospere la demanda por error judicial, la concurrencia de
los siguientes requisitos: a) Un dafio efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con
relacion a una persona o a un grupo de personas; b) El agotamiento de todos los recursos que el
ordenamiento tenga establecidos para el caso debatido, y ¢) Que el dafio sea consecuencia de la
actividad jurisdiccional originada por un desajuste objetivo, patente e indudable con la realidad
factica o con la normativa legal, error de hecho o de derecho causado, el primero, por unos hechos
radicalmente distintos de aquéllos a que llevan las bases de que se partié para obtenerlos, [...]
[y] el segundo, por aplicar a estos un precepto legal inadecuado, no aplicar el que corresponde o
interpretarlo de forma absolutamente inadecuada, equivocaciones flagrantes que pueden afectar
al fondo o a la forma, esto es, que pueden consistir en errores ‘in iudicando’ o ‘in procedendo’
(Sentencias de 3 y 5 de noviembre de 1987, 16 de mayo y 6 de junio de 1989 y 9 de julio de
1990)”. Sentencia sts 4590/1990 - EcLI: Es:Ts:1990:4590.

64 Refiriéndose al articulo 294 de la Lops sostuvo el Tribunal Constitucional que “el propio
proceso penal ha evidenciado la existencia del error judicial de suerte que ya no serd necesaria
una declaracion jurisdiccional en tal sentido”. Sentencia sts 13797/1989 - EcLI: Es:Ts:1989:13797.
En sentido similar, la misma corporacién definia que, “aunque es cierto que el ya reiterado art.
121 del texto constitucional sélo distingue entre el error judicial y el anormal funcionamiento
de la Administracion de Justicia, el titulo quinto mencionado, subdivide el error judicial, que es
siempre de fondo y no una mera cuestion formal, en dos supuestos distintos, estableciendo en
el art. 293 una norma general y dedicando el 294 a un supuesto muy concreto”. Sentencia STs
6942/1989 - EcLI: Es:TS:1989:6942.
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del 27 de enero®, amplidndose la posibilidad de indemnizacién al evento que
se denomind de inexistencia subjetiva, que reflejaba los casos en los que se
comprobaba que el investigado no habia participado en el hecho delictivo,
lo que en otras palabras implicaba la existencia de certeza y plena prueba
de la inocencia del investigado®. Se habia construido asi una doctrina que
permitia la aplicacidn del articulo 294 no solo a los supuestos de inexistencia
objetiva, sino también a los de inexistencia subjetiva. Incluso, el Tribunal
Constitucional avalé esta interpretacion sefalando que “desde la finalidad
de la norma, la inexistencia objetiva y la subjetiva del hecho imputado son
esencialmente iguales y deben, por ello, recibir tratamiento unitario”®’.

No obstante, a pesar de la ampliacion del d4mbito indemnizatorio del
articulo 294, la posicién del Tribunal Supremo contenida en la Sentencia
13458/1989, del 27 de enero, no permitia indemnizacion para los casos de
inocencia presumida. En ese sentido, quien luego de prision provisional
resultare libre, por ejemplo, con fundamento en la aplicacién de la presun-
cién de inocencia, no era destinatario de la prevision contenida en el citado
articulo 294. Esta situacién comenzé a generar demandas que llegaron a
conocimiento del TEDH, las cuales terminaron en sentencias condenatorias al
Estado espaiiol. Son especialmente importantes las sentencias del TEDH del
25 de abril de 2006, en el asunto Puig Panella c. Espaiia, y del 13 de julio
de 2010, en el asunto Tendam c. Esparia.

Segtin el TEDH, el problema se encontraba en las razones por las cuales
las autoridades espafiolas negaban las reclamaciones de indemnizacion por
prisién provisional y en la forma en la que se exponian estas razones, bésica-
mente, el lenguaje utilizado en las decisiones denegatorias. Del razonamiento
que normalmente acompaiiaba a la denegacion se podia percibir, en tltima
instancia, una especie de verificacion de “tipos de inocencia”, ya que solo
se indemnizaba a dos clases de inocentes: los que lo eran por inexistencia
del hecho investigado y los que lo eran por haberse demostrado su no parti-
cipacioén en el delito; es decir, solo se indemnizaban los casos de inocencia
probada. Los demds inocentes, esto es, los que tenian tal condicién por la
aplicacion de la presuncién de inocencia, no eran objeto de indemnizacion.
Normalmente este raciocinio se exteriorizaba con un lenguaje que podia poner
en entredicho la inocencia del perjudicado —afirmaba el TEDH-.

65  ECLI: Es:Ts:1989:13458.

66  El Tribunal Supremo no solo delimité positivamente el articulo 294 incluyendo el
supuesto de inexistencia subjetiva, sino también negativamente sefialando que “[n]o resulta en
cambio viable extender su virtualidad a los casos de falta de prueba de la participacion en el
hecho en los que la reclamacién de una posible indemnizacién derivada de la prisién preventiva
habra de discurrir por el cauce general del art. 293.1”. Ibid. No obstante, no se hizo mencién
a otro tipo de casos, distintos a los de presuncion de inocencia, en los que el proceso penal no
termina con una condena.

67 Sentencia stc 98/1992 - EcLI: Es:TC:1992:98.
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Para el TEDH, con este tipo de raciocinio se vulner6 el articulo 5.5 del
Convenio, ya que, si en el proceso penal no se encontraba demostrada la
culpabilidad del investigado, no era posible en el proceso de reclamacién
de la indemnizacién ante el Estado exigir pruebas de la inocencia del ciu-
dadano —para efectos de la indemnizacion— porque este era por virtud de la
ley inocente.

3.1.3. Retorno a la indemnizacion por inexistencia del hecho imputado

Como consecuencia de las citadas sentencias del TEDH®®, el Tribunal Su-
premo regreso a su posicion inicial, es decir, interpretd que el articulo 294
solamente permite la indemnizacién por prisién provisional para el caso de
inexistencia del hecho investigado. Debido a que indagar los motivos por los
cuales el ciudadano ha recobrado su libertad para efectos de indemnizar la
prisién provisional se considero violatorio de la presuncidn de inocencia, se
opt6 por aplicar literalmente la norma y no hacer interpretaciones sobre los
asuntos decididos en el proceso penal; simplemente se deberia chequear la
inexistencia del hecho, como se hizo en los primeros momentos de aplicacién
del articulo 2941%.

No obstante, esta tltima posicion del Tribunal Supremo no implicé una
solucioén a la problemaética relacionada con la aplicacion del articulo 294 de-
bido a que, en todo caso, indemnizar por el inico supuesto previsto en dicha
norma —inexistencia del hecho investigado— igualmente comportaba hacer una
especie de ejercicio de seleccidn de tipos de inocentes, lo que se consideraba
una discriminacidn porque la inocencia es una sola, independientemente de
sus causas; por tanto, restringir la indemnizacion solo a un tipo de inocentes
era discriminatorio y violatorio de la presuncidn de inocencia.

A mediados del afio 2019, el Tribunal Constitucional reaccioné frente a la
situacidn relacionada con la aplicacién del articulo 294 y, mediante la Sen-
tencia stc 85/2019, declard nulos e inconstitucionales los apartes del citado
articulo que establecian el supuesto indemnizatorio (inexistencia del hecho
imputado). No obstante, antes de esta sentencia, el Tribunal Constitucional

68  “[E]l Tribunal Supremo modificé en el afio 2010 la anterior interpretacion teleolgica
en atencion a la doctrina sentada en las sentencias del TEbH de 25 de abril de 2006, asunto Puig
Panella c. Espaiia,y de 13 de julio de 2010, asunto Tendam c. Esparia’. Sentencia stc 85/2019.

69 “[DlJicho cambio de criterio jurisprudencial en la interpretacién del alcance del art.
294 de la Lopy, viene impuesto por el respeto al derecho reconocido por el art. 6.2 del Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, en los términos
que resultan de la indicadas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, encargado
de su tutela (arts. 19 y 46 del Convenio), que no pueden ser desconocidas por este 6rgano juris-
diccional en la aplicacién e interpretacion de la norma invocada por la parte como fundamento
de sus pretensiones”. Sentencia sts 6698/2010 - EcLL: Es:Ts:2010:6698. En el mismo sentido la
Sentencia sts 6717/2010 - ecL1: Es:Ts:2010:6717.
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ampard los derechos fundamentales de dos demandantes a los que se les habia
denegado la indemnizacion poniendo en duda su inocencia™.

3.1.4. La Sentencia stc 85/2019 y la jurisprudencia posterior

Con el propdsito de brindar una solucién al problema que se presentaba con
el tema de los supuestos indemnizables, el Tribunal Constitucional, mediante
la Sentencia stc 85/2019, resolvid declarar nulo el aparte que restringia la
indemnizacién a la inexistencia del hecho imputado, quedando entonces
configurado —segtin algunos doctrinantes’'— un régimen de responsabilidad
automadtico para los casos de prision preventiva.

A continuacidn se resaltan algunos de los puntos més importantes sosteni-
dos por el Tribunal Constitucional en la Sentencia stc 85/2019 para declarar
la nulidad parcial del articulo 294:

i) La prevision contenida en el articulo 294 contempla un supuesto especial que
permite indemnizar la prision preventiva legitima; no se trata, por consiguiente,
de una responsabilidad por una especie de error judicial o por el anormal fun-
cionamiento de la administracion de justicia;

ii) Resalta que el cepH no ordena que se indemnice la prisién preventiva legal:
“[s]in embargo, si una vez reconocido el derecho a ser indemnizado, se hace de
forma selectiva, el propio criterio de seleccion puede introducir dudas sobre la
inocencia del procesado no condenado’;

iii) Si bien es cierto que la prisidn provisional es una carga que debe asumirse en
nombre del interés general, esta asuncidn genera una compensacion del sacrificio
especial asumido por el ciudadano absuelto;

iv) La existencia de supuestos indemnizables atenta contra el derecho constitucional
a la presuncién de inocencia en la medida en que para decidir si se indemniza o
no, se recurre a las razones de la absolucion, lo cual, de forma directa o indirecta,
vulnera la presuncién de inocencia;

v) La redaccién del articulo 294 luego de su nulidad parcial no implica que se
haya establecido un régimen automdtico de indemnizacién. La indemnizacién,
ademds de la eventual intervencién legislativa, deberd decidirse de acuerdo con
la teoria general de la responsabilidad civil, incluyendo criterios del derecho

70  Sentencia 8/2017, del 19 de enero de 2017 - EcLr: ES:Tc:2017:8, y Sentencia 10/2017,
del 30 de enero de 2017 - EcLL: Es:Tc:2017:10.

71  CoBREROS MENDAZONA, E. El sistema de indemnizacion por prision provisional indebida
en la encrucijada, cit., 39.
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de dafios como la compensatio lucri cum damno o la relevancia causal de la
conducta del reclamante.

El mismo Tribunal Constitucional aclar6 en su sentencia que con el nuevo
texto que resultaba del articulo 294 no se generaba una responsabilidad
automadtica de perjuicios, a la vez que afirmé que la eventual intervencion
legislativa y el uso de la teoria general de la responsabilidad civil en este
asunto delimitarian los presupuestos y el alcance de la indemnizacién para
el supuesto del articulo 294. Poco tiempo después de esta sentencia, Medi-
na Alcoz y Rodriguez Ferndndez publicaron un escrito en el que se prestan
Razones para (no) indemnizar la prision provisional seguida de absolucion.
Guia aplicativa del art. 294.1 Lors tras la stc 85/2019 y se concluye que
“[n]o cabe asociar automdticamente la indemnizacién de la prision provisional
padecida al dictado de un pronunciamiento penal absolutorio”’?. No obstante
lo anterior, el Tribunal Supremo, al pronunciarse sobre este supuesto, no
pensaria lo mismo, y es asi como, mediante sentencia del 10 de octubre de
2019, sostuvo que, “aunque el Tribunal Constitucional defiera a los Tribunales
ordinarios la fijacién en cada caso de la procedencia de la indemnizacion,
debemos concluir que partiendo de nuestra sujecion a la norma y tomando
en cuenta la nueva redacciéon de la misma [...], en todos los supuestos de
absolucion por cualquier causa o de sobreseimiento libre, el perjudicado tiene
derecho a la indemnizacién™”.

3.2. La jurisprudencia colombiana

Como se menciono en la introduccién, la posicion jurisprudencial sobre el tema
de la responsabilidad estatal por privacién de la libertad en el ordenamiento
juridico colombiano se encuentra definida en las sentencias de unificacién
SU 46947 de 2018 del Consejo de Estado y SU-072 de 2018 de la Corte
Constitucional. También se adelant6 que el mismo Consejo de Estado, pero
en sede de tutela, mediante providencia del 15 de noviembre de 20194,
dej6 sin efectos la Sentencia SU 46947 y ordend proferir una decision de
reemplazo respetuosa de la presuncion de inocencia. Esta decision se pro-
dujo el 6 de agosto de 20203 pero, como lo resaltd la Corte Constitucional,

72 MEebpiNA ALcoz, L. y RopriGUEZ FERNANDEZ, 1. Razones para (no) indemnizar la prision
provisional seguida de absolucion. Guia aplicativa del art. 294.1 ropJ tras la stc 85/2019. En
Revista Espaiiola de Derecho Administrativo. N.° 200, 2019, 147-190.

73 Sentencia del Tribunal Supremo del 10 de octubre de 2019. N.° 1348/2019, sts
3121/2019 - ecLi: Es:Ts:2019:3121.

74  Esta providencia se encuentra en proceso de revision por la Corte Constitucional bajo
el radicado T-7-785-966.

75 Rad. 66001-23-31-000-2011-00235-01(46947)A, cit.
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“este pronunciamiento no tuvo por objeto unificar jurisprudencia”®, por lo
que se entiende que la posicidn jurisprudencial del Consejo de Estado en
materia de privacion injusta de la libertad continta siendo la mantenida en
la sentencia SU 469471771,

Ahora, antes de describir los puntos centrales contenidos en las referidas
sentencias de unificacién, de manera resumida se expondrén los antecedentes
de la jurisprudencia contencioso administrativa sobre el asunto de estudio’.

3.2.1. Procedencia de la indemnizacién bajo un régimen
de responsabilidad subjetiva

Desde el inicio de la vigencia de la Constitucion Politica de 1991 y hasta
que estuvo vigente” el Decreto Ley 2700 de 1991 se puede ubicar una linea
decisoria del Consejo de Estado en la que, luego de cierta reticencia a indem-
nizar por las decisiones de la administracion de justicia®, se comienza a abrir
paso a una tesis de responsabilidad del Estado-juez con fundamento en un
régimen subjetivo®. La norma en la que se fundaba esta responsabilidad era
la consagrada en el articulo 414 del citado Decreto Ley 2700 que establecia
que “... Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o
su equivalente porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometié, o la
conducta no constituia hecho punible, tendrd derecho a ser indemnizado por

76  Sentencia T-045 de 2021.

77  Asilo confirma, por ejemplo, la fundamentacion juridica de la Sentencia T-045 de 2021,
de la Corte Constitucional, en la que se describe el “[e]stado de la jurisprudencia de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado respecto de la responsabilidad del Estado en casos de privacion
injusta de la libertad”.

78  Varios escritos hacen los recuentos histéricos de las lineas jurisprudenciales, entre
los cuales pueden consultarse, por un lado, las sentencias SU-072 de 2018, de la Corte Cons-
titucional, y SU 46947 de 2018, del Consejo de Estado; por otro lado, pueden consultarse los
siguientes escritos: Privacion injusta de la libertad: entre el derecho penal y el derecho admi-
nistrativo, Documentos Especializados de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
mayo de 2013. Disponible en: https://www.defensajuridica.gov.co/gestion/publicaciones-andje/
Documents/privacion_injusta_libertad.pdf; cfr., también, Hovos DuQug, R., ZamBrRANO, M. V. y
JaramiLLo Bepova, L. F. Responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad. En
Prolegomenos. Derechos y Valores. Vol. 1x, N.° 17,2006, 11-21.

79  Derogado por la Ley 600 de 2000, no obstante lo cual el Consejo de Estado seguia
aplicando su articulo 414 a los hechos acaecidos durante la vigencia de la norma.

80 “[A] la hora de abordar la responsabilidad de los jueces, también persistia cierta re-
ticencia frente a tales condenas. Por ejemplo, en sentencia del 24 de mayo de 1990 el Consejo
de Estado se negé a considerar la responsabilidad del Estado por fallas cometidas por dolo o
culpa de los jueces, en tanto se consideraba que en estos casos la responsabilidad era personal.
Por supuesto, dicha decision no fue adoptada de manera pacifica si se tiene en cuenta que tres
consejeros manifestaron su disidencia”. Corte Constitucional. Sentencia SU-072 de 2018.

81  Cfr. Sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado del 1 de octubre de 1992,
exp. 7058,y del 13 de octubre de 1994, exp. 9214.
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la detencién preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya
causado la misma por dolo o culpa grave”.

En este momento, a pesar de que la disposicidn transcrita parecia consagrar
una responsabilidad objetiva al prescindir del andlisis de la conducta del juez,
el Consejo de Estado condiciond la aplicacion de este tipo de responsabilidad
al error judicial y consideré que la responsabilidad injusta prevista en dicho
articulo era una especie del género error judicial®?.

3.2.2. Hacia la responsabilidad objetiva

Esta linea jurisprudencial se gener¢ estando todavia vigente el Decreto Ley
2700 de 1991 y abri6 el camino a un régimen de responsabilidad objetiva
del Estado-juez, para aquellos casos en los cuales la absolucidn se hubiera
generado porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometi6 o la conducta
no estaba tipificada como punible®. Es decir, procedia la indemnizacion en
los casos de inocencia probada. Para las demds hipdtesis no previstas en el
aludido articulo 414, el juicio de responsabilidad se segufa centrando en la
demostracién de un error judicial.

3.2.3. Indemnizacién de la privacion injusta bajo un régimen
de responsabilidad objetiva

En vigencia de la Ley 270 de 1996, la tendencia hacia la objetivacion del
régimen de responsabilidad iniciada en la anterior tesis del Consejo de Estado
lleg6 a su punto mads alto al sostenerse que, ademds de los tres eventos de
absolucién delimitados hasta el momento (inexistencia del hecho, hecho no
cometido por el sindicado o conducta no estaba tipificada como punible), la
responsabilidad del Estado era objetiva incluso en los casos de absolucion
con fundamento en la aplicacién del in dubio pro reo®.

82  “En relacién con la responsabilidad de la administracién por privacién injusta de la
libertad, la Sala desea hacer las siguientes precisiones, por la via jurisprudencial, a saber: a)
Ella toma apoyo en el articulo 90 de la Constitucién Nacional y en el articulo 414 del Cédigo
de Procedimiento Penal, y se ubica en el dmbito de la responsabilidad directa del Estado por
error judicial, que se produce como consecuencia de la violacion del deber que tiene todo juez
de proferir sus resoluciones conforme a derecho, y previa una valoracion seria y razonable de
las distintas circunstancias del caso”. Sentencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado del
15 de septiembre de 1994, exp. 9391.

83  Sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 17 de noviembre de 1995,
exp. 10056. Esta es una linea identificada en algunas sentencias del Consejo de Estado. Por
ejemplo, sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado del 4 de abril de 2002, exp.
13606 y del 27 de marzo de 2014, exp. 31535.

84  “[D]Jesde la perspectiva de la presuncién constitucional de inocencia resultaria abier-
tamente contradictorio sostener, de una parte, que en materia penal al procesado [...] el propio
Estado lo debe tener como inocente para todos los efectos [...]; sin embargo, de otra parte, en
el terreno de la responsabilidad patrimonial, ese mismo Estado [...] estarfa sefialando que el
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Esta linea jurisprudencial adquiri6 relevancia juridica al ser incluida por
el Consejo de Estado en sentencia de unificacion SU 23354 del 17 de octubre
de 2013, de la cual es importante resaltar, ademds de la inclusidn de la pre-
suncién de inocencia como causa objetiva indemnizable por absolucién, dos
argumentos mas. Por un lado, sostuvo el alto tribunal que no es valido exigir
la comprobacién de conductas dolosas o gravemente culposas del funcio-
nario judicial como condicionante para la declaracion de la responsabilidad
del Estado por la privacién injusta de la libertad, y ello no solo porque este
ejercicio implicaria una confusién con el juicio de responsabilidad personal
que se hace a los agentes del Estado, sino porque el articulo 90 constitucional
diferencia con claridad la responsabilidad estatal de la de sus servidores.

Por otro lado, afirmé la corporacién que el fundamento de la respon-
sabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad se encuentra en el
articulo 90 de la Carta Politica y que, por tanto, cualquier interpretacion
contraria con fundamento en normas de rango inferior atenta contra la norma
constitucional. En ese sentido, aclaré que la responsabilidad del Estado por
privacion injusta de la libertad no se reducia exclusivamente a las hipdtesis
que estaban consagradas en el articulo 414 del Decreto Ley 2700 o en el
articulo 68 de la Ley 270 de 1996, ni a las de ninguna otra norma distinta
del articulo 90 superior.

La anterior posicion se mantuvo hasta el 15 de agosto de 2018, fecha en
la cual el Consejo de Estado unificé nuevamente, mediante la pluricitada
Sentencia SU 46947, su tesis sobre la responsabilidad del Estado por prision
provisional. Esta nueva postura —como se dijo— coincide con la de la Corte
Constitucional contenida en la Sentencia SU-072 de 2018 en esta materia,
y una de las razones esenciales para las unificaciones (sentencias SU 46947
de 2018 y SU-072 de 2018) obedecié a la consideracion de la absolucion
por presuncion de inocencia como un supuesto que debia estudiarse bajo el
régimen de responsabilidad objetivo.

3.2.4. La situacion actual con la Sentencia SU 46947 de 2018 del Consejo
de Estado y con la Sentencia SU-072 de 2018 de la Corte Constitucional

Mediante la Sentencia SU 46947 de 2018, el Consejo de Estado modificé
algunos de los criterios por él acogidos en la SU 23354 de 2013 y sefialé
que, en adelante, independientemente del motivo por el cual se recupera la

procesado si estaba en el deber juridico de soportar la detencidn a la cual fue sometido, cuestién
que pone en evidencia entonces que la presuncién de inocencia que le consagra la Constitucion
Politica en realidad no jugaria papel alguno [...] [F]rente al juez de la responsabilidad extracon-
tractual del Estado e incluso, en armonia con estas conclusiones, se tendria que aceptar que para
dicho juez tal presuncion si habria sido desvirtuada, aunque nunca hubiere mediado fallo penal
condenatorio que asi lo hubiere declarado”. Sentencia de unificacion de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado del 17 de octubre de 2013, exp. 23.354.
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libertad, sera necesario hacer el estudio en el marco del articulo 90 constitu-
cional para verificar la antijuridicidad del dafno®. Asimismo sostuvo que se
deberd analizar, bajo la dptica del derecho civil, si el demandante actué con
culpa grave o dolo, y si con ello dio lugar a la imposicién de la detencion
preventiva.

La relevancia de este ultimo criterio hace conveniente observar la forma
en la que se llevd a cabo este andlisis en el caso concreto:

... en consecuencia, fueron las actuaciones de la demandante las que motivaron
la investigacidn que se le adelantd por parte de la Fiscalia (en cumplimiento de su
deber constitucional de investigar las conductas que pudieran constituir delito!'*)
y la suspensién de la medida restrictiva de la libertad en su contra, toda vez que
existian indicios que permitian inferir una posible intencién de control, domina-
cién o sujecién a un trabajo forzado a través de la imposicidén de una obligacién
econdmica a favor de dofia Martha Lucia o de un tercero (Ricardo Restrepo),
situacidn que sélo se podia esclarecer en el escenario de un proceso penal.

Asi, pues, a pesar de que la Fiscalia General de la Nacion adelanté la investiga-
cidén a la luz de una norma procesal que no resultaba aplicable, lo cierto es que
ello no fue determinante en la privacion de la libertad de que MLRC fue objeto,
pues, en todo caso, su conducta debia ser investigada —independientemente de
las normas de procedimiento penal que debieron aplicarse—. Asi las cosas, a
juicio de la Sala no existe vinculo causal (entendido desde la perspectiva de la
“causalidad adecuada”) entre la medida de aseguramiento y los perjuicios por
cuya indemnizacion se reclama en el presente asunto, pues, se insiste, la privacién
de la libertad de la sefiora Rios Cortés no tuvo su causa eficiente o adecuada en
la actividad de la administracion de justicia (a pesar de ser la causa inmediata),
sino en la conducta asumida por ella misma.

85 Dentro de los argumentos de esta sentencia de unificaciéon se pueden destacar los
siguientes: 1) si bien es cierto que ninguna norma infraconstitucional puede restringir el dmbito
de aplicacion de la responsabilidad estatal, es vdlido que el legislador aclare los supuestos cons-
titucionales de la responsabilidad estatal, tal y como sucede con el articulo 68 de la Ley 270 de
1996; ii) el juicio de responsabilidad subjetivo que se realiza en un proceso de responsabilidad
por privacion injusta no necesariamente se confunde con el juicio de responsabilidad del agente,
por consiguiente, no puede utilizarse este argumento para condicionar la aplicacion de la clausula
general de responsabilidad del Estado prevista en el articulo 90 de la Constitucién; iii) no es
cierto que la presuncion de inocencia sea incompatible con la detencién preventiva que también
es una medida de cardcter constitucional. Por un lado, la libertad no es un derecho absoluto y,
por otro, la referida medida cautelar no tiene relacion con la presuncion de inocencia, ya que si
en el proceso penal no se profiere una sentencia condenatoria, la inocencia se mantiene intacta;
iv) la medida de detencidn preventiva solo estd condicionada a que se dicte cumpliendo las for-
malidades legales y por un motivo previamente definido en la ley; sin estos requisitos la medida
si se torna injusta e ilicita; v) resulta incoherente que la Constitucién exija a las autoridades la
imposicion de la detencion preventiva —en los casos en los que procede— y que a la vez estas
autoridades tengan que indemnizar cuando levantan tal medida.
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Después de la Sentencia SU 46947 de 2018, el Consejo de Estado parecid
continuar con su tendencia de no acudir a la responsabilidad objetiva para el
supuesto de privacion injusta de la libertad, y asi, por ejemplo, en la Sentencia
47518 del 25 de octubre de 2019 sefialé que “el bien juridico de la libertad
no tiene el cardcter de absoluto y que, por lo tanto [...], la imposicion de
medidas que lo limitan resulta legitima, siempre y cuando se den todos los
presupuestos legales que asi lo permitan o lo exijan”®.

3.2.5. El estado de la jurisprudencia luego de la decision de tutela del 15
de noviembre de 2019 que dejo sin efectos la Sentencia SU 46947 de 2018
y la sentencia de reemplazo

Como ya se destacd, el 15 de noviembre de 2019 el Consejo de Estado dejo
sin efectos la Sentencia SU 46947 de 2018, al encontrar —en sede de tute-
la— que la presuncién de inocencia —de la procesada en una investigacion
penal— habfia sido vulnerada con la valoracion probatoria llevada a cabo y,
por consiguiente, ordend proferir una nueva decision en la que, al valorarse
la culpa de la victima, se respetara el referido derecho fundamental.

La decision de reemplazo la dicté la Subseccion A de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado el 6 de agosto de 2020. De esta es posible destacar tres
puntos: (i) se mantuvo lo decidido el 15 de agosto de 2018 (en la Sentencia
SU 46947), en el sentido de revocar la condena en contra del Estado por
privacion injusta de la libertad; (ii) para mantener esta decision se acudi6
a los criterios fijados por la Corte Constitucional en Sentencia SU-072 de
2018; y para poder pronunciarse de esta manera sin contrariar la citada orden
de tutela del 15 de noviembre de 2019, (iii) no entr6 en “la valoracién de la
culpa exclusiva de la victima, como causal eximente de responsabilidad”®’;
en efecto el estudio se agotd con la verificacion de “que no se demostro
que las entidades demandadas hubieran incurrido en falla alguna en [sic]
del servicio”®, ya que la medida de privacion de libertad se sustent6 en la
ley y puesto que para imponer la medida provisional a la investigada “exis-
tfan varios indicios serios de responsabilidad y pruebas en su contra que la
justificaban®’.

86 Sentencia de la Seccion Tercera. Rad. 25000-23-26-000-2011-01300-01(47.518). En
sentido similar, al resolver una tutela interpuesta en contra de la decisién de un tribunal admi-
nistrativo que revoco una sentencia condenatoria contra del Estado por privacion injusta de la
libertad, la Corte Constitucional, mediante decision del 25 de febrero de 2021, sostuvo que “el
Tribunal accionado verificé la legalidad de la medida y concluyé que se ajustaba a derecho”.
Sentencia T-045 de 2021.

87 Rad. 66001-23-31-000-2011-00235-01(46947)A, cit.

88 Ibid.

89 Ibid.
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Como puede verse, las tesis jurisprudenciales mas recientes de Espaifia y
Colombia parecen ir en direcciones opuestas por cuanto, mientras en Espafia se
observa una tendencia a reconocer la indemnizacion en todos los casos en los
que se produzca absolucién, en Colombia parece restringirse la indemnizacion
alos casos en los que se demuestre la ilegalidad de la medida cautelar, a pesar
de que en la Sentencia SU 46947 de 2018 se aclaré que habria que hacer el
estudio de la antijuridicidad del dafo a la luz del articulo 90 constitucional.

4. LA JURISPRUDENCIA SOBRE RESPONSABILIDAD
POR PRISION PROVISIONAL EN ESPANA Y EN COLOMBIA:
(HACIA EXTREMOS PROBLEMATICOS?

Reconocer el disefio tripartito de los supuestos de responsabilidad estatal
consagrados por los legisladores espafiol y colombiano es relevante porque
aporta claridad al andlisis de la procedencia —o no— de la indemnizacién de
la prisién provisional. De acuerdo con lo reconocido en la Sentencia stc
85/2019" del Tribunal Constitucional y en la Sentencia SU-072 de 2018"
de la Corte Constitucional, la prisién provisional es un supuesto distinto del
error judicial que encuentra su fundamento en el derecho a la libertad. Esto
es importante porque previo a estas sentencias, si bien podia reconocerse a
la prisién provisional como un supuesto especial, se consideraba, en dltimas,
como una especie de error judicial ex post.

En Espaiia este reconocimiento de la prision provisional como una especie
de error implicaba una especie de incoherencia ya que se considera que la
administracion de justicia solo responde por el funcionamiento anormal (art.
121) pero, a la vez, responde en casos en los que la administracién funciona
perfectamente, como cuando se ordena la prision provisional ajustada a la ley.

Cobreros Mendazona expone algunos antecedentes del articulo 121 y
destaca que, si bien en la propuesta original se reconocia la responsabilidad
de la administracién de justicia tanto por el funcionamiento normal como por
el anormal, el texto definitivo contempld tinicamente este dltimo caso debido
auna confusion conceptual de la ponencia que entendia que no procedia en la
administracion de justicia la responsabilidad objetiva: “Confusién conceptual
consistente [...] en identificar funcionamiento anormal con responsabilidad
por culpa; o dicho de otra manera, en considerar que el funcionamiento anor-
mal excluye la responsabilidad objetiva™?. De estos antecedentes es posible

90  Sostiene el Tribunal Constitucional que “debe insistirse en rechazar que el art. 294 Lops
atienda de principio a un supuesto al uso de error judicial”.

91 La Corte Constitucional, estudiando los antecedentes de la Ley 270 de 1996, sefialé
que “el legislador considerd que la privacion injusta de la libertad era diferente al error judicial
y al defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia™.

92 CoBREROS MENDAZONA, E. La responsabilidad del Estado derivada del funcionamiento
anormal de la administracion de justicia, cit., 21.
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concluir que, al haber dejado por fuera del articulo 121 la responsabilidad
por funcionamiento normal de la administracién de justicia, se hacfa dificil
encontrarle fundamento a la prisién provisional legalmente ordenada®®, por
lo que una posible forma de superar esta dificultad pudo haber sido calificar
a la prisién provisional como un error ex post y reconducirla asi hasta el
articulo 121.

No obstante, a partir de la Sentencia stc 85/2019, no solo se reconoce la
prision provisional como un evento indemnizable en el que se prescinde del
andlisis de los motivos por los cuales se absolvié al investigado, sino que se
da a entender que el fundamento de este dafio estd en el sacrificio especial
del derecho a la libertad. Adicionalmente aclara que en este caso no se pre-
senta ningtn error porque la validez de la decisién se valora de acuerdo con
la informacion que tuvo el juez al momento de proferirla®™.

Por su parte, en Colombia, a partir del dltimo hito jurisprudencial se ha
derivado una tendencia que parece considerar que la privacion injusta de la
libertad es una especie de error judicial, lo cual ha conducido a descartar la
responsabilidad estatal por el hecho de dictarse la medida cautelar conforme
a la ley.

Los efectos que se generan de las lineas jurisprudenciales de ambos pai-
ses parecen divergir, ya que se dirigen a extremos distintos: en un lado, la
tendencia a la indemnizacién apunta a ampliarse, y en el otro, a reducirse.
En este dltimo apartado se destacardn los problemas que, como consecuencia
de las posiciones jurisprudenciales expuestas, se pueden presentar en los dos
paises: en Espafa, el automatismo de la responsabilidad estatal (4.1), y en
Colombia, la reduccién de su campo de accion (4.2). Estos problemas podrian
llevar a la (con)fusién de los tres titulos de imputacion de responsabilidad
del Estado-juez.

4.1. El automatismo de la responsabilidad estatal

Sobre la base de la nueva redaccion del articulo 294 de la Lops, los operadores
juridicos de esta norma han considerado que la responsabilidad del Estado
por prisién provisional termina siendo automadtica. En palabras del Tribunal
Supremo, “en todos los supuestos de absolucién por cualquier causa o de
sobreseimiento libre, el perjudicado tiene derecho a la indemnizacién”®. Con

93  Sostuvo el Tribunal Constitucional que “el legislador desarrolla el error judicial y el
funcionamiento anormal por un lado —el art. 293 Lopi—, con un claro vinculo con el art. 121
CE, y por otro dispone un precepto distinto —el art. 294 Lops—, para recoger una responsabilidad
patrimonial que tiene otra fuente, que obedece a otro titulo de imputacién que no exige culpa o
anormalidad”. Sentencia stc 85/2019.

94 Véase MEDINA ALcoz, L. y RODRIGUEZ FERNANDEZ, 1., Razones para (no) indemnizar la
prision provisional seguida de absolucion, cit., 153.

95 Citado supra, nota 79.
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seguridad el Tribunal Supremo no olvida la importancia de la teoria general
de la responsabilidad patrimonial del Estado; sin embargo, la sombra del
Ilamado automatismo hace conveniente reiterar la necesidad del estudio de
los elementos necesarios para la configuracién de la responsabilidad estatal,
por ejemplo, el estudio de la antijuridicidad del dafio y la verificacion del
nexo causal entre el dafio y el hecho dafioso y, en todo caso, el andlisis de la
procedencia de indemnizacion a pesar de actuaciones legales, pero que, en
el caso concreto, impliquen un rompimiento frente a la cargas publicas que
deben soportar los ciudadanos, en otras palabras, signifiquen una situacién
excepcionalmente injusta.

Es importante destacar que el articulo 294.1 de la Lops condiciona la in-
demnizacién a la existencia de perjuicios, y estos solo pueden comprobarse
mediante el estudio de los elementos de la responsabilidad estatal, comen-
zando por el dafio que, en principio, para ser indemnizable debe carecer de
titulo legitimo, ya que si no hay dafio se acaba el juicio de responsabilidad®.
También hay que tener en cuenta que el TEDH ha sostenido que el CEDH no
ordena que se indemnice la prision preventiva legal”. Y, a pesar de que es
dificil sostener que no hay un dafio cuando se priva de la libertad a una per-
sona, el derecho de dafos exige que se verifique si existe un titulo legal que
ampare el hecho dafioso. Una vez hecho este andlisis, habrd que revisar si, a
pesar de existir un titulo legal para causar el dafio (v.gr., prisién provisional
legalmente acordada), el reclamante ha percibido un sacrificio especial que
revele una situacion de injusticia. Esta situacion se tendrd que estudiar, caso
por caso, para verificar si hay o no un rompimiento de la igualdad frente a
las cargas publicas. Esta verificacién, desde luego, comporta la conocida
complejidad que enfrenta el juez contencioso administrativo cuando tiene que
estudiar hechos y pruebas que vienen del proceso penal. Esta complejidad
podria reducirse, por ejemplo, al separar los niveles de andlisis que sobre
unos mismos hechos debe hacer el juez.

Sobre la premisa de la existencia de distintos sistemas de responsabi-
lidad (penal, disciplinaria, civil, etc.) con distintas finalidades y reglas de
funcionamiento, unos mismos hechos pueden ser analizados e interpretados
de forma diversa dependiendo de la racionalidad de cada uno de los regi-
menes de responsabilidad. Es relevante tener en cuenta que los estdndares
probatorios del proceso penal y los del proceso de reparacidon de dafios son

96  Henao, J. C. El darfio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual
del Estado en derecho colombiano y francés. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2007, 35 ss.

97  TEDH. Sentencia del 13 de julio de 2010, asunto Tendam c. Esparfia, par. 13.
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diferentes. Mientras que en el primero se requiere un alto grado de certeza
para condenar, en el segundo se requiere solo un grado de probabilidad®®.

No tener en cuenta esta diferencia puede llevar a dos extremos proble-
madticos para el proceso de responsabilidad estatal por prision provisional: o
solo indemnizar al reclamante que haya demostrado su inocencia, o indem-
nizar a todos los reclamantes que no hayan sido condenados®. Lo primero
podria implicar denegaciones que violan la presuncién de inocencia de los
reclamantes al fundamentarse en la ausencia de pruebas de inocencia cuando
para el proceso penal el reclamante es inocente'™. Lo segundo puede generar
indemnizaciones de personas que, por ejemplo, se han beneficiado de errores
formales en las pruebas del proceso penal por el cual estarfan siendo indemni-
zadas. A pesar del automatismo, tampoco pareciera viable una indemnizacién
cuando la victima ha causado o contribuido a causar su propio dafio.

Debe evitarse entonces la confusion entre las reglas probatorias propias
del proceso penal y las del proceso de reparacién civil, o la dependencia
absoluta de las dltimas a las primeras, y, por consiguiente, llevar a cabo el
andlisis de la responsabilidad estatal con el estdndar probatorio propio del
proceso resarcitorio''.

Luego de la Sentencia stc 85/2019, algunos autores han llegado a proponer
una guia sobre como llevar a cabo el estudio de la responsabilidad estatal en el
caso de la prisién provisional, incluyendo el caso de la inocencia presumida,
sin caer en los dos extremos anteriormente comentados. La clave estd —sos-
tienen estos autores— “en aplicar autonomamente (y con un lenguaje cuida-

98  DoMENECH PascuaL, G. jEs mejor indemnizar a diez culpables que dejar a un inocente
sin compensacién? En InDret, 4,2015,25.

99  “La posibilidad abierta por la stc 13/82 parecia expandir ilimitadamente el &mbito del
derecho a la presuncién de inocencia siempre que se sancionase o se limitase coactivamente
por parte del Estado cualquier derecho personal o patrimonial en virtud de una infraccién del
ordenamiento, lo que produjo inmediatamente un efecto de vértigo. El problema se resolvié
con la Sentencia stc 6/1988. Segun el fundamento juridico 2.° de esta sentencia, el derecho a
ser presumido inocente no puede ‘desnaturalizarse’ proyectdndose en el dmbito de cualquier
procedimiento sea o no jurisdiccional, cuyo sentido no sea el de dar ocasion al ejercicio del
ius puniendi del Estado”. OVEJERO PUENTE, A. M. Constitucion y derecho a la presuncion de
inocencia. Tirant lo Blanch, 2007, 102.

100 En el asunto Puig Panella c. Espaiia, sostuvo el TEDH que “el Ministerio de Justicia
se baso en la falta de certeza total sobre la inocencia del recurrente para rechazar su demanda
de indemnizacién, a pesar de la existencia de una sentencia del Tribunal Constitucional que
restablecié su derecho a la presuncién de inocencia. En estas condiciones, el razonamiento
del Ministerio de Justicia, confirmado posteriormente por los tribunales internos recurridos, es
incompatible con el respeto de la presuncién de inocencia”.

101 Precisamente, en uno de los votos discrepantes de la Sentencia stc 85/2019 se argu-
mentd que “el proceso en el que se solicita la indemnizacién por la prision provisional seguida de
absolucién o sobreseimiento es absolutamente independiente del penal en el que se ha decretado
esta absolucion o sobreseimiento[,] y que el demandante en la via contenciosa deberd acreditar
la concurrencia de los requisitos y no podra utilizarse en su favor ni en su contra la presuncién
de inocencia, porque no nos hallamos ante un proceso penal”.
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doso) las reglas sustantivas y procesales que rigen el Derecho de danos”!%%.
Es esencial, en el juicio de responsabilidad estatal, no asumir el rol del juez
penal, sino limitarse a estudiar la presencia de los elementos necesarios para
la configuracién de la responsabilidad estatal bajo la l6gica probatoria de
dicho juicio; y, a pesar de que toda la experiencia acumulada en el manejo
de este tipo de casos lleve a pensar que necesariamente habrd que revisar
las razones de la absolucién, la doctrina comienza a presentar argumentos
para evitar que dicha revisién concluya en la confusion de las funciones y
terminologia del proceso penal y del proceso contencioso administrativo'®,

Con unas reglas auténomas para el proceso de responsabilidad civil serd
posible entonces estudiar si la prisién provisional constituye o no un dafio
que el reclamante ha debido soportar. Puede suceder que, aun entendiéndose
que “la prisién provisional constituye un supuesto de privacién legitima de
libertad”'™, se genere un dafio especial por el rompimiento de las cargas publi-
cas y por lo tanto haya que indemnizar, o puede suceder que, a pesar de haber
sufrido la prision provisional, esta no sea indemnizable porque el dafio “no
supera un umbral minimo de intensidad o resulta materialmente compensado
por beneficios especiales igualmente derivados, directa o indirectamente, de
la intervencion lesiva”!%%; o, incluso, a pesar de la inocencia y en virtud de

102 MepiNa ALcoz, L. y RoprIGUEZ FERNANDEZ, 1. Razones para (no) indemnizar la prision
provisional seguida de absolucion, cit. Vale la pena destacar que, para el Tribunal Supremo, de
acuerdo con lo afirmado en la Sentencia del 10 de octubre de 2019, ya citada, esto no serd viable
por la nueva redaccion del articulo 294 de la Lops.

103 Medina y Rodriguez distinguen tres modelos para el andlisis probatorio de los hechos
en el proceso indemnizatorio: el sistema vicarial, el sistema mixto y el sistema auténomo. El
andlisis de este dltimo sistema es relevante no solo por ser una posible solucién, sino porque
tiene en cuenta la posicién del TEDH que ha sido crucial en este debate. Al respecto sostienen
que el “TEDH entiende, por tanto, que la autonomia de un proceso indemnizatorio, sujeto a reglas
sustantivas y procesales distintas a las que determinan la exigencia de responsabilidad criminal,
permite salvaguardar el derecho a la presuncion de inocencia, aunque el érgano judicial llegue
a conclusiones facticas diversas”. MEDINA ALcoz, L. y RODRIGUEZ FERNANDEZ, 1. Razones para
(no) indemnizar la prision provisional seguida de absolucion, cit., 179. Por su parte, Del Saz
analiza las sentencias del TEDH que detonaron el cambio normativo y jurisprudencial en Espafia
(Puig Panella 'y Tendam) y destaca que la argumentacién de las autoridades en su momento se
basé exclusivamente en la falta de prueba de la no participacion en el hecho, lo cual es —como
ya lo ha sostenido el TEDH— incompatible con la presuncién de inocencia. Asi mismo, con so-
porte en jurisprudencia del TEDH, sostiene que “la reparacién debida podrd ser denegada cuando
la razén de la desestimacion tenga en cuenta, ademads de las sospechas o indicios existentes
cuando se acord¢ la prisién y como han quedado en la sentencia absolutoria, cudles fueron las
circunstancias del proceso y la actuacién misma de quien fue privado de libertad”. Del Saz, S.
La obligacion del Estado de indemnizar los daiios ocasionados por la privacion de libertad de
quien posteriormente no resulta condenado, cit.

104 Sentencia stc 85/2019.

105 MepiNa ALcoz, L. y RopRIGUEZ FERNANDEZ, 1. Razones para (no) indemnizar la prision
provisional seguida de absolucion, cit.
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uno de los elementos basicos de la responsabilidad estatal'®®, puede excluirse
la indemnizacién si la causa de la lesion ha obedecido a un actuar doloso o
culposo de la propia victima!®’. Se resalta, por ejemplo, que en este mismo
sentido el articulo 295 de la Lops, para el caso del error judicial y el anormal
funcionamiento de la administracién de justicia, excluye la indemnizacion.

A pesar de lo complejo que pueda resultar llevar a cabo el juicio de res-
ponsabilidad en los casos de prisidon provisional, el automatismo no genera
los mismos beneficios que produce el andlisis de los elementos de la res-
ponsabilidad. Incluso si el resultado es el mismo (procedencia de la indem-
nizacion), el estudio de los elementos de la responsabilidad podria arrojar
datos importantes para el sistema juridico —por ejemplo, la posibilidad de
identificar si el hecho dafioso obedeci6 a una conducta dolosa o gravemente
culposa cometida por el agente judicial-'® y, por consiguiente, se pierde la
oportunidad de identificar eventuales problemas —y soluciones— dentro del
sistema de administracion de justicia'®, bien por aplicacién del numeral 2
del articulo 296 de la Lopy, bien por aplicacidn del articulo 407 ibidem o bien
como dato para futuras reformas normativas.

106 Cfr. MEDINA ALcoz, M. La culpa de la victima en la produccion del daiio extracon-
tractual. Madrid: Dykinson, 2012.

107 Medina y Rodriguez sefialan, por ejemplo, que “la culpa (rectius: hecho) de la victima
puede tener un rol causal decisivo, determinante del mismo efecto excluyente del resarcimiento.
Ha de evaluarse el comportamiento procesal del demandante, valorando en particular si provocé la
prisién provisional incumpliendo sus deberes (por ejemplo, al tratar de sustraerse de la accion de
la justicia o al intentar coaccionar a los testigos o destruir elementos de prueba), si fue negligente
o completamente pasivo al combatir la decisién de privacién cautelar de libertad, si su propio
comportamiento fue el que generd un panorama de sospechas”. MEDINA ALcoz, L. y RODRIGUEZ
FERNANDEZ, 1. Razones para (no) indemnizar la prision provisional seguida de absolucion, cit.

108 Oriol Mir describe las funciones de la responsabilidad civil (compensatoria, preven-
tiva, control de actividades humanas, demarcatoria), las cuales, al ser acogidas por el derecho
administrativo en el marco del sometimiento de los servidores publicos a la institucién de la
responsabilidad civil extracontractual, terminan siendo recibidas por el sistema como ventajas,
aunque también se refiere a los inconvenientes de este traslado. Mir PuiGpeLAT, O. Funcionaris
responsables. La responsabilitat civil del personal al servei de I’Administracio. En Revista Ju-
ridica de Catalunya. 101(4),2002, 1023-1057. Un andlisis especifico para la responsabilidad de
los funcionarios judiciales en GArcia MaNzANO, P. Responsabilidad civil de jueces y magistrados.
En Revista de Administracion Piiblica. N.° 117, 1988.

109 Doménech ha expuesto las consecuencias, positivas o negativas, de hacer responder
patrimonialmente al Estado en los casos de prision provisional seguida de absolucion. Entre
estas, “[s]e ha estimado que esta responsabilidad podria: a) incrementar la credibilidad y la
legitimidad del sistema penal, al poner de manifiesto la disposicién de los poderes publicos a
admitir la comisién de errores y tomarse en serio las consecuencias de adoptar medidas coactivas
tan severas como la prisién provisional; b) proporcionar una cierta satisfaccién moral a los per-
judicados; c) transferir el riesgo que implican dichas decisiones a la parte que mejor preparada
estd para soportarlo, que no es el ciudadano objeto de la prisién preventiva, sino el conjunto
de la colectividad; d) internalizar, al menos parcialmente, los costes sociales de tales medidas,
incentivando de esta manera que los agentes estatales competentes pongan mayor cuidado al
adoptarlas, o reduzcan el volumen de las mismas”. DOMENECH PascuaL, G. ; Es mejor indemnizar
a diez culpables que dejar a un inocente sin compensacion?, cit., 18.
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Finalmente, el automatismo puede generar el efecto de restarle importancia
al estudio de la conducta de los agentes judiciales y de su aparato institu-
cional; en otras palabras, las normas configuradas para el error judicial y el
anormal funcionamiento de la administracion de justicia, junto con la teoria
de la responsabilidad estatal en que se sustentan, podrian perder utilidad ya
que a nadie le interesard demostrar si ocurrié —o no— un error judicial o si la
administracién de justicia funciond mal, puesto que con solo demostrar una
absolucién se obtiene una indemnizacion. Se llegaria entonces al extremo
de concentrar el estudio de la responsabilidad estatal que se derive de los
procesos penales en los que hay privacion de la libertad en un solo supuesto
normativo en el que no interesa nada mas que la presencia de una absolucion.

4.2. La reduccion del campo de accion de la responsabilidad estatal

En Colombia, a pesar de la claridad de la Ley 270 de 1996 y del propésito del
legislador''?, la Corte Constitucional, en la Sentencia SU-072 de 2018, y el
Consejo de Estado, en la Sentencia SU 46947 y en la sentencia que reemplazé
aesta ultima, parecen volver a identificar la privacion injusta con la privacion
ilegal, o, por lo menos, asi puede entenderse de la lectura de algunos de sus
apartes. Veamos, por ejemplo, algunos parrafos de la Sentencia SU 46947.
En primer lugar, cuando sostiene, por ejemplo:

... puede llegar a ocurrir que estén reunidas las condiciones objetivas para resol-
ver la situacion juridica del procesado con [...] detencién preventiva [...] y que,
finalmente, la prueba [...] resulte insuficiente para establecer su responsabilidad
penal, evento este dltimo en el cual debe prevalecer la presuncién de inocencia
[...] [P]ero nada de ello implica, por si mismo, que los elementos de juicio que
permitieron decretar la medida de aseguramiento hayan sido necesariamente
desvirtuados en el proceso penal y que la privacion de la libertad haya sido, por
tanto, injusta.

El citado extracto hace descansar la “justicia” de la detencion preventiva en el
cumplimiento de los requisitos legales para decretarla. Esta posicion se hace
mas clara en otros apartes de la misma sentencia: “la medida de detencién
preventiva [...] no estd condicionada a la existencia de una prueba categérica
[...] de su responsabilidad penal, sino a que medie un mandamiento escrito

110 “La genética de la norma es ttil para sefialar que el legislador considerd que la pri-
vacion injusta de la libertad era diferente al error judicial y al defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia, y asi fue consignado en el respectivo debate del 14 de junio de 1995,
durante el cual el senador Héctor Heli Rojas Jiménez solicité que se suprimiera la expresion
‘para lo cual se observaran las reglas correspondientes del error jurisdiccional y del defectuoso
funcionamiento de administracién de justicia, segiin el caso’, toda vez que, segtin el mencionado
congresista, ‘se trata de otra clase de error’”. Corte Constitucional. Sentencia SU-072 de 2018.

Revista Derecho del Estado n.° 51, enero-abril de 2022, pp. 313-358



La jurisprudencia sobre la responsabilidad estatal por la prision provisional... 349

de la autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por un
motivo previamente definido en la ley [...], requisitos sin los cuales su im-
posicién si se torna injusta e, incluso, ilicita y da lugar a que se declare la
responsabilidad extracontractual del Estado”.

De nuevo, se sostiene en este pasaje que si la detencién preventiva no se
profirié cumpliendo los requisitos legales, se torna injusta e ilegal; es decir
que la corporacion hace depender la injusticia de la privacion de la existencia
de una ilegalidad, lo cual implica, en pocas palabras, asemejar la privacion
injusta a un error judicial —que es el que se comete cuando no se observan
los pardmetros legales para tomar decisiones—. Con este entendimiento del
Consejo de Estado, el supuesto contenido en el articulo 68 de la Ley 270 de
1996 carece de efecto ttil porque para declarar la responsabilidad por las
ilegalidades en la medida cautelar existe el articulo 66 ibidem que consagra
el error judicial.

Finalmente, en otro aparte se afirma en la referida providencia que “podria
no ser admisible ni justo con el Estado [...] que se le obligara a indemnizar
[...] cuando para la imposicién de esta, se han satisfecho los requisitos de
ley”, insistiendo en la legalidad de la medida como criterio para desvirtuar
lo injusto de la privacién de la libertad.

Lo anterior no solo contradice la posicién previa del mismo Consejo de
Estado!!!, sino la propia intencién del legislador de la Ley 270 de 1996 que
considerd a la privacién injusta como una forma de dafo distinta de las otras
dos varias veces mencionadas. En los antecedentes de la Ley 270 se sostu-
vo que —de manera similar a como lo considerd el Tribunal Constitucional
espaiiol en la Sentencia stc 85/2019- el fundamento de la responsabilidad
en el caso de la privacion injusta de la libertad descansa, precisamente, en
el derecho a la libertad''.

Del texto de la citada sentencia de unificacidon del Consejo de Estado se
evidencia entonces una tendencia a confundir la privacion injusta de la libertad
con el error judicial, lo cual podria llevar a que incluso en casos como los
de inocencia probada no proceda la indemnizacion de perjuicios cuando se
evidencie que la medida de detencidn preventiva fue legalmente ordenada.
No importa, por ejemplo, que la persona que estuvo detenida no haya tenido
nada que ver con el delito o que el hecho por el cual fue detenida nunca haya
existido, ya que si la privacién cumplié con los requisitos de ley no habria
derecho a la indemnizacion.

Otro punto de interés para resaltar en este escrito es que, en la Sentencia
SU 46947, el Consejo de Estado, luego parecer equiparar la privacion in-

111 Consejo de Estado. Sentencia SU 23354 del 17 de octubre de 2013.

112 El Estado responde “porque la administracion de justicia funcione mal, porque el juez
cometa un error, o porque se viole el derecho a la libertad en los procesos”. Gaceta del Congreso
184,28 de junio de 1995.
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justa con la privacion ilegal de la libertad, termina haciendo un andlisis de
culpabilidad de la victima que, a pesar de calificarse como desarrollado bajo
la 6ptica del derecho civil, dificilmente se puede distinguir de un anélisis de
cardcter penal. De hecho, la citada providencia de tutela del 15 de noviembre
de 2019 del Consejo de Estado que dejo sin efectos la sentencia SU 46947,
encontrd que en tal juicio se “viol6 directamente el derecho fundamental
de la demandante a que se respetara la presuncién de inocencia establecida
a su favor a partir de la decision que la absolvié de responsabilidad por
considerar que la conducta imputada era atipica, decisiéon que fue adoptada
por el funcionario penal competente y que tiene fuerza de cosa juzgada”.
A pesar de existir atipicidad de la conducta, el juez de la reparacion neg6
la indemnizacién por considerar que la reclamante produjo su propio dafio
con su conducta.

Para superar esta argumentacion problematica, y ante la orden de la
providencia de tutela del 15 de noviembre de 2019, el Consejo de Estado
se volvid a pronunciar en sentencia del 6 de agosto de 2020 con una légica
argumentativa parcialmente similar a la mantenida en la Sentencia SU 46947,
es decir, centrando su estudio en la verificacion de la legalidad o ilegalidad
de la prisién provisional. En la sentencia de reemplazo se afirmé que no fue
necesario entrar en “la valoracion de la culpa exclusiva de la victima, como
causal eximente de responsabilidad”, aunque esto no queda claro porque,
luego de realizar una especie de revision de la actuacidn penal que termind
en la libertad de la investigada, en la providencia de la corporacién se hacen
juicios que parecen propios del juez penal y que finalmente terminan rela-
cionandose con la presuncién de inocencia de la investigada''.

Es probable que este tipo de andlisis exhaustivos encuentren sustento en
el juicio que la Corte Constitucional realiz6 en su momento sobre el articulo
68 de la Ley 270 de 1996, en el que se sostuvo que el término “injusta-
mente” contenido en este articulo “se refiere a una actuacién abiertamente
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal
que se torne evidente que la privacién de la libertad no ha sido ni apropia-
da, ni razonada, ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria”''*. Al
equiparase el término “injusto” con “ilegal” se reduce el camino para que el

113 Al realizar el estudio de la imputacion del dafio en la sentencia se sostuvo, por ejemplo,
que la fiscalfa “tenia los suficientes elementos probatorios e indiciarios (incluso mas de los 2
exigidos en el articulo 356) que le permitian inferir razonablemente la posible participacion
de la demandante en la comision de las conductas delictivas antes mencionadas”; que sobre la
restriccion de la libertad a la demandante “existian varios indicios serios de responsabilidad y
pruebas en su contra que la justificaban”,y que “era abundante el acervo probatorio de la Fiscalia
de conocimiento para imponer o solicitar, respectivamente, en cualquiera de los dos regimenes
que en ese momento se consideraran aplicables al caso, la medida de aseguramiento”. Rad.
66001-23-31-000-2011-00235-01(46947)A, cit.

114 Sentencia C-037 de 1996.
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juez de la responsabilidad estatal estudie la posible configuracién de un dafio
indemnizable derivado de una actuacion ajustada a la ley, esto es, de un dafio
bajo el supuesto del rompimiento del equilibrio frente a las cargas publicas.

Aun asf, lo cierto es que esta interpretacion de la Corte Constitucional era
conocida por el Consejo de Estado que, argumentada y expresamente, desde
hace ya algin tiempo se habia separado de ella!’®. Frente a la naturaleza de
la citada interpretacion que en su momento se hizo en la Sentencia C-037 de
1996, un salvamento de voto a la Sentencia SU-072 de 2018 manifestd su
desacuerdo con la decision por considerar que “[1]a sentencia C-037 de 1996
no excluyo la posibilidad de aplicar regimenes objetivos de responsabilidad
en los casos de privacion injusta de la libertad”.

En lo que respecta al derecho supranacional aplicable a Colombia, es
ilustrativa la posicién de la Corte IDH, la cual, pronuncidndose frente a la
privacion de la libertad, ha diferenciado dos tipos: la ilegal y la arbitraria;
seflalando respecto de este tltimo evento que “la arbitrariedad de la que habla
el articulo 7.3 convencional tiene un contenido juridico propio, cuyo anélisis,
en principio, s6lo es necesario cuando se trata de detenciones consideradas
legales. [...] Asi, no se debe equiparar el concepto de ‘arbitrariedad’ con el
de ‘contrario a ley’, sino que debe interpretarse de manera mds amplia a fin
de incluir elementos de incorreccidn, injusticia e imprevisibilidad™!'°.

Es importante destacar que las sentencias de unificacién de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado coinciden en sefialar:

... la Unica interpretacién posible —en perspectiva judicial- del articulo 68 de la
Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece un tnico titulo de atribucién y que,
en todo caso, le exige al juez contencioso administrativo definir si la decision
que privé de la libertad a un ciudadano se apart6 de los criterios que gobiernan la
imposicién de medidas preventivas, sin que ello implique la exigencia ineludible
y para todos los casos de valoraciones del dolo o la culpa del funcionario que
expidio la providencia, pues, serd en aplicacién del principio iura novit curia,
aceptado por la propia jurisprudencia del Consejo de Estado, que se establezca
cudl serd el régimen que ilumine el proceso y, por ende, el deber demostrativo
que le asiste al demandante''”.

La anterior interpretacion puede resultar incoherente porque se incluyen en
un solo supuesto normativo (art. 68 de la Ley 270 de 1996) todos los regi-
menes de responsabilidad que del articulo 90 de la Constitucion Politica se
puedan derivar, desconociendo que el propdsito del legislador —de la Ley

115 Sentencia de unificacién del 17 de octubre de 2013, exp. 23.354, cit.

116 Caso Yarce y otras vs. Colombia, Sentencia de 22 de noviembre de 2016. En el mismo
sentido, Caso Chaparro Alvarez y Lapo [iguez vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007.

117 Sentencia SU-072 de 2018 de la Corte Constitucional.
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270- fue precisamente establecer los distintos regimenes de responsabilidad
deducibles del articulo 90 constitucional en distintos supuestos normativos
(arts. 66,68 y 69 de la Ley 270); es decir, establecer supuestos para solicitar
indemnizacién por dafos con causas en ilegalidades, legalidades y supuestos
no contemplados en los dos anteriores, pero que, por ser injustos, ameriten
reparacion. Esto no quiere decir que se deba llegar al mencionado automa-
tismo en los supuestos del articulo 68, ya que la responsabilidad objetiva
no es incompatible con el estudio de los elementos necesarios para que se
configure la responsabilidad estatal.

La posicion contenida en las ultimas sentencias de unificacién es pro-
blemadtica porque: 1. Desconoce el disefo legislativo de la responsabilidad
por la administracién de justicia consagrado en la Ley 270. Esto no solo se
deduce del hecho de observar que en la Ley 270 hay un articulo'"® que hace
explicitas las tres razones por las cuales responde el Estado, y que estas tres
razones son desarrolladas en articulos diferentes, sino ademds, del propdsito
del legislador que —como se dijo— tenia la voluntad de establecer supuestos
de responsabilidad distintos'”®. 2. Buscar la configuracion de la privacion
injusta de la libertad en la ilegalidad de la medida cautelar implica dejar sin
efecto util'* la norma contenida en el articulo 68 de la Ley 270, porque si la
detencion preventiva fue ilegal, lo mds probable es que exista un error judicial
y nunca seria necesario acudir al supuesto de privacién injusta. 3. Considerar
que solo hay privacion injusta de la libertad en los casos de ilegalidad de
la medida cautelar implica desconocer que el legislador, de acuerdo con lo
consagrado en el articulo 90 de la Constitucién, puede establecer supuestos
de responsabilidad en los cuales no sea necesario demostrar una falla en el
servicio. 4. Esto, a su vez, puede conducir a dejar sin posibilidades de in-
demnizar situaciones de injusticia en las que se evidencie un rompimiento
del equilibrio frente a las cargas publicas que deben soportar los ciudadanos.

CONCLUSIONES

Tanto en Espaiia como en Colombia existe un disefio legislativo en el que se
diferencian tres supuestos de responsabilidad de la administracion de justicia:
el error judicial, el anormal funcionamiento de la administracién de justicia
y la prisién provisional.

El entendimiento de la jurisprudencia sobre este disefio legislativo ha coin-
cidido en algunos momentos, especificamente, en los que se ha considerado

118 Articulo 65.

119 Citado supra,nota 78.

120 “[A]si como al principio de efecto titil que exige que entre dos sentidos posibles de
un precepto, uno de los cuales produce consecuencias juridicas y el otro no, debe preferirse
necesariamente el primero”. Corte Constitucional. Sentencia C-929 de 2014.
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la prisién provisional como una especie de error judicial. Sin embargo, las
ultimas posiciones jurisprudenciales de ambos paises sobre este asunto han
tomado rumbos opuestos: en Espafa se ha reconocido que la prisioén provi-
sional corresponde a un supuesto de responsabilidad estatal auténomo en el
que, a pesar de la legalidad de la prision provisional, procede la solicitud de
indemnizacién cuando el investigado es absuelto, lo que permite concluir
que este supuesto de responsabilidad se erige como distinto del error judicial
y del anormal funcionamiento de la administracion de justicia. Mientras que
en Colombia, a pesar de la intencién del legislador de separar las hip6tesis
indemnizatorias y de algunas posiciones anteriores del Consejo de Estado,
la jurisprudencia parece tomar un camino que cierra el paso a las indemni-
zaciones por prisidon provisional y deja abierta la reparacién solo para los
casos en los que la medida ha sido ilegal.

Estas posiciones jurisprudenciales pueden llevar a extremos problematicos.
En Espana, puede surgir una tendencia a la ampliacién del 4mbito indem-
nizatorio en el que se adopte una posiciéon automdtica en los casos en los
que hay prisién provisional. En Colombia, por el contrario, la tendencia es
la reduccidn del radio de accion de la responsabilidad estatal, que se ha ido
limitando a los casos de ilegalidad de la medida cautelar. Ambos problemas
hacen surgir cuestionamientos desde el punto de vista de la teoria general de
la responsabilidad del Estado. En el primer evento, porque el automatismo
puede llevar a que se torne intrascendente el estudio de los elementos de
la responsabilidad estatal, perdiendo asi los beneficios que dicho andlisis
genera para el sistema juridico y una probable carga fiscal elevada para el
Estado. En el segundo evento, porque la tltima posicion jurisprudencial ha
ido dejando por fuera la responsabilidad estatal en casos en los que no hay
falla en el servicio y, por consiguiente, dejando sin indemnizacién casos
manifiestamente injustos, como algunos de inocencia probada.

Un mecanismo importante para evitar que las posiciones jurisprudenciales
vigentes en Espafia y en Colombia concluyan en los extremos descritos, es
acudir a la teorfa general del derecho administrativo'?! y, dentro de esta, a la
teoria de la responsabilidad patrimonial del Estado, especialmente, al analisis
del dafio, del nexo causal y de las reglas probatorias propias de los juicios
resarcitorios. Se ha visto que la aplicacion concreta de una norma ha llevado
a situaciones que muestran incoherencias juridicas: indemnizaciones sin
importar que no haya antijuridicidad y denegaciones sin importar que haya
injusticia. Reconducir estos casos concretos a la teoria general del sector de
la responsabilidad civil puede contribuir a brindar soluciones.

Por dltimo, una reflexién desde el punto de vista metodolégico. En este
escrito se ha tratado de evidenciar que el método de comparar sistemas juri-

121 ScumIDT-ASSMANN, E. Teoria general del derecho administrativo como sistema. Madrid:
Marcial Pons, 2003.
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dicos puede aportar elementos de juicio para el estudio de los problemas del
derecho. En el caso de Espafia es abundante el anélisis de derecho comparado,
que se facilita por el hecho de pertenecer a la Unién Europea. En el caso de
Colombia, se observa un creciente uso de este recurso metodolégico a nivel
de altas cortes. La Sentencia SU-072 de 2018 de la Corte Constitucional
contiene un extendido andlisis de derecho comparado sobre el tema de la
prisién provisional, e igualmente, la reciente sentencia de tutela del Consejo
de Estado del 15 de noviembre de 2019 utiliza en sus fundamentos juridicos
precisamente referencias a la Sentencia stc 85/2019 y a otras sentencias
del Tribunal Supremo'??. Sin embargo, en un adecuado ejercicio de derecho
comparado es necesario tener en cuenta los contextos en los que las normas y
decisiones citadas se insertan. Para el caso de estudio, por ejemplo, el hecho
concreto de que el Tribunal Constitucional haya proferido la Sentencia stc
85/2019 ha sido bastante problemadtico y hasta ahora comienzan estudios para
entender sus efectos y propuestas para mitigar efectos adversos'?.
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