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Analisis jurisprudencial de la compensacion del daiio moral en procesos de reparacion directa por

privacion injusta de la libertad

Resumen

Las condenas en contra del Estado, siempre han sido un tema de preocupacion para quienes manejan
las finanzas publicas, y su analisis constante debe llevar a formular o reformular politicas al respecto. Pero
méas alld del manejo administrativo que se le puede dar, el méximo dérgano de la justicia contenciosa
administrativa, por ser quien conoce de los procesos promovidos en contra del Estado, puede desde sus
pronunciamientos fijar posiciones que de no tomarse con especial cuidado podrian estimular el detrimento
patrimonial del Estado, aunque desde luego se trate solo de una consecuencia colateral, en el afan de
hacer justicia o de aliviar las cargas de quienes demandan por considerarse victimas de una actuacion u

omisién del Estado.

Es precisamente, lo que se estima puede estar ocurriendo con las consideraciones que respecto a la
compensacion del dafio moral, tuvo a bien establecer el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
emitida el 28 de agosto de 2014, en la cual se procur6 estandarizar dicha compensacion en el caso de los
procesos de reparacion directa por privacion injusta de la libertad, lo que nos condujo a plantearnos ¢Por
qué constituye una fuente de detrimento patrimonial del Estado la compensacion del perjuicio moral con
solo probar el parentesco en los procesos de privacion injusta de la libertad?, y para dar una respuesta a
tal cuestionamiento se hizo un analisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado, especificamente
sentencias proferidas por la Seccion Tercera en procesos de reparacion directa en los que se persigue la
declaracion de la responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad de una persona,
utilizando el método inductivo de conocimiento con el fin de determinar los criterios de la jurisprudencia del
Consejo de Estado respecto de la responsabilidad patrimonial del Estado por la privacién injusta de la
libertad, y finalmente razonar respecto de la forma en la que hoy por hoy se viene indemnizando el dafio

moral alegado por los demandantes en este tipo de procesos.



Lo anterior, con miras a establecer si los parametros adoptados por el Consejo de Estado en la sentencia
de unificacién del 28 de agosto de 2014 para la compensacion del dafio moral se pueden constituir en

fuente de detrimento patrimonial para el Estado.
Introduccion

La realizacién de este trabajo esta motivada por el creciente nimero de procesos de reparacion directa
por privacion injusta de la libertad que se tramitan en los juzgados administrativos del circuito de
Valledupar, en los que se presentan condenas casi que automaticas contra la Nacion - Rama Judicial del

Poder Publico y/o Fiscalia General de la Nacién.

El tema tiene una importancia mayuscula, pues sumado a la cantidad de procesos, se observa que el
monto de las condenas se constituyen en sumas considerablemente altas, si se tiene en cuenta que por lo
general las demandas son promovidas no solo por quien fue privado de la libertad, sino también por sus
padres, hermanos, hijos, hijastros, conyuge o compariero (a) permanente, abuelos y sobrinos, y en menor
proporcion demandan también los tios y primos, a quienes por acreditar el parentesco con registros civiles,
el Consejo de Estado ha tenido a bien presumirles el dafio moral, presuncién que sera objeto de anélisis

en el desarrollo de este trabajo.

Pero, en esta etapa del trabajo, resulta importante recalcar, las consecuencias econdémicas que tiene
para el Estado este tipo de condenas, pues segun informé recientemente el portal ambitojuridico.com la
Contraloria General de la Republica evidencio la alta litigiosidad en contra de la Rama Judicial, debido al
riesgo juridico derivado de la congestion e inoportunidad en la prestacion del servicio publico de
administracion judicial, lo cual es una fuente de responsabilidad. De hecho, refiere el portal especializado
en noticias juridicas, que de acuerdo a lo advertido por la Contraloria al 31 de diciembre del 2016, las
pretensiones de procesos instaurados en contra de la Rama Judicial del poder Publico sumaban diecisiete
billones de pesos y los fallos ejecutoriados pendientes de pago totalizaron la suma ciento sesenta y dos
mil ciento tres billones de pesos. No obstante, para este 2017 solo se apropi6 el 24% para el pago de
estas obligaciones, lo que implica que el saldo restante continuara causando intereses moratorios (Ambito
Juridico, 2017).

Es por ello que, el tema de los procesos judiciales iniciados en contra del Estado, especialmente
aquellos que se presentan con marcada frecuencia, como los procesos promovidos por la presunta

privacion injusta de un ciudadano, deben ser objeto de constante andlisis, para efectos de que se tomen



las medida de fondo para evitar que ese factor de riesgo se siga presentando, desde luego, sin que desde
los estrados judiciales se avale la vulneracion de derechos fundamentales como la libertad o el debido

proceso.

Para abordar el tema que ocupa este trabajo, se ha hecho un analisis usando el método inductivo de
conocimiento para examinar la jurisprudencia del Consejo de Estado, especificamente sentencias
proferidas por la Seccién Tercera en procesos de reparacion directa en los que se persigue la declaracién
de la responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad de una persona, con el fin de
determinar la evolucién que ha tenido la misma, y finalmente razonar respecto de la forma en la que hoy
por hoy se viene indemnizando el dafio moral alegado por los demandantes en este tipo de procesos, con
el fin de establecer principalmente si la forma como se viene compensando dicho perjuicio se constituye en
una fuente de detrimento patrimonial para el Estado, esto por cuanto una de las actuaciones que mas
genera demandas en su contra, es la privacion ‘“injusta” de la libertad de las personas mientras estan
siendo objeto de una investigacidn o proceso penal. Privacion que puede ser de un dia o prolongarse por
varios dias, semanas, meses e incluso afios, para que a la postre se ordene la libertad del procesado, sea
porque se establecio que no fue él quien cometio la conducta, que la misma no existid, no esta tipificada, o
simplemente no se pudo desvirtuar la presuncion de inocencia que lo acompafa por ministerio de la
Constitucion. De conformidad con nuestra legislacion, el haber estado privado de la libertad y luego
resultar absuelto, legitima al procesado cuyo derecho a la libertad se vio restringido a demandar para que
se le indemnicen los dafios que le causo tal restriccion, siendo el dafio moral el que comunmente se
solicita indemnizar, aunque no el tnico. Sin embargo, como lo normal es que no promueva la demanda de
reparacion solo, sino en conjunto con su grupo familiar, relevarlos de probar perjuicios como el moral,
infiriéndolos del parentesco y fijando un monto en salarios minimos para compensarlo dependiendo del
tiempo en que estuvo el demandante privado de la libertad, se puede constituir en una fuente de

detrimento patrimonial para el Estado, situacion que amerita ser analizada.

Teniendo en cuenta lo anteriormente enunciado, el problema que se pretende resolver a través de este
trabajo se condensa en el siguiente interrogante: ; Por qué constituye una fuente de detrimento patrimonial
del Estado la compensacion del perjuicio moral con solo probar el parentesco en los procesos de privacion

injusta de la libertad?

Para dar respuesta a esta pregunta, a lo largo de este trabajo se examinara la forma como se compensa

actualmente el dafio moral, en los procesos de reparacién directa promovidos en contra del Estado por la



privacion injusta de la libertad de una persona, para ello previamente se determinaran los criterios de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, respecto de la responsabilidad patrimonial del Estado por la
privacion injusta de la libertad, igualmente se establecerd el concepto de dafio moral a la luz de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, y los criterios tenidos en cuenta para su indemnizacién en los
procesos de reparacion directa por privacion injusta de la libertad, determinando la utilidad de los
parametros adoptados por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2014
para la compensacion del dafio moral, en los procesos de reparacién directa promovidos por la presunta

privacion injusta de la libertad de una persona.

Asi mismo, se establecera si los pardmetros adoptados por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2014 para la compensacion del dafio moral se pueden constituir en fuente

de detrimento patrimonial para el Estado.
Marco Tedrico
Antecedentes

Lo primero que ha de considerarse es que cuando se habla de privacion injusta de la libertad, es que se
estad haciendo referencia a la restriccién de un derecho fundamental, respecto del cual el filosofo francés
Rousseau, en su Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres, afirmé: “que la condicion
de la libertad es inherente a la humanidad, una inevitable faceta de la posesién del alma, con la
implicacion de que todas las interacciones sociales con posterioridad al nacimiento implica una pérdida de
libertad, voluntaria o involuntariamente”(1754). Dentro del catalogo de derechos contenido en la
Constitucion Nacional, la garantia de la libertad ocupa un especial e importantisimo lugar, esto es, la
posicion de derecho fundamental cuya eficacia emerge como el hilo conductor de todo el ordenamiento
democratico y vincula a todas las manifestaciones del poder publico y, fundamentalmente, al juez de
responsabilidad extracontractual del Estado a quien se le impone el velar por la reparacion integral de los

perjuicios.’

Es por esto que la limitacién o restriccion al derecho de libertad lleva consigo la configuracion de un
dafio antijuridico que, en principio, el ciudadano no esta obligado a soportar, en tanto no haya una razén

juridica que imponga tal carga, como es la comision de una conducta punible, caso en el cual el particular

1 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera Subseccion C Consejero Ponente: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. Bogota D.C siete (7) de julio de dos mil dieciséis (2016). Radicacién: 760012331000200504037 01 (38994)



puede ser restringido o privado del ejercicio de la libertad. Entonces, se trata de un derecho constitucional
por excelencia, a propdsito de lo cual vale la pena mencionar que “el constitucionalismo surgi6 como
reaccion al colapso de la capacidad reguladora de la ley, y que, los derechos fundamentales son el cuerpo

prismatico mediante el cual se debe interpretar el derecho” (Ferrajoli, pg.18-21).

Nuestra Carta Magna establece el principio de responsabilidad patrimonial del Estado en el articulo 90,
al indicar que el Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas, destacandose en la norma la inclusién del

término antijuridico para distinguir el tipo de dafio que esta llamado a reparar el Estado.

Doctrinariamente, se le ha atribuido la definicion de dafio antijuridico a Garcia de Enterria, quien definié la

lesion como aquella:

Que el titular del patrimonio considerado no tiene el deber juridico de soportarlo, aunque el agente
que lo ocasione obre él mismo con toda licitud (...). La calificacion de un principio en justo o injusto
depende de la existencia 0 no de causas de justificacion (civil) en la accion personal del sujeto a
quien se impute tal perjuicio. La causa de justificacion ha de ser expresa y concreta y consistira
siempre en un titulo que legitime el perjuicio contemplado (...). Fuera de esta hipdtesis, todo
perjuicio o detrimento patrimonial imputable a un sujeto sera una lesion, un perjuicio injusto, que
por la propia virtualidad de esa ultima nota, tenderéa a su reparacion, generando un deber de

resarcimiento, que es en lo que se concreta la responsabilidad civil. (1984 pg.176y 177).

Segun la Corte Constitucional?, la responsabilidad estatal se concibe como una institucion de origen
netamente jurisprudencial a partir de los pronunciamientos desarrollados en sus inicios por la Corte
Suprema de Justicia y posteriormente por el Consejo de Estado, con sustento en las disposiciones del
Cadigo Civil que regulaban el tema de la responsabilidad patrimonial en el ambito del derecho. Pero, en lo
que atafe especificamente al tema que nos ocupa, esto es, la responsabilidad del Estado por privacion
injusta, tenemos que la nocién de privacion injusta de la libertad no es un instituto nuevo en el marco del
derecho administrativo nacional. El tratamiento de esta categoria antes de la Constitucion de 1991 se
basaba fundamentalmente en las nociones de responsabilidad extracontractual. No obstante, en el
derecho comparado algunas legislaciones entendieron la nocion de privacién injusta mas como una figura

compensatoria que el Estado le debia al ciudadano por la afectacién indebida del derecho a la libertad que

2 Sentencia C- 644/11, Bogota D. C., 2011.



como una modalidad de responsabilidad estatal. Con la Constitucién Politica de 1991, la consagracién
positiva de la responsabilidad estatal por el dafio antijuridico como consecuencia de la accién u omision de
las autoridades publicas y las normas de indole procesal penal que contemplan expresamente la nocion de
privacion injusta, resultaba necesaria una nueva apreciacion de la jurisprudencia (Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, 2013, p.11).

Luego de promulgada la Constitucion de 1991, se expidié el Decreto 2700 de 1991 que en su articulo
414 previ6 que quien haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado
indemnizacion de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su
equivalente porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometio, o la conducta no constituia hecho
punible, tendré derecho a ser indemnizado por la detencion preventiva que le hubiere sido impuesta
siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave. Mas adelante se expidié la Ley 270 de
1996, conocida como la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, donde se desarroll6 el principio de
responsabilidad del Estado en el titulo tercero, capitulo VI, articulos 65, y subsiguientes, reservando una
norma especifica para los casos de privacién injusta de la libertad, en los siguientes términos: “ARTICULO
68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra

demandar al Estado reparacion de perjuicios.” (Ley 270 de 1996)

Posteriormente el Decreto 2700 de 1991, fue derogado expresamente por articulo 535 ley 600 de 2000,
pero la jurisprudencia ha sefialado que las hipétesis establecidas en su articulo 414 antes citado, al
margen de su derogatoria, continuan siendo aplicables a hechos ocurridos con posterioridad a su vigencia,
sin que ello implique una aplicacién ultractiva del citado precepto legal, sino de los supuestos que se
regulaban de manera especifica en el mismo, pues, en virtud del principio iura novit curia, el juez puede
acoger criterios de responsabilidad objetiva o subjetiva para respaldar su decision (Sentencia Consejo de
Estado, 2011)3.

Evolucién jurisprudencial de la responsabilidad de Estado por la privacion injusta de la libertad

de una persona, al interior del Consejo de Estado.

3 En este sentido, la Seccion Tercera, Subseccion C en Sentencia de 19 de octubre 2011, Exp.: 19.151, preciso: “...no se avala
una aplicacion ultractiva del citado precepto legal (art. 414) que se encuentra derogado, sino de los supuestos que se regulaban de
manera especifica en el mismo. No quiere ello significar, entonces, que se estén modificando los efectos en el tiempo de una
norma que se encuentra claramente abrogada. Sin embargo, en materia de responsabilidad patrimonial del Estado, por ser una
institucion donde rige el principio iura novit curia, es posible que el juez adopte 0 acoja supuestos de responsabilidad objetiva o
subjetiva, lo cual dependera del fundamento en que se soporte la misma...”.



En diferentes pronunciamientos, el Consejo de Estado se ha ocupado de hacer un recuento de la
evolucion que ha tenido el tema de la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad al
interior de dicha Corporacion, pues tal y como lo reconoci6 en sentencia de 25 de enero de 20174 han sido
varias las lineas jurisprudenciales que ha fijado al respecto. En esta sentencia, se identifica una primera
etapa en la evolucion jurisprudencial que ha tenido el tema, la cual se califica como restrictiva, pues parte
del entendido de que la responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad de las personas
se fundamenta en el error judicial, que se produce como consecuencia de la violacion del deber que tiene
todo juez de proferir sus resoluciones conforme a derecho, previa valoracion, seria y razonada, de las
distintas circunstancias del caso. En ese sentido, la responsabilidad del Estado subyace como
consecuencia de un error ostensible del juez, que causa perjuicios a sus coasociados®. Posteriormente, se
dice que la investigacion de un delito, cuando medien indicios serios contra una persona sindicada de
haberlo cometido, es una carga que todas las personas deben soportar por igual, de manera que la

absolucién final no es indicativa de que hubo algo indebido en la detencion®.

En una segunda linea jurisprudencial el Consejo de Estado determind que, en los tres eventos previstos
en el articulo 414 del C.P.P. -absolucién cuando el hecho no existio, el sindicado no lo cometid o la
conducta no estaba tipificada como punible-, la responsabilidad es objetiva, por lo que resulta irrelevante el
estudio de la conducta del juez para tratar de definir si éste incurrié en dolo o culpa (Sentencia del Consejo
de Estado, 1994). Se considerd que, en tales eventos, la ley presume que se presenta una privacion
injusta de la libertad y que, en aquellos casos no subsumibles en tales hipdtesis normativas, se debe exigir
al demandante acreditar el error jurisdiccional derivado no sélo del caracter “injusto” sino “injustificado” de

la detencién’.

En lo que se podria denominar una tercera etapa en la evolucion jurisprudencial, se morigera el criterio
absoluto conforme al cual la privacion de la libertad es una carga que todas las personas deben soportar
por igual, pues ello implica imponer a los ciudadanos una carga desproporcionada; ademas, amplia, en

casos concretos, el espectro de responsabilidad por privacion injusta de la libertad, fuera de los tres

4 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién tercera, Subseccion A, Consejero ponente: CARLOS
ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, Bogota D.C., veinticinco (25) de enero de dos mil diecisiete (2017), Radicacion nimero:
54001-23-31-000-2010-00090-01(44214)

5 Sentencia de 1 de octubre de 1992, exp. 7058.

6 Sentencia de 25 de julio de 1994, exp. 8666.

7 Sentencia de 17 de noviembre de 1.995, exp. 10056.



supuestos de la segunda parte del articulo 414 del citado codigo y, concretamente, a los eventos en que el

sindicado sea exonerado de responsabilidad en aplicacién del principio universal del in dubio pro reo.

En este recuento se dice también, que en la actualidad y para aquellos casos en los cuales resulta
aplicable el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, por haberse configurado la libertad de una persona
bajo los supuestos previstos en dicha norma, la Sala ha venido acogiendo el criterio objetivo, con
fundamento en que la responsabilidad del Estado se configura cuando se ha causado un dafio antijuridico
por la privacion de la libertad de una persona a quien se le precluye la investigacion o es absuelta porque
nada tuvo que ver con el delito investigado, sin que resulte relevante, generalmente, cualificar la conducta

o las providencias de las autoridades encargadas de administrar justicia.

Por otra parte, el Consejo de Estado® ha precisado que el dafio también puede llegar a configurarse en
aquellos eventos en los que la persona privada de la libertad es exonerada por razones distintas a las
causales previstas por el articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal. Asi ocurrio, por ejemplo, en
sentencia de 20 de febrero de 2008, donde se declard la responsabilidad de la Administracion por la
privacion injusta de la libertad de una persona que fue exonerada en el proceso penal por haberse

configurado una causal de justificacion de estado de necesidad.

También ha preciado el maximo o6rgano de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, que si las
razones para la absolucion o preclusion de la investigacion obedecen a alguna de las tres (3) causales
previstas en la parte final del articulo 414 del Cddigo de Procedimiento Penal o —en la opinién mayoritaria
de la Sala- a la aplicacion de la figura del indubio pro reo, se esta frente a un dafio imputable al Estado,
por privacion injusta de la libertad, el cual debe ser indemnizado con fundamento en lo dispuesto por el
articulo 90 de la Constitucion Politica; no obstante, si se presenta un evento diferente a éstos, debera
analizarse si la medida que afect6 la libertad fue impartida “injustamente” (C-037/96), caso en el cual el
ciudadano debe ser indemnizado por no estar en el deber juridico de soportarla. Lo anterior, sin perjuicio
de que el dafio haya sido causado por el obrar doloso o gravemente culposo de la propia victima, o en el
evento de que ésta no haya interpuesto los recursos de ley, pues en esos casos el Estado quedara

exonerado de responsabilidad.

8 Sentencia de 18 de septiembre de 1997, exp. 11.754. No obstante, el ponente de la presente sentencia advierte que no comparte
la extension de la responsabilidad del Estado a los casos en que se haya aplicado el principio del in dubio pro reo.
9 Sentencia del Consejo de Estado, 2008.



De la liquidacion del dafio moral segun la sentencia de unificacion del Consejo de Estado de
fecha 28 de agosto de 2014.

Todo lo anterior, para abordar las circunstancias que motivaron la realizacion de este trabajo, es decir,
los criterios que asumié el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion mencionada, respecto de la

compensacion del dafio moral originado al privado de la libertad y a su grupo familiar.

Respecto de lo que debe considerarse dafio moral, Velasquez considera que “No existe en la doctrina
nacional e internacional y tampoco en la jurisprudencia, uniformidad de terminologia para referirse al dafio
moral. La razén de este aparente galimatias esta en que el concepto como tal alin esta en estado de
indefinicion (...)" (2009, p.251); sin embargo, por ser la fuente principal de este trabajo los
pronunciamientos del Consejo de Estado, se tendra como dafio moral lo que dicha corporacién ha
entendido como tal, esto es, aquel que se encuentra compuesto por el dolor, la afliccion y en general los
sentimientos de desesperacion, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la victima

directa o indirecta de un dafio antijuridico, individual o colectivo™?.

Es claro entonces, que el Estado debe responder por la privacion injusta de la libertad a una persona, y
que el dafio moral se constituye en el dafio elemental que sufre el privado de la libertad y las personas con
las que tiene lazos afectivos, tenemos que una de las circunstancias que motivé el analisis que se hace a
través de este trabajo, son las denominadas “reglas para liquidar el perjuicio moral derivado de la privacion
injusta de la libertad” que fij6 el Consejo de Estado en virtud de la sentencia de unificacion proferida el 28

de agosto de 2014, reglas que quedaron establecidas en el esquema inserto en dicha sentencia, asi:

Tabla 1. Reglas para liquidar el perjuicio moral derivado de la privacion injusta de la libertad.

NIVEL 1 Nivel 2 NIVEL3 NIVEL 4 NIVEL 5

Reglas para liquidar ~ Victima Directa, Parientes en 2°  Parientes en 3°  Parientes en 4° Terceros

el perjuicio moral cényuge o de de de damnificados
derivado de la comparfiero(a) consanguinidad consanguinida  consanguinidad
privacion injusta de  permanente y d y afines hasta el
la libertad. parientes en 2°
1°de

consanguinidad

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Documento Final, Aprobado Mediante Acta del
28 de Agosto de 2014, Referentes para la reparacion de perjuicios, inmateriales, Documento ordenado mediante Acta No. 23 del
25/Sep./2013, con el fin de recopilar la linea jurisprudencial y establecer criterios unificados para la reparacion de los perjuicios
inmateriales.
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Termino de 50% del 35% del 25% del 15% del

privacién injusta en porcentaje de porcentaje de porcentaje de la  porcentaje de

meses la victima la victima victima directa la victima

directa directa directa

SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV

Superior a 18 meses 100 50 35 25 15

Superioral2e 90 45 31.5 22.5 135

inferior a 18

Superiora9e 80 40 28 20 12

inferior a 12

Superiora6e 70 35 24.5 175 10.5

inferior a 9

Superiora3e 50 25 175 125 7.5

inferior a 6

Superiorale 35 17.5 12.25 8.75 5.25

inferior a 3

Igual e inferior a 1 15 7.5 5.25 3.75 2.25

Consejo de Estado, SU 28 agosto 2014

Como se observa, el Consejo de Estado tasé en salarios minimos el perjuicio moral, dependiendo del
numero de meses que estuvo la persona privada de la libertad, asi como el grado de parentesco entre los

demandantes y el privado de la libertad.

Se critica en dicho pronunciamiento que para el caso particular de la privacién injusta de la libertad se
haya recogido la tesis que de vieja data habia sostenido el Consejo de Estado, segun la cual, con la

prueba del parentesco o del registro civil de matrimonio se infiere la afectacion moral de la victima, del
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conyuge y de los parientes cercanos, segun corresponda. Tesis que ya venia siendo planteada, en
diversas sentencias'’. Se considera cuestionable esta posicion, por cuanto, la experiencia también
muestra que, por ejemplo, en muchos procesos fungen como demandantes mas de 10 o 15 personas
parientes de la victima, entre los que se cuentan muchos hermanos o sobrinos que nunca han convivido
con la victima, o que no tienen ninguna clase de contacto con ésta, o que son infantes que no tienen
consciencia de dicha situacion familiar, lo que lleva a considerar que compensarlos automaticamente con
solo presentar los registros civiles que los vinculen con la victima directa, se estaria indemnizando un dafio

que no existio.

No se trata de desconocer que las relaciones familiares, evidentemente enmarcan una correspondencia
de afecto en la cual lo que le ocurra a alguno de sus integrantes afecta a los demas, pero inferir el dafio
moral con la sola prueba del parentesco, se puede constituir en no pocos casos, en un factor que genera
detrimento en las finanzas del Estado, por lo que resulta siempre mejor procurar que quien alega haber
sufrido un dafio moral y persigue su compensacion, sea quien acredite la existencia e intensidad del
mismo, maxime cuando en principio, quienes han tenido una relacién de afecto tienen como demostrar la
misma, sea con testimonios, fotografias u otro tipo de documentos, etc. Es decir, las relaciones de afecto
no se juzgan usualmente como situaciones complicadas de demostrar, y en todo caso, dependiendo de las
circunstancias del caso siempre podra el Juez atenuar la carga de la prueba, pero lo contrario, es decir,
controvertir la existencia del dafio moral a pesar del registro o registros civiles con los cuales se acredita el
parentesco resulta complicado, por no decir imposible para la contraparte, en este caso el Estado, pues
determinar si los demandantes efectivamente se han comportado familiar o socialmente de acuerdo al
vinculo que naturalmente los une requiere una labor investigativa mayor, constituyéndose en una carga

insostenible que ademas no tendria por qué atribuirse a la parte demandada.

Ahora bien, la otra circunstancia que también genera motivo de critica respecto de las consideraciones
sobre el dafio moral vertidas en la sentencia analizada, son las reglas que se fijaron en el esquema que se
insert6 en precedencia, acerca de la liquidacién del dafio moral en casos de privacion injusta de la libertad,
reglas con las cuales se tratd de estandarizar la forma en que se ha de compensar dicho dafio, pero que
resultan insuficientes, en la medida en que solo tuvo en cuenta el factor tiempo de privacion de la libertad,

desconociendo que hay otras circunstancias que influyen en la intensidad de este tipo de dafios.

11 Seccidn Tercera, el 1° de marzo de 2006. Expediente 15440. MP: Maria Elena Giraldo Gémez.
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Por ejemplo, una variable a tener en cuenta son las circunstancias en que se desarroll6 la privacion de
la libertad, pues no es lo mismo estar privado de la libertad en un centro carcelario, por demas en
condiciones de hacinamiento como es lo usual en este pais, que estar privado de la libertad bajo la figura
de la detencion domiciliaria. Desde luego quien tiene restringida su libertad en la segunda circunstancia
anotada no se expone a situaciones que agravan de manera intensa el dafio que de por si genera el estar
envuelto en un proceso penal; pues el poder continuar compartiendo con su familia sin restriccion de
horarios, 0 durmiendo en su misma cama, o alimentandose como lo acostumbra a hacer, son cosas que
en medio de la situaciéon problematica le dan cierto grado de sosiego, que marcan notablemente la

diferencia con aquél que estuvo privado de la libertad en un centro carcelario.

Ademas, otras circunstancias tales como la reincidencia, también han de considerarse pues el impacto
moral sufrido no es el mismo cuando ya se ha estado privado de la libertad en otras ocasiones, a cuando

se esta en esa situacidn por primera vez.

No obstante lo anterior, se reconoce la utilidad que tiene que el Consejo de Estado haya procurado
igualar la forma en que se compensa el dafio moral en los distintos procesos tramitados por la privacion
injusta de la libertad de una persona, Util pues por ser una compensacion que se declara bajo la facultad
denominada arbitrio juris, conllevaba a que en procesos con caracteristicas iguales la compensacion por
este concepto se hiciera de manera muy diferente, resultando entonces, que demandantes en situaciones

facticas idénticas resultaban compensados con montos diametralmente disimiles.

Entonces, como limites de compensacion, el pardametro propuesto por el Consejo de Estado resulta
necesario, maxime cuando el Juez siempre tendra la posibilidad de salirse de ellos cuando encuentre
acreditado un dafio moral de una intensidad superior al que normalmente se sufre en esos casos. Pero,
con todo, se insiste en que por lo menos en las consideraciones que giran en torno al parametro de
compensacion que finalmente se adopto en lo atinente a los dafios morales sufridos, al maximo érgano de
lo contencioso Administrativo le ha faltd prever las diversas situaciones que se han mencionado en los
parrafos anteriores, y por Io menos no inferir con los solos registros civiles de nacimiento el padecimiento
del perjuicio moral, o inferirlo solo respecto del primer grado de consanguinidad, que es el lazo de

familiaridad mas estrecho y por tanto mas dificil de desprenderse de él a quienes vincula.

Esta critica resulta necesaria, pues el arbitrio juris que en todo caso predomina al momento de

determinar la compensacion por el citado dafio, se ve menguado frente al pronunciamiento hecho por el
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Consejo de Estado en sentencia de unificacion, lo que se constituye en un precedente, que desde luego
hasta esa misma corporacién acoge sin mayor disquisicion al respecto, pues en sentencias como la
pronunciada el 25 de enero de 2017, y que se citd en antelacion recordd que en casos de imposicion de
medidas privativas de la libertad, se presume el dolor moral, la angustia y la afliccion de la victima directa
del dafio y de sus familiares, por la privacion injusta de su libertad. En ese orden de ideas, en dicha
sentencia la corporacién manifestd acatar lo dispuesto en la sentencia de unificacién jurisprudencial en
materia de reconocimiento y liquidacién de perjuicios morales en caso de privacion injusta de la libertad,
proferida el 28 de agosto de 2014 por la Seccion Tercera de esta Corporacion, por lo que en ese sentido
condend a la Fiscalia General de la Nacion. Este criterio jurisprudencial, es el comun denominador en los
juzgados y tribunales administrativos, primero por la facilidad que supone el consultar y aplicar los
parametros previstos, y ademas para evitarse la carga argumentativa de sustentar porqué se aparta de

tales cuantificaciones.
Conclusiones

Se deduce a partir de la jurisprudencia del Consejo de Estado, que en efecto el deber de indemnizar a
quien ha sido injustamente privado de la libertad resulta un acto de elemental justicia, primero, por la
naturaleza del derecho conculcado con tal restriccién, y segundo porque la carga impuesta a la persona

que sufri6 tal dafio resulta ilegitima pues no estaba en el deber de soportarla.

Con la privacién injusta, a la persona se le pueden causar dafios tanto materiales como inmateriales, en
esta segunda modalidad, se encuentra el dafio moral que es el elemental que se sufre en esas
circunstancias, pues lo minimo que padece quien ha sido privado de su libertad sin fundamento es
afliccion. Entonces, resulta evidente que este tipo de dafio esté llamando a ser indemnizado en tales
condiciones, y de hecho, es tal su trascendencia que el Consejo de Estado hoy por hoy infiere dicho dafio
no solo en la victima directa de la privacion de la libertad, sino también en sus familiares, siempre que
acrediten sus lazos de consanguinidad con el primero, a través de registros civiles. Asimismo, ha
procurado estandarizar la forma como debe ser indemnizado, fijando a través de la sentencia de

unificacion del 28 de agosto de 2014, pardmetros a tener en cuenta por los Jueces para tal fin.

No obstante, pese a la utilidad que puede reportar aliviar la carga probatoria para los demandantes
respecto del dafio moral, igualar o por lo menos tratar de igualar la forma como en los diversos procesos

de reparacion de esa indole se indemniza el dafio moral fijando reglas al respecto, lo cierto es que en la
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practica dichas medidas pueden estar contribuyendo en gran manera a causar un detrimento patrimonial
para el Estado, pues no todos los familiares que estén vinculados a través de lazos susceptibles de ser
probados a través de registros civiles de nacimiento, necesariamente sufren con la privacion de la libertad

de un familiar.

Ahora bien, como se presume dicho dolor en los familiares, le corresponderia al Estado entrar a
desvirtuar dicha presuncion, lo que resulta casi imposible, pues investigar como son las relaciones de
afecto entre la victima principal y sus familiares no es una labor que resulte facil, méxime cuando se trata
de un Estado cuya defensa juridica no se encuentra fortalecida, por carecer de una estructura adecuada
para realizar labores de investigacion, de hecho la privacion injusta en muchos casos se da, precisamente
por no contar con un cuerpo investigativo y acusador apropiado para afrontar el alto indice delincuencial

que tenemos en nuestro pais.

Del mismo modo, quedd evidenciado en el trabajo, que el haber establecido reglas para indemnizar el
dafio moral, considerando unicamente como variables a tener en cuenta para determinar el monto dela
indemnizacion en salarios minimos, el tiempo de privacion de la libertad y el grado de parentesco con la
victima directa, no resulta lo suficientemente objetivo, pues hay factores que influyen en que la restriccion
de la libertad sea mas o menos complicada para el procesado, como por ejemplo, el que esté privado de la

libertad en un centro carcelario o en su domicilio, 0 que se le permita trabajar o no, etc.

Entonces, resulta ideal el replanteamiento de la posicion del Consejo de Estado respecto de la forma
como hoy por hoy se indemniza el dafio moral en estos procesos, para efectos de armonizar el derecho
que tienen las victimas a ser indemnizadas, con la situacion fiscal del Estado, en aras de que ninguno de

los extremos de la Litis salgan perjudicadas.
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