DANO ANTIJURIDICO - Existencia / PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD -
Responsabilidad del Estado / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO - Derivada de la administracion de justicia / ARTICULO 414 DEL
C.P.P. DE 1991 / INDUBIO PRO REO - Régimen de responsabilidad aplicables
en cada caso

El dafio antijuridico se encuentra establecido, puesto que la sefiora Martha Elsa
Fonseca Pulido estuvo privada de la libertad desde el 19 de octubre de 1993,
hasta el 4 de octubre de 1996, fecha esta ultima en la que se le concedid la
libertad provisional, y su absolucién formalmente se produjo el 22 de enero de
1997. En ese orden de ideas, los actores padecieron una lesion o afectacion a
diversos bienes, derechos e intereses legitimos que no estan en la obligacién de
soportar porque el ordenamiento juridico no se los impone. Los articulos 66 a 69
de la ley 270 de 1996 (Ley Estatutaria de Administracion de Justicia), contienen
las hipotesis bajo las cuales el Estado puede resultar responsable, a causa de: i)
privacion injusta de la libertad, ii) error jurisdiccional, o iii) defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia. ldentificado el supuesto de
responsabilidad, se debera determinar el titulo de imputacion aplicable al caso
concreto, bien a través de un sistema subjetivo de falla del servicio, 0 mediante
uno de naturaleza objetivo. En eventos de privacion injusta de la libertad, se deben
tener en cuenta algunos aspectos y parametros que, en los ultimos afos, han sido
trazados por la jurisprudencia de esta Corporacion, criterios que podrian
catalogarse en los siguientes términos: i) Las hipotesis establecidas en el articulo
414 del C.P.P. de 1991 (decreto ley 2700) mantienen vigencia para resolver, de
manera objetiva, la responsabilidad del Estado derivada de privaciones injustas de
la libertad, en las cuales se haya arribado a cualquiera de las conclusiones a las
qgue hace referencia la citada disposicion, inclusive, con posterioridad a la ley 270
de 1996, en los términos precisados por la jurisprudencia de la Corporacion. En
consecuencia, la Sala no avala una aplicacion ultractiva del citado precepto legal
(art. 414) que se encuentra derogado, sino de los supuestos que se regulaban de
manera especifica en el mismo. Es decir, cuando se absuelve al sindicado o al
procesado porgue el hecho no existid, el investigado no lo cometid, o la conducta
no constituia hecho punible el régimen de responsabilidad es el objetivo y, por
consiguiente, no serd determinante a la hora de establecer la responsabilidad de
la entidad demandada si actué o no de manera diligente o cuidadosa. ii) Cuando
se absuelva a la persona sindicada, en aplicacion del in dubio pro reo -strictu
sensu—, de conformidad con los planteamientos contenidos en las sentencias
proferidas en los procesos numeros 13.168 (2006) y 15.463 (2007), el juez de lo
contencioso administrativo debera constatar siempre, que el aparato jurisdiccional
ordinario penal, si haya aplicado efectivamente esa figura procesal penal que
integra el derecho al debido proceso. En otros términos, la responsabilidad de la
administracion publica derivada de la absolucion o su equivalente, con apoyo en la
maxima de que la “duda se resuelve a favor del procesado”, se analiza y aplica a
través de un régimen objetivo, pero siempre y cuando se logre verificar,
fehacientemente, que el juez penal al momento de evaluar el material probatorio —
gue por cierto necesariamente debe existir con pruebas tanto en contra como a
favor del sindicado o acusado—, manejo una duda razonable que le impidio llegar a
la plena certeza sobre la materializacién y autoria de la conducta punible. En estos
supuestos es logico que el régimen de responsabilidad sea objetivo como quiera
qgue imponerle al demandante la carga de demostrar una falla del servicio seria
someterlo a una especie de probatio diabolica, ya que, en estos escenarios el
problema es que no se pudo superar la duda razonable que opera como garantia
constitucional de la persona, lo que se traduce en la necesidad de reparar el dafio
que se irrogd con la detencion.



IN DUBIO PRO REO - Aplicacion para efectos de determinar la
responsabilidad del Estado por la privacién de la libertad

En efecto, la herramienta del in dubio pro reo —stricto sensu— opera como bisagra
en la tension que se genera en el poder publico —y, concretamente, la represion
penal— frente al principio de libertad, para darle prevalencia a este ultimo en
aguellos casos en que la duda deviene insuperable. Es decir, con la citada
herramienta en su vertiente estricta se hace prevalecer el bien esencial de la
libertad, razon por la que en estos eventos no se desprende una falla del servicio,
sino una responsabilidad de naturaleza objetiva fundamentada en el rompimiento
de las cargas publicas, toda vez que el Estado somete al ciudadano a una
situacion restrictiva en la que le limita sus garantias publicas para garantizar su
comparecencia al proceso, razén por la que se impone el deber resarcitorio sin
consideraciones subijetivas. iii) La absolucion o preclusién de la investigacién que
emana de falencias probatorias en la instruccion o juicio penal, traduciria en
verdad una falla del servicio que no puede considerarse como una conclusion
establecida a partir de la aplicacion del mencionado principio del in dubio pro reo.
Por consiguiente, en estos eventos, es necesario que la parte demandante en el
proceso contencioso administrativo de reparacion, demuestre, de manera clara,
que la privacion de la libertad se produjo a partir del error del funcionario, o del
sistema, derivado éste de una ausencia probatoria que sustentara la detencion
preventiva. No es que se sitle, por capricho, a la persona en un grado mayor de
exigencia probatoria, sino que en estos eventos en los cuales la decision no se
refiere a la aplicacion del principio de la duda razonable —porque materialmente no
hay incertidumbre, en tanto no hay medios probatorios en ninguno de los extremos
de la relacién procesal—, es necesario demostrar que la medida de aseguramiento
fue arbitraria. El anterior planteamiento, lejos de desconocer el principio y valor
supremo de la libertad, supone la importancia de decretar la responsabilidad de la
entidad publica bajo la perspectiva subjetiva, lo que permitird eventualmente
mejorar las politicas publicas sobre la materia y, de paso, abrir en la medida de las
posibilidades la viabilidad a la accion de repeticion en contra del funcionario que
eventualmente al actuar con dolo o culpa grave desencadend el dafio. Ademas,
no se sitla con esta hermenéutica a la parte afectada con la privacion de la
libertad en una situacion probatoria en extremo dificil; por el contrario, si la
detencion fue arbitraria e ilegal, sera facil acreditar esa circunstancia lo que
permitira que el Juez de lo Contencioso Administrativo valore el grado de
subjetividad con que se actud en el caso concreto. iv) Como se aprecia, en cada
caso concreto de reparacion por privacion injusta de la libertad, corresponde
determinar a las partes y al operador juridico en qué supuesto se enmarcé dicha
privacion, a efectos de tener claridad sobre el titulo de imputacion aplicable al
asunto respectivo, como quiera que no toda absolucién, preclusion de la
investigacion, o cesacion del procedimiento penal, se deriva de la aplicacion del
instrumento del in dubio pro reo, motivo por el cual, no siempre se deducira la
responsabilidad de la organizacion publica a través de un régimen de naturaleza
objetiva. v) En conclusion, cuando se atribuye la responsabilidad del Estado por
privacion injusta de la libertad, existen eventos precisos y especificos en los
cuales la jurisprudencia —con fundamento en el principio iura novit curia—, ha
aceptado la definicion de la controversia a través de la aplicacién de titulos de
imputacion de caracter objetivo, en los cuales, la conducta asumida por la
administracion publica no juega un papel determinante para la atribucion del
resultado. Por el contrario, las demas situaciones que desborden ese especifico
marco conceptual, deberan ser definidas y desatadas a partir de la verificacién de
una falla del servicio en cabeza del aparato estatal.



PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Responsabilidad del Estado /
ABSOLUCION DEL PROCESO PENAL - Inexistencia de conducta punible

Por ultimo, la Sala reconoce la existencia de un titulo juridico de imputacion
autonomo, consistente en la posibilidad de demandar la responsabilidad
patrimonial del Estado por el hecho de haber estado vinculada la persona a un
proceso penal, al margen de que exista o no privacion o restriccion efectiva de la
libertad, ya que, en estos escenarios, aunado al hecho de la acreditacién del dafio
antijuridico y su real materializacion, sera posible deprecar la responsabilidad del
Estado siempre que se compruebe la existencia de una falla del servicio imputable
a la entidad demandada, relacionada con la falta de los presupuestos necesarios
para adelantar la respectiva investigacion o juicio penal. Trazado el anterior
panorama, para la Sala es claro que el asunto sub examine, debe ser analizado
desde la perspectiva del titulo de imputacién objetivo, como quiera que el
supuesto factico que se debate, se enmarca en las puntuales hipotesis que dan
lugar a resolver la controversia a partir de alli. De acuerdo con las pruebas
allegadas al proceso de la referencia, se encuentra demostrado que la sefiora
Martha Elsa Fonseca Pulido estuvo privada de la libertad durante el periodo
comprendido entre el 19 de octubre de 1993 y el 4 de octubre de 1996, como
presunta autora del delito de estafa. Asi mismo, esta probado que el proceso
penal por el delito mencionado se declar6 terminado por absolucion, como quiera
gue, en criterio de la Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali,
la conducta desplegada por la acusada no constituia hecho punible,
concretamente, porque no se configuraban los elementos necesarios del tipo
penal que se le imputaba, esto es, la estafa. En el caso concreto la preclusion de
la investigacion a favor de Martha Elsa Fonseca Pulido, 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 la entidad demanda por enmarcarse
la detencidén en una de los supuestos que estaban consagrados en el ya derogado
articulo 414 del C.P.P. de 1991, pero que, no obstante como se precisd, contindan
orientando la labor del juez administrativo a la hora de establecer qué
circunstancias o situaciones de privacion de la libertad se rigen por un régimen
objetivo de responsabilidad y cuales no. Asi las cosas, es incuestionable que en el
presente caso el titulo de imputacién del dafio debe ser el objetivo, conforme a la
normatividad sefalada, ya que se logré determinar por parte de la justicia penal,
gue el obrar de la sindicada no configuraba hecho punible, ya que no actué frente
a la querellante de manera torticera o maliciosa, ni recurrio a engafos a la hora de
suscribir el contrato de promesa de compra venta. Por consiguiente, se encuentra
demostrado que la sefiora Fonseca Pulido fue privada de la libertad dentro de una
investigacion penal por un comportamiento que no configuraba conducta punible
sino que debia ser definido bajo el marco de la responsabilidad civil, por tratarse
del incumplimiento de un negocio juridico. De otro lado, contrario a lo sostenido a
lo largo del proceso por la demandada, la victima no incurrié en culpa imputable a
la misma que le hiciera atribuible total o parcialmente el dafio sufrido, en la medida
que la renuencia a pagar la caucion no puede ser entendida, en términos de la
atribucion factica, el hecho determinante a la hora de la produccion de la privaciéon
de la libertad de la sindicada. En efecto, en aquellos eventos en que la persona
considera ilegitima la existencia en si misma del proceso penal es posible que su
renuencia a la constitucion de la caucion —al margen de si existian o no recursos
para pagarla— no puede ser entendida como la causante del dafio, maxime si esta
acreditado que la investigacion, como ocurrio en el caso concreto, estaba
fundamentada en la comision de un punible que efectivamente nunca existio.

CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA - Inexistencia / CONSTITUCION DE
CAUCION - Su ausencia no devino de la actuacion irregular de la procesada



En ese orden de ideas, el comportamiento de la victima en el caso sub examine,
en términos de la atribucion factica y juridica, no resulta relevante para tornar
inimputable el dafio en cabeza de la administracion publica, ni tampoco para
reducir la indemnizacion por cuenta de una posible concurrencia o graduacion de
culpas. En efecto, la actitud legitima de la abogada Martha Elsa Fonseca al
abstenerse de prestar la caucion se baso, precisamente, en lo infundado que
encontraba el proceso penal que se le seguia por la supuesta comision del delito
de estafa, mas aun cuando, se insiste, existian una serie de cargas y deberes que
estaban en cabeza de la promitente compradora que no podia ignorar, como era el
conocer si pesaban o no gravamenes sobre el inmueble que pretendia adquirir. En
consecuencia, en los términos de la teoria de la desobediencia civil, no puede
reprocharsele a una persona que obré6 de manera legitima frente a lo que se
cataloga como una consecuencia injusta, que se adecle y obre conforme a la
misma; una postura contraria supondria atribuirle el dafio a quien precisamente lo
padecio, pues es indiscutible que el obrar de la sindicada no fue determinante en
la produccion del dafio antijuridico, y tampoco puede calificarse su actitud como
negligente puesto que interpuso de manera oportuna los recursos contra la
resolucion que le impuso la medida de aseguramiento de detencidon preventiva, y
gue en segunda instancia fue sustituida por la detencién domiciliaria. En esa linea
de pensamiento, resulta de apodictica verdad que el actuar de Martha Elsa
Fonseca Pulido no configurd, en los términos de la imputacion objetiva, una culpa
exclusiva y determinante de la victima o accion a propio riesgo, toda vez que el
hecho abstenerse y, concretamente, resistirse a pagar la caucidon impuesta no
imponia el deber de realizacién del dafio en su cabeza, sino que, por el contrario,
las medidas restrictivas impuestas por el Estado en aras de la tramitacién de un
proceso penal no salen de su Orbita de cuidado; circunstancia distinta hubiera
acaecido si la sindicada hubiera sido negligente o desatendida en los términos
establecidos en el articulo 70 de la ley 270 de 1996 —LEAJ—, esto es, que hubiera
obrado con dolo o culpa grave, o que no hubiere interpuesto los recursos
procedentes. Como corolario de lo anterior, la Sala revocara la decision apelada
para, en su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda sin que haya lugar a
reduccion de la condena por una graduacion o concurrencia de culpas, toda vez
que, tal y como se puntualizé, el comportamiento de la victima no fue determinante
en la produccion del dafio antijuridico imputable a la entidad demandada, sino que,
por el contrario, la privacion de la libertad se origind en el proceso penal seguido
en contra de Martha Elsa Fonseca, en el que se le absolvié en virtud de que no
constituy6 hecho punible su actuacion.
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Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 31 de marzo de 2000, proferida por el Tribunal Administrativo del

Valle del Cauca, en la que se decidié:

“NEGAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA” (fl. 232 cdno. ppal. 22
instancia - mayusculas y negrillas del original).

. ANTECEDENTES

1. Demanday tramite en primera instancia

1.1. En escrito presentado el 11 de marzo de 1998, Martha Elsa Fonseca Pulido,
Alfonso Fonseca Vargas, Ana Pulido Zarate, Janeth Patricia Fonseca Pulido y Nilo
Vivas Delgado, por intermedio de apoderado judicial, interpusieron demanda en
ejercicio de la accién de reparacion directa para que se declare patrimonialmente
responsable a la Nacion — Fiscalia General de la Nacién, de los perjuicios que les
fueron causados con motivo de la privacion injusta de la libertad de que fue objeto

la primera durante dos afios, once meses y dieciséis dias (fls. 88 a 99 cdno. ppal.).

En consecuencia, solicitaron que se condenara a la entidad demandada a pagar: i)
por concepto de perjuicios morales, el valor equivalente a 2.500 gramos de oro
para Martha Elsa Fonseca Pulido, asi como 1.000 gramos de oro para cada uno
de los demas actores; ii) a titulo de dafio material, los ingresos dejados de percibir
por Martha Elsa Fonseca Pulido durante el tiempo que duré la detencién
domiciliaria, lo que le impidi6 el ejercicio de su profesion de abogada, ingresos

estimados en un millén de pesos mensuales.

En apoyatura de las pretensiones se expusieron, en sintesis, los siguientes

hechos (fls. 90 a 93 cdno. ppal.):

1.1.1. Martha Elsa Fonseca, en ejercicio de su profesién de abogada y en calidad
de mandataria de Miguel Cabezas, suscribi6 un contrato de promesa de
compraventa sobre un bien de propiedad de este Ultimo con la sefiora Aura

Salomé Ramirez de Grijalba, en cuyo clausulado se acordaba, entre otros



aspectos, que el promitente vendedor entregaria los titulos de propiedad

completamente saneados al promitente comprador.

1.1.2. Con la firma del documento la promitente compradora entregé la suma de

dos millones de pesos.

1.1.3. Sobre el bien prometido en venta pesaba una hipoteca y se adelantaba un
proceso ejecutivo en el Juzgado Octavo Civil del Circuito, razén por la que los
dineros entregados por la promitente compradora fueron abonados por ella al

citado proceso judicial.

1.1.4. No obstante, el bien fue objeto de remate, razén por la que la sefiora Aura

Salomé Ramirez formulé denuncia penal contra Martha Elsa Fonseca Pulido.

1.1.5. Después de practicar algunas pruebas, la Fiscalia 31-1 de la Unidad de
Delitos contra el Patrimonio Econdmico, profiri6 medida de aseguramiento
consistente en caucion prendaria por valor de dos salarios minimos legales

mensuales vigentes, por la presunta comision del delito de estafa.

1.1.6. Como no se prestara la caucion prendaria, el Fiscal de conocimiento
modificé la medida cautelar, para ordenar la detencion preventiva de la sindicada,

y librada la orden de captura fue detenida el 19 de octubre de 1993.

1.1.7. Al interponerse recurso de apelacion contra la citada decision, le fue

modificada la medida por detencion domiciliaria.

1.1.8. El 30 de noviembre de 1993, la Fiscalia 31 profirié resoluciéon de acusacion
contra Martha Elsa Fonseca Pulido por el delito de estafa.

1.1.9. El apoderado judicial de la sefiora Fonseca Pulido, para evitar mas
dilaciones consideré inoportuno interponer recurso de apelacion contra la
resolucién acusatoria, por lo tanto, el proceso fue enviado a los Juzgados Penales
del Circuito de Cali, correspondiéndole el conocimiento al Juez Catorce Penal del

Circuito, funcionario que absolvié a la procesada.

1.1.10. Definida la impugnacion interpuesta por la Fiscalia, la Sala Penal del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali confirm6 la absolucion, al considerar



gue en ningun momento la sefiora Martha Elsa Fonseca Pulido cometié el delito
imputado, pues no sélo por el hecho de que en la promesa de compraventa se
estableciera una clausula en relacion a que los titulos de propiedad se entregarian
saneados, sino que ademas la consignacion que hizo la promitente compradora a
ordenes del Juzgado Octavo Civil del Circuito, es demostrativa del conocimiento

gue tenia del gravamen real que pesaba sobre el bien inmueble.

1.2. El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca admitié la demanda en auto de
3 de abril de 1998 (fls. 8 y 9 cdno. ppal.); en proveido de 6 de agosto de 1999, se
abrio el proceso a pruebas (fls. 149 a 151 cdno. ppal.) y, por ultimo, en providencia
de 12 de noviembre de 1999, se corrid traslado a las partes y al Ministerio Publico
para alegar de conclusion (fl. 175 cdno. ppal.). El a quo dispuso notificar la
demanda no sélo a la Fiscalia General de la Nacion, sino al Director Ejecutivo de

Administracion Judicial, en los términos del articulo 99 de la ley 270 de 1996.

3. Notificada la demanda, la Fiscalia General de la Nacion se opuso a las
pretensiones (fls. 118 a 124 cdno. ppal.). En apoyo de su peticion, sefialé que las
medidas cautelares se dictaron conforme a las disposiciones procesales vigentes,
motivo por el cual es necesario apreciar en su integridad las circunstancias de
tiempo, modo y lugar que fueron evaluadas por el instructor a la hora de proferir

las providencias respectivas.

Por su parte, la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial solicitdé que se
declarara la excepcion de inepta demanda por falta de requisitos formales, ya que
esa entidad fue vinculada al proceso cuando en el libelo demandatorio no se le
hacia ningun tipo de imputaciones. Asi mismo, solicitd la negativa de las suplicas
formuladas, toda vez que la detencién no fue injusta, en los términos exigidos por
el articulo 68 de la ley 270 de 1996 —LEAJ-.

2. Decision de primera instancia

En sentencia de 31 de marzo de 2000, el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca desestimé las pretensiones de la demanda. En criterio de la Corporacion,
en el asunto sub examine, la detenciéon de Martha Elsa Fonseca estuvo ajustada a
derecho, y existia un indicio grave que permitia proferir la medida de

aseguramiento.



Entre otros aspectos, el a quo, puntualizé lo siguiente:

“(...) Conforme al articulo 388 del C.P.P. resultan procedentes las
medidas de conminacién, caucion, prohibicién de salir del pais, la
detencion domiciliaria y la detencion preventiva, para cuya aplicacion
el juez deberéa tener en cuenta que contra el procesado exista por lo
menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las pruebas
legalmente producidas en el proceso.

“De las pruebas allegadas a la investigacion, estima esta Sala de
Decision, que el funcionario de la Fiscalia logré establecer la
existencia de un indicio grave.

“Primero, se logré probar que efectivamente se suscribid una
promesa de compraventa; hecho confirmado por ambas partes. Pero
el punto fundamental y en discusién era establecer si la sindicada,
quien actuaba como apoderada de la parte vendedora, dio a conocer
0 no a la parte compradora, que sobre el inmueble objeto de la
promesa de venta pesaba un gravamen hipotecario y la consecuente
medida cautelar consistente en el embargo del mismo, la cual,
coloca el bien fuera del comercio. Ese es el punto que definiria si se
configura o no, el delito de estafa.

“Segundo, los testigos coinciden en afirmar que la parte compradora
desconocia tal situacion, pero ademas el documento de promesa de
compraventa elaborado por la sindicada, no menciona
especificamente, en ningln momento esa situacion tan relevante.

“Todo lo anterior, constituye un indicio grave, que faculta al
funcionario de la Fiscalia a dictar una medida de aseguramiento, que
por la naturaleza del delito, consistié en una caucion prendaria.

“Siguiendo con el estudio, el articulo 387 C.P.P. dice: “La detencion
preventiva procede en los siguientes casos: 6. Cuando el sindicado,
injustificadamente no otorga la caucién prendaria o juratoria dentro
de los tres dias siguientes a la notificacion del auto que la imponga o
del que resuelve el recurso de reposicion.”

“En virtud de esa norma, también es procedente la actuacién del
funcionario de la Fiscalia, al sustituir la medida de aseguramiento
consiste en una caucion prendaria, por la detencién preventiva, ya
gue como consta en el expediente, encontro el fiscal injustificada la
renuencia de la sindicada a cumplir con la imposicién judicial.

“Seguidamente, producto del recurso interpuesto por el apoderado
de la sindicada contra tal decision, se le concedié la detencion
domiciliaria, que la Fiscalia la reduce a la obligacién de permanecer
en determinado Municipio donde “se haya afincado el imputado por
sus vinculos familiares, laborales o sociales.”

“(...) Como se puede observar, el procedimiento seguido, aunque
engorroso para la sindicada, termin6é resolviendo un problema
producto de un profundo estudio que era necesario.



“(...) Concluye la Sala, que si el actuar de los funcionarios hubiese
sido abiertamente ilegal, el Juez Catorce Penal del Circuito no
hubiera absuelto a la sindicada por duda.

“Ademas, la privacion de la libertad de la sindicada fue ocasionada
por ella misma, por dolo o culpa grave, situacion que no compete
dilucidar a esta Sala.

“Lo cierto es que la Sra. Matha Elsa Fonseca Pulido no se allan6 a
pagar la caucion impuesta, y por tal razén se tuvo que proceder a
privarla de su libertad.

“(...)" (fls. 216 a 232 cdno. ppal. 22 instancia).

3. Recurso de apelacion

Inconforme con la decision, la parte demandante interpuso recurso de apelacion
(fls. 235 a 238 cdno. ppal. 22 instancia); éste fue concedido por el a quo, en
providencia de 15 de septiembre de 2000, y admitido en auto de 22 de enero de
2001 (fls. 241 a 243 y 247 a 248 cdno. ppal. 22 instancia).

Los fundamentos de la impugnacion, fueron formulados a través del siguiente

razonamiento:

3.1. La conducta del Fiscal que tuvo a su cargo la investigacion no fue correcta,
pues a pesar de que la prueba existente determinaba la inexistencia del hecho
punible, profiri6 no s6lo medida de aseguramiento, sino también resolucion
acusatoria contra la sindicada. Ademas, no analizé en debida forma los elementos
estructurales del delito de estafa, ya que, en el caso concreto no se presento el

despliegue de engario o artificio, ni el error de juicio de quien lo padece.

3.2. De otro lado, al imponer la medida de aseguramiento contra Martha Elsa
Fonseca, consistente en la caucién prendaria, esa decision fue apelada y antes de

gue se resolviera el recurso se modificoé por la de detencion prevenida.

3.3. El solo hecho de estar sometido a una investigacion penal conlleva un
perjuicio para el acusado, sino también para las personas allegadas a él,
concretamente por la angustia que sobrellevaron durante el prolongado periodo

que durd la investigacion.



3.4. De conformidad con el articulo 414 del C.P.P., para que quien demanda tenga
derecho a la indemnizacion se requiere que la detencién haya sido injusta. Y se
presume injusta la detencion preventiva cuando a favor del detenido se dictd
sentencia absolutoria definitiva, ejecutoriada, o su equivalente, es decir, cesacion
del procedimiento o preclusion de la investigacion, porque el hecho investigado no

existio; el sindicado no lo cometié o porque la conducta no constituia punible.

4. Tramite y alegatos de conclusion en la segunda instancia

En proveido de 22 de febrero de 2001, se corrio traslado a las partes y al
Ministerio Publico para rendir sus alegatos de conclusion (fl. 250 cdno. ppal. 22
instancia). En esta etapa intervino la demandada para solicitar que se tengan
como argumentos los desarrollados en la contestacion de la demanda (fl. 252

cdno. ppal. 22 instancia).

[I. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites propios de la segunda instancia, sin que exista causal
alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, a través del siguiente derrotero: 1) los hechos
probados; 2) valoracion probatoria y conclusiones, 3) liquidacion de perjuicios, y 4)

condena en costas.

1. Los hechos probados

Del acervo probatorio allegado al proceso se destaca:

1.1. Obran copias integras y auténticas de las principales providencias proferidas
en el proceso penal No. 6317 adelantado por la Fiscalia General de la Nacién
contra Martha Elsa Fonseca Pulido, por la presunta comision del delito de estafa,
medios de conviccidon que seran valorados porque fueron solicitados por ambas
partes, y porque se surtieron con audiencia de las mismas, cumpliendo asi las
previsiones del articulo 185 del C.P.C. %, en relacién con la eficacia y valoracion de

la prueba trasladada.

1 Articulo 185.- Prueba trasladada. Las pruebas practicadas validamente en un proceso podran
trasladarse a otro en copia auténtica y seran apreciables sin mas formalidades, siempre que en el



Del citado cumulo probatorio, se resaltan los siguientes:

1.1.1. Providencia proferida el 8 de julio de 1993, en la cual se le impuso a la

sefiora Martha Elsa Fonseca Pulido, la siguiente medida de aseguramiento:

“Primero.- DECRETAR MEDIDA DE ASEGURAMIENTO
CONSISTENTE EN CAUCION PRENDARIA que define el C.P.P. en
su Art. 293 en contra de la doctora MARTA ELSA FONSECA
PULIDO, de condiciones civiles conocidas en autos, por el delito de
estafa, contemplado en el libro 2° titulo XIV, “Delitos contra el
Patrimonio Publico”, Capitulo Il de la Estafa, Art. 356 del C. Penal,
consistente en dos (2) salarios minimos que deber& depositar en el
Banco Popular de esta ciudad, a nombre de esta Fiscalia.

“Segundo.- La caucion prendaria impuesta, debera prestarse dentro
de los tres (3) dias contados a partir de la notificacion de la presente
providencia, conforme a lo prescrito en el art. 419 C.P.P.

“(...)" (fl. 14 cdno. ppal. — mayusculas del original).

1.1.2. El 9 de septiembre de 1993, la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Cali, resolvié el recurso de apelacion interpuesto contra el
auto del 8 de julio de ese mismo afo, en el sentido de confirmar la medida cautelar

impuesta a la sindicada.

1.1.3. Auto del 14 de octubre de 1993, en el que el Fiscal 33 de la Unidad de
Delitos contra el Patrimonio Econdémico de la ciudad de Cali, modificé el numeral 1
de la parte resolutiva del proveido del 8 de julio de ese mismo afio, decretando la

detencion preventiva de la sefiora Martha Elsa Fonseca Pulido.

La apoyatura de la anterior decision fue la siguiente:

“Mediante resolucién calendada en julio ocho (8) del afio que
transcurre, esta dependencia, al resolver la situacion juridica
provisional de la incriminada, profirid en su contra medida de caucion
prendaria que fue oportunamente recurrida por el procurador de
aqguella, quien interpuso el recurso de apelacion en subsidio del de
reposicién, pedimento que fue acogido por esta oficina en el
interlocutorio de tres (3) de agosto de este afio.

proceso primitivo se hubieren practicado a peticion de la parte contra quien se aducen o con
audiencia de ella.



“Es oportuno indicar, en relacién con la anterior situacion, que tal
actuaciéon procesal, en modo alguno, exoneraba a la procesada de
su obligacion de cancelar la caucion impuesta dentro del término de
ley, lo cual hasta el dia de hoy, no ha acontecido, a pesar de que la
doctora Fonseca Pulido, como se desprende de su injurada (sic),
tiene un promedio mensual de ingresos de $300.000,00, no tiene
personas a cargo y no existe motivo que impida el ejercicio de su
carrera profesional de abogado.

“(...) Sefala el articulo 3978 del C. de P.P.: “La detencion preventiva
procede en los siguientes casos: 6. Cuando el sindicado,
injustificadamente, no otorgue la caucion prendaria o juratoria dentro
de los tres dias siguientes a la notificacion del auto que la imponga o
del que resuelva el recurso de reposicion...” (fls. 23 y 24 cdno. ppal.)

1.1.4. Segun da cuenta el informe No. 1890-C 712, suscrito por el Jefe del Grupo
de Capturas de la Sijin de Cali, el 19 de octubre de 1993 se capturo a la sefiora
Martha Elsa Fonseca Pulido, y se puso a disposicion de la Fiscalia 31 de la

Unidad de Delitos contra el Patrimonio Econdmico (fl. 30 cdno. ppal.).

1.1.5. En proveido del 9 de noviembre de 1993, la Fiscalia Delegada ante el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, desat6é la impugnacion interpuesta
contra la providencia del 14 de octubre de esa anualidad que habia modificado la
medida de aseguramiento de caucién por detencién preventiva de la sindicada. El

ad quem, decidio modificar la decision del a quo y, por lo tanto, determino:

“PRIMERO: SUSTITUIR la medida asegurativa de DETENCION
PREVENTIVA deducida en contra de la Dra. MARTHA ELSA
FONSECA PULIDO, en Resolucién del 14 de octubre de 1993 y
distinguida con el No. 071, por la DETENCION DOMICILIARIA, en
manera acorde a lo consignado en la parte motiva de esta
resolucion.

“Impdngase como caucidon suma equivalente a un salario minimo
legal mensual, que debera cancelar dentro de los términos que
igualmente dejaron expuestos precedentemente.

“SEGUNDO: LIBRESE ante el sefior Director de la Céarcel de este
Distrito Judicial, la correspondiente orden de excarcelacibn como
consecuencia de la determinacion anteriormente anotada.

“TERCERO: REVOQUESE el numeral segundo de la resolucion
revisada por no ser inherente a la medida asegurativa objeto de la
sustitucién y confirmese en los demas numerales.

“(...)" (fls. 38 y 39 cdno. ppal. — mayusculas y negrillas del original).



1.1.6. EL 30 de diciembre de 1994, la Fiscalia 31 de la Unidad de Delitos contra el
Patrimonio Econdmico, profirid resolucion de acusacion contra la sindicada con

fundamento en lo siguiente:

“Pero es que ademas es pertinente indicar que la obra de la
sumariada, se divide en varios engafos: el primero, al involucrar a la
sefiora Ramirez de Grijalba en una negociacion condenada al
fracaso, ya lo dijimos; pero no contenta con eso, mantiene la trama
con la solicitud de dos prérrogas para la firma de la escritura, las que
a todas luces, lo sabia, eran estériles e inconducentes; asi mismo,
se compromete a llevar al notario hasta la casa del vendedor, donde
hace esperar a la compradora hasta altas horas de la noche de
manera infructuosa; pero hay mas, lo que podriamos llamar el tercer
acto, les promete otra casa...” (fls. 41 a 50 cdno. ppal.).

1.1.7. Sentencia del 30 de septiembre de 1996, proferida por el Juzgado Catorce
Penal del Circuito, en la que se absolvid a la procesada a partir del razonamiento

que se transcribe a continuacion:

“(...) Atendiendo al texto completo del contrato de promesa de
compra venta, en ningun momento el promitente vendedor esta
asegurando que el inmueble que promete en venta, se encuentra al
momento de la firma libre de gravamenes o hipotecas.

“Simplemente, se estd comprometiendo a entregar el dia de la venta,
todos los titulos de propiedad del inmueble debidamente saneados,
al igual que se obliga al saneamiento de la venta en todos los casos
de la ley, obsérvese, que textualmente, como ya se habia transcrito,
la clausula sexta reza.

“... El promitente vendedor se obliga a entregar a la
promitente compradora, el dia de venta, todos los titulos de
propiedad del inmueble, debidamente saneados...”

“Deduciendo por tanto, de esta prueba documental, que el
promitente vendedor no engafoé al promitente comprador, haciendo
constar en el contrato que el inmueble prometido en venta estaba
libre de hipotecas o gravamenes, todo lo contrario, uno de los
compromisos adquiridos fue entregar todos los titulos de propiedad
del inmueble debidamente saneados al momento del otorgamiento
de la escritura publica de compra venta, compromiso que podria
indicar que al momento de la promesa de venta no se tenian
saneados todos los titulos de propiedad, es decir, que podria tener
gravamenes.

“(...) Asi, todas estas contradicciones de los testigos en comento,
sobre el momento que se enteraron de la hipoteca y embargo del
inmueble que iban a comprar, frente a la afirmacion de la Dra.
Fonseca Pulido de que ella si les informé sobre ello al momento de



celebrar la promesa, y al contenido de la clausula sexta de dicho
contrato, llevan a esta juzgadora a la duda.

“Duda, por cuanto la prueba analizada no conlleva a la certeza de
gue la Dra. Fonseca Pulido, informé a la promitente compradora de
la hipoteca y embargo existentes sobre el inmueble objeto del
contrato; o de que no lo hizo, tal como lo sostiene la denunciante y
su familia.

“(...) En consecuencia, por todo lo anteriormente expuesto con el
anico animo o intencidn de acertar juridicamente convencido de ello,
para esta juzgadora los hechos investigados y juzgados no se
ajustan o se subordinan al hecho punible de la estafa por el cual se
acus6 a la Dra. Fonseca Pulido, en la medida en que no existe
certeza sobre uno de los elementos integrantes de este tipo penal
como son los artificios o engafos, cuya existencia no se pudo
demostrar plenamente, puesto que las pruebas dejaron la duda
imposible de eliminar, que deberd resolverse a favor de la
procesada, profiriendo sentencia absolutoria por cuanto no obra en
el proceso el primer requisito que exige el art. 247 del C.P. Penal,
para proferir fallo condenatorio.

“(...)" (fls. 51 a 75 cdno. ppal. — subraya del original)

1.1.8. En sentencia del 22 de enero de 1997, la Sala Penal del Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Cali, confirmo el fallo proferido por el Juez Catorce Penal del

Circuito de Cali, con apoyo en el siguiente analisis:

“(...) No se trata de menospreciar los ejemplos de los tratadistas y
menos de tener o calificar a la denunciante como presunta
mentirosa, pues ella estaba en su legitimo derecho de reclamar. Otra
cosa es que no le asista derecho a obtener que bajo los parametros
del derecho penal se le proteja su ignorancia supina, por cuanto tuvo
todos los medios para averiguar de qué se trataba y no se puede
olvidar que la obligacion de la compradora era hacer un estudio de
los titulos de dichas propiedades y si no lo hizo, la ley penal no
puede entrar a satisfacer las torpezas de los ciudadanos en sus
actuaciones y menos tratdndose de una representante de un tercero,
pues en ningln momento o al menos en autos no aparece prueba
alguna que la sindicada haya actuado como sujeto propugnador de
un ilicito en calidad de autor intelectual o determinador del presunto
timo de que habla la denunciante.

“Asi las cosas, encuentra la Sala que la interpretacién que dio tanto
la Fiscalia como la parte civil, han distorsionado un tanto la realidad
procesal al otorgarsele el incumplimiento de un contrato de
compraventa relacionado en la promesa, pues dentro del plazo
estipulado para la realizacion del pluricitado contrato tuvo
conocimiento de la realidad juridica del inmueble que pretendia
comprar y si persistié en él, tampoco existen constancias que haya
sido por tretas, ardides o situaciones que la colocaran en situacion



imposible de comprender lo que estaba sucediendo y por ello
encuentra la Sala que en ningin momento se dan a cabalidad los
elementos estructurales del delito de ESTAFA, y en consecuencia la
absolucion impartida por el a quo, es juridica, mas no por la duda,
sino en razon a las consideraciones antes dadas y por ello habra de
impartirsele confirmacion al fallo recurrido.

“(...)" (fls. 78 a 87 cdno. ppal. — mayusculas del original).

1.1.9. Diligencia del compromiso suscrito por la sefiora Martha Elsa Fonseca
Pulido, el 4 de octubre de 1996, en la que se le concede de libertad provisional
como consecuencia de la sentencia absolutoria proferida el 30 de septiembre de

1996, por el Juzgado Catorce Penal del Circuito de Cali (fl. 77 cdno. ppal.).

1.2. A folio 7 del cuaderno principal obra certificacion suscrita por Rodrigo Herrera,
contador publico con tarjeta profesional 29419-T, en la que se hace constar lo

siguiente:

“Que la seiiora, MARTHA ELSA FONSECA PULIDO, identificada
con la cédula de ciudadania No. 31.235.452 de Cali, de profesion
abogada segun T.P. #15456 M.J. residenciada en la calle 9 # 10-72
Apto. 502 Tel: (...) de ésta ciudad, devengaba ingresos brutos
mensuales de UN MILLON DE PESOS ($1.000.000,00) MONEDA
CORRIENTE, durante los afios de 1994 y 1995, provenientes de su
actividad profesional.”

1.3. Registros civiles de nacimiento de Martha Elsa y Jeanneth Patricia Fonseca
Pulido, donde consta que sus padres son Alfonso Fonseca Vargas y Ana Pulido
Zarate (fls. 5y 6 cdno. ppal.). No obra registro civil de nacimiento ni de matrimonio

del sefior Nilo Vivas Delgado.

2. Valoracién probatoria y conclusiones

El dafio antijuridico se encuentra establecido, puesto que la sefiora Martha Elsa
Fonseca Pulido estuvo privada de la libertad desde el 19 de octubre de 1993,
hasta el 4 de octubre de 1996, fecha esta Ultima en la que se le concedi6 la
libertad provisional, y su absolucion formalmente se produjo el 22 de enero de
1997. En ese orden de ideas, los actores padecieron una lesion o afectacion a
diversos bienes, derechos e intereses legitimos que no estan en la obligacién de
soportar porgue el ordenamiento juridico no se los impone.



Ahora bien, tratdndose del régimen de responsabilidad patrimonial -
extracontractual del Estado derivado de la administracion de justicia, es necesario
reiterar los planteamientos contenidos en diversas sentencias proferidas de

manera reciente por esta Corporacion?:

Los articulos 66 a 69 de la ley 270 de 1996 (Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia), contienen las hipotesis bajo las cuales el Estado puede resultar
responsable, a causa de: i) privacion injusta de la libertad, ii) error jurisdiccional, o

iii) defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia.

Identificado el supuesto de responsabilidad, se debera determinar el titulo de
imputacion aplicable al caso concreto, bien a través de un sistema subjetivo de

falla del servicio, o0 mediante uno de naturaleza objetivo.

En eventos de privacion injusta de la libertad, se deben tener en cuenta algunos
aspectos y parametros que, en los ultimos afios, han sido trazados por la
jurisprudencia de esta Corporacion, criterios que podrian catalogarse en los

siguientes términos:

i) Las hipotesis establecidas en el articulo 414 del C.P.P. de 1991 (decreto ley
2700) mantienen vigencia para resolver, de manera objetiva, la responsabilidad
del Estado derivada de privaciones injustas de la libertad, en las cuales se haya
arribado a cualquiera de las conclusiones a las que hace referencia la citada
disposicion, inclusive, con posterioridad a la ley 270 de 1996, en los términos

precisados por la jurisprudencia de la Corporacion?.

En consecuencia, la Sala no avala una aplicacion ultractiva del citado precepto
legal (art. 414) que se encuentra derogado, sino de los supuestos que se
regulaban de manera especifica en el mismo. Es decir, cuando se absuelve al
sindicado o al procesado porque el hecho no existid, el investigado no lo cometio,
o la conducta no constituia hecho punible el régimen de responsabilidad es el
objetivo y, por consiguiente, no serd determinante a la hora de establecer la

responsabilidad de la entidad demandada si actu6 o no de manera diligente o

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de abril de 2008, exp. 17.534, M.P. Enrique
Gil Botero, sentencia del 4 de diciembre de 2007, exp. 15.498, M.P. Enrique Gil Botero, y Cf.
sentencia del 8 de julio de 2009, exp. 17.308, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

3 Sobre el particular, consultar la sentencia de 4 de diciembre de 2006, expediente 13.168, M.P.
Mauricio Fajardo Gémez.



cuidadosa.

i) Cuando se absuelva a la persona sindicada, en aplicaciéon del in dubio pro reo* -
strictu sensu—, de conformidad con los planteamientos contenidos en las
sentencias proferidas en los procesos niimeros 13.168 (2006)° y 15.463 (2007)¢,
el juez de lo contencioso administrativo debera constatar siempre, que el aparato
jurisdiccional ordinario penal, si haya aplicado efectivamente esa figura procesal
penal que integra el derecho al debido proceso.

En otros términos, la responsabilidad de la administracion puablica derivada de la
absolucion o su equivalente, con apoyo en la maxima de que la “duda se resuelve
a favor del procesado”, se analiza y aplica a través de un régimen objetivo, pero
siempre y cuando se logre verificar, fehacientemente, que el juez penal al
momento de evaluar el material probatorio —que por cierto necesariamente debe
existir con pruebas tanto en contra como a favor del sindicado o acusado-’,
manejo una duda razonable que le impidi6 llegar a la plena certeza sobre la

materializacion y autoria de la conducta punible.

En estos supuestos es logico que el régimen de responsabilidad sea objetivo
como quiera que imponerle al demandante la carga de demostrar una falla del
servicio seria someterlo a una especie de probatio diabolica, ya que, en estos

escenarios el problema es que no se pudo superar la duda razonable que opera

4 “La certeza perseguida por el derecho penal maximo esta en que ningln culpable resulte impune,
a costa de la incertidumbre de que también algin inocente pueda ser castigado. La certeza
perseguida por el derecho penal minimo est4, al contrario, en que ningun inocente sea castigado, a
costa de la incertidumbre de que también algun culpable pueda resultar impune. Los dos tipos de
certeza y los costes ligados a las incertidumbres correlativas reflejan intereses y opciones politicas
contrapuestas: por un lado, la méaxima tutela de la certeza publica respecto de las ofensas
ocasionadas por los delitos; por otro lado, la maxima tutela de las libertades individuales respecto
de las ofensas ocasionadas por las penas arbitrarias... La certeza del derecho penal minimo de que
ningln inocente sea castigado viene garantizada por el principio del /n dubio pro reo. Este es el fin
al que atienden los procesos regulares y sus garantias. Y expresa el sentido de la presuncién de no
culpabilidad del imputado hasta prueba en contrario: es necesaria la prueba —es decir, la
certidumbre, aunque sea subjetiva— no de la inocencia sino de su culpabilidad, sin tolerarse la
condena sino exigiéndose la absolucién en caso de incertidumbre. La incertidumbre es en realidad
resuelta por una presuncién legal de inocencia en favor del imputado precisamente porque la Gnica
certidumbre que se pretende del proceso afecta a los presupuestos de las condenas y de las
penas...” FERRAJOLI, Luigi “Derecho y Razén”, Ed. Trotta, Pag. 106.

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, M.P. Mauricio Fajardo
Gomez

6 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, M.P. Mauricio Fajardo
Gomez.

7 “Cuando no resultan refutadas ni la hipétesis acusatoria ni las hipétesis en competencia con ella,
la duda se resuelve, conforme al principio del /n dubio pro reo, contra la primera.” Ibid. Pag. 151-
152.



como garantia constitucional de la persona, lo que se traduce en la necesidad de

reparar el dafio que se irrogé con la detencion.

En efecto, la herramienta del in dubio pro reo —stricto sensu— opera como bisagra
en la tension que se genera en el poder publico —y, concretamente, la represion
penal- frente al principio de libertad, para darle prevalencia a este ultimo en
aquellos casos en que la duda deviene insuperable. Es decir, con la citada
herramienta en su vertiente estricta se hace prevalecer el bien esencial de la
libertad®, razon por la que en estos eventos no se desprende una falla del servicio,
sino una responsabilidad de naturaleza objetiva fundamentada en el rompimiento
de las cargas publicas, toda vez que el Estado somete al ciudadano a una
situacion restrictiva en la que le limita sus garantias publicas para garantizar su
comparecencia al proceso, razén por la que se impone el deber resarcitorio sin

consideraciones subjetivas.

Como lo precis6 el excelso profesor Norberto Bobbio, “...frente a la gran antitesis
entre libertad y poder que domina toda la historia humana —por la que en las
relaciones entre individuos y grupos cuanto mayor es la libertad tanto menor es el
poder y viceversa—, es buena y por consiguiente deseable y defendible la solucién
que amplia la esfera de la libertad y restringe la del poder, o, con otras palabras,
aguella para la cual el poder debe ser limitado a fin de permitir a cada uno gozar

de la maxima libertad compatible con la igual libertad de todos los demas.”®

iif) La absoluciobn o preclusién de la investigacion que emana de falencias
probatorias en la instruccién o juicio penal, traduciria en verdad una falla del
servicio que no puede considerarse como una conclusion establecida a partir de la
aplicacion del mencionado principio del in dubio pro reo. Por consiguiente, en
estos eventos, es necesario que la parte demandante en el proceso contencioso

administrativo de reparacion, demuestre, de manera clara, que la privacién de la

8 “Lo cito s6lo para destacar la distincion fundamental entre la definicion de libertad como sélo la
inexistencia de obstaculos que se opongan a que yo haga lo que quiera (lo cual, presumiblemente,
seria compatible con una vida muy estrecha, estrechada por la influencia que ejercerian sobre mi
fuerzas personales e impersonales, la educacion o las leyes, el amigo o el enemigo, el maestro y el
pariente, o inclusive estrechada conscientemente por si mismo), y la libertad como una gama de
posibilidades objetivamente presentes, independientemente de que se les desee o no, aun cuando
sea dificil o imposible dar reglas para medir o comparar grados de la misma, o para estimar
diferentes situaciones respecto de ella.” BERLIN, Isaiah “De la esperanza y el miedo liberado” en “El
estudio adecuado de la humanidad — colecciébn de ensayos”, Ed. Fondo de Cultura Econdémica,
2009, pag. 131.

9 BOBBIO, Norberto en el prologo del libro “Derecho y Razén” de Luigi Ferrajoli, Ed. Trotta, 2001,
pag. 14.



libertad se produjo a partir del error del funcionario, o del sistema, derivado éste de

una ausencia probatoria que sustentara la detencién preventiva.

Sobre el particular, la Sala sostuvo:

“Una de las razones por las cuales no se logr6 dentro de la
investigacion penal una prueba adecuada de la responsabilidad de
los implicados, fue en palabras del propio juez, la pasividad por parte
de la fiscalia en dicha labor, circunstancia que justifica ain mas la
condena que habra de imponerse, habida consideracion de que la
accion punitiva del Estado cuya titularidad ostenta impele a éste a
adelantar las labores convenientes en materia probatoria que
permitan el esclarecimiento de la verdad real. Lo que no puede
aceptarse de ninguna manera es que la falta de actividad probatoria
por parte del Estado la tengan que soportar, privados de la libertad
los sindicados, cuando precisamente del cumplimiento a cabalidad
de dicha funcion, depende el buen éxito de la investigacién, y desde
luego solamente con una adecuada prueba, indicio grave de
responsabilidad se repite, era procedente la imposicién de la medida
de aseguramiento. Ya se observo que para proferir la medida de
aseguramiento de detencion la norma procesal penal exige el
acreditamiento del indicio grave de responsabilidad, Asi las cosas,
para la Sala resulta claro que en el presente asunto se configura una
privacion injusta de la libertad, y asi habra de declararse.

“(...) En lo que hace a la aplicacion en el proceso penal que origind
el presente asunto del principio In dubio pro reo y la posibilidad de
responsabilizar al Estado cuando la absolucion es consecuencia de
dicha aplicacién, cree la Sala que, no se traté de duda sino mas bien
de falta de prueba incriminatoria, sin embargo aun que se tratase de
dicha hipétesis no debe olvidarse que el presupuesto de la
aplicacion de tal principio, supone una duda para el juzgador penal,
lo cual evidencia, precisamente, la deficiencia de la actuacion estatal
en la labor probatoria, circunstancia que no puede servir de base, ni
por asomo, para la exoneracién del Estado por la privacion injusta de
la libertad, pues ha de tenerse presente que, como principio
fundamental informador de toda la normativa penal, estan los de
buena fe y de inocencia, los cuales no pueden desvanecerse y
mucho menos inobservarse, por una circunstancia meramente
probatoria. La duda, en materia penal, se traduce en absolucion y es
ésta precisamente a la luz del art. 414 del C.P.P. la base para el
derecho a la reparacion.”©

No es que se situe, por capricho, a la persona en un grado mayor de exigencia
probatoria, sino que en estos eventos en los cuales la decision no se refiere a la
aplicacion del principio de la duda razonable —porque materialmente no hay

incertidumbre, en tanto no hay medios probatorios en ninguno de los extremos de

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de septiembre de 1997, exp. 11.754, M.P.
Daniel Suarez Hernandez.



la relacidn procesal—, es necesario demostrar que la medida de aseguramiento fue

arbitrariall.

El anterior planteamiento, lejos de desconocer el principio y valor supremo de la
libertad, supone la importancia de decretar la responsabilidad de la entidad publica
bajo la perspectiva subjetiva, lo que permitira eventualmente mejorar las politicas
publicas sobre la materia y, de paso, abrir en la medida de las posibilidades la
viabilidad a la accion de repeticion en contra del funcionario que eventualmente al

actuar con dolo o culpa grave desencadeno el dafio.

Ademas, no se sitla con esta hermenéutica a la parte afectada con la privacion de
la libertad en una situacion probatoria en extremo dificil; por el contrario, si la
detencion fue arbitraria e ilegal, sera facil acreditar esa circunstancia lo que
permitira que el Juez de lo Contencioso Administrativo valore el grado de

subjetividad con que se actud en el caso concreto.

iv) Como se aprecia, en cada caso concreto de reparacion por privacion injusta de
la libertad, corresponde determinar a las partes y al operador juridico en qué
supuesto se enmarco dicha privacion, a efectos de tener claridad sobre el titulo de
imputacién aplicable al asunto respectivo, como quiera que no toda absolucién,
preclusion de la investigacion, o cesacion del procedimiento penal, se deriva de la
aplicacion del instrumento del in dubio pro reo, motivo por el cual, no siempre se
deducira la responsabilidad de la organizacién publica a través de un régimen de

naturaleza objetiva.

v) En conclusién, cuando se atribuye la responsabilidad del Estado por privacion
injusta de la libertad, existen eventos precisos y especificos en los cuales la
jurisprudencia —con fundamento en el principio iura novit curia—, ha aceptado la
definicion de la controversia a través de la aplicacion de titulos de imputacién de

caracter objetivo, en los cuales, la conducta asumida por la administracién publica

11 “Los historiadores de las ideas atribuyen facilmente a los filésofos y juristas del siglo XVIII el
suefio de una sociedad perfecta; pero ha habido también un suefio militar de la sociedad; su
referencia fundamental se hallaba no en el estado de naturaleza, sino en los engranajes
cuidadosamente subordinados de una maquina, no en el contrato primitivo, sino en las coerciones
permanentes, no en los derechos fundamentales, sino en la educacion y formacién indefinidamente
progresivos, no en la voluntad general, sino en la docilidad automatica.” FOUCAULT, Michel “Vigilar
y Castigar”, Ed. Siglo Veintiuno, 272 ed., pag. 173. “Como lo muestran los objetos anteriores, la
prioridad de la libertad significa que la libertad solamente puede ser restringida en favor de la
libertad en si misma.” RAWLS, John “Teoria de la Justicia”, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, Pag.
273.



no juega un papel determinante para la atribucion del resultado. Por el contrario,
las demas situaciones que desborden ese especifico marco conceptual, deberan
ser definidas y desatadas a partir de la verificacion de una falla del servicio en
cabeza del aparato estatal.

vi) Por ultimo, la Sala reconoce la existencia de un titulo juridico de imputacion
auténomo, consistente en la posibilidad de demandar la responsabilidad
patrimonial del Estado por el hecho de haber estado vinculada la persona a un
proceso penal, al margen de que exista o no privacion o restriccion efectiva de la
libertad, ya que, en estos escenarios, aunado al hecho de la acreditacion del dafio
antijuridico y su real materializacién, sera posible deprecar la responsabilidad del
Estado siempre que se compruebe la existencia de una falla del servicio imputable
a la entidad demandada, relacionada con la falta de los presupuestos necesarios

para adelantar la respectiva investigacion o juicio penal*?.

Trazado el anterior panorama, para la Sala es claro que el asunto sub examine,
debe ser analizado desde la perspectiva del titulo de imputacion objetivo, como
quiera que el supuesto factico que se debate, se enmarca en las puntuales

hip6tesis que dan lugar a resolver la controversia a partir de alli.

De acuerdo con las pruebas allegadas al proceso de la referencia, se encuentra
demostrado que la sefiora Martha Elsa Fonseca Pulido estuvo privada de la
libertad durante el periodo comprendido entre el 19 de octubre de 1993 y el 4 de
octubre de 1996, como presunta autora del delito de estafa. Asi mismo, esta
probado que el proceso penal por el delito mencionado se declaré terminado por
absolucion, como quiera que, en criterio de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Cali, la conducta desplegada por la acusada no constituia
hecho punible, concretamente, porque no se configuraban los elementos

necesarios del tipo penal que se le imputaba, esto es, la estafa.

En el caso concreto la preclusion de la investigacion a favor de Martha Elsa
Fonseca Pulido, es suficiente y torna en inequivoca la aplicacibn de la

consecuencia juridica de la privacion de la libertad, esto es, la declaratoria de

12 «;Quieres acaso perder el proceso? ;Sabes lo que eso significaria? Significaria sencillamente
quedar anulado, al igual que tus parientes o, por lo menos, estos quedarian humillados hasta el
suelo. jJosef recobrate! Tu indiferencia me saca de quicio. Al mirarte podria afirmarse la verdad del
proverbio: “Sufrir un proceso es casi haberlo perdido™ (Se destaca) KAFKA, Franz “Obras
completas”, Tomo Il, Ed. Teorema, Barcelona, 1983, pag. 559.




responsabilidad de la entidad demanda por enmarcarse la detencién en una de los
supuestos que estaban consagrados en el ya derogado articulo 414 del C.P.P. de
199113, pero que, no obstante como se precisd, continGian orientando la labor del
juez administrativo a la hora de establecer qué circunstancias o situaciones de
privacion de la libertad se rigen por un régimen objetivo de responsabilidad y

cudales nol4.

Asi las cosas, es incuestionable que en el presente caso el titulo de imputacion del
dafio debe ser el objetivo, conforme a la normatividad sefialada, ya que se logré
determinar por parte de la justicia penal, que el obrar de la sindicada no
configuraba hecho punible, ya que no actué frente a la querellante de manera
torticera o maliciosa, ni recurrié a engafios a la hora de suscribir el contrato de
promesa de compra venta. Por consiguiente, se encuentra demostrado que la
sefiora Fonseca Pulido fue privada de la libertad dentro de una investigacion penal
por un comportamiento que no configuraba conducta punible sino que debia ser
definido bajo el marco de la responsabilidad civil, por tratarse del incumplimiento

de un negocio juridico.

De otro lado, contrario a lo sostenido a lo largo del proceso por la demandada, la
victima no incurrié en culpa imputable a la misma que le hiciera atribuible total o
parcialmente el dafio sufrido, en la medida que la renuencia a pagar la caucion no
puede ser entendida, en términos de la atribucion factica, el hecho determinante a
la hora de la produccion de la privacién de la libertad de la sindicada. En efecto, en
aquellos eventos en que la persona considera ilegitima la existencia en si misma
del proceso penal es posible que su renuencia a la constitucion de la caucion —al

margen de si existian o no recursos para pagarla— no puede ser entendida como

13 “ARTICULO 414. Indemnizacién por privacion injusta de la libertad. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podrd demandar al Estado indemnizacién de perjuicios. Quien haya sido
exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existié, el sindicado
no lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible, tendré derecho a ser indemnizado por la
detencion preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o
culpa grave”.

14 “La justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de
los sistemas de pensamiento. Por esta razon, la justicia rechaza el que la pérdida de
libertad de algunos sea justificada en el mayor bienestar compartido por otros. No
puede permitirse que el sacrificio impuesto sobre unos pocos sea sobreseido por la
mayor cantidad de ventajas disfrutadas por muchos... los derechos garantizados por la
justicia no estan sujetos a regateos politicos ni al calculo de intereses sociales. Siendo
las primeras virtudes de las actividades humanas, la verdad y la justicia son
innegociables.” (Negrilla nuestra) John Rawls, “A Theory of Justice”, Cambridge: Harvard
University Press, 1971, Pag. 3-4, citado por MEJIA Quintana, Oscar “Caracter y proyeccion de la
filosofia del derecho en el pensamiento contemporaneo”, Ed. Universidad Nacional de Colombia,
Pag. 22.



la causante del dafio, maxime si esta acreditado que la investigacion, como ocurri
en el caso concreto, estaba fundamentada en la comision de un punible que

efectivamente nunca existio.

En ese orden de ideas, el comportamiento de la victima en el caso sub examine,
en términos de la atribucion factica y juridica, no resulta relevante para tornar
inimputable el dafio en cabeza de la administracion publica, ni tampoco para
reducir la indemnizacion por cuenta de una posible concurrencia o graduacion de
culpas. En efecto, la actitud legitima de la abogada Martha Elsa Fonseca al
abstenerse de prestar la cauciéon se basd, precisamente, en lo infundado que
encontraba el proceso penal que se le seguia por la supuesta comision del delito
de estafa, mas aun cuando, se insiste, existian una serie de cargas y deberes que
estaban en cabeza de la promitente compradora que no podia ignorar, como era el

conocer si pesaban 0 no gravamenes sobre el inmueble que pretendia adquirir.

En consecuencia, en los términos de la teoria de la desobediencia civil*®>, no
puede reprocharsele a una persona que obré de manera legitima frente a lo que
se cataloga como una consecuencia injusta, que se adecue y obre conforme a la
misma; una postura contraria supondria atribuirle el dafio a quien precisamente lo
padecid, pues es indiscutible que el obrar de la sindicada no fue determinante en
la produccion del dafio antijuridico, y tampoco puede calificarse su actitud como
negligente puesto que interpuso de manera oportuna los recursos contra la
resolucién que le impuso la medida de aseguramiento de detencién preventiva, y

que en segunda instancia fue sustituida por la detencién domiciliaria.

En esa linea de pensamiento, resulta de apodictica verdad que el actuar de
Martha Elsa Fonseca Pulido no configurd, en los términos de la imputacion
objetiva, una culpa exclusiva y determinante de la victima o accion a propio

riesgo®, toda vez que el hecho abstenerse y, concretamente, resistirse a pagar la

15 “Aquellos, quienes a la vez que desaprueban el caracter y las medidas de un gobierno, le
entregan su respaldo, son sin duda sus mas conscientes soportes y con frecuencia el obstaculo mas
serio a la reforma.” Cita extraida del texto clasico titulado “Desobediencia Civil” de Henry David
Thoreau.

16 “Se parte del punto de vista de que la vida en sociedad no se regula con base en la
determinacion de relaciones de causalidad; se forma mediante la delimitacion de &mbitos de
responsabilidad. La mision de la teoria de la imputacion radica en precisar a qué ambito de
competencia puede atribuirse una determinada conducta, porque un suceso puede ser explicado
como obra exclusiva de un autor, o0 como obra exclusiva de la victima o como obra de ambos, 0
como un suceso fortuito o accidental. Es decir, “la victima” también puede ser objeto de
imputacién... Si al momento de la realizacién del riesgo es ella [la victima] quien tiene el deber de
evitacion del resultado, porque la administracion del peligro ha entrado dentro de la 6rbita exclusiva



caucion impuesta no imponia el deber de realizacion del dafio en su cabeza, sino
que, por el contrario, las medidas restrictivas impuestas por el Estado en aras de
la tramitacion de un proceso penal no salen de su érbita de cuidado; circunstancia
distinta hubiera acaecido si la sindicada hubiera sido negligente o desatendida en
los términos establecidos en el articulo 70 de la ley 270 de 1996 —LEAJ-'/, esto
es, que hubiera obrado con dolo o culpa grave, o que no hubiere interpuesto los

recursos procedentes.

Como corolario de lo anterior, la Sala revocara la decision apelada para, en su
lugar, acceder a las pretensiones de la demanda sin que haya lugar a reduccion
de la condena por una graduacién o concurrencia de culpas, toda vez que, tal y
como se puntualizé, el comportamiento de la victima no fue determinante en la
produccion del dafio antijuridico imputable a la entidad demandada, sino que, por
el contrario, la privacion de la libertad se originé en el proceso penal seguido en
contra de Martha Elsa Fonseca, en el que se le absolvi6 en virtud de que no
constituy6 hecho punible su actuacion.

3. Liquidacion de perjuicios

Los demandantes, en el marco contenido y extremos fijados en la demanda,

solicitaron se accediera a los siguientes perjuicios:

3.1. Morales:

Se deprecaron, por este concepto, 2.500 gramos de oro fino para Martha Elsa

Fonseca Pulido, asi como 1.000 gramos de oro los demas demandantes.

Conforme a lo expresado en sentencia del seis de septiembre de 2001, esta Sala
ha abandonado el criterio segun el cual se consideraba procedente la aplicacion
analdgica del articulo 106 del Cdodigo Penal de 1980, para establecer el valor de la
condena por concepto de perjuicio moral; ha precisado, por el contrario, que la
valoracion de dicho perjuicio debe ser hecha por el juzgador en cada caso segun

de su competencia, el suceso puede ser explicado como su obra y no como obra de un tercero. En
este caso es la victima quien ha defraudado las expectativas que nacen de su rol...” LOPEZ, Claudia
“Introduccién a la imputacion objetiva”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996,
pag. 149 y 150.

17 “E] dario se entendera como debido a culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con
culpa grave o dolo, o no haya interpuesto los recursos de ley. En estos eventos se exonerara de
responsabilidad al Estado.”



su prudente juicio, y ha sugerido la imposicién de condenas por la suma de dinero
equivalente a cien salarios minimos legales mensuales, en los eventos en que

aquél se presente en su mayor grado*®.

En el presente caso, se decretaran perjuicios morales tasados en salarios minimos
legales mensuales para los demandantes'®, excepto para Nilo Vivas Delgado,
quien como se indicé en el acapite de hechos probados de esta providencia no
acreditd la condicién invocada de cényuge de Martha Elsa Fonseca Pulido, ni
mucho menos la condicion de afectado y, por consiguiente, no es posible decretar
reparacion a su favor porque al no operar la presuncion judicial, estaba impelido a

demostrar el perjuicio sufrido.

Ahora bien, en la demanda se solicit6 a titulo de perjuicio moral unas sumas que
superan el valor de 1.000 gramos de oro; en esas condiciones, habra lugar a
reconocer, por este concepto y con fundamento en el arbitrio judicial, las sumas de
dinero establecidas en el cuadro sefialado a continuacion, para cada uno de los
actores, teniendo en cuenta la graduacion de culpas a que se hizo referencia en el

acapite anterior de este proveido:

MARTHA ELSA FONSECA PULIDO 60 SMMLV
ALFONSO FONSECA VARGAS 30 SMMLV
ANA PULIDO ZARATE 30 SMMLV
JANETH PATRICIA FONSECA PULIDO 15 SMMLV

3.2. Perjuicios materiales:

Por concepto de lucro cesante, se liquidara no sélo el periodo consolidado
comprendido entre el 19 de octubre de 1993 y el 4 de octubre de 1996, es decir, el
tiempo que estuvo privada de la libertad la demandante principal, sino también el

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente 13.232-
15.646.

19 “Una razonable aspiracién de la sociedad, es que — como retribucién por su obediencia a las
leyes, de su sometimiento pacifico a las decisiones jurisdiccionales, de su profundo respeto a la
dignidad de quienes ejercen el apostolado de la justicia — se le garantice que sus derechos no
podran ser conculcados, ni por ignorancia, ni por negligencia, ni por arbitrariedad del poder puablico.
Alli reposa el germen de la paz social, la suprema virtud de un auténtico ordenamiento juridico. Y
cuando estos principios se olvidan, empiezan los sintomas del despotismo y la tirania.” LONDONO
Jiménez, Hernando “De la captura a la excarcelacién”, Ed. Temis, 1974, Pag. 196 y 197.




lapso que, segun las estadisticas, una persona requiere en Colombia para
conseguir trabajo luego de haber obtenido su libertad, o acondicionarse en una

actividad laboral.

En efecto, acerca del periodo a liquidar en eventos de privacion injusta de la

libertad, la Sala ha sostenido:

“En cuanto al tiempo que, en promedio, suele tardar una persona en
edad econdmicamente activa en encontrar un nuevo puesto de
trabajo en Colombia, la Sala se valdra de la informacion ofrecida por
el Observatorio Laboral y Ocupacional Colombiano, a cargo del
Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), de acuerdo con la cual
dicho periodo equivale a 35 semanas (8.75 meses)?0."2!

Por lo tanto, si bien Martha Elsa Fonseca Pulido estuvo privada de la libertad
hasta el 4 de octubre de 1996, lo cierto es que segun los parametros
jurisprudenciales a este periodo es necesario sumarle el tiempo en que, segun los
datos oficiales, una persona tarda en conseguir trabajo con posterioridad a su

salida de la carcel.

De otro lado, y como quiera que en el proceso se acreditd el salario base de la
liquidacién, esto es, los ingresos promedios de la sefiora Fonseca Pulido al
momento de su detencion —con fundamento en la certificacion emitida por su
contador publico—, la Sala actualizara esa suma a valor presente, para lo que se
dara aplicacion a la formula que se presenta a continuacion, tomando como indice
inicial el correspondiente al de octubre de 1993, y como indice final, el vigente a la

fecha de esta providencia:

Ra= Rh indice final
indice inicial
Ra = Rh ($1.000.000,00) indice final — abril/2010 (104,29)

20 Cfr. URIBE G., José Ignacio y GOMEZ R., Lina Maritza, «Canales de busqueda de empleo en el
mercado laboral colombiano 2003», en Serie Documentos Laborales y Ocupacionales, N° 3,
Observatorio Laboral y Ocupacional Colombiano, SENA-Direccion General de Empleo y Trabajo,
Bogotd, junio de 2005, p. 22.

21 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2006, exp. 13168, M.P.
Mauricio Fajardo Gémez.



------------------------------------------ = $5.009.125,00
indice inicial — octubre/93 (20,82)

Se liquidara el lucro cesante con aplicacion de esta dltima suma, previo
incremento del 25% por concepto del correspondiente factor prestacional, lo que

determina un ingreso base de liquidacion de: $6.261.406,00

Para la liquidacion del periodo consolidado, se aplicara la formula matematico —
actuarial utilizada por la jurisprudencia. La misma se expresa en los siguientes
términos, donde “i” es una constante y “n” corresponde al nimero de meses

trascurridos desde la fecha de los hechos hasta la fecha el 4 de junio de 1996:

S = $6.261.406,00 (1+ 0.004867)4390 - 1
0.004867

S = $305.623.581,00

4. Condena en costas

Como quiera que el recurso de apelacion prosperé, de conformidad con lo reglado
en el articulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la ley 446 de 1998, la
Sala se abstendra de condenar en costas a las partes del presente proceso, por

cuanto no se evidencia que hayan actuado con temeridad o mala fe.

En mérito de lo expuesto, EI Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. Revécase la sentencia proferida el 31 de marzo de 2000, proferida por

el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.



Segundo. Como consecuencia de lo anterior, declarase administrativa y
extracontractualmente responsable a la Nacion — Fiscalia General de la Nacion de
los perjuicios causados a los demandantes, sefialados en la parte motiva de esta

providencia.

Tercero. Condénase a la Nacion — Fiscalia General de la Nacién, a pagar a los

demandantes las siguientes sumas de dinero:

1) A titulo de lucro cesante consolidado para Martha Elsa Fonseca Pulido, la suma

de trescientos cinco millones seiscientos veintitrés mil quinientos ochenta y un

pesos $305.623.581,00

2) Por dafio moral, los valores que se determinan a continuacion, todos ellos

expresados en salarios minimos mensuales legales vigentes:

MARTHA ELSA FONSECA PULIDO 60 SMMLV
ALFONSO FONSECA VARGAS 30 SMMLV
ANA PULIDO ZARATE 30 SMMLV
JANETH PATRICIA FONSECA PULIDO 15 SMMLV

Cuarto. Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.

Quinto. Cumplase lo dispuesto en esta providencia, en los términos establecidos en

los articulos 176 y 177 del Cdédigo Contencioso Administrativo.

Sexto. En firme este fallo devuélvase el expediente al Tribunal de origen para su
cumplimiento y expidanse a la parte actora las copias auténticas con las constancias

de las que trata el articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE




RUTH STELLA CORREA PALACIO GLADYS AGUDELO ORDONEZ
Presidenta de la Sala
Con aclaraciéon de voto

MAURICIO FAJARDO GOMEZ ENRIQUE GIL BOTERO
Con aclaracion de voto

ACLARACION DE VOTO DE LA DOCTORA RUTH STELLA CORREA PALACIO

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Por privacion injusta de la libertad /
ARTICULO 414 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL - Interpretacion

No obstante, me aparto del fallo en cuanto sefiala que a las causales de
responsabilidad objetiva del Estado por privacion injusta de la libertad, previstas
en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal, esto es, los eventos en los
cuales la decisién absolutoria se fundamentara en que el hecho no existio, el
sindicato no lo cometid6 o la conducta no constituia hecho punible, habia de
agregarse la absolucion en aplicacién del indubio pro reo —stricto sensu. Como lo
manifesté en mi salvamento de voto a las providencias a la cuales se remite el
fallo, a mi juicio, el articulo 414 del Cdédigo de Procedimiento Penal vigente al
momento de quedar ejecutoriada la sentencia absolutoria en el caso concreto,
estaba integrada por dos segmentos normativos, de acuerdo con los cuales quien
hubiera estado privado de la libertad y no fuere finalmente condenado, tenia
derecho a la reparacion de los perjuicios que la medida le hubiere causado: (i)
cuando la decision hubiera sido injusta, y (ii) cuando el sindicado fuera exonerado
en sentencia absolutoria definitiva debido a que el hecho no existid, el sindicado
no lo cometio o no era constitutivo de hecho punible. Si se aceptara que el articulo
414 del anterior Codigo de Procedimiento Penal establecia un titulo de imputacion
genérico para la indemnizacion por privacion injusta de la libertad, y un tipo
privilegiado, que establecia la injusticia de la medida determinada en la absolucién
por uno de los supuestos sefalados en la norma, no podia otorgarse el mismo
efecto a ambos titulos, para derivar el derecho a la reparacion de la simple
constatacion de que no se hubiera dictado sentencia condenatoria en contra del
procesado. Efecto que, se destaca, s6lo podia estar relacionado con el derecho a
la indemnizacién y no con aspectos diferentes como el procedimiento para la
reclamacién o la autoridad ante la cual ésta debia dirigirse. Por lo tanto, el
establecimiento de un titulo de imputacion privilegiado, en el cual el legislador
califico a priori la detencion preventiva como injusta, tenia que significar que en los
demas supuestos el demandante debia acreditar la injusticia de la medida, que no
podia, por lo tanto, derivarse, exclusivamente, del hecho de que no hubiera sido
condenado en el proceso. Entenderlo de otra manera implicaria desconocer el
principio hermenéutico del “efecto util”, segun el cual el juez esta llamado a leer la
norma juridica en el sentido en que produzca efectos. Si se considerara que en
todos los casos en que la sentencia o providencia equivalente a la misma fuera
absolutoria, la persona que hubiera sido sindicada del delito y sometida a
detencion preventiva, tenia derecho a la reparacion, sin que fuera necesario
establecer si la medida fue o no ilegal, errada, arbitraria o injusta, no tendria
ningun efecto juridico el hecho de que la decision absolutoria se produjera bien
con fundamento en que el hecho no existio, el sindicado no lo cometié o la



conducta no era constitutiva de hecho punible, o bien con un fundamento
diferente.

ARTICULO 414 DEL DECRETO 2700 DE 1991 - Supuestos

En resumen, en mi criterio, el articulo 414 del decreto 2700 de 1991 establecia
dos supuestos en relacibn con el derecho de las personas a obtener la
indemnizacion de los perjuicios que hubieran sufrido como consecuencia de la
detencion preventiva cuando el proceso culminara con sentencia absolutoria o su
equivalente: un primer supuesto, que establecia una responsabilidad objetiva, en
los eventos expresamente sefialados en la norma, esto es, cuando la decision
absolutoria se adoptara porque en el proceso quedara acreditado que el hecho no
existio, el sindicado no lo cometi6 o el mismo no era punible, y un segundo
supuesto que establecia una responsabilidad subjetiva, cuando la detencion
preventiva fuera injusta, calificacibn que no podia derivarse simplemente del
hecho de que el proceso no culminara con sentencia condenatoria sino de
consideraciones diferentes como la ilegitimidad de la medida. Esa ilegitimidad
podia derivarse, entre muchos otros eventos: (i) del hecho de que la detencién se
produjera por delitos cuya accién se encontrara prescrita; (i) por un delito que la
legislacién hubiera sustraido de tal medida; (iii) la detencion se produjera en un
proceso promovido de oficio, cuando el respectivo delito exigiera querella de parte
para el ejercicio de la accién penal; (iv) la medida cautelar se profiriera sin un
fundamento legal o razonable, en consideracion a las exigencias legales y a la
prueba que obraba en el proceso; (v) el juicio sobre su procedencia segun los
parametros de la ley no correspondiera con la prueba que obraba en el proceso
penal; (vi) se hubiera excedido el plazo razonable; (vii) fuera desproporcionada su
duracién en consideracion al delito de que se trataba, o (viii) la misma no fuera
necesaria para el cumplimiento de los requisitos que fundamentaban la medida.
Es decir, la medida de aseguramiento de detencion preventiva que en principio se
podia considerar legal y, por ende, juridico el dafio que ella causaba, dejaba de
serlo cuando la misma se revelara innecesaria 0 excesiva, en otras palabras,
porque a pesar de cumplir formalmente con los requisitos para decretarla, por
ejemplo, excediera el plazo necesario para adelantar con diligencia una
investigacion penal. Si contra el procesado se dictaba sentencia absolutoria, con
un fundamento diferente a los explicitamente sefialados en la primera parte del
articulo 414 del Cddigo de Procedimiento Penal, era necesario demostrar la
injusticia de la medida de aseguramiento que se hubiera impuesto. De tal manera
que, si bien es cierto que en la evolucién jurisprudencial que se adopté con
fundamento en la norma mencionada se termind por rechazar el criterio de que la
detencion preventiva fuera una carga que en todos los supuestos debia soportar
un ciudadano, tampoco, con base en esa misma norma era posible asegurar que
la antijuridicidad del dafio quedaba en evidencia por el hecho de que en la
investigacion penal no se dictara sentencia condenatoria contra el sindicado, pues
era necesario demostrar, en los eventos diferentes a los contemplados
taxativamente en la norma, que en la providencia misma o en el proceso se
incurrié en un error judicial o que la misma decision se dict6 o se mantuvo como
consecuencia del anormal funcionamiento de la administracion de justicia.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - A la luz del articulo 414
del Decreto 2700 de 1991 / IN DUBIO PRO REO - Debe acreditarse la
ilegitimidad de la medida de aseguramiento

Por lo anterior, considero que para que haya lugar a declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado bajo la égida del articulo 414 del decreto 2700 de 1991, en
los eventos en los cuales la absolucion se derivaba de la aplicaciéon del principio



de in dubio pro reo, debia acreditarse la ilegitimidad de la medida de
aseguramiento, porque tal como lo consideré la Sala en sentencias de 27 de
noviembre de 2003, exps. 14.530 y 14.698, los eventos en los cuales la absolucion
se produjera por duda, no se subsumian en la segunda parte del articulo 414 del
C.P.P. pues, “su tenor literal es claro y el Juez Administrativo no puede aplicar un
criterio de interpretacion extensiva a hipoétesis diferentes de las tres expresamente
previstas alli; lo que da tanto como afirmar que estos eventos exigian por parte del
juez la valoracién de la situacion especifica, a fin de establecer si existia 0 no un
dafio antijuridico y fundamento para imputarle al Estado la obligacion de
indemnizar”. A la luz de lo previsto en el articulo 90 de la Constitucion, el derecho
a la indemnizacion en los casos de privacion de la libertad no surge de la simple
verificacion de la inexistencia de sentencia condenatoria, 0 su equivalente. Por lo
tanto, el juicio de proporcionalidad de la medida de aseguramiento no debe
reducirse a la verificacion de que la persona estuvo privada de la libertad pero que
no se profirid en su contra una sentencia condenatoria, porque, precisamente, el
Legislador, para la época de ocurrencia de los hechos, habia sefialado bajo qué
requisitos de orden objetivo y subjetivo, dicha medida constituia una carga que el
ciudadano estaba en el deber juridico de soportar, requisitos cuyo incumplimiento
generaba, como consecuencia, el deber de reparar los dafios que la medida
hubiera causado al afectado. En este sentido dejo presentada mi aclaracién de
voto frente a un criterio que en la sentencia, finalmente, no era relevante, porque
en el caso concreto, la parte demandante no tenia la carga de demostrar la
ilegitimidad de la detencion preventiva sufrida por la sefiora Martha Elsa Fonseca
Pulido, habida consideracion de que la decisién penal adoptada en su favor se
fundamenté en el hecho de haberse demostrado que la conducta que le fue
atribuida no era constitutiva de hecho punible, dado que en la sentencia proferida
el 22 de enero de 1997 por la Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Cali, que confirmd la decisién adoptada por el Juzgado Catorce Penal del
Circuito de esa misma ciudad, se concluyé que “en ningln momento se dan a
cabalidad los elementos estructurales del delito de ESTAFA, y en consecuencia, la
absolucion impartida por el a quo, es juridica, mas no por la duda’. En esas
condiciones, resulta claro que la causal de absolucién se enmarca dentro de los
supuestos de responsabilidad objetiva establecidos en el articulo 414 del Decreto
2700 de 1991.
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ACLARACION DE VOTO

Comparto la decisién tomada por la Sala en sentencia de 9 de junio de 2010, por
medio de la cual se revoc6 aquella proferida por el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, el 31 de marzo de 2000 y, en su lugar se condend
patrimonialmente a la Nacion — Fiscalia General de la Nacion, por los perjuicios
causados a los demandantes como consecuencia de la privacion injusta de la

libertad que sufrio la sefiora Martha Elsa Fonseca Pulido.

No obstante, me aparto del fallo en cuanto sefiala que a las causales de
responsabilidad objetiva del Estado por privacion injusta de la libertad, previstas
en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal??, esto es, los eventos en los
cuales la decisién absolutoria se fundamentara en que el hecho no existio, el
sindicato no lo cometi6 o la conducta no constituia hecho punible, habia de

agregarse la absoluciéon en aplicacion del indubio pro reo —stricto sensu.

Como lo manifesté en mi salvamento de voto a las providencias a la cuales se
remite el fallo?3, a mi juicio, el articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal
vigente al momento de quedar ejecutoriada la sentencia absolutoria en el caso
concreto, estaba integrada por dos segmentos normativos, de acuerdo con los
cuales quien hubiera estado privado de la libertad y no fuere finalmente
condenado, tenia derecho a la reparacion de los perjuicios que la medida le
hubiere causado: (i) cuando la decision hubiera sido injusta, y (i) cuando el
sindicado fuera exonerado en sentencia absolutoria definitiva debido a que el
hecho no existid, el sindicado no lo cometié 0 no era constitutivo de hecho punible.

Si se aceptara que el articulo 414 del anterior Codigo de Procedimiento Penal
establecia un titulo de imputacion genérico para la indemnizacién por privacion
injusta de la libertad, y un tipo privilegiado, que establecia la injusticia de la medida
determinada en la absolucién por uno de los supuestos sefialados en la norma, no

podia otorgarse el mismo efecto a ambos titulos, para derivar el derecho a la

22 E| art. 414 del C. de P. P. establece que “Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra
demandar al Estado indemnizacion de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria
definitiva 0 su equivalente porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia
hecho punible, tendré derecho a ser indemnizado por la detencion preventiva que le hubiere sido impuesta
siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave”.

2 Sentencias 13.168 de 2006 y 15.463 de 2007



reparacion de la simple constatacion de que no se hubiera dictado sentencia
condenatoria en contra del procesado. Efecto que, se destaca, sélo podia estar
relacionado con el derecho a la indemnizacion y no con aspectos diferentes como
el procedimiento para la reclamacion o la autoridad ante la cual ésta debia

dirigirse.

Por lo tanto, el establecimiento de un titulo de imputacion privilegiado, en el cual el
legislador calificé a priori la detencion preventiva como injusta, tenia que significar
que en los demas supuestos el demandante debia acreditar la injusticia de la
medida, que no podia, por lo tanto, derivarse, exclusivamente, del hecho de que
no hubiera sido condenado en el proceso. Entenderlo de otra manera implicaria
desconocer el principio hermenéutico del “efecto Gtil”, segun el cual el juez esta

llamado a leer la norma juridica en el sentido en que produzca efectos.

Si se considerara que en todos los casos en que la sentencia o providencia
equivalente a la misma fuera absolutoria, la persona que hubiera sido sindicada
del delito y sometida a detencion preventiva, tenia derecho a la reparacion, sin que
fuera necesario establecer si la medida fue o no ilegal, errada, arbitraria o injusta,
no tendria ningun efecto juridico el hecho de que la decision absolutoria se
produjera bien con fundamento en que el hecho no existid, el sindicado no lo
cometio o la conducta no era constitutiva de hecho punible, o bien con un

fundamento diferente.

En resumen, en mi criterio, el articulo 414 del decreto 2700 de 1991 establecia dos
supuestos en relacion con el derecho de las personas a obtener la indemnizacion
de los perjuicios que hubieran sufrido como consecuencia de la detencién
preventiva cuando el proceso culminara con sentencia absolutoria o su
equivalente: un primer supuesto, que establecia una responsabilidad objetiva, en
los eventos expresamente sefialados en la norma, esto es, cuando la decision
absolutoria se adoptara porque en el proceso quedara acreditado que el hecho no
existio, el sindicado no lo cometi6 o el mismo no era punible, y un segundo
supuesto que establecia una responsabilidad subjetiva, cuando la detencion
preventiva fuera injusta, calificacion que no podia derivarse simplemente del hecho
de que el proceso no culminara con sentencia condenatoria sino de

consideraciones diferentes como la ilegitimidad de la medida.



Esa ilegitimidad podia derivarse, entre muchos otros eventos: (i) del hecho de que
la detencidn se produjera por delitos cuya accidn se encontrara prescrita; (ii) por un
delito que la legislacion hubiera sustraido de tal medida; (iii) la detencién se
produjera en un proceso promovido de oficio, cuando el respectivo delito exigiera
querella de parte para el ejercicio de la accidon penal; (iv) la medida cautelar se
profiriera sin un fundamento legal o razonable, en consideracion a las exigencias
legales y a la prueba que obraba en el proceso; (v) el juicio sobre su procedencia
segun los pardmetros de la ley no correspondiera con la prueba que obraba en el
proceso penal; (vi) se hubiera excedido el plazo razonable; (vii) fuera
desproporcionada su duracion en consideracién al delito de que se trataba, o (viii)
la misma no fuera necesaria para el cumplimiento de los requisitos que

fundamentaban la medida.

Es decir, la medida de aseguramiento de detencion preventiva que en principio se
podia considerar legal y, por ende, juridico el dafio que ella causaba, dejaba de
serlo cuando la misma se revelara innecesaria 0 excesiva, en otras palabras,
porque a pesar de cumplir formalmente con los requisitos para decretarla, por
ejemplo, excediera el plazo necesario para adelantar con diligencia una

investigacion penal.

Si contra el procesado se dictaba sentencia absolutoria, con un fundamento
diferente a los explicitamente sefialados en la primera parte del articulo 414 del
Caddigo de Procedimiento Penal, era necesario demostrar la injusticia de la medida
de aseguramiento que se hubiera impuesto. De tal manera que, si bien es cierto
que en la evolucion jurisprudencial que se adopté con fundamento en la norma
mencionada se termind por rechazar el criterio de que la detencién preventiva
fuera una carga que en todos los supuestos debia soportar un ciudadano,
tampoco, con base en esa misma norma era posible asegurar que la
antijuridicidad del dafio quedaba en evidencia por el hecho de que en la
investigacion penal no se dictara sentencia condenatoria contra el sindicado, pues
era necesario demostrar, en los eventos diferentes a los contemplados
taxativamente en la norma, que en la providencia misma o en el proceso se
incurrié en un error judicial o que la misma decision se dictdé 0 se mantuvo como

consecuencia del anormal funcionamiento de la administraciéon de justicia.

Por lo anterior, considero que para que haya lugar a declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado bajo la égida del articulo 414 del decreto 2700 de 1991, en



los eventos en los cuales la absolucion se derivaba de la aplicacion del principio
de in dubio pro reo, debia acreditarse la ilegitimidad de la medida de
aseguramiento, porque tal como lo consideré la Sala en sentencias de 27 de
noviembre de 2003, exps. 14.530 y 14.698, los eventos en los cuales la absolucién
se produjera por duda, no se subsumian en la segunda parte del articulo 414 del
C.P.P. pues, “su tenor literal es claro y el Juez Administrativo no puede aplicar un
criterio de interpretacion extensiva a hipotesis diferentes de las tres expresamente
previstas alli; lo que da tanto como afirmar que estos eventos exigian por parte del
juez la valoracién de la situacion especifica, a fin de establecer si existia 0 no un
dafio antijuridico y fundamento para imputarle al Estado la obligacién de

indemnizar”.

A la luz de lo previsto en el articulo 90 de la Constitucion, el derecho a la
indemnizaciéon en los casos de privacion de la libertad no surge de la simple
verificacion de la inexistencia de sentencia condenatoria, 0 su equivalente. Por lo
tanto, el juicio de proporcionalidad de la medida de aseguramiento no debe
reducirse a la verificacion de que la persona estuvo privada de la libertad pero que
no se profirid en su contra una sentencia condenatoria, porque, precisamente, el
Legislador, para la época de ocurrencia de los hechos, habia sefialado bajo qué
requisitos de orden objetivo y subjetivo, dicha medida constituia una carga que el
ciudadano estaba en el deber juridico de soportar, requisitos cuyo incumplimiento
generaba, como consecuencia, el deber de reparar los dafios que la medida

hubiera causado al afectado.

En este sentido dejo presentada mi aclaracion de voto frente a un criterio que en la
sentencia, finalmente, no era relevante, porque en el caso concreto, la parte
demandante no tenia la carga de demostrar la ilegitimidad de la detencién
preventiva sufrida por la sefiora Martha Elsa Fonseca Pulido, habida consideracion
de que la decision penal adoptada en su favor se fundamento en el hecho de
haberse demostrado que la conducta que le fue atribuida no era constitutiva de
hecho punible, dado que en la sentencia proferida el 22 de enero de 1997 por la
Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, que confirmo la
decision adoptada por el Juzgado Catorce Penal del Circuito de esa misma
ciudad, se concluyé que “en ningln momento se dan a cabalidad los elementos
estructurales del delito de ESTAFA, y en consecuencia, la absolucion impartida

por el a quo, es juridica, mas no por la duda”. En esas condiciones, resulta claro



que la causal de absolucion se enmarca dentro de los supuestos de

responsabilidad objetiva establecidos en el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991.

Fecha ut supra.

RUTH STELLA CORREA PALACIO
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