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Doctora

LUCELY ROCIO MUNAR CASTELLANOS

Juez Sesenta y Tres (63) Administrativo de Bogota — Oralidad
Seccién Tercera

E.S.D.

Radicacion: 11001-33-43-063-2019-00353-00.
Accion: Reparacion Directa.
Demandante:  Leonidas Ortega Aguilon y Otros.
Demandados: Nacién - Rama Judicial Y Otros.

JESUS GERARDO DAZA TIMANA, identificado con la cédula de ciudadania
No0.10’539.319 de Popayan, titular de la tarjeta Profesional N0.43.870 del Consejo
Superior de la Judicatura, actuando como apoderado de la Nacién - Rama Judicial —
Consejo Superior de la Judicatura, Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial en
el proceso de la referencia, segun poder que adjunto, estando dentro del término legal,
procedo a contestar la demanda, en los siguientes términos:

1.- ALAS PRETENSIONES

Me opongo a todas las declaraciones y condenas que sean contrarias a la Entidad que
represento toda vez que, no existe razén de hecho o derecho sobre la cual el Estado
deba resarcir dafio alguno por la privacion injusta de la libertad que se reclama, porque
carece de fundamentos juridicos tal como se demuestra a continuacion.

2.- LOS ANTECEDENTES

Como quiera que la mayoria de los hechos de la presente demanda, los cuales son
terminal, parcialmente ciertos, por ser los antecedentes del proceso penal radicado
No. 11001-60-00-00-100-2012-00102 NI - 178054, adelantado contra LEONIDAS
ORTEGA AGUILLON por el delito de secuestro simple, cuyos hechos mas relevantes
se resumen en los siguientes términos:

El sefior Leonidas Ortega Aguilon quien laboraba como Portero y ejercia oficios varios,
del Establecimiento de Comercio CORCLUS PRISCOFE - BROOKLING, ubicado en
la carrera 102 No. 21 - 76 en el centro de Fontibon en Bogotda, una casa de venta de
licor y lenocinio, donde fue capturado por el presunto delito de secuestro simple el 15
de agosto de 2012, tras la denuncia que hiciera la sefiora MARIA ALEJANDRA
MARULANDA PINEDA.
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“...el estando en el terminal, se comunicé telefébnicamente con JOHANA, quien reside
en Bogotd amiga que conoce porque se criaron juntas. Le preguntdé MARIA
ALEJANDRA a JOHANA si estaba su esposo, respondi6 JOHANA que no, MARIA
ALEJANDRA le manifest6 que si podia ir hasta su casa respondiéndole JOHANA que
si y le suministré una direccion ubicada en el barrio Fontibdén de Bogota.

Del terminal de Medellin salié en bus a las 2.00 pm LLEGANDO AL TERMINAL DE
BOGOTA am del dia 15 de agosto, en donde la esperaba JHOANA, tomaron un taxi y
llegaron a la casa de JHOANA, quien le ofrecio algo de comer y conversaron u rato,
dentro de las cosas que hablaron MARIA ALEJANDRA le manifestd, que mejor se
devolvia para Medellin, porque no aguantaba el frio de Bogotda, entonces JHOANA le
comento que tenia un amigo taxista que era el que la llevaba a la terminal cuando ella
viajaba y que le cobraba $5.000 que entonces ella lo llamaba para que la llevara.

A las 7.00 am, llego el taxi que llevaria a MARIA ALEJANDRA a la terminal de
transportes, mientras (sic) ella fue a sacar su maleta, JHOANA conversaba con el
conductor, cuando salio se despidié de su amiga y subio6 al automotor, ubicaAndose en
el asiento de atras, diciéndole al conductor que la llevara a la terminal, entonces este
le replico que ya sabia, que JHOANA le habia dicho. Emprendieron la ruta y como a
los 15 minutos el taxista para en una casa verde, hace sonar el pito y un sefior salio
abrié la puerta del taxi y sac6 las maletas, el taxista la hizo bajar de vehiculo
amenazandola, advirtiéndole que no fuera a gritar que por ahi nadie la conocia y que
podian hacer lo que quisieran con ella, la dejé y se marchd.

El sefior que sacO las maletas del taxi, se encargd de abrir una puerta que tenia
cadenas y la entr6 con las maletas a una habitacién de las que habia alli y le cerré la
puerta. La joven empieza a pedir auxilio, entonces este mismo hombre volvid, le
pregunto que si tenia hambre y como le respondi6 que no, se alejé dejandole la puerta
abierta, pero la que conducia a la calle se encontraba asegurada.

La joven quedo en un patio donde habia una ventana con rendijas que daba a la calle,
después de un rato de estar observando pas6 una muchacha de nombre DIANA
PULIDO, que miraba hacia el segundo piso y le pidi6 el favor que llamara a su sefiora
madre para contarle que la tenian encerrada en una casa.

DIANA PULIDO se comunicé con la madre de MARIA ALEJANDRA quien le pide
llamar a la Policia porque ella estaba en la ciudad de Medellin y no podia hacer nada.
DIANA se acerca a la Policia que se encuentra en el parque de Fontibon, les cuenta
lo de la retencion de la joven, les indica el lugar donde se encuentra, estos policias le
informan a los del cuadrante del sector quienes se dirigen a la direccion sefalada por
la testigo.

Labor de vigilancia en el sector, vuelven a golpear en la puerta y a la media hora salio

un sefior y le pregunté que estaba sucediendo, al verlo la joven retenida le dijo a la
policia “ese sefor con un taxista me metieron en esta casa a la fuerza”. La policia
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captura a esta persona de nombre LEONIDAS ORTEGON AGUILLON, quien con unas
llaves que llevaba indicd como se debia abrir la puerta para que la joven saliera”

El 16 de agosto de 2012 por solicitud de la Fiscalia se realizaron las audiencias
concentradas, de legalizacion de captura en flagrancia, de legalizacién de la captura,
la Fiscalia formul6 imputacién por el delito de secuestro simple e impuso medida de
aseguramiento intramural. Contra estas decisiones no se interpusieron recursos.

El 9 de octubre de 2012 la Fiscalia presento escrito de acusacion y la audiencia se
realizo el 7 de febrero de 2013.

El 4 de marzo de 2013 se realiz6 la audiencia preparatoria.

La audiencia de juicio se realiz6 los dias 7 de junio, 14 de noviembre de 2013, el 19
de marzo, el 3 de junio y el 14 de agosto de 2014.

El 6 de octubre de 2014 se profirié sentencia condenatoria. Esta decision fue apelada.

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota mediante sentencia
del 5 de julio de 2017, revoco la sentencia condenatoria y absolvié al procesado en
virtud del principio in dubio pro reo.

Por estos hechos considera la parte actora que el aqui demandante permanecio
privado de la libertad entre el 14 de agosto de 2012 fecha de la captura al 7 de julio de
2017, por lo que considera se le caus6 un dafio antijuridico, dando lugar a perjuicios
materiales, morales a la vida de relacion y a la afectacion de derechos convencional y
constitucionalmente amparados, que estima en $1.906'520.837.00.

3.- RAZONES DE LA DEFENSA
LA CADUCIDAD

La caducidad de la accién contenciosa administrativa como instituto procesal obtiene
soporte y fundamento en el articulo 228 de la Constitucién Politica. Dicho fundamento
constitucional determina la aplicacion de los términos procesales en el ordenamiento
juridico, buscando ante todo la proteccién material de los derechos y la resolucion
definitiva de los conflictos que surgen a diario en el complejo tejido sociall. 2.

Para determinar la caducidad de las demandas incoadas en ejercicio del medio de control de
reparacion directa, de conformidad con el literal i del articulo 164 de la Ley 1437 del
2011 (CPACA), se estableci6 un término de dos afios contados a partir:

» Del dia siguiente al de la ocurrencia de la accién u omisién causante del dafio, o

> cuando el demandante tuvo o debi6 tener conocimiento del mismo, si fue en fecha
posterior, y siempre que pruebe la imposibilidad de haberlo conocido en la fecha de su
ocurrencia.
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Siendo asi las cosas, las partes tienen la carga procesal de impulsar el litigio dentro del plazo
fijado por la ley y en el caso de no hacerlo en tiempo perderan la posibilidad de accionar ante
la jurisdiccion para hacer efectivo su derecho.

Esta institucion, garantiza el derecho de acceso a la administracién de justicia y representa
una manifestacion clara del principio de seguridad juridica y de la prevalencia del interés
general; cuyos términos estan fijados por el articulo 164, numeral 2, literal i) de la ley 1437 de
2011 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
dispone:

“(...) Cuando se pretenda la reparacion directa, la demanda debera presentarse dentro del
término de dos (2) afos, contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de la accién u
omision causante del dafio, o de cuando el demandante tuvo o debié tener conocimiento
del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de haberlo conocido
en la fecha de su ocurrencia.”

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado en lo que tiene que ver con los asuntos
donde se depreca la responsabilidad de la administracion por error judicial, que el término de
los dos afios para contabilizar la caducidad de la accién de reparacién directa se cuenta a
partir del dia siguiente al de la ejecutoria de la providencia judicial que precluye la investigacion
0 que contiene el error alegado.*

En este orden de ideas, de la revisién de las principales piezas procesales, es preciso tener
en cuenta en este caso, que la decision que absolvié al aqui demandante, data del 5 de julio
de 2017 por lo que el término de dos (2) afios que trata el articulo 164, literal i) de la Ley 1437
de 2011 C.P.A.C.A., vencia el 6 de julio 2019 y como quiera que la solicitud de conciliacion
fue radicada en las dependencias de la Procuraduria General de la Nacién solo hasta el 23
de julio de 2019, es decir por fuera de los dos afios previstos por el legislador, cuando dicho
tramite administrativo debié agotarlo dentro de dicho término y no después.

En este contexto, en el presente caso ha operado el fenédmeno juridico de la caducidad.
Normatividad aplicable

La parte actora pretende que se declare que la NACION - RAMA JUDICIAL y FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, son responsables administrativamente por los dafios y perjuicios
gue reclama, alegando como titulo juridico de imputacion de responsabilidad patrimonial la
“supuesta” privacion injusta de la libertad de la que fue objeto.

Por ello se hace imperioso citar las normas relativas a la responsabilidad del Estado y, en
particular, las normas de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia que consagran dicho
titulo de imputacion de responsabilidad, analizarlas frente a las consideraciones que respecto
a este titulo de imputacion ha hecho la jurisprudencia y examinar si la entidad debe responder
por los hechos alegados por los convocantes.

1 Sentencia 2009-00191/44523 del 23 de agosto de 2017 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C Consejera Ponente: Dra. Marta Nubia Velasquez Rico
Rad.: 50001-23-31-000-2005-00274-01(39435)
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El articulo 90 de la Constitucion Politica establece que el Estado “respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién
o la omisién de las autoridades publicas”. Esta es la clausula general de responsabilidad
estatal, cuya estructuracion se determina a partir del cumplimiento de dos (2) requisitos:

1. Existencia de un dafio antijuridico.
2. Que éste sea imputable a la acciéon u omisién de una autoridad publica.

La nocién de dafio antijuridico, fue definida por el Consejo de Estado, como aquella lesién
patrimonial o extrapatrimonial de un bien o interés juridico tutelado, causada en forma licita o
ilicita, que el perjudicado no esta en el deber juridico de soportar.

Por su parte, la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia - Ley 270 de 1996-regul6 la
responsabilidad de los funcionarios y empleados judiciales, por las acciones u omisiones que
causen dafos antijuridicos, a cuyo efecto determind tres titulos de imputacion:

» Error jurisdiccional (Art. 67)

» Privacion injusta de la libertad (Art. 68).

» Defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia (Art. 69)

>
El articulo 68 de la Ley 270 de 1996 regula el titulo de imputacion de la privacion injusta de
la libertad, asi:

“ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podrd demandar al Estado reparacion de perjuicios.”

La Corte Constitucional en sentencia C-037 de 1996, declar6 exequible el anterior articulo,
siempre y cuando fuera entendido en los siguientes términos:

“Este articulo, en principio, no merece objecion alguna, pues su fundamento
constitucional se encuentra en los articulos 6o, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo,
conviene aclarar que el término “injustamente” 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. Si
ello no fuese asi, entonces se estaria permitiendo que en todos los casos en que
una persona fuese privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, aun de
mala fe, que su detencion es injusta, procederia en forma automdtica la
reparacion de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del Estado, que
es el comun de todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la norma
gue se examina y la consecuente declaracion de la responsabilidad estatal a
propdsito de la administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los
pardmetros fijados y teniendo siempre en consideracion el andlisis razonable y
proporcionado de las circunstancias en gque se ha producido la detencion.”

Asi las cosas, de conformidad con el pronunciamiento de constitucionalidad del articulo 68 de
la Ley 270, la privacion de la libertad SOLO DEVIENE INJUSTA cuando ha sido consecuencia
de una actuacion o decisién arbitraria, injustificada e irrazonable que transgreda los
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procedimientos establecidos por el legislador, es decir, s6lo en esos eventos el dafio se
torna antijuridico, por manera que no puede calificarse como tal, la restriccion de la libertad
gue se acompase con los presupuestos legales que la regulan. De este pronunciamiento se
desprende que el analisis que debe realizarse para efectos de establecer la responsabilidad
extracontractual del Estado por privacion injusta de la libertad, se orientara bajo los estandares
del régimen subjetivo o de falla del servicio.

No obstante lo anterior, la Seccién Tercera del Consejo de Estado dicté sentencia de
unificacion de 17 de octubre de 2013, Consejero Ponente, Dr. MAURICIO FAJARDO GOMEZ,
No. de Radicacion 52001233100019967459 — 01 (23.354), en la cual, con abierto
desconocimiento de la sentencia de constitucionalidad C-037 de 1996, destacé que el régimen
de responsabilidad aplicable al titulo de imputacion de privacién injusta de la libertad es el
objetivo por dafio especial y, en ese sentido, estimé dicha sentencia que la misma se torna
injusta y da lugar a indemnizacion, incluso cuando la actuacion judicial ha atendido los
procedimientos legales, cuando: i) el hecho no existid; ii) el sindicado no lo cometid; iii) la
conducta es atipica; v, iv) por aplicacién del principio de indubio pro reo.

Sin embargo, tal como lo ha sefialado la Corte Constitucional, es preciso establecer que el
régimen para atribuir responsabilidad a las autoridades con ocasién del dafio sufrido por
privacion injusta de la libertad puede ser el modelo de responsabilidad subjetiva. Asi lo sefialé
la Corte Constitucional en ejercicio de sus funciones de control previo y automatico sobre el
proyecto de la Ley Estatutaria citada anteriormente. Al respecto este Alto Tribunal manifesté:

“... una actuacioén 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. Si ello no fuese asi, entonces
se estaria permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese privada de su libertad
y considerase en forma subjetiva, aun de mala fe, que su detencion es injusta, procederia en
forma automatica la reparacion de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del
Estado, que es el comun de todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de lanorma
gue se examinay la consecuente declaracion de la responsabilidad estatal a propdsito
de la administracién de justicia, debe contemplarse dentro de los parametros fijados y
teniendo siempre en consideracion el andlisis razonable y proporcionado de las
circunstancias en que se ha producido la detencién.”

En este mismo orden de ideas, la Corte Constitucional en el afio 2018 concluyé que,
tratAndose de la responsabilidad del Estado por privacion injusta de libertad, el régimen que
se puede aplicar es el de responsabilidad subjetiva. Esto por cuanto al hacer una interpretaciéon

2 Corte Constitucional. Sentencia C — 037 de 1996 M. P. Dr.: Vladimiro Naranjo Mesa. En previos pronunciamientos
de esta misma Corporacion, se ha establecido que el articulo 90 constitucional permitia la aplicacion del régimen
subjetivo de responsabilidad, basado en la culpa: “A pesar de que se ha considerado por algunos doctrinantes que
la nueva concepcion de la responsabilidad del Estado tiene como fundamento un criterio objetivo, no puede
afirmarse tajantemente que el Constituyente se haya decidido exclusivamente por la consagracion de una
responsabilidad objetiva, pues el art. 90 dentro de ciertas condiciones y circunstancias también admite la
responsabilidad subjetiva fundada en el concepto de culpa. Y ello es el resultado de que si bien el dafio se predica
del Estado, es necesario tener en cuenta que se puede generar a partir de la acciéon u omision de sus servidores
publicos, esto es, de un comportamiento que puede ser reprochable por irregular o ilicito.” En: Corte Constitucional.
Sentencia C — 430 de 2000. M. P. Dr. Antonio Barrera Carbonell.
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de la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado no se puede descartar la
aplicacion de dicho régimen: “De la misma forma, se anota que la Corte y el Consejo de Estado
comparten dos premisas: la primera, que la responsabilidad del Estado se deduce a partir de
la constatacion de tres elementos: (i) el dafio, (ii) la antijuridicidad de este v (iii) su produccion
a partir de una actuacion u omision estatal (nexo de causalidad). La segunda, que el articulo
90 de la Constitucién no define un Unico titulo de imputacion, lo cual sugiere que tanto el
régimen subjetivo de la falla del servicio, coexiste con titulos de imputacion de caracter objetivo
como el dafo especial y el riesgo excepcional.”™

También esta Corporacion en la misma providencia destacd que se descarta que el régimen
aplicable para casos de privacion injusta de la libertad sea el objetivo, y que por el contrario,
es el Juez, atendiendo a las particularidades del caso objeto de estudio, quien debe definir el
régimen aplicable, permitiendo entre otros que se analice el dolo o la culpa en cada caso. Esto
con ocasion de la aplicacion del principio iura novit curia®:

“Es necesario reiterar que la Unica interpretacion posible —en perspectiva judicial-- del articulo
68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece un Unico titulo de atribucién y que, en
todo caso, le exige al juez contencioso administrativo definir si la decision que privo de la
libertad a un ciudadano se apart6 de los criterios que gobiernan la imposicion 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, sera en aplicacién del
principio iura novit curia, aceptado por la propia jurisprudencia del Consejo de Estado, que se
establezca cual sera el régimen que ilumine el proceso y, por ende, el deber demostrativo que
le asiste al demandante.”™

Aunado a lo anterior, otro aspecto tenido en cuenta por el Alto Tribunal citado para afirmar que
tratandose de la privacion injusta de la libertad es pertinente acudir o aplicar el régimen
subjetivo de responsabilidad consisten en primer lugar en determinar que el nomen iuris del
titulo de imputacion denominado “privacion injusta de la libertad”, trae en su contenido el
vocablo “injusta”, lo cual permite colegir que para atribuir responsabilidad al Estado por esta
causa, el Juez debe terminar que la decision sea desproporcional o irrazonable, antes claro
estd, de verificar que la decisibn sea ajustada al ordenamiento juridico aplicable al caso
concreto. Sobre este particular afirmé:

“En el caso de la privacion injusta de la libertad la Corte, cifiéndose exclusivamente al texto
normativo y teniendo en cuenta las dos premisas sefialadas, esto es, que el articulo 90 de la
Constitucién no define un titulo de imputacion y que, en todo caso, la falla en el servicio es el
titulo de imputacién preferente, concluy6 en la sentencia C-037 de 1996 que el significado de
la expresion "injusta" necesariamente implica definir si la providencia a través de la

3 Corte Constitucional. Sentencia SU — 072 de 2018. M. P. Dr.: José Fernando Reyes Cuartas

4 Este principio ha sido definido por la Corte Constitucional de la siguiente manera: “El principio iura novit curia, es
aquel por el cual, corresponde al juez la aplicacién del derecho con prescindencia del invocado por las partes,
constituyendo tal prerrogativa, un deber para el juzgador, a quien incumbe la determinacion correcta del derecho,
debiendo discernir los conflictos litigiosos y dirimirlos segun el derecho vigente, calificando autbnomamente, la
realidad del hecho y subsumiéndolo en las normas juridicas que lo rigen.” En: Corte Constitucional. Sentencia T —
851 de 2010. M. P. Dr.: Humberto Antonio Sierra Porto.

5 Corte Constitucional. Sentencia SU — 072 de 2018. M. P. Dr.: José Fernando Reyes Cuartas
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cual se restringio la libertad a una persona mientras era investigada y/o juzgada fue
proporcionaday razonada, previalaverificacion de su conformidad a derecho.” (negrilla
fuera de texto)

Ademas, en el desarrollo del proceso penal no se puede desconocer el principio de
progresividad, segun el cual, una es la prueba para imponer la medida de
aseguramiento, otra para decretar la preclusion y otra con mucho mas conviccion
probatoria, solida y suficiente que permitird al Juez de conocimiento obtener un grado
de convencimiento sobre la responsabilidad penal del acusado, mas all4 de toda duda,
para imponer una sentencia de condena.

Ahora, como se sabe, a medida que transcurre el proceso penal la exigencia de la
prueba sobre la responsabilidad en la comision de un hecho punible es mayor, de
modo que, para proferir una medida de aseguramiento de detencion preventiva,
basta que obren en contra de la persona sindicada del hecho punible indicios graves
de responsabilidad penal, segln los ya mencionados articulos 3887 del Decreto
2700 de 1991, 3568 de la Ley 600 de 2000 e, incluso, el 308° del Codigo de
Procedimiento Penal hoy vigente; pero, dicha carga cobra mayor exigencia a la hora
de proferir sentencia condenatoria, toda vez que para ello se requiere plena prueba
de la responsabilidad. Asi, las decisiones que se profieren en cada una de las etapas
de la investigacion tienen requisitos consagrados en disposiciones adjetivas
distintas y, por ello, unos son los requisitos sustanciales que se exigen para que
proceda la imposicion de la medida de detencidn preventiva (contemplados en los
articulos recién citados), otros los que se dan para calificar el mérito del sumario a
través de la resolucion de acusacion (articulos 441y 442 del Decreto 2700 de 1991,
articulos 397 y 398 de la Ley 600 de 2000 y articulos 336 y 337 de la Ley 906 de
2004) y otros -bien distintos- los existentes para condenar, pues para esto ultimo es
preciso, como ya se dijo, tener total conviccion, esto es, certeza plena de la
responsabilidad del enjuiciado en la comision del ilicito.

Por consiguiente, puede llegar a ocurrir que estén reunidas las condiciones objetivas
para resolver la situacion juridica del procesado con medida de aseguramiento de
detencién preventiva e, incluso, para proferir resolucion de acusacién en su contra
y que, finalmente, la prueba recaudada permita absolverlo o resulte insuficiente para
establecer su responsabilidad penal, evento este ultimo en el cual debe prevalecer

6 Corte Constitucional. Sentencia SU — 072 de 2018. M. P. Dr.: José Fernando Reyes Cuartas

7 “Son medidas de aseguramiento para los imputables, la conminacion, la caucién, la prohibicién de salir del
pais, la detencion domiciliaria y la detencion preventiva, las cuales se aplicaran cuando (sic) contra del (sic)
sindicado resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las pruebas legalmente
producidas en el proceso ..."

8 “Solamente se tendra como medida de aseguramiento para los imputables la detencién preventiva. “Se
impondra cuando aparezcan por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con base en las pruebas
legalmente producidas dentro del proceso...”.

9 “El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacién o de su delegado, decretara la
medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y
asegurados o de la informacion obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el

imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga ...".
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la presuncion de inocencia o, si es del caso, la decision debe sujetarse al principio
de in dubio pro reo, pero 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. Por esta razon, pretender que la imposicidon de una
medida de aseguramiento, como la detencidn preventiva, se funde en la recaudacion
de una plena prueba de responsabilidad penal no es otra cosa que la contraposicion
a los postulados procesales dispuestos para tal fin por el leqgislador y a las
atribuciones que la Constitucion ha otorgado con ese mismo propdsito a los jueces
y a los drganos de investigacion.

Ciertamente, unas son las circunstancias en las que a la decisién
absolutoria se arriba como consecuencia de la ausencia total de pruebas
en contra del sindicado, lo que afecta, sin duda, el sustento factico y
juridico de la detencion preventiva, pues no puede aceptarse de ninguna
manera que, pese a la falta de pruebas o indicios el Estado adopte la
decision de aplicar al investigado esa medida restrictiva de su libertad y
le imponga efectivamente dicha carga y otras, en cambio, son las
circunstancias que tendrian lugar cuando, a pesar de haberse recaudado
diligentemente la prueba necesaria para proferir medida de
aseguramiento y, luego, resolucién de acusacion en contra del sindicado,
se concluye que no hay lugar a dictar una sentencia condenatoria.
(Consejo de Estado, CONSEJERO PONENTE: CARLOS ALBERTO
ZAMBRANO BARRERA, Bogot4, D.C., sentencia del 15 de agosto de
2018, expediente No. 66001-23-31-000-2010-00235-01- NI 46.947,
Demandante: Martha Lucia Rios Cortés y Otros. Demandada: Nacién
Rama Judicial y Fiscalia).

Es este contexto, es pertinente resaltar que el proceso penal colombiano se caracteriza porque
rige o se reconocido, entre otros, el principio de progresividad. Este ha sido reconocido y
desarrollado por la Corte Suprema de Justicia en el sentido de que precisamente es
responsabilidad de la Fiscalia General de la Nacién verificar si para imputar (y
consecuentemente solicitar una medida de aseguramiento) se encuentran los presupuestos
exigidos por la Ley procesal penal. En tal sentido ha expresado la Sala Penal:

“Afirmar que la accién penal es técnicamente un ius ut procedatur o
derecho a que se proceda no es una mera formulacion teérica, sino que
en la préactica supone reconocer la existencia de determinados
momentos en el iter procedimental donde se va depurando la
acusacion. Precisamente por esta razon la accion penal, a diferencia de
la civil, se _caracteriza por ese desarrollo progresivo y escalonado,
donde através de unaserie de opciones y decisiones jurisdiccionales
se efectua el control de la consistencia y fundamentacién de la
acusacion.
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En los diversos «escalones» del proceso penal la Fiscalia debe
examinar previamente su fundabilidad. ElI primero de estos
momentos o0 «escalones» viene constituido por el control
jurisdiccional efectuado sobre los actos procesales de iniciacion que
determinan unaimputacion de parte. El grado de verosimilitud en que
se funda este escalén es una simple posibilidad. Por ello el articulo 287
de la Ley 906 sefiala que la imputacion se eleva cuando, de los
ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS, evidencia fisica o
informacion legalmente obtenida, se infiere razonablemente gue el
imputado es autor o participe del delito gue se investiga. La imputacién
formal no sélo es una exigencia que posibilite el derecho de defensa (art.
290 ibidem), sino _que cumple la funcién garantista de evitar, en un
primer _estadio, las acusaciones infundadas.” (negrilla fuera de texto).

El proceso penal a medida que avanza exige un grado mayor de conocimiento, por ello
tratAndose de audiencias preliminares como la de imputacion y medida, el conocimiento
exigido es el menor que exige la Ley. Con razén expone la doctrina especializada que:

“Segun vamos avanzando en el proceso penal el grado de conocimiento
exigido al funcionario judicial: juez o fiscal segun el caso; va aumentando,
de tal suerte que la ausencia de duda en cuanto a la existencia del delito y
la atribucion de responsabilidad debe ir despejandose a través del tamiz del
procedimiento.”!

Es por ello que, la ley exige diferentes grados de poder demostrativo por parte de los
Elementos Materiales Probatorios que presenta la Fiscalia con la imputacion, otro el
gue se adquiere a partir de la audiencia de acusacion (art 344) momento a partir del
cual se realiza el destape probatorio (que el juez no podia pasar por alto y en el que
se esperaba se reforzaran el material probatorio requerido) y otro mas exigente en la
audiencia de juicio, en la que se controvierten todas la pruebas.

Dicho lo anterior, la Corte Constitucional ha concluido que no basta con verificar la causalidad
en relacién con aspectos de privacion injusta de libertad, sino que ademas es deber el fallador
verificar la proporcionalidad y razonabilidad de la medida restrictiva de la libertad impuesta.
En tal sentido se destaca:

“‘Retomando la idea que se venia planteando, tenemos que el juez administrativo, al esclarecer
si la privacion de la libertad se apartd del criterio de correccién juridica exigida, debe efectuar
valoraciones que superan el simple juicio de causalidad y ello por cuanto una interpretacion
adecuada del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, sustento normativo de la responsabilidad del
Estado en estos casos, impone considerar, independientemente del titulo de atribucién que se

10 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Decision del 25 de abril de 2007. Rad.: 26309. M. P. Dr.: Yesid
Ramirez Bastidas. Posicion reiterada en: Corte Suprema de Justicia. Sala de casacidn Penal. Decision del 5 de junio de 2019.
Rad.: 51007 M. P. Dra.: Patricia Salazar Cuéllar

11 Suarez Ramirez José Leonardo. Inferencia razonable, probabilidad de verdad y conocimiento mas alla de toda
duda razonable. Grados de conocimiento en el proceso penal colombiano. Bogota. Editorial Ibafiez. 2018. Pag.:
15.
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elija, si la decision adoptada por el funcionario judicial penal se enmarca en los presupuestos
de razonabilidad, proporcionalidad y legalidad.”?

De cara a lo anterior, resulta pertinente destacar lo que la Corporacién en cita manifest6é en
relacién con la aplicacion del principio de in dubio pro reo, lo cual implica en el ambito penal
gue para proferir una condena se debe llegar a un grado de conocimiento més alla de toda
duda, y si esta persiste y no es superada, el Juez de Conocimiento debe emitir absolucion en
favor del procesado, pues se mantiene incélume la presuncién de inocencia.

De otra parte, en esta materia y de cara a la compatibilidad de la detencion preventiva
con la presuncién de inocencia, pertinente resulta recordar lo expuesto por la
Honorable Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la Sentencia de Unificacion
del 15 de agosto de 2018, dentro del radicado No. 66001-23-31-000-2010-00235-
01(46947), Consejero Ponente Dr. CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA,
mediante la cual modifica y unifica su jurisprudencia en relacion con el régimen de
responsabilidad o el titulo juridico de imputacion aplicable a los casos en los cuales se
reclama la reparacién de dafios irrogados con ocasién de la privacion de la libertad de
una persona a la que, posteriormente, se le revoca dicha medida, decisién en la
cual se indico sobre el particular:

“La detencidn preventiva, que implica la privacion de la libertad de
una persona en forma temporal con los indicados fines, previo el
cumplimiento de los requisitos contemplados en el articulo 28, inciso 1
(sic), de la_Constitucion Politica, no guebranta en si misma la presuncién
de inocencia, dado su caracter precario que no permite confundirla con la
pena, pues la adopcidon de tal medida no comporta definicién alguna
acerca de la responsabilidad penal del sindicado y menos todavia sobre
su condena o absolucién.

“La persona detenida sigue gozando de la presuncién de inocencia pero
permanece a disposicion de la administracion _de justicia _en cuanto
existen razones, previamente contempladas por la ley, para mantenerla
privada de su libertad mientras se adelante el proceso, siendo claro que
precisamente la circunstancia de hallarse éste en curso acredita que el
juez competente todavia no ha llegado a concluir si existe responsabilidad
penal3 (se subraya).

De igual forma, en sentencia C-695 de 2013, en la que decidi6 acerca de
la constitucionalidad de la expresion “o que no cumplira la sentencia”
contenida en el numeral 3 del articulo 308 de la Ley 906 de 2004, dicha
Corporacion reiter6é aquella posicion, en los siguientes términos:

12 Corte Constitucional. Sentencia SU — 072 de 2018. M. P. Dr.: José Fernando Reyes Cuartas
13 Al respecto, también se puede consultar, entre otras, la sentencia C-774 de 2001.
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“En sintesis, las medidas de aseguramiento tienen un carécter preventivo,
mientras se determina la responsabilidad del imputado o acusado. No
constituyen por ende una sancion como tal, como quiera que su
naturaleza siempre sera la de una actuacion cautelar, eminentemente
excepcional, cuyo caracter es meramente instrumental o procesal, mas
Nno_punitivo, esto es, no debe estar precedida de la culminacién de un
proceso, pues tal exigencia ... desnaturalizaria su finalidad, se insiste,
preventiva’.

No obstante, es necesario rectificar la tesis conforme a la cual la
medida de aseguramiento de detencidon preventiva, aun cuando
constitucional, pugna con la presuncion de inocencia, en primer lugar,
porque la libertad no es un derecho absoluto (como luego se expondré -
ver infra, numeral 4.4.) y, en segundo lugar, por cuanto aquella forma de
restriccion de la libertad no tiene relacion alguna con esta ultima
presuncion, ni mucho menos comporta un desconocimiento de la misma,
ya gue, en la medida en gue durante el proceso penal no se profiera
una sentencia condenatoria, la inocencia del implicado se mantiene
intacta; por consiguiente, si la terminacion del proceso responde a
su preclusién vy si, por igual razén, la inocencia de la persona se
sigue presumiendo, no_hay cabida a hablar de un dafio (mucho
menos antijuridico) ni de una privacion injusta de la libertad sobre la
cual se pueda edificar un deber indemnizatorio fundamentado
exclusivamente en la vulneracion de dicha presuncion.

Sobre el particular, ya la Subseccién C de esta Sala, en algunos casos,
se ha pronunciado en los siguientes términos (se transcribe literal):

“... la Sala entiende que asi no se haya logrado desvirtuar la presuncién
de inocencia, no en todos los casos procede la indemnizacion, sin que
ello menoscabe el derecho constitucional fundamental a la libertad,
comoquiera que la antijuridicidad del dafio, como elemento que da
derecho a la reparacion, no _puede confundirse con_la tipicidad,
antijuridicidad _y culpabilidad, en cuanto presupuestos gue
probados conjuntamente y con certeza judicial, a toda prueba,
convergen para desvirtuar la presunciéon de inocencia”. (CONSEJO
DE ESTADO, CONSEJERO PONENTE: CARLOS ALBERTO
ZAMBRANO BARRERA, sentencia del 15 de agosto de dos mil dieciocho
(2018), expediente No, 66001-23-31-000-2010-00235 01 (46.947), actor
Martha Lucia Rios Cortés y otros, demandado La Nacion - Rama Judicial
- Fiscalia General de la Nacion).

Siendo asi las cosas, la medida de aseguramiento impuesta se encuentra ajustada a
la constitucion y la ley, es decir, fue proferida en derecho.
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Conforme a los criterios expuestos se puede concluir en primer lugar que ante casos de
“privacion injusta de la libertad”, el Juez debe decidir el caso verificando si en el sub examine
se atendid a los criterios de proporcionalidad, razonabilidad y legalidad sobre la imposicién de
medidas de aseguramiento. Lo anterior teniendo en cuenta el estandar probatorio y el grado
de conocimiento exigido por la Ley Procesal Penal para la imposicion de las medidas
coercitivas de caracter personal.

En cuanto a la privacion injusta de la libertad, en el Consejo de Estado ha hecho carrera una
errada doctrina, que la responsabilidad del Estado Colombiano es objetiva segun se
desprende de la hermenéutica del articulo 90 de la Constitucién Politica, empero, ha
desconocido el espiritu del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion
de Justicia, que nos habla de las actuaciones abiertamente arbitrarias de las autoridades,
es decir, que el actuar de la administracion y de sus operarios no le sea invencible ante las
circunstancias que rodeen el caso, del porqué se privd a una persona de su libertad, aunado
a que en el tréfico juridico y social hay cargas que los ciudadanos deben soportar por su vida
en comunidad4.

Y tan ello es cierto que la Corte Constitucional mediante comunicado No. 025 de julio 5 de
2018, suscrito por su Presidente Alejandro Linares, inform6 a la comunidad juridica y sociedad
en general que al resolver las tutelas Exp. No. T-6304188 y T-6390556, Sentencia SU-072
DE 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas, respecto de las cuales emitira sentencia de
unificacion, dispuso en términos generales:

“La Sala Plena de la Corte Constitucional ratifico que el articulo 90 de la Constitucion
Politica no establece un régimen de imputacion estatal especifico, como tampoco lo hacen
el articulo 68 de la Ley 270 de 1996 y la sentencia C-037 de 1996 cuando el hecho que
origina el presunto dafio antijuridico es la privacion de la libertad, en atencién a que tanto
la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han aceptado que el juez
administrativo, en _aplicacién del principio_iura novit curia, debera establecer el
régimen de imputacién a partir de las particularidades de cada caso; luego, definir
una férmula automética, rigurosa e inflexible para el juzgamiento del Estado en los
casos de privacion injusta de la libertad contraviene el entendimiento del articulo 68
delaley 270 de 1996 v de paso el régimen general de responsabilidad previsto en
el articulo 90 de la Constitucidn Politica. Teniendo en cuenta tal circunstancia la Sala
debia establecer -en ejercicio de su competencia para guardar la integridad y supremacia
de la Constitucién- si las decisiones judiciales cuestionadas por los accionantes y que
invocaban la jurisprudencia del Consejo de Estado, se ajustaban a la interpretacién
referida.

Concluyd la Corte que determinar, como férmula rigurosa e inmutable, que cuando
sobrevenga la absolucion por no haberse desvirtuado la presuncion de inocencia -
aplicacion del principio in dubio pro reo-, el Estado debe ser condenado de manera
automatica, a partir de un titulo de imputacién objetivo, sin que medie un anélisis
previo del juez que determine si la decisibn que restringié preventivamente la
libertad fue inapropiada, irrazonable, desproporcionada o arbitraria, transgrede el
precedente constitucional fijado por la Sala Plena —con ocasién del control integral y
automatico de constitucionalidad de la que seria la Ley 270 de 1996- concretamente en la

14 Sentencia del 17 de octubre de 2013, de la Seccién Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Consejero Ponente, Dr. Mauricio Fajardo Gémez, No de Radicacion 52001233100019967459 — 01
(23.354).
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sentencia C-037 de 1996. Considerd este tribunal que lo sefialado no se opone a que otros
supuestos o eventos queden comprendidos por un titulo de imputacion de esa naturaleza,
tal y como podria ocurrir, en principio, con aquellos casos en los cuales el comportamiento

no existio o la conducta es considerada atipica”. (Negrillas y subrayas fuera de texto).

En eventos en los cuales al procesado se le haya impuesto una medida de aseguramiento
privativa de la liberta y posteriormente sea absuelto en aplicacion del principio in dubio pro
reo, se debe hacer por parte del Juez de la causa la verificacion de los criterios arriba
expuestos, pues tal como se manifesté por el Corte Constitucional, tanto la medida como la
sentencia de fondo corresponden a dos escenarios diferentes donde no s ele puede exigir al
Juez Penal el mismo criterio de valoracién probatoria.

La captura en flagrancia

“CAPTURA DE CIUDADANOS POR PARTE DE POLICIA NACIONAL SIN ORDEN
JUDICIAL — Genera responsabilidad patrimonial del Estado / REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Objetivo / IMPOSICION DE
MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO - Si resulta absuelto el sindicado debera ser
indemnizado

la Sala ha adoptado el criterio conforme con el cual el Estado, en virtud del régimen
de responsabilidad de caracter objetivo, debe indemnizar los perjuicios ocasionados a
los ciudadanos afectados con medidas de aseguramiento y que, luego, resultaron
exonerados de los cargos imputados, mediante sentencia absolutoria 0 su equivalente,
con fundamento en que i) el hecho no existid, ii) el implicado no lo cometid; iii) la
conducta no constituia hecho punible o iv) por aplicacién del principio del in dubio pro
reo . NOTA DE RELATORIA: Sobre la responsabilidad patrimonial del Estado en
procesos donde no se desvirtué el principio in dubio pro reo consultar, sentencia de
26 de mayo de 2011, Exp. 20299, CP Mauricio Fajardo Gémez

REGIMEN SUBJETIVO DE RESPONSABILIDAD - Se puede declarar la falla en el
servicio siempre que se advierta un error jurisdiccional o un defectuoso
funcionamiento de la administracién de justicia

[Cluando se advierta un error jurisdiccional o un defectuoso funcionamiento de la
Administracion de Justicia es posible recurrir al régimen de responsabilidad de
caracter subjetivo y declarar la existencia de una falla en el servicio, con el fin de
efectuar un juicio de reproche sobre el proceder de las autoridades jurisdiccionales.
En las condiciones analizadas, lo que determina la configuracion o no de la privacion
injusta de la libertad y, de manera consecuente, da paso a la aplicacion del régimen
de responsabilidad objetivo, es que al sindicado que resulté absuelto se le hubiera
impuesto una medida de aseguramiento. NOTA DE RELATORIA: En tratdndose de
los dafios causados por la administracion de justicia y su régimen de responsabilidad
aplicable consultar, sentencia de 30 de junio de 2016, Exp. 39808 y sentencia de 24
de octubre de 2016, Exp. 37812
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“MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO - Alcances / MEDIDAS DE
ASEGURAMIENTO — Naturaleza

NOTA DE RELATORIA: Sobre las medidas de aseguramiento, sus
alcances y su naturaleza consultar, sentencia de la Corte Constitucional de
31 de agosto de 2016, Exp. C-469, MP Luis Ernesto Vargas Silva

MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO - Régimen legal / MEDIDAS DE
ASEGURAMIENTO - Garantiza la comparecencia del sindicado en
proceso penal

[L]as medidas de aseguramiento se adoptan una vez se ha iniciado el
proceso penal, con el fin de “garantizar la comparecencia del sindicado al
proceso, la ejecucion de la pena privativa de la libertad o impedir su fuga o
la continuacion de su actividad delictual o las labores que emprenda para
ocultar, destruir o deformar elementos probatorios importantes para la
instruccion, o entorpecer la actividad probatoria” (articulo 355 de la Ley 600
del 2000, aplicable al presente asunto).

FUENTE FORMAL: LEY 600 DE 2000 — ARTICULO 365

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR CAPTURA EN
FLAGRANCIA - Presupuestos

[L]la responsabilidad derivada de la captura en flagrancia de un
ciudadano no es susceptible de ser analizada con fundamento en los
criterios propios de la “privacion injusta de la libertad”, dado que la
aprehensién en estas condiciones no proviene de la imposiciéon de
una medida de aseguramiento, sino_del cumplimiento del deber
consagrado en el articulo 32 de la Constitucion Politica, esto es, aquel
en virtud del cual cualquier ciudadano y autoridad publica debe capturar a
las personas sorprendidas al cometer un delito , de ahi que no se requiera
una orden judicial y no comporte una detencién preventiva. En_efecto, la
captura en flagrancia esta orientada a que la persona sorprendida al
momento _de cometer un delito _sea puesta a disposicion del
funcionario judicial competente para gue este decida respecto de la
legalizacién de la aprehension, asi como _sobre |la procedencia de
iniciar la investigacion penal.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 32
MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO Y CAPTURA EN FLAGRANCIA -
Corresponden a restricciones ala libertad con alcances y finalidades
propias
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[L]a captura en flagrancia y las medidas de aseguramiento corresponden a
restricciones de la libertad con alcances y finalidades propias, razén por la
cual, al primer evento -captura en flagrancia-, por no ser el resultado de
una decision jurisdiccional, a través de la cual se impone una medida
preventiva, no le resultan aplicables los criterios jurisprudenciales
predicables en relacién con el segundo, sino que se rige por el régimen
subjetivo de responsabilidad extracontractual del Estado.

DETENCION ADMINISTRATIVA - Procedencia de captura en casos de
flagrancia / FLAGRANCIA — Presupuestos

[Plrocede la captura, sin previa orden judicial, en las situaciones de
detencion administrativa y en los estados de flagrancia, los cuales, para el
caso concreto, corresponden a los definidos por el articulo 345 de la Ley
600 del 2000 (...) la flagrancia se configura cuando, entre otros, la persona
identificada o por lo menos individualizada es sorprendida al momento de
cometer un delito, a titulo de autor o de participe. Conviene aclarar que a
la autoridad que lleva a cabo la aprehension no le corresponde valorar las
circunstancias que permitan esclarecer la responsabilidad del sujeto
sorprendido en flagrancia o que conlleven a su libertad, dado que este es
un asunto de competencia de las autoridades penales, a disposicion de las
cuales se debe dejar al implicado, en el menor tiempo posible. Ahora,
derechos como el de la intimidad y el de la inviolabilidad de domicilio no
son de caracter absoluto, de ahi que la Constitucion Politica, en su articulo
28, admita su afectacion, sin orden judicial en algunos eventos
excepcionales. NOTA DE RELATORIA: En relacion con la flagrancia y sus
presupuestos consultar, sentencia de la Corte Constitucional de 27 de
enero de 1994, Exp. C-024, MP Alejandro Martinez Caballero

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 28 / LEY
600 DE 2000- ARTICULO 345

FLAGRANCIA - Debe estar precedida de un conocimiento fundado
gue permita deducir las situaciones que justifiquen la intromision
domiciliaria

[L]a préactica de tales diligencias, segun la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, debe estar precedida de un conocimiento fundado
gue permita deducir las situaciones especiales que justifiquen la intromision
domiciliaria, lo que no quiere decir que se deba tener certeza, sino que se
debe contar con elementos que permitan inferir la probabilidad de
configuracion de las situaciones que facultan la intromisién sin orden
judicial previa. NOTA DE RELATORIA: Sobre la flagrancia y sus requisitos
especiales consultar, sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 9 de
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noviembre de 2006, Exp. 23327, MP Marina Pulido de Bardn.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DETENCION
ADMINISTRATIVA IRREGULAR - Se configur6 / RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DE POLICIA NACIONAL - Existente por
acreditarse falla en el servicio por cumplir presupuestos para llevar a
cabo diligencia de captura

En relacion con la imputacién del dafio, es claro que la llamada a responder
es la Policia Nacional, por cuanto esta autoridad que capturé a la
demandante, pese a no cumplirse los presupuestos dispuestos para tal fin
—configuracion de la flagrancia o existencia de orden judicial previa—.Por su
parte, se advierte que la Fiscalia General de la Nacion no participé en las
actuaciones objeto de cuestionamiento y no adoptd ninguna decision en el
marco de las diligencias de registro y captura adelantadas el 20 de octubre
de 2006, lo que resulta suficiente para concluir que esta entidad no debe
asumir ningun tipo de responsabilidad en este asunto. En cuanto a
Ecopetrol S.A., se tiene que si bien practicé un analisis con fundamento en
el cual se procedié a la captura analizada, no es menos cierto que su
actuacion no fue la que causo el dafio, dado que fueron los funcionarios de
la Policia Nacional los que le otorgaron mérito probatorio, pese a que
carecian de este, por ser el resultado de una prueba practicada de manera
ilegal. (CONSEJO DE ESTADO - SECCION TERCERA - SUBSECCION A,
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO, Sentencia del 10
de mayo de 2017, radicacion numero: 73001-23-31-000-2008-00669-
01(47338), actor: LUZ ADRIANA RAMIREZ VALENCIA Y OTRA,
demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
POLICIA NACIONAL - FISCALIA GENERAL DE LA NACION -
ECOPETROL S.A).

Es por lo anterior que la captura en flagrancia rompe el nexo de causalidad respeto a
la responsabilidad de la Rama Judicial, quien una vez evacuadas las pruebas
presentadas por la Fiscalia y la defensa, el Juez al realizar la valoracién probatoria
mediante la reglas de la sana critica, por la deficiencia probatoria y por la duda resolvio
absolver a la procesada en virtud del principio del in dubio pro reo.

CASO CONCRETO
De la antijuridicidad del dafio

Sea lo primero destacar que en este caso el sefior LEONIDAS ORTEGA AGUILLON
fue capturado en flagrancia en el lugar de retencion el 15 de agosto de 2012 en el
centro de Fontib6n — Bogoté, tras la denuncia que hiciera la secuestrada MARIA
ALEJANDRA MARULANDA PINEDA a través de una tercera persona, por
Uniformados de la Policia al interior de un parqueadero en el que quedo encerrada y
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son llave, sin que nadie de la casa de enseguida donde habitaba el Celador, le prestara
ayuda.

Recordemos que Maria Alejandra Marulanda Pineda previo acuerdo con Jhoana sun
prima viajo desde Medellin, la recogid en la terminal de transportes de Bogota el 15
de agosto de 2012 y en un taxi llegaron al Barrio Fontibon cerca a su casa, luego de
conversar un rato, Maria Alejandra decide regresarse a Medellin, Jhoana le ofrece los
servicios de un taxi de confianza que ella utiliza, llama el taxi, mientras saca su maleta,
Jhoana habla con el taxista, cuando sali6 se despidi6 de su amiga y subié al automotor,
ubicandose en el asiento de atras, diciéndole al conductor que la llevara a la terminal,
entonces este le replico que ya sabia, que JHOANA le habia dicho. Emprendieron la
ruta y como a los 15 minutos el taxista para en una casa verde, hace sonar el pito y
un sefior salié abrid la puerta del taxi y sac6 las maletas, el taxista la hizo bajar de
vehiculo amenazandola, advirtiéndole que no fuera a gritar que por ahi nadie la
conocia y que podian hacer lo que quisieran con ella, la dejé y se marcho.

Por estos hechos, el sefior LEONIDAS ORTEGA AGUILLON al parecer el Celador del
lugar, fue capturado en flagrancia por la Policia y puesto a disposicion de la Fiscalia.
El Ente Investigador le formul6 imputacién por el punible de secuestro simple y solicitd
al Juez de Garantias la legalizacién de la captura e imposicion de medida de
aseguramiento.

En estos casos, el Juez de Control de Garantias, al momento de la imposicion de la
medida de aseguramiento no realiza juicio de responsabilidad penal alguno, solo
verifica el cumplimiento de los requisitos para imponerla, con base en las pocas
pruebas que presenta la Fiscalia.

Lo anterior por cuanto, con base en lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 37 del
Cdédigo Penal, “la detencion preventiva no se reputa como pena”, por cuanto las
medidas preventivas y las privativas de la libertad son de caracter cautelar, mas no
punitivo y no rifien, de manera alguna, con la presuncion de inocencia.

El Decreto Ley 2700 de 1991 y la Ley 600 de 2000, para imponer una medida de
aseguramiento exigen acreditar la existencia de indicios, en cambio la Ley 906 de
2004, deja a la autonomia judicial del Operador Judicial, realizar una inferencia
razonable de los ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS Y DE LOS ACTOS DE
INVESTIGACION, aportados por la Fiscalia.

La detencion preventiva, que implica la privacion de la libertad de una persona en
forma temporal con los indicados fines, previo el cumplimiento de los requisitos
contemplados en el articulo 28 de la Constitucion Politica, no quebranta en si misma
la presuncion de inocencia, dado su caracter precario que no permite confundirla con
la pena, pues la adopcién de tal medida no comporta definicion alguna acerca de la
responsabilidad penal del sindicado y menos todavia sobre su condena o absolucién.
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La persona detenida sigue gozando de la presuncion de inocencia pero permanece a
disposicion de la administracion de justicia en cuanto existen razones, previamente
contempladas por la ley, para mantenerla privada de su libertad mientras se adelante
el proceso, siendo claro que precisamente la circunstancia de hallarse éste en curso
acredita que el juez competente todavia no ha llegado a concluir si existe
responsabilidad penal”15

Si observamos lo preceptuado en el estatuto procesal penal, el articulo 308 sefiala los
requisitos que debe sustentar la Fiscalia ante el Juez de Garantias para que se imponga la
medida: “1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el
imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia. 2. Que el imputado constituye un peligro
para la sociedad o de la victima 3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al
proceso o que no cumplira la sentencia”, en este caso, sin duda, por lo menos se reunian los
dos primeros requisitos en razon al delito que se le endilgaba.

Aunado a ello, igualmente procedia la medida de aseguramiento privativa de la libertad en
establecimiento carcelario, atendiendo los lineamientos sefialados en el numeral segundo del
articulo 313 C.P.P.: “en los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista
por la ley sea o exceda de cuatro (4) afios”, por manera que no se advierte irrazonable la
medida adoptada, recordandose que para la imposicion de la misma el Juez de Garantias no
actla de oficio, esa es una facultad exclusiva del Fiscal que se encuentra sefialada en el
articulo 306 ibidem que dispone: “El fiscal solicitard al juez de control de garantias
imponer medida de aseguramiento, indicando la persona, el delito, los elementos de
conocimiento _necesarios para sustentar la medida y su urgencia, los cuales se
evaluaran en audiencia permitiendo a la defensa controvertir lo pertinente”.

Como quiera que para esta conducta punible antes relacionada, la ley impone una
pena superior a los cuatro (4) afos, por lo que se cumple uno los requisitos previstos
en el articulo 313 de la Ley 906 de 2004, para imponer medida de aseguramiento,
como en efecto ocurrié y dada la gravedad de la misma, por tratarse de un presunto
secuestro, debia garantizar la comparecencia del indiciado, por lo que dicha detencién
debia ser intramural.

El Juez de Garantias decreté la legalidad de la captura e impuso medida de
aseguramiento, al decretarse dicha medida el Juez de Garantias, procedi6 por solicitud
de la Fiscalia, de conformidad a lo dispuesto en los articulos 306, 308, 310, 311y 313 del
Cddigo de Procedimiento Penal.

En esta etapa de las audiencias preliminares el Juez de Garantias de Girardot, no
contd con una PLENA PRUEBA, por cuanto, s6lo cuenta con ELEMENTOS
PROBATORIOS PRELIMINARES O ACTOS DE INVESTIGACION, que los
Organismos de Investigacion y la Fiscalia presentan con la imputacién, razén por la
cual, como se ha expresado, solo cuenta con prueba indiciaria: en esta caso
integrada por: denuncia, la sindicacion directa contra persona determinada, realizada
por la retenida contra su voluntad Maria Alejandra Marulanda Pineda contra el aqui

15 Al respecto, también se puede consultar, entre otras, la sentencia C-774 de 2001.
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demandante LEONIDAS ORTEGA AGUILON, el informe ejecutivo de captura, la
version de la persona que paso en ese instante cerca del lugar de retencion y la
ayudo, era necesario que la Fiscalia verificara la veracidad de lo ocurrido y se
cumplian los requisitos para imponer la medida de aseguramiento, y era necesario
vincular al aqui demandante al proceso penal para clarificar su situacion juridica, en
su condicién de Celador, establecer para quien trabajaba, definir la legalidad del
establecimiento y su participacion en los hechos.

Asi, el actuar de los Jueces de Garantias y de Conocimiento, se enmarcan en el
mandato contenido en el articulo 5 del C.P.P.: “En ejercicio de las funciones de control
de garantias, preclusién y juzgamiento, los jueces se orientaran por el imperativo de
establecer con objetividad la verdad vy la justicia”, es decir, no estamos frente a una
privacion injusta de la libertad, ni ante un defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia, todo lo contrario, las decisiones proferidas por los Jueces
de la Republica contra LEONIDAS ORTEGA AGUILLON respetaron el principio de
legalidad, garantizando los derechos de la acusada y resolviendo, el Juez de
conocimiento de segunda instancia la absolucién de la procesado, por duda, pero en
razon a que la Fiscalia no logré demostrar su teoria del caso.

En el presente caso, es claro, de un lado, que las decisiones del Juez de Control de Garantias
se sujetaron a lo previsto en el articulo 28 de la Constitucion Politica y en los articulos 306,
308, 310, 311 y 313 de la Ley 906 de 2004, pues estuvieron fundadas en criterios de
RAZONABILIDAD, PROPORCIONALIDAD y PONDERACION, producto de los cuales se
arrib6 a una inferenciarazonable, soportada ademas en los elementos materiales probatorios
gue le fueron presentados por parte de la Fiscalia al momento de las audiencias de
legalizacion de captura, formulacion de imputacién e imposicién de medida de aseguramiento,
los cuales daban cuenta de la posible participacion de la aqui demandante frente al delito de
secuestro simple, por lo que el acto jurisdiccional restrictivo preventivamente de la libertad del
hoy demandante fue en un todo legal y proporcional, consecuencia de la inferencia razonable,
con lo que la decision se reputa legitima y legal.

De la revision del proceso penal se observa que la defensa del aqui demandante, en
el término de ejecutoria del auto que decreté la legalidad de la medida de
aseguramiento, siendo la oportunidad para debatirla, no interpuso recurso alguno, por
lo que se presume, estuvo de acuerdo con ella.

En igual sentido, contra la medida de aseguramiento impuesta, en término de
ejecutoria, no interpuso recurso alguno, cuanto era la etapa procesal para
cuestionarla, dicha omision, permitié que la decisién cobra ejecutoria, por lo que hoy
goza de presuncion de legalidad.

De otra parte, la defensa de la parte aqui demandante, con base en lo dispuesto en
el articulo 318 de la Ley 906 de 2004, no solicité la revocatoria de la medida de
aseguramiento, en cualquier etapa del proceso.
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El Legislador le brinda la posibilidad de solicitar a la Fiscalia el tramite de la preclusion
de la investigacion acreditando una de las 7 causales y tampoco lo hizo, esperando a
gue se prolongara el proceso hasta la etapa de juicio.

En el desarrollo del proceso penal no se puede desconocer el principio de
progresividad, segun el cual, una es la prueba para imponer la medida de
aseguramiento, otra para decretar la preclusion y otra con mucho mas conviccion
probatoria, sdlida y suficiente que permitira al Juez de conocimiento obtener un grado
de convencimiento sobre la responsabilidad penal del acusado, mas alla de toda duda,
para imponer una sentencia de condena.

Ahora, como se sabe, a medida que transcurre el proceso penal la exigencia de la
prueba sobre la responsabilidad en la comision de un hecho punible es mayor, de
modo que, para proferir una medida de aseguramiento de detencion preventiva,
basta que obren en contra de la persona sindicada del hecho punible indicios graves
de responsabilidad penal, segun los ya mencionados articulos 388'¢ del Decreto
2700 de 1991, 35617 de la Ley 600 de 2000 e, incluso, el 308'® del Cédigo de
Procedimiento Penal hoy vigente; pero, dicha carga cobra mayor exigencia a la hora
de proferir sentencia condenatoria, toda vez que para ello se requiere plena prueba
de la responsabilidad. Asi, las decisiones que se profieren en cada una de las etapas
de la investigacion tienen requisitos consagrados en disposiciones adjetivas
distintas y, por ello, unos son los requisitos sustanciales que se exigen para que
proceda la imposicion de la medida de detencidn preventiva (contemplados en los
articulos recién citados), otros los que se dan para calificar el mérito del sumario a
través de la resolucion de acusacion (articulos 441y 442 del Decreto 2700 de 1991,
articulos 397 y 398 de la Ley 600 de 2000 y articulos 336 y 337 de la Ley 906 de
2004) y otros -bien distintos- los existentes para condenar, pues para esto Ultimo es
preciso, como ya se dijo, tener total conviccion, esto es, certeza plena de la
responsabilidad del enjuiciado en la comisién del ilicito.

Por consiguiente, puede llegar a ocurrir que estén reunidas las condiciones objetivas
para resolver la situacion juridica del procesado con medida de aseguramiento de
detencidn preventiva e, incluso, para proferir resolucién de acusacion en su contra
y que, finalmente, la prueba recaudada permita absolverlo o resulte insuficiente para
establecer su responsabilidad penal, evento este dltimo en el cual debe prevalecer
la presuncion de inocencia o, si es del caso, la decision debe sujetarse al principio

16 «“Son medidas de aseguramiento para los imputables, la conminacién, la caucién, la prohibiciéon
de salir del pais, la detencién domiciliaria y la detencion preventiva, las cuales se aplicaran cuando
(sic) contra del (sic) sindicado resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad, con base

>

en las pruebas legalmente producidas en el proceso ...".
17 “Solamente se tendra como medida de aseguramiento para los imputables la detencidon preventiva. “Se
impondra cuando aparezcan por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con base en las pruebas
legalmente producidas dentro del proceso...".

18 “E| juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacién o de su delegado, decretara la
medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y
asegurados o de la informacion obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede
ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga ...".
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de in dubio pro reo, pero 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. Por esta razén, pretender que la imposicién de una
medida de aseguramiento, como la detencidn preventiva, se funde en la recaudacion
de una plena prueba de responsabilidad penal no es otra cosa gue la contraposicion
a_los postulados procesales dispuestos para tal fin por el leqgislador v a las
atribuciones que la Constitucion ha otorgado con ese mismo propdsito a los jueces
y a los érganos de investigacion.

En esta materia y de cara a la compatibilidad de la detencion preventiva con la
presuncion de inocencia, pertinente resulta recordar lo recientemente expuesto por la
Honorable Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la Sentencia de Unificacion
del 15 de agosto de 2018, dentro del radicado No. 66001-23-31-000-2010-00235-
01(46947), Consejero Ponente Dr. CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA,
mediante la cual modifica y unifica su jurisprudencia en relacion con el régimen de
responsabilidad o el titulo juridico de imputacion aplicable a los casos en los cuales se
reclama la reparacién de dafos irrogados con ocasién de la privacion de la libertad de
una persona a la que, posteriormente, se le revoca dicha medida, decisién en la
cual se indico sobre el particular:

“La detencidn preventiva, que implica la privacion de la libertad de
una persona en forma temporal con los indicados fines, previo el
cumplimiento de los requisitos contemplados en el articulo 28, inciso 1
(sic), de la_Constitucidn Politica, no guebranta en si misma la presuncién
de inocencia, dado su caracter precario que no permite confundirla con la
pena, pues la adopcion de tal medida no comporta definicién alguna
acerca de la responsabilidad penal del sindicado y menos todavia sobre
su condena o absolucién.

“La persona detenida sigue gozando de la presuncién de inocencia pero
permanece a disposicion de la administracion _de justicia _en cuanto
existen razones, previamente contempladas por la ley, para mantenerla
privada de su libertad mientras se adelante el proceso, siendo claro que
precisamente la circunstancia de hallarse éste en curso acredita que el
juez competente todavia no ha llegado a concluir si existe responsabilidad
penal? (se subraya).

De igual forma, en sentencia C-695 de 2013, en la que decidi6 acerca de
la constitucionalidad de la expresion “o que no cumplira la sentencia”
contenida en el numeral 3 del articulo 308 de la Ley 906 de 2004, dicha
Corporacion reiterdé aquella posicion, en los siguientes términos:

19 Al respecto, también se puede consultar, entre otras, la sentencia C-774 de 2001.
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“En sintesis, las medidas de aseguramiento tienen un carécter preventivo,
mientras se determina la responsabilidad del imputado o acusado. No
constituyen por ende una sancion como tal, como quiera que su
naturaleza siempre sera la de una actuacion cautelar, eminentemente
excepcional, cuyo caracter es meramente instrumental o procesal, mas
Nno_punitivo, esto es, no debe estar precedida de la culminacién de un
proceso, pues tal exigencia ... desnaturalizaria su finalidad, se insiste,
preventiva’.

No obstante, es necesario rectificar la tesis conforme a la cual la
medida de aseguramiento de detencion preventiva, aun cuando
constitucional, pugna con la presuncion de inocencia, en primer lugar,
porque la libertad no es un derecho absoluto (como luego se expondré -
ver infra, numeral 4.4.) y, en segundo lugar, por cuanto aquella forma de
restriccion de la libertad no tiene relacion alguna con esta ultima
presuncion, ni mucho menos comporta un desconocimiento de la misma,
ya gue, en la medida en gue durante el proceso penal no se profiera
una sentencia condenatoria, la inocencia del implicado se mantiene
intacta; por consiguiente, si la terminacion del proceso responde a
su preclusién vy si, por igual razén, la inocencia de la persona se
sigue presumiendo, no_hay cabida a hablar de un dafio (mucho
menos antijuridico) ni de una privacion injusta de la libertad sobre la
cual se pueda edificar un deber indemnizatorio fundamentado
exclusivamente en la vulneracion de dicha presuncion.

Sobre el particular, ya la Subseccién C de esta Sala, en algunos casos,
se ha pronunciado en los siguientes términos (se transcribe literal):

“... la Sala entiende que asi no se haya logrado desvirtuar la presuncién
de inocencia, no en todos los casos procede la indemnizacion, sin que
ello menoscabe el derecho constitucional fundamental a la libertad,
comoquiera que la antijuridicidad del dafio, como elemento que da
derecho a la reparacion, no _puede confundirse con_la tipicidad,
antijuridicidad _y culpabilidad, en cuanto presupuestos gue
probados conjuntamente y con certeza judicial, a toda prueba,
convergen para desvirtuar la presuncién de inocencia”. (CONSEJO
DE ESTADO, CONSEJERO PONENTE: CARLOS ALBERTO
ZAMBRANO BARRERA, sentencia del 15 de agosto de dos mil dieciocho
(2018), expediente No, 66001-23-31-000-2010-00235 01 (46.947), actor
Martha Lucia Rios Cortés y otros, demandado La Nacion - Rama Judicial
- Fiscalia General de la Nacion).

Siendo asi las cosas, la medida de aseguramiento impuesta se encuentra ajustada a
la constitucion y la ley, es decir, fue proferida en derecho y efectivamente procedia la
medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento carcelario, atendiendo los
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lineamientos sefialados en el numeral segundo del articulo 313 C.P.P.: “en los delitos
investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la ley sea 0 exceda de cuatro
(4) afos”, de manera que no se advierte irrazonable la medida adoptada, recordandose que
para la imposiciéon de la misma el Juez de Garantias no actua de oficio, esa es una facultad
exclusiva del Fiscal que se encuentra sefialada en el articulo 306 ibidem que dispone: “El
fiscal solicitara al juez de control de garantias imponer medida de aseguramiento,
indicando _la persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios para
sustentar la medida y su urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia permitiendo a
la defensa controvertir lo pertinente”.

En el presente caso, es claro, de un lado, que las decisiones del Juez de Control de Garantias
se sujetaron a lo previsto en el articulo 28 de la Constitucion Politica y en los articulos 306,
308, 310, 311 y 313 de la Ley 906 de 2004, pues estuvieron fundadas en criterios de
RAZONABILIDAD, PROPORCIONALIDAD y PONDERACION, producto de los cuales se
arrib6 a unainferenciarazonable, soportada ademas en los elementos materiales probatorios
que le fueron presentados por parte de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, al momento
de las audiencias de legalizacién de captura, formulacion de imputacion e imposicion de
medida de aseguramiento, los cuales daban cuenta de la posible participacion de la aqui
demandante frente al delito de estafa, por lo que el acto jurisdiccional restrictivo
preventivamente de la libertad del hoy demandante fue en un todo legal y proporcional,
consecuencia de la inferencia razonable, con lo que la decision se reputa legitima y legal.

Con las anteriores premisas facticas es pertinente recordar que en el articulo 28 de la
Constitucion Politica?’, el mismo Constituyente autorizd la restriccion del derecho a la libertad,
siempre y cuando sea ordenado por la autoridad judicial competente, en cumplimiento de las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley, la cual, a su vez, debe
atender criterios de razonabilidad y proporcionalidad, en tanto, la limitacion de la libertad
tampoco puede ser absoluta, lo que desvirtla la antijuridicidad de la medida de aseguramiento.

Sentencia de primera instancia

Como quiera que con la privacion de la libertad se cuestiona la sentencia de condena
de primera instancia es necesario analizar un eventual error judicial.

Sobre el denominado error judicial, la jurisprudencia de la Sala ha dicho que, para
gue se abra paso la declaratoria de responsabilidad en virtud de tal supuesto, debe
verificarse: i) la existencia de una decision judicial en firme, proferida por funcionario
competente, que resulte contraria a la realidad procesal (error factico) o al
ordenamiento juridico (error normativo) y ii) que cause un dafio antijuridico a los
administrados, dafio que debe ser resarcido21.

20 ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prision
0 arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino _en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.

2 Consejo de Estado, sentencia del 14 de agosto de 2008, expediente 16.594.
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También se ha precisado que no resulta necesario demostrar un error grosero, de
bulto o abiertamente contrario a derecho de la providencia, como tampoco la
evaluacion de la culpa respecto de la conducta del funcionario judicial que la profiri6,
pues esos aspectos vienen a ser relevantes Unicamente en cuanto hace a la
declaratoria de responsabilidad del agente estatal22.

Ademas, ha dicho esta Corporacion que, sin desconocer la autonomia e
independencia que rige esta actividad, el error judicial se configura Unicamente en los
casos en los cuales las providencias que se consideren como causantes del dafio no
tengan justificacion factica o juridica, al carecer de razonamientos validos, aceptables
y coherentes. Sobre este particular, en sentencia del 2 de mayo de 2007, se sefialo:

“.. toda vez que uno de los limites del razonamiento juridico es la inaplicabilidad
del principio de unidad de respuesta correcta como un imperativo a observar en
todos los casos, debe admitirse que cuando el decidor judicial se enfrenta a
problemas juridicos que no pueden ser resueltos mediante el sélo recurso a la
|6gica deductiva -razonamiento silogistico-, diversos operadores juridicos pueden
llegar a soluciones disimiles, si, pero igualmente razonables en tanto
correctamente justificadas. Ello imposibilita predicar, en estos casos, la existencia
de error jurisdiccional -de hecho, la dificultad estribaria en identificar la (Unica)
alternativa acertada o juridicamente admisible y poder distinguirla de las demas-
pues, de no ser asi, por via de ejemplo, los simples cambios de posicion juridica
por parte de la jurisprudencia de los Altos Tribunales -entendiendo que las
correspondientes mutaciones obedecen a criterios coherente, suficiente y
razonablemente justificados-, (sic) darian lugar a que se declarara la
responsabilidad patrimonial del Estado.

“Por tanto, sdlo las decisiones judiciales que -sin necesidad de que constituyan
una via de hecho, que determinaria la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales- resulten contrarias a Derecho por carecer de una
justificacion coherente, razonable, juridicamente atendible, que las provea de
aceptabilidad, pueden ser validamente catalogadas como incursas en error
jJurisdiccional”23 (se resalta).

De otra parte, esta Seccion ha sostenido que el analisis de los proveidos a los cuales
se endilgue un error jurisdiccional no puede convertirse en una instancia adicional del
proceso, de manera que el juez contencioso debe limitarse, en estos casos, a la
verificacion de la existencia de motivacion juridica y probatoria que justifique
adecuadamente la decisién, sin que haya lugar a pronunciamientos acerca de si

2 |pidem.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 2 de mayo de 2007,
expediente 15.576.
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comparte o no las motivaciones realizadas por el funcionario judicial, so pena de
transgredir el principio de la cosa juzgada24.

Recordemos que el secuestro simple es un tipo penal de resultado, en el que conducta se
materializd al haberse restringido la libertad de la sefiora MARIA ALEJANDR ARULANDA
PINEDA, asi haya sido por varias horas y asi haya llegado al sitio en forma voluntaria, una
vez dentro del lugar, le fue cerrada con candado la salida principal por el Portero LEONIDAS
ORTEGA AGUILLON y asi haya intentado desistir de su inicial propésito, se encontré que no
pudo salir, hecho del que da cuenta la persona que le ayudo a llamar a la Policia des de afuera
y del Policial Jhon Contreras Avila quien acudio al lugar y tuvo que esperar por largo tiempo
para que abrieran la puerta, por lo que su voluntad y consentimiento se vieron coartados, la
autoderminacién de la ofendida fue socavada y no se requierié el uso de la violencia, a tal
punto que se angustié y sintié la necesidad de salir, pues no le dieron una instruccién, ni le
explicaron si se entrevistaria 0 no con el sefior LUIS HENRY MARTINEZ FLOREZ
Administrador del Establecimiento de Comercio. Como nadie le contestaba en la casa vecina
donde habitaba el Portero, dio voces de auxilio al exterior y por sefias, hasta que una
transeunte del lugar se percaté y le ayudo, llamé a la mama de la retenida y luego a la Policia
del CAl, caso contrario no habia forma de que ella saliera. Pues la voluntad del sefior
ORTEGA AGUILLON estaba determinada a no dejarla salir.

‘A las 7.00 am, llego el taxi que llevaria a MARIA ALEJANDRA a la
terminal de transportes, mientras (sic) ella fue a sacar su maleta,
JHOANA conversaba con el conductor, cuando salié se despidié de su
amiga y subio al automotor, ubicandose en el asiento de atras, diciéndole
al conductor que la llevara a la terminal, entonces este le replico que ya
sabia, que JHOANA le habia dicho. Emprendieron la ruta y como a los
15 minutos el taxista para en una casa verde, hace sonar el pito y un
sefior salié abrid la puerta del taxi y sac6 las maletas, el taxista la hizo
bajar de vehiculo amenazandola, advirtiéndole que no fuera a gritar que
por ahi nadie la conocia y que podian hacer lo que quisieran con ella, la
dej6é y se marché.

El sefior gue sacé las maletas del taxi, se encargd de abrir una puerta
que tenia cadenas y la entré con las maletas a una habitacién de las que
habia alli y le cerré la puerta. La joven empieza a pedir auxilio, entonces
este mismo _hombre volvid, le pregunto que si tenia hambre y como le
respondié que no, se alej6 dejandole la puerta abierta, pero la que
conducia a la calle se encontraba asequrada’.

La condena se produjo con base en los 3 testimonios, de la denunciante.
Maria Alejandra Marulanda Pineda, Diana Patricia Pineda, y el Agente de
Policia Jhon Contreras Abril.

24 |bidem.
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La defensa aporto los testimonios del taxista y del duefio del taxi, sin que se
aportara algo relevante al proceso. El Administrador del Club, Luis Henry
Martinez Florez, recordd que por esa fecha hablé con una muchacha de
Medellin quien le solicité que la dejara laborar como trabajadora sexual, pero
no pudo identificar que se trataba de Maria Alejandra y cuando lo
contrainterrogo la Fiscalia, sobre la orden de no dejarla salir, fue enfatico en
manifestar que no dio esa orden.

En este contexto, las pruebas allegadas al plenario dan cuenta que para que el Juzgado 28
Penal del Circuito de Bogotd, en virtud del principio de la autonomia judicial el 6 de octubre
de 2014 profiera sentencia de condena.

La independencia, como su nombre lo indica, hace alusién a que los funcionarios encargados
de administrar justicia no se vean sometidos a presiones o, como lo indica la norma bajo
estudio, a insinuaciones, recomendaciones, exigencias, determinaciones o consejos por parte
de otros 6rganos del poder, inclusive de la misma Rama Judicial, sin perjuicio del ejercicio
legitimo por parte de otras autoridades judiciales de sus competencias constitucionales y
legales.

Como quiera que en este caso la decision de primera instancia fue de caracter condenatorio,
se ha reconocido por la jurisprudencia contencioso administrativa; para efectos de casos como
el planteado por el demandante que en materia judicial no existe una Unica respuesta frente
aun problema juridico planteado, de alli que puede ocurrir que las decisiones de primera,
segunda instancia y casacidon coincidan, sean diferentes e inclusive sean totalmente
contrapuestas. Al respecto se ha destacado:

“ ... el denominado “PRINCIPIO DE UNIDAD DE RESPUESTA correcta o de unidad de
solucién justa” de los enunciados juridicos es, apenas, una aspiracion de los mismos, la cual
podra, en veces, ser alcanzada, mientras que, en otras ocasiones, no acontecera asi. De ello
se desprende que, ante un mismo caso, es juridicamente posible la existencia de varias
soluciones razonables - en cuanto correctamente justificadas - pero diferentes, incluso
excluyentes o contradictorias. Tal consideracion limita el ambito dentro del cual puede
estimarse que la decision de un juez incurre en el multicitado error jurisdiccional, toda vez que
la configuracién de éste ha de tener en cuenta que en relacién con un mismo punto de hecho,
pueden darse varias interpretaciones o soluciones de Derecho, todas juridicamente admisibles
en cuanto correctamente justificadas. Entonces, solo las decisiones carentes de este Ultimo
elemento -una justificacion o argumentacion juridicamente atendible - pueden considerarse
incursas en error judicial.”®

Debe advertirse bajo el caso objeto de estudio que la decision emitida por el Juzgado 28 Penal
del Circuito de Bogoté goza de presuncion de legalidad y acierto. Bajo las pruebas puestas en
conocimiento del operador judicial era posible llegar a la decisién planteada, toda vez que,
ante hechos tan trascendentales y con el acervo probatorio existente en el caso el Juez de
conocimiento argumenté en debida forma su decision de condena. Contd con el acervo

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién tercera. Sentencia del 2 de mayo de 2007,
expediente: 15776 y 14 de agosto de 2008, expediente: 16594.
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probatorio, incluyendo la version de la victima, que da cuenta de la materializacién de la
conducta del secuestro.

Ademas, la parte actora en momento alguno ha demostrado que tal decisién sea arbitraria
caprichos, falta de motivacion o proferida por fuera de los procedimientos legales y la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogot4, nunca la calificé dicha decision como constitutiva de
una VIA DE HECHO, lo que desvirtia la antijuridicidad de la decision.

Recordemos que el derecho a la libertad, no es absoluto, las medidas a través de las cuales
se puede restringir su ejercicio, son también de orden constitucional, de acuerdo con lo
previsto por el articulo 28 de la Constitucion Politica, segun el cual, las personas pueden ser
detenidas o arrestadas como consecuencia de orden escrita de Juez competente, expedida
con las formalidades legales y por motivo previamente sefialado en la Ley, asi las decisiones
privativas de la libertad que fueron proferidas con observancia del marco normativo
vigente no pueden reputarse como constitutivas de dafio antijuridico a la luz de la
Jurisprudencia, tanto Constitucional, como del Consejo de Estado.

Como lo entendid esta ultima Corporacion en su reciente sentencia de unificacion, podria no
ser admisible, ni justo con el Estado -el cual también reclama justicia para si- que se le
obligara a indemnizar a quien ha sido objeto de medida privativa de la libertad, cuando para
la expediciéon de esta, se han satisfecho los requisitos de Ley, ni cuando a pesar de
haber intentado desvirtuar la duda mediante la practica de pruebas, no se ha podido
obtener o lograr ese objetivo, es decir, cuando sobre el investigado persisten dudas acerca
de su participacion en el ilicito y, por lo tanto, también persisten respecto de lo justo o lo injusto
de la privacién de la libertad, caso en el cual, si el Juez verifica que se cumplieron los
deberes y exigencias convencionales, constitucionales y legales que corresponden al
Estado para privar provisionalmente de la libertad a una persona, mal puede imponer
unacondena en contra de este ultimo.

En este contexto, se insiste, de conformidad con el pronunciamientos de unificacién de la
Honorable Corte Constitucional, la privacion de la libertad SOLO DEVIENE INJUSTA cuando
ha sido consecuencia de una actuacién o decision arbitraria, injustificada e irrazonable que
transgreda los procedimientos establecidos por el legislador, es decir, s6lo en esos eventos
el dafio se torna antijuridico, por manera que no puede calificarse como tal, la restriccién de
la libertad que se acompase con los presupuestos constitucionales y legales que la regulan.
De alli que el analisis a adelantar para efectos de determinar la responsabilidad
extracontractual del Estado por privacion injusta de la libertad, se deba orientar bajo los
estandares del régimen subjetivo o de falla del servicio.

Sentencia absolutoria del Tribunal

Del recurso de apelacion conocié la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota y con sentencia del 5 de julio de 2017, revocé la sentencia condenatoria,
sin que haya calificado la sentencia de primera instancia como constitutiva de una ViA
DE HECHO Yy absolvié al procesado por duda, en aplicacion del principio in dubio pro
reo, mas no porque haya demostrado plenamente su inocencia, como lo expresoé la Sala de
Casacioén Penal de la Corte Suprema de Justicia cuando expreso:
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“Finalmente, el hecho de portar cigarrillos y fésforos no descarta la hipétesis a la
cual llegé el Tribunal. Frente a la duda que deja la prueba analizada, la sentencia
no merece objecion alguna, pues es claro que la misma debe ser absuelta en favor
del acusado, la cual no significa sequn lo ha expuesto la jurisprudencia, que
se reconozca su inocencia, sino que no se obtuvo la prueba en el grado de
convencimiento gue exige la ley, que hubiera dado a emitir un fallo de
condena”. (Subrayado no original del texto).

De otra parte, la Sala de Casacién penal de la Corte Suprema de Justicia en reiterada
jurisprudencia ha afirmado que la aplicacion del principio in dubio pro reo no se equipara con
la inocencia del procesado, sino que simplemente no se llegé a un convencimiento mas alla
de toda duda, con base en las pruebas practicadas. Al respecto ha sefialado el Alto Tribunal:

“...Si la presuncién de inocencia es un estado garantizado constitucional y
legalmente a toda persona que se le inicie un proceso en nuestro territorio patrio,
desprendiéndose la regla del in dubio pro reo en el sentido de gue toda duda
debe resolverse a favor del procesado, v dque al aplicarse por los
funcionarios judiciales conduce indefectiblemente a la declaratoria de NO
RESPONSABILIDAD, bien a través de la preclusiéon de la investigacion o de la
sentencia absolutoria, de ninguna manera puede equipararsele con la declaratoria
de INOCENCIA, habida cuenta que si la DUDA se entiende como carencia de
CERTEZA, deviene como logica reflexion en los casos en que se considere, no
la_aseveracion de gue se juzgld a un_inocente, sino la IMPOSIBILIDAD
PROBATORIA para que se dictara sentencia condenatoria...”*®

Por lo anterior, si bien en este caso se decret6 la absoluciéon del aqui demandante, la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia advierte que dicha confirmacién deviene en que tal
como lo manifesto la decisién de casacion, la demanda no fue debidamente acreditada en sus
peticiones. De alli que la decisiébn de condena en primera instancia goza de la respectiva
presuncion de legalidad pues fue emitida por el Juez en ejercicio de su autonomia e
independencia judicial.

En conclusién, dafio que alega el extremo demandante no tiene la calidad de antijuridico,
pues, tanto la decision de privar preventivamente de la libertad al imputado, como la sentencia
absolutoria fueron consecuencia del agotamiento de los procedimientos y requisitos, tanto
constitucionales, como legales, que la permiten y legitiman, en ejercicio del ius puniendi del
Estado, y en procura de unos fines superiores en los que prevalece el interés general, por
ende, se traté de un dafio juridicamente permitido.

Conducta de la denunciante.

De larevision del proceso se evidencia que realmente en este caso se han configurado
una serie de manifestaciones mendaces de parte de MARIA ALEJANDRA MARULANDA
PINEDA que redundaron en una falsa acusacion de secuestro contra LEONIDAS
ORTEGA AGUILLON por parte de una mujer deseosa de justificar, ante quienes

% Corte suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Decision del 15 de julio de 2003. Rad.: 17866. M. P. Dr.: Jorge Anibal Gémez Gallego.
Posicién reiterada en decision del 13 de junio de 2012. Rad.: 35331.

Calle 72 No. 7 - 96 Conmutador — 3 127011 www.ramajudicial.gov.co



http://www.ramajudicial.gov.co/

P Rama Judicial
- 1 Consejo Superior de la Judicatura i i i
U e : Consejo Superior de la Judicatura
epublica de Colombia . ., . K .. ., .
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial

conocieron del hecho, su presencia en un sitio dedicado a la prostitucion, por cuanto
venia de Medellin para ejercer la actividad laboral acordada con LUIS HENRY
MARTINEZ, de lo que en Ultimas, al parecer se arrepintio.

Siendo asi las cosas, nos encontramos frente a una falsa denuncia contra persona
determinada, lo que constituye la causa determinante de dafio que aqui se reclama,
prohibida por la legislacion penal, en el articulo 437 del Codigo Penal, el cual dispone:

“Articulo 436. Falsa denuncia contra persona determinada. El que bajo
juramento denuncie a una persona como autor o participe de una
conducta tipica que no ha cometido o en cuya comisién no ha tomado
parte, incurrird en prision de sesenta y cuatro (64) a ciento cuarenta y
cuatro (144) meses y multa de dos punto sesenta y seis (2.66) a treinta
(30) salarios minimos legales mensuales vigentes’.

Es por lo anterior que por la conducta de la sefiora MARIA ALEJANDRA MARULANDA
PINEDA y sus manifestaciones mendaces, configuran el eximente de responsabilidad
denominado EL HECHO DE UN TERCERO.

En este contexto, al aqui demandante le correspondia iniciar dentro del proceso penal el
incidente de reparacion de victimas previsto en el articulo 101 de la Ley 906 de 2004.

5.- PERJUICIOS RECLAMADOCS.

El demandante reclama perjuicios materiales, morales, a la vida de relacion y a la
afectacion de derechos convencional y constitucionalmente amparados y con base en
los argumentos de hecho y de derecho anteriormente expuestos, no hay lugar a su
reconocimiento se tiene en cuenta que las decisiones adoptadas no se ha incurrido en
una via de hecho.

Perjuicios morales y a la vida de relacion son excluyentes no acumulativos

Como quiera que el Consejo de Estado ha prohibido el doble pago de perjuicio morales
y los relacionados con la vida de relacion, como lo establece la sentencia de unificacion
del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2014, Expediente 26251, Consejero
Ponente Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Actor Ana Rita Alarcon, demandado
Municipio de Pereira, por cuanto son excluyentes y no acumulativos, razén por la cual
no hay lugar a su reconocimiento.

Los perjuicios por dafios a la salud, no se presumen, por lo que la parte actora debe
asumir la carga procesal de acreditarlos y con las pruebas allegadas con la demanda,
no se encuentran acreditados.

Inspeccion judicial alos Centros de Reclusion
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Para evidenciar el hacinamiento que al parecer vivio el sefior LEONIDAS ORTEGA
AGUILLON, solicita se decrete una inspeccién al Centro de Reclusion donde estuvo
privado de la libertad, la cual es improcedente, por cuanto la Rama Judicial no es la
encargada de la Administracion de dichos Centros de Reclusion y establecer politicas
de anti hacinamiento por cuanto ello es competencia del Ministerio de Justicia y del
Derechos al cual se encuentra adscrito el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
— INPEC.

Ademas, el Gobierno Nacional mediante el Decreto 4150 de 2011, creo la Unidad
Especial de Servicios Penitenciarios y Carcelarios - USPEC, con el siguiente objeto
y funciones:

ARTICULO 4°. Objeto. La Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios - SPC,
tiene como objeto gestionar y operar el suministro de bienes y la prestacion de los
servicios, la infraestructura y brindar el apoyo logistico y administrativo requeridos para
el adecuado funcionamiento de los servicios penitenciarios y carcelarios a cargo del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC.

ARTICULO 5°. Funciones. La Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios - SPC,
cumplira las siguientes funciones:

1. Coadyuvar en coordinacion con el Ministerio de Justicia y del Derecho y el INPEC,
en la definicién de politicas en materia de infraestructura carcelaria.

2. Desarrollar e implementar planes, programas y proyectos en materia logistica y
administrativa para el adecuado funcionamiento de los servicios penitenciarios y
carcelarios que debe brindar la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios - SPC
al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC.

3. Definir, en coordinacion con el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC,
los lineamientos que en materia de infraestructura se requieran para la gestion
penitenciaria y carcelaria.

4. Administrar fondos u otros sistemas de manejo de cuentas que se asignen a la
Unidad para el cumplimiento de su objeto.

5. Adelantar las gestiones necesarias para la ejecucion de los proyectos de
adquisicion, suministro y sostenimiento de los recursos fisicos, técnicos y tecnoldgicos
y de infraestructura que sean necesarios para la gestion penitenciaria y carcelaria.

6. Elaborar las investigaciones y estudios relacionados con la gestion penitenciaria y
carcelaria, en coordinacion con el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC
y el Ministerio de Justicia y del Derecho y hacer las recomendaciones
correspondientes.

7. Promover, negociar, celebrar, administrar y hacer seguimiento a contratos de
asociaciones publico-privadas o de concesion, o cualquier tipo de contrato que se
suscriba que tengan por objeto la construccion, rehabilitacion, mantenimiento,
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operacion y prestacion de servicios asociados a la infraestructura carcelaria y
penitenciaria.

8. Realizar, directamente o contratar con terceros, las funciones de supervision,
interventorias, auditorias y en general, el seguimiento a la ejecucion de los contratos
de concesion y de las alianzas publico-privadas, o de concesion, o cualquier tipo de
contrato que se suscriba.

9. Gestionar alianzas y la consecucién de recursos de cooperacion nacional o
internacional, dirigidos al desarrollo de la mision institucional, en coordinacion con el
Ministerio de Justicia y del Derecho y las autoridades competentes.

10. Asesorar, en lo de su competencia, en materia de gestion penitenciaria y
carcelaria.

11. Disefiar e implementar sistemas de seguimiento, monitoreo y evaluacién de los
planes, programas y proyectos relacionados con el cumplimiento de la mision
institucional.

12. Las demas que le correspondan de acuerdo con la naturaleza de la Entidad”.

Por lo anterior, con base en los anteriores argumentos de hecho y de derecho, con
todo respeto solicito se niegue la prosperidad de las pretensiones respecto a la Rama
Judicial.

Pruebas de la Rama Judicial

La Nacion - Rama Judicial, con todo respeto solicita se tenga en cuenta el oficio
DEAJALO21-19 del 12 de enero de 2021, dirigido al Juzgado 28 Penal del Circuito
con Funcién de Conocimiento de Bogotd a fin de que se sirva AUTORIZAR EL
DESARCHIVE y LA REMISION en forma escaneada del proceso penal No. 1001-60-
00-00-100-2012-00102 NI — 178054, con destino al Juzgado 60 Administrativo de
Bogota del proceso penal No.

6.- ANEXOS

1.- Copia de la Resolucién No. 5393 del 16 de agosto de 2017, por medio de la cual el
Director Ejecutivo delega la funcién de Representacion Judicial de la Nacion - Rama
Judicial en la Directora Administrativa de la Division de Procesos de la Unidad de
Asistencia Legal y Copia de la Resolucion No. 7361 del 3 de noviembre de 2016
mediante la cual se nombra en propiedad a la doctora BELSY YOHANA PUENTES
DUARTE como Directora Administrativa de la Division de Procesos de la Direccion
Ejecutiva de Administracion judicial y Acta de posesion del 30 de noviembre de 2016.

7.- NOTIFICACIONES

Ministerio Publico: Procuradora Judicial Administrativa Dra. Zuly Maricela Ladino Roa:
procjudadmi187@procuraduria.qgov.co
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Apoderado parte actora: Fernando Abella Espafa: correo: acciones civiles
sas@hotmail.com.

Fiscalia General de la Nacion: jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co

Las personales las recibiré en la Unidad de Asistencia Legal de la Direccion Ejecutiva
de Administracion Judicial, Calle 72 No.7 - 96 Piso 8°. Tel. 3127011 Ext. 705661 de
Bogota D.C. o en el buzdn electronico de notificaciones: Correo electronico:
notifdeaj@deaj.ramajudicial.gov.co o] al mi correo institucional:
jdazat@deaj,ramajudicial.gov.co Celular: 320-4685184.

De la Sefiora Juez,

JESUS GERARDO DAZA TIMANA

C.C. No 10’539.319 de Popayan.

T.P. No 43.870 del C. S. de la J.

Correo: Jdazat@deaj.ramajudicial.gov.co
Cel: 320 - 4685184.
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