ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO CAUSADO POR LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD -
Acceso carnal violento con menor de catorce afios agravado / SENTENCIA
CONDENATORIA / PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - No configurada /
DANO ANTIJURIDICO- No configurada / PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD - Perspectiva de género

El sefior Justo Pastor Mufioz Martinez demanda por una falla del servicio por error
judicial atribuido a la Fiscalia Seccional de Almaguer-Cauca, que implicé que fuera
privado de la libertad en el interregno comprendido entre el 3 de febrero y el 7 de
marzo de 2006, por una conducta punible que no tenia prevista la medida de
detencion preventiva (...) Para la Sala, (...), es claro que la detencién preventiva
que afrontd el sefior Justo Pastor Mufioz Martinez, entre el 3 de febrero y el 7 de
marzo de 2006, no es injusta, por cuanto la conducta de actos sexuales con menor
de catorce afios, agravada y en concurso material y homogéneo existid y es
constitutiva de delito y el sindicado la cometid, al punto que fue condenado a
setenta y dos meses de prision. De manera que el dafio alegado en la demanda
por la privacion de la libertad del antes nombrado no es antijuridico y, en ese
orden, estaria en el deber de soportarlo. Tanto es asi, que el interregno de tiempo
referenciado se debié tomar como parte cumplida de la pena de prisién que se le
impuso. (...) Asi las cosas, se impone concluir que la detencidn preventiva que
afronté el sefior Mufioz Martinez constituye una carga que estaba en el deber
juridico de soportar, porque el tiempo que representd se tomdé como parte
cumplida de la pena de prisién que le fue impuesta al antes nombrado, por el
delito de actos sexuales con menor de catorce afios, agravada y en concurso
material y homogéneo. Por lo expuesto, se confirmara la sentencia apelada, por
medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD / REGIMEN DE IMPUTACION APLICABLE / ANALISIS DEL DANO

La Seccién Tercera venia sosteniendo que en los casos en que una persona era
detenida preventivamente, por disposicion de una autoridad judicial, y luego
recuperaba la libertad, bien porque resultaba absuelta bajo supuestos de que el
hecho no existig, el sindicado no lo cometid, la conducta no era constitutiva de
hecho punible o en aplicacién del principio in dubio pro reo, inmediatamente surgia
un dafio que esa persona no estaba en la obligacién de soportar y que, por tanto,
el Estado era patrimonialmente responsable, en aplicacién de un régimen objetivo
de responsabilidad bajo el titulo de dafio especial. Esto, sin importar si el agente
judicial actué o no conforme a la ley, por cuanto estaban en juego derechos y
principios de estirpe constitucional como la libertad personal y la presuncion de
inocencia, la cual, al no ser desvirtuada por el Estado, tornaba en injusta la
privaciéon de la libertad. (...) De acuerdo con la providencia, el juez puede escoger
entre un titulo de imputacién subjetivo u objetivo, de acuerdo con el caracter
demostrativo de la prueba recaudada o la absoluta inexistencia de la misma y
agrega gue la nominacion de las causales de privacion injusta de la libertad no se
agotan en las que prescribia el derogado articulo 414 del Decreto Ley 2700 de
1991. (...) [L]a Corte Constitucional, en materia de responsabilidad patrimonial del
Estado por privacion injusta de la libertad, reconoce que el Consejo de Estado, en
aras del principio de seguridad juridica, ha acudido tanto a un régimen de
responsabilidad subjetivo como a uno objetivo en determinados eventos, lo cual no
contradice, en principio, la jurisprudencia constitucional en cuanto a la
interpretacion integral del articulo 90 de la Constitucion Politica. (...) En
conclusién, las sentencias de unificacién del Consejo de Estado como de la Corte
Constitucional, establecen que en eventos de privacion injusta de la libertad no se



determina un régimen unico de responsabilidad subjetivo u objetivo. Sin embargo,
cualquiera sea el que se aplique se debe tomar en cuenta, frente al caso concreto,
si la medida fue legal, razonable y proporcionada. En la misma via, en todos los
eventos posibles, sera necesario descartar si el imputado o sindicado con su
conducta dolosa o gravemente culposa dio lugar a la medida de privacion de la
libertad.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el andlisis que se debe hacer para determinar si
existio privacion injusta de la libertad, ver. Consejo de Estado, Sala Plena de la
Seccion Tercera, Sentencia de Unificacion de 15 de agosto de 2018, expediente
46947, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN (E)
Bogoté, D.C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion nimero: 19001-23-31-000-2006-00413-01(39184)

Actor: JUSTO PASTOR MUNOZ MARTINEZ Y OTROS

Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA
NACION

Referencia;: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Tema: PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / NO SE CONFIGURA DANO
ANTIJURIDICO cuando la persona es detenida en virtud de una medida de
aseguramiento y la investigacion termina con sentencia condenatoria. De la pena
definitiva se descuenta el tiempo de privacién de la libertad por la medida de
aseguramiento.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los
demandantes contra la sentencia de 18 de mayo de 2010, proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la

demanda.

|. SINTESIS DE LOS HECHOS



El sefior Justo Pastor Mufioz Martinez demanda por una falla del servicio por error
judicial atribuido a la Fiscalia Seccional de Almaguer-Cauca, que implicé que
fuera privado de la libertad en el interregno comprendido entre el 3 de febrero y el
7 de marzo de 2006, por una conducta punible que no tenia prevista la medida de

detencion preventiva.

IIl. ANTECEDENTES

1. Lo que se demanda

Mediante escrito presentado el 13 de abril de 2006, ante la Oficina Judicial
Seccion de Reparto de Demandas del Tribunal Administrativo del Cauca (f. 1-13 c.
ppl.), los sefiores Justo Pastor Mufioz Martinez, Libia Elena Zufiga Gaviria, Lady
Marisol Mufioz Zuniga, Rocio Ximena Mufioz Zufiga, quien actla en nombre
propio y en representacion de su hija Yesika Tatiana Burbano Mufioz y Jhony
Fernando Mufioz Zaiiga, quien actia en nombre propio y en representacion de su
hija Julieth Andrea Mufioz Macias, a través de apoderado judicial (f. 14, 52-53 c.
ppl), presentaron demanda de reparacion directa, con fundamento en las

siguientes pretensiones:

1. Declarase a la Nacion-Rama Judicial-Fiscalia General de la Nacion civil y
administrativamente responsable de la falla en el servicio de administracién
de justicia, por error jurisdiccional, de que fuera victima Justo Pastor Mufioz
Martinez por hechos sucedidos entre el 3 de febrero y el 7 de marzo de
2006, lapso en el que estuvo privado ilegalmente de su libertad.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion, condénase a la Nacién-
Rama Judicial-Fiscalia General de la Nacion a pagar los perjuicios a los
actores, asi:

a. por perjuicios materiales, en la modalidad de dafio emergente, se deben al
directo lesionado o a quien sus derechos representare al momento del fallo,
lo siguiente:

Justo Pastor Mufioz Martinez, ciento diez millones de pesos mcte
($110.000.000).

b. por perjuicios materiales, en la modalidad de lucro cesante, se debe al
demandante o a quien sus derechos represente al momento del fallo, la
suma de noventa millones de pesos mcte ($90.000.000), guarismo para el
gque se ha de tener en cuenta la vida probable de Justo Pastor Mufioz



Martinez, su actividad laboral, sus ingresos y el destino que les daba a los
mismos.

C. por perjuicios morales se debe al actor o a quien sus derechos
representare al momento del fallo, el equivalente a mil salarios minimos
legales mensuales vigentes (1000). A la fecha de la ejecutoria de la
demanda (sic), de conformidad con la certificacion que en tal sentido
expida el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

d. perjuicios morales a favor de su esposa, Libia Elena Zufiiga Gaviria, de sus
hijos Lady Marisol Mufioz Zufiga, Rocio Ximena Mufioz Zuhdiga y Jhony
Mufioz Zdfiga, al igual que para sus nietas Julieth Andrea Mufioz Macias y
Jesika Tatiana Burbano Mufioz el equivalente a mil salarios minimos
legales mensuales vigentes (1000), para cada uno (.....).

e. Por dafio fisiolégico se debe cancelar a favor del directo lesionado Justo
Pastor Mufioz Martinez o a quien sus derechos representare al momento
del fallo, el equivalente a doscientos salarios minimos legales mensuales
vigentes (200) a la fecha de la ejecutoria de la sentencia, segun
certificacion que para el efecto expida el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, por no poder desempefar las funciones o labores a las cuales se
dedicaba normalmente antes de ser privado ilegalmente de su libertad (f. 3-
5, 49-50 c. ppl.-mayuUscula sostenida y negritas eliminadas del texto).

Los demandantes adujeron que el sefior Justo Pastor Mufioz Martinez “fue
aprehendido por integrantes del C.T.l., el 3 de febrero de 2006, por una conducta
punible que actualmente no requiere de medida de aseguramiento, lo que origino
la solicitud de revocatoria de esa detencidn preventiva, sin haber encontrado eco,
puesto que el sefior Fiscal Seccional de Almaguer-Cauca, con un criterio muy

subjetivo, negd la peticidon” (. 6 c. ppl.).

Insistieron en que como el sefior Mufioz Martinez recupero la libertad en virtud de
un fallo de tutela de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Popayan que le dio la razon, es evidente que la decision adoptada “por el Fiscal
Seccional de Almaguer fue injusta e injustificada, siendo entonces la fuente de

responsabilidad por error jurisdiccional” (f. 7 c. ppl.).

2. Tramite de primera instancia

El 5 de mayo de 2006, la demanda fue admitida y notificada en debida forma a las
entidades demandadas y al Ministerio Publico (f. 46 c.ppl.).

El 21 de marzo de 2007, el Tribunal Administrativo del Cauca declaré la nulidad
de todo lo actuado por no haber dado tramite a la solicitud de adicion de la
demanda, la cual fue presentada en oportunidad (f. 120 c.ppl.).



El 6 de agosto de 2007, el Tribunal Administrativo del Cauca decret0 las pruebas

solicitadas por las partes (f. 134 c.ppl.).

El 5 de diciembre de 2007, el Tribunal Administrativo del Cauca corrio traslado a
las partes por el término comun de diez dias para que presentaran sus alegatos

de conclusién (f. 137 c.ppl.).

3. Intervencion pasiva

La Fiscalia General de la Nacién sostuvo que no existe la falla del servicio
alegada por los actores, maxime si se atiende que la investigacion adelantada en
contra del sefior Justo Pastor Mufioz Martinez “se encuentra en la etapa de juicio
en el Juzgado Promiscuo del Circuito de Bolivar (C), luego de ser confirmada por
la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior la resolucion de acusacion como
presunto autor responsable de los delitos de actos sexuales abusivos con menor

de 14 afios, en concurso de delitos, por tratarse de seis menores las ofendidas

(.....)7 (f. 124 c. ppl.).

Asever6 que la decision de no revocar la medida de aseguramiento fue
confirmada por el Fiscal Seccional de Almaguer-Cauca, funcionario que explicé
claramente que “si en gracia de discusion se aceptara el criterio del defensor de
gue la pena a imponer es de 2 a 5 aflos de prision, porque los hechos tuvieron
ocurrencia antes de entrar en vigencia la ley 599 de 2000, en el caso concreto, la
misma se aumentaria en la mitad para quedar en 4 afios, pero aplicandole la
garantia de la ley tertia por favorabilidad, aumentando al minimo, no la mitad, sino
un tercio, quedaria en 2 afos, 6 meses y 20 dias, pero como la conducta punible
se cometi6 en concurso heterogéneo, toda vez que fueron 6 las menores
ofendidas y a la luz del articulo 31 del Cédigo Penal, el concurso se penaliza
aumentando la pena mas grave hasta en otro tanto, quedaria una pena a imponer
de 5 afios y algunos meses y dias, la que resultaria superior a la que establecen
los articulos 313 y 315 de la ley 906 de 2004, razén por la cual no procede la

revocatoria de la medida de aseguramiento” (f. 124-125 c. ppl.).

Puntualizé que, en el sub judice, “no esta acreditada la falla en el servicio por
detencion injusta, ni por error judicial, pues la medida de aseguramiento constituia

una carga que el sindicado debia soportar, por el hecho de existir circunstancias



gue eran necesarias investigar, esclarecer y buscar la verdad, teniendo en cuenta
el criterio de valoracion del funcionario a la hora de proferir la medida y reiterando
que el proceso hoy se encuentra en etapa de juicio” (f. 128 c. ppl.-mayUscula sostenida

eliminada del texto).

Reiter6 que “la providencia mediante la cual la Fiscalia impuso la medida de
aseguramiento de detencion preventiva al demandante, confirmada por la Fiscalia
Delegada ante el Tribunal Superior de Popayan, estuvo fundamentada en
elementos probatorios allegados en esa etapa de la investigacion penal y en las
circunstancias agravantes presentes, ademas (...), el sefior Justo Pastor Mufioz
ha tenido la oportunidad de controvertir con las garantias del debido proceso y del
derecho de defensa, dandose cumplimiento a las ritualidades procesales, como a
los principios que consagra la ley penal y, tal es asi, que a la fecha el proceso se

encuentra en etapa de juicio” (f. 125 c. ppl.- mayUGscula sostenida eliminada del texto).

La Rama Judicial no se pronuncio.

4. Alegatos de conclusion

Los demandantes explicaron que si para la época en que acontecieron los hechos
“va no habia privacion de la libertad para los delitos de abuso sexual con menor
de catorce afos, en razén de la figura denominada detencién preventiva, sin
mayor esfuerzo se debe concluir que en el caso se configura la privacion injusta
de la libertad del sefior Justo Pastor Mufioz Martinez, pues fue capturado y
mantenido privado de su libertad, inicialmente en las instalaciones del C.T.I. de la
Fiscalia General de la Nacién y en la Penitenciaria Nacional San Isidro de
Popayan, por orden del Fiscal Seccional de Almaguer (Cauca), por espacio de
treinta y tres (33) dias, desde el 3 de febrero al 7 de marzo de 2007, en que fue
dejado en libertad por el Tribunal Superior de Popayan en virtud de una accion de
tutela propuesta ante la negativa del funcionario judicial de negar la revocatoria de
la medida de aseguramiento existente en contra del citado Mufioz Martinez” (f. 140

c. ppl.-mayuscula sostenida eliminada del texto).

Pidieron que se rechacen los argumentos de defensa de la entidad demandada
“porque van en contravia de lo consagrado en el articulo 90 de la Constitucion
Nacional y no son suficientes para exonerar al Estado de la indemnizacién que

legalmente debe pagar por la actuacion irregular de que da cuenta el proceso



penal adelantado en contra del serior Justo Pastor Murioz Martinez” (f. 142 c. ppl.-

mayuUscula sostenida eliminada del texto).

La Fiscalia General de la Nacion adujo que “no esta dentro de las atribuciones del
juez de tutela la de inmiscuirse en el tramite de un proceso judicial en curso,
adoptando decisiones paralelas a las que cumple, en ejercicio de su funcion (....),
ya que tal posibilidad estd excluida de plano en los referidos conceptos de
autonomia e independencia funcionales (articulos 228 y 230 de la Carta), por lo
que desde ningin modo es admisible, entonces, que quien resuelve sobre la
tutela extienda su poder de decision hasta el extremo de resolver la cuestion
litigiosa que se debate en un proceso o en relacién con el derecho que alli se
controvierte”. Evidencié que, en el sub judice, la tutela se concedi6 en forma
transitoria, “tal como quedd consignado en el fallo aportado por el mismo
demandante, en tanto “el Fiscal competente decide la apelacion respectiva en
contra de la providencia dictada el dia 09 de febrero de 2006, mediante la cual se
resolvié negativamente la peticion de revocatoria de la medida de aseguramiento
de detencion preventiva dictada contra aquel, como presunto responsable del
delito de actos sexuales con menor de 14 afos, en concurso de conductas

ez

punibles ™ (f. 145 c. ppl.-mayuscula sostenida eliminada del texto).

Asevero que el sefior Mufioz Martinez “tenia la carga procesal de sustentar dentro
del término legal, el recurso de apelacion impetrado contra la providencia del 09
de febrero de 2006, mediante la cual, se nego la revocatoria de la medida de
aseguramiento impetrada, carga que no asumio, tal como aparece consignado en
el oficio No. 102 de fecha 15 de febrero de 2007, obrante a folio 6 del expediente,
con el que se acredita que el recurso de apelacion contra la precitada providencia
no fue apelado y, en consecuencia, se declara desierto el recurso, lo que sin lugar
a dudas, aparte de los solidos argumentos defensivos, constituye causal de
exoneracion de responsabilidad de conformidad con las pruebas recogidas dentro

del tramite del proceso, tal como se argumentara mas adelante” (. 146 c. ppl.).

Insistid en que ‘el proceder de la Fiscalia fue legitimo, que el proceso penal
adelantado contra el sefior Justo Pastor Mufioz Martinez, como consecuencia de
la denuncia contra él presentada por las hipétesis delictuales de menores de
catorce afios (6 ofendidas), se encuentra en juicio, etapa en la que la entidad que
represento no tiene la direccion del proceso, convirtiéndose en un sujeto procesal

mas, con las consecuencias que de ello se pueden derivar” (f. 151 c. ppl.-).



EnfatizdO que “la pérdida de la libertad de quien habidamente reclama perjucios,
obedecié a razones juridicamente atendibles en su momento determinado, es
decir, a una decision que por la época de expedicidn se ajustaba a las exigencias
sustanciales y formales de la ley, mas no a una indebida por una desfasada
subsuncion de la realidad factica en la hipotesis normativa 0 a una grosera

utilizacion de la normatividad juridica” (f. 151 c. ppl.).

Finalmente, destacé que los demandantes no acreditaron los perjuicios

afrontados, ni de donde salieron las sumas que reclaman.

La Rama Judicial no se pronuncio.

5. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Cauca, mediante sentencia de 18 de mayo de 2010,
denegl las pretensiones, por cuanto establecid que “se configuré la culpa
exclusiva de la victima al no sustentar el recurso de apelacion en contra de la

providencia que impone la medida de aseguramiento”.

Sefialé que “de conformidad con el Oficio No. 102 de 15 de febrero de 2007,
obrante a folio 6 del cuaderno de pruebas, suscrito por el Fiscal Seccional de
Almaguer-Cauca, por medio del cual se dio informe del estado en el que se
encontraba el proceso penal adelantado en contra del sefior Justo Pastor Mufioz
Martinez, se advierte que el 2 marzo de 2006, se declar6 desierto el recurso de
apelacién interpuesto por el hoy actor en contra de la providencia de 9 de febrero
del mismo afio, por no haber sido sustentado, por medio de la cual se negé la
revocatoria de la medida de aseguramiento impuesta en su contra y de la cual se

predica el error judicial en esta oportunidad” (f. 167 c. ppl.).

Explico que “a pesar de que el sefior Justo Pastor Mufioz Martinez interpuso el
recurso de apelacion en contra de la providencia que nego la revocatoria de la
medida de aseguramiento que le habia sido impuesta, no lo sustent6 y, por lo
tanto, devino la declaracion de desierto del mismo, quedando el Ente demandado
excluido del conocimiento de la segunda instancia para pronunciarse sobre el

tema y configurandose de esta manera la culpa exclusiva de la victima que



exonera de toda responsabilidad al Estado por los dafios que hubiere padecido

como consecuencia de una providencia supuestamente equivocada” (f. 167 c. ppl.).

Indicé que “aunque en gracia de discusion la Sala pretendiera estudiar la posible
configuracion de una privacion injusta de la libertad de que pudiera haber sido
objeto el sefior Justo Pastor Mufioz Martinez, tal analisis resultaria imposible de
realizar, por cuanto carece el Tribunal de los elementos probatorios necesarios
para tal efecto, ya que el proceso penal adelantado en contra del actor por el delito
de actos sexuales abusivos con menor de 14 afios no ha culminado aun o, por lo

menos, no se tiene noticia de ello dentro del expediente” (f. 168 c. ppl.).

6. Recurso de apelacion

Los actores insistieron en que “si bien es cierto que para el 6 de enero de 2006,
se le habia revocado la libertad provisional, por haberse dictado en su contra
Resolucién de acusacion como se llamaba en el antiguo sistema, no medida de
aseguramiento, porque esa ya aparecia desde tiempo atras, como presunto autor
del delito de Abuso Sexual con menor de 14 afos, la verdad es que por no
proceder privacion de la libertad para esa clase de delito, el Tribunal Superior del
Distrito de Popayén, al decidir la accién de tutela propuesta, dispuso de inmediato
la libertad de Justo Pastor Mufioz Martinez, por haber incurrido la Fiscalia
Delegada ante los Jueces de Circuito en una via de hecho” (f. 172 c. ppl.-negrilla y

mayuUscula sostenida eliminada del texto).

Puntualizaron que “el error en que incurrio la Fiscalia consistio, como ya se anoto,
en haber revocado la libertad provisional que gozaba el sefior Justo Pastor Mufioz
Martinez, dentro de la resolucién de acusacion proferida en su contra, que es
cosa distinta a lo considerado en la providencia del Tribunal, cuando dice. "negar

la revocatoria de la medida de aseguramiento”, como equivocadamente se insiste”

(f. 173 c. ppl. negrilla y mayuscula sostenida eliminada del texto).

Enfatizaron que el fondo del asunto “se centra entonces, en haber revocado la
fiscalia delegada, la libertad provisional que tenia el sefior Justo Pastor Mufioz
Martinez, a sabiendas de que para esta clase de delitos ya no procedia medida
de aseguramiento y, por tanto, el procedimiento consistia en vincular al acusado

mediante indagatoria, dejandosele en libertad hasta que resolviera de fondo el



proceso, ya sea con fallo condenatorio o absolutorios segun el caso” (f. 173 c. ppl.-

negrilla y mayuscula sostenida eliminada del texto).

Adujeron que no entienden de ddénde el a quo afirma que se configurd la “culpa
exclusiva de la victima, al no sustentar el recurso de apelacion contra la medida y,
por tanto, se rompi6d asi el nexo causal entre el dafio y el servicio. Reiteramos en
ningln momento se ha buscado la reparacion del perjuicio causado por razon de
la medida preventiva tomada dentro del proceso penal seguido contra el sefor
Justo Pastor Mufioz Martinez; se ha sido muy claro desde un principio que ello se
debe al haberse privado injustamente de la libertad provisional o incondicional que

venia gozando el actor desde mucho tiempo atras” (f. 174 c. ppl.).

Sostuvieron que el “sefor Justo Pastor Murfioz Martinez, que fue capturado y
privado de su libertad por una determinacidon abiertamente ilegal y la antijuricidad
del dafio se deriva de la circunstancia de que a €l se le impuso una consecuencia
que no estaba a prevista en la ley para su conducta, pues, ningun particular esta
obligado a soportar consecuencias juridicas desfavorables que no corresponden a
sus actos o, lo que es lo mismo, aquellas que se derivan de decisiones ilegales” (f.

175 c. ppl.-negrilla y mayuscula sostenida eliminada del texto).

Concluyeron que es ‘inadecuado expresar que se ‘configurod la culpa exclusiva de
la victima al no sustentar el recurso de apelacién en contra de la providencia que
le impone la medida’, cuando el caso pretendido se esta ubicando en la
aprehension del sefior Justo Pastor Mufioz Martinez, como consecuencia de la
revocatoria de la libertad que disfrutaba al edificarse, por parte de la Fiscalia,
resolucién de acusacion en su contra y no medida de aseguramiento, la cual habia
desaparecido mucho tiempo atras para esta clase de ilicitudes”. Afadié que, en
caso de que se estableciera que opero culpa de la victima, no se puede soslayar
que ello generaria “una disminucién de la reparacion con base en el articulo 2.357
del C.C., pero no una exoneracion total de responsabilidad" (f. 176 c. ppl.-negrilla y

mayuscula sostenida eliminada del texto).
7. Tramite de segunda instancia
El 12 de agosto de 2010, se admitib el recurso de apelacion presentado por los

demandantes (fl. 183 c. ppl), el cual fue concedido por el Tribunal Administrativo del
Cauca en auto de 9 de junio de 2010 (fl. 177 c. ppl.).



El 19 de noviembre de 2010, se corrio traslado a las partes para que presentaran sus

alegatos de conclusion y al Ministerio Pablico para que rindiera su concepto (fl. 188 c.

ppl.).

El 30 de marzo de 2017, se ordend oficiar al Juzgado Promiscuo del Circuito de
Bolivar-Cauca para que remita, en calidad de préstamo, el proceso penal
adelantado contra el sefior Justo Pastor Mufioz Martinez (fl. 206-206vto c. ppl.).

El 7 de noviembre de 2017, en diligencia de inspeccion judicial, se ordeno la
reproduccién del proceso adelantado en contra del sefior Mufioz Martinez y el
traslado de la misma a las partes para garantizar el derecho de contradiccién (il.

211-212 c. ppl.). Las partes guardaron silencio.

8. Alegaciones finales

La Fiscalia General de la Naciéon sefalé que, en el sub judice, “se configuré la
culpa exclusiva de la victima al no sustentar el recurso de apelacién en contra de

la providencia que le impone la medida” de aseguramiento (f. 193 c. ppl.).

La Rama Judicial no se pronuncid.

[ll. CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Sala es competente para conocer del presente asunto en segunda instancia, en
razén del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, el 18 de mayo de 2010, habida
cuenta de que, de conformidad con el articulo 73 de la Ley 270 de 1996 y lo
considerado por la Sala Plena del Consejo de Estado en auto de 9 de septiembre
de 2008, la competencia para conocer de las acciones de reparacion directa que
se instauren por error jurisdiccional, privacion injusta de la libertad o defectuoso

funcionamiento de la administracion de justicia, se encuentra radicada en los



Tribunales Administrativos en primera instancia y en el Consejo de Estado en

segunda instancia, sin consideracion a la cuantia del proceso®.

2. Ejercicio oportuno de la accién

Al tenor de lo previsto por el articulo 136 numeral 8 del Codigo Contencioso
Administrativo, modificado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, la accion de
reparacion directa debe instaurarse dentro de los dos afios contados a partir del
dia siguiente al acaecimiento del hecho, de la omisién, de la operacion
administrativa o de la ocupacibn permanente o temporal de inmueble de

propiedad ajena por causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa.

En tratandose de acciones de reparacion directa por la privacion injusta de la
libertad, la jurisprudencia reiterada de esta Seccion del Consejo de Estado ha
considerado que el término de caducidad se empieza a contar a partir del dia
siguiente a la ejecutoria de la providencia que precluyé la investigacion, de la
sentencia absolutoria o desde el momento en que quede en libertad el procesado,
lo primero que ocurra, momento a partir del cual se configura el caracter injusto de
la limitacion del derecho a la libertad en virtud de una medida de aseguramiento

de detencion preventiva2.

En el sub exdmine debido a que los proveidos que se cuestionan son de fecha 16
de enero y 9 de febrero de 2006, es decir, cercanos a la fecha de presentacion de
la demanda -13 de abril de 2006-, es evidente que no operd el fenomeno de

caducidad del medio de control.

3. Legitimacion

En cuanto a la legitimacion en la causa por activa, esta acreditado por el sefior

Justo Pastor Mufioz Martinez que estuvo privado de la libertad, como

1 En decision proferida por la Sala Plena de la Corporacion el 9 de septiembre de 2008,
expediente 34.985, C.P. Mauricio Fajardo Gomez, se consider6 que: “...el conocimiento
de los procesos de reparacion directa instaurados con invocacion de los diversos titulos
juridicos de imputacion previstos en la referida Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia corresponde, en primera instancia, a los Tribunales Administrativos, incluyendo
aquellos cuya cuantia sea inferior a la suma equivalente a los 500 SMLMV”.

2 Al respecto se pueden consultar las siguientes sentencias proferidas por esta Subseccion:
-Providencia del 26 de agosto de 2015, radicado No. 200301473 01 (38.649), actor: Omar
Fernando Ortiz y otros, consejero ponente Hernan Andrade Rincon (E).

-Providencia del 25 de junio de 2014, radicado No. 199900700 01 (32.283), actor: Wladimiro
Garcés Machado y otros, consejero ponente Hernan Andrade Rincén (E).



consecuencia de los proveidos de 16 de enero y 9 de febrero de 2006 de la
Fiscalia Seccional de Almaguer-Cauca (f. 17-19 c. pbas; 298-309 c. pbas. 2), hecho que

se corroborara con las pruebas a las que se haré referencia mas adelante.

También estd probada la relacion de parentesco de quien fuera privado de la
libertad con la sefiora Libia Elena Zufiga Gaviria en condicion de conyuge (f. 15, 18,
20 c. ppl); los sefiores Rocio Ximena, Lady Marisol y Jhony Fernando Mufioz Zuniga
en calidad de hijos (f. 16, 22, 24 c. ppl) y con las menores Julieth Andrea Mufioz
Macias y Yesika Tatiana Burbano Mufioz en calidad de nietas (f. 19, 21 c. ppl), de
donde se infiere que tienen un interés para solicitar la indemnizacion por los
perjuicios causados y, por tanto, se concluye que estos demandantes cuentan con

legitimacion en la causa por activa.

Respecto de la legitimaciéon en la causa por pasiva, se constata que el dafio
invocado en la demanda proviene de actuaciones y decisiones que
correspondieron a la Fiscalia General y Rama Judicial, de manera que la Nacién,
representada por tales entidades, se encuentra legitimada como parte demandada
en el asunto de la referencia; cosa diferente es la responsabilidad que pueda tener
la accionada, a través de sus representadas, por lo que la misma debe ser

analizada de fondo.

4. Valoracion probatoria y analisis del caso concreto: no se configura el

dafio antijuridico. Ley aplicable al caso (600 de 2000)

4.1. La responsabilidad del Estado por la privacion de la libertad con

fundamento en el articulo 90 de la Constitucion Politica

La Seccion Tercera venia sosteniendo que en los casos en gue una persona era
detenida preventivamente, por disposicion de una autoridad judicial, y luego
recuperaba la libertad, bien porque resultaba absuelta bajo supuestos de que el
hecho no existio, el sindicado no lo cometio, la conducta no era constitutiva de
hecho punible o en aplicacion del principio in dubio pro reo, inmediatamente
surgia un dafio que esa persona no estaba en la obligacién de soportar y que, por
tanto, el Estado era patrimonialmente responsable, en aplicacion de un régimen
objetivo de responsabilidad bajo el titulo de dafo especial. Esto, sin importar si el
agente judicial actu6 o no conforme a la ley, por cuanto estaban en juego

derechos y principios de estirpe constitucional como la libertad personal y la



presuncion de inocencia, la cual, al no ser desvirtuada por el Estado, tornaba en

injusta la privacion de la libertad®.

Debe aclararse, en todo caso, que la Seccién Tercera del Consejo de Estado no
descartaba la aplicacion de la falla del servicio para deducir la responsabilidad
estatal por privacion injusta de la libertad. Asi lo ha declarado en asuntos donde
resulta evidente que se trata de una detencion ilegal o arbitraria, en eventos de
homonimia o cuando se trata de capturas realizadas para efectos de indagatoria,
surtidas las cuales, no se dicta una medida de aseguramiento en contra del

imputado®.

Dicho criterio jurisprudencial, sin embargo, fue modificado recientemente en la
sentencia de unificacion del 15 de agosto de 2018, proferida por la Sala Plena de
esta Seccion, en la cual se concluyé que no basta con probar la restriccion de la
libertad y la posterior ausencia de condena, sino que es menester analizar (i) si el
dafio derivado de la privacion de la libertad es o no antijuridico, a la luz del
articulo 90 de la Constitucidén Politica; (ii) si el privado de la libertad incurrié en
dolo o culpa grave; (iii) cuél es la autoridad llamada a reparar y (iv) en virtud del
principio iura novit curia encausar el asunto bajo el titulo de imputacion que se
considere pertinente y, claro esta, de acuerdo con el caso concreto y expresando
de forma razonada los fundamentos de la decision. La Sala sefial6 en la

mencionada sentencia®:

Asi las cosas y como al tenor de los pronunciamientos de esta Sala la
privacion de la libertad de una persona puede ser imputada al Estado
siempre y cuando ella no haya incurrido, bajo la perspectiva de lo civil, en
culpa grave o dolo civil, es menester determinar si, a la luz del articulo 63
del Cédigo Civil®, la conducta de quien fue privado de la libertad se puede

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 2 de mayo del 2007, expediente No. 15463.
Reiterada en sentencia de Sala Plena de la Seccién Tercera del 6 de abril de 2011, expediente
No. 21563. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de diciembre del 2006, expediente No.
13468. Reiterada en sentencia de unificacién de 17 de octubre del 2013, expediente No. 23354.
C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

4 Al respecto, entre otras multiples de la subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado se pueden consultar las siguientes sentencias: 19 de julio de 2017, exp. 45466, 14 de
septiembre de 2017, exp. 47800, 12 de octubre de 2017, exp. 48048, 1 de febrero de 2018,
expedientes 46817 y 45146, 10 de mayo de 2018, exp. 45358, 5 de julio de 2018, exp. 47854, 19
de julio de 2018, exp. 52399, 27 de septiembre de 2018, exp. 52404.

5 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Tercera, Sentencia de Unificacion de 15 de agosto
de 2018, expediente 46.947, C.P. Carlos Alberto Zambrano Batrrera.

6 “La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

“Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos
con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus
negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.



considerar como tal y si, por consiguiente, fue esa persona quien dio lugar
a la apertura del respectivo proceso penal y a la imposicion de la medida
de aseguramiento de detencion preventiva cuyos perjuicios subsecuentes
pretende le sean resarcidos.

En consecuencia, procede la Sala a modificar y a unificar su jurisprudencia
en relacion con los casos cuya litis gravita en torno a la responsabilidad
patrimonial del Estado por privacion de la libertad, en el sentido de que, en
lo sucesivo, cuando se observe que el juez penal o el érgano investigador
levanto la medida restrictiva de la libertad, sea cual fuere la causa de ello,
incluso cuando se encontré que el hecho no existid, que el sindicado no
cometio el ilicito o que la conducta investigada no constituyd un hecho
punible, o que la desvinculacion del encartado respecto del proceso penal
se produjo por la aplicacion del principio in dubio pro reo, ser4 necesario
hacer el respectivo andlisis a la luz del articulo 90 de la Constitucion
Politica, esto es, identificar la antijuridicidad del dafio.

Adicionalmente, debera el juez verificar, imprescindiblemente, incluso de
oficio, si quien fue privado de la libertad actud, visto exclusivamente bajo la
Optica del derecho civil, con culpa grave o dolo, y si con ello dio lugar a la
apertura del proceso penal y a la subsecuente imposicion de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva.

Si el juez no halla en el proceso ningun elemento que le indique que quien
demanda incurrié en esa clase de culpa o dolo, debe establecer cual es la
autoridad u organismo del Estado llamado a reparar el dafio.

El funcionario judicial, en preponderancia de un juicio libre y autbnomo y en
virtud del principio iura novit curia, puede encausar el andlisis del asunto
bajo las premisas del titulo de imputaciébn que considere pertinente, de
acuerdo con el caso concreto y deberd manifestar de forma razonada los
fundamentos que le sirven de base para ello’.

“Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion,
significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o
mediano.

“El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta
especie de culpa.

“Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la
suma diligencia o cuidado.

“El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”,

7 Consideracion que resulta congruente con la parte resolutiva del mismo fallo:

PRIMERO: MODIFICASE LA JURISPRUDENCIA DE LA SECCION TERCERA en relacién con los
casos en que la litis gravita en torno a la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
irrogados con ocasion de la privacion de la libertad de una persona a la que, posteriormente, se le
revoca esa medida, sea cual fuere la causa de ello, y UNIFICANSE criterios en el sentido de que,
en lo sucesivo, en esos casos, el juez debera verificar:

1) Si el dafio (privacion de la libertad) fue antijuridico o no, a la luz del articulo 90 de la Constitucion
Politica;

2) Si quien fue privado de la libertad actu6 con culpa grave o dolo, desde el punto de vista
meramente civil -analisis que hara, incluso de oficio-, y si con ello dio lugar a la apertura del
proceso penal y a la subsecuente imposicion de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva (articulos 70 de la ley 270 de 1996 y 63 del Cdadigo Civil) y,

3) Cudl es la autoridad llamada a reparar el dafio.

En virtud del principio iura novit curia, el juez podra encausar el andlisis del asunto, siempre en
forma razonada, bajo las premisas del titulo de imputacién que, conforme al acervo probatorio,
considere pertinente o que mejor se adecula al caso concreto.



Las consideraciones anteriores no resultan contradictorias con las conclusiones de
la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional, SU 072/188, sobre el
régimen de responsabilidad patrimonial del Estado aplicable en eventos de

privacion injusta de la libertad.

En efecto, la Corte precisa que, ni el articulo 90 de la Constitucion Politica, como
tampoco el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, que establece la privacion injusta
de la libertad como un evento resarcible, ni la sentencia C-037 de 1996, que
determind la exequibilidad condicionada del ese articulo, determinan un régimen
especifico de responsabilidad patrimonial del Estado en eventos de privacion
injusta de la libertad®.

En ese sentido reitera que en materia de reparacion directa se acepta la aplicacion
del principio iura novit curia, de acuerdo con las particularidades de cada caso y
que definir de manera rigurosa el titulo de imputacion en estos eventos
contraviene la interpretacion del articulo 68 de la Ley 270 de 1996 y de contera el
régimen general de responsabilidad estatal del articulo 90 de la Constitucion

Political®.

En el mismo sentido precisa que en determinados eventos, entre los cuales hace
referencia a la absolucion por in dubio pro reo, no se acredité el dolo o se declaré
atipicidad subjetiva, la aplicacibn automatica de un régimen de responsabilidad
objetiva, sin que medie un razonamiento sobre si la privacién de la libertad fue
inapropiada, irrazonable, desproporcionada o arbitraria vulnera el precedente

constitucional con efectos erga omnes, esto es la sentencia C-037 de 1996

De acuerdo con la providencia, el juez puede escoger entre un titulo de imputacion
subjetivo u objetivo, de acuerdo con el caracter demostrativo de la prueba
recaudada o la absoluta inexistencia de la misma y agrega que la nominacion de
las causales de privacion injusta de la libertad no se agotan en las que prescribia
el derogado articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991.

8 Corte Constitucional, sentencia SU 072/18 del 5 de julio de 2018, M.P: José Fernando Reyes
Cuartas.

9 Ibidem. Acapite 117 y 118.

10 |bidem, Acapites 119 y 120.

11 |bidem, Acéapite 121.



Por altimo, en lo que tiene que ver con la unificacion de la Corte Constitucional, en
el mismo sentido de la sentencia de unificacion de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, en todos los casos en los que se reclame por un evento de privacion
injusta de la libertad debe considerarse la culpa grave o el dolo de la victima®?.

Para llegar a las anteriores conclusiones, la Corte Constitucional pone de presente
que la libertad es uno de los bastiones del Estado social de derecho de caracter
multidimensional, como valor, principio y derecho fundamental, como se deduce
del preambulo y los articulos 1, 2 y 28 de la Constitucidon Politica, entre otros, bajo
el entendido que valores tales como la democracia, el pluralismo y la dignidad

humana no pueden ser entendidos sino tienen como punto de partida la libertad®3.

Sin embargo, la libertad, como otros derechos, no tiene caracter ilimitado y puede
ceder en casos excepcionalisimos al disfrute de los derechos por parte de otros
individuos o a la busqueda del bienestar general. La fuente principal de esas
restricciones es el derecho punitivo, que al mismo tiempo la reconoce de manera

principalisima como un principio'4®.

Esas restricciones excepcionales a la libertad, ademas de los limites
constitucionales, estan sometidas de manera superlativa a estrictas reglas de
competencia, de tiempo para verificar su legalidad, asi como a la posibilidad de
revisar la pertinencia de la restriccion. En el mismo sentido debe hacerse una
diferenciacion tajante entre dos figuras, pena y detencién preventiva, y que esta no
puede implicar, de ninguna manera, una vulneracion al principio de presuncion de
inocencia y que, conforme al blogue de constitucionalidad, se encuentran

sometidas al criterio irreductible de que sean absolutamente necesarias?®.

Pero ademas de la necesidad, ese ejercicio punitivo preventivo del Estado
encuentra otro limite, como es el principio de proporcionalidad, que permite desde
el ambito constitucional examinar y neutralizar los excesos de la potestad de
configuracion del legislador penal, en particular la medidas cautelares dirigidas a
afectar la libertad personal de una persona imputada por un hecho punible. La
regla de proporcionalidad impone que los beneficios de las medidas preventivas

12 |bidem, Acéapite 124

13 |bidem, Acéapites 67 a 69.

14 |bidem. Acéapites 69 y 70.

15 Articulos 4 del Decreto Ley 2700 de 1991, 3 de la Ley 600 de 200 y 2 de la Ley 906 de 2004.
16 Ibidem. Acapite 70. Sentencia C-106 de 1994.



deben ser superiores 0 razonablemente equivalentes a las restricciones que

imponen a los afectados por ellas?’.

Bajo los anteriores parametros, la Corte Constitucional, en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado por privacion injusta de la libertad,
reconoce que el Consejo de Estado, en aras del principio de seguridad juridica, ha
acudido tanto a un régimen de responsabilidad subjetivo como a uno objetivo en
determinados eventos, lo cual no contradice, en principio, la jurisprudencia
constitucional en cuanto a la interpretacion integral del articulo 90 de la

Constitucion Political®8.

Sin embargo, sefiala que en cuatro eventos de absolucion, como son que el hecho
no existio, el sindicado no lo cometid, la conducta no constituia hecho punible o
porque se aplico el principio del indubio pro reo, se ha aplicado el titulo objetivo de

imputacion del dafio especial.

Para la Corte Constitucional un régimen de tal naturaleza, pasa por alto que la
falla del servicio es titulo de imputacion preferente y que los otros dos titulos, el
riesgo excepcional y el dano especial, son residuales “esto es, a ellos se acude
cuando el régimen subjetivo no es suficiente para resolver una determinada

situacion1920,

Con fundamento en todo lo anterior, en que el articulo 90 no define un titulo de
imputacion y que la falla del servicio es el titulo de imputacién prevalente, la Corte
Constitucional sefiala que en la sentencia C-037 de 1996 se concluy6é que,
cualquiera que sea el régimen a aplicar, la calificacibn como injusta de una
privacion de la libertad, implica necesariamente “definir si la providencia a través

de la cual se restringid la libertad a una persona mientras era investigada y/o

17 Ibidem. Acapite 71. Sentencia C-106 de 1994.

18 |bidem. Acapite 101.

19 Sentencia del 26 de mayo de 2010, 13001-23-31-000-1995-00023-01(18105). Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera afirm6. Cfr. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 19 de agosto de 2004,
Radicacion: 05001-23-31-000-1992-1484-01(15791); Actor: Ana Julia Mufioz de Pefia y otros;
Demandado: Nacion - Mindefensa - Policia Nacional. (...); Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 10 de marzo de 2005, Radicacion:
85001-23-31-000-1995-00121-01(14808); Actor: Maria Elina Garzon y otros; Demandado:
Ministerio de Defensa - Ejército Nacional. Y mas reciente, la Subsecciéon B, sentencia del 14 de
septiembre de 2017, expediente 13001-23-31-000-2003-01929-01(43413), en la cual se hicieron
las siguientes referencias: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 13 de julio de 1993,
Exp. 8163 y del 16 de julio de 2008, Exp. 16423.

20 Ibidem. Acépite 102.



juzgada fue proporcionada y razonada, previa la verificacion de su conformidad a

derecho’?l. Frente a este tOpico prescribe:

En este punto se precisa que esa comprension fue plasmada como
condicionamiento de dicho articulo, al consignar en el numeral tercero de la parte
resolutiva que se declaraban exequibles “pero bajo las condiciones previstas en
esta providencia, (...)", entre otros, el articulo 68, sobre el cual en la parte
considerativa se habia determinado que las reflexiones transcritas eran las
condiciones para declararlo exequible®.

Ahora bien, la Corte sefiala que las normas que contienen los diferentes
supuestos en los que procede la detencién preventiva en los ordenamientos
procesales penales?3, vigentes desde la promulgacion del articulo 68 de la Ley 270
de 1996, le son inherentes el juicio de razonabilidad y de proporcionalidad. Sin
embargo, los requisitos para imponer la medida de aseguramiento han variado de
uno a otro de acuerdo el grado de conviccion probatoria requerida, mientras el
Decreto Ley 2700 de 1991 y la Ley 600 de 2000 solicitaban de uno o dos indicios
graves de responsabilidad, respectivamente, la Ley 906 exige de una inferencia

razonable de autoria o participacion del imputado?*.

La Corte insiste en que para una interpretacion adecuada del articulo 68 de la Ley
270 de 1996, el juez administrativo a la hora de definir si una privacion de la
libertad es injusta o no, independientemente del titulo de imputacién que se elija
aplicar, debe considerar si las decisiones adoptadas por el funcionario judicial se

enmarcan en los presupuestos de ‘“razonabilidad, proporcionalidad y legalidad’526.

Al respecto concluye:

Lo anterior significa que los adjetivos usados por la Corte [razonabilidad,
proporcionalidad y legalidad] definen la actuacién judicial, no el titulo de
imputacién (falla del servicio, dafio especial o riesgo excepcional), esto es,
aunque aquellos parecieran inscribir la conclusiéon de la Corte en un régimen de
responsabilidad subjetivo; entenderlo asi no seria mas que un juicio aprioristico e
insular respecto del compendio jurisprudencial que gravita en torno del
entendimiento del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, en tanto, debe reiterarse, la

21 Ibidem. Acépite 102.

22 |bidem. Acépite 102.

23 La Corte hace referencia al Decreto Ley 2700 de 1991, articulos 355 y 356 de la Ley 600 de
2000 y 308 de la Ley 908 de 2004.

24 Ibidem. Acéapite 103.

25 Ibidem. Acéapite 104.

26 Mas adelante sefala:

112. En suma, la aplicacion de cualquier de los regimenes de responsabilidad del Estado
mantienen incolumes la excepcionalidad y los juicios de necesidad, razonabilidad vy
proporcionalidad, asi como la presuncidon de inocencia que preceden a la imposicion de una
medida de aseguramiento...



Corte establecié una base de interpretacion: la responsabilidad por la actividad
judicial depende exclusivamente del articulo 90 de la Constitucién, el cual no
establece un titulo de imputacién definitivo, al haberse limitado a sefalar que el
Estado respondera por los dafios antijuridicos que se le hubieren causado a los
particulares?’.

Luego insiste en que el elemento comun que exige el articulo 90 de la Constitucion
Politica es la existencia de un dafio antijuridico y que la responsabilidad
patrimonial se define a partir de cualquiera de los titulos de imputacion, frente a lo
cual sefala que, la sentencia C-037 de 1996 es consecuente con ese
razonamiento a partir de la interpretacion del articulo 65 de la Ley 270 de 1996,
qgue es la clausula general de responsabilidad del Estado en lo que tiene que ver
con la actividad judicial, en la que no se adscribié a ningun titulo de imputacion

especifico. Y en lo que tiene que ver con la privacién injusta de la libertad sefialo:

De esta manera, dependiendo de las particularidades del caso, es decir, en el
examen individual de cada caso, como lo han sostenido el Consejo de Estado y la
Corte Constitucional, el juez administrativo podra elegir qué titulo de imputacion
resulta mas idéneo para establecer que el dafio sufrido por el ciudadano devino de
una actuacion inidénea, irrazonable y desproporcionada y por ese motivo, no tenia
por qué soportarse?®,

La Corte sefiala que lo anterior no impide que se creen reglas en pro de ofrecer
homogeneidad en materia de decisiones judiciales, pero estas deben
fundamentarse en un andlisis concienzudo de las fuentes del dafio y no en
generalizaciones normativas, que no tomen en cuenta las posibilidades que giran

en torno a esas fuentes.

De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional sefala que en dos eventos
establecidos por el Consejo de Estado, resulta factible aplicar un régimen objetivo
de responsabilidad, estos son cuando el hecho no existi6 o la conducta era
objetivamente atipica, en ambas situaciones la privacion de la libertad resulta
irrazonable y desproporcionada, por lo que “el dafio antijuridico se demuestra sin

mayores esfuerzos”.

En criterio de la Corte desde el inicio de la investigacion el fiscal o juez deben
tener claro que el hecho si se presentd y que es objetivamente tipico, ya que
disponen de las herramientas necesarias para definir con certeza estos dos

presupuestos. En el primer caso el funcionario judicial debe tener en claro esa

2" lbidem. Acapite 104.
28 |bidem. Acapite 104.



informacion desde un principio y en el segundo se trata de una tarea mas sencilla,
gue consiste en el cotejo entre la conducta que se predica punible y las normas

que la tipifican como tal?°.

Las dos causales anteriores se contrastan con la absoluciones consistente en que
el procesado no cometio el delito y la aplicacion del principio in dubio pro reo, la
Corte considera que estas requieren de mayores disquisiciones por parte de los
fiscales o jueces para vincular al imputado con la conducta punible y presentarlo
como autor de la misma. En un sistema como el acusatorio no resulta exigible al
fiscal y al juez con funcidbn de garantias que en etapas tempranas de la
investigacion penal definir si el imputado ejecutd la conducta, pues sera en etapas
posteriores que el funcionario judicial definird tales asuntos, que solo se pueden

definir en la contradiccién probatoria durante un juicio oral°.

Lo mismo pasaria respecto de eventos de absolucién en los que concurre una
causal de justificacion o una de ausencia de culpabilidad, en los que la conducta

resulta objetivamente tipica, pero no lo era desde el punto de vista subjetivo3.

En conclusion, las sentencias de unificacidn del Consejo de Estado como de la
Corte Constitucional, establecen que en eventos de privacion injusta de la libertad
no se determina un régimen Unico de responsabilidad subjetivo u objetivo. Sin
embargo, cualquiera sea el que se aplique se debe tomar en cuenta, frente al caso

concreto, si la medida fue legal, razonable y proporcionada.

En la misma via, en todos los eventos posibles, sera necesario descartar si el
imputado o sindicado con su conducta dolosa o0 gravemente culposa dio lugar a la
medida de privacion de la libertad.

Bajo los anteriores pardmetros entra a considerarse el caso concreto.

4.2. Problema Juridico

Corresponde a la Sala establecer si conforme a los elementos juridicos y

probatorios del caso, hay lugar declarar la responsabilidad administrativa y

2 |bidem. Acapite 105.
%0 |bidem. Acapite 106.
31 |bidem. Acapite 106.



patrimonial por la privacion de la libertad de la que fue sujeto el sefior Justo Pastor
Mufioz Martinez, desde el 3 de febrero hasta el 7 de marzo de 2006, en el marco
de la investigacion penal por abuso sexual con menor de catorce afos, agravado y

en concurso material y homogéneo, que culmind con sentencia condenatoria.

4.3. Cuestién previa

En este punto es pertinente evidenciar que la mayoria de las actuaciones del
proceso penal adelantado en contra del sefior Justo Pastor Mufioz Martinez fueron

aportadas en virtud del auto de mejor proveer de 30 de marzo de 2017.

Y que se valoraran las copias simples aportadas por las partes, por cuanto, segun
sentencia de unificacion de jurisprudencia proferida sobre el particular por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, “en tanto no sean tachadas de falsas por
la contraparte, -dichas copias- si tienen valor probatorio, lo que deviene en una
especie de “autenticidad tacita” que no es otra cosa que la materializacion del

principio de buena fe constitucional™?.

4.4. Eldano

Con el fin de abordar integralmente la problemética que supone el recurso de
apelacién interpuesto, la Sala analizara la demostracién del dafio, toda vez que se
trata del primer elemento que debe dilucidarse para establecer la responsabilidad
extracontractual del Estado; una vez establecida la alegada afectacién de los
intereses de la parte demandante, se entrara a estudiar la posibilidad de imputarla

a la demandada.

En el caso concreto, el dafio alegado por el sefior Justo Pastor Mufioz Martinez es
la afectacion a su libertad, durante el tiempo que estuvo privado de esta en el
marco del proceso penal que se adelanté en su contra como presunto autor del
delito de abuso sexual con menor de catorce afos, agravado y en concurso
material y homogéneo, por el cual fue capturado y recluido en un establecimiento

penitenciario.

32 Sentencia de 30 de septiembre de 2014, expediente 11001-03-15-000-2007-01081-00, C.P.
Alberto Yepes Barreiro.



En el sub judice estd acreditado el sefior Justo Pastor Mufioz Martinez estuvo
privado de la libertad como consecuencia de los proveidos de 16 de enero y 9 de
febrero de 2006 de la Fiscalia Seccional de Almaguer-Cauca, hasta que el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan, en sede de tutela, dispuso, el 6

de marzo de 2006, la libertad inmediata del antes nombrado.

Se conoce también que los demandantes Libia Elena Zufiga Gaviria, Rocio
Ximena, Lady Marisol y Jhony Fernando Mufioz Zuniga, Julieth Andrea Mufioz
Macias y Yesika Tatiana Burbano Mufioz, esposa, hijos y nietas del sefior Justo
Pastor Muiioz Martinez resultaron igualmente afectados, pues las reglas de la
experiencia, permiten inferir el sentimiento de pena por el encarcelamiento de un

pariente cercano.

4.5. Laimputacion

Establecida la existencia del dafio es necesario verificar si resulta imputable
juridica o facticamente a la demandada o no, aspecto este que constituye el
nacleo del recurso de apelacién formulado, porque se insiste, la parte actora
adujo que la privaciéon de la libertad a la cual fue sometido el sefior Justo Pastor
Mufioz Martinez fue injusta y, en consecuencia, solicita que se declare la
responsabilidad patrimonial de la Nacion-Rama Judicial-Fiscalia General de la

Nacion por los perjuicios que le causo tal medida.

4.5.1. Valorado el conjunto material probatorio, ha de decirse que se encuentran

acreditados en el presente caso los siguientes hechos:

El 15 de abril de 2002, el Fiscal Seccional de Almaguer-Cauca (i) impuso medida
de aseguramiento de detencion preventiva al sefior Justo Pastor Mufioz Martinez
y (ii) declaré que el antes nombrado no tenia derecho a la libertad provisional y
debia ser suspendido en el ejercicio del cargo docente. Lo anterior, en atencion a
las circunstancias de agravacion punitiva dadas por la posicion del procesado —
docente-, la vulnerabilidad de las victimas —menores de 10 afos-, la transgresion
de normas que protegen el interés juridico de la libertad, integridad y formacién
sexuales y el concurso homogéneo y sucesivo de las conductas punibles puestas

en conocimiento:

Por cuestiones de favorabilidad se dara aplicaciéon ultraactivamente al art. 305 del
C. Penal Derogado, pues su tratamiento punitivo es mas benigno; y de otro lado,



también lo sera en las circunstancias de agravacion punitiva especificas
consagradas en el art. 306-2° y 5° ibidem. Aquel prevé una pena de prision de dos
(2) a cinco (5) afios, y este ultimo agravacion en la pena de una tercera parte a la
mitad, para el caso en particular en andlisis, por la situacion especial (caracter)
determinada por la categoria que da el status de educador (posicién) del
inculpado, que necesariamente le suministré autoridad sobre las victimas, pues de
seguro gue en otra persona no hubieren sido permitido tan reprochable actitud.
Asimismo, por haberse realizado la conducta sobre menores de 10 afos, para el
tiempo de los hechos.

La pesquisa nos muestra un actuar consuetitudinario del incriminado, enfilado al
guebrantamiento de las normas que protegen el interés juridico de la Libertad,
integridad y formaciéon sexuales. Ello indica su propension a tales quehaceres
libinidosos, especialmente con menores de edad, que ha repercutido hondamente
en nuestro medio social. Tal examen permite proyectar la probabilidad de
reiteracion delictiva, y en consecuencia, el peligro a que potencialmente queda
sujeta la comunidad.

Ante tales especiales circunstancias modales el interés general debe prevalecer
sobre el individual del inculpado, y en tal razén hacer viable la imposicion de
medida de aseguramiento.

En ese orden de ideas, y atendiendo los lineamientos del art. 357-2 del C. de P.
Penal vigente, la medida a imponer sera de detencion preventiva, sin derecho a
libertad provisional, pues el aspecto subjetivo o quantum punitivo minimo exigido
por el art. 365-1 ibidem (en concordancia con el art. 63 del C. Penal) no se
estructura. Al estar en un concurso homogéneo y sucesivo de conductas punibles,
la pena oscilaria en 2 afios, un dia y 10 afios; y con el agravante entre 2.8 afios y
15 afios. En ese sentido, al seguir los lineamientos del art. 61 del C. de P. Penal,
por concurrir circunstancias de atenuacion y agravacion punitivas consagradas en
los articulo 55-1° y 58-7 y 9 del C. Penal vigente (aquél se predica de la carencia
de antecedentes penales; y estos en cuanto su relacién social con el medio y su
cargo distinguido le imponia ciertas obligaciones con sus menores alumnas y la
comunidad en general, contrarias a las asumidas), s6lo seria posible moverse
dentro de los cuartos medios. En ese orden de ideas, el pronéstico efectuado
sobre la pena a imponer, superaria los 3 afios de prision (f. 61-65 c. pbas. 1).

El 9 de agosto de 2002, la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de
Popayan confirmé las decisiones de 15 de mayo y 27 de junio de 2002 que
denegaron la revocatoria de la medida de aseguramiento que pesaba en contra
del sefior Justo Pastor Mufioz Martinez y la libertad provisional. Lo anterior,
fundado en la necesidad de proteger a la comunidad escolar, en especial, a las
menores de edad victimas y en las circunstancias de agravacion punitiva que
permitian cumplir los supuestos de procedencia de la medida de aseguramiento

establecidos en el numeral 1° del articulo 357 del Codigo de Procedimiento Penal.

De acuerdo con lo anterior resulta claro que la procedencia genérica de la
detencion preventiva se ha sujetado a que en cada caso se valore la necesidad de
la misma, en atencion a los fines que le son propios, de acuerdo con la carta de
navegacion constitucional y con el articulo 355 ritual.

Aplicando lo anterior al caso sometido a examen encontramos que los delitos que
se le imputan al sefior Justo Pastor Mufioz Martinez se encasillan en la figura de
actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de 14 afos,



establecido en el articulo 209 del Cédigo Penal, que conmina penas de prision de
tres (3) a (5) afios, pero que le convergen las circunstancias agravantes del
articulo 211 Numerales 2° y 4° Ibidem, porque el responsable tenia caracter
posiciébn o cargo que le otorgaba particular autoridad sobre las victimas o las
impulsaba a depositar en él su confianza; lo mismo por haberse realizado los actos
abusivos sobre personas menores de doce afios.

Al realizarse un prondéstico anticipado de la pena minima legal aplicable en cada
uno de los eventos tipicos que se le imputan, resultaria un minimo igual a cuatro
(4) afios de prision, porgue la circunstancia de agravacién aumenta la sancion de
una tercera parte a la mitad, lo cual traduce la procedencia de la medida de
aseguramiento por el numeral 1° del articulo 357 del Cédigo de Procedimiento
Penal (.....).

No podemos acudir a sentimientos humanistas particulares para revocar la medida
detentiva al sefior Justo Pastor Mufioz Martinez, cuando toda una colectividad de
menores que trasuntan etapas de formacion sexual y de capacitacion académica
basica pueden estar en peligro inminente de ser victimas, como ya lo han sido mas
de cinco jovencitas de la comunidad educativa del centro docente de educacién
basica “La Herradura” de Almaguer-Cauca. Por ello, fuerza confirmar los proveidos
gue niegan aquellas revocaciones (f. 95-112 c. pbas. 1-mayuscula sostenida excluida
del texto).

El 13 de septiembre de 2004, la Fiscalia Seccional de Almaguer-Cauca (i) profirié
resolucién de acusacion en contra del sefior Justo Pastor Mufioz Martinez “como
penalmente responsable de un concurso de delitos de actos sexuales con menor
de catorce anos”; (ii) revoco el beneficio de libertad provisional que en etapa
sumaria se le habia otorgado y (iii) libr6 la correspondiente orden de captura (f. 191-

199 c. pbas. 2-mayuscula sostenida excluida del texto).

El 19 de enero de 2005, la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de
Popayan, mediante decision de 19 de enero de 2005, declar6é la nulidad de la
decision interlocutoria de 13 de septiembre de 2004 y sefialé que el sefior Justo
Pastor Mufioz Martinez tenia derecho a continuar disfrutando del beneficio de
libertad provisional por la causal 42 del articulo 365 del Codigo de Procedimiento
Penal. Lo anterior, en aplicacion de la sentencia C-641 de 13 de agosto de 2002,
emanada de la Corte Constitucional, que declaré la exequibilidad condicionada

del inciso 2° del articulo 187 del entonces Codigo de Procedimiento Penal:

La Fiscal que profiri6 la resolucibn que se revisa fue infiel a sus deberes
profesionales cuando escuetamente irrogd resolucién acusatoria en contra de
Justo Pastor Mufioz Martinez, sin antes valorar detalladamente las pruebas orales
gue le sirvieron de fundamento para establecer los hechos incriminadores de
supuestos abusos sexuales en relacion a las menores (.....), asi como tampoco se
explicaron las razones por las cuales se desatendian las disculpas, excusas o
defensas materiales y técnicas expuestas (f. 253-284 c. pbas. 2-mayuUscula sostenida
excluida del texto).



El 16 de enero de 2006, la Fiscalia Seccional de Almaguer (i) profirié resolucion
de acusacion en contra del sindicado Justo Pastor Muiioz Martinez como autor de
un concurso de delitos de actos sexuales con menor de catorce afios y (ii) revoco
el beneficio de libertad provisional y ordend, en consecuencia, la captura del antes
nombrado (f. 298-309 c. pbas. 2).

El 9 de febrero de 2006, el Fiscal Seccional de Almaguer, mediante proveido de 9
de febrero de 2006, se abstuvo de revocar la medida de aseguramiento impuesta
al sefior Pastor Mufioz Martinez. Para adoptar esa decision adujo que (i) ya se
habia analizado el planteamiento de la defensa en la providencia de 15 de abril de
2002, que resolvié la situacion juridica del antes nombrado e impuso medida de
aseguramiento. Decisién confirmada, tanto por el mismo funcionario, como por el
superior, quienes enfatizaron en la necesidad de la detencion y el cumplimiento
de las exigencias normativas para la privacion de la libertad y (ii) desde la
perspectiva del procesado y del principio de favorabilidad, no procedia la
revocatoria solicitada, en especial, porque la conducta punible reprochada se

cometioé en concurso heterogéneo:

Procede el despacho a pronunciarse en relacién con el escrito que antecede,
signado por el dr. Efrén Bermudez Rengifo, defensor de confianza del sefior Justo
Pastor Mufioz Martinez, y en el cual impetra la revocatoria de la medida de
aseguramiento que afronta su asistido, y la concesion de libertad inmediata, sin
caucioén alguna, invocando para ello el principio de favorabilidad vertido en el art.
29 de la Constitucién Politica, estimando en su sentir que "es ubicable en el
articulo 305 de la Ley 100 de 1980, modificado por la Ley 360 de 1997 (Art.7) y no
en la Ley 599 de 2000, porque los hechos ocurrieron antes de la vigencia de la
ley”. Aporta el memorialista-defensor respetables pronunciamientos de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, de fechas: Noviembre 30 de
2001 y de Octubre 20 de 2005, respectivamente.

(.....) Pues, bien, la situacién actual que cobija al incriminado Justo Pastor Mufioz
Martinez podriamos decir en cierta manera que tiene visos de cosa juzgada,
habida consideracion que existe un pronunciamiento anterior nugatorio de este
despacho a los intereses del procesado. El proveido calendado abril 15 de 2002,
por cuya virtud se resolvié la situacion juridica de Justo Pastor Mufioz Martinez,
profiriendo detencién preventiva en su contra, se encuentra en firme, vale decir
vigente, plenamente ejecutoriado. Fue impugnada por el Dr. Weiman Luder
Guzman Calvache, otrora defensor de Mufioz Martinez, quien depreco la
revocatoria de la medida en mencién e instd a que de manera subsidiaria y
alternativa se la sustituyera por "detenciéon domiciliaria”. En resolucion de mayo
quince (15) de dos mil dos (2002), impartida por este despacho, no se accedi6 a la
pretension principal de revocatoria de la medida, sino que en el numeral segundo
del mentado proveido se la sustituy6 por detencion domiciliaria. Posteriormente, la
providencia interlocutoria de mayo 15 de 2002 que neg6 la revocatoria de la
Resolucion de abril 15 de 2002, fue apelada y correspondié su estudio, examen y
andlisis, en alzada a la Fiscalia Quinta Delegada ante el H. Tribunal Superior,
Segunda Instancia, Radicacion 2603-2630, a cargo del dr. Silvio Castrillon Paz,
quien de manera muy ponderada e ilustrativa acerca del aspecto de la necesidad



de la detencién y de las exigencias del articulo 357 del C. de P.P., Resolvio
confirmar la Resolucion de mayo 15 de 2002, lo cual deviene técitamente en
confirmar la inicial detencion intramural, dispuesta en providencia de abril 15 de
2002.

Hecho el recorrido anterior, atengdmonos para su estudio a lo que plantea el Dr.
Efrén Bermudez Rengifo. Segun el criterio del defensor, la pena que conlleva la
ilicitud es de dos (2) a cinco (5) afios de prisién, que agravada conforme al articulo
306 ibidem, se elevaria la minima a cuatro (4) afios de prisiéon, con lo cual no
procederia la detencion preventiva, conforme a la aplicacion de la Ley 906 de 2004
0 nuevo proceso penal acusatorio.

Si en gracia de discusién aceptaramos el criterio del defensor, que estriba en que
la pena a imponer es de 2 a 5 afios de prision, porque los hechos tuvieron
ocurrencia antes de entrar en vigencia la Ley 599 de 2000. Asi la pena a imponer
en el caso concreto (el que nos ocupa) seria de 2 a 5 afios, pero como es
agravada, aumentada en la mitad quedaria cuatro (4) afios. Partiendo del enfoque
gue nos pone de presente la defensa: de 2 a 5 afios y concediendo la garantia de
la Ley tercia, es decir, por favorabilidad, aplicar el aumento punitivo para el tipo
agravado de la Ley 599, que es de un tercio a la mitad, vale decir, a los dos (2)
afios no aumentarle la mitad, sino una tercera parte, nos daria de 2 afios, 6 meses
y 20 dias, aproximadamente; pero se hace necesario recordar que la conducta
punible se cometié “en concurso heterogéneo”, toda vez que fueron seis (6) las
menores ofendidas y que a la luz del articulo 31 del Cdodigo Penal, el concurso se
penaliza aumentando la pena mas grava hasta en otro tanto, lo que nos daria una
pena a imponer de cinco (5) afios y meses y unos dias. Tasacion punitiva que al
tenor de los articulos 313 y 315 de la Ley 906 de 2004 es superior a la que
establecen las anteriores disposiciones normativas donde no tiene cabida la
medida de aseguramiento.

De suerte que, ni en la perspectiva que nos presenta el defensor, ni conforme al
criterio de favorabilidad a que ha dado origen el estudio y el alcance "encontrado”
de los articulos 313 y 315 de la Ley 906 de 2004, tenemos que no es posible la
revocatoria de la medida de aseguramiento de detencién preventiva que pesa
intramuralmente en contra de Justo Pastor Mufioz Martinez (f. 17-19 c. pbas.-
mayuscula sostenida excluida del texto).

El 15 de febrero de 2007, el Fiscal Primero Seccional de Almaguer Delegado ante
los Jueces Penales del Circuito certificd que (i) el recurso de apelacion interpuesto
por la defensa del procesado en contra el proveido de 9 de febrero de 2006, fue
declarado desierto por falta de sustentacion vy (ii) el tramite de notificacion de la
anterior decisiéon y de la impugnacion de la resolucion de acusacion fue el

siguiente:

Marzo 2 de 2006. Constancia y al Despacho. Informando que el recurso de
apelacioén interpuesto contra la providencia adiada el 9 de febrero-06, mediante la
cual se neg6 la revocatoria de la medida de aseguramiento al sindicado, propuesto
por el defensor de confianza, no fue sustentado.

Marzo 2 de 2006. Resolucion declarando desierto el recurso de apelacion.

Marzo 2 de 2006. Despacho comisorio para la notificacion al sindicado Justo
Pastor Mufioz Martinez, de la resolucion declarando desierto el recurso de
apelacién interpuesto por su defensor. Aparecen oficios citacion nimero 062 al
doctor Pedro Alberto Vaca, parte civil. Oficio. 061 para el doctor Efrén Bermudez
Rengifo, defensor de confianza del sindicado.




Marzo 6 de 2006. Constancia del despacho, dejando el expediente en secretaria a
disposicién de los sujetos procesales no recurrentes, por el término de 4 dias
habiles, respecto del recurso de apelacion interpuesto contra la providencia adiada
el 18 de enero de 2006 y mediante la cual se calific6 el mérito del sumario, con
resolucion de acusacién en contra del sindicado.

Marzo 7 de 2006. Constancia del despacho en el que informa que el original del
expediente fue entregado a la Sala del Honorable Tribunal Superior de Popayan,
quien lo solicité para efectos de pronunciarse en relacidon a la Accion de Tutela
formulada por el defensor de confianza del sindicado.

Marzo 28 de 2006. Constancia de que fueron recibidos los dos tomos originales
procedentes del Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan. Asi
mismo se encuentra en espera para los tramites de ejecutoria de la resolucion por
medio de la cual se declaré desierto el recurso de apelacion interpuesto por el
defensor contra la providencia por la cual no se revocd la medida de
aseguramiento del sindicado. Oportunamente, se enviara a la Fiscalia Delegada
ante el Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan para que
decida sobre la impugnacién de la resolucion de acusacion adiada el 16 de enero
de 2006.

El sefior Justo Pastor Mufioz Martinez no comparecid ante la Secretaria
Administrativa para efectos de la notificacién de la resolucién declarando desierto
el recurso de apelacion propuesto por su defensor, en contra de la resolucién de
no revocatoria de la medida de aseguramiento.

Abril 3 de 2006. El defensor de confianza del sindicado se notificé personalmente
del contenido de la resolucion de declarar desierto el recurso de apelacion
interpuesto contra la providencia que decret6 medida de aseguramiento de su
prohijado.

Abril 19 de 2006. Nota de recibido del despacho comisorio enviado a Secretaria
Administrativa de la Direccién Seccional de Fiscalias de Popayan, por la cual se
solicitaba la notificacion personal de la resolucién por la cual se declaré desierto el
recurso de apelacién propuesto por el defensor de confianza del sindicado.

Abril 20 de 2006. Fijacion del estado nimero 030 para la notificacion de las partes
restantes o que no se notificaron en forma personal sobre la resolucion por la cual
se declar6 desierto el recurso de apelacién en contra de la providencia que niega
la revocatoria de la medida de aseguramiento.

Abril 25 de 2006. Ejecutoria de la resolucion por la cual se declaré desierto el
recurso de apelacion.

Abril 26 de 2006. Concediendo en el efecto suspensivo el recurso de apelacion
interpuesto por el defensor de confianza del sindicado, contra la providencia
mediante la cual se decreté resolucion de acusacion, adiada el 16 de enero de
2006. Se remite el cuaderno original del proceso a la Fiscalia Delegada ante el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan.

Por lo anterior y hasta la fecha, dicho Estrado Judicial no se ha pronunciado con
relacion al recurso de apelacion interpuesto contra la providencia mediante la cual
se acuso al sindicado (f. 6-8 c. pbas.-mayuscula sostenida excluida del texto).

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan, mediante providencia de 6
de marzo de 2006, (i) tutel6, como mecanismo transitorio, “al sefior Justo Pastor

Mufioz Martinez, el derecho fundamental al debido proceso, vulnerado por la



Fiscalia Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Bolivar, radicada en
Almaguer-Cauca” y (ii) ordendé a ese despacho judicial disponer de la libertad

inmediata del antes nombrado.

El juez de tutela aclar6 que el amparo se concedia como mecanismo transitorio
hasta que el superior “desate la apelacion interpuesta por el sefior defensor de
Justo Pastor Mufioz Martinez, en contra de la providencia dictada el 9 de febrero
de 2006”. Teniendo en cuenta que (i) la disposicion del concurso de conductas
punibles se aplica una vez establecida la responsabilidad penal y no para efectos
de lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 313 de la ley 904 de 2004, porque
estaria violando el principio de presuncién de inocencia y (ii) el delito por el cual

se procedi6é no tenia una pena cuyo minimo excedia de 4 afios:

Clausurada la investigacién y repuesta la actuacién militada por la Fiscalia
Delegada ante esta Corporacion, la Fiscalia a que se ha hecho mencion, el 16 de
enero de 2006, folios 298 del segundo cuaderno, calificd el mérito del sumario
profiriendo resolucién de acusacion en contra del sefior Justo Pastor Mufioz
Martinez, como presunto responsable del delito de actos sexuales abusivos con
menor de 14 afios, a que alude el art. 209 del Cdédigo Penal, en concurso,
revocando el beneficio de la libertad provisional y ordenando la captura de aquel,
la cual se hizo efectiva el 2 de febrero de 2006. Dicha Resolucion de Acusacion
fue objeto del recurso de apelacion por parte del sefior defensor.

El 3 de febrero de 2006, el sefor defensor de Justo Pastor Mufioz Martinez
solicité la revocatoria de la medida de aseguramiento que pesa en contra de
este, sefialando que la conducta punible debia ser ubicada en el articulo 305 de
la Ley 100 de 1980, modificado por la Ley 360 de 1997 y no en la Ley 599 de
2000, ya que los hechos ocurrieron antes de la entrada en vigencia de dicha ley.
El hecho ilicito conlleva - entonces — una pena de 2 a 5 afios de prision que,
agravada conforme al art. 306 ibidem, elevaria la minima a 4 afios de prision,
con lo cual no procederia la detencién preventiva conforme a lo dispuesto en la
ley 906 de 2004.

Cuando se present6 la demanda de tutela, el 16 de febrero de 2006, ante el
Juzgado Tercero Penal del Circuito de Popayan, el cual la remiti6 por
competencia, a esta Corporacion, es obvio que el actor no estaba enterado de la
resolucion de tal peticion.

Ello ocurrié, el 9 de febrero de 2006, fecha en que la Fiscalia Seccional de
Almaguer Cauca, folios 360 del segundo cuaderno, resolvié de manera negativa, la
solicitud de revocatoria de la medida de aseguramiento impetrada por el sefior
defensor de Justo Pastor Mufioz Martinez, exponiendo las siguientes
consideraciones:

Luego de hacer un recuento de la actuacion procesal relacionada con el decreto
de la medida de aseguramiento a que se ha aludido, sefiala que la Fiscalia, el 15
de mayo de 2002, neg6 la revocatoria de la Resolucion del 15 de abril de 2002,
providencia que fue apelada y confirmada por la Fiscalia Delegada ante esta
Corporacion, la cual estudi6 de manera ponderada el aspecto de la necesidad de
la detencion y de las exigencias del art. 357 del Cédigo de P. Penal.



Agrega que si en gracia de discusién, se aceptara el criterio del defensor de que la
pena a imponer es de 2 a 5 afios de prision, porque los hechos tuvieron ocurrencia
antes de entrar en vigencia la Ley 599 de 2000, en el caso concreto, la misma se
aumentaria en la mitad para quedar en 4 afios, pero aun aplicandole la garantia de
la ley tertia por favorabilidad, aumentando al minimo, no la mitad, sino un tercio,
guedaria en 2 afios, 6 meses y 20 dias, pero como la conducta punible se cometio
en concurso heterogéneo, toda vez que fueron seis las menores ofendidas y a la
luz del art. 31 del Cddigo Penal, el concurso se penaliza aumentando la pena mas
grave hasta en otro tanto, quedaria una pena a imponer de cinco afios y algunos
meses y dias, la que resulta superior a la que establecen los articulos 313 y 315
de la ley 906 de 2004, razdén por la que no procede la revocatoria de la medida de
aseguramiento.

Dicha providencia fue notificada a los sujetos procesales, siendo apelada, el 17 de
febrero de 2006, por el sefior defensor de Justo Pastor Mufioz Martinez, folios 389
ibidem. La demanda de tutela, como se ha indicado, fue avocada por esta Sala, el
20 de febrero del corriente afio.

Cuando se promueve la Accién de Tutela contra providencias o acciones
judiciales, debe tenerse en cuenta que la accion extraordinaria no procede de
manera general sino excepcional, cuando el actor no dispone o no dispuso, de otro
medio de defensa judicial, ya que la regla general indica que el sistema juridico
cuenta con _mecanismos _idéneos de ser_invocados ante los Jueces, a fin de
proteger, de manera efectiva, sus intereses juridicos.

Ademas del caracter subsidiario que tiene la Tutela, el principio constitucional de
la autonomia funcional de los Jueces, que busca evitar todo tipo de presiones
sobre las decisiones gque estos deben adoptar, sirve de soporte constitucional a la
regla general de la improcedencia de la accion frente a providencias judiciales.

Pero, excepcionalmente, es posible apelar a la Tutela cuando la respectiva
autoridad judicial ha incurrido en una dilacion injustificada de los términos
judiciales, cuando se esta frente a actuaciones de hecho por parte del funcionario
judicial, es decir, aguellas que constituyen una via de hecho y cuando la decisién
judicial pueda causar un perjuicio irremediable que se pueda evitar en forma
transitoria por la via de la Tutela. La via de hecho se configura cuando la
respectiva autoridad ha incurrido en violaciéon flagrante del ordenamiento juridico
con lo cual desconoce o amenaza un Derecho Fundamental.

En este evento, como se observa, los hechos de que se ha dado cuenta en la
demanda de tutela, cuentan con un ingrediente nuevo en la aclaracion o
complementacion de la misma, presentada por el actor de tutela ante esta
Corporacion. En efecto, cuando se presentod la demanda de tutela, se dio cuenta
de haber sido dictada la Resoluciéon de Acusacion en contra del sefior Justo Pastor
Mufoz Martinez, el 16 de enero de 2006, decisién en contra de la cual el sefor
defensor (hoy actor de tutela) interpuso Recurso de Apelacion. De igual manera, el
mencionado profesional del derecho solicitd al Fiscal instructor que antes de que
concediera el recurso, revocara la medida de aseguramiento, por cuanto contra la
conducta imputada no procedia dicha medida, de acuerdo con lo previsto en la Ley
906 de 2004.

En dicha demanda, se consigné que la mencionada solicitud habia sido elevada el
3 de febrero de 2006 y que desde dicha fecha hasta aquella en la cual se present6
la demanda, habian transcurrido "mas de seis dias, sin que se hubiere obtenido
respuesta alguna, desconociendo el sefior Fiscal el contenido del art. 168 del C. de
P. Penal..". Sin embargo, con posterioridad, se acredité que la Fiscalia Delegada
ante el Juzgado Penal de Bolivar Cauca, radicada en Almaguer, si habia resuelto
la peticion de revocatoria de la medida de aseguramiento intentada por el sefior
apoderado judicial del sefior Justo Pastor Mufioz Martinez, dictando la
correspondiente providencia el 9 de febrero de 2006, la cual le fue notificada al



defensor, el 17 de febrero de 2006, fecha en la cual éste interpuso el recurso de
apelacién en contra de la misma.

Significa lo anterior que, en principio, no se podria intentar la accién extraordinaria,
al mismo tiempo con el mecanismo judicial idoneo para controvertir la decision del
sefior Fiscal accionado, de no acceder a revocar la medida de aseguramiento
dictada en contra del sefior Justo Pastor Mufioz Martinez, toda vez que la accion
de tutela es un mecanismo residual, que tan so6lo opera, cuando no existe la via
judicial idéneo para tutelar un derecho fundamental vulnerado o amenazado.

Pero, como fue propuesta aquella como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable, debe analizarse el punto en aras de decidir si en este caso,
procede la accion extraordinaria con tales connotaciones. Lo anterior, por cuanto Si
se afecta la libertad de una persona con una medida de aseguramiento que
ostensiblemente se demuestre que no procede, creemos debe tutelarse tal
derecho, de manera transitoria, mientras el Fiscal competente decide la apelacion
respectiva, ya que en tal caso se configuraria un perjuicio irremediable, cual es, la
perdida injusta de la libertad personal.

El delito por el que se procede -en concurso- en este evento, lo ubica el defensor
en el articulo 305 del decreto 100 de 1980, en concordancia con lo dispuesto en el
306 ibidem, lo cual implicaria que la pena sefalada en la ley, estaria entre 32
meses como minimo y 7 afios y medio como maximo, sin embargo, en la
Resolucion de Acusacién, providencia que esta apelada pero que constituye el eje
central de la imputacion, la conducta fue ubicada en el articulo 209 de la Ley 599
de 2000, que la sanciona con una pena de 3 a 5 afios de prision, la que debe
aumentarse de una tercera parte a la mitad, ya que concurre la aplicacion del
articulo 211, ibidem, con lo cual la pena minima se ubicaria en 4 afios de prision y
la méxima, en 7 y medio afios.

Es verdad que se trata de un concurso de conductas punibles, y por tanto, al
dosificar la pena, aquel estaria sujeto a la disposicion que establezca la méas
grave, aumentada hasta otro tanto, pero esta disposicion, se aplica una vez
establecida la responsabilidad penal y no para efectos de lo dispuesto en el
numeral 2° del articulo 313 de la ley 904 de 2004, porque estaria violando el
principio de presuncion de inocencia.

Entonces, en aquel evento, el delito (en concurso) por el cual se procede, tiene
sefialada en la ley una pena minima de 4 afios de prision, con lo cual no
procederia la medida de detencién preventiva, toda vez que para que proceda
dicha medida en, con arreglo a lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 313 de la
ley 906 de 2004, que se aplicaria por favorabilidad, segun jurisprudencia ya
aceptada, el delito por el que se procede debe tener una pena cuyo minimo
exceda de 4 afios y en este caso ese seria el limite.

Por tales razones, debe concederse la tutela de la referencia como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable, hasta tanto el sefior Fiscal
Delegado ante esta Corporacion, desate la apelacién interpuesta por el sefior
defensor de Justo Pastor Mufioz Martinez, en contra de la providencia dictada el 9
de febrero de 2006, por el sefior Fiscal Delegado ante el Juzgado Penal del
Circuito de Bolivar, radicado en Almaguer Cauca, mediante la cual se resolvio
negativamente, la peticion de revocatoria de la medida de aseguramiento de
detencion preventiva dictada en contra de aquel, como presunto responsable del
delito de los actos sexuales con menor de 14 afios, en concurso de conductas
punibles (f. 25-44 c. ppl.-mayuscula sostenida eliminada del texto).

El 15 de marzo de 2006, la Fiscalia Primera Seccional de Almaguer Delegada

ante los Jueces Penales del Circuito le informé al Director del C.T.l. que ‘la



Unidad de Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Popayan declaré la nulidad de la resolucion interlocutoria, por la cual se califico el
meérito del sumario en contra de Justo Pastor Mufioz Martinez, con resolucion de
acusacion. Por lo anterior, dicho Estrado Judicial le otorgo la libertad, quedando

asi sin vigencia la orden de captura” (f. 17 c. ppl.-mayuscula sostenida eliminada del texto).

El 11 de abril de 2007, la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de Popayan
confirmo6 la resoluciébn de acusacion y evidencid que ‘no puede dejarse de
mencionar que el Tribunal Administrativo de Popayan tuteld, como mecanismo
transitorio, al sefior Justo Pastor Mufioz Martinez el derecho fundamental al
debido proceso, al parecer vulnerado por la Fiscalia Seccional de Almaguer, y
como consecuencia de ello, orden6 a dicho despacho disponer la libertad
inmediata de aquel”. Por lo anterior, se “debe entender revocado también el punto
tercero de esa resoluciéon, fechada el dia quince de abril de 2002, que disponia
solicitar a la Secretaria de Educacion Departamental suspenderlo del ejercicio del
cargo a fin de poder hacer efectiva la medida de aseguramiento. Por tanto esa
orden queda sin efecto, y asi debe comunicarse a esa entidad oficial” (f. 471-499 c.

pbas. 2-mayuscula sostenida eliminada del texto).

El 29 de julio de 2008, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan
confirmé la decisién de 28 de agosto de 2007, mediante la cual no se accedi6 a

declarar la nulidad de lo actuado en el proceso penal por motivos de prescripcion:

De lo anterior se puede colegir que el concurso de conductas punibles agravadas
de actos sexuales con menor de catorce afios tuvo ocurrencia entre los afios 2000
a 2001.

Desde la fecha de consumacion del concurso agravado de conductas punibles de
actos sexuales con menor de catorce afios (afio 2000), a la fecha en que se
produjo la resolucion de acusacion, esto es, el 11 de abril de 2007, habian
transcurrido 7 afios, 4 meses y 11 dias, razon suficiente para afirmar que no se
habia superado el lapso prescriptivo de los 7 afios y 6 meses (f. 4-10 c. tramite del
recurso de apelacién contra la decisién que negé la nulidad del proceso).

El 26 de junio de 2012, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Bolivar-Cauca,
mediante sentencia de 26 de junio de 2012, (i) condend al sefior Justo Pastor
Mufioz Martinez a 72 meses de prision y a inhabilidad para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por un término igual a la pena principal y (i)
declar6 que no procedian “la suspensién condicional de la ejecucién de la pena

acorde con el art. 63 del C.P., ni la prision domiciliaria conforme al art. 38 del C.P.



(....); en consecuencia, purgara la pena en establecimiento carcelario que

determine la direccion del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario-INPEC”.

En este pronunciamiento se establecié que (i) las normas aplicables al punible
referenciado, que tuvo ocurrencia entre los afios 2000 y 2001, fueron las Leyes
599 de 2000 —Cddigo Penal- y 600 de 2000 —Cdédigo de Procedimiento Penal- y
(i) el delito, por su entidad, comportaba una “sanciéon de prision de cuarenta y

ocho (48) a noventa (90) meses™.

En ese orden de ideas, el Despacho considera que teniendo los criterios de
ponderacion y los términos de la acusacion, la gravedad de la conducta ya que se
estd afectando la libertad sexual, que las victimas son nifias de tan s6lo 11 afios
de edad, que se les ha ocasionado un dafio real, que la conducta se efectué con
un dolo directo, con intencionalidad de llevarlo a cabo, que se utiliz6 el cargo
publico de docente para someterlas al punible, la pena privativa de la libertad se
fija en 72 meses de prision, la cual considera el Despacho tiene funciones de
prevencion general, prevencion especial, retribucién justa y reinsercion social.

(.....) Para tener derecho al subrogado que trata el art. 63 del Cédigo Penal, se
deben llenar dos requisitos: a) Que la pena impuesta sea de prisién que no exceda
de tres afios y b) Que los antecedentes personales, sociales y familiares del
sentenciado, asi como la modalidad y gravedad de la conducta punible sean
indicativos de que no existe necesidad de ejecucion de la pena.

(.....) En el primer asunto se observa que el requisito no se cumple, ya que la pena
impuesta es superior al limite que se sefiala, razén por la cual no es necesario
analizar el otro requisito.

Tampoco opera para el procesado la prisiébn domiciliaria, por cuanto tampoco se
dan los requisitos del articulo 38 del Cédigo Penal, dado que el requisito objetivo
se cumple, y con esta clase de actos tampoco puede pensarse en el cumplimiento
del segundo requisitos, es decir, que del desempefio personal, laboral, familiar, se
pueda inferir que el condenado colocara en peligro a la comunidad, principalmente
a la comunidad educativa, aprovechandose de su posicibn de docente para
continuar realizando actos que atentan contra la libertad y el pudor sexual de las
menores (f. 753-7752 c. pbas. 2).

La sentencia condenatoria “fue notificada mediante Edicto numero 009, el cual fue

fijado el dia 3 de julio de 2012 y desfijado el dia 5 del mismo mes y ano” (f. 112 c.

habeas corpus).

El 24 de julio de 2012, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Bolivar-Cauca
declar6 “desierto el recurso de apelacion interpuesto por el defensor en contra de
la sentencia condenatoria de fecha 26 de junio del afio 2012 fundado en que el
abogado Efrén Bermudez Rengifo no sustentd el recurso de alzada dentro del

término otorgado para ello” (f. 113-114 c. habeas corpus).



Segun constancia secretarial del Juzgado Promiscuo del Circuito de Bolivar-
Cauca, de 9 de agosto de 2012, la sentencia condenatoria del sefior Justo Pastor
Mufioz Martinez esta “debidamente notificada y ejecutoriada por no haberse
sustentado el recurso de apelacién por el apoderado de confianza dentro del
término de traslado, razon por la cual fue declarado desierto, mediante auto de
sustanciacion de fecha 24 de julio de 2012, providencia que fue debidamente

notificada y contra la cual no se interpuso el recurso legalmente” (f. 114 c. habeas

corpus).

El 7 de diciembre de 2012, el sefior Justo Pastor Mufioz Martinez fue capturado y
el Juez Cuarto de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Popayan

legaliz6 su detencidn (f. 110, 114 c. habeas corpus).

En el sub judice los demandantes consideran que el sefior Justo Pastor Mufioz
Martinez fue victima de una falla del servicio por error judicial por parte de la
Fiscalia Seccional de Almaguer-Cauca, que implic6 que fuera privado de la
libertad en el interregno comprendido entre el 3 de febrero y el 7 de marzo de
2006, por una conducta punible que no tenia prevista la medida de detencién

preventiva.

Explican que la Fiscalia Seccional de Almaguer, mediante proveidos de 16 de
enero y 9 de febrero de 2006, (i) profirié resolucion de acusacion en contra del
sefior Mufioz Martinez; (ii) revoco el beneficio de la libertad que venia gozando de
tiempo atras el antes nombrado y, en consecuencia, ordend su captura; (iii)
confirmo6 la anterior medida de aseguramiento y (iv) cerrd toda posibilidad de

sustitucion de la detencion intramural.

Estiman que las anteriores decisiones no consideraron que el delito de actos
sexuales con menor de catorce afos, previsto en el articulo 305 del Cédigo Penal
—Decreto ley 100 de 1980-, tenia una pena minima de dos (2) afios que no daba
lugar, en los términos del numeral 2° del articulo 313 de la Ley 906 de 2004 —
norma procesal mas favorable-, a la medida de detencidon preventiva -cuando el

minimo de la pena prevista por la ley sea o exceda de cuatro (4) afios-.

Afaden que el hecho de que el delito investigado se hubiera calificado como
agravado y cometido en concurso heterogéneo no daba lugar alterar el minimo de

la pena establecido en el aludido articulo 305 del Codigo Penal, con miras a



demostrar la procedencia de la medida de aseguramiento, ya que ese ejercicio

s6lo es procedente cuando se establece la responsabilidad penal.

Puntualizan que el anterior argumento fue acogido por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Popayan, instancia que, en sede de tutela, ampard, como
mecanismo transitorio, al sefior Mufioz Martinez el derecho fundamental al debido
proceso. Hecho que pone de relieve la falla del servicio por error judicial que se
alega en el plenario.

Para entrar a analizar el problema juridico resulta pertinente analizar los supuestos
facticos de relevancia, a efectos de determinar en el sub lite si es posible derivar
responsabilidad del Estado y, concretamente, condenar a la Nacién-Fiscalia
General de la Nacion a la indemnizacion de los perjuicios causados, con ocasion

de la privacion de la libertad que padecio el sefior Justo Pastor Mufioz Martinez.

En el sub exdmine se probd que, el 26 de junio de 2012, el sefior Justo Pastor
Mufioz Martinez fue encontrado responsable de la conducta punible de actos
sexuales con menor de catorce afos, agravado y en concurso material y
homogéneo, lo que dio lugar a una condena principal de setenta y dos meses de
prision, sin beneficios de suspension condicional de la ejecucion de la pena o

detencién domiciliaria.

Pronunciamiento que, finalmente, establecié que (i) las normas aplicables al
punible referenciado, que tuvo ocurrencia entre los aflos 2000 y 2001, eran las
Leyes 599 de 2000 —Cddigo Penal- y 600 de 2000 —Cdédigo de Procedimiento
Penal- y (ii) el delito, por su entidad, comportaba una “sancién de prision de
cuarenta y ocho (48) a noventa (90) meses”. Disposiciones y minimo punitivo que,
en un principio, mostrarian una concordancia y despejarian cualquier duda con
relacion a la racionalidad de la medida de aseguramiento que se impuso, por
cuanto el articulo 357 de la Ley 600 de 2000 dispone que hay lugar a ella cuando
“el delito tenga prevista pena de prisibn cuyo minimo sea o exceda de cuatro (4)

anos”.

En este punto, es preciso evidenciar, que la duda que se suscité con relaciéon a la
procedencia de la detencidon preventiva no fue resuelta por el juez natural, por
cuanto el sefior Justo Pastor Mufioz Martinez no sustentd, en oportunidad, el

recurso de apelacion que interpuso en contra el proveido de 9 de febrero de 2006,



gue no revoco la medida de aseguramiento, ni concedié su libertad provisional.
Situacion que implicé que un fallo de tutela, otorgado como mecanismo transitorio,

determinara la libertad del antes nombrado.

En efecto, la decision de tutela, que favorecio la libertad del aqui demandante y
sirvi6 de apoyo en el sub lite para alegar una posible falla por error judicial, se
concedié como mecanismo transitorio mientras el Fiscal Delegado ante el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Popayan “desata la apelacion interpuesta por el
sefor defensor de Justo Pastor Mufioz, en contra de la providencia dictada el 9 de
febrero de 2006, por el sefior Fiscal Delegado ante el Juzgado Penal del Circuito

de Bolivar, radicado en Almaguer-Cauca”.

Como el recurso de apelacion fue declarado desierto, la libertad dispuesta en sede
de tutela, como mecanismo transitorio, se mantuvo en el proceso penal, tal como
se observa en el pronunciamiento que confirmé la resoluciéon de acusacion, de 11
de abril de 2007, en el que se indicé que “no puede dejarse de mencionar que el
Tribunal Administrativo de Popayan tutelé, como mecanismo transitorio, al sefor
Justo Pastor Mufioz Martinez el derecho fundamental al debido proceso, al
parecer vulnerado por la Fiscalia Seccional de Almaguer, y como consecuencia de

ello, ordené a dicho despacho disponer la libertad inmediata de aquel”.

De otra parte, es pertinente sefialar, que la Corte Suprema de Justicia ha reiterado
gue cuando las victimas son menores de edad, se deben activar diversos
instrumentos de proteccién®3, como ocurrié con la medida preventiva de la libertad
cuestionada y la no revocatoria de la misma, pues, conforme al principio de
prevalencia del interés superior, las soluciones que se adopten deben garantizar el
bienestar de los nifios, nifias y adolescentes y la plena satisfaccion de todos sus
derechos, tal como lo dispone el ordenamiento patrio®, los tratados

internacionales®, y la reiterada jurisprudencia constitucional®.

33 Sentencia de 25 de enero de 2017, radicado 41948, M.P. Eyder Patifio Cabrera.

3 El articulo 44 de la Constitucién Politica.

% La Convencién sobre los Derechos del Nifio- articulo 3°-, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, aprobada en Colombia por la Ley 12 de 1991 y
ratificada el 20 de febrero del mismo afio; el acto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —
articulo 24-1; la Convencién Americana de Derechos Humanos —articulo 19-; la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio —Principio 2- y, también, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948 —articulo 25-2-.

3% Sentencias T-408 de 1995, T-514 de 1998 y T-979 de 2001, entre otras.



Para la Sala, ademas de lo anterior, es claro que la detencidon preventiva que
afronto el sefior Justo Pastor Mufioz Martinez, entre el 3 de febrero y el 7 de
marzo de 2006, no es injusta, por cuanto la conducta de actos sexuales con
menor de catorce afios, agravada y en concurso material y homogéneo existié y
es constitutiva de delito y el sindicado la cometio, al punto que fue condenado a
setenta y dos meses de prision. De manera que el dafio alegado en la demanda
por la privacion de la libertad del antes nombrado no es antijuridico y, en ese
orden, estaria en el deber de soportarlo. Tanto es asi, que el interregno de tiempo
referenciado se debié tomar como parte cumplida de la pena de prision que se le

impuso.

Respecto de lo ultimo, el articulo 361 de la Ley 600 de 2000 sefial6 que:

ARTICULO 361. COMPUTO. El término de detencion preventiva se computara
desde el momento de la privacién efectiva de la libertad.

Cuando simultdneamente se sigan dos (2) o mas actuaciones penales contra una
misma persona, el tiempo de detencion preventiva cumplido en uno de ellos y en el
gue se le hubiere absuelto o decretado cesacion de procedimiento o preclusién de
la investigacion, se tendrd como parte de la pena cumplida en el que se le
condene a pena privativa de la libertad.

De otra parte, la Corte Suprema de Justicia ha considerado que se puede abonar
a la condena no solo el tiempo de la detencién preventiva intramural, sino la

domiciliaria:

2.4 El articulo 68 del Codigo Penal, Ley 599 de 2000, contempla la reclusion
domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy grave, para los condenados a pena
privativa de la libertad, eventualidad en la cual el beneficiario debe garantizar bajo
caucion el cumplimiento de las mismas obligaciones que adquiere para acceder a
la detencion domiciliaria.

Si ello es asi, es decir, si los condenados que padezcan grave enfermedad pueden
purgar la pena privativa de la libertad en su residencia, seria un contrasentido que
los sindicados —de quienes aun se predica la presuncion de inocencia- no puedan
abonar el tiempo que permanecen en su casa, con suspension de la detencion por
grave enfermedad, a la condena privativa de la libertad que llegare a imponérseles

(...).

Asi las cosas, se tomara como parte cumplida de la pena de prision, el tiempo que
D... S... G... permanecié en su casa, por efecto de la suspension de la detencién
preventiva®’.

37 Sala de Casacion Penal, en auto de 29 de enero de 2004, radicacion 17089.



Asi las cosas, se impone concluir que la detencidn preventiva que afronté el sefior
Mufioz Martinez constituye una carga que estaba en el deber juridico de soportar,
porque el tiempo que representd se tomo como parte cumplida de la pena de
prision que le fue impuesta al antes nombrado, por el delito de actos sexuales con

menor de catorce afos, agravada y en concurso material y homogéneo.

Por lo expuesto, se confirmard la sentencia apelada, por medio de la cual se
negaron las pretensiones de la demanda.

5. Costas

No hay lugar a la imposicion de costas, debido a que no se evidencia, en el tramite
del proceso, actuacion temeraria de las partes, condicion exigida por el articulo 55

de la Ley 446 de 1998 para que proceda la condena.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

1. CONFIRMAR la decision recurrida, esto es, la dictada por el Tribunal
Administrativo del Cauca el 18 de mayo de 2010, mediante la cual se

denegaron las pretensiones.

2. SIN CONDENA en costas. Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el

expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrada (E) Magistrado

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Magistrada (E)



