SENTENCIA MODIFICATORIA DE LA JURISPRUDENCIA - En relaciéon con la
responsabilidad patrimonial del estado por dafios irrogados con ocasion de
la privacion de la libertad de persona a la que posteriormente, se le revoca
dicha la medida / SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL - En
relacion con criterios que en casos de privacion de la libertad el juez debera
verificar

NOTA DE RELATORIA. Con aclaracion de voto de las consejeras Marta Nubia
Velasquez Rico y Stella Conto Diaz del Castillo y del consejero Guillermo Sanchez
Luque. Sintesis del caso. Se demanda la responsabilidad patrimonial del Estado
por privacion injusta de la libertad de sindicada de los delitos de trata de personas
y concierto para delinquir al dictarse resolucion de preclusion de la investigacion
por atipicidad de la conducta.

SENTENCIA DE UNIFICACION - Modifica sentencia de unificacion previa de
13 de octubre de 2013 / MODULACION DE SENTENCIA DE UNIFICACION /
ACCION DE REPARACION DIRECTA - Dafos derivados de la administracion
de justicia/ DANOS DERIVADOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA - De
persona de sexo femenino sindicada de los delitos de trata de personas y
concierto para delinquir / TRATA DE PERSONAS - Delito contra la libertad,
integridad y formacion sexuales / CONCIERTO PARA DELINQUIR - Delito
contra la seguridad publica / MEDIDA DE ASEGURAMIENTO - Detencién
preventiva / DETENCION PREVENTIVA - Intramural / PRECLUSION DE LA
INSTRUCCION - Por conducta atipica / REGULACION APLICABLE LEY 906
DE 2004 - Aunque debio6 tramitarse a la luz de la Ley 600 de 2000 / DANO
ANTIJURIDICO - Privacién injusta de la libertad entre el 15 de agosto de 2006
y el 16 de enero de 2007

Se acreditd, entonces: i) que la sefiora Martha Lucia Rios Cortés fue capturada el
4 de agosto de 2006, por su presunta participacion en la comisién del delito de
trata de personas, en concurso con concierto para delinquir, ii) que, con ocasion
de lo anterior, el 25 y el 31 de los mismos mes y afio la Fiscalia hizo la formulacién
de imputacion y la acusacion en su contra, respectivamente, de acuerdo con los
postulados procesales de la Ley 906 de 2004, iii) que, previo pronunciamiento de
la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacioén Penal, en el que concluy6 que
esa investigacion debié tramitarse a la luz de la Ley 600 de 2000, la Fiscalia,
mediante proveido del 16 de enero de 2007, ordend la libertad inmediata de
Martha Lucia Rios Cortés, por cuanto la medida de aseguramiento de detencion
preventiva que soportaba supero los 120 dias sin que se hiciera la calificacién del
mérito del sumario y iv) que, finalmente, mediante providencia del 30 de marzo de
2010 el érgano investigador decretd la preclusion de la instruccién por atipicidad
de la conducta, en los términos recién transcritos. De los supuestos facticos que
se acaban de mencionar se colige, entonces, en primera medida, que la decisién
de precluir la investigaciéon que se tramité en contra de la sefiora Martha Lucia
Rios Cortés obedecid6 a que la conducta investigada carecia del elemento
primordial para ser considerado contrario al ordenamiento juridico: la tipicidad; es
decir, el comportamiento de la indagada que dio paso al proceso penal no
concentraba todos los verbos rectores necesarios para tipificarse como un hecho
punible, en otras palabras, como lo dijo el mismo organismo investigador, la
conducta que se persiguioé no constituyd, en realidad, delito alguno.

FUENTE FORMAL: LEY 906 DE 2004 / LEY 600 DE 2000



RECURSO DE APELACION - Competencia / COMPETENCIA DEL CONSEJO
DE ESTADO - Conoce de procesos de privacion injusta de la libertad en
segunda instancia

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacion, toda vez que, de
conformidad con el articulo 73 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la
Administracion de Justicia y con el auto proferido por la Sala Plena Contenciosa
de esta Corporacion el 9 de septiembre de 2008, de las acciones de reparacion
directa relacionadas con el ejercicio de la administracion de justicia conocen, en
primera instancia, los Tribunales Administrativos y, en segunda instancia, el
Consejo de Estado, sin tener en cuenta la cuantia del proceso.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 73

CADUCIDAD ACCION DE REPARACION DIRECTA - Término dos afios /
CONTEO TERMINO CADUCIDAD ACCION DE REPARACION DIRECTA POR
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Empieza a contarse a partir del a
partir del dia siguiente al acaecimiento del hecho, omision u operacion
administrativa o de ocurrida la ocupacién temporal o permanente del
inmueble de propiedad ajena, por causa de trabajo publico o por cualquier
otra causa / CADUCIDAD ACCION DE REPARACION DIRECTA POR
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - No oper6 por presentacion en
tiempo de la demanda

De conformidad con el articulo 136 del Cdédigo Contencioso Administrativo,
aplicable para la época de los hechos, la accién de reparacion directa caduca al
cabo de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al acaecimiento del
hecho, omision u operacion administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o
permanente del inmueble de propiedad ajena, por causa de trabajo publico o por
cualquier otra causa. En los eventos en los que se alega la privacion injusta de la
libertad como fuente del dafio indemnizable, esta Corporacion ha sostenido de
manera reiterada que el computo de la caducidad de la accién de reparacion
directa inicia desde el momento en el cual el sindicado recupera la libertad o
gueda ejecutoriada la providencia que determina la absolucién de responsabilidad
penal a favor del procesado o la preclusion de la investigacion -lo ultimo que
ocurra-, en el entendido de que es en esas oportunidades cuando se hace
antijuridica la situacién de quien ha sido privado de la libertad. La providencia por
medio de la cual se declaré la preclusion de la instruccion adelantada en contra de
la sefiora Martha Lucia Rios Cortés fue proferida el 30 de marzo de 2010 y quedé
ejecutoriada el 20 de abril de ese afio, de manera que la oportunidad para formular
la accion de reparacién directa fenecia el 21 de abril de 2012. Asi y dado que la
demanda de reparacion directa fue instaurada el 26 de abril de 2011, no hay duda
de que ello ocurrié dentro del término de ley.

FUENTE FORMAL: DECRETO 01 DE 1984 - ARTICULO 136

EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
APLICABLE A ASUNTOS DE PRIVACION DE LA LIBERTAD - Clausula
general / RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Bajo el
concepto dafio antijuridico

De conformidad con el articulo 90 de la Constitucidon Politica, el Estado es
responsable patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,

Esta clausula general de responsabilidad trajo como consecuencia, a todas luces,
la constitucionalizacion de la responsabilidad extracontractual del Estado, bajo la



égida del concepto de dafio antijuridico. (...) puede sostenerse que en aquellos
eventos en los que una persona es injustamente privada de la libertad, en virtud
de una decision proferida por la autoridad judicial competente y, por ende, sufre un
dafo antijuridico, no hay duda de que el Estado debe responder patrimonialmente
a la luz de dicho postulado constitucional y de las disposiciones contenidas en la
Ley 270 de 1996.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 / LEY 270 DE
1996

DETENCION INJUSTA - Se configura en aplicacién del principio in dubio pro
reo / PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO - Configuracién / DETENCION INJUSTA -
Se configura por preclusién de la investigacion / DETENCION INJUSTA -
Cuando se configura procede la declaratoria de responsabilidad
extracontractual del Estado

La Sala ha considerado en varias oportunidades que cuando una persona privada
de la libertad es absuelta porque el hecho investigado no existio, o porque éste no
era constitutivo de delito, o éste no lo cometié el sindicado, o este ultimo queda
libre en aplicacion de la figura del in dubio pro reo, o por preclusion de la
investigacion por demostrarse alguna causal de exoneracion de responsabilidad
penal, se configura un evento de detencion injusta y, por tanto, procede la
declaratoria de responsabilidad extracontractual del Estado, en virtud del articulo
90 de la Constitucion Politica. NOTA DE RELATORIA: En casos de absolucion del
sindicado en aplicacién del principio in dubio pro reo, consultar sentencia de 29 de
marzo de 2012

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD POR ERROR JUDICIAL - Se configura cuando subyace un error
ostensible del juez que causa perjuicios a coasociados

Una primera, que podria calificarse de restrictiva, parte del entendido de que la
responsabilidad del Estado por la privacién injusta de la libertad de las personas
se fundamenta en el error judicial, que se produce como consecuencia de la
violacion del deber que tiene todo juez de proferir sus resoluciones conforme a
derecho, previa valoraciéon, seria y razonada, de las distintas circunstancias del
caso. En ese sentido, la responsabilidad del Estado subyace como consecuencia
de un error ostensible del juez, que causa perjuicios a sus coasociados.
Posteriormente, se dice que la investigacion de un delito, cuando medien indicios
serios contra una persona sindicada de haberlo cometido, es una carga que
todas las personas deben soportar por igual, de manera que la absolucion
final no es indicativa de que hubo algo indebido en la detencion.

RESPONSABILIDAD OBJETIVA - Cuando se da la absoluciéon porque el
hecho no existio, el sindicado no lo cometié o la conducta no estaba
tipificada como punible

Una segunda linea entiende que cuando se da la absolucion porque el hecho no
existio, el sindicado no lo cometié o la conducta no estaba tipificada como punible,
la responsabilidad es objetiva, por lo que resulta irrelevante el estudio de la
conducta del juez para tratar de definir si éste incurrio en dolo o culpa. Se
consider6é que, en tales eventos, la ley presume que se presenta una privacion
injusta de la libertad y que, en los casos no subsumibles en tales hipotesis
normativas, se debe exigir al demandante acreditar el error jurisdiccional derivado
del caracter “injusto” e “injustificado” de la detencion.



MEDIDA DE ASEGURAMIENTO POR AUTORIDAD JUIDICAL COMPETENTE -
Si la privacién es injusta el dafio es imputable al Estado

Una tercera tendencia jurisprudencial morigera el criterio absoluto conforme al cual
la privacion de la libertad es una carga que todas las personas deben soportar por
igual, pues ello implica imponer a los ciudadanos una carga desproporcionada;
ademas, amplia el espectro de responsabilidad por privacion injusta de la libertad
a los eventos en que el sindicado sea exonerado de responsabilidad en aplicacion
del principio universal del in dubio pro reo. (...) en aquellos eventos en los que una
persona es privada de la libertad como consecuencia de una decision proferida
por la autoridad judicial competente y luego es puesta en libertad en consideracion
a que se dieron los supuestos legales que determinan su desvinculacion de la
investigacion penal, porque la absolucion o la preclusién de la investigacion
obedecid a que el hecho no existi6, a que el sindicado no lo cometid, o a que no
era delito, o a la aplicacién de la figura del in dubio pro reo, o a la configuracion de
alguna de las causas de justificacién penal, esta Corporacion entiende que se esta
frente a un dafio imputable al Estado, por privacion injusta de la libertad, el cual
debe ser indemnizado con fundamento en lo dispuesto por el articulo 90 de la
Constitucion Politica; no obstante, también sostiene que, si se presenta un evento
diferente a éstos, debe analizarse si la medida que afecto la libertad fue impartida
“‘injustamente” (C-037/96), caso en el cual el ciudadano debe ser indemnizado por
no estar en el deber juridico de soportarla.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90

PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL- Sentencia de unificacién / SENTENCIA
DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL - Regimenes aplicables / REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN VIRTUD DEL ARTICULO 90 DE LA
CONSTITUCION POLITICA - No basta demostrar que no hubo condena en el
proceso penal, sino que es necesario determinar si el dafio padecido con la
privacion de la libertad fue o es antijuridico o no

La Sala no se contrapone a los argumentos expuestos en la transcrita sentencia y
mas bien confirma la imposibilidad de otorgar o reconocer virtualidad juridica a un
precepto de cardcter legal para limitar supuestos contemplados en la Constitucion
Politica; de hecho, reitera dicha postura jurisprudencial, al tiempo que ratifica que,
en todo caso, tales supuestos si pueden ser precisados y aclarados por el
legislador, como ocurre -a juicio de esta Sala- a la luz de los postulados del
articulo 68 de la Ley 270 de 1996. (...) Pero no basta con acreditar simplemente la
existencia de la privacién de la libertad y de la ausencia de una condena, pues,
como lo puso de presente la Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1996,
que declard la exequibilidad condicionada del articulo en cita. (...) De modo que
no basta demostrar que no hubo condena en el proceso penal, sino que es
necesario ir mas alla, a la luz del articulo 90 de la Constitucion Politica, para
determinar, entre otras cosas, si el dafio padecido con la privacién de la libertad
fue o es antijuridico o no.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 68 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 90

TITULO JURIDICO DE IMPUTACION - No lo ha establecido la constitucién ni
la Ley / TITULO JURIDICO DE IMPUTACION - Puede ser utilizado por el juez
en aplicacion del principio iura novit curia



Al hacer el andlisis respectivo debe tenerse presente que, como ni la Constitucion
ni la ley han establecido un titulo juridico de imputacion, la jurisdiccion
administrativa ha dado cabida a la utilizacién de diversos titulos para la solucién
de los casos propuestos a su consideracion, de modo que bien puede el juez
utilizar, en aplicacién del principio iura novit curia y en consideracion a la situacion
factica a decidir, el titulo de imputacion que mejor convenga o se adecue al caso
concreto; NOTA DE RELATORIA: En relacién con los titulos de imputacion,
consultar sentencia de unificacion jurisprudencial de 19 de abril de 2012, Exp.
21515

BASE DE LA CLAUSULA GENERAL DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO - Dafio antijuridico debe demostrarse / DETENCION COMO
DANO - Cuando se persigue como pretension debe acreditarse que resulto
antijuridico / ESTANDARES CONVENCIONALES, CONSTITUCIONALES O
LEGALES - Admiten excepcionalmente la restriccion a la libertad personal /
DANO ANTIJURIDICO - Acreditado constituye el primer elemento de
responsabilidad / DANO JURIDICAMENTE PERMITIDO - Lo es sino se
demuestra la antijuridicidad / DANO JURIDICAMENTE PERMITIDO -
Desprovisto de antijuridicidad para hablar de privacién injusta de la libertad

Con el animo de rescatar las bases de la clausula general de la responsabilidad
patrimonial del Estado, fuerza exigir la demostracion de que el dafio (la detencién)
cuya reparacion se persigue en estos casos y en el que, por supuesto, se fincan
las pretensiones de la respectiva accidén jurisdiccional, resultdé antijuridico,
consultando entre otros criterios los estandares convencionales, constitucionales
y/o legales que admiten excepcionalmente la restriccion a la libertad personal. De
asi acreditarse, se entendera configurado el primer elemento de la
responsabilidad; de lo contrario, esto es, de no lograrse tal demostracién, se
estarq frente a un dafio juridicamente permitido y, por tanto, desprovisto de
antijuridicidad, lo cual impide hablar, bajo el articulo 90 constitucional y el articulo
68 de la ley 270 de 1996, de privacion injusta de la libertad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 / LEY 270 DE
1996 - ARTICULO 68

JUICIO DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVO Y JUICIO DE
RESPONSABILIDAD PERSONAL DEL AGENTE - No es cierto que tiende a
confundirse el uno con el otro / CONFUSION ENTRE JUICIO DE
RESPONSABILIDAD SUBJETIVO Y JUICIO DE RESPONSABILIDAD
PERSONAL DEL AGENTE - Asercibn que no puede emplearse para
condicionar la aplicacion e interpretacion del articulo 90 de la Constitucion
Politica / REGIMEN DE LA FALLA DEL SERVICIO - No se aviene aseverar que
el juicio de responsabilidad subjetivo supone per se reproche subjetivo de la
conducta del agente del estado como se hizo en sentencia de unificaciéon de
17 de octubre de 2013 / FALLA DEL SERVICIO - Debe predicarse respecto del
estado como ente abstracto / FALTA - No deviene necesariamente de una
actuacion dolosa o gravemente culposa del funcionario publico, ni
prejuzgamiento del agente / FALLA DEL SERVICIO POR COMPORTAMIENTO
INDEBIDO DEL FUNCIONARIO DEL ESTADO - Se debate dentro de otro
litigio independiente o a través del [lamamiento en garantia / LLAMAMIENTO
EN GARANTIA - Se decide en el mismo proceso sobre la responsabilidad de
la administracion

Al margen de que para decidir un caso concreto se emplee o0 no el régimen de la
falla del servicio, lo cierto es que el supuesto del cual se partié en la providencia



gue se comenta resulta cuestionable, teniendo en cuenta que no se aviene a la
realidad aseverar que el juicio de responsabilidad subjetivo supone, per se, un
reproche también subjetivo de la conducta del agente del Estado, pues, aunque
una condena de contenido patrimonial en contra de la administracién se sustente
en dicho régimen, lo cierto es que la falta debe ser predicable en tal caso respecto
del Estado -entendido como un ente abstracto- y ésta (la falta) no necesariamente
deviene siempre de una actuacion dolosa o gravemente culposa del funcionario
publico, ni mucho menos implica un prejuzgamiento del agente. Cosa distinta es
que llegue a considerarse que la falla en el servicio pudo obedecer a un
comportamiento indebido del funcionario, caso en el cual esto serd debatido y
definido dentro de otro litigio independiente o, gracias a la figura del llamamiento
en garantia, en el mismo en que se decide sobre la responsabilidad de la
administracion. Asi las cosas, comoquiera que no es plausible afirmar que un
juicio de responsabilidad de caracter subjetivo en asuntos de privacion de la
libertad tiende a confundirse con un juicio de responsabilidad personal del agente,
pues lo mismo habria de concluirse en todos aquellos casos llamados a ser
resueltos bajo el régimen subjetivo de responsabilidad -lo cual no debe ocurrir-, no
puede, por consiguiente, emplearse dicha asercion como herramienta o
argumento para condicionar la aplicacion e interpretacion del articulo 90 superior,
como se hizo en la sentencia del 17 de octubre de 2013.

AFECTACION DE LA AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DEL JUEZ PARA
ORDENAR DETENCION PREVENTIVA DE UNA PERSONA CON LA TEORIA
VIGENTE - Si se condena al procesado se genera accion de responsabilidad
frente a la administracion y que se inicie accion de repeticion en su contra /
AFECTACION DE LA AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DEL JUEZ PARA
ORDENAR DETENCION PREVENTIVA DE UNA PERSONA CON LA TEORIA
VIGENTE - Si descarta la ley y hasta la constitucién puede ser llamado a
responder como a la administracion por omitir el cumplimiento de sus
funciones / RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA - Si
el agente omite cumplir o se extralimita en sus funciones, la administracién
debe responder

En cuanto a la autonomia e independencia que se debe predicar frente a los
funcionarios judiciales, ha de decirse que, si se observa detenidamente el
escenario en el que el agente judicial debe actuar cuando encuentra que se dan
los requisitos para ordenar la detencion preventiva de una persona, lo dicho en los
Gltimos parrafos atras transcritos de la sentencia de octubre de 2013 pierde
asidero, en el sentido de que tal autonomia y el cumplimiento de los deberes del
agente -contrario a lo que alli se sostiene- si pueden llegar a verse afectados con
la teoria hasta ahora vigente, pues es evidente que aquél (el agente) debe
debatirse entre imponer la medida de detencion preventiva cuando se den las
condiciones o requisitos que al efecto indican las disposiciones legales -sea el
Decreto 2700 de 1991, la Ley 600 de 2000 o la 906 de 2004- o, por el contrario,
desacatar la ley y hasta la Constitucion Politica y abstenerse de imponerla, toda
vez que, si se inclina por la primera opcién y el proceso culmina sin una condena
en contra del procesado, se puede generar una accion de responsabilidad frente a
la administracion y, por consiguiente, hasta la posibilidad de que se repita en
contra suya, esto es, de quien impuso a medida y, en cambio, si acoge la segunda
opcion, pueden tanto él como la administracion ser llamados a responder, esta vez
por la omision en el cumplimiento de sus funciones. Surge asi a simple vista que la
imputacién de responsabilidad al Estado en ambos casos es inaceptable, pues es
evidente que en alguno de ellos ésta sera injusta, ante lo cual debe ponerse de
presente que también aquél tiene derechos que igualmente le deben ser
protegidos, cosa que no sucede cuando la conclusion es que debe responder



patrimonialmente y de manera inevitable tanto por la imposicion de la medida
como por no imponerla. (...) recuérdese que si el agente omite cumplir o se
extralimita en el cumplimiento de sus funciones, la administracion queda en el
deber de responder, de conformidad con el articulo 6 de la Constitucién Politica, a
lo cual se agrega que aquél, es decir, el agente estatal también responde si en la
produccién del dafio antijuridico asi causado él ha obrado de manera dolosa o
gravemente culposa.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2700 DE 1991 / LEY 600 DE 2000 / LEY 906 DE
2004 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 6

PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA - No es incompatible con la
detencion preventiva

Argumento que pierde fuerza en tanto que el principio de la presuncion de
inocencia no es incompatible con la detencién preventiva. Veamos: por un lado, la
imposicion de esta clase de medida busca asegurar la comparecencia del
sindicado al proceso (como lo admite el ordenamiento juridico) y, por otro lado,
aguel principio so6lo resulta desvirtuado una vez se agotan los tramites propios del
proceso penal, mediante la decisién de declaratoria de responsabilidad en firme,
pues, de conformidad con el articulo 29 de la Constitucion, “toda persona se
presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable”,
garantia refrendada en tratados internacionales ratificados por Colombia como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que, en el articulo 8, dispone
que “toda persona inculpada del delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”, y como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual prescribe que “toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley” (articulo 14.2).

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 / CONVENCION
AMERICA SOBRE DERECHOS HUMANOS - ARTICULO 8 / PACTO
INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS - ARTICULO 14.2

MEDIDAS PREVENTIVAS Y PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD - Son de caracter
cautelar no punitivo / DETENCION PREVENTIVA - No se reputa como pena
MEDIDAS PREVENTIVAS Y PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD NO RINEN CON
LA PRESUNCION DE INOCENCIA - Es posible limitar la libertad de persona
en forma temporal

Como las medidas preventivas y las privativas de la libertad son de caracter
cautelar, mas no punitivo -pues, segun el numeral 3 del articulo 37 del Cddigo
Penal, “la detencion preventiva no se reputa como pena’- puede asegurarse que
no rifien, de manera alguna, con la presuncion de inocencia, tal como lo ha
sostenido la Corte Constitucional, dado que esa presuncidn se mantiene intacta
mientras a la persona investigada “no se le haya declarado judicialmente culpable”
(art. 29 C.P.), esto es, “mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos) o, lo que es lo mismo,
“‘mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”, a pesar de lo cual es
validamente posible limitarle su libertad en forma temporal, tal como lo prevén la
Constitucion (art. 28) y la ley (v.gr. articulo 308 del actual Cddigo de Procedimiento
Penal).

FUENTE FORMAL: CODIGO PENAL - ARTICULO 37 NUMERAL 3 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 / CONSTITUCION POLITICA -



ARTICULO 28 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL - ARTICULO 308 / LEY
228 DE 1995

RECTIFICACION DE TESIS CONFORME LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO
PUGNA CON LA PRESUNCION DE INOCENCIA - La libertad no es un derecho
absoluto / MEDIDA DE ASEGURAMIENTO - No tiene relacion con la
presuncion de inocencia ni comporta su desconocimiento / SENTENCIA
CONDENATORIA - Sino se profiere, la inocencia del implicado se mantiene
intacta / TERMINACION DEL PROCESO CON PRECLUSION DE LA
INVESTIGACION - No configura dafio antijuridico, ni privacion injusta de la
libertad / PRESUNCION DE INOCENCIA - Si se presume no hay dafio
antijuridico que deba ser indemnizado

Es necesario rectificar la tesis conforme a la cual la medida de aseguramiento de
detencion preventiva, aun cuando constitucional, pugna con la presuncion de
inocencia, en primer lugar, porque la libertad no es un derecho absoluto (como
luego se expondra -ver infra, numeral 4.4.) y, en segundo lugar, por cuanto aquella
forma de restriccion de la libertad no tiene relacion alguna con esta ultima
presuncion, ni mucho menos comporta un desconocimiento de la misma, ya que,
en la medida en que durante el proceso penal no se profiera una sentencia
condenatoria, la inocencia del implicado se mantiene intacta; por consiguiente, si
la terminacion del proceso responde a su preclusion y si, por igual razon, la
inocencia de la persona se sigue presumiendo, no hay cabida a hablar de un dafio
(mucho menos antijuridico) ni de una privacion injusta de la libertad sobre la cual
se pueda edificar un deber indemnizatorio fundamentado exclusivamente en la
vulneracion de dicha presuncion. NOTA DE RELATORIA: Sobre la presuncion de
inocencia, consultar sentencias de 28 de mayo de 2015, Exp. 22811; 6 de abril de
2011, Exp. 19225; de 28 de mayo de 2015, Exp.33907 y de 30 de abril de 2014,
Exp. 27414

MEDIDA DE ASEGURAMIENTO DE DETENCION PREVENTIVA - Para dictarla
basta que obren en contra de la persona sindicada del hecho punible
indicios graves de responsabilidad penal

A medida que transcurre el proceso penal la exigencia de la prueba sobre la
responsabilidad en la comision de un hecho punible es mayor, de modo que, para
proferir una medida de aseguramiento de detencién preventiva, basta que obren
en contra de la persona sindicada del hecho punible indicios graves de
responsabilidad penal, segun los ya mencionados articulos 388 del Decreto 2700
de 1991, 356 de la Ley 600 de 2000 e, incluso, el 308 del Coadigo de
Procedimiento Penal hoy vigente; pero, dicha carga cobra mayor exigencia a la
hora de proferir sentencia condenatoria, toda vez que para ello se requiere plena
prueba de la responsabilidad. Asi, las decisiones que se profieren en cada una de
las etapas de la investigacion tienen requisitos consagrados en disposiciones
adjetivas distintas y, por ello, unos son los requisitos sustanciales que se exigen
para que proceda la imposicion de la medida de detencion preventiva
(contemplados en los articulos recién citados), otros los que se dan para calificar
el mérito del sumario a través de la resolucién de acusacion (articulos 441 y 442
del Decreto 2700 de 1991, articulos 397 y 398 de la Ley 600 de 2000 y articulos
336 y 337 de la Ley 906 de 2004) y otros -bien distintos- los existentes para
condenar, pues para esto Ultimo es preciso, como ya se dijo, tener total
convicciéon, esto es, certeza plena de la responsabilidad del enjuiciado en la
comision del ilicito.



FUENTE FORMAL: DECRETO 2700 DE 1991 - ARTICULO 388 / DECRETO
2700 DE 1991 - ARTICULO 441 / DECRETO 2700 DE 1991 - ARTICULO 442 /
LEY 600 DE 2000 - ARTICULO 397 / LEY 600 DE 2000 - ARTICULO 398 / LEY
600 DE 2000 - ARTICULO 397 / LEY 906 DE 2004 - ARTICULO 336 / LEY 600 DE
2000 - ARTICULO 337

PRESUNCION DE INOCENCIA - Prevalece cuando es absuelto el sindicado /
MEDIDA DE ASEGURAMIENTO DE DETENCION PREVENTIVA - Su
imposicion es la contraposicion a los postulados procesales dispuestos por
el legislador / MEDIDA DE ASEGURAMIENTO DE DETENCION PREVENTIVA -
Atribucién otorgada por la Constitucion Politica a jueces y oOrganos de
investigacion

Puede llegar a ocurrir que estén reunidas las condiciones objetivas para resolver
la situacidn juridica del procesado con medida de aseguramiento de detencion
preventiva e, incluso, para proferir resolucion de acusacién en su contra y que,
finalmente, la prueba recaudada permita absolverlo o resulte insuficiente para
establecer su responsabilidad penal, evento este Gltimo en el cual debe prevalecer
la presuncion de inocencia o, si es del caso, la decisién debe sujetarse al principio
de in dubio pro reo, pero nada de ello implica, por si mismo, que los elementos de
juicio que permitieron decretar la medida de aseguramiento hayan sido
necesariamente desvirtuados en el proceso penal y que la privacion de la libertad
haya sido, por tanto, injusta. Por esta razon, pretender que la imposicién de una
medida de aseguramiento, como la detenciébn preventiva, se funde en la
recaudacion de una plena prueba de responsabilidad penal no es otra cosa que la
contraposicion a los postulados procesales dispuestos para tal fin por el legislador
y a las atribuciones que la Constitucién ha otorgado con ese mismo propésito a los
jueces y a los érganos de investigacion. Ciertamente, unas son las circunstancias
en las que a la decision absolutoria se arriba como consecuencia de la ausencia
total de pruebas en contra del sindicado, lo que afecta, sin duda, el sustento
factico y juridico de la detencidén preventiva, pues no puede aceptarse de ninguna
manera que, pese a la falta de pruebas o indicios el Estado adopte la decision de
aplicar al investigado esa medida restrictiva de su libertad y le imponga
efectivamente dicha carga y otras, en cambio, son las circunstancias que tendrian
lugar cuando, a pesar de haberse recaudado diligentemente la prueba necesaria
para proferir medida de aseguramiento y, luego, resolucién de acusacion en contra
del sindicado, se concluye que no hay lugar a dictar una sentencia condenatoria.

REPARACION DE PERJUICIOS DERIVADOS DE LA PRIVACION DE LA
LIBERTAD - La jurisdiccidon contencioso administrativa, no puede prescindir
del pronunciamiento que pone fin al proceso penal / PRONUNCIAMIENTO DE
JUEZ CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO POR DANOS DERIVADOS DE LA
PRIVACION DE LA LIBERTAD - Se debe centrar en determinar si el dafio por
aplicacion de la medida de aseguramiento de detencién preventiva es
antijuridico

Para acudir a la jurisdiccion administrativa y reclamar la reparacion de los
perjuicios que se derivan de la privacion de la libertad, no se puede prescindir del
pronunciamiento que pone fin al proceso penal, la atencion del juez se debe
centrar en determinar si el dafio derivado de la aplicacion de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva, esto es, la privacion de la libertad, se
mostré como antijuridico, toda vez que en lo injusto de ella radica la reclamacién
del administrado, al margen de como haya seguido su curso la correspondiente
investigaciéon y del sustento factico y juridico de la providencia de absolucion o de
preclusion, segun sea el caso, pues, se reitera, puede suceder que el caudal



probatorio no tuvo la suficiente fuerza de convencimiento para llevar al juez a
proferir una sentencia condenatoria, pero ello no da cuenta, per se, de que la
orden de restriccion haya llevado a un dafio antijuridico.

DERECHO A LA LIBERTAD - Caracter excepcional de su restriccion /
DERECHO A LA LIBERTAD Y EL CARACTER EXCEPCIONAL DE SU
RESTRICCION - Tesis de la sentencia de unificacion de 17 de octubre de
2013 / DERECHO A LA LIBERTAD - No tiene el caracter de absoluto /
MEDIDAS RESTRICTIVAS DE LA LIBERTAD - Son de caracter constitucional
/| DETENCION PREVENTIVA Y EXCEPCIONAL - Se impone con estricto
cumplimiento de los requisitos que ella exige, mientras se define la
responsabilidad del sindicado

La excepcionalidad que se pregona supone, en si misma, que el bien juridico de la
libertad no tiene el caracter de absoluto y que, por lo tanto, la imposicion de
medidas que lo limitan resulta legitima, siempre y cuando se den todos los
presupuestos legales que asi lo permitan o lo exijan. Con todo, es preciso aclarar
que la nueva postura que ahora adopta la Sala no pretende debatir sobre la
preponderancia del derecho fundamental a la libertad, ni mucho menos sobre la
excepcionalidad que se predica respecto de la limitacion de tal derecho, pues ello
es incuestionable; sin embargo, lo que si se quiere poner de presente, por un lado,
es que las medidas a través de las cuales se puede restringir la libertad son,
igualmente, de caracter constitucional, si se tiene en cuenta que el articulo 28 de
la Carta Politica dispone que las personas pueden ser detenidas o arrestadas en
virtud de mandato escrito del juez, “con las formalidades legales y por motivo
previamente definido en la ley” y, por otro lado, que la detencion, a propésito de su
caracter preventivo y excepcional, se impone con estricto cumplimiento de los
requisitos que ella exige, mientras se define la responsabilidad del investigado.
Sobre el rango constitucional de la medida restrictiva de la libertad se encuentra
qgue el numeral 1 del articulo 250 , antes de ser modificado por el Acto Legislativo
3 de 2002, obligaba a la Fiscalia General de la Nacion a solicitar las medidas que
se requirieran para asegurar que el imputado compareciera al proceso penal, lo
que, como ya se dijo, es una de las finalidades que se persigue con la detencién
preventiva; se trataba, entonces, de una excepcidn de estirpe constitucional,
respecto del articulo 28 superior.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 28 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 250 NUMERAL 1

MEDIDA DE DETENCION PREVENTIVA- No esta condicionada a la existencia
de una prueba categérica de la responsabilidad penal / MEDIDA DE
DETENCION PREVENTIVA - Requisitos para que no se torne injusta la
imposiciéon de la medida

La medida de detencidn preventiva de una persona no esta condicionada a la
existencia de una prueba categérica e indefectible de su responsabilidad penal,
sino a que medie un mandamiento escrito de la autoridad judicial competente, con
las formalidades legales y por un motivo previamente definido en la ley (como la
existencia de indicios en su contra), requisitos sin los cuales su imposicion si se
torna injusta e, incluso, ilicita y da lugar a que se declare la responsabilidad
extracontractual del Estado.

INADMISIBILIDAD DE LA CONDENA AL ESTADO - Cuando el juez verifica
gue se cumplieron deberes y exigencias convencionales y legales para
privar provisionalmente de la libertad a una persona



Como la indemnizacién se abre paso cuando se-demuestra que la privacion de la
libertad del procesado fue injusta, podria no ser admisible ni justo con el Estado -el
cual también reclama justicia para si- que se le obligara a indemnizar a quien ha
sido objeto de la medida de detencién preventiva cuando para la imposicion de
esta, se han satisfecho los requisitos de ley ni cuando a pesar de haber intentado
desvirtuar la duda mediante la practica de pruebas, no se ha podido obtener o
lograr ese objetivo, es decir, cuando sobre el investigado persisten dudas acerca
de su participacion en el ilicito y, por lo tanto, también persisten respecto de lo
justo o lo injusto de la privacién de la libertad, caso en el cual, si el juez verifica
gue se cumplieron los deberes y exigencias convencionales, constitucionales y
legales que corresponden al Estado para privar provisionalmente de la libertad a
una persona, como aquellos de que tratan los ya citados articulos 28 y 250
constitucionales (inclusive este ultimo después de la modificacion que le introdujo
el Acto Legislativo 03 de 2002), las normas de procedimiento penal y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, mal puede imponer una
condena en contra de este ultimo. (...) Se insiste, resultaria incoherente que el
Estado tuviera que indemnizar automética o indefectiblemente por una privacion
de la libertad impuesta, incluso, por la aplicacibn del mencionado sustento
constitucional, pues para nada es légico y si mas bien es absurdo pensar y
aceptar que la propia Constitucion Politica exige a la Fiscalia adoptar -o solicitar al
Juez- medidas de aseguramiento, como la detencion domiciliaria o la detencion
preventiva u otras que -en las voces de la jurisprudencia de esta Corporacion-
implican la pérdida juridica de la libertad, como, por ejemplo, la prohibicion de salir
del pais (art. 388 del antiguo C.P.P.), para garantizar la comparecencia del
investigado al proceso -como lo exigen las normas transcritas- y que dicho
organismo, sin embargo, por satisfacer ese deber y por obedecer el mandato que
le imponia el articulo 6 del derogado Decreto 2700 de 1991 -el cual establecia que
los funcionarios judiciales debian someterse al imperio de la Constitucién y de la
Ley-, se vea obligado a pagar indemnizaciones cuando deba levantar la medida, la
cual, como se vio unos parrafos atras, para nada implica la imposicién de una
sancion o condena.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 250 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 28 / ACTO LEGISLATIVO 03 DE 2002 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL - ARTICULO 388 / DECRETO 2700 DE
1991 - ARTICULO 6

CONDUCTA DEL SINDICADO EN LA GENERACION DEL DANO - Es necesario
gue el juez verifique incluso de oficio si el privado de la libertad actud, con
culpa grave o dolo y dio lugar a la apertura del proceso penal

La Sala considera pertinente apartarse de la tesis jurisprudencial que hasta ahora
ha sostenido en torno al tema, maxime que al amparo de ella no sélo se vienen
produciendo condenas cuando el hecho no existid, 0 no constituyé delito, o la
persona privada de la libertad no lo cometio, sino que también se ha condenado
en todos los demas eventos en los que se dispuso la detencion preventiva, pero el
proceso penal no culminé con una condena, exceptuando, eso si, los casos en los
que se ha observado que el dafio alegado fue causado por el obrar doloso o
gravemente culposo de la propia victima. En otras palabras, bajo la 6ptica de la
actual posicion jurisprudencial, basta que haya una privacion de la libertad y que el
proceso penal no culmine en condena, cualquiera que sea la razon, para que
quien la sufre se haga merecedor de recibir una indemnizacion, asi la medida de
aseguramiento de la que fue objeto se haya ajustado a derecho y a pesar, incluso,
de las previsiones de los articulos 90 de la Constitucion Politica, 7 de la



Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 68 de la Ley 270 de 1996,
esto es, sin importar que el dafio producto de ella (la privacion de la libertad) sea
antijuridico o no (se parte de la base de que ella es per se antijuridica) y casi que
sin reparar en si fue la conducta del investigado la que llevo a su imposicion. En
esa medida, comoquiera que, en criterio de esta Sala, la participacion o incidencia
de la conducta del demandante en la generacion del dafio alegado resulta
preponderante, se torna necesario que el juez verifique, incluso de oficio, si quien
fue privado de la libertad actud, desde el punto de vista civil, con culpa grave o
dolo, y si con ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a la imposiciéon de la
medida de aseguramiento de detencion preventiva, pues no debe olvidarse que,
para los eventos de responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad,
el articulo 70 de la Ley 270 de 1996 dispone que aquél (el dafio) “se entendera
como debido a culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa
grave o dolo”, de modo que en los casos en los que la conducta de la victima esté
provista de una u otra condicion procede la exoneracion de responsabilidad del
Estado, por cuanto en tal caso se entiende que es esa conducta la determinante
del dafio. NOTA DE RELATORIA: Referente a infraccion civil en que incurre la
victima; y sobre culpa grave y culpa exclusiva de la victima; consultar sentencias
de 30 de abril de 2014, Seccion Tercera, Subseccién B, Exp. 27414, CP. Danilo
Rojas Betancourth; y de 23 de abril de 2018, Exp.43085

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 / CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS - ARTICULO 7/ LEY 270 DE 1996
- ARTICULO 68/ LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 70

CULPA GRAVE O DOLO CIVIL - Es necesario determinar si el privado de la
libertad dio lugar a la apertura del proceso penal y a la imposicién de la
medida de aseguramiento de detencién preventiva

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 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 detenciébn preventiva cuyos
perjuicios subsecuentes pretende le sean resarcidos.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 63

MODIFICACION DE LA JURISPRUDENCIA EN TORNO A LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA
DE LA LIBERTAD - Se debe identificar la antijuridicidad del dafio /
ANTIJURICIDAD DEL DANO - Deber del juez de analizarla cuando se levanta
la medida restrictiva de la libertad por cualquier causa

Procede la Sala a modificar y a unificar su jurisprudencia en relacién con los casos
cuya litis gravita en torno a la responsabilidad patrimonial del Estado por privaciéon
de la libertad, en el sentido de que, en lo sucesivo, cuando se observe que el juez
penal o el 6rgano investigador levant6 la medida restrictiva de la libertad, sea cual
fuere la causa de ello, incluso cuando se encontro que el hecho no existio, que el
sindicado no cometié el ilicito o que la conducta investigada no constituyé un
hecho punible, o que la desvinculacion del encartado respecto del proceso penal
se produjo por la aplicacién del principio in dubio pro reo, sera necesario hacer el



respectivo analisis a la luz del articulo 90 de la Constitucion Politica, esto es,
identificar la antijuridicidad del dafio.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90

SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL - Referente a criterios que
el juez debera verificar en casos de privacion de la libertad / DEBER DEL
JUEZ EN CASOS DE PRIVACION DE LA LIBERTAD - Verificar
imprescindiblemente, incluso de oficio, si el sindicado actud bajo la d6ptica
del derecho civil, con culpa grave o dolo / DEBER DEL JUEZ EN CASOS DE
PRIVACION DE LA LIBERTAD - Establecer cudl es la autoridad u organismo
del Estado llamado a reparar el dafo, sino halla en el proceso elemento que
le indique que quien demanda incurrié en esa clase de culpa o dolo

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 detencién preventiva.
Si el juez no halla en el proceso ningun elemento que le indique que quien
demanda incurri6 en esa clase de culpa o dolo, debe establecer cuél es la
autoridad u organismo del Estado llamado a reparar el dafio. El funcionario
judicial, en preponderancia de un juicio libre y autonomo y en virtud del principio
iura novit curia, puede encausar el analisis del asunto bajo las premisas del titulo
de imputacion que considere pertinente, de acuerdo con el caso concreto y debera
manifestar de forma razonada los fundamentos que le sirven de base para ello.

COMPORTAMIENTO IRREGULAR DE SINDICADA - Permitié sospechar su
participacion en la comision del delito investigado

Si bien es cierto que la Fiscalia General de la Nacién concluyé que el ilicito
denunciado no se configuré, porque Inés Elena Betancur Correa no fue captada, ni
a ella le retuvieron sus documentos, ni fue engafiada por parte de los acusados de
trata de personas, entre ellos, de Martha Lucia Rios Cortés y, por lo tanto, aquélla
precluyo la investigacion, también es cierto que, con las diligencias adelantadas
por ese organismo, quedé demostrado que la denunciante (Inés Elena Betancur
Correa) contrajo una deuda en el momento en que la aca demandante “le hizo
firmar ... una letra de cambio por valor de $3.500 ddlares, que equivale al valor del
tiquete y la comision del servicio, suma de dinero que no alcanzé a pagar y por
ello el sefior Ricardo Restrepo la ha estado llamando a cobrarles y amenazandola

.”, supuesto factico que, aunque no devel6 un comportamiento delictivo que
comprometiera la responsabilidad penal de dofia Martha Lucia, si se avino como
un comportamiento irregular que permiti6 sospechar su participacion en la
comision del delito investigado.

TRATA DE PERSONAS - Regulacion normativa / TRATA DE PERSONAS -
Definicion

La Constitucion Politica de 1991 contiene postulados y principios cuya teleologia
esta dirigida a garantizar y a proteger la dignidad humana y a prohibir, por tanto,
todo tipo de trato degradante e inhumano o cualquier conducta discriminatoria
generadora de desigualdad y de marginacion; en ese sentido y en lo que al caso
en particular respecta, se observa que el Estado colombiano promulgé la Ley 800
de 2003, por medio de la cual incorporé a su ordenamiento juridico el “Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y
nifos (o protocolo contra la trata de personas)’, el cual hace parte de la



"Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional" o Convencion de Palermo. (...) a la luz de la Convencion de
Palermo la definicion de la trata de personas contempla una multiplicidad de
reglas, conductas y verbos rectores, entre los cuales se incluyen la explotacion
laboral o el trabajo forzado que, en los términos del convenio 29 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, es el “que se realiza de
manera involuntaria y bajo amenaza de una pena cualquiera” y “se refiere a
situaciones en las cuales personas estan forzadas a trabajar mediante el uso de
violencia o intimidacién, o por medios mas sutiles como una deuda manipulada,
retencion de documentos de identidad o amenazas de denuncia a las autoridades
de inmigracién” (se subraya). Por su parte, el Decreto 3115 de 1997, vigente para
la época de los hechos que dieron lugar a la investigacion adelantada en contra de
la aca demandante, reglamentd el ejercicio de la actividad de intermediacion
laboral, defini6 como “agencia de colocacion o empleo” a todas aquellas “personas
naturales o juridicas” dedicadas a esa labor, ya fueran privadas (lucrativas o no
lucrativas) o publicas y dispuso, entre otras cosas, que aquellas con animo de
lucro podian “cobrar al demandante de mano de obra una comisién hasta del 20%
sobre el salario basico que el oferente postulado devengard, pero sélo en el caso
gue éste sea aceptado por el demandante”, cobro que podia hacerse “por una sola
vez’.

FUENTE FORMAL: LEY 800 de 2003 / CONVENCION DE PALERMO /
CONVENIO 29 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO /
DECRETO 3115 DE 1997

CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA - Al cobrar a la denunciante del proceso
penal una comisién por la intermediaciéon laboral / CULPA EXCLUSIVA DE
LA VICTIMA - Se acredité que le compro tiquete aéreo a la viajera, deuda que
respaldé con una letra por el valor de los pasajes como por la comisién del
servicié / CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA - Al probarse que exigio la
devolucion del dinero con el trabajo que realizaria en Israel la denunciante

Si bien la sefiora Martha Lucia Rios Cortés fue vinculada a un proceso penal y
posteriormente fue exonerada de responsabilidad, lo cierto es que, en opinién de
la Sala, fue la conducta de la misma demandante la que dio lugar a la
investigacion que se adelantd en su contra y, por consiguiente, a que se le
impusiera la medida de aseguramiento de detencion preventiva. En efecto, por un
lado queddé acreditado que Martha Lucia Rios Cortés le cobr6 a Inés Elena
Betancur Correa una comision por la intermediacion laboral, exigencia a todas
luces ilegal, teniendo en cuenta que el Decreto 3115 de 1997 disponia que dicha
comision debia ser cobrada al demandante de la mano de obra, es decir, al
empleador y no al oferente, como sucedié en este caso y, por otro lado, se
demostré que, ante la falta de disponibilidad presupuestal de Inés Elena Betancur
Correa, Martha Lucia consiguié el dinero, compré personalmente el tiquete a
nombre de ésta y le hizo firmar una letra, tanto por el valor del tiguete como por la
comision del servicio, cuyo pago debia amortizar Inés Elena con el dinero que
recibiria como contraprestacion de su trabajo en Israel.

FUENTE FORMAL: DECRETO 3115 DE 1997

TRATA DE PERSONAS - De mujer en situacion de vulnerabilidad por ser
cabeza de hogar, mayor de 50 afios y desempleada / TRATA DE PERSONAS -
Por someter a la mujer a un trabajo forzado / TRABAJO FORZADO - Por la
imposicion de una deuda, conducta tipificada como delito / CONVENCION
DE PALERMO - Trata de personas



Téngase en cuenta que la sefiora Inés Elena Betancur Correa se encontraba en
situacion de vulnerabilidad -con mayor razén dada su condicion de mujer y cabeza
de hogar, mayor de 50 afios-, y eventualmente en una situacion econémica que
seguramente no era la mejor, pues no se acreditdé que estuviera empleada cuando
contacté a Martha Lucia y, en cambio, si esta probado que esto lo hizo en busca
de ayuda con miras a irse para Israel, aun a pesar de que ello comportaba un
cambio total de cultura y con las dificultades que podia implicar el hecho de no
conocer ese pais y de no saber el idioma; por consiguiente, cuando Martha Lucia
le trasladd la obligacion del pago de una comisiébn -que no debia pagar- a
sabiendas de que Inés no contaba con el dinero y, seguido de ello, le hizo el
préstamo condicionado a la suscripciéon de una garantia (la letra), dio lugar a que
se pudiera presumir su intencion de sacar provecho de la debilidad de Inés Elena
y de manipular (sutilmente -como dice el atras citado convenio 29 de la OIT- 0 no)
su voluntad a través de la imposicion de una deuda que, vista a la luz de ese
convenio, podia entenderse como una modalidad de trabajo forzado, elemento
gue, segun la Convencion de Palermo, esta atada a la trata de personas, conducta
tipificada como delito, segun el ordenamiento juridico interno.

FUENTE FORMAL: CONVENIO 29 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO

CULPA GRAVE - Por conducta irregular como intermediaria laboral / CULPA
GRAVE DE LA SINDICADA - Al existir indicios que permitian inferir una
posible intencion de control, dominacion o sujecién a un trabajo forzado /
CULPA GRAVE POR TRABAJO FORZADO - Al imponer a la viajera una
obligacion econdmica a su favor y de un tercero

No cabe duda, entonces, de que la actuacibn de Martha Lucia Rios Cortés
constituyé una conducta gravemente culposa, pues no solamente trasgredié el
ordenamiento juridico (Decreto 3115 de 1997), sino que le impuso a Inés Elena
Betancur Correa unas condiciones a todas luces irregulares, comportamiento que
no se espera de quien cumple profesionalmente y, por consiguiente, con apego a
la ley la labor de intermediacion o colocacién laboral, maxime que ella, como
persona dedicada a esa actividad debia saber que obrar de esa manera podia dar
lugar a pensar que estaba incurriendo en actividades de trata de personas, lo cual,
sin duda, dado el caracter delictual de éstas, abria la puerta a la labor investigativa
del Estado, con todo lo que la misma pudiera implicar; en consecuencia, fueron las
actuaciones de la demandante las que motivaron la investigacion que se le
adelantd por parte de la Fiscalia (en cumplimiento de su deber constitucional de
investigar las conductas que pudieran constituir delito) y la suspension de la
medida restrictiva de la libertad en su contra, toda vez que existian indicios que
permitian inferir una posible intencion de control, dominaciéon o sujecion a un
trabajo forzado a través de la imposicién de una obligacién econémica a favor de
dofia Martha Lucia o de un tercero (Ricardo Restrepo), situacion que solo se podia
esclarecer en el escenario de un proceso penal.

FUENTE FORMAL: DECRETO 3115 DE 1997

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Inexistente /
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA FISCALIA GENERAL DE LA
NACION - No se configuré al acreditar que se adelanté investigacién a la luz
de wuna norma procesal / INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION - Al establecerse



gue la privacion de la libertad de la sindicada no tuvo su causa eficiente en
la actividad de la administracion

A pesar de que la Fiscalia General de la Nacion adelanté la investigacion a la luz
de una norma procesal que no resultaba aplicable, lo cierto es que ello no fue
determinante en la privacion de la libertad de que Martha Lucia Rios Cortés fue
objeto, pues, en todo caso, su conducta debia ser investigada -
independientemente de las normas de procedimiento penal que debieron
aplicarse-. Asi las cosas, a juicio de la Sala no existe vinculo causal (entendido
desde la perspectiva de la “causalidad adecuada”) entre la medida de
aseguramiento y los perjuicios por cuya indemnizacion se reclama en el presente
asunto, pues, se insiste, la privacion de la libertad de la sefiora Rios Cortés no
tuvo su causa eficiente o adecuada en la actividad de la administracion de justicia
(a pesar de ser la causa inmediata), sino en la conducta asumida por ella misma.
En este orden de ideas, resulta necesario recordar que nadie puede sacar
provecho o ventaja de su propia culpa.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SALA PLENA
Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
Bogoté, D.C., quince (15) de agosto de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién numero: 66001-23-31-000-2010-00235-01(46947)
Actor: MARTHA LUCIA RIOS CORTES Y OTROS

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

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE REPARACION DIRECTA

La Sala Plena de la Seccion Tercera avoca el conocimiento del presente caso, con
el fin de modificar su jurisprudencia en relacion con el régimen de responsabilidad
o el titulo juridico de imputacion aplicable a los casos en los cuales se reclama la
reparacion de dafios irrogados con ocasion de la privacion de la libertad de una
persona a la que, posteriormente, se le revoca dicha medida.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia General de la
Nacién contra la sentencia del 29 de noviembre de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo de Risaralda, por medio de la cual se accedi6 parcialmente a las
pretensiones de la demanda en los siguientes términos (transcripcién igual al texto
que obra en el expediente):



“PRIMERO: NIEGUENSE las suplicas de la demanda respecto de la NACION -
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO - CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA - DIRECCION SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE
PEREIRA, por lo expuesto en la parte motiva.

“SEGUNDO: Declarase administrativamente responsable a la NACION -
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por los perjuicios causados a la parte
actora, con ocasion de la privacion injusta de la libertad de la cual fue objeto la
seflora Martha Lucia Rios Cortés de acuerdo con las razones expuestas en la
presente providencia.

“TERCERO: Como consecuencia de la declaracion anterior, condénese a la
NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a indemnizar a la parte
demandante, por los perjuicios causados, asi:

“a) Por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, a
favor de la sefiora Martha Lucia Rios Cortés la suma de cuatro millones
seiscientos cuatro mil novecientos catorce ($4.604.914,00) pesos.

“b) Por concepto de dafio moral, a favor de la sefiora Martha Lucia Rios Cortés,
el equivalente a quince (50) salarios minimos legales mensuales vigentes para el
momento del pago efectivo de la condena, en su calidad de directamente afectada
con la privacién de la libertad y que para el dia de hoy representan veintiocho
millones trescientos treinta y cinco mil ($28.335.000,00).

“c) Por concepto de dafio moral, a favor de Fidernando Sigifredo Rosero Gomez
(companero permanente), Juan Diego Rosero Rios, Michele Andrea Rios Rios
(hijos) y Gustavo Rios Velasquez (padre), el equivalente a veinte (20) salarios
minimos legales mensuales para el momento del pago efectivo de la condena y
gue a valores del dia de hoy representan once millones trescientos treinta y cuatro
mil ($11.334.000,00) pesos, para cada uno.

“d) Por concepto de dafio moral, a favor de Luz Estella Rios Cortés, Maria Paula
Rios Cortes, Fernando Rios Cortes, Fabian Rios Cortes, Jairo Rios Cortes, Mayra
Yiset Rios Salgado y Gustavo Rios Salgado (representado por su progenitor Sr.
Gustavo Rios Velasquez), en calidad de hermanos de la sefiora Martha Lucia Rios
Cortés, el equivalente a diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes
para el momento del pago efectivo de la condena y que a valores del dia de hoy
representan cinco millones seiscientos sesenta y siete mil ($5.667.000,00) pesos,
para cada uno.

“‘CUARTO: Niéguense las demas pretensiones de la demanda.
“QUINTO: Sin condena en costas.
“SEXTO: Para el cumplimiento de la presente sentencia, se dara aplicacion a lo
establecido en los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A. (Decreto 01 de 1984)” (f.
288 a 289, c. ppl.).

|. ANTECEDENTES
1. El 26 de abril de 2011, los sefiores Martha Lucia Rios Cortés (victima),
Fidernando Sigifredo Rosero Gomez (compafiero permanente), Juan Diego

Rosero Rios, Michelle Andrea Rios Rios (hijos), Gustavo Rios Velasquez (padre),
Luz Stella, Maria Paula, Fernando, Fabian y Jairo Rios Cortés, y Mayra Yiset y



Gustavo Rios Salgado (hermanos), obrando en nombre propio, en ejercicio de la
accion de reparacion directa y por conducto de apoderado judicial, solicitaron que
se declarara patrimonialmente responsable a la Nacion - Rama Judicial - Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial y Fiscalia General de la Nacién, por los
perjuicios derivados de la privacion de la libertad de que fue objeto la primera de
los demandantes y que éstos califican de injusta.

Solicitaron que, en consecuencia, se condenara a la parte demandada a pagar
indemnizacion, por concepto de perjuicios morales, de 200 s.m.m.L.v. a favor de la
victima, 100 s.m.m.lLv. para el compariero, los hijos y el padre de aquélla y 50
s.m.m.lL.v. para cada uno de sus hermanos. Por concepto de perjuicios materiales,
en la modalidad de dafio emergente, la sefiora Martha Lucia Rios Cortés solicitd
$5'000.000 vy, por lucro cesante, lo que dejo de percibir en el tiempo en que estuvo
privada de la libertad, teniendo en cuenta que cuento fue capturada devengaba
$800.000 mensuales.

Como fundamento de sus pretensiones, expusieron que Martha Lucia Rios Cortés
fue vinculada a un proceso penal que adelantaba la Fiscalia por los delitos de trata
de personas y concierto para delinquir, proceso en el cual se dicté medida de
aseguramiento de detencion preventiva en su contra; no obstante, la investigacién
concluyo con resolucion de preclusion, toda vez que el 6rgano investigador advirtio
la atipicidad de la conducta reprochada. Segun la parte demandante, la privacion
de la libertad de la sefiora Martha Lucia Rios Cortés fue injusta y, en
consecuencia, el Estado tiene el deber de responder por los dafos causados (f.
105a 136, c. 1).

2. La demanda fue admitida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, mediante
auto del 12 de septiembre de 2011, y se notificé en debida forma a la parte
demandada (f. 150 a 151y 155 a 157, c. 1).

2.1. La Fiscalia General de la Nacién se opuso a todas las pretensiones de la
demanda e indic6 que no era dable la declaratoria de responsabilidad en su
contra, por cuanto, si bien la sefiora Martha Lucia Rios Cortés permanecio privada
de su libertad con ocasion de un proceso penal al cual fue vinculada y en el que
posteriormente fue absuelta, dicha medida de aseguramiento se profiri6 en
cumplimento de los deberes que le imponian la Constitucion y el Cédigo de
Procedimiento Penal, en tanto que debia asegurar la comparecencia de la aca
demandante al proceso penal, el cual se inicié con fundamento en una denuncia
formulada en su contra; en consecuencia, solicitd que se negaran las pretensiones
de la demanda, en tanto que no se configuraron los elementos necesarios para
declarar responsabilidad patrimonial a su cargo.

Agreg6 que si bien es cierto, de conformidad con la Ley 906 de 2004, es la
Fiscalia la que solicita la imposicion de la medida de aseguramiento al juez de
control de garantias, es éste quien analiza si se cumplen los requisitos para
imponerla y, de acuerdo con ello, accede o no a la solicitud del 6rgano
investigador; en consecuencia, como en este caso fue ese juez el que legalizo la
captura e impuso la medida de aseguramiento de detencidn preventiva en contra
de la sefiora Marha Lucias Rios Cortés, es la Rama Judicial la que debe ser
llamada a responder por los perjuicios alegados. Con fundamento en esto,
propuso como excepcion la falta de legitimacion en la causa por pasiva.

De otro lado, alegd como excepcidn la “culpa excluyente de un tercero”, pues la
aca demandante resultdé implicada en una investigacion de caracter penal, como
consecuencia de la incriminacion que le hizo la sefiora Inés Elena Betancour



Correa, quien la denuncié ante el Ministerio de Relaciones Exteriores (f. 159 a
168, c 1).

La Rama Judicial - Consejo Superior de la Judicatura - Direccién Ejecutiva de
Administracion Judicial contestdé la demanda y se opuso a cada una de las
pretensiones, para lo cual aseverd, por un lado, que el proceso que soporto la
sefiora Martha Lucia Rios Cortés se tramitd6 de conformidad con las normas
sustanciales y procedimentales vigentes y, por otro lado, que la medida de
aseguramiento que se impuso en su contra respondié al material probatorio
aportado por la Fiscalia, organismo encargado de dirigir la funcién investigativa y
conducir a la verdad; asi, aunque posteriormente la procesada fue dejada en
libertad, la medida de detencion fue legal y justa, teniendo en cuenta que, para
ese momento, contaba con serios indicios de su participacion en los delitos por los
cuales fue denunciada.

Incod la excepcidn de “culpa excluyente de un tercero” para lo cual adujo que la
denunciante proporcioné informacién falsa y con fundamento en ésta se dio inicio
a la investigacion en la que la sefiora Rios Cortés result6 privada de la libertad.

También exceptud la accién en virtud de la falta de legitimacién en la causa por
pasiva, toda vez que consideré que la llamada a responder en este caso es la
Fiscalia General de la Nacion (f. 177 a 189, c. 1).

3. Vencido el periodo probatorio, el cual fue abierto mediante auto del 16 de abril
de 2012, corregido el 25 de mayo del mismo afio, se corri traslado a las partes,
para alegar de conclusion y al Ministerio Publico, para que rindiera concepto (f.
202 a 203, c.1,205a 207y 217, c. 1-1).

3.1. La parte demandante y la Rama Judicial presentaron sendos escritos de
alegatos de conclusiéon, en los que reiteraron los supuestos facticos y los
fundamentos juridicos expuestos en la demanda y en la contestacion de la misma,
respectivamente (f. 219 a 239y 240 a 246, c.1-1.).

3.2. La Fiscalia General de la Nacioén y el Ministerio Pubico guardaron silencio.
Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia del 29 de noviembre de 2012, el Tribunal Administrativo de Risaralda
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda, en los términos
transcritos al inicio de esta providencia

De conformidad con el acervo probatorio, el Tribunal a quo encontré acreditado
que la sefiora Martha Lucia Rios Cortés fue denunciada penalmente por ser
considerada responsable de los punibles de trata de personas y concierto para
delinquir y que, por consiguiente, la Fiscalia inicio la investigacion en su contra y
solicité, a la luz de la Ley 906 de 2004, la imposicion de la medida de
aseguramiento de detencidn preventiva, peticion que fue aceptada por el juez de
control de garantias. Segun el Tribunal, durante el trdmite del proceso penal surgio
un conflicto de competencias que, si bien no fue resuelto de fondo, si fue objeto de
pronunciamiento por parte de la Corte Suprema de Justicia, en el sentido de
advertir que ese asunto debia someterse a las disposiciones de la Ley 600 de
2000, de manera que la medida de aseguramiento, al carecer de sustento juridico,
debid ser revocada; no obstante, la Fiscalia no procedié de conformidad con ello
inmediatamente y sometié a la demandante a una privacion injusta e ilegal de la



libertad y posteriormente declar6 la preclusion de la investigacion, por atipicidad
de la conducta.

Consider6 que, en ese entendido, la Fiscalia General de la Nacion debia
responder por los perjuicios derivados de la detencion de que fue victima la sefiora
Martha Lucia Rios Cortés, pues se tratdé de una medida ilegal que ésta no debia
soportar.

En cuanto a la responsabilidad que se le imputé en la demanda a la Rama
Judicial, el Tribunal de primera instancia concluy6 que no habia lugar a declararla,
pues, aunque fue el juez de control de garantias quien impuso la medida de
aseguramiento, esa decision respondié a que los elementos presentados por la
Fiscalia asi lo permitieron y, si bien posteriormente surgié la irregularidad procesal,
ésta debid ser resuelta por la Fiscalia y no por la Rama Judicial; en consecuencia,
el deber de reparacidbn en este caso se irrogé con cargo al presupuesto,
Unicamente, de la Fiscalia General de la Nacion (f. 218 a 289, c. ppl.).

Recurso de apelacion

La Fiscalia General de la Nacion formulé recurso de apelacion, en el cual
manifesté los motivos de su inconformidad con la decisién anterior y en el que
sefiald que no se reunen los supuestos esenciales para estructurar
responsabilidad a su cargo. Sostuvo que si bien es cierto que se inicid una
investigacion penal en contra de la sefiora Martha Lucia Rios Cortés y que solicito,
con fundamento en suficientes evidencias de su participacion en conductas
delictivas, la imposicion de la medida de aseguramiento de detencion preventiva,
ello no es un factor determinante para adjudicarle el deber de resarcimiento por
privacion injusta de la libertad, pues es al juez de control de garantias a quien, de
forma exclusiva, le corresponde valorar las pruebas y adoptar la decision a que
haya lugar. En esos términos, aseverd que, de concluirse que se configura la
obligacion de reparar perjuicios a cargo del Estado, éste debe ser asumido por la
Rama Judicial (f. 302 a 310, c. ppl.).

lll. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Fracasada la audiencia de conciliacion llevada a cabo el 4 de marzo de 2013, el
Tribunal Administrativo de Risaralda concedio el recurso de apelacién, el cual fue
admitido en esta Corporacion el 20 de junio de ese mismo afo. El 8 de agosto
siguiente, se corri6 traslado a las partes, para alegar de conclusion y al Ministerio
Pulblico, para que rindiera concepto (f. 333 a 334, 339 y 341, c. ppl.).

1. En el traslado para alegar de conclusién, la Fiscalia General de la Nacion reiterd
in extenso los argumentos sobre los cuales estructur6 el recurso de apelacion (f.
342 a 351, c. ppl.).

2. La parte demandante, la Rama Judicial y el Ministerio Publico guardaron
silencio (f. 351-A, c. ppl.).

V. CONSIDERACIONES
1. Competencia
La Sala es competente para conocer del recurso de apelacion, toda vez que, de

conformidad con el articulo 73 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la
Administracion de Justicia y con el auto proferido por la Sala Plena Contenciosa



de esta Corporacién el 9 de septiembre de 20081, de las acciones de reparacion
directa relacionadas con el ejercicio de la administracion de justicia conocen, en
primera instancia, los Tribunales Administrativos y, en segunda instancia, el
Consejo de Estado, sin tener en cuenta la cuantia del proceso.

2. Oportunidad de la accion

De conformidad con el articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo,
aplicable para la época de los hechos?, la accién de reparacién directa caduca al
cabo de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al acaecimiento del
hecho, omision u operacion administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o
permanente del inmueble de propiedad ajena, por causa de trabajo publico o por
cualquier otra causa.

En los eventos en los que se alega la privacién injusta de la libertad como fuente
del dafio indemnizable, esta Corporacion ha sostenido de manera reiterada que el
computo de la caducidad de la accion de reparacién directa inicia desde el
momento en el cual el sindicado recupera la libertad o queda ejecutoriada la
providencia que determina la absolucion de responsabilidad penal a favor del
procesado o la preclusion de la investigacion -lo dltimo que ocurra-, en el
entendido de que es en esas oportunidades cuando se hace antijuridica la
situacion de quien ha sido privado de la libertad®.

La providencia por medio de la cual se declar6 la preclusion de la instruccion
adelantada en contra de la sefiora Martha Lucia Rios Cortés fue proferida el 30 de
marzo de 2010* y qued6 ejecutoriada el 20 de abril de ese afio®, de manera que la
oportunidad para formular la accion de reparacion directa fenecia el 21 de abril de
2012. Asi y dado que la demanda de reparacion directa fue instaurada el 26 de
abril de 2011, no hay duda de que ello ocurrié dentro del término de ley.

3. Evolucién jurisprudencial del régimen de responsabilidad aplicable a
asuntos de privacion de la libertad

De conformidad con el articulo 90 de la Constitucién Politica, el Estado es
responsable patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
regla que se expresa en los siguientes términos:

‘“ART. 90-. ElI Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la acciéon o la omision de
las autoridades publicas.

“En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de
tales dafos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste” (se resalta).

Esta clausula general de responsabilidad trajo como consecuencia, a todas luces,
la constitucionalizacion de la responsabilidad extracontractual del Estado, bajo la

1 Expediente 2008 00009, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

2 ey 446 de 1998 del 7 de julio de 1998.

3 Entre otras, sentencias del 14 de febrero de 2002 (expediente 13.622) y del 11 de agosto de 2011 (expediente
21.801).

4F.229a261,c. 1-A.

SF.278,c. 1-A.



égida del concepto de dafio antijuridico®. El Consejo de Estado ha definido el dafio
como el menoscabo o detrimento de un interés juridicamente tutelado, al tiempo
gue ha entendido que es antijuridico cuando no existe el deber de soportarlo,
circunstancia de la cual surge su naturaleza de resarcible.

Emerge, entonces, para quien se considere afectado o dafiado con una accion u
omisién de la administracion, el deber de demostrar que el dafio por el que
reclama tiene la connotacion de antijuridico; una vez estructurado éste, se podra
analizar la posibilidad de su imputacion o no al Estado, conforme a los términos
del articulo recién transcrito.

Dicho lo anterior, puede sostenerse que en aquellos eventos en los que una
persona es injustamente privada de la libertad, en virtud de una decisién proferida
por la autoridad judicial competente y, por ende, sufre un dafio antijuridico, no hay
duda de que el Estado debe responder patrimonialmente a la luz de dicho
postulado constitucional y de las disposiciones contenidas en la Ley 270 de 19967,
gue establecen:

“ARTICULO 65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. El Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accion o la omision de sus agentes judiciales.

“‘En los términos del inciso anterior el Estado respondera por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, por el error jurisdiccional y por la
privacion injusta de la libertad.

“(...)

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

Respecto de las normas transcritas, la Sala ha considerado en varias
oportunidades que cuando una persona privada de la libertad es absuelta porque
el hecho investigado no existié, o porque éste no era constitutivo de delito, o éste
no lo cometio el sindicado, o este Ultimo queda libre en aplicacion de la figura del
in dubio pro reo, o por preclusion de la investigacion por demostrarse alguna

6 Concepto que fue refrendado por la Corte Constitucional en la sentencia C-333 de 1996, asi: “... coincide
entonces con los criterios desarrollados por la Seccién Tercera del Consejo de Estado, juez especializado en
este campo. En efecto, seglin esa Corporacion, los criterios lentamente construidos por la jurisprudencia en
materia de responsabilidad del Estado han recibido una expresion constitucional firme en el articulo 90, que
representa entonces 'la consagracion de un principio constitucional constitutivo de la clausula general de
responsabilidad patrimonial del Estado, tanto la de naturaleza contractual como la extracontractual'®. Por
ello ha dicho esa misma Corporacién que ese articulo 90 'es el tronco en el que encuentra fundamento la
totalidad de la responsabilidad patrimonial del Estado, tratese de la responsabilidad contractual o de la
extracontractual'.

“4- Lo anterior obviamente no significa que los titulos y regimenes de responsabilidad patrimonial del
Estado sean idénticos en todos los campos y en todas la situaciones, puesto que en la actual practica
jurisprudencial siguen existiendo regimenes diferenciados. Asi, en determinados casos se exige la prueba de
la culpa de la autoridad, en otros ésta se presume mientras que en algunos eventos de ruptura de la igualdad
ante las cargas publicas la responsabilidad es objetiva. Con todo, esos regimenes quisieron ser englobados
por el Constituyente bajo la nocién de dafio antijuridico, por lo cual, como bien lo sefiala la doctrina
nacional y se vera en esta sentencia, en el fondo el dafio antijuridico es aquel que se subsume en cualquiera
de los regimenes tradicionales de responsabilidad del Estado”.

7 La Ley 270 de 1996 entr6 en vigencia el 7 marzo de 1996.



causal de exoneracion de responsabilidad penal®, se configura un evento de
detencién injusta y, por tanto, procede la declaratoria de responsabilidad
extracontractual del Estado, en virtud del articulo 90 de la Constitucion Politica.

Frente al primero de los casos, esto es, a la absolucion del sindicado porque el
hecho no existid, la Seccion Tercera -Subseccion B- de esta Corporacion, en
sentencia del 29 de marzo de 2012, ech6 mano de dicha postura, de la siguiente
manera:

“26. No olvida la Sala que en casos como el presente, como ya se dijo, surge la
responsabilidad objetiva de la entidad demandada, toda vez que se configuré una
de las tres circunstancias consagradas en el articulo 414 del Decreto 2700 de
1991, consistente en que el hecho no existid, pues asi de manera expresa lo
manifesto el fiscal en la providencia en la que resolvié precluir la investigacion, por
considerar que no hubo fraude al fisco con ocasion del contrato de obra
publica ejecutado por el sefior ..., sin que por otra parte, se haya configurado la
causal exonerativa de responsabilidad contemplada en el articulo 414 del C.P.P.,
consistente en el dolo o la culpa grave del mismo detenido y tampoco resulta
procedente la aplicacion de los articulos 67 y 70 de la Ley 270 de 1996, como lo
sostuvo la Nacion - Rama Judicial, en el sentido de que el demandante incurrio en
culpa exclusiva por no haber interpuesto en la actuacion penal los recursos que
tenia a su disposicién, puesto que la referida ley no resulta aplicable en el
presente caso, toda vez que fue posterior a los hechos™ (se resalta).

De igual forma, en sentencia del 12 de febrero de 2014, la Subseccion B sefialo:

“De conformidad con el conjunto probatorio antes descrito, la Subseccién
encuentra que el sefor ... fue privado de su derecho fundamental a la libertad
desde el 30 de abril de 1996, hasta el 7 de abril de 1997, por la supuesta comision
en el (sic) delito de secuestro de personas, (sic) no obstante, la Fiscalia Delegada
ante el Tribunal Nacional confirmé la providencia a través de la cual la Direccion
Regional de Fiscalias de Oriente precluyé la investigacion penal a favor del sefior
..., debido a que no encontr6 en el expediente pruebas acerca de la real o
efectiva consumacion material del ilicito objeto de investigacion, ni en
relacion con la responsabilidad penal del ahora demandante, circunstancias que,
por si solas, constituyen uno de los eventos determinantes de la privacion injusta
de la libertad -que el sindicado no cometid el delito-, segun los precisos términos
de la Ley 270 de 1996.

“A juicio de la Sala, la sentencia impugnada amerita revocarse, toda vez que (sic)
de conformidad con las consideraciones expuestas en precedencia en punto de la
responsabilidad patrimonial del Estado derivada de la privacién injusta de la
libertad de sus habitantes, en este proceso la entidad (sic) demandada Fiscalia
General de la Nacién si esta llamada a responder patrimonialmente por el dafio
antijuridico causado a la parte actora.

“En efecto, se probd que el sefior ... fue privado de su libertad y vinculado a un
proceso penal por su supuesta autoria en el punible de secuestro de personas,
pero posteriormente, a través de decision calendada el 26 de febrero de 1998, la
Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional confirmé el proveido del 7 de abril de
1997, por medio de la (sic) cual la Direccion Regional de Fiscalias de Oriente
precluyo la investigacion penal a favor del sefior ... por cuanto consideré que ' ...

8 Sean las dispuestas en el articulo 29 del Decreto Ley 100 de 1980 (derogado Cddigo Penal) o en el articulo
32 de la Ley 599 de 2000 (nuevo Cédigo Penal) segln el caso .
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en aplicacion de racionalidad y légica juridica, se entiende que tal secuestro
nunca se efectud, y como consecuencia de éste (sic) resultado, que en manera
alguna se pueda someter ain mas a juicio de reproche la conducta del procesado

“Por consiguiente, la Sala estima que le asiste responsabilidad patrimonial a la
parte demandada con fundamento en el articulo 90 de la Constitucion Politica,
dado que al ahora demandante se le caus6 un dafio antijuridico, el cual le resulta
juridicamente imputable a la Nacion, Unicos presupuestos a los cuales hace
referencia el canon constitucional en mencibn para que opere dicha
responsabilidad, tal como reiteradamente lo ha sostenido la Corporacion™? (se
resalta).

Asi mismo, la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha ordenado la reparacion
de perjuicios a favor del sindicado, cuando éste ha sido absuelto de
responsabilidad penal por encontrarse que la conducta investigada no constituia
delito _alguno. Uno de esos casos fue resuelto en pronunciamiento del 13 de
febrero de 2013 proferido por la Subseccién A, asi:

“5. El 9 de julio de 1997, el Juzgado Primero Penal del Circuito de San Andrés,
luego de analizar el material probatorio, absolvi6 de todos los cargos
imputados al procesado, sefor ..., con fundamento en las siguientes
consideraciones:

'(..))

'La falsedad ideolégica en documento publico que hipotisa (sic) como delito el
articulo 219 del Cdédigo Penal es punible de sujeto activo calificado (sic) en cuanto
solo puede ser cometido por empleado oficial en ejercicio de sus funciones. El
acusado ... no tenia la condicion de empleado oficial el dia nueve (9) de
noviembre de mil novecientos noventa (1990) (sic) tal y como se establecio
mediante certificacion emanada de la Jefatura de la Division de Servicios
Administrativos de la Intendencia de San Andrés, ... luego no le es atribuible
este punible por haber rendido un informe de contenido que no concordo
con la verdad, dado que la Unica falsedad que un particular puede cometer
en documento oficial es la material y no es este el caso que se ha debatido.

'Siendo netamente objetivas las razones que demuestran la no (sic) concurrencia
de causales de responsabilidad en el acusado frente a los punibles a los que
se ha venido aludiendo, esta circunstancia relevaria al despacho de pronunciarse
con respecto al rubro denominado ‘pobres de solemnidad’. (sic) Sin embargo, no
estd por demas sefialar que dicho rubro no fue objeto de reglamentacion, que es
un fondo difuso al que la costumbre de las distintas administraciones
intendenciales denomind en veces con nombres distintos y venia siendo utilizado
con fines altruistas de servicio a la comunidad cuando la estrechez economica del
solicitante para desplazarse a otra localidad asi lo aconsejaba y previo el lleno de
algunos requisitos, sin que al aporte de pasajes se le diera connotacion de un
verdadero auxilio, constituyendo (sic) por lo mismo (sic) a juicio del despacho, un
hecho desprovisto de la intencion de despilfarrar los haberes patrimoniales de la
administracion'

“En linea (sic) con lo expuesto, la Sala concluye que la actuacién adelantada por
la Unidad de Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

10 Expediente 33.550.



Cartagena constituyo6 el factor determinante para que la privacion de la libertad de
la cual fue objeto el sefior ... resultara injusta, en los términos prescritos en el
articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, por cuanto, luego de un analisis detallado
de las pruebas recaudadas en el proceso penal, el Juez de conocimiento decidié
absolver al procesado, con fundamento en claras razones que dieron cuenta de la
ausencia de responsabilidad y de que su conducta no estaba tipificada como un
hecho punible™!.

En pronunciamiento del 30 de junio de 2016, la Seccion Tercera -Subseccion A-
resolvié un caso similar, en los siguientes términos:

‘Finalmente, se encuentra probado que (sic) a través de providencia proferida el
29 de noviembre de 2001, la Fiscalia Delegada ante los Juzgados Especializados
de Cucuta precluyé la investigacion a favor de la sefiora Fanny Esther Torrado
Barriga, con fundamento en lo siguiente:

'Las testimoniales de ... personas que son del condominio del edificio donde
habita la procesada son contestes en afirmar que conocen desde hace mas de 8
afios a los esposos ..., sin_que hayan observado a personas extrafias visitar
su_apartamento_y menos aun_a (sic) realizar _transacciones ilicitas sobre
armas y municiones'.

'La dependencia del Sr. General ... justifica la tenencia del material incautado
a_la procesada cuando manifiesta que durante su permanencia_como
Comandante del Grupo Mecanizado Maza pudo suministrar tales municiones
a dicha familia, habida cuenta, de las relaciones que esta familia mantenia
con el Grupo Maza y en ese caso con €l como comandante de turno'.

'‘Asi las cosas, se tiene que las conductas punibles imputadas a la seinora ...
adolecen de atipicidad por faltar el elemento culpabilidad, habiendo quedado
demostrado que el material que en principio se tuvo como |la materializaciéon
de la conducta punible fue adquirido legalmente, de buena fe v sin la
intencion _de adelantar _sobre él actividades violatorias del interés
juridicamente tutelado de la SEGURIDAD PUBLICA, razén por la cual ...
habra de calificarse el mérito investigativo _de la presente mediante una
decisién preclusoria'.

“Como se observa de los apartes transcritos de la providencia, la preclusiéon de la
investigacion a favor de la sefiora ... respecto del delito de trafico de municiones
para armas de defensa personal se fundamenté en que la Fiscalia Delegada ante
los Juzgados Especializados de Cucuta encontré que la conducta desplegada por
la hoy demandante no constituia un hecho punible -atipicidad-.

“..)

“Asi las cosas, las circunstancias descritas evidencian que la sefora ... fue
privada de su derecho fundamental a la libertad, en un primer momento mediante
detencion preventiva en centro carcelario -desde el 13 de abril de 1999 hasta el 18
mayo de la misma anualidad- y, posteriormente, a través de detencion domiciliaria
-desde el 18 de mayo de 1999 hasta el 25 de junio del mismo afio-, lo que
configuro para ella y también para sus familiares un verdadero dafio antijuridico,
toda vez que no se hallaba en la obligacién legal de soportar la limitacion a su
libertad, impuesta en razén de las actuaciones desplegadas por la Fiscalia

11 Expediente 25.698.



General de la Nacion, circunstancia que, necesariamente, comprometié la
responsabilidad de dicha entidad (sic), en aplicacion de lo previsto en el articulo 90
de la Carta Politica”?,

Lo mismo ha resuelto la Subseccion B de esta Sala cuando la cesacion del
proceso penal ha obedecido a la prueba de la inocencia del investigado, por
cuanto se establecié que él no cometid el delito imputado.

Al respecto, ha sostenido:

“17. En el caso concreto, se discute si el sefior ... fue victima de una privacién
injusta de la libertad, teniendo en cuenta que la providencia del 23 de mayo de
2002, proferida por la Fiscalia Primera de la Unidad de Vida precluy6 la
investigacion a favor del demandante con fundamento en que no habia cometido
la conducta. La Sala considera que, de acuerdo con los criterios vigentes
precedentemente anotados, en el sub judice se encuentran acreditados los
supuestos necesarios para la declaratoria de responsabilidad de la entidad
demandada por la privacion injusta de la libertad de ... Dentro del expediente se
probé el dafio antijuridico, el cual consistido en la detencién por el término de 4
meses y 5 dias en cumplimiento de la orden impartida por la fiscalia, al término
(sic) de los cuales el ente instructor profirid preclusién de la investigacion (sic)
comogquiera que el procesado no habia cometido la conducta. Por su parte (sic) la
accionada no logr6 demostrar la existencia de una causal eximente de
responsabilidad que permitiera exonerarla de su obligacion de reparar los
perjuicios causados a la demandante.

“18. La responsabilidad patrimonial por el dafio causado a los demandantes es
imputable a la Nacidn-Fiscalia General de la Nacion, pues fue en virtud de las
actuaciones de éste (sic) organismo que, actuando en nombre de la Nacion,
genero el hecho dafioso, consistente en la privacion de la libertad del sefior ..."13.

En sentencia del 30 de marzo de 2016, la Seccion Tercera, a través de su
Subseccién A, se pronuncié sobre el particular, asi:

“... el Fiscal de conocimiento revoco la medida de aseguramiento impuesta en
contra de la senora ..., por considerar que no existian pruebas que involucraran su
responsabilidad, esto es, que en el proceso penal se demostrd que la demandante
no cometié los respectivos delitos, circunstancia que, por si sola, constituye uno
de los eventos determinantes de la privacion injusta de la libertad.

“(...)

“Asi las cosas, dadas la (sic) circunstancias facticas descritas, se impone concluir
gue la agui demandante no estaba en la obligacién de soportar la restriccién de su
libertad, de ahi que deba calificarse como antijuridico el dafio irrogado por este
(sic), circunstancia que, necesariamente, comprometio la responsabilidad de dicha
entidad (sic), en aplicacion de lo previsto en el articulo 90 de la Carta Politica,
razon por la cual la Sala confirmara la decisiéon apelada en lo que a este punto
concierne”4,

Ahora, en aquellos casos en los que el proceso penal termina por aplicacion del
principio de in dubio pro reo, el Consejo de Estado ha dado el mismo tratamiento.

12 Expediente 40.475.
13 Sentencia del 29 de septiembre de 2015 (expediente 38.813).
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Asi se ha pronunciado esta Sala, a través de la Subseccion C:

“4. Trazado el anterior panorama, para la Sala es claro que el asunto sub examine,
(sic) debe ser analizado desde la perspectiva del titulo de imputacion objetivo,
como quiera que el supuesto factico que se debate, (sic) se enmarca en las
puntuales hipotesis que dan lugar a resolver la controversia a partir de alli.
“Conforme a las pruebas allegadas al proceso, se encuentra demostrado que el
sefor estuvo privado de la libertad durante el periodo comprendido entre el 1° de
octubre de 1993 y el 21 de noviembre de 1994, como presunto autor del delito de
homicidio. Asi mismo, esta probado que al proceso punitivo se le puso punto final
mediante absolucién, como quiera que, en criterio de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Popayan, las pruebas recaudadas no brindaban
certeza de su participacion en la comision del delito, para lo cual tuvo en cuenta el
principio del in dubio pro reo.

“En el caso concreto, la absolucion decretada a favor de es suficiente y torna en
inequivoca la aplicacion de la consecuencia juridica de la privacion de la libertad,
esto es, la declaratoria de responsabilidad de las entidades demandas (sic) por
enmarcarse la detencién en uno de los supuestos sefialados.

“Asi las cosas, es incuestionable que en el presente caso el titulo de imputacién
del dafio debe ser el objetivo, conforme (sic) lo expuesto, ya que (sic) segun se
desprende de las consideraciones en las que se fundamenté el fallo absolutorio,
existio duda sobre la participacion efectiva de ... en los hechos de los que se le
sindico, que no se logré despejar, toda vez, (sic) que el recaudo probatorio, tanto a
favor como en contra del demandante, no brind6 certeza al juzgador de la
participacion en el acto delictivo, es decir, que al juzgador le asisti6 una duda
razonable, ineliminable l6gica y antolégicamente (sic), que le impidié llegar a la
plena certeza sobre la materializacién y autoria de la conducta punible.

“Como corolario de lo anterior, la Sala revocara la decisidon apelada para, en su
lugar, acceder a las pretensiones de la demanda, toda vez que, (sic) la privacion
de la libertad se origin6 en el proceso penal seguido en contra de ..., en el que se
le absolvié en virtud de la aplicacion del principio del in dubio pro reo, sin que
exista, ademas, ningun tipo de causa extrafia que impida la atribuibilidad (sic)
factica, como el hecho de un tercero, el hecho exclusivo de la victima, o un evento
de fuerza mayor™®.

En otro fallo, la Subseccion B anot6:

“En relacién con la imputabilidad del dafio a la Fiscalia General de la Nacién, para
la Sala es claro, de acuerdo con el contenido de la providencia de absolucion, que
las pruebas recaudadas en la actuacion penal no ofrecieron certeza sobre la
participacion del entonces sindicado en los hechos, esto es, no se logré demostrar
que el seior ... ejecutara la conducta que se le imputd, lo que equivale a sefalar
que el esfuerzo probatorio de la Fiscalia en ese sentido fue insuficiente para
desvirtuar la presuncién de inocencia que amparaba al sindicado.

“Ahora bien, la Fiscalia General de la Nacioén alegé haber procedido segun las
normas constitucionales y legales que reglamentan su funcion. Al respecto, la Sala
se permite reiterar que para la procedencia de la reparacion por privacion injusta
de la libertad no es necesaria la demostracion de que la autoridad judicial incurrié

15 Seccion Tercera, sentencia de 31 de enero de 2011 (expediente 18.452).



en algun tipo de error. A la victima le basta con probar que contra él se impuso
una medida privativa de su libertad en el trAmite de un proceso judicial, que dicho
proceso culmind con una decision favorable a su inocencia y que se le caus6 un
perjuicio con ocasiéon de la detencion. Demostrados esos hechos, surge a cargo
del Estado la obligacion de indemnizar los dafios sufridos por la persona privada
de la libertad y por los deméas damnificados, a menos que este logre acreditar que
la victima obré con dolo o culpa grave.

“Esta regla se sustenta en la constatacién de que la persona, por el hecho de vivir
en comunidad, no estd obligada a soportar una carga tan lesiva de sus derechos
fundamentales y, en general, a su proyecto de vida, como la privacion de la
libertad, sin recibir a cambio algun tipo de compensacion...

“(...)

“En virtud de lo anterior, dado que el sefor ... fue privado de la libertad mientras
que el Estado, a través de su aparato investigativo, averiguaba su presunta autoria
0 participacion en una conducta punible, debe ser compensado, por cuanto se le
impuso una carga mayor a la que asume el promedio de los ciudadanos”6,

Igualmente, la Seccion Tercera ha precisado que el dafio también podia llegar a
configurarse en aquellos eventos en los que la persona privada de la libertad sea
exonerada por razones distintas a las de aquellas tres hipétesis. Asi ocurrié, por
ejemplo, en sentencia del 20 de febrero de 2008, donde se declardé la
responsabilidad de la Administracion por la privacion injusta de la libertad de una
persona que fue exonerada en el proceso penal por haberse configurado una
causal de justificacion de estado de necesidad. Sobre el particular, la providencia
aludida sefalo:

“(...) Encuentra igualmente acreditado la Sala que dicha detencion fue injusta, en
consideracion a que, como se explico, al sefior ... le fue precluida la investigacion
adelantada en su contra, mediante providencias del 11 de mayo y del 26 de
diciembre de 1994. (sic) En efecto, (...) respecto de los delitos de omision de
informe y favorecimiento, se afirm6 que el acusado actué bajo una causal
eximente de responsabilidad como es el estado de necesidad, que excluye la
culpabilidad del acusado, lo que permite concluir que la privacion (sic) fue injusta y
que la victima debe ser indemnizada con fundamento en lo dispuesto en el articulo
90 de la Constitucién Politica™’.

Ahora, en torno a la privacién injusta de la libertad varias han sido las lineas
jurisprudenciales de la Seccion Tercera de esta Corporacion.

Una primera, que podria calificarse de restrictiva, parte del entendido de que la
responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad de las personas
se fundamenta en el error judicial, que se produce como consecuencia de la
violacién del deber que tiene todo juez de proferir sus resoluciones conforme a
derecho, previa valoracion, seria y razonada, de las distintas circunstancias del
caso. En ese sentido, la responsabilidad del Estado subyace como consecuencia
de un error ostensible del juez, que causa perjuicios a sus coasociados?'®.
Posteriormente, se dice que la investigacion de un delito, cuando medien indicios
serios contra una persona sindicada de haberlo cometido, es una carga que

16 Seccidn Tercera, sentencia de 1° de junio de 2017 (expediente 43.294).
17 Sentencia de 20 de febrero de 2008, expediente 15980.
18 Seccidn Tercera, sentencia de 1 de octubre de 1992 (expediente 7058).



todas las personas deben soportar por igual, de manera que la absolucion
final no es indicativa de que hubo algo indebido en la detenci6on®®.

Una segunda linea entiende que cuando se da la absolucion porque el hecho no
existio, el sindicado no lo cometié o la conducta no estaba tipificada como punible,
la responsabilidad es objetiva, por lo que resulta irrelevante el estudio de la
conducta del juez para tratar de definir si éste incurri6 en dolo o culpa?®. Se
considerd que, en tales eventos, la ley presume que se presenta una privacion
injusta de la libertad y que, en los casos no subsumibles en tales hipoétesis
normativas, se debe exigir al demandante acreditar el error jurisdiccional derivado
del caracter “injusto” e “injustificado” de la detencion?L.

En el marco de esta segunda linea jurisprudencial, que se dio en vigencia del
articulo 414 del anterior Cédigo de Procedimiento Penal (Decreto 2700 de 1991),
se entendié que tal norma (el articulo 414) contenia dos preceptos??: el primero,
previsto en su parte inicial, sefalaba que “quien haya sido privado injustamente de
la libertad podra demandar al Estado indemnizacién de perjuicios”, disposicion que
vendria a constituir una suerte de clausula general de responsabilidad estatal por
el hecho de la privacién injusta de la libertad, la cual requeria su demostracion,
bien por error o bien por ilegalidad de la detencion; el segundo, en cambio,
tipificaba los tres precitados supuestos -absolucién cuando el hecho no existio, el
sindicado no lo cometi6 o la conducta no estaba tipificada como punible-, los
cuales, una vez acreditados, daban lugar a la aplicacion de un régimen de
responsabilidad objetiva, evento en el que no era menester demostrar la
ocurrencia de error judicial o de ilegalidad en la adopcién de la medida privativa de
la libertad.

Una tercera tendencia jurisprudencial morigera el criterio absoluto conforme al cual
la privacion de la libertad es una carga que todas las personas deben soportar por
igual, pues ello implica imponer a los ciudadanos una carga desproporcionada;
ademas, amplia el espectro de responsabilidad por privacion injusta de la libertad
a los eventos en que el sindicado sea exonerado de responsabilidad en aplicaciéon
del principio universal del in dubio pro reo?.

Es decir, la Sala ha venido acogiendo el criterio objetivo, con fundamento en que
la responsabilidad del Estado se configura cuando se ha causado un dafio
antijuridico por la privacion de la libertad de una persona a quien se le precluye la
investigacién o es absuelta porque nada tuvo que ver con el delito investigado o
porque se le aplico el principio de in dubio pro reo o alguna causal de justificacién
penal®, sin que resulte relevante, generalmente, cualificar la conducta o las
providencias de las autoridades encargadas de administrar justicia.

En otras palabras, en aquellos eventos en los que una persona es privada de la
libertad como consecuencia de una decision proferida por la autoridad judicial

19 Seccion Tercera, Sentencia de 25 de julio de 1994 (expediente 8666).

20 Seccion Tercera, Sentencia de 15 de septiembre de 1994 (expediente 9391).

21 Seccion Tercera, Sentencia de 17 de noviembre de 1995 (expediente 10056).

2 RODRIGUEZ VILLAMIZAR, German: “Responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad.
Memorias del décimo encuentro de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”, Consejo de Estado,
Riohacha, junio de 2003, pag. 107.

23 Seccidn Tercera, sentencia de 18 de septiembre de 1997 (expediente 11754).

24 Sin embargo, se encuentran sentencias como la del 9 de septiembre de 2015 (expediente 38.226), por medio
de la cual la Subseccion A de la Seccion Tercera, al pronunciarse sobre la privacion de la libertad de una
persona que, posteriormente, fue absuelta con fundamento en que su actuacion obedecié al estado de
necesidad, neg6 las pretensiones por considerar configurada la causal eximente de responsabilidad del Estado,
consistente en el hecho de la victima.



competente y luego es puesta en libertad en consideracion a que se dieron los
supuestos legales que determinan su desvinculacion de la investigacion penal,
porque la absolucion o la preclusion de la investigacion obedecio a que el hecho
no existid, a que el sindicado no lo cometié, o a que no era delito, 0 a la aplicacion
de la figura del in dubio pro reo, o0 a la configuracién de alguna de las causas de
justificacion penal, esta Corporacién entiende que se esta frente a un dafio
imputable al Estado, por privacion injusta de la libertad, el cual debe ser
indemnizado con fundamento en lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion
Politica; no obstante, también sostiene que, si se presenta un evento diferente a
éstos, debe analizarse si la medida que afectdé la libertad fue impartida
“‘injustamente” (C-037/96), caso en el cual el ciudadano debe ser indemnizado por
no estar en el deber juridico de soportarla.

Ahora, si el dafio es causado por el obrar doloso o gravemente culposo de la
propia victima, de conformidad con lo previsto en el articulo 70 de la Ley 270 de
1996 el Estado queda exonerado de responsabilidad?®.

También ha precisado la Seccion que no puede tenerse como exoneracion de
responsabilidad, en casos de privacion de la libertad, el argumento segun el cual
todo ciudadano debe asumir la carga de la investigacion penal y someterse a la
detencion preventiva, pues ello contradice los principios basicos consagrados en
la Convencién de Derechos Humanos y en la Constitucién Politica?®.

Esta Ultima postura jurisprudencial, es decir, aquella que ha quedado plasmada a
lo largo de los ultimos parrafos es la que rige, hoy por hoy, en el seno del Consejo
de Estado, mas concretamente de su Seccidén Tercera, y con especial énfasis a
partir de la sentencia del 17 de octubre de 2013 (expediente 23.354).

4. Acerca de los argumentos unificados en la sentencia del 17 de octubre de
2013.

4.1. Régimen de responsabilidad patrimonial radicado en el articulo 90 de la
Constitucion Politica.

En aquella oportunidad, la Sala sefiald, entre otras cosas, que no es posible
sostener que un precepto de caracter infraconstitucional (haciendo referencia al
derogado articulo 414 del Decreto 2700 de 1991) limite el alcance del régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado contenido en el articulo 90 de la Carta
Politica; no obstante, asintié la posibilidad de que una norma de dicha categoria
legal precise los postulados constitucionales. Asi lo dijo esta Seccion:

“a. En primer lugar, debe la Sala resaltar, respecto del titulo juridico de imputacién
aplicable a los eventos de privacion injusta de la libertad, que se trata de un titulo
de imputacion o de un régimen de responsabilidad cuyo fundamento debe
ubicarse directamente en el articulo 90 de la Constitucion Politica y no en un
precepto legal, hoy derogado, como el contenido en el otrora vigente articulo 414
del Decreto 2700 de 1991; (sic) éste constituia un referente normativo cuya
existencia bien puede decirse que contribuia a respaldar el andlisis que debe
realizarse respecto de la responsabilidad del Estado por el hecho de las
autoridades jurisdiccionales bajo la égida del articulo 90 constitucional, pero dicho
examen ha debido —en vigencia del citado articulo 414— y debe en la actualidad
—incluso al amparo de lo normado por los articulos 65 a 74 de la Ley 270 de 1996,

%5 Ver, por ejemplo, sentencia del 9 de mayo de 2012 (expediente 22.569) y sentencia del 1° de febrero de
2016 (expediente 41.046).
% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 26 de julio de 2012 (expediente 24.688).



segun mas adelante se indicara—, centrarse en establecer si se ha producido un
dafo antijuridico, esto es, que la victima no se encuentre en el deber juridico de
soportar y si el mismo resulta juridicamente imputable a la accion o a la omision de
una autoridad publica —adscrita a la Rama Judicial, para efectos del tipo de
eventos a los cuales se viene haciendo referencia—, unicos presupuestos a los
cuales hace referencia el canon constitucional en mencion.

“El fundamento de la responsabilidad del Estado en estos eventos, por tanto, no
debe buscarse —al menos no exclusivamente— en preceptos infraconstitucionales
que pudieren limitar o restringir los alcances de la clausula general de
responsabilidad del Estado contenida en el articulo 90 superior.

“Tal fue el argumento que la Sala, indiscutidamente, acogié con el proposito de
justificar tanto la posibilidad de declarar la responsabilidad del Estado por
privacion injusta de la libertad en eventos diversos de los contemplados
expresamente en el citado articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 —como, por
ejemplo, en los casos en los cuales se produce la exoneracion de responsabilidad
penal en aplicacion del principio in dubio pro reo, ya citados, o en aquellos en los
qgue la medida privativa de la libertad resulta diferente de la detencion preventiva,
verbigracia, la caucién prendaria?’— frente a supuestos ocurridos aun en vigencia
de dicha disposicion, como, mas significativo atn, también con el fin de puntualizar
el alcance de interpretaciones restrictivas de la mencionada clausula general de
responsabilidad estatal.

“Por tal razén, la Seccion Tercera de esta Corporacién entendié y ahora reitera
gue la obligacion del intérprete es la de buscar el sentido de las disposiciones no
de forma aislada e inconexa, sino en el conjunto tanto del cuerpo normativo en el
cual se insertan, como en el de la totalidad del ordenamiento juridico y, en
especial, con apoyo en los principios y disposiciones constitucionales que les
sirven de fundamento y orientacion.

“‘No resulta constitucionalmente viable ni argumentativamente plausible, en
consecuencia, sostener que un precepto con fuerza de ley —como el Decreto 2700
de 1991, concretamente en su articulo 414— pudiere contar con la virtualidad
necesaria para restringir los alcances que a la responsabilidad del Estado le
vienen determinados directamente desde el articulo 90 de la Carta Politica, pues
(sic) segun lo han sefalado tanto el Consejo de Estado como la Corte
Constitucional, los parametros a los cuales se cifie la responsabilidad patrimonial
de las autoridades publicas son los estructurados por el articulo 90 de la Carta,
que pueden ser precisados, mas no limitados, por wuna norma
infraconstitucional®®; en otros términos y '[E]n (sic) definitiva, no resultan

27 En este sentido, la Sala ha sostenido lo siguiente:

“La garantia a los derechos de libertad consignada en el articulo 90 C.P. en consonancia con otros
mandatos fundamentales no puede verse reducida a la detencion injusta, pues ello implicaria que muchas
situaciones fuente de responsabilidad estatal no fueran objeto de indemnizacion en abierto desconocimiento
de dicha preceptiva constitucional.

“En otros términos, la regulacion prevista en el citado articulo 414 del entonces vigente Cddigo de
Procedimiento Penal a pesar de estar dirigida concretamente a normativizar los casos de detencién injusta,
sirve también como parametro para definir la injusticia de otras medidas de cautela adoptadas dentro del
tramite del juicio penal, y que igualmente pueden desencadenar la causacion de un dafio que se revela
antijuridico ante la falta de responsabilidad del implicado, derivada de que no cometio el hecho, o de que el
hecho no era delito, o de que el hecho no existio, dafios que merecen la tutela juridica del ordenamiento, tal y
como lo ordena el articulo 90 Constitucional arriba analizado” (Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 6 de marzo de 2008, radicacién 73001-23-31-
000-1997-05503-01 -16075-, Actor: Alvaro Delgado Cruz, demandado: Nacion-Consejo Superior de la
Judicatura-Fiscalia General de la Nacidn).

28 “La jurisprudencia de la Corte Constitucional, por lo demés, asi lo explicito, de manera rotunda, en
pronunciamiento posterior a la entrada en vigor de la Ley 270 de 1996 -sentencia C-333 del 1° de agosto de



compatibles con el articulo 90 de la Constitucién, (sic) interpretaciones de normas
infraconstitucionales que restrinjan la clausula general de responsabilidad que
aquél contiene', (sic) por consiguiente, ni el articulo 414 del Decreto 2700 de
1991 ni alguna otra disposicién de naturaleza legal podria constituir el fundamento
anico de la responsabilidad patrimonial del Estado por privacion injusta de la
libertad. Tales dispositivos legales podrian precisar, pero de ninguna manera
limitar y menos reemplazar la eficacia directa, vinculante y preferente de los
dictados que contiene el articulo 90 de la Constitucion Politica”.

En esta ocasién, la Sala no se contrapone a los argumentos expuestos en la
transcrita sentencia y mas bien confirma la imposibilidad de otorgar o reconocer
virtualidad juridica a un precepto de cardcter legal para limitar supuestos
contemplados en la Constitucion Politica; de hecho, reitera dicha postura
jurisprudencial, al tiempo que ratifica que, en todo caso, tales supuestos si pueden
ser precisados y aclarados por el legislador, como ocurre -a juicio de esta Sala- a
la luz de los postulados del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, segun el cual:

“Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado
reparacion de perjuicios”.

Pero no basta con acreditar simplemente la existencia de la privacion de la libertad
y de la ausencia de una condena, pues, como lo puso de presente la Corte
Constitucional en la sentencia C-037 de 1996, que declaré la exequibilidad
condicionada del articulo en cita, si asi fuera:

“... se estaria permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese
privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, aun de mala fe, que su
detencion es injusta, procederia en forma automatica la reparacion de los
perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del Estado, que es el comun de
todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la norma que se examina
y la consecuente declaracion de la responsabilidad estatal a propdsito de la

1996, Magistrado ponente: Alejandro Martinez Caballero-, en el cual dejé claro que, frente a las previsiones
legales que regulen la responsabilidad del Estado, siempre puede -y debe- ser aplicado, directamente -cuando
sea necesario-, el articulo 90 de la Constitucion, como pilar fundamental del régimen colombiano de
responsabilidad patrimonial de las autoridades publicas. Las disposiciones contenidas en normas
infraconstitucionales que regulen la materia no excluyen, por tanto, la posibilidad -que es, al mismo tiempo,
obligacion- de que el juez de lo Contencioso Administrativo aplique todos los regimenes de responsabilidad
que encuentren arraigo directo en el articulo 90 constitucional, en todos los casos, asimismo, encuadrables
directamente en el tantas veces referido mandato superior.

“En tales circunstancias, y conforme a todo lo anterior, se concluye que frente a la norma impugnada [que lo
era el articulo 50 de la ley 80 de 1993, de conformidad con el (sic) cual 'Las entidades responderan por las
actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que causen perjuicio a
sus contratistas'] son totalmente pertinentes las reflexiones efectuadas por la Corte al declarar la
exequibilidad del articulo 65 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia.

“(...)

“Por todo lo anterior, la Corte considera que la expresion acusada no vulnera en si misma la Constitucion,
siempre y cuando se entienda que ella no excluye la aplicacién directa del articulo 90 de la Carta al ambito
contractual. En cambio, la disposicion impugnada puede generar situaciones inconstitucionales si se
concluye que el articulo 50 de la Ley 80 de 1993 es el Unico fundamento de la responsabilidad patrimonial
del Estado en materia contractual, por cuanto ello implicaria una ilegitima restriccion del alcance del
articulo 90 que, como se ha visto, consagra una cldusula general de responsabilidad gue engloba los
distintos regimenes en la materia. Por ello la Corte declarara la citada expresion exequible, pero de manera
condicionada, pues precisara gue el articulo 50 de la Ley 80 de 1993 no constituye el fundamento tnico de la
responsabilidad patrimonial del Estado en el campo contractual, por lo cual el articulo 90 de la
Constitucidn es directamente aplicable en este campo ” (se deja destacado).

29 Cfr. Seccion Tercera, sentencia del 2 de mayo de 2.007, radicacién 20001-23-31-000-3423-01, expediente
15.463, antes citada. En el mismo sentido, puede verse la sentencia, también de la Seccién Tercera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, del 5 de diciembre de 2007, radicacion 25000-23-
26-000-1995-00767-01 (15128).




administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los parametros fijados y
teniendo siempre en consideracion el andlisis razonable y proporcionado de
las circunstancias en que se ha producido la detencion” (se resalta).

De modo que no basta demostrar que no hubo condena en el proceso penal, sino
que es necesario ir mas all, a la luz del articulo 90 de la Constitucion Politica,
para determinar, entre otras cosas, si el dafio padecido con la privacion de la
libertad fue o es antijuridico o no.

En todo caso, al hacer el analisis respectivo debe tenerse presente que, como ni la
Constitucion ni la ley han establecido un titulo juridico de imputacion, la
jurisdiccion administrativa ha dado cabida a la utilizacion de diversos titulos para la
solucion de los casos propuestos a su consideracion, de modo que bien puede el
juez utilizar, en aplicacion del principio iura novit curia y en consideracion a la
situacion factica a decidir, el titulo de imputacion que mejor convenga o se adecue
al caso concreto; por ello, en sentencia de 19 de abril de 2012 (expediente
21.515), esta Sala unifico su posicién en el sentido de indicar que:

“En lo que refiere al derecho de darios ... el modelo de responsabilidad estatal
establecido en la Constitucion de 1991 no privilegié ningan régimen en particular,
sino que dejé en manos del juez la labor de definir, frente a cada caso concreto, la
construccion de una motivacion que consulte razones, tanto facticas como
juridicas que den sustento a la decision que habra de adoptar. Por ello, la
jurisdiccion contenciosa ha dado cabida a la adopcion de diversos 'titulos de
imputacién' como una manera practica de justificar y encuadrar la solucién de los
casos puestos a su consideracion, desde una perspectiva constitucional y legal,
sin que ello signifique que pueda entenderse que exista un mandato constitucional
gue imponga al juez la obligacion de utilizar frente a determinadas situaciones
facticas un determinado y exclusivo titulo de imputacion.

“En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en
consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente en cada
evento, de manera que la solucion obtenida consulte realmente los principios
constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del
Estado, tal y como se explico previamente en esta providencia’.

4.2. Responsabilidad objetiva. Autonomia del Juez.

Continuando con los argumentos esgrimidos por la Seccién Tercera® para adoptar
la posiciéon jurisprudencial que se modifica en esta sentencia, la Corporacion
sefialg, en esa oportunidad, lo siguiente:

“b. En linea (sic) con lo anterior, para la Sala resulta palmario que la procedencia
de la declaracion de responsabilidad patrimonial del Estado derivada de la
privacion injusta de la libertad de las personas con ocasion de la instruccion de un
proceso penal, no requiere para su operatividad de la concurrencia necesaria de
un error jurisdiccional o de un defectuoso funcionamiento de la Administracion de
Justicia o de una determinada falla en el cumplimiento de las funciones a cargo del
Estado. Y es que la exigencia de yerros, de fallas, de actuaciones dolosas o
gravemente culposas como presupuesto sine qua non exigible para que pueda
configurarse la responsabilidad extracontractual del Estado por privacion injusta de
la libertad, (sic) refleja cierta tendencia —equivocada, por supuesto, en criterio de
la Sala— a confundir o entremezclar, indebidamente, los presupuestos de la

%0 Sentencia del 17 de octubre de 2013 (expediente 23.354).



responsabilidad patrimonial del Estado —previstos en el inciso primero del articulo
90 constitucional— con los de la responsabilidad personal de sus agentes
—consagrados en el inciso segundo idem—, de suerte que (sic) con evidentes
inconsistencia conceptual y transgresion constitucional, se exige (sic) para la
declaratoria de la responsabilidad del primero, aquello que realmente sélo cabe
constatar como requisito insoslayable de cara a la deduccion de responsabilidad
de los segundos.

‘Lo anterior si se tiene en cuenta que la clausula general de responsabilidad
consagrada en el articulo 90 de la Constituciébn Politica impone diferenciar,
necesariamente, entre los presupuestos de la responsabilidad patrimonial del
Estado por razén del dafio antijuridico imputable a la accion u omisién del poder
jurisdiccional, de un lado y los presupuestos de la responsabilidad personal del
agente judicial, de otro, habida cuenta de que aquellos y éstos divergen
sustancialmente; (sic) ese deslinde se torna imprescindible con el propdsito de no
limitar el sentido logico y las condiciones de operatividad de cada uno de los
referidos ambitos de responsabilidad, pues tratdndose del primero de ellos —el
juicio de responsabilidad al Estado— no resulta constitucionalmente valido, segun
se ha expuesto, introducir restricciones sustanciales al alcance de la clausula
general de responsabilidad, con desmedro de la adecuada proteccion de las
victimas del dafio antijuridico.

“De otro lado, como en anteriores oportunidades lo ha expuesto la Sala, resulta
pertinente explicar por qué que (sic) no se requiere, ineludiblemente, la
concurrencia de un error jurisdiccional o de una detencion arbitraria u ordenada
mediante providencia contraria la (sic) ley para que se pueda abrir paso la
declaratoria judicial de responsabilidad patrimonial del Estado por la
privacion injusta de la libertad de una persona, puesto que a tal efecto lo
Gnico que se hace menester, atendiendo a los (sic) preceptuado por el varias
veces mencionado articulo 90 constitucional, es que se acredite la causacion
de un dafio antijuridico a la persona privada de su libertad y que ese
detrimento resulte imputable a la accién o a la omision de la autoridad
judicial respectiva.

“Lo anterior resulta igualmente predicable de aquellos eventos en los cuales
la exoneracion de responsabilidad penal del sindicado privado de su libertad
se sustenta en la aplicacion del principio in dubio pro reo, mas aun si se tiene
en cuenta que en la mayor parte de tales casos, lo que se apreciara es que las
decisiones judiciales adoptadas dentro del proceso penal respectivo resultan
rigurosamente ajustadas a Derecho. Empero, la injusticia de la privacion de la
libertad en éstos (sic) —como en otros— eventos no deriva de la antijuridicidad o de
la ilicitud del proceder del aparato judicial o de sus funcionarios, sino de la
consideracion consistente en que la victima no se encuentra en el deber juridico
de soportar los dafios que le irroga una detencion mientras se adelantan la
investigacién o el correspondiente juicio penal pero que a la postre culmina con la
decision absolutoria o pronunciamiento judicial equivalente que pone en evidencia
gue el mismo Estado que ordend esa detencidon no pudo desvirtuar la presunciéon
constitucional de inocencia que siempre al (sic) afectado: antes, durante y
después de los aludidos investigacion o juicio de caracter penal.

“c. Como corolario de y en estrecha conexién con lo expuesto, resulta relevante
igualmente destacar que la posibilidad de declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado por la privacion injusta de la libertad de una persona,
en casos en los cuales ha sido exonerada de responsabilidad penal como
resultado de la aplicacion del principio in dubio pro reo, sin sustento en o



sin referencia a yerro, falla o equivocacion alguna en la cual hubieren incurrido
la Administracion de Justicia o alguno de sus agentes, con base en un régimen
objetivo de responsabilidad, en modo alguno torna mas gravosa la situacién
del(los) servidor(es) publico(s) que hubieren intervenido en la actuacion del
Estado —y que, por ejemplo, hubieren sido llamados en garantia dentro del
proceso iniciado por la victima del dafio en ejercicio de la accion de reparacion
directa—, como tampoco coarta o dificulta el cumplimiento de las funciones
asignadas a la Fiscalia General de la Nacion o a la Jurisdiccion Penal en
cuanto que con ello supuestamente se estuviere atentando contra la autonomia e
independencia de los jueces penales o de los fiscales y contra la facultad de los
mismos para recaudar elementos demostrativos que permitan el esclarecimiento y
la imposicion de las penas que amerita la comision de hechos punibles.

“Ello con fundamento en los efectos y en las consecuencias que se desprenden de
la anotada distincion entre los presupuestos que gobiernan la responsabilidad
patrimonial del Estado y los que determinan la responsabilidad personal del
agente judicial, comoquiera que ésta ultima solamente se vera comprometida, de
conformidad con lo normado por el inciso segundo del articulo 90 constitucional,
cuando el funcionario judicial obre prevalido de dolo o de culpa grave, cosa que en
principio no tiene por qué (sic) ocurrir en los supuestos en los cuales la
responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad de una persona se
declara a pesar de que el desenvolvimiento del proceso penal, en el caso
concreto, no merezca reproche alguno en punto de su conformidad a Derecho” (se
resalta).

De este aparte de la sentencia de octubre de 2013, resulta evidente que la
Seccion Tercera de esa época considerd que no necesariamente se debia realizar
un andlisis de una falla constitutiva de error jurisdiccional o de un defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, en el marco de los asuntos de
privacion de la libertad que culminan con una decisidon judicial diferente a la
sentencia condenatoria, sea cual fuere el sustento factico y, en su lugar, estimé
suficiente la acreditacion del dafio, esto es, la privacién de la libertad; no obstante,
dicho planteamiento se exhibié en esa sentencia como regla general que admitia
la posibilidad de que, en asuntos particulares, concurrieran elementos que
permitieran declarar la responsabilidad del Estado por falla en el servicio®!. La
misma tesis o planteamiento encontrd justificacion en que, de efectuarse aquél
analisis, seria menester determinar si el agente del Estado incurrié en culpa grave
o dolo, lo cual conduciria a confundir la responsabilidad patrimonial de la
Administracion con la que le asiste a titulo personal al funcionario. Esta posicion,
sin duda, merece los siguientes comentarios:

1. Se trata de una tesis jurisprudencial que contrae su analisis a que se verifique
de forma llana la existencia del dafio (la privacion de la libertad) y que, por
consiguiente, escinde o desnaturaliza los elementos en los que se estructura la
clausula general de la responsabilidad extracontractual del Estado, teniendo en
cuenta que relega por completo la necesidad de que se conciba y se demuestre la
antijuridicidad de aquél (del dafo), aun cuando este presupuesto, en los términos
del articulo 90 superior y del articulo 68 de la ley 270 de 1996, se torna
imprescindible para que surja la obligacion de reparar, por parte de la
administracion, los perjuicios ocasionados en asuntos de privaciéon injusta de la
libertad.

$1V/er intra, pagina 60 (literal j).



Entonces, con el animo de rescatar las bases de la clausula general de la
responsabilidad patrimonial del Estado, fuerza exigir la demostracion de que el
dafio (la detencién) cuya reparacion se persigue en estos casos y en el que, por
supuesto, se fincan las pretensiones de la respectiva accion jurisdiccional, resulté
antijuridico, consultando entre otros criterios los estandares convencionales,
constitucionales y/o legales que admiten excepcionalmente la restriccibn a la
libertad personal. De asi acreditarse, se entendera configurado el primer elemento
de la responsabilidad; de lo contrario, esto es, de no lograrse tal demostracion, se
estara frente a un dafo juridicamente permitido y, por tanto, desprovisto de
antijuridicidad, lo cual impide hablar, bajo el articulo 90 constitucional y el articulo
68 de la ley 270 de 1996, de privacion injusta de la libertad.

2. Al margen de que para decidir un caso concreto se emplee o0 no el régimen de
la falla del servicio, lo cierto es que el supuesto del cual se partié en la providencia
gue se comenta resulta cuestionable, teniendo en cuenta que no se aviene a la
realidad aseverar que el juicio de responsabilidad subjetivo supone, per se, un
reproche también subjetivo de la conducta del agente del Estado, pues, aunque
una condena de contenido patrimonial en contra de la administracién se sustente
en dicho régimen, lo cierto es que la falta debe ser predicable en tal caso respecto
del Estado -entendido como un ente abstracto- y ésta (la falta) no necesariamente
deviene siempre de una actuacion dolosa o gravemente culposa del funcionario
publico, ni mucho menos implica un prejuzgamiento del agente. Cosa distinta es
que llegue a considerarse que la falla en el servicio pudo obedecer a un
comportamiento indebido del funcionario, caso en el cual esto serd debatido y
definido dentro de otro litigio independiente o, gracias a la figura del llamamiento
en garantia, en el mismo en que se decide sobre la responsabilidad de la
administracion.

Asi las cosas, comoquiera que no es plausible afirmar que un juicio de
responsabilidad de caracter subjetivo en asuntos de privacion de la libertad tiende
a confundirse con un juicio de responsabilidad personal del agente, pues lo
mismo habria de concluirse en todos aquellos casos llamados a ser resueltos bajo
el régimen subjetivo de responsabilidad -lo cual no debe ocurrir-, no puede, por
consiguiente, emplearse dicha asercibn como herramienta o argumento para
condicionar la aplicacién e interpretacion del articulo 90 superior, como se hizo en
la sentencia del 17 de octubre de 2013.

3. En cuanto a la autonomia e independencia que se debe predicar frente a los
funcionarios judiciales, ha de decirse que, si se observa detenidamente el
escenario en el que el agente judicial debe actuar cuando encuentra que se dan
los requisitos para ordenar la detencion preventiva de una persona, lo dicho en los
Gltimos parrafos atras transcritos de la sentencia de octubre de 2013 pierde
asidero, en el sentido de que tal autonomia y el cumplimiento de los deberes del
agente -contrario a lo que alli se sostiene- si pueden llegar a verse afectados con
la teoria hasta ahora vigente, pues es evidente que aquél (el agente) debe
debatirse entre imponer la medida de detencion preventiva cuando se den las
condiciones o requisitos que al efecto indican las disposiciones legales -sea el
Decreto 2700 de 1991, la Ley 600 de 2000 o la 906 de 2004- o, por el contrario,
desacatar la ley y hasta la Constitucién Politica y abstenerse de imponerla, toda
vez que, si se inclina por la primera opcién y el proceso culmina sin una condena
en contra del procesado, se puede generar una accion de responsabilidad frente a
la administracion y, por consiguiente, hasta la posibilidad de que se repita en
contra suya, esto es, de quien impuso a medida y, en cambio, si acoge la segunda
opcion, pueden tanto él como la administracion ser llamados a responder, esta vez
por la omisién en el cumplimiento de sus funciones.



Surge asi a simple vista que la imputacién de responsabilidad al Estado en ambos
casos es inaceptable, pues es evidente que en alguno de ellos ésta sera injusta,
ante lo cual debe ponerse de presente que también aquél tiene derechos que
igualmente le deben ser protegidos, cosa que no sucede cuando la conclusion es
que debe responder patrimonialmente y de manera inevitable tanto por la
imposicion de la medida como por no imponerla.

En relacion con esto ultimo, recuérdese que si el agente omite cumplir o se
extralimita en el cumplimiento de sus funciones, la administracion queda en el
deber de responder, de conformidad con el articulo 6 de la Constitucion Politica, a
lo cual se agrega que aquél, es decir, el agente estatal también responde si en la
produccion del dafio antijuridico asi causado él ha obrado de manera dolosa o
gravemente culposa.

4.3. El principio de presuncion de inocencia

La postura hoy vigente de la Sala también se edificO sobre el principio de la
presuncion de inocencia, en los siguientes términos:

“d. Todos los argumentos hasta ahora desarrollados cobran mayor fuerza si se
tiene en cuenta que tanto el fundamento como los intereses o derechos que se
encuentran en juego en asuntos como el sub examine, radicado (sic) en cabeza
de la persona preventivamente privada de la libertad mientras se surten la
investigacion penal o el correspondiente juicio, cuya absolucion posteriormente se
decide en aplicacién del beneficio de la duda, corresponde (sic), hi mas ni menos,
que a la presuncién constitucional de inocencia, como garantia consustancial a
la condicibn humana y de la cual, en este tipo de casos, el sindicado goza al
momento de ser detenido, la mantiene durante todo el tiempo por el cual se
prolonga su privacion de la libertad y, en la medida en que nunca puede ser
desvirtuada por el Estado, cuando se pone término, definitivamente, al
procedimiento penal, la conserva inc6lume, de manera tal que, sin solucion de
continuidad, una persona a la que la Carta Politica le atribuye y le ha mantenido,
sin ambages, la condicibn de inocente, tuvo que soportar —injusta y
antijuridicamente— quizas la mas aflictiva de las restricciones a su derecho
fundamental a la libertad.

‘Ademas, desde la perspectiva de la presuncion constitucional de inocencia
resultaria abiertamente contradictorio sostener, de una parte, que en materia penal
al procesado que estuvo cautelarmente privado de su libertad y que resulté
absuelto y, por tanto, no condenado -cualquiera que hubiere sido la razén para
ello, incluida, por supuesto, la aplicacién del principio in dubio pro reo, pues como
lo ha indicado la Seccion Tercera, no existen categorias o gradaciones entre los
individuos inocentes (total o parcialmente inocentes)3?- el propio Estado lo debe

32 “A] respecto, se ha sostenido lo siguiente: 'La Sala no pasa por alto la afirmacién contenida en la
providencia del Tribunal Nacional que hizo suya el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en el
sentido de que la conducta de los implicados no apareceria limpia de toda ‘sospecha’, pues entiende, que
frente a la legislacion procesal penal colombiana, la sospecha no existe y mucho menos justifica la privacion
de la libertad de una persona.

'‘.)

'La duda, en materia penal, se traduce en absolucién y es ésta precisamente a la luz del art. 414 del C.P.P. la
base para el derecho a la reparacién. Ya tiene mucho el sindicado con que los jueces que lo investigaron lo
califiguen de ‘sospechoso’ y ademas se diga que fue la duda lo que permitié su absolucion, como para que
esta sea la razén, (sic) que justifigue la exoneracién del derecho gque asiste a quien es privado de la libertad
de manera injusta.

(.)




tener como inocente para todos los efectos, acompafado siempre por esa
presuncion constitucional que jamas le fue desvirtuada por autoridad alguna y por
lo cual no podra registrarsele anotacion en sus antecedentes judiciales con
ocasion de ese determinado proceso penal; sin embargo, de otra parte, en el
terreno de la responsabilidad patrimonial, ese mismo Estado, en lo que constituiria
una contradiccion insalvable, estaria sefialando que el procesado si estaba en el
deber juridico de soportar la detencion a la cual fue sometido, cuestion que pone
en evidencia entonces que la presuncién de inocencia que le consagra la
Constitucion Politica en realidad no jugaria papel alguno -0 no mereceria
credibilidad alguna— frente al juez de la responsabilidad extracontractual del
Estado e incluso, en armonia con estas conclusiones, se tendria que aceptar que
para dicho juez tal presuncion si habria sido desvirtuada, aunque nunca hubiere
mediado fallo penal condenatorio que asi lo hubiere declarado”.

El anterior argumento pierde fuerza en tanto que el principio de la presuncion de
inocencia no es incompatible con la detencién preventiva. Veamos: por un lado, la
imposicion de esta clase de medida busca asegurar la comparecencia del
sindicado al proceso (como lo admite el ordenamiento juridico)33 y, por otro lado,
aguel principio solo resulta desvirtuado una vez se agotan los tramites propios del
proceso penal, mediante la decisién de declaratoria de responsabilidad en firme,
pues, de conformidad con el articulo 29 de la Constitucion, “toda persona se
presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable”,
garantia refrendada en tratados internacionales ratificados por Colombia como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que, en el articulo 8, dispone
que ‘“toda persona inculpada del delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”, y como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual prescribe que “toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley” (articulo 14.2).

Entonces, como las medidas preventivas y las privativas de la libertad son de
caracter cautelar, mas no punitivo -pues, segun el numeral 3 del articulo 37 del
Cédigo Penal, ‘la detencién preventiva no se reputa como pena’- puede
asegurarse que no rifien, de manera alguna, con la presuncién de inocencia, tal
como lo ha sostenido la Corte Constitucional, dado que esa presuncion se
mantiene intacta mientras a la persona investigada “no se le haya declarado
judicialmente culpable” (art. 29 C.P.), esto es, “mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad” (Convencion Americana sobre Derechos Humanos) o,
lo que es lo mismo, “mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley™?4, a
pesar de lo cual es validamente posible limitarle su libertad en forma temporal, tal
como lo prevén la Constitucion (art. 28%) y la ley (v.gr. articulo 308 del actual

'Ante todo la garantia constitucional del derecho a la libertad y por (sic) supuesto, la aplicacién cabal del
principio de inocencia. La duda es un aspecto eminentemente técnico que atafie a la aplicacion, por defecto
de prueba, del principio In dubio pro reo. Pero lo que si (sic) debe quedar claro en el presente asunto es que
ni la sospecha ni la duda justifican en un Estado social de Derecho la privacién(sic) de las personas, pues
(sic) se reitera, por encima de estos aspectos aparece la filosofia garantistica del proceso penal que ha de
prevalecer. Aqui, como se ha observado, sobre la base de una duda o de una mal llamada sospecha que
encontrarian soporte en un testimonio desacreditado, se mantuvo privado de la libertad por espacio de mas
de tres afios al demandante, para final pero justicieramente otorgarsele la libertad previa absolucién' (se
destaca) (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 18 de
septiembre de 1997, expediente 11.754, actor Jairo Hernan Martinez Nieves)”.

33 Articulo 250 de la Constitucidn, articulo 355 de la Ley 600 de 2000 y numeral 3 del articulo 308 de la Ley
906 de 2004.

34 Declaracion Universal de derechos Humanos, articulo 11.

35 “Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o arresto,
ni_detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.




Caodigo de Procedimiento Penal): en efecto, en sentencia C-689 de 1996, al decidir
sobre la constitucionalidad de algunos articulos de la Ley 228 de 199536, la Corte
Constitucional sostuvo lo siguiente:

“La presuncion de inocencia, en la cual descansa buena parte de las garantias
minimas que un Estado democratico puede ofrecer a sus gobernados, no rifie, sin
embargo, con la previsidbn de normas constitucionales y legales que hagan posible
la aplicacion de medidas preventivas, destinadas a la proteccion de la sociedad
frente al delito y a asegurar la comparecencia ante los jueces de aquellas
personas en relacién con las cuales, segun las normas legales preexistentes,
existan motivos validos y fundados para dar curso a un proceso penal, segun
elementos probatorios iniciales que hacen imperativa la actuacion de las
autoridades competentes.

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

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

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

“En sintesis ... las medidas de aseguramiento tienen un caracter preventivo,
mientras se determina la responsabilidad del imputado o acusado. No constituyen
por ende una sancién como tal, como quiera que su naturaleza siempre seré la de
una actuacion cautelar, eminentemente excepcional, cuyo caracter es meramente
instrumental 0 procesal, mas no punitivo, esto es, no debe estar precedida de la
culminacién de un proceso, pues tal exigencia ... desnaturalizaria su finalidad, se
insiste, preventiva”.

No obstante, es necesario rectificar la tesis conforme a la cual la medida de
aseguramiento de detencion preventiva, aun cuando constitucional, pugna con la
presuncion de inocencia, en primer lugar, porque la libertad no es un derecho
absoluto (como luego se expondra -ver infra, numeral 4.4.) y, en segundo lugar,
por cuanto aquella forma de restriccion de la libertad no tiene relacién alguna con
esta Ultima presuncion, ni mucho menos comporta un desconocimiento de la

“La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente dentro de las treinta y
seis horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente en el término que establezca la ley.
“En ningun caso podra haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad
imprescriptibles” (se subraya).

% «por la cual se determina el régimen aplicable a las contravenciones especiales y se dictan otras
disposiciones”.

37 Al respecto, también se puede consultar, entre otras, la sentencia C-774 de 2001.



misma, ya que, en la medida en que durante el proceso penal no se profiera una
sentencia condenatoria, la inocencia del implicado se mantiene intacta; por
consiguiente, si la terminacion del proceso responde a su preclusion y si, por igual
razén, la inocencia de la persona se sigue presumiendo, no hay cabida a hablar de
un dafio (mucho menos antijuridico) ni de una privacion injusta de la libertad sobre
la cual se pueda edificar un deber indemnizatorio fundamentado exclusivamente
en la vulneracion de dicha presuncion.

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

“... la Sala entiende que asi no se haya logrado desvirtuar la presuncién de
inocencia, no en todos los casos procede la indemnizacién, sin que ello
menoscabe el derecho constitucional fundamental a la libertad, comoquiera que la
antijuridicidad del dafio, como elemento que da derecho a la reparacion, no puede
confundirse con la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, en cuanto presupuestos
gue probados conjuntamente y con certeza judicial, a toda prueba, convergen para
desvirtuar la presuncion de inocencia.

“Es que la clausula general de responsabilidad de la administracion en todos los
aspectos y en materia de privacion injusta de la libertad igualmente, reclama de la
victima una conducta ajena a las consecuencias adversas sufridas por ella
misma, pues sabido es que a la par de los derechos, los asociados tienen deberes
entre los que se debe destacar no incurrir en acciones u omisiones que pongan en
entre dicho su cumplimiento, entre los que se tiene el de respetar los derechos
ajenos y no abusar de los propios, relacionados uno y otro con el de colaborar con
la administracién de justicia” 3.

Ahora, como se sabe, a medida que transcurre el proceso penal la exigencia de la
prueba sobre la responsabilidad en la comisién de un hecho punible es mayor, de
modo que, para proferir una medida de aseguramiento de detencidn preventiva,
basta que obren en contra de la persona sindicada del hecho punible indicios
graves de responsabilidad penal, segin los ya mencionados articulos 3883° del
Decreto 2700 de 1991, 356%° de la Ley 600 de 2000 e, incluso, el 308*! del
Cédigo de Procedimiento Penal hoy vigente; pero, dicha carga cobra mayor
exigencia a la hora de proferir sentencia condenatoria, toda vez que para ello se
requiere plena prueba de la responsabilidad. Asi, las decisiones que se profieren
en cada una de las etapas de la investigacion tienen requisitos consagrados en
disposiciones adjetivas distintas y, por ello, unos son los requisitos sustanciales
gue se exigen para que proceda la imposicion de la medida de detencién
preventiva (contemplados en los articulos recién citados), otros los que se dan
para calificar el mérito del sumario a través de la resolucion de acusacion

38 Sentencia del 28 de mayo de 2015 (expediente 22811). También se pueden ver las sentencias de esa misma
Subseccién proferidas el 6 de abril de 2011 (expediente 19225), el 28 de mayo de 2015 (33907) y el 30 de
abril de 2014 (expediente 27414).

39 «Son medidas de aseguramiento para los imputables, la conminacion, la caucidn, la prohibicién de salir

del pais, la detencion domiciliaria y la detencidn preventiva, las cuales se aplicardn cuando (sic) contra del

(sic) sindicado resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las pruebas
legalmente producidas en el proceso ...”".

40 “Solamente se tendra como medida de aseguramiento para los imputables la detencion preventiva.

“Se impondrd cuando aparezcan por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con base en las
pruebas legalmente producidas dentro del proceso...” .

41 «E| juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacion o de su delegado, decretara la
medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y
asegurados o de la informacion obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado
puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga ...".



(articulos 441 y 442 del Decreto 2700 de 1991, articulos 397 y 398 de la Ley 600
de 2000 y articulos 336 y 337 de la Ley 906 de 2004) y otros -bien distintos- los
existentes para condenar, pues para esto ultimo es preciso, como ya se dijo, tener
total conviccidn, esto es, certeza plena de la responsabilidad del enjuiciado en la
comision del ilicito.

Por consiguiente, puede llegar a ocurrir que estén reunidas las condiciones
objetivas para resolver la situacion juridica del procesado con medida de
aseguramiento de detencion preventiva e, incluso, para proferir resolucion de
acusacion en su contra y que, finalmente, la prueba recaudada permita absolverlo
o resulte insuficiente para establecer su responsabilidad penal, evento este ultimo
en el cual debe prevalecer la presuncién de inocencia o, si es del caso, la decisién
debe sujetarse al principio de in dubio pro reo, pero nada de ello implica, por si
mismo, que los elementos de juicio que permitieron decretar la medida de
aseguramiento hayan sido necesariamente desvirtuados en el proceso penal y que
la privacion de la libertad haya sido, por tanto, injusta. Por esta razon, pretender
gue la imposiciéon de una medida de aseguramiento, como la detencion preventiva,
se funde en la recaudacion de una plena prueba de responsabilidad penal no es
otra cosa que la contraposicion a los postulados procesales dispuestos para tal fin
por el legislador y a las atribuciones que la Constitucién ha otorgado con ese
mismo propodsito a los jueces y a los 6rganos de investigacion.

Ciertamente, unas son las circunstancias en las que a la decision absolutoria se
arriba como consecuencia de la ausencia total de pruebas en contra del sindicado,
lo que afecta, sin duda, el sustento factico y juridico de la detencidn preventiva,
pues no puede aceptarse de ninguna manera que, pese a la falta de pruebas o
indicios el Estado adopte la decision de aplicar al investigado esa medida
restrictiva de su libertad y le imponga efectivamente dicha carga y otras, en
cambio, son las circunstancias que tendrian lugar cuando, a pesar de haberse
recaudado diligentemente la prueba necesaria para proferir medida de
aseguramiento y, luego, resolucion de acusacion en contra del sindicado, se
concluye que no hay lugar a dictar una sentencia condenatoria.

En punto a lo anterior, aun cuando, para acudir a la jurisdiccibn administrativa y
reclamar la reparacion de los perjuicios que se derivan de la privacion de la
libertad, no se puede prescindir del pronunciamiento que pone fin al proceso
penal, la atencion del juez se debe centrar en determinar si el dafio derivado de la
aplicacion de la medida de aseguramiento de detencion preventiva, esto es, la
privaciéon de la libertad, se mostr6 como antijuridico, toda vez que en lo injusto de
ella radica la reclamacion del administrado, al margen de como haya seguido su
curso la correspondiente investigacion y del sustento factico y juridico de la
providencia de absolucion o de preclusion, segun sea el caso, pues, se reitera,
puede suceder que el caudal probatorio no tuvo la suficiente fuerza de
convencimiento para llevar al juez a proferir una sentencia condenatoria, pero ello
no da cuenta, per se, de que la orden de restriccion haya llevado a un dafio
antijuridico.

4.4. El derecho a lalibertad y el caracter excepcional de su restriccion

Otro de los pilares que sostienen la tesis de la mencionada sentencia del 17 de
octubre de 2013 se expone en ella asi:

“e. Constituye practicamente una obviedad que la detencidon preventiva como
medida de aseguramiento en el proceso penal comporta la mas intensa afectacion
del principio-derecho-valor que se encuentra en la base de la organizacion



juridico-politica que constituye el Estado Social y Democratico de Derecho, cual es
la libertad, circunstancia que impide soslayar, en este lugar, una referencia, asi
sea sucinta, a la trascendencia del papel que la libertad desempefia dentro del
sistema juridico vigente y, por tanto, a la evidente excepcionalidad con que deben
tratarse los eventos en los cuales resulte legitima y juridicamente viable su
afectacion por parte de las autoridades publicas en cuanto no se trate de la
ejecucion de una sancidn en firme, impuesta mediante sentencia penal
condenatoria.

“La Constitucién Politica, en varias de sus disposiciones, reconoce que la libertad,
en su triple condicidn de valor, principio y derecho fundamental, debe ser protegida
y respetada tanto por los poderes publicos como por cualquier individuo. Esta
premisa se desprende del Preambulo de la Carta, en el cual se sefala que el
Estado Colombiano debe propender por asegurar a sus integrantes la libertad
dentro de un marco juridico, democratico y participativo, al igual que de los
articulos 13 y 28 constitucionales, los cuales consagran el derecho a la libertad, el
primero de ellos al sefialar que 'todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley' y el segundo al preceptuar que ‘'toda persona es libre' y no podra ser
molestada en su @mbito personal o familiar.

“Por lo demas, como ya se expreso por regla general y en linea de principio, la
libertad constituye el fundamento mismo de la declaracion de derechos
fundamentales que contiene la Carta Politica; (sic) cada derecho constituye un
ambito de decision del individuo y, por ende, un espacio de no intromision por
parte de otros sujetos publicos o privados en la esfera de la libertad de cada
persona; por ello (sic) de los preceptos constitucionales mencionados se
desprende que la libertad —articulo 13— se concibe como una condicion inherente
al ser humano, que sélo se garantiza con un trato igualitario y no discriminatorio,
ademas de que supone —articulo 28— una garantia de no ser perturbado en los
espacios en los cuales el individuo se desarrolla, asi como de no ser reducido a
prision sin el cumplimiento de los requisitos legales y sin la existencia de un motivo
previamente determinado por el legislador. Dicho tratamiento constitucional a la
libertad evidencia que en ella concurren las dos dimensiones clésicas de todo
derecho fundamental, vale decir (i) una dimensién de caracter objetivo, que se
manifiesta en la obligacion de la autoridad publica cuando crea, interpreta y aplica
el derecho, de tener presente la garantia de libertad consagrada en la Constituciéon
y (ii) una dimension subjetiva, que se traduce en el reconocimiento que el
ordenamiento juridico hace en favor del individuo del derecho a exigir, a través del
concurso del propio aparato judicial, la proteccion de su libertad cuando sienta que
la misma ha sido vulnerada con la accién u omisién de un sujeto publico o privado,
es decir, se trata de la consagracion de un poder de reaccién que garantiza la
efectividad del derecho reconocido®?.

“Y es que (sic) después de la vida, el derecho a la libertad constituye fundamento
y presupuesto indispensable para que resulte posible el ejercicio de los demas
derechos y garantias de los que es titular todo individuo; (sic) no es gratuito que,
en el catadlogo de derechos fundamentales contenido en el Capitulo 1 del Titulo I
de la Constitucion Politica, inmediatamente después de consagrar el derecho a la
vida —articulos 11 y 12— se plasme el derecho a la libertad. La garantia de la
libertad es, a no dudarlo, el principal rasgo que permite distinguir y separar las

“42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 14 de abril de
2010; (sic) Consejero ponente: Enrique Gil Botero, Radicacion (sic) nimero 25000-23-26-000-1995-00595-
01 (18960). Actor: Rogelio Aguirre Lopez y otros. En este pronunciamiento se encuentra, adicionalmente, un
cuidadoso andlisis histérico, filoséfico y juridico, respecto del contenido y de los alcances de la libertad
como derecho, principio y valor normativo”.



formas de Estado absolutistas o totalitarias, de los sistemas constitucionales y
democraticos que naturalmente se acompasan con la formula del Estado de
Derecho, pues, en palabras del profesor Antonio Enriqgue Pérez Lufio, '... una vez
superadas las formas estatales absolutistas y totalitarias, en las que se da un
status subiectionis en el que no existen libertades, aparece un status libertatis en
el que se reconoce un ambito de autonomia, una esfera de no agresion o
injerencia del poder en la actividad de los particulares'*3.

“...)

“f. Las aludidas caracteristicas que acompafan a la libertad constituyen las
razones por las cuales, precisamente, es |a excepcionalidad el rasgo distintivo vy,
al propio tiempo, el principio que informa tanto las regulaciones normativas como
la aplicacion de los supuestos en los cuales se encuentra juridicamente avalada la
privacion de la libertad, en especial cuando a ello se procede, por parte de las
autoridades judiciales, como medida precautelativa dentro un proceso penal,
mientras se adelantan las etapas de investigacion y/o de juicio y no se cuenta, por
tanto, con sentencia condenatoria alguna que hubiere establecido, de manera
cierta y mas alla de toda duda razonable, la responsabilidad penal del respectivo
sindicado.

“(...)

“‘g. El caracter eminentemente excepcional que tanto los compromisos
internacionales asumidos por Colombia y las propias leyes de la Republica, como
la Jurisprudencia (sic) nacional en diversos Ordenes, que aqui se han relacionado
y que de manera uniforme atribuyen e identifican como nota que debe acompaiiar
necesariamente al instituto de la detencion preventiva que respecto de un
determinado individuo pueden decretar, en especificos supuestos, las autoridades
judiciales competentes durante el curso de la investigacion y/o del juicio penal, esa
excepcionalidad -se itera- pone de relieve, por si misma, que dicho instituto -en
tanto excepcional— de ninguna manera podria considerarse entonces y menos
podria llegar a convertirse en una carga generalizada que todo individuo tuviere
gue soportar por el solo hecho de vivir en sociedad, cuestién que evidencia, de
manera palmaria, la antijuridicidad del dafio que se irroga a quien se le impone
dicha carga a pesar de gque posteriormente se le releva de responsabilidad penal;
en modo alguno podria exigirsele a un individuo que asuma como una carga social
normal o juridica una situacion que por definicidbn es excepcional y, por tanto,
contraria a la regla general constituida por el principio, valor y a la vez derecho
fundamental a la libertad”.

La excepcionalidad que se pregona supone, en si misma, que el bien juridico de la
libertad no tiene el caracter de absoluto** y que, por lo tanto, la imposiciéon de

“43 PEREZ LUNO (sic), Antonio Enrique, (sic) Los derechos fundamentales, (sic) sexta edicion, Tecnos,
Madrid, 1995, p. 174"

4 “En efecto (...) considerar que un determinado derecho fundamental tiene carécter ilimitado, implica,
necesariamente, aceptar que se trata de un derecho que no puede ser restringido y que, por lo tanto,
prevalece sobre cualquiera otro en los eventuales conflictos que pudieren presentarse. Pero su supremacia
no se manifestaria solo frente a los restantes derechos fundamentales. Un derecho absoluto o ilimitado no
admite restriccion alguna en nombre de objetivos colectivos o generales o de intereses constitucionalmente
protegidos.

Si el sistema constitucional estuviese compuesto por derechos ilimitados seria necesario admitir (1) que se
trata de derechos que no se oponen entre si, pues de otra manera seria imposible predicar que todos ellos
gozan de jerarquia superior o de supremacia en relacion con los otros; (2) que todos los poderes del Estado,
deben garantizar el alcance pleno de cada uno de los derechos, en cuyo caso, lo Gnico que podria hacer el
poder legislativo, seria reproducir en una norma legal la disposicion constitucional que consagra el derecho



medidas que lo limitan resulta legitima, siempre y cuando se den todos los
presupuestos legales que asi lo permitan o lo exijan. Con todo, es preciso aclarar
que la nueva postura que ahora adopta la Sala no pretende debatir sobre la
preponderancia del derecho fundamental a la libertad, ni mucho menos sobre la
excepcionalidad que se predica respecto de la limitacién de tal derecho, pues ello
es incuestionable; sin embargo, lo que si se quiere poner de presente, por un lado,
es que las medidas a través de las cuales se puede restringir la libertad son,
igualmente, de caracter constitucional, si se tiene en cuenta que el articulo 28 de
la Carta Politica dispone que las personas pueden ser detenidas o arrestadas en
virtud de mandato escrito del juez, “con las formalidades legales y por motivo
previamente definido en la ley™®° y, por otro lado, que la detencién, a propdésito de
Su caracter preventivo y excepcional, se impone con estricto cumplimiento de los
requisitos que ella exige, mientras se define la responsabilidad del investigado.

Sobre el rango constitucional de la medida restrictiva de la libertad se encuentra
que el numeral 1 del articulo 250 , antes de ser modificado por el Acto Legislativo
3 de 2002, obligaba a la Fiscalia General de la Nacién a solicitar las medidas
gue se requirieran para asegurar que el imputado compareciera al proceso penal,
lo que, como ya se dijo, es una de las finalidades que se persigue con la detencion
preventiva; se trataba, entonces, de una excepcion de estirpe constitucional,
respecto del articulo 28 superior.

En efecto, el citado articulo 250 disponia lo siguiente:

“ART. 250.- Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion, de oficio o mediante
denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores ante
los juzgados y tribunales competentes. Se exceptuan los delitos cometidos por
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacién con el mismo
servicio. Para tal efecto la Fiscalia General de la Nacion debera:

“l. Asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal,
adoptando las medidas de aseguramiento. Ademas, y si fuere del caso, tomar
las necesarias para hacer efectivos el restablecimiento del derecho y la
indemnizacioén de los perjuicios ocasionados por el delito.

“2. Calificar y declarar precluidas las investigaciones realizadas.

“3. Dirigir y coordinar las funciones de policia judicial que en forma permanente
cumplen la Policia Nacional y los demas organismos que sefiale la ley.

“4. Velar por la proteccion de las victimas, testigos e intervinientes en el proceso.

“5. Cumplir las demas funciones que establezca la ley.

fundamental, para insertarlo de manera explicita en el sistema de derecho legislado. En efecto, de ser los
derechos 'absolutos', el legislador no estaria autorizado para restringirlos o regularlos en nombre de otros
bienes, derechos o intereses constitucionalmente protegidos. Para que esta Gltima consecuencia pueda
cumplirse se requeriria, necesariamente, que las disposiciones normativas que consagran los 'derechos
absolutos' tuviesen un alcance y significado claro y univoco, de manera tal que constituyeran la premisa
mayor del silogismo l6gico deductivo que habria de formular el operador del derecho” (Corte
Constitucional, sentencia C-475 de 1997).

4 Como lo disponian, por ejemplo, los articulos 396 y 397 del Decreto 2700 de 1991 y el articulo 357 de la
Ley 600 de 2000.

4 Con arreglo a las modificaciones que introdujo ese Acto Legislativo, la Fiscalia quedd facultada para
“solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias que aseguren la
comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccién de la
comunidad, en especial, de las victimas” (se subraya).




“El Fiscal General de la Nacion y sus delegados tienen competencia en todo el
territorio nacional.

“La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a investigar tanto lo favorable
como lo desfavorable al imputado, y a respetar sus derechos fundamentales y
las garantias procesales que le asisten” (se resalta).

Dichas atribuciones fueron replicadas en el articulo 120 del Decreto 2700 de 1991
o Cdbdigo de Procedimiento Penal expedido en vigencia de la Constitucion de
1991, asi:

“ART. 120.- Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion:
“1. Investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y
tribunales competentes.

“2. Asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal,
adoptando las medidas de aseguramiento.

“3. Tomar las medidas necesarias para hacer efectivos el restablecimiento del
derecho y la indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el delito.

“4. Calificar y declarar precluidas las investigaciones realizadas.

“5. Dirigir y coordinar las funciones de policia judicial que en forma permanente
cumplen la Policia Nacional y los demas organismos que sefiale la ley.

“6. Velar por la proteccion de las victimas, testigos e intervinientes en el proceso.

“7. Las demas que le atribuya el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la
Nacién” (se resalta).

Ademas, ese Cddigo (el Decreto 2700 de 1991) disponia que la aplicacion de las
medidas de aseguramiento debia obedecer a la existencia de, por lo menos, un
indicio grave de responsabilidad del investigado, derivado de las pruebas
legalmente recaudadas*’ y que ellas debian adoptarse a través de una providencia
interlocutoria en la que se hiciera referencia a la “probable responsabilidad del
sindicado” como autor o participe del hecho investigado®®. Aquellas disposiciones
fueron reiteradas, en términos similares, en los articulos 355 y 3564° de la Ley 600

47 “ART. 388.- REQUISITOS SUSTANCIALES. Son medidas de aseguramiento para los imputables, la
conminacion, la caucion, la prohibicion de salir del pais, la detencién domiciliaria y la detencién preventiva,
las cuales se aplicardn cuando (sic) contra del (sic) sindicado resultare por lo menos un indicio grave de
responsabilidad, con base en las pruebas legalmente producidas en el proceso. En los delitos de competencia
de los jueces regionales s6lo procede como medida de aseguramiento, la detencién preventiva” (se subraya).
4% “ART. 389. REQUISITOS FORMALES. Las medidas de aseguramiento se adoptardn mediante
providencia interlocutoria en que se exprese:

1. Los hechos que se investigan, su calificacion juridica y la pena correspondiente.

2. Los elementos probatorios sobre la existencia del hecho y de la probable responsabilidad del sindicado,
como autor o participe.

3. Las razones por las cuales no se comparten los alegatos de los sujetos procesales” (se subraya).

49 “ART. 356. REQUISITOS. Solamente se tendra como medida de aseguramiento para los imputables la
detencion preventiva.

Se impondra cuando aparezcan por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con base en las pruebas
legalmente producidas dentro del proceso. No procederd la medida de aseguramiento cuando la prueba sea
indicativa de que el imputado pudo haber actuado en cualquiera de las causales de ausencia de
responsabilidad” (se subraya).




de 2000, derogatoria de aquél cédigo, y en los articulos 296 y 308°° de la Ley 906
de 2004, actual Codigo de Procedimiento Penal que, ademas de preconizar el
caracter excepcional de las medidas de aseguramiento, se ajusta a los preceptos
internacionales contenidos en la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, mas concretamente a lo contemplado en el articulo 7°%, en el que se
reconocen y se admiten las facultades coercitivas de los Estados para restringir el
derecho universal de la libertad y, de manera coherente, no sanciona la restriccion
en caso de liberacion de responsabilidad penal.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado lo
siguiente:

“63. En lo que al articulo 7 de la Convencion respecta, éste protege
exclusivamente el derecho a la libertad fisica y cubre los comportamientos
corporales que presuponen la presencia fisica del titular del derecho y que se
expresan normalmente en el movimiento fisico. La seguridad también debe
entenderse como la proteccion contra toda interferencia ilegal o arbitraria de la
libertad fisica®?. Ahora bien, este derecho puede ejercerse de multiples formas, y
lo que la Convencion Americana regula son los limites o restricciones que el
Estado puede realizar. Es asi como se explica que el articulo 7.1 consagre en
términos generales el derecho a la libertad y seguridad y los demas numerales se
encarguen de las diversas garantias que deben darse a la hora de privar a alguien
de su libertad. De ahi también se explica que la forma en que la legislacién interna
afecta al derecho a la libertad es caracteristicamente negativa, cuando permite

S0 «“ART. 308. REQUISITOS. El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacion o de
su delegado, decretara la medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacién obtenidos legalmente, se pueda inferir
razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre
y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido
ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecerd al proceso o que no cumplird la sentencia” (se
subraya).

51 “Derecho a la Libertad Personal

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

“2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

“3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

“4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion y notificada, sin
demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

“5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias
gue aseguren su comparecencia en el juicio.

“6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que
éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la
detencién fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada
de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida
sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran
interponerse por si 0 por otra persona.

“7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente
dictados por incumplimientos de deberes alimentarios” (Se subraya).

“52 Asi también lo ha entendido el Tribunal Europeo, cuando consideré que 'las palabras libertad y
seguridad [...] se refieren a la libertad y seguridad fisicas”. Cfr. ECHR, Case of Engel and others v. The
Netherlands, Judgment of 8 June 1976, Applications Nos. 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72,
para. 57. Traduccion de la Secretaria de la Corte. El texto original en inglés es el siguiente: -[i]n
proclaiming the "right to liberty-, paragraph 1 of Article 5 (art. 5-1) is contemplating individual liberty in its
classic sense, that is to say the physical liberty of the person””




gue se prive o restrinja la libertad. Siendo, por ello, la libertad siempre la regla 'y la
limitacion o restriccion siempre la excepcion”s.

Entonces, la medida de detencion preventiva de una persona no esti
condicionada a la existencia de una prueba categorica e indefectible de su
responsabilidad penal, sino a que medie un mandamiento escrito de la autoridad
judicial competente, con las formalidades legales y por un motivo previamente
definido en la ley (como la existencia de indicios en su contra), requisitos sin los
cuales su imposicidon si se torna injusta e, incluso, ilicita y da lugar a que se
declare la responsabilidad extracontractual del Estado.

De conformidad con lo anterior, como la indemnizacion se abre paso cuando se
demuestra que la privacion de la libertad del procesado fue injusta, podria no ser
admisible ni justo con el Estado -el cual también reclama justicia para si- que se le
obligara a indemnizar a quien ha sido objeto de la medida de detencién preventiva
cuando para la imposicion de esta, se han satisfecho los requisitos de ley ni
cuando a pesar de haber intentado desvirtuar la duda mediante la practica de
pruebas, no se ha podido obtener o lograr ese objetivo, es decir, cuando sobre el
investigado persisten dudas acerca de su participacion en el ilicito y, por lo tanto,
también persisten respecto de lo justo o lo injusto de la privacion de la libertad,
caso en el cual, si el juez verifica que se cumplieron los deberes y exigencias
convencionales, constitucionales y legales que corresponden al Estado para privar
provisionalmente de la libertad a una persona, como aquellos de que tratan los ya
citados articulos 28 y 250 constitucionales (inclusive este ultimo después de la
modificacion que le introdujo el Acto Legislativo 03 de 2002°%), las normas de

53 Sentencia del 21 de noviembre de 2007, caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez VS. Ecuador.

5 “| a Fiscalia General de la Nacion estd obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la
investigacién de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por
medio de denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y
circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender,
interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacién
del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estara
sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se
exceptlan los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el
mismo servicio.

“En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacién, deberd:

“]. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias que aseguren la
comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccion de la
comunidad, en especial, de las victimas.

“El juez que ejerza las funciones de control de garantias, no podrd ser, en ningun caso, el juez de
conocimiento, en aquellos asuntos en que haya ejercido esta funcion.

“La ley podra facultar a la Fiscalia General de la Nacion para realizar excepcionalmente capturas;
igualmente, la ley fijara los limites y eventos en gue proceda la captura. En estos casos el juez que cumpla la
funcién de control de garantias lo realizara a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.

“2. Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones. En estos eventos
el juez que ejerza las funciones de control de garantias efectuara el control posterior respectivo, a mas tardar
dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, al solo efecto de determinar su validez.

“3. Asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia mientras se ejerce su
contradiccion. En caso de requerirse medidas adicionales que impliquen afectacion de derechos
fundamentales, debera obtenerse la respectiva autorizacion por parte del juez que ejerza las funciones de
control de garantias para poder proceder a ello.

“4. Presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio publico,
oral, con inmediacion de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las garantias.

“5. Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusion de las investigaciones cuando segun lo dispuesto en
la ley no hubiere mérito para acusar.

“6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las victimas,
lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a los afectados con el delito.
“7. Velar por la proteccion de las victimas, los jurados, los testigos y demas intervinientes en el proceso
penal, la ley fijara los términos en que podrén intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos
de justicia restaurativa.




procedimiento penal y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, mal
puede imponer una condena en contra de este ultimo.

Asi las cosas, se insiste, resultaria incoherente que el Estado tuviera que
indemnizar automatica o indefectiblemente por una privacion de la libertad
impuesta, incluso, por la aplicacion del mencionado sustento constitucional, pues
para nada es l6gico y si mas bien es absurdo pensar y aceptar que la propia
Constitucién Politica exige a la Fiscalia adoptar -o solicitar al Juez®°>- medidas de
aseguramiento, como la detencién domiciliaria o la detencién preventiva u otras
que -en las voces de la jurisprudencia de esta Corporacion- implican la pérdida
juridica de la libertad, como, por ejemplo, la prohibicién de salir del pais®® (art. 388
del antiguo C.P.P.), para garantizar la comparecencia del investigado al proceso -
como lo exigen las normas transcritas- y que dicho organismo, sin embargo, por
satisfacer ese deber y por obedecer el mandato que le imponia el articulo 6 del
derogado Decreto 2700 de 1991 -el cual establecia que los funcionarios judiciales
debian someterse al imperio de la Constitucion y de la Ley-, se vea obligado a
pagar indemnizaciones cuando deba levantar la medida, la cual, como se vio unos
parrafos atras, para nada implica la imposicion de una sancién o condena.

En ese sentido, la Sala considera pertinente apartarse de la tesis jurisprudencial
gue hasta ahora ha sostenido en torno al tema, maxime que al amparo de ella no
sélo se vienen produciendo condenas cuando el hecho no existié, o no constituy6
delito, o la persona privada de la libertad no lo cometid, sino que también se ha
condenado en todos los demas eventos en los que se dispuso la detencién
preventiva, pero el proceso penal no culminé con una condena, exceptuando, eso
si, los casos en los que se ha observado que el dafio alegado fue causado por el
obrar doloso o gravemente culposo de la propia victima.

“8. Dirigir y coordinar las funciones de policia Judicial que en forma permanente cumple la Policia
Nacional y los demas organismos que sefiale la ley.

“9. Cumplir las demas funciones que establezca la ley” (se subraya).

Respecto de las funciones contenidas en el numeral 1 de este articulo, el Fiscal puede solicitar al juez de
control de garantias la imposicion de medidas de aseguramiento privativas de la libertad como lo son la
detencién preventiva en establecimiento de reclusion o la detencion preventiva domiciliaria, o la imposicion
de medidas de aseguramiento no privativas de la libertad como la obligacién de someterse a un mecanismo de
vigilancia electrénica, a la vigilancia de una persona o institucién determinada, de presentarse periddicamente
o cuando sea requerido ante el juez o ante la autoridad que él designe, de observar buena conducta individual,
familiar y social, con especificacién de la misma y su relacién con el hecho, la prohibicion de salir del pais,
del lugar en el cual reside o del &mbito territorial que fije el juez, la prohibicién de concurrir a determinadas
reuniones o lugares, la prohibicién de comunicarse con determinadas personas o con las victimas, siempre que
no se afecte el derecho a la defensa, la prestacién de una caucion real adecuada (o prendaria, segun el caso) y
la prohibicion de salir del lugar de habitacion entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m. (articulo 307 de la Ley 906
de 2004).

Por su parte, el articulo 300 de la Ley 906 de 2007, modificado por el articulo 21 de la Ley 1142 de 2007,
faculté excepcionalmente a la Fiscalia para proferir orden de captura, asi: “El Fiscal General de la Nacion o
su delegado podra proferir excepcionalmente orden de captura escrita y motivada en los eventos en los que
proceda la detencion preventiva, cuando no se encuentre un juez que pueda ordenarla, siempre que existan
elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacién que permitan inferir razonablemente que el
indiciado es autor o participe de la conducta investigada, y concurra cualquiera de las siguientes causales:
“I. Riesgo inminente de que la persona se oculte, se fugue o se ausente del lugar donde se lleva a cabo la
investigacion.

“2. Probabilidad fundada de alterar los medios probatorios.

“3. Peligro para la seguridad de la comunidad o de la victima en cuanto a que, si no es realizada la captura,
el indiciado realice en contra de ellas una conducta punible.

“La vigencia de esta orden esta supeditada a la posibilidad de acceso al juez de control de garantias para
obtenerla. Capturada la persona, sera puesta a disposicion de un juez de control de garantias
inmediatamente 0 a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes para que efectie la
audiencia de control de legalidad a la orden y a la aprehension”.

5 En virtud del Acto Legislativo 3 de 2002 que modifico el articulo 250 de la Constitucion Politica.

% Por ejemplo, ver sentencia de 29 de julio de 2015 (expediente 36.888).




En otras palabras, bajo la 6ptica de la actual posicion jurisprudencial, basta que
haya una privacion de la libertad y que el proceso penal no culmine en condena,
cualquiera que sea la razon, para que quien la sufre se haga merecedor de recibir
una indemnizacion, asi la medida de aseguramiento de la que fue objeto se haya
ajustado a derecho y a pesar, incluso, de las previsiones de los articulos 90 de la
Constitucion Politica, 7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
68 de la Ley 270 de 1996, esto es, sin importar que el dafio producto de ella (la
privacion de la libertad) sea antijuridico o no (se parte de la base de que ella es
per se antijuridica) y casi que sin reparar en si fue la conducta del investigado la
que llevé a su imposicion.

En esa medida, comoquiera que, en criterio de esta Sala, la participacion o
incidencia de la conducta del demandante en la generacién del dafio alegado
resulta preponderante, se torna necesario que el juez verifique, incluso de oficio, Si
quien fue privado de la libertad actud, desde el punto de vista civil, con culpa grave
o dolo, y si con ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a la imposicion de la
medida de aseguramiento de detencién preventiva, pues no debe olvidarse que,
para los eventos de responsabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad,
el articulo 70 de la Ley 270 de 1996 dispone que aquél (el dafio) “se entendera
como debido a culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa
grave o dolo”, de modo que en los casos en los que la conducta de la victima esté
provista de una u otra condicion procede la exoneracion de responsabilidad del
Estado, por cuanto en tal caso se entiende que es esa conducta la determinante
del dafio.

La Seccién Tercera del Consejo de Estado ya se ha pronunciado sobre el
particular en reciente pronunciamiento, asi (se transcribe literal):

“... alaluz de los articulos 2, 83 y 95 constitucionales, si la victima incurre en una
infraccién civil, esto es de las reglas de convivencia, no puede alegar a su favor su
propia culpa. En cuanto, al margen del dafio, el que causado en el marco de una
investigacién penal no tendria que ser controvertido, en un proceso en el que se
ventila un derecho de contenido patrimonial, la conducta de la victima no puede
pasarse por alto®’. Subregla que ademas goza de plena compatibilidad con lo
consagrado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual
establece en el numeral 6 del articulo 14:

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

“Desde esta perspectiva, es relevante recordar que la Sala ha determinado que
cuando se trata de acciones de responsabilidad patrimonial, el dolo o culpa grave
qgue alli se considera, se rige por los criterios establecidos en el articulo 63 del
Cadigo Civil. Asi, en decision de 18 de febrero de 2010 dijo la Sala®8:

Culpa se ha dicho que es la reprochable conducta de un agente que generd un

5T “Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 30 de abril de 2014, expediente 27414,
C.P.: Danilo Rojas Betancourth”.

58 “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Subseccidn B, sentencia de
18 de febrero de 2010, exp.17933, C.P. Ruth Ste/la Correa Palacio”.



dafio antijuridico (injusto) no querido por él pero producido por la omision
voluntaria del deber objetivo de cuidado que le era exigible de acuerdo a sus
condiciones personales y las circunstancias en que actud; o sea, la conducta es
culposa cuando el resultado dafiino es producto de la infraccién al deber objetivo
de cuidado y el agente debidé haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo
previsto, confi6 en poder evitarlo. También por culpa se ha entendido el error de
conducta en que no habria incurrido una persona en las mismas circunstancias en
gue obrd aquella cuyo comportamiento es analizado y en consideracion al deber
de diligencia y cuidado que le era exigible. Tradicionalmente se ha calificado como
culpa la actuacion no intencional de un sujeto en forma negligente, imprudente o
imperita, a la de quien de_ manera descuidada y sin la cautela requerida deja de
cumplir u omite el deber funcional o conducta que le es exigible; y por su gravedad
o intensidad, siguiendo la tradicion romanista, se ha distinguido entre la culpa
grave o lata, la culpa leve y la culpa levisima, clasificacion tripartita con
consecuencias en el ambito de la responsabilidad contractual o extracontractual,
conforme a lo que expresamente a este respecto sefiale el ordenamiento juridico.
De la norma que antecede [articulo 63 del Cdadigo Civil] se entiende que la culpa
leve consiste en la omision de la diligencia del hombre normal (diligens
paterfamilias) o sea la omision de la diligencia ordinaria en los asuntos propios; la
levisima u omision de diligencia que el hombre juicioso, experto y previsivo emplea
en sus asuntos relevantes y de importancia; y la culpa lata u omision de la
diligencia minima exigible aun al hombre descuidado y que consiste en no poner el
cuidado en los negocios ajenos que este tipo de personas ponen en los suyos, y
que en el régimen civil se asimila al dolo -se destaca-">°.

Esta Corporacion ha dicho también lo siguiente al respecto (se transcribe literal):

“... la culpa exclusiva de la victima, es entendida como 'la violacién por parte de
ésta de las obligaciones a las cuales esta sujeto el administrado’, situacion que, de
caracterizar gravedad y erigirse en causa del dafio, la obliga a asumir las
consecuencias de su proceder.

“Se entiende por culpa grave no cualquier equivocacion, error de juicio o actuacion
gue desconozca el ordenamiento juridico, sino aquel comportamiento que revista
tal gravedad que implique en los términos del articulo 63 Cdodigo Civil 'no manejar
los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de
poca prudencia suele emplear en sus negocios propios'.

“Esta Sala de Subseccion ha precisado:

'‘La Sala pone de presente que, la culpa grave es una de las especies de culpa o
descuido, segun la distincion establecida en el articulo 63 del C. Civil, también
llamada negligencia grave o culpa lata, 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. Culpa esta que en materia civil equivale
al dolo, segun las voces de la norma en cita.

Valga decir, que de la definicién de culpa grave anotada, puede decirse que es
aguella en que se incurre por inobservancia del cuidado minimo que cualquier
persona del comun imprime a sus actuaciones.

Es pertinente aclarar que no obstante en el proceso surtido ante la Fiscalia
General de la Nacidn, se establecié que la demandante no actué dolosamente

% Sentencia del 10 de mayo de 2018 (expediente 42.897).



desde la optica del derecho penal, no ocurre lo mismo en sede de la accién de
responsabilidad, en la cual debe realizarse el analisis conforme a la Ley 270 y al
Cadigo Civilov',

“‘En consecuencia, si el privado de la libertad actué de manera irregular y
negligente y con ello dio lugar al inicio de una investigacion penal y a la privacion
de su libertad, aunque se demuestre que en el curso del proceso penal que su
conducta no fue suficiente para proferir en su contra sentencia condenatoria, esa
misma actuacion, en sede de responsabilidad civil y administrativa, podria llegar a
configurar la culpa grave y exclusiva de la victima, y exonerar de responsabilidad a
la entidad demandada, con sujecion a lo prescito por el articulo 70 de la Ley 270
de 1996 y el articulo 63 del Codigo Civil .

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 considerar como tal y si, por
consiguiente, fue esa persona quien dio lugar a la apertura del respectivo proceso
penal y a la imposicién de la medida de aseguramiento de detencién 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 levanté 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 constituyé un hecho punible, o que la desvinculacién del
encartado respecto del proceso penal se produjo por la aplicacion del principio in
dubio pro reo, sera necesario hacer el respectivo andlisis a la luz del articulo 90 de
la Constitucion Politica, esto es, identificar la antijuridicidad del dafio.
Adicionalmente, deberd 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 imposicién de la medida de aseguramiento de
detencion preventiva.

Si el juez no halla en el proceso ningun elemento que le indique que quien
demanda incurri6 en esa clase de culpa o dolo, debe establecer cuél es la
autoridad u organismo del Estado llamado a reparar el dafio.

“80 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 12 de agosto de 2013, Rad. 27.577".

61 Consejo de Estado, Seccion tercera, Subseccion C, sentencia del 23 de abril de 2018 (expediente 43.085).

62 «_a 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.

“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”.



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 imputacion que considere pertinente, de acuerdo con el caso
concreto y deberd manifestar de forma razonada los fundamentos que le sirven de
base para ello.

Precisado lo anterior, la Sala pasa a estudiar, de acuerdo con el material
probatorio vélidamente aportado al proceso, si existe responsabilidad por los
dafios causados a los demandantes, con ocasion de la privacion de la libertad de
la cual fue objeto la sefiora Martha Lucia Rios Cortés.

5. Caso concreto
- De la privacion de la libertad de la sefiora Martha Lucia Rios Cortés

Recuérdese que la demanda de la referencia tiene por objeto la declaratoria de
responsabilidad extracontractual del Estado, por razén de la privacion de la
libertad a la cual fue sometida la sefiora Martha Lucia Rios Cortés, entre el 15 de
agosto de 2006 y el 16 de enero de 2007, cuando se ordeno su libertad inmediata.

Pues bien, la Sala, con fundamento en el material probatorio validamente
recaudado, encuentra acreditado lo siguiente:

5.1. El 30 de junio de 2005, la sefiora Inés Elena Betancour Correa reporto, ante el
Ministerio de Relaciones Exteriores, ser victima del delito de trata de personas,
denuncia que fue remitida a la Direccién Seccional de Fiscalias de Bogota (f. 2 a
10, anexo 1).

5.2. La Fiscalia General de la Nacién inici6 la respectiva indagacién y, mediante
decision del 29 de mayo de 2006, dicté 6rdenes a la Policia Judicial, con el fin de
identificar e individualizar a los posibles responsables del ilicito denunciado (f. 15,
anexo 1).

5.3. En audiencia preliminar del 31 de julio de 2006, la Fiscalia General de la
Nacion solicitd la captura de la sefiora Martha Lucia Rios Cortés y otros, peticion a
la que accedi6 el Juez Primero Penal Municipal de Pereira con Funcion de Control
de Garantias, con sustento en que de “la informacién legalmente obtenida puesta
de presente por el ente acusador, puede inferir que ... pueden ser coautores del
delito de Trata (sic) de personas” en consecuencia, dicho juzgado libr6 la
correspondiente orden de aprehension (f. 83, 84 y 210, anexo 1).

5.4. No se halla soporte documental de la captura de la sefiora Martha Lucia Rios
Cortés en el proceso penal aportado al expediente; sin embargo, a 6rdenes de
esta jurisdiccion, la Policia Nacional - Seccional de Investigacion Criminal certifico
que la aprehension de la aca demandante se llevé a cabo el 4 de agosto de 2006
(f.6y7,c. 2, pbas.).

5.5. En audiencia llevada a cabo dias después (el 25 de agosto), la Fiscalia
formuld imputacion en contra de Martha Lucia Rios Cortés por su probable
participacion en el delito de trata de personas® en concurso con concierto para
delinquir; en consecuencia, el Juzgado Primero Penal Municipal de Pereira con
Funcion de Control de Garantias impuso medida de aseguramiento de detencion

83 Contemplado en el articulo 188 A de la Ley 599 de 2000, adicionado por la Ley 747 de 2002 y modificado
por la Ley 985 de 2005.



preventiva en establecimiento de reclusion en contra de aquélla, “al inferir de
manera razonable” su responsabilidad penal en los ilicitos materia de investigacion
(f. 219 a 220, anexo 1).

5.6. El 31 de agosto de 2006, la Fiscalia present6 escrito de acusacion ante los
Jueces Penales del Circuito de Bogota, en el que sefial6 a Martha Lucia Rios
Cortés como autora de los delitos mencionados (f. 257 a 260, anexo 1).

5.7. Durante el tramite del proceso surgié un aparente conflicto de competencias
entre el Juzgado 20 Penal del Circuito de Bogota y el Juzgado 7 Penal del Circuito
Especializado de la misma ciudad; en consecuencia, la Corte Suprema de Justicia
- Sala de Casacion Penal, mediante proveido del 12 de diciembre de 2006, se
pronuncié al respecto, asi (se transcribe tal como obra en el expediente):

“4. En términos del articulo 530 de la Ley 906 del 2004, el sistema establecido en
el nuevo Cdédigo de Procedimiento Penal comenzo a regir en los distrito judiciales
de Armenia, Bogota, Manizales y Pereira, esto es, en las regiones donde se
cometieron las conductas investigadas, el 1° de enero del 2005.

“En aplicacion del principio de la legalidad procesal, previsto en el articulo 6 del
Caodigo de Procedimiento Penal del 2004, norma rectora que prevalece sobre
cualquier otra que debe ser utilizada como fundamento de interpretacion (articulo
26 idem).

'‘Las disposiciones de este coédigo se aplicardn Unica y exclusivamente para la
investigacion y el juzgamiento de los delitos cometidos con posterioridad a su
vigencia'.

“5. Ni en el escrito de acusacion ni en las audiencias de formulacion de imputacién
se hace una precision detallada de las circunstancias de tiempo, modo y lugar
sobre la ocurrencia de los acontecimientos, en especial lo relativo a las fechas en
que la victima fue 'despedida’ de su trabajo, los periodos en que estuvo en la calle
dedicada a la mendicidad, el momento de su captura, el lapso que estuvo en
prision, cuando fue dejada en libertad, el tiempo invertido en contactar la
organizaciéon que le consiguié el tiquete, el momento en que se dispuso su
deportacion, etc.

“‘No obstante esas falencias, se infiere razonablemente, y a esa circunstancias
debe supeditarse la investigacion y el juicio, que los hechos denunciados y que
pueden estructurar la conducta de trata de personas acaecieron en su integridad,
como bien concluye el Juez Especializado, en el afio 2004.

“En efecto, la conducta punible se ejecuta durante todo el tiempo en que el agente
activo explote indebidamente a la victima, lo cual, en el caso investigado, sucedio
hasta el momento en que ella fue abandonada a su suerte en las calles de Israel,
porque desde ese instante no podia ser despojada de su salario, que ya no
devengaba. Si bien las circunstancias posteriores ... son consecuencia del delito
cometido y estructuran, y asi deben ser consideradas, los dafios y perjuicios
causados, lo cierto es que no conforman parte de la conducta punible, que, se
repite, terminé de ser ejecutada en aquel momento.

“(...)

“De tal manera que la trata de personas objeto de averiguacion acaecio en el afio
2004.



“7. El primer resultado que surge de lo anotado, apunta a que el procedimiento
aplicable es el previsto en la Ley 600 del 2000.

“(...)

“‘Una vez definida la competencia de manera definitiva, el juez en quien quede
radicado el diligenciamiento deberd adoptar las decisiones necesarias para
adecuar el tramite a las reglas de un proceso como es debido” (f. 250 a 255,
anexo 1).

5.8. ElI 21 de diciembre de 2006, la Unidad de Delitos Contra la Libertad,
Integridad y Formacion Sexuales - Fiscalia Segunda Seccional - Sistema Penal
Acusatorio remitio la investigacion al Nivel Central de la Fiscalia - Unidad Nacional
Antiterrorismo - Fiscal Especializado, con el fin de que alli se continuara con el
proceso (f. 269, anexo 1).

5.9. Mediante oficio 383 del 14 de noviembre de 2006, la Direccion Nacional de
Fiscalias - Unidad Nacional contra el Terrorismo informé al Juez 7° Penal del
Circuito Especializado de Bogota que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 77 de la Ley 600 de 2000, ese juzgado tenia competencia para conocer de
la diligencia adelantada en contra de la sefiora Martha Lucia Rios Cortés y, en
consecuencia, le dijo que, a partir de esa fecha, la investigada quedaria a su
disposicion desde la Carcel Nacional de Mujeres La Badea; no obstante, el Juez 7°
Penal del Circuito Especializado de Bogota declar6 no tener competencia para
conocer del asunto y, en su lugar, consideré que era el Juzgado Penal del Circuito
de Pereira el que debia tramitar el proceso, bajo los preceptos de la Ley 600 de
2000 (f. 274y 262, anexo 1).

5.10. El acervo probatorio obrante en el expediente no da cuenta de cémo se
desatdé el nuevo conflicto de competencias acabado de mencionar al final del
parrafo anterior; sin embargo, si se conoce que el asunto continud su curso en la
Fiscalia 18 Seccional - Unidad de Vida de Pereira, organismo que, mediante
decision del 16 de enero de 2007, ordend la libertad de Martha Lucia Rios Cortés,
de conformidad con los siguientes argumentos (se transcribe tal como obra en el
expediente):

“La Fiscalia inicio la investigacion de acuerdo con el formalismo establecido en la
Ley 906 de 2004, solicito las 6rdenes de captura ... legalizdé unos allanamientos,
formul6 imputacion y finalmente presento resolucion de acusacion ...

“El 12 de diciembre de 2006, la H. Corte Suprema de Justicia, en sala de Casacion
Penal establecié lo siguiente:

"... De tal manera que la trata de personas objeto de averiguacion acaecio en el
afno 2004

“(...)

“Como puede entonces notarse, el mérito de la actuacion no ha sido todavia
calificado, es mas, de acuerdo con la Ley 600 de 2000, no existe siquiera una
resolucion de apertura formal de la instruccion.

“(...)



“El tiempo de la actuacién no es otro que el momento de ocurrencia de los hechos,
que como lo dejé establecido la Corte Suprema, fue en el afio 2004.

“Y si eso es asi, facil es concluir que ... y Rios Cortés, llevan privadas de la liberad
mas de 120, se reitera, sin que se haya calificado el mérito del sumario y la mora,
obviamente, no es atribuible a aquellas ni a sus defensores.

“Lo anterior, al tenor del articulo 365-4 del codigo de procedimiento penal, hace
imperativo para la Fiscalia disponer la libertad inmediata de las sindicadas.

“No se impone caucion prendaria porque como se desprende del tramite dado a
este asunto, ninguna de las damas ha sido vinculada formalmente mediante
indagatoria o declaracion de persona ausente,

“No procede la obligacién de suscribir acta de compromiso de acuerdo con lo
reglado por el articulo 368 del Cadigo de Procedimiento Penal.

“Téngase como base la actuacion para ordenar de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 322 del Cdédigo de procedimiento penal, se adelante una
investigacion previa en la que en primer lugar se recepcionara en el término de la
distancia el testimonio de Inés Elena Betancour Correa” (f. 288 a 290, anexo 1).

5.11. En la misma providencia, ademas de disponer la libertad de la sefiora Rios
Cortés, la Fiscalia ordend “adelantar una investigacion previa tendiente a
establecer si ha tenido ocurrencia la conducta denunciada, si esta descrita en la
Ley penal como punible e identificar plenamente a los presuntos responsables de
la misma asi como determinar si se es 0 no competente por parte de esta
Delegada para actuar” (f. 290, anexo 1).

5.12. Segun constancia de la Fiscalia General de la Nacion, la sefiora Martha
Lucia Rios Cortés recuper6 su libertad el mismo dia en que asi se decidid, esto
es, el 16 de enero de 2007 (f. 291, anexo 1).

5.13. El tramite del proceso continud en la Fiscalia 18 Seccional - Unidad de Vida
de Pereira y ésta, en auto del 14 de febrero de 2007, dio impulso a la actuacién y
decret6 la practica de pruebas (f. 306 a 308, anexo 1).

5.14. Mediante resolucion 170 del 2 de julio de 2007, el Jefe de la Unidad Nacional
de Fiscalias de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario reasigné
el conocimiento del asunto a la Fiscalia 15 Especializada. Este ultimo despacho,
mediante proveido del 1° de diciembre de 2008, se apart6 de la tesis de
competencia manifestada por la Corte Suprema de Justicia, por considerar que el
delito de trata de personas era de ejecucion permanente, “reencauso” la diligencia
hacia los postulados de la ley 906 de 2004 y ordend, por consiguiente, el envio de
la misma al Juez Penal del Circuito de Pereira, para que desarrollara la audiencia
de formulacién de acusacion (f. 188 a 189 y 198 a 203, anexo 1).

5.15. ElI 30 de marzo de 2010, la Unidad Nacional de Fiscalias de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario - Fiscalia 15 Especializada profirio
resolucién de preclusion de la instruccion adelantada en contra de Martha Lucia
Rios Cortés, en atencion al siguiente analisis procedimental (se transcribe tal
como obra en el expediente):

“CALIFICACION JURIDICA PROVISIONAL QUE SIRVIERA DE PARAMETROS
PARA LA INVESTIGACION PENAL.




“Como ya se habia dejado anotado, en el Escrito de Acusacion falté los cargos por
los cuales se acusaba, por ello, la Unica diligencia que sirve de parametro para
conocer cuél o cudles eran los delitos motivos de investigacion penal es la
audiencia_de Formulacion de imputacion, donde la Fiscalia impetré los
siguientes delitos: ... TRATA DE PERSONAS ...

“El anterior delito lo imputd en concurso con el delito de CONCIERTO PARA
DELINQUIR, contemplado en el Cédigo Penal ...

‘Igualmente ya se habia hecho mencién que el primero de los punibles, no era
posible atribuirlo en respeto al principio de Legalidad, pues la Ley 985 fue
expedida en 26 de agosto _de 2005, fecha en la cual, la sefiora LUZ ELENA
BETANCUR CORREA, ya estaba en Colombia, por ello, imposible queda admitir
la teoria de la Fiscalia 15 Especializada, de la existencia de un delito de ejecucion
permanente, que no puede cobijar hechos que antecedieron a la existencia de la
ley y que contiene aspectos desfavorables, vulnerandose abiertamente el debido
proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Nacional, que exige que
las personas sean juzgada por los hechos que se encuentran legalmente
establecidos como delito para el momento de su ejecucion, siendo ello asi, la ley
985 no puede aplicarse retroactivamente a conductas ejecutadas desde el 16 de
noviembre de 2004 al 13 de julio de 2005, en que la sefora Betancur Correa
regresé a Colombia.

“En este orden de ideas, la conducta que debid imputarse y por la cual se precluye
es tanto por la anunciada anteriormente, cobijando obviamente la establecida en el
articulo 188 A modificado por el articulo 2° de la ley 747 del 19 de julio de
2002, que establece: Trata de personas ...

“Lo anterior, por cuanto los medios probatorios recaudados tanto en el tramite de
la ley 600 de 2000 como de la ley 906 del 2004, desvirtuaron la tipicidad del
mismo, veamos porqué: La Trata de Personas es definida como un delito de lesa
humanidad que constituye la violacién de los principales derechos humanos de
las victimas. Se caracteriza por el traslado al interior o fuera del pais de una
persona con fines explotacion que puede ser entre otras de tipo laboral, sin
importar el género, edad o lugar de origen de las posibles victimas. Que esta
reglada a través de legislacion internacional ...

‘Los Elementos de la trata de Personas: no se estructuran ni bajo los
pardmetros de la ley interna ni internacional, porque los medios probatorios
desdibujan cualquier actividad delictiva que pueda encuadrar en los verbos
rectores de las normatividades ya citadas, consecuencialmente, no se puede
establecer la existencia de la Antijuridicidad ya que sin duda alguna no se
vulnero el bien juridico de la autonomia personal, pues es la condicion y estado de
las victimas se ven sometidos al quehacer de otros, a las condiciones de esos
terceros que bajo la amenaza de atentar contra ellas, o contra sus familias y como
quedo establecido, lo Unico que hizo el sefior ... fue anunciarle que accionaria
civilmente para demandarla y gravar su bien inmueble. Descartandose igualmente
la Culpabilidad: que solo admite el dolo, es decir, la preexistencia de
conocimiento y voluntad, con capacidad para comprender y determinarse, para la
ejecucion de la conducta punible, pero en el presente caso, lo que quedod
demostrado fue la existencia de una empresa dedicada a la colocacion laboral de
Colombianos en el Exterior de manera licita y legal, ausente de dafio o beneficios
a favor de terceros, solicitando como pago la comisién por la ubicacién, como
razon de ser la existencia de la empresa misma, valor que no es excesivo y




cancelado en una sola oportunidad como lo anunciara una de las declarantes. Se
determina entonces, que ante la ausencia de tipicidad, se desdibuja la posibilidad
de estructurar los demas elementos de la conducta punible, siendo entonces la
tipicidad, el fundamento y base de la existencia del delito, en su ausencia, no
queda opcién distinta que precluir la investigacion penal, en el tramite que
corresponde, como lo es la ley 600 de 2000, pues como ya se dejo consignado, la
conducta se ejecuta en el afio 2004, cuando no estaba en vigencia aun la ley 906
de 2004, que empezo a regir el 1 de enero de 2005 en Armenia y Pereira, lugar
donde se presentaron los hechos. Tomando como parametro de avance procesal,
el que la audiencia de formulacién de imputacion de la ley 906 de 2004 equivale
por su contenido y consecuencias a la definicion de la situacion juridica de la ley
600 de 2000, similitud que permite determinar que en adecuacion del tramite, éste
se encontraria necesariamente en instruccion penal, de ahi que se haga caso
omiso a la determinacion de quien consider6 que las diligencias estaban en
investigacion previa.

“Para que un hecho pueda ser caracterizado como delito o su existencia pueda ser
apreciada como posible, se deben presentar unos presupuestos objetivos
minimos que son los que el fiscal debe verificar. Dichos presupuestos son los
atinentes a la tipicidad de la accidn. La caracterizacion de un hecho como delito
obedece a la reunion de los elementos objetivos del tipo. La posibilidad de su
existencia como tal surge de la presencia de hechos indicativos de esos
elementos objetivos del tipo ... Cuando el fiscal no puede encontrar esos
elementos objetivos que permiten caracterizar un hecho como delito, no se dan los
presupuestos minimos para continuar con la investigacion y ejercer la accién
penal, compete entonces efectuar una constatacion factica sobre presupuestos
elementales para abordar cualquier investigacion lo que se entiende como el
establecimiento de la posible existencia material de un hecho y su caracter
aparentemente delictivo y constatado que no se estructuran las condicionantes de
los verbos rectores, elementos normativos o finalidad del tipo, lo que procede
entonces entre otras, es la posibilidad de precluir la investigacion penal, como en
el presente evento se hace ...” (f. 255 a 259, anexo 1A).

5.16. Segun constancia secretarial de la Fiscalia General de la Nacién, la anterior
decision quedo ejecutoriada el 20 de abril de 2010 (f. 278, anexo 1A).

Se acreditd, entonces: i) que la sefiora Martha Lucia Rios Cortés fue capturada el
4 de agosto de 2006, por su presunta participacion en la comision del delito de
trata de personas, en concurso con concierto para delinquir, ii) que, con ocasion
de lo anterior, el 25 y el 31 de los mismos mes y afio la Fiscalia hizo la formulacién
de imputacion y la acusacion en su contra, respectivamente, de acuerdo con los
postulados procesales de la Ley 906 de 2004, iii) que, previo pronunciamiento de
la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacioén Penal, en el que concluy6 que
esa investigacion debié tramitarse a la luz de la Ley 600 de 2000, la Fiscalia,
mediante proveido del 16 de enero de 2007, ordeno la libertad inmediata de
Martha Lucia Rios Cortés, por cuanto la medida de aseguramiento de detencion
preventiva que soportaba superoé los 120 dias sin que se hiciera la calificacion del
mérito del sumario y iv) que, finalmente, mediante providencia del 30 de marzo de
2010 el 6rgano investigador decreto la preclusion de la instruccion por atipicidad
de la conducta, en los términos recién transcritos.

De los supuestos facticos que se acaban de mencionar se colige, entonces, en
primera medida, que la decisidbn de precluir la investigacion que se tramitdo en
contra de la sefiora Martha Lucia Rios Cortés obedeci6 a que la conducta
investigada carecia del elemento primordial para ser considerado contrario al



ordenamiento juridico: la tipicidad; es decir, el comportamiento de la indagada que
dio paso al proceso penal no concentraba todos los verbos rectores necesarios
para tipificarse como un hecho punible, en otras palabras, como lo dijo el mismo
organismo investigador, la conducta que se persiguié no constituyd, en realidad,
delito alguno.

Pero recuérdese que, en los términos en los que se edifica la posicion plasmada
en esta sentencia, ello ya no resulta suficiente para imputar responsabilidad
patrimonial al Estrado en casos de privacion de la libertad. Hay que determinar
entonces, en primer lugar, si la sefiora Martha Lucia Rios Cortés incurrio -desde el
punto de vista puramente civil- en alguna conducta gravemente culposa o dolosa y
si con ello dio lugar a la restriccion de su libertad o si, en cambio, ésta resulté ser
una medida injusta y generadora, por consiguiente, de un dafio antijuridico
imputable a la administracion.

Pues bien, segun se lee en los documentos y diligencias que hicieron parte del
proceso penal promovido en contra de Martha Lucia Rios Cortés, se encuentra
que el mismo tuvo origen en una denuncia formulada por la sefiora Inés Elena
Betancur Correa ante el Ministerio de Relaciones Exteriores remitida a la Fiscalia
General de la Nacion, en la que la segunda de las mencionadas manifestd que
viaj6 desde Bogota a Tel Aviv (Israel), que estando en ese pais fue victima del
delito de trata de personas y que la sefiora Martha Lucia -con dinero de un sefior
llamado Ricardo Restrepo- fue quien compré su pasaje para que realizara dicho
viaje®4.

Una vez formulada la denuncia por parte de la sefiora Inés Elena Betancur Correa,
la Fiscalia inici6 las diligencias correspondientes y, segun el informe del
investigador de campo FPJ9, se pudo identificar que los hechos que dieron lugar
al proceso penal fueron los siguientes (se transcribe literal):

“DE ACUERDO AL ANALISIS DE LA ENTREVISTA REALIZADA A LA SENORA
INES ELENA BETANCUR CORREA, AFIRMA QUE UNA MUJER QUE
RESPONDE AL NOMBRE DE MARTA RIOS ... LE OFRECIO TRABAJO COMO
ENFERMERA EN ISRAEL, QUE SE GANARIA OCHOCIENTOS DOLARES
MENSUALES, LE CONSIGUIO LOS TIQUETES A TRAVES DE LA AGENCIA DE
VIAJES PALMA DE CERA, VIAJO EL DIA 16 DE NOVIEMBRE DE 2004 Y UNA
VEZ ALLA SE CONTACTARIA CON EL SENOR RICARDO RESTREPO Y UNA
MUJER LLAMADA BATAMI SHAPIRA DE NACIONALIDAD ISRAELI, PERO
CUANDO LLEGO ALLA SOLAMENTE LE PAGABAN 550 DOALRES, ESTUVO
CUIDANDO UN SENOR LLAMADO LEON Y LUEGO LA MANDARON PARA
OTRA CASA Y ASI PERMANECIO POR OCHO MESES, QUE LA SENORA
BATAMI LA TRATABA MUY MAL HASTA QUE LA SACO DE LA CASA Y LA
ENVIO A LA CALLE, ALLI PERMANECIO ALREDEDOR DE 15 DIAS Y UNA
PERSONA LE AYUDO CON EL HOSPEDAJE UNOS DIAS, LUEGO LA POLICIA
SE LA LLEVO DETENIDA PORQUE NO TENIA SUS DOCUMENTOS, Y ESTUVO
EN LA CARCEL ... INES ELENA LE DABA DINERO A RICARDO RESTREPO
PARA CANCELARLE LA DEUDA Y ESTE A SU VEZ LE ENVIABA DINERO A
MARTA RIOS ...” (se subraya, f. 31y 32, anexo 1).

Previa solicitud de la Policia Judicial, la agencia de viajes “Palma de Cera”
certific6, mediante escrito del 6 de junio de 2006, que el tiquete aéreo que cubria
la ruta Armenia - Bogotéa - Madrid - Tel Aviv, a nombre de Inés Elena Betancur, fue
cancelado por Martha Lucia Rios, quien pagé $3'.006.624 (f. 35, anexo 1).

64 ver f. 13, anexo 1.



La Fiscalia continud la investigacion y, estando en la etapa probatoria, recibié la
declaracion juramentada de Inés Elena Betancur Correa (parte civil en el proceso
penal®®) quien, respecto de los supuestos facticos en los que se fundé esa accion
jurisdiccional, dijo (se transcribe como obra en el expediente):

“A mi me recomendé a doiia MARTHA una amiga que tengo en ISRAEL se llama
SULMA, SULMA se fue primero que yo, ella se fue el 12 de mayo del 2004 y
MARTHA fue quien le ayudé a SULMA para el viaje, con el amigo de MARTHA
que se llama RICARDO RESTREPO. Después de que SULMA me hablé de
MARTHA y me dijo como ubicarla, me dio la direccion de MARTHA, entonces un
dia que yo estaba haciendo vacunacién por cuidad Dorada, yo me dirigi a la casa
de MARTHA ... yo llegué averigué por la sefora MARTHA y sali6 ella, nos
sentamos en el murito del andén de la casa de ella, le preguntd que si ella estaba
mandando gente para ISRAEL me dijo que si, yo le pregunté como es la movida
ahi, ella me dijo: 'Yo les doy un formulario para que ustedes los llenen, ustedes lo
firman y me lo pasan a mi' ... Me dijo que nosotros como auxiliares de enfermeria
nos vamos a ganar ochocientos délares, las que van a trabajar en casas les pagan
quinientos mil pesos, me dijo de todas maneras si usted se va yo llegaba a una
casa a trabajar, como enfermera cuidando nifios especiales, enfermos y ancianos
ganandome ochocientos dolares. Ella me dijo a ustedes le mandan la visa y la visa
es con el contrato de trabajo y ese contrato de trabajo usted lo puede renovar al
afio y puede continuar trabajando alla. MARTHA me dijo la condicién es que usted
le tiene que pagar a RICARDO Y A BATAMY la visa la llevada, que eso costaba
como dos mil quinientos ddlares. MARTHA me exigié que tenia que pagarle
quinientos ddlares con el primer sueldo de alla de ISRAEL, me hizo firmar una
letra ... Yo le supliqué al sefior RICARDO que me prestara lo del pasaje que yo se
lo pagaba alla en Israel y él me presto el pasaje, costaba como tres millones
quinientos pesos ... Cuando yo firmé los papeles a MARTHA en la casa ella me
dijo que yo necesitaba un fiador por la plata que RICARDO me prestaba para
viajar, el fiador fue mi hermana ... yo le dije a MARTHA que si RICARDO me
mandaba la plata directamente a mi, ella me dijo que no, que él se la mandaba a
ella, MARTHA comprd los tiquetes ... Yo llegué a ISRAEL me recibié en el
aeropuerto la sefiora BATAMY CHAPIRA ... ella se me identificé y abordamos el
carro de ella, me llevé para el apartamento de ella ... en el apartamento se
encontraban varias muchachas de nombre SILVIA CHILENA, YAMILE CALENA,
LUCY CALENA, otras dos sefioras, que no recuerdo el nombre. Al otro dia
conversé con BATAMY y me dijo que el lunes me mandaba para mi trabajo donde
me iba a ubicar, ella me llevo el lunes a la casa donde supuestamente empezaba
a trabajar con el sefior LEONEL y la esposa se llama a ANA, ella me presento alla
... supuestamente yo iba a cuidar solo a la sefiora ANA, pero el sefior me dijo que
yo tenia que encargarme de todo el oficio de la casa, yo lo desempefié como una
orden del sefior, yo alla trabajé noviembre, diciembre de 2004 y enero de 2005, yo
ya tuve mis pequefios contratiempos con el sefior, porgue yo no sabia andarme
bien a ISRAEL ... De esa casa me mandaron para un KIBUS es una finca como
un CHALET a cuidar una sefiora, duré muy poquito como un mes. Después estuve
en otra casa ... estuve cuidando dos nifios, sélo estuve veinte dias, porque me
enfermé de uticaria, el sefior no quiso esperar que yo me aliviara. Todos esos
empleos me los consigui6 BATAMY. De ahi BATAMY me mandé para donde un
senor DAVID a cuidarle la mama que se llama SARA, alla solo duré un dia ...
BATAMY ya se me ofuscé me dijo que yo no servia, me dejo como veinte dias sin
trabajo, hambre no le aguanté a ella, pero estuve veinte dias esperando que me
consiguiera trabajo y nada, yo ya me disgusté, me aburri y ella me echd del

8 Seglin resolucion de preclusion, ver f. 71, c. 1.



apartamento, hasta ese _momento yo le habia dado a ella OCHOCIENTOS
DOLARES ... a RICARDO le di MIL DOSCIENTOS DOLARES porgue él me
estaba presionando mucho para que le pagara esa plata, yo al ver que BATAMY
me echd para la calle y yo sin conocer a nadie y yo sin saber para donde me iba a
ir, la Unica opcidon mia fue buscar la calle, estuve quince dias en la calle ... Yo
llamé a SULMA vy le dije que BATAMY me habia echado, que yo estaba en la
calle, ella me dijo que iba a hablar con BATAMY que yo era buena gente ...
Estando en la calle me encontré con un sefior que se llama DAVID donde yo habia
ido a hacer unos turnos de oficios de casa por horas, como él hablaba espafiol, le
conté todo, me llevo para la casa de él ... Un dia yo estaba en la casa de DAVID
llegd la policia y me llevaron para la carcel, RICARDO fue el que me eché la
policia, yo ya viéndome en la carcel llamé al CONSUL de ISRAEL en COLOMBIA,
ahi fue donde yo hice la denuncia, me dejaron 35 dias en la carcel, estando yo en
la cércel me llamé RICARDO y me amenazdé 'QUE SI YO NO LE ACABABA DE
PAGAR ESA PLATA QUE NO LE IMPORTABA ... QUE YO PERDIERA LA CASA
Y QUE ME QUEDADRA EN LA CALLE'. Que lo que era esa letra €l la iba hacer
efectiva ... PREGUNTADO: Usted ejercio la prostitucion en ISRAEL. CONTESTO:
No, en ningun momento ejerci la prostitucién en ISRAEL ...” (se subraya, f. 338 a
345, anexo 1).

Valorado el acervo probatorio recaudado en la investigacion penal (entrevistas,
declaraciones, documentos), la Fiscalia decretd la preclusion de la misma, con
fundamento, entre otras, en las siguientes conclusiones (se transcribe literal):

“* El 12 de marzo de 2004 estaba ella vacunando en el barrio Ciudad Dorada en
Armenia, alli contacté a la sefiora MARTHA LUCIA RIOS CORTES porque una
amiga le dijo que ella estaba mandando gente parta trabajar en Israel, la busco,
conversd con ella y le pidi6 que la mandara para lIsrael (esta circunstancia
modifica completamente la actividad de captacion, ya que es la misma sefiora
Betancur, quien la busca y pide que la envie).

“* MARTHA LUCIA RIOS CORTES le hizo firmar unos papeles - contrato de
trabajo - y una letra de cambio por valor de $3.500 ddlares, que equivale al valor
del tiquete y la comision del servicio, suma de dinero que no alcanzé a pagar y por
ello el sefior Ricardo Restrepo Giraldo, la ha estado llamando a cobrarles y
amenazandola con hacer_efectiva la letra de cambio y dejarla sin _casa (se
evidencia que no se trata de una amenaza en contra de la vida o integridad
personal, sino de hacerle conocer que tiene accién civil para hacer efectivo el
pago de la letra de cambio que cubri6 el valor del pasaje a Telaviv - se desvirtla
asi la existencia de conducta que atenta contra la autonomia personal).

“...)

“* Que la sefiora BATAMI le pidio el pasaporte y la cédula de ciudadania, le saco
fotocopia y se los devolvid (con ello se desvirtia su dicho inicial, respecto de que
le tenian los documentos retenidos y por ende, se desvirtia el motivo de su
captura, pues admite, que siempre conservo los documentos consigo).

“(...)

“*Clarifica que el ofrecimiento de salario mensual fue de guinientos cincuenta
délares, (queda clarificado el valor, pues inicialmente habia dicho que la oferta
laboral era de ochocientos ddlares, pero la cifra de quinientos cincuenta doélares
corresponde a lo consignado en el contrato de trabajo) a término de un (1) afio,
renovable a otro afio y el objetivo era cuidar nifios o ancianos.




“* A pesar de la contratacion, establece que trabajo cuidando ancianos por un (1)
mes y le pagaron mil_quinientos délares mensuales (es decir tres veces lo
consignado en su contratacion, de ahi se desvirtda la explotacion laboral).

“...)

“* Reitera el nombre de los testigos, citando a SANDRA, ZULMA y CARMEN
ROSA, entre otras (personas que desmienten a la denunciante y explican
satisfactoriamente que ocasiono la inestabilidad laboral de la sefiora INES ELENA
BETANCUR CORREA y el motivo de su desvinculacion con la empresa y con sus
comparfieras de trabajo, dejando clarificadas las circunstancias que permiten
determinar la atipicidad de la conducta que conduce a la decision de preclusion)”
(f. 73y 74, c. 1).

Asi las cosas, si bien es cierto que la Fiscalia General de la Nacién concluy6 que
el ilicito denunciado no se configurd, porque Inés Elena Betancur Correa no fue
captada, ni a ella le retuvieron sus documentos, ni fue engafiada por parte de los
acusados de trata de personas, entre ellos, de Martha Lucia Rios Cortés vy, por lo
tanto, aquélla precluyé la investigacion, también es cierto que, con las diligencias
adelantadas por ese organismo, quedé demostrado que la denunciante (Inés
Elena Betancur Correa) contrajo una deuda en el momento en que la aca
demandante “le hizo firmar ... una letra de cambio por valor de $3.500 délares,
gue equivale al valor del tiquete y la comision del servicio, suma de dinero que no
alcanzd a pagar y por ello el sefior Ricardo Restrepo la ha estado llamando a
cobrarles y amenazandola ...”®°, supuesto factico que, aunque no develd un
comportamiento delictivo que comprometiera la responsabilidad penal de dofia
Martha Lucia, si se avino como un comportamiento irregular que permitid
sospechar su participacion en la comision del delito investigado.

En efecto, la Constitucién Politica de 1991 contiene postulados y principios®’ cuya
teleologia esta dirigida a garantizar y a proteger la dignidad humana y a prohibir,
por tanto, todo tipo de trato degradante e inhumano o cualquier conducta
discriminatoria generadora de desigualdad y de marginacién; en ese sentido y en
lo que al caso en particular respecta, se observa que el Estado colombiano

6 F 73,c. 1.

67 ARTICULO 12. Nadie sera sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato
de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de
grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicidn econdémica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.

ARTICULO 17. Se prohiben la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en todas sus formas.
ARTICULO 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser
sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del parto gozard de especial
asistencia y proteccion del Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o
desamparada.

El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia.

ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados
de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacién y la libre expresion de su opinién. Seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los deméas derechos consagrados en
la Constitucidn, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.



promulgé la Ley 800 de 2003%8, por medio de la cual incorporé a su ordenamiento
juridico el “Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios (o protocolo contra la trata de personas)”, el cual
hace parte de la "Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional” o Convencion de Palermo, cuyo articulo 3 dispone lo
siguiente:

“Definiciones
“Para los fines del presente Protocolo:

“a) Por 'trata de persona' se entendera la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de
poder o0 de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcidon de pagos
0 beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacién. Esa explotacién incluira, como minimo, la
explotacién de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los
trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las préacticas analogas a la esclavitud,
la servidumbre o la extraccion de 6rganos;

“b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de
explotacion intencional descrita en el apartado a) del presente articulo no se
tendrd en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados
en dicho apartado;

“c) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de un nifio
con fines de explotacion se considerara 'trata de personas' incluso cuando no se
recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente
articulo;

“d) Por 'nifo' se entendera toda persona menor de 18 anos” (se subraya).

Seqgun el “glosario de términos trata de personas™®: 1) la captacién se traduce en
el reclutamiento de la victima, generalmente a través del engafio, con el fin de
controlar su voluntad. Una vez aquélla se “engancha”, es trasladada o movilizada
de un lugar a otro, sea de comunidad o de pais, a través de cualquier medio de
transporte o de locomocion (incluso a pie), con fines de explotacién u “obtencion
de beneficios financieros, comerciales o de otro tipo a través de la participacién
ajena de otra persona en actos de prostitucion, servidumbre sexual o laboral”™® y
2) el abuso de poder, como elemento preponderante del tipo penal, refiere “la
facultad de dominio o control que el tratante puede tener sobre la victima por su
relacion social, laboral, de parentesco o vinculo legal’’* (se subraya).

Como se observa, a la luz de la Convencion de Palermo la definicion de la trata de
personas contempla una multiplicidad de reglas, conductas y verbos rectores,
entre los cuales se incluyen la explotacion laboral o el trabajo forzado que, en los
términos del convenio 29 de la Organizacion Internacional del Trabajo, es el “que
se realiza de manera involuntaria y bajo amenaza de una pena cualquiera”y “se
refiere a situaciones en las cuales personas estan forzadas a trabajar mediante el

% Diario Oficial 45131 del 18 marzo de ese afio.

8 CENTENO MUNOZ, Luis Fernando: “Glosario de términos de trata de personas: derecho aplicado”,
Organizacién Internacional de las Migraciones, San José, Costa Rica, 2010.

0 Ibidem, p. 9.

> 1bidem. p. 1.



uso de violencia o intimidacion, o por medios mas sutiles como una deuda
manipulada, retencién de documentos de identidad o amenazas de denuncia a las
autoridades de inmigracion” (se subraya).

Por su parte, el Decreto 3115 de 199772, vigente para la época de los hechos que
dieron lugar a la investigacion adelantada en contra de la acd demandante,
reglament6 el ejercicio de la actividad de intermediacion laboral, defini6 como
“agencia de colocacién o empleo” a todas aquellas “personas naturales o juridicas’
dedicadas a esa labor, ya fueran privadas (lucrativas o no lucrativas) o publicas y
dispuso, entre otras cosas, que aquellas con animo de lucro podian “cobrar al
demandante de mano de obra una comision hasta del 20% sobre el salario basico
gue el oferente postulado devengard, pero so6lo en el caso que éste sea aceptado
por el demandante”, cobro que podia hacerse “por una sola vez’.

4

Asi las cosas, si bien la sefiora Martha Lucia Rios Cortés fue vinculada a un
proceso penal y posteriormente fue exonerada de responsabilidad, lo cierto es
que, en opinion de la Sala, fue la conducta de la misma demandante la que dio
lugar a la investigacién que se adelantd en su contra y, por consiguiente, a que se
le impusiera la medida de aseguramiento de detencién preventiva.

En efecto, por un lado quedé acreditado que Martha Lucia Rios Cortés le cobro a
Inés Elena Betancur Correa una comision por la intermediacion laboral’3,
exigencia a todas luces ilegal, teniendo en cuenta que el Decreto 3115 de 1997
disponia que dicha comisién debia ser cobrada al demandante de la mano de
obra, es decir, al empleador y no al oferente, como sucedié en este caso y, por
otro lado, se demostrdé que, ante la falta de disponibilidad presupuestal de Inés
Elena Betancur Correa, Martha Lucia consigui6 el dinero, comprd personalmente
el tiquete a nombre de ésta y le hizo firmar una letra, tanto por el valor del tiquete
como por la comisién del servicio, cuyo pago debia amortizar Inés Elena con el
dinero que recibiria como contraprestacién de su trabajo en Israel.

Téngase en cuenta que la sefiora Inés Elena Betancur Correa se encontraba en
situacion de vulnerabilidad -con mayor razén dada su condicion de mujer’® y
cabeza de hogar’®, mayor de 50 afios’®-, y eventualmente en una situacion
econOmica que seguramente no era la mejor, pues no se acreditdé que estuviera
empleada cuando contacté a Martha Lucia y, en cambio, si esta probado que esto
lo hizo en busca de ayuda con miras a irse para Israel, aun a pesar de que ello
comportaba un cambio total de cultura y con las dificultades que podia implicar el
hecho de no conocer ese pais’’ y de no saber el idioma; por consiguiente, cuando
Martha Lucia le trasladd la obligacion del pago de una comision -que no debia
pagar- a sabiendas de que Inés no contaba con el dinero y, seguido de ello, le hizo
el préstamo condicionado a la suscripcion de una garantia (la letra), dio lugar a
que se pudiera presumir su intencién de sacar provecho de la debilidad de Inés
Elena y de manipular (sutiimente -como dice el atras citado convenio 29 de la OIT-
0 no) su voluntad a través de la imposicion de una deuda que, vista a la luz de ese

2 Derogado por el articulo 54 del Decreto 722 de 2013.

BE.73,c. 1.

" “pueden considerarse indicadores de esta situacion de vulnerabilidad la edad, el género, la pobreza ... Se
ejemplifican como situacion de vulnerabilidad las derivadas de circunstancias personales tales como ...
circunstancias economicas, laborales ...” (“An Introduccion to Human Trafficking: Vulnerability, Impact
and Action”, Naciones Unidas, Nueva York, 2008, pPp- 68 y SS. Ver
https://www.unodc.org/documents/human-trafficking/An_Introduction_to_Human_Trafficking_-
_Background_Paper.pdf).

S F. 13, anexol.

6 F. 48, c.1.

F. 160, anexo 1.



convenio, podia entenderse como una modalidad de trabajo forzado, elemento
gue, segun la Convencion de Palermo, esta atada a la trata de personas, conducta
tipificada como delito, segun el ordenamiento juridico interno.

No cabe duda, entonces, de que la actuacion de Martha Lucia Rios Cortés
constituyé una conducta gravemente culposa, pues no solamente trasgredio el
ordenamiento juridico (Decreto 3115 de 1997), sino que le impuso a Inés Elena
Betancur Correa unas condiciones a todas luces irregulares, comportamiento que
no se espera de quien cumple profesionalmente y, por consiguiente, con apego a
la ley la labor de intermediacion o colocacion laboral, maxime que ella, como
persona dedicada a esa actividad debia saber que obrar de esa manera podia dar
lugar a pensar que estaba incurriendo en actividades de trata de personas, lo cual,
sin duda, dado el caracter delictual de éstas, abria la puerta a la labor investigativa
del Estado, con todo lo que la misma pudiera implicar; en consecuencia, fueron las
actuaciones de la demandante las que motivaron la investigacion que se le
adelant6 por parte de la Fiscalia (en cumplimiento de su deber constitucional de
investigar las conductas que pudieran constituir delito’®) y la suspensiéon de la
medida restrictiva de la libertad en su contra, toda vez que existian indicios que
permitian inferir una posible intencion de control, dominacién o sujecidon a un
trabajo forzado a través de la imposicién de una obligacién econémica a favor de
dofia Martha Lucia o de un tercero (Ricardo Restrepo), situacion que sélo se podia
esclarecer en el escenario de un proceso penal.

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

En este orden de ideas, resulta necesario recordar que nadie puede sacar
provecho o ventaja de su propia culpa.

Por lo anterior, es claro que en el caso analizado se impone la revocatoria de la
sentencia recurrida.

V. COSTAS

En consideracion a que no se evidencidé temeridad, ni mala fe en la actuacion
procesal de las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de
conformidad con lo establecido en el articulo 171 del C.C.A., modificado por el
articulo 55 de la ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

8 El texto original del articulo 250 de la Constitucién Politica, antes de la reforma introducida por el Acto
Legislativo 006 de 2011 sefalaba: “Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion, de oficio o mediante
denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y tribunales
competentes”.



FALLA:

PRIMERO: MODIFICASE LA JURISPRUDENCIA DE LA SECCION TERCERA
en relacion 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 (privaciéon 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 Cdédigo Civil) y,

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

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

SEGUNDO: REVOCASE la sentencia del 29 de noviembre de 2012, proferida por
el Tribunal Administrativo de Risaralda.

TERCERO: En consecuencia, NIEGANSE las pretensiones de la demanda, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: ABSTIENESE de condenar en costas.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal
de origen.

PUBLIQUESE, COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Presidenta
Aclara voto

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Aclara voto

MARIA ADRIANA MARIN



RAMIRO PAZOS GUERRERO

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Aclara voto

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Aclara voto

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

IDENTIFICACION DEL DANO ANTIJURIDICO - Requisito desarrollado en
providencias por privacion injusta de la libertad / IDENTIFICACION DEL
DANO ANTIJURIDICO - Fundamento de la responsabilidad patrimonial del
Estado / IDENTIFICACION DEL DANO ANTIJURIDICO - Postura que no
innova o modifica este requisito

Respecto del requisito consistente en identificar el dafio y que ello se haga al
amparo del articulo 90 de la Constitucién Politica, estimo importante sefalar que,
al menos como lo he visto y asi lo he desarrollado en las providencias de las que
he sido ponente, tal analisis siempre ha sido efectuado, es decir, el fundamento de
la responsabilidad patrimonial del Estado reside, precisamente, en dicho canon
constitucional y, desde luego, el dafio -para que sea resarcible- debe ser
antijuridico, de modo que no encuentro, respetuosamente, cual es la innovacién o
la modificacion que frente a ese punto en particular introdujo la reciente postura.
Por esa razén es que no puedo asentir la consideracién expuesta en la sentencia
de unificacion, en el sentido de que la postura que se recogié no se detenia en el
analisis de antijuridicidad del dafio, por cuanto se tratd6 “de wuna tesis
jurisprudencial que contrae su analisis a que se verifigue de forma llana la
existencia del dafio (la privacion de la libertad) y que, por consiguiente, escinde o
desnaturaliza los elementos en los que se estructura la clausula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado, teniendo en cuenta que relega por
completo la necesidad de que se conciba y se demuestre la antijuridicidad
de aquél (del dafio)” (dejo destacado).

POSTURA DE RECTIFICA:CION - No desconoci6 la antijuridicidad del dafio /
ANTIJURICIDAD DEL DANO - Debe ser establecida a partir de la conducta de
la victima o desde la validez o legalidad de la medida de aseguramiento

A mi juicio, la postura que se rectific6 nunca desconoci6 la antijuridicidad del dafio;
por el contrario, partia de ese supuesto, bajo el entendido de que a quien se le
precluye la investigacién o es absuelto porque nada tuvo que ver con el delito
investigado o porque se le aplico el principio de in dubio pro reo, no tenia por qué



soportar dicha restriccion a su derecho fundamental a la libertad. Cuestion bien
distinta es que ahora, bajo la nueva postura, la antijuridicidad del dafio ya no
dependera de la absolucion o preclusion de la investigacion por los eventos antes
descritos ni por alguna otra, sino porque dicha antijuridicidad debera ser
establecida: i) a partir de la conducta de la victima y/o ii) desde la validez o
legalidad de la medida de aseguramiento, lo cual es diferente de sefialar -como se
indico en el fallo al que pertenece esta aclaracion de voto- que la antijuridicidad se
deba realizar a la luz del articulo 90 superior, dado que ello, repito, siempre ha
sido de esa manera y, ademas, la postura anterior no fue ajena al analisis de
antijuridicidad del dafio con fundamento en dicho precepto constitucional, solo que
la concibié de una forma distinta.

ANALISIS DE LA ANTIJURIDICIDAD - Debe realizarse con observancia de la
conducta de la victima no como causal excluyente de imputacion

Con observancia de la conducta de la victima -ya no como causal excluyente de
imputacion, sino de antijuridicidad del dafio-, lo cual se acompasa con el segundo
punto que el fallo de unificacion introdujo, en el entendido de que el juez de
conocimiento, en todos los casos y de oficio, debera determinar si quien fue
privado de la libertad actudé con culpa grave o dolo y si con ello dio lugar a la
apertura del proceso penal, asi como a la consiguiente imposicién de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva.

CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA - Debe el operador judicial declararlo en
el proceso / DOLO O CULPA GRAVE - Conducta de la victima que es la
senda que ha venido aplicando la Subseccién A de la Seccion Tercera de la
Corporacién

Si el operador judicial encuentra que el actor -quien se aduce victima directa del
dafio en el proceso de reparacion directa- incurrié en una conducta constitutiva de
la causal exonerativa de responsabilidad de culpa exclusiva de la victima debera
declararlo en el proceso, lo cual permitirh establecer, ademas, que el dafio
padecido (la restriccibn a su derecho fundamental a la libertad) no reviste la
condicion de antijuridico, por la sencilla razén de que si fue la propia actuacion del
demandante -dolosa o gravemente culposa- la que dio lugar a la existencia del
proceso penal en su contra y a la medida restrictiva de la libertad, ello comport6
una carga que estaba en el deber juridico de soportar. En relacién con este punto,
la sentencia de unificacion precis6 que el estudio de la conducta de la victima,
esto es, de si incurrié en dolo o en culpa grave debe hacerse “desde el punto de
vista meramente civil’, aspecto frente al cual me permito sefalar que la
Subseccién A de la Seccién Tercera de la Corporacion ya ha venido por esa
senda: Sobre el estudio reiterativo de la conducta de la victima, si incurrié en dolo
o culpa grave, consultar sentencias de 16 de agosto de 2018; de 18 de febrero de
2010, Exp. 17933, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, reiterada en sentencia de la
Subseccion B, del 2 de mayo de 2016, Exp. 32126, CP. Danilo Rojas Betancourth
y por esta Subseccién en sentencia de 1° de agosto de 2016, Exp. 41601, C.P.
Hernan Andrade Rincdn”. Exp. 54105 y de 19 de abril de 2018, Exp. 56769.

LEGALIDAD DE LA MEDIDA RESTRICTIVA DE LA LIBERTAD - Aplicable a
casos en los que se logre determinar que la actora con su conducta no dio
lugar al proceso penal en su contra

La otra manera de determinar si el dafio es o no antijuridico, que desde luego
debera hacerse siempre que no haya operado la culpa exclusiva de la victima, es
a partir de la legalidad de la medida restrictiva de la libertad. Frente a aquellos



casos en los que se logre determinar que la parte actora -con su conducta- no dio
lugar al proceso penal en su contra ni a la imposicion de la medida de
aseguramiento que tuvo que asumir, el juez de lo contencioso administrativo, para
efectos de determinar si el dafio es o no antijuridico al tenor del articulo 90
constitucional, debera verificar si la decision que adopto el fiscal o juez penal de
imponer la medida de aseguramiento reunié los requisitos legales. Si dentro del
analisis de validez de la decision por cuya virtud se restringio la libertad del
procesado, ora porque no reunid los requisitos legales, ora porque fue
abiertamente desproporcionada, arbitraria o irracional, el dafio alegado por el actor
tendra la connotacion de antijuridico. Si la privacion de la libertad no fue
consecuencia de la conducta de la victima y ademas devino de una falla en el
servicio, el dafio sera considerado antijuridico.

IMPUTACION - Entidad atribuible del dafio causado a titulo de falla en el
servicio / IMPUTACION - Aspecto enunciado en el fallo de unificaciéon que el
dafio sea antijuridico

Frente a este Ultimo aspecto -que el dafio si sea antijuridico-, el analisis
subsiguiente que debera realizar el juez serd el de imputacidon, esto es, a qué
entidad le es atribuible el dafio causado a titulo de falla en el servicio, con lo cual
se cumple el tercer punto que enuncio el fallo de unificacidon en su parte resolutiva.

PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA - No considera admisible que el juez pueda de
manera directa aplicar un régimen objetivo de responsabilidad,
prescindiendo del analisis de falla en el servicio, dado que desnaturaliza el
sentido y alcance del fallo de unificacién

Estimo importante referirme a un aspecto -no de poca de monta- que en el fallo de
unificacion se dejo consignado en forma explicita, tanto en su parte considerativa
como en su resolutiva, en el entendido de que “[e]n virtud del principio iura novit
curia, el juez podra encausar el analisis del asunto, siempre en forma razonada,
bajo las premisas del titulo de imputacion que, conforme al acervo probatorio,
considere pertinente o que mejor se adecua al caso concreto”. Lo anterior podria
dar lugar a considerar que el juez de lo contencioso administrativo, aun
cumpliendo con la carga argumentativa respectiva, podra aplicar de manera
directa un régimen objetivo de responsabilidad, es decir, prescindiendo del andlisis
de falla en el servicio; sin embargo, a mi juicio tal entendimiento no resulta
admisible, dado que desnaturalizaria el sentido y el alcance del reciente fallo de
unificacién. En efecto, si el alcance -y de ello no hay duda alguna porque el fallo
es explicito en ese sentido- de la postura actual de la Sala Plena de la Seccién
Tercera fue recoger la anterior postura, contenida en la sentencia de 17 de octubre
de 2013, no tendria cabida vélida la aplicacibn automatica, sin consideracion
alguna a una falla en el servicio, de un titulo de imputacién que obedezca a un
régimen objetivo de responsabilidad, pues precisamente esa postura fue la que se
rectifico, de modo que, a mi juicio, a partir de la sentencia de unificacion dictada
recientemente por la Sala, en todos los casos de privaciéon injusta de la libertad en
los que no haya operado una causa extrafa, el juez de la causa debera concentrar
el analisis del caso en la existencia o no de una falla en el servicio. En el evento
de que no exista dicha falla, el juez de lo contencioso administrativo debera
expresarlo y no necesariamente estara obligado a aplicar un régimen objetivo, sino
que debera, mediante la carga argumentativa propia de cada caso, exponer las
razones por las cuales considera que bajo el analisis de falla en el servicio el
estudio del tema quedo abordado y definido.



FALLA EN EL SERVICIO - Ha sido el régimen aplicable cuando la
desvinculacion del procesado se da por causas diferentes a que el hecho no
existio o no constituy6 delito o la persona privada la libertad no lo cometio o
por aplicacién del principio de in dubio pro reo / APLICACION DE UN
REGIMEN OBJETIVO - Posibilidad y no imperativo que el juez de lo
contencioso lo admita ante la inexistencia de una falla en el servicio /
APLICACION DE LA FALLA EN EL SERVICIO - Debera examinarse en los
casos en que se haya configurado la causa extrafa

Debo precisar que la Subseccion A, a partir de la sentencia de 9 de marzo de
2016 determiné que en aquellos casos en los que la desvinculacion del procesado
se da por causas diferentes a que el hecho no existi6 o no constituy6 delito o la
persona privada de la libertad no lo cometié o por aplicacion del principio de in
dubio pro reo, el régimen aplicable a esos asuntos sera el de falla en el servicio,
como por ejemplo cuando opera la prescripcion de la accién penal, de modo que
no era valido predicar, como queddé en el fallo de unificacion en términos
generales, que bajo la anterior postura jurisprudencial, el Estado siempre estaria
llamado a responder patrimonialmente en todos los casos en que el proceso penal
no terminaba con condena para el procesado. (...) en procura de dar una
aproximacion al desarrollo de esta nueva postura y que sin duda alguna estara
llamada a variar en cada caso concreto, habida consideracion de la posibilidad -y
no un imperativo- de que el juez de lo contencioso admita la aplicacion de un
régimen objetivo ante la inexistencia de una falla en el servicio, la cual, a mi juicio,
debera ser examinada en todos los casos en los que no se haya configurado la
causa extrafia.

ACLARACION DE VOTO DOCTORA MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Si bien acompafié la sentencia dictada dentro del asunto de la referencia el
pasado 15 de agosto del afio en curso -mediante la cual la Sala Plena de la
Seccion Tercera de la Corporacion rectificé su jurisprudencia en relacién con el
régimen de responsabilidad o el titulo juridico de imputacion aplicable a los casos
de privacion injusta de la libertad-, lo cierto es que estimo pertinente referirme a
algunos aspectos relacionados tanto con la postura adoptada como con
afirmaciones o consideraciones que quedaron expuestas en el fallo dictado
recientemente por el pleno de la Sala.

La Seccidn Tercera, en sintesis, unificd su jurisprudencia en el siguiente sentido:

“PRIMERO: MODIFICASE LA JURISPRUDENCIA DE LA SECCION TERCERA
en relacion 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 Constitucién Politica;

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



“3) Cual es la autoridad llamada a reparar el daro.

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

Respecto del requisito consistente en identificar el dafio y que ello se haga al
amparo del articulo 90 de la Constitucién Politica, estimo importante sefalar que,
al menos como lo he visto y asi lo he desarrollado en las providencias de las que
he sido ponente, tal andlisis siempre ha sido efectuado, es decir, el fundamento de
la responsabilidad patrimonial del Estado reside, precisamente, en dicho canon
constitucional y, desde luego, el dafio -para que sea resarcible- debe ser
antijuridico, de modo que no encuentro, respetuosamente, cual es la innovacion o
la modificacion que frente a ese punto en particular introdujo la reciente postura.

Por esa razén es que no puedo asentir la consideracion expuesta en la sentencia
de unificacion, en el sentido de que la postura que se recogié no se detenia en el
andlisis de antijuridicidad del dafio, por cuanto se tratd “de una tesis
jurisprudencial que contrae su analisis a que se verifigue de forma llana la
existencia del dafio (la privacion de la libertad) y que, por consiguiente, escinde o
desnaturaliza los elementos en los que se estructura la clausula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado, teniendo en cuenta que relega por
completo la necesidad de que se conciba y se demuestre la antijuridicidad
de aquél (del dano)” (dejo destacado).

A mi juicio, la postura que se rectific6 nunca desconoci6 la antijuridicidad del dafio;
por el contrario, partia de ese supuesto, bajo el entendido de que a quien se le
precluye la investigacidon o es absuelto porque nada tuvo que ver con el delito
investigado o porque se le aplico el principio de in dubio pro reo, no tenia por qué
soportar dicha restriccion a su derecho fundamental a la libertad.

Cuestion bien distinta es que ahora, bajo la nueva postura, la antijuridicidad del
dafio ya no dependera de la absolucion o preclusién de la investigacion por los
eventos antes descritos ni por alguna otra, sino porque dicha antijuridicidad debera
ser establecida: i) a partir de la conducta de la victima y/o ii) desde la validez o
legalidad de la medida de aseguramiento, lo cual es diferente de sefalar -como se
indico en el fallo al que pertenece esta aclaracion de voto- que la antijuridicidad se
deba realizar a la luz del articulo 90 superior, dado que ello, repito, siempre ha
sido de esa manera y, ademas, la postura anterior no fue ajena al andlisis de
antijuridicidad del dafio con fundamento en dicho precepto constitucional, solo que
la concibié de una forma distinta.

En ese sentido, en mi criterio, a partir de la nueva tesis jurisprudencial, la
antijuridicidad del dafio debera analizarse en el siguiente sentido:

1.- Con observancia de la conducta de la victima -ya no como causal excluyente
de imputacion’®, sino de antijuridicidad del dafo-, lo cual se acompasa con el
segundo punto que el fallo de unificacion introdujo, en el entendido de que el juez
de conocimiento, en todos los casos y de oficio, debera determinar si quien fue
privado de la libertad actué con culpa grave o dolo y si con ello dio lugar a la

% Como se le traté en varias sentencias de la Sala, de las que se pueden consultar, entre otras, las
siguientes: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias
de 2 de mayo de 2007, exp. 24.972; de 11 de febrero de 2009, exp. 17.145, ambas con ponencia
del Magistrado Mauricio Fajardo Gémez, reiteradas en sentencia de 29 de octubre de 2014, exp.
30.370, M.P. Hernan Andrade Rincén, entre muchas otras.



apertura del proceso penal, asi como a la consiguiente imposicion de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva.

En ese sentido, 0 mejor, bajo esa 6ptica, si el operador judicial encuentra que el
actor -quien se aduce victima directa del dafio en el proceso de reparacion directa-
incurrid en una conducta constitutiva de la causal exonerativa de responsabilidad
de culpa exclusiva de la victima debera declararlo en el proceso, lo cual permitira
establecer, ademas, que el dafio padecido (la restriccion a su derecho
fundamental a la libertad) no reviste la condicién de antijuridico, por la sencilla
razén de que si fue la propia actuacion del demandante -dolosa o gravemente
culposa- la que dio lugar a la existencia del proceso penal en su contra y a la
medida restrictiva de la libertad, ello comporté una carga que estaba en el deber
juridico de soportar.

En relacidn con este punto, la sentencia de unificacion precisé que el estudio de la
conducta de la victima, esto es, de si incurrié en dolo o en culpa grave debe
hacerse “desde el punto de vista meramente civil”, aspecto frente al cual me
permito sefialar que la Subseccion A de la Seccion Tercera de la Corporacion ya
ha venido por esa senda, tal como lo reflejan, entre otras decisiones, las
siguientes:

- Sentencia de 16 de agosto de 2018, en la cual se considero:

“En otras palabras, era razonable suponer que el aqui demandante estaba
involucrado en algun tipo de actividad ilegal y, por tanto, se le privara de la libertad
mientras se investigaba quién o quiénes eran las personas encargadas del cultivo
de la marihuana y la amapola.

“

“En otras palabras, pese a que la conducta del sefior Leonidas Agredo no tuvo
implicaciones penales desde el punto de vista de una condena por el delito
imputado, no puede perderse de vista que el hecho de que se hayan encontrado
drogas en el lote que estaba bajo su responsabilidad fue motivo suficiente para
proceder a su captura e imponer la medida de aseguramiento.

“Dicha situacion evidencia que el sefior Leonidas Agredo resulté implicado en el
proceso penal por infracciones a la Ley 30 de 1986 por un proceder imputable a su
propio descuido, dado que no actué con el ‘cuidado que aun las personas
negligentes o _de poca prudencia suelen emplear’, pues planté un cultivo de
maiz pero no le hizo el seguimiento correspondiente y ello impidié que se
percatara de que este estaba siendo utilizado para camuflar un cultivo ilicito de
amapola y marihuana.

“En suma, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que acaecieron los hechos
resultaron sospechosas para la Fiscalia General de la Nacién, pues no puede
entenderse como algo normal que a un cultivo no se le haga un seguimiento
periédico, sino que solo se vaya a verlo cuando sea el momento de recogerlo.

“De conformidad con lo expuesto, la Sala considera que la causa determinante del
dafio en el caso bajo estudio no fue la actuacion de la Fiscalia al imponerle la
medida de aseguramiento al sefior Leonidas Agredo, sino justamente la conducta de
aquel -tener en el lote bajo su responsabilidad un cultivo ilicito- quien, de acuerdo
con las pruebas obrantes en el expediente, fue la que dio lugar a la investigacion que



se adelant6 en su contra y a las decisiones proferidas por la autoridad judicial;
asunto distinto es que se absolvio en aplicacion del principio in dubio pro reo.

“Todo lo anterior para significar que la absolucién del procesado no deviene en la
responsabilidad patrimonial de la entidad demandada, por cuanto en el caso bajo
estudio se estructurd la culpa exclusiva de la victima. El sefior Leonidas Agredo
despleg6 una conducta civilmente reprochable, toda vez que actud con culpa grave
a la luz de los preceptos establecidos en el articulo 63 del Cédigo Civil, lo cual no
le genera el derecho a recibir una indemnizacion del Estado y se traduce en la
exoneracion del extremo pasivo frente a la imputacion efectuada por el dafio
antijuridico supuestamente irrogado a los demandantes” (negrillas y subrayas del
original).

En similar sentido, en fallo de 6 de diciembre de 2017, la Subseccion A sefialo:

“En linea con lo anterior, para identificar los mencionados conceptos de culpa
grave v dolo, la jurisprudencia ha acudido a los criterios contemplados en el
articulo 63 del Cédigo Civil, de los cuales se extrae que el primero corresponde
a un comportamiento grosero, negligente, despreocupado o temerario, mientras
que el segundo se equipara con la conducta realizada con la intencién de generar
dafio a una persona o a su patrimonio®l.

“Bajo ese panorama, en asuntos como el que aqui se debate, la culpa exclusiva
de la victima se configura cuando se acredite que el afectado actué con temeridad
dentro del proceso penal o incurri6 en comportamientos irregulares que
ameritaban el adelantamiento de la respectiva actuacion y, de manera
consecuente, justificaban la imposicion de una medida restrictiva de la libertad,
circunstancias que deben determinarse si se presentaron en el caso concreto”
(dejo destacado en negrillas y en subrayas)®.

2.- A partir de la legalidad de la medida de aseguramiento. La otra manera de
determinar si el dafio es o no antijuridico, que desde luego deberd hacerse
siempre que no haya operado la culpa exclusiva de la victima, es a partir de la
legalidad de la medida restrictiva de la libertad.

Frente a aquellos casos en los que se logre determinar que la parte actora -con su
conducta- no dio lugar al proceso penal en su contra ni a la imposicion de la
medida de aseguramiento que tuvo que asumir, el juez de lo contencioso
administrativo, para efectos de determinar si el dafio es o no antijuridico al tenor
del articulo 90 constitucional, debera verificar si la decision que adopté el fiscal o
juez penal de imponer la medida de aseguramiento reunio los requisitos legales.

80 Proceso 51.115.

8 QOriginal de la cita: “En este sentido se pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 18 de
febrero de 2010, exp. 17.933, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, reiterada en sentencia de la
Subseccion B, del 2 de mayo de 2016, exp. 32.126, C.P. Danilo Rojas Betancourth y por esta
Subseccidén en sentencia del 1° de agosto de 2016, exp. 41.601, C.P. Hernan Andrade Rinc6n”.

8 Proceso 54.105. En similar sentido, puede consultarse la sentencia 19 de abril de 2018, exp.
56.769.



Asi las cosas, si dentro del andlisis de validez®® de la decision por cuya virtud se
restringio la libertad del procesado, ora porque no reunio los requisitos legales, ora
porque fue abiertamente desproporcionada, arbitraria o irracional, el dafio alegado
por el actor tendrd la connotacion de antijuridico. Si la privacion de la libertad no
fue consecuencia de la conducta de la victima y ademas devino de una falla en el
servicio, el dafio sera considerado antijuridico.

Al respecto, son muchos los pronunciamientos que en tal sentido ha emitido la
Subseccion A, de los que me permito destacar las siguientes consideraciones,
expuestas en pronunciamiento reciente:

“En criterio de la Sala, la medida de detencion preventiva no cumplié con el
requisito de legalidad, debido a que para el momento de su imposicion, la Fiscalia
33 de la Seccional de Cartagena no contaba con los dos indicios graves que
exigia el articulo 356 del C.P.P., vigente en el momento que ocurrieron los hechos,
tal como lo evidencid el superior al momento de revocar dicha decision que
restringié de libertad al hoy actor.

“En efecto, si bien el delito de rebelion contemplaba una pena minima de 6 afios
de prision y con ello se cumplia con el requisito de proporcionalidad -previsto en
el articulo 357 del entonces Cddigo de Procedimiento Penal-, lo cierto es que al
momento de adoptar la medida de aseguramiento, la Fiscalia no contaba con otros
elementos probatorios que permitieran establecer o corroborar la veracidad de las
declaraciones otorgadas por los sefiores Franklin Martinez Sierra y José de las
Mercedes Garcia Navarro.

“Al respecto, vale la pena destacar que en virtud de lo dispuesto en el articulo 20
de la Ley 600 del 200084, a la Fiscalia General de la Nacion le asistia el deber de
adelantar una investigacion integral en los procesos a su cargo, tanto de lo
favorable como lo desfavorable para los sindicados; sin embargo, en el proceso
penal adelantado en contra de los hermanos Casares Petana este ente dict6 la
medida de aseguramiento y fundamentd su decision Unicamente en las
declaraciones en su contra, sin realizar ningun acto adicional tendiente a encontrar
material probatorio que corroborara lo dicho por los denunciantes, situacion que
comportd, mas adelante, la revocatoria de esa determinacion por parte de la
Fiscalia Delegada ante el Tribunal, de ahi que resulte valido afirmar que la
decision adoptada no se ajusto a los criterios de legalidad.

“Lo anterior cobra mayor sustento si se tiene en cuenta que el Fiscal que resolvié
las solicitudes de revocatoria de la medida de aseguramiento, que fueron
interpuestas por varios de los procesados, consideré que no existia en el proceso
ninguna prueba que sirviera de respaldo a las afirmaciones de los declarantes por
lo cual no se podia deducir su participacién dentro de un grupo guerrillero, por lo
gue decidié que se debia continuar la investigacion, pero sin la restriccion de la
libertad de los hermanos Casares Petana, por no contar con motivos fundados
para ello, conclusiéon que se mantuvo en la resolucién de preclusion.

8 En ese sentido, acogiendo el criterio expuesto por la Corte Constitucional, en su sentencia C-037
de 1996, el caracter injusto de la privacion de la libertad debe analizarse a la luz de los criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y legalidad de la medida de aseguramiento, de ahi que se torne
imperiosa la ponderacién de las circunstancias que rodearon la imposicion de la medida, a efectos
de establecer si existia 0 no mérito para proferir decision en tal sentido.

8 Original de la cita: “Articulo 20: ‘Investigacion integral. El funcionario judicial tiene la obligacion de
investigar tanto lo favorable como lo desfavorable a los intereses del imputado .



“De igual manera, se considera que la medida cuestionada no fue razonable,
dado que el ente investigador, a pesar de contar con declaraciones que daban
cuenta de la supuesta participacion de los hermanos Casares Petana en la
comision del delito de rebelion, no verifico la autenticidad de dichas declaraciones,
ni contemplo la posibilidad de adelantar el procedimiento sin privar de la libertad a
los sindicados, razon por la cual se concluye que la decision adoptada al momento
de definir la situacion juridica de los sindicados fue irracional e ilegal.

“La situacion puesta de presente se erige como una conducta constitutiva de falla
del servicio, debido a que la medida de aseguramiento impuesta a los hermanos
Casares Petana no se ajustd a las previsiones legales establecidas para la
adopcidén de este tipo de decisiones, maxime cuando de por medio se encuentran
derechos fundamentales como la libertad, los cuales no pueden ser restringidos
sino cuando se dan las condiciones para ello, lo cual no ocurrié en este caso, ante
la evidencia de que el Fiscal no contaba con los indicios suficientes para ordenar
la reclusion de cuatro personas frente a las cuales solo mediaba la denuncia de
unas personas que no aportaron elementos o evidencias adicionales para
sustentar sus afirmaciones, situacibn que exigia del ente investigador una
actuaciéon mas acuciosa, dirigida a confrontar las versiones rendidas en contra de
los ahora demandantes’®®.

Frente a este Ultimo aspecto -que el dafio si sea antijuridico-, el analisis
subsiguiente que debera realizar el juez serd el de imputacidon, esto es, a qué
entidad le es atribuible el dafio causado a titulo de falla en el servicio, con lo cual
se cumple el tercer punto que enuncio el fallo de unificacidon en su parte resolutiva.

De otra parte, estimo importante referirme a un aspecto -no de poca de monta-
qgue en el fallo de unificacion se dej6é consignado en forma explicita, tanto en su
parte considerativa como en su resolutiva, en el entendido de que “fe]n virtud del
principio iura novit curia, el juez podra encausar el andlisis del asunto, siempre en
forma razonada, bajo las premisas del titulo de imputacion que, conforme al
acervo probatorio, considere pertinente o que mejor se adecua al caso concreto’.

Lo anterior podria dar lugar a considerar que el juez de lo contencioso
administrativo, aun cumpliendo con la carga argumentativa respectiva, podra
aplicar de manera directa un régimen objetivo de responsabilidad, es decir,
prescindiendo del analisis de falla en el servicio; sin embargo, a mi juicio tal
entendimiento no resulta admisible, dado que desnaturalizaria el sentido y el
alcance del reciente fallo de unificacion.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 30
de agosto de 2018, exp. 58.445, con ponencia de la infrascrita Magistrada.

En linea con el anterior pronunciamiento, esa misma Subseccion, en fallo de 25 de enero de 2017
(exp. 45.343), sostuvo: “En suma, se encuentra probado que la detencion preventiva del sefior Luis
Emigdio Flérez Pomares, dada la ausencia de elementos materiales probatorios que lo
incriminaran, se presentdé como consecuencia de un error jurisdiccional imputable a la providencia
por medio de la cual la Fiscalia General de la Nacién definié su situacion juridica y le impuso la
medida de aseguramiento de detencién preventiva’.

En similares términos, en sentencia de 22 de febrero de 2017 (exp. 46.060), la Sala se pronuncid
en el siguiente sentido: “De conformidad con lo anterior, la Sala concluye que la decisiéon por medio
de la cual se le impuso medida de aseguramiento al sefior Catalan Pérez se adoptd sin que se
presentaran los presupuestos establecidos en el articulo 356 de la Ley 600 de 2000, es decir, la
existencia de por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con base en las pruebas
legalmente producidas dentro del proceso”.



En efecto, si el alcance -y de ello no hay duda alguna porque el fallo es explicito
en ese sentido- de la postura actual de la Sala Plena de la Seccion Tercera fue
recoger la anterior postura, contenida en la sentencia de 17 de octubre de 2013,
no tendria cabida valida la aplicacion automatica, sin consideracién alguna a una
falla en el servicio, de un titulo de imputacion que obedezca a un régimen objetivo
de responsabilidad, pues precisamente esa postura fue la que se rectifico, de
modo que, a mi juicio, a partir de la sentencia de unificacién dictada recientemente
por la Sala, en todos los casos de privacion injusta de la libertad en los que no
haya operado una causa extrafa, el juez de la causa debera concentrar el analisis
del caso en la existencia o no de una falla en el servicio.

En el evento de que no exista dicha falla, el juez de lo contencioso administrativo
debera expresarlo y no necesariamente estara obligado a aplicar un régimen
objetivo, sino que deberd, mediante la carga argumentativa propia de cada caso,
exponer las razones por las cuales considera que bajo el analisis de falla en el
servicio el estudio del tema quedé abordado y definido.

Finalmente, debo hacer alusién a otra afirmacién contenida en el fallo de
unificacion y que a mi modo de ver no refleja la postura actual de la Subseccién A,
por lo que no podia ser expuesta en términos genéricos de la Seccidn Tercera.

Uno de los tantos argumentos que fueron expuestos para “apartarse” de la anterior
tesis jurisprudencial consistié en que bajo la égida de la ya recogida postura se
condenaba patrimonialmente al Estado, a titulo de privacion injusta de la libertad,
no solo cuando “el hecho no existié, o no constituyé delito, o la persona privada de
la libertad no lo cometid, sino que también se ha condenado en todos los demas
eventos en los que se dispuso la detencion preventiva, pero el proceso penal no
culmino con una condena’.

Al respecto, debo precisar que la Subseccién A, a partir de la sentencia de 9 de
marzo de 20162, determind que en aquellos casos en los que la desvinculacién
del procesado se da por causas diferentes a que el hecho no existi6 0o no
constituy6 delito o la persona privada de la libertad no lo cometié o por aplicacién
del principio de in dubio pro reo, el régimen aplicable a esos asuntos sera el de
falla en el servicio, como por ejemplo cuando opera la prescripcién de la accién
penal, de modo que no era valido predicar, como quedd en el fallo de unificacién
en términos generales, que bajo la anterior postura jurisprudencial, el Estado
siempre estaria llamado a responder patrimonialmente en todos los casos en que
el proceso penal no terminaba con condena para el procesado.

Con fundamento en lo anterior, a titulo de aclaracién de voto, dejo sentada lo que
en mi entender es la manera como a partir del reciente cambio jurisprudencial se
deben analizar los casos en que se demanda la responsabilidad patrimonial del
Estado por privacion injusta de la libertad, en procura de dar una aproximacién al
desarrollo de esta nueva postura y que sin duda alguna estara llamada a variar en
cada caso concreto, habida consideracion de la posibilidad -y no un imperativo-
de que el juez de lo contencioso admita la aplicacion de un régimen objetivo ante
la inexistencia de una falla en el servicio, la cual, a mi juicio, debera ser examinada
en todos los casos en los que no se haya configurado la causa extrafa.

MUY RESPETUOSAMENTE,

8 Expediente 34.554.



MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Consejera de Estado

TITULO DE IMPUTACION EN EVENTOS DE PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD - No se unificd. Dejé la determinacion del dafio antijuridico a la
libertad del juez

Aclaro voto pues no unificé el aspecto esencial de la controversia, relativo al titulo
de imputacion aplicable en los eventos de privacion injusta de la libertad, pues
dej6é la determinacion del dafio antijuridico a la libertad del juez con base en el
principio del iura novit curia. (...) De ahi que no comparta las consideraciones del
fallo que dan a entender que el juez siempre puede escoger el titulo de imputacion
aplicable, pues ello no sucede en los eventos en los que el legislador haya optado
por desarrollar el articulo 90 de la C.N. En estos casos, el juez debera adelantar el
juicio de atribucién de responsabilidad patrimonial bajo la 6ptica de imputacion
definida por la ley. Queda claro que la ley definié el parametro con fundamento en
el cual el juez de la responsabilidad patrimonial del Estado deberd analizar la
imputacién, en el entendido que solo le sera atribuida responsabilidad por la
privacién de la libertad, a titulo de falla del servicio y que el juez no puede, so
pretexto del principio de iura novit curia, aplicar otros titulos de imputacion, sin
desconocer el texto de la ley estatutaria. (...) la Sala debid unificar jurisprudencia,
dado el contenido del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, tal y como quedo
después de la modulacion dada por la Corte Constitucional (art. 243 CN), en el
entendido que el Unico titulo para imputar responsabilidad patrimonial al Estado
por la privacion injusta de la libertad es la falla del servicio y que el juez
contencioso administrativo debe aplicar la regulacion legal sin que le sea viable
recurrir a otros titulos de imputacion.

ACLARACION DE VOTO DOCTOR GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

Acompafié la decision que adoptd la Sala en sentencia de 15 de agosto 2018,
porque otorga la importancia debida al estudio de la culpa de la victima, como
eximente de responsabilidad en los casos de privacion injusta de la libertad, tal y
como lo ha venido haciendo la Subseccion C en sus pronunciamientos desde hace
mas de tres afios.

Ademas, la sentencia hace un aporte de la mayor importancia, en cuanto contiene
consideraciones encaminadas a desvirtuar los argumentos de la sentencia del 17
de octubre de 2013 (Rad. 23.354) que permitié el desarrollo de una jurisprudencia
que inopinadamente “establecid”, en estos casos, una responsabilidad objetiva.

Sin embargo, aclaro voto pues no unificé el aspecto esencial de la controversia,
relativo al titulo de imputacion aplicable en los eventos de privacion injusta de la
libertad, pues dejo la determinacién del dafio antijuridico a la libertad del juez con
base en el principio del iura novit curia.

1. El derecho de dafios no es un asunto de exclusivo desarrollo jurisprudencial, en
el que el juez esta habilitado, sin limitacién alguna, para aplicar de forma directa el
articulo 90 de la C.N., segun suele afirmarse, pues como el legislador tiene la
clausula general de competencia para desarrollar las normas constitucionales (art.



150 num. 1) puede, ya lo ha hecho en algunos eventos, regular la responsabilidad
patrimonial del Estado.

Asi, varias normas legales han regulado aspectos de la responsabilidad
patrimonial del Estado, antes y después del articulo 90 de la C.N, de entre otras:
(i) Ley 27 de 1903 sobre reconocimiento y pago de créditos de extranjeros por
exacciones en la ultima rebelion; (ii) Leyes 35 de 1915, 38 de 1918 y 13 de 1928
sobre expropiaciones y dafios causados en propiedad ajena; (iii) Ley 79 de 1931
sobre la responsabilidad de las entidades publicas por la guarda de las
mercancias depositadas en sus bodegas; (iv) Ley 39 de 1945 sobre reparaciones
por causas de la guerra internacional de 1.939 a 1.945; (v) Ley 179 de 1959 sobre
cooperacion econdmica de la Nacion en favor de los damnificados por la explosion
del 7 de agosto de 1956 en la ciudad de Cali; (vi) Ley 23 de 1973 sobre
responsabilidad por los dafios ocasionados al hombre o a los recursos naturales
de propiedad privada como consecuencia de acciones que generan contaminacion
o detrimento del medio ambiente; (vii) Ley 159 de 1979 sobre responsabilidad por
dafios causados por la explosion de materiales de guerra y (viii) Ley 1448 de 10
de junio de 2011 por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y
reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno.

De ahi que no comparta las consideraciones del fallo que dan a entender que el
juez siempre puede escoger el titulo de imputacion aplicable, pues ello no sucede
en los eventos en los que el legislador haya optado por desarrollar el articulo 90
de la C.N. En estos casos, el juez debera adelantar el juicio de atribucion de
responsabilidad patrimonial bajo la éptica de imputacién definida por la ley.

2. Con esta perspectiva, conviene destacar que la privacion injusta de la libertad
como escenario de responsabilidad esta regulada en la Ley 270 de 1996,
estatutaria de la administracion de justicia, que en el articulo 68 establece que
quien haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado
reparacion de perjuicios.

La Corte Constitucional, al declarar la exequibilidad del articulo 68 referido,
condicion6 la norma en el sentido de aclarar que el término “injustamente” se
refiere a una actuacion abiertamente desproporcionada y violatoria de los
procedimientos legales®’.

En tal sentido, de acuerdo con la norma en cita, tal y como quedd después de su
condicionamiento de constitucionalidad, el estudio de responsabilidad debe
hacerse bajo los parametros fijados, es decir, que, analizadas las circunstancias
en gque se produjo la privaciéon de la libertad, no serd imputable si obedeci6 a una
medida proporcional, razonada y conforme a derecho.

Queda claro que la ley definié el parametro con fundamento en el cual el juez de la
responsabilidad patrimonial del Estado deberd analizar la imputacion, en el
entendido que solo le sera atribuida responsabilidad por la privacion de la libertad,
a titulo de falla del servicio y que el juez no puede, so pretexto del principio de iura
novit curia, aplicar otros titulos de imputacion, sin desconocer el texto de la ley
estatutaria.

En tal virtud, la Sala debio unificar jurisprudencia, dado el contenido del articulo 68
de la Ley 270 de 1996, tal y como quedd después de la modulacién dada por la
Corte Constitucional (art. 243 CN), en el entendido que el Unico titulo para imputar

87 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996 [fundamento juridico 2].



responsabilidad patrimonial al Estado por la privacion injusta de la libertad es la
falla del servicio y que el juez contencioso administrativo debe aplicar la regulacion
legal sin que le sea viable recurrir a otros titulos de imputacion.

Por lo demas, es hora de retomar el criterio sentando por la Sala Plena®, segun el
cual el principio iura novit curia permite al juez acudir a fundamentos de derecho
distintos a los invocados en la demanda, pero no modificar los hechos que
sustenta las pretensiones (causa petendi), criterio que se desatiende cuando el
juez en la sentencia y, sin que la entidad pueda defenderse, opta por alterar el
titulo de imputacién alegado en la demanda.

3. En cuanto a la constitucionalizacion del derecho de dafios, me remito al numeral
1 de la aclaracion de voto 33870 de 2016.

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Aflora con la invocacion de las
disposiciones constitucionales quebrantadas no con la verificacion de la
falla del servicio o con otros titulos de imputacion

Considero, en primer término, que la responsabilidad estatal en el sub lite aflora
con la sola invocacion de las disposiciones constitucionales quebrantadas y no
con la verificaciébn de la falla del servicio o la aplicacién de otros titulos de
imputacién, como lo sugiere, confusamente, la decision, aspecto que, ademas de
no haberse votado, constituye un obiter.

VICTIMA - No puede atribuirsele su propia detencion / PRESUNCION DE
INOCENCIA - No permite interpretar las acciones y omisiones propias como
fuente de responsabilidad penal, habida cuenta de que el imputado puede
exigir que se desvirtle sin su concurso

No podria sostenerse que alguien pueda ser privado de la libertad por fuerza
mayor o por obra de un tercero y que si lo fue deba soportarlo, igualmente no
resulta posible atribuir a la victima su propia detencion. Lo anterior, en cuanto la
concepcion filoséfica de la presuncion de inocencia no permite interpretar las
acciones y omisiones propias como fuente de responsabilidad penal, habida
cuenta de que el imputado puede exigir que se desvirtle sin su concurso. Distinto
frente a las responsabilidades objetivas que la convivencia impone a los
asociados, que obligan en todos los casos.

ACLARACION DE VOTO DOCTORA STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Con el debido respeto por la posicion mayoritaria, expongo a continuacion las
razones que me llevaron a aclarar el voto, en relacion con las consideraciones
expuestas en la sentencia de 15 de agosto de 2018 y que tienen que ver con el
con el hecho de la victima como causal eximente de responsabilidad en materia
de privacion injusta de la libertad.

88 Consejo de Estado, Sala Plena sentencia de 14 de febrero de 1995, Rad S-123 [fundamento juridico 4]



La Seccion Tercera, con este pronunciamiento, buscé “modificar su jurisprudencia
en relacion con el régimen de responsabilidad o el titulo juridico de imputacion
aplicable a los casos en los cuales se reclama la reparacion de dafios irrogados
con ocasion de la privacion de la libertad de una persona a la que, posteriormente,
se le revoca dicha medida”.

Establecié que “la Sala ha venido acogiendo el criterio objetivo, con fundamento
en que la responsabilidad del Estado se configura cuando se ha causado un dafio
antijuridico por la privacion de la libertad de una persona a quien se le precluye la
investigacion o es absuelta porque nada tuvo que ver con el delito investigado o
porque se le aplico el principio de in dubio pro reo o alguna causal de justificacion
penal, sin que resulte relevante, generalmente, cualificar la conducta o las
providencias de las autoridades encargadas de administrar justicia”.

Afadio que pese a que “la indemnizacién se abre paso cuando se-demuestra que
la privacion de la libertad del procesado fue injusta, podria no ser admisible ni
justo con el Estado -el cual también reclama justicia para si- que se le obligara a
indemnizar a quien ha sido objeto de la medida de detencién preventiva cuando
para la imposicion de esta, se han satisfecho los requisitos de ley ni cuando a
pesar de haber intentado desvirtuar la duda mediante la practica de pruebas, no
se ha podido obtener o lograr ese objetivo, es decir, cuando sobre el investigado
persisten dudas acerca de su participacion en el ilicito y, por lo tanto, también
persisten respecto de lo justo o lo injusto de la privacion de la libertad, caso en el
cual, si el juez verifica que se cumplieron los deberes y exigencias
convencionales, constitucionales y legales que corresponden al Estado para privar
provisionalmente de la libertad a una persona, como aquellos de que tratan los ya
citados articulos 28 y 250 constitucionales (inclusive este dltimo después de la
modificacion que le introdujo el Acto Legislativo 03 de 2002), las normas de
procedimiento penal y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, mal
puede imponer una condena en contra de este Ultimo”,

Definid que “en lo sucesivo, cuando se observe que el juez penal o el érgano
investigador levant6 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 constituyé un hecho punible, o
que la desvinculacion del encartado respecto del proceso penal se produjo por la
aplicacion del principio in dubio pro reo, sera necesario hacer el respectivo analisis
a la luz del articulo 90 de la Constituciobn Politica, esto es, identificar la
antijuridicidad del dafio”.

E indic6 que el juez también debera verificar “imprescindiblemente, incluso de
oficio, si quien fue privado de la libertad actud, visto exclusivamente bajo la éptica
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”.

Con relacion al ultimo punto enfatizd, en el caso concreto, que “si bien la sefiora
Martha Lucia Rios Cortés fue vinculada a un proceso penal y posteriormente fue
exonerada de responsabilidad, lo cierto es que, en opinién de la Sala, fue la
conducta de la misma demandante la que dio lugar a la investigacion que se
adelanté en su contra y, por consiguiente, a que se le impusiera la medida de
aseguramiento de detencion preventiva”. Y, en esa medida, revoco la decision del
Tribunal Administrativo de Risaralda que habia accedido parcialmente para, en su



lugar, denegar las pretensiones, porque “nadie puede sacar provecho o ventaja de
Su propia culpa’,

Considero, en primer término, que la responsabilidad estatal en el sub lite aflora
con la sola invocacion de las disposiciones constitucionales quebrantadas y no
con la verificaciébn de la falla del servicio o la aplicaciéon de otros titulos de
imputaciéon, como lo sugiere, confusamente, la decision, aspecto que, ademas de
no haberse votado, constituye un obiter.

Ademas, no es del caso sostener que la sefiora Rios Cortés dio lugar a su
detencion, por cuanto goza de la presuncion de inocencia, la cual le impone al
Estado el deber de desvirtuarla, sin que la actuacion del imputado cuente para el
efecto.

Asi como no podria sostenerse que alguien pueda ser privado de la libertad por
fuerza mayor o por obra de un tercero y que si lo fue deba soportarlo, igualmente
no resulta posible atribuir a la victima su propia detencién. Lo anterior, en cuanto
la concepcion filoséfica de la presuncién de inocencia no permite interpretar las
acciones y omisiones propias como fuente de responsabilidad penal, habida
cuenta de que el imputado puede exigir que se desvirtle sin su concurso. Distinto
frente a las responsabilidades objetivas que la convivencia impone a los
asociados, que obligan en todos los casos.

Fecha ut supra
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