CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN
Bogota D.C., veintinueve (29) de noviembre de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion namero: 13001-23-31-000-2005-01917-01(51461)
Actor: RAFAEL MONTES MIRANDA Y OTROS
Demandado: NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Temas: REGIMEN SUBJETIVO DE RESPONSABILIDAD - Andlisis de la falla en el servicio /
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD —preclusién por in dubio pro reo / La medida fue
necesaria, razonable y proporcional.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la sentencia
proferida el 10 de octubre de 2013 por el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala Especial de
Descongestion 003, mediante la cual se accedi6 parcialmente a las pretensiones de la

demanda.

I. SINTESIS DEL CASO

El 23 de diciembre de 2001, el sefior Rafael Montes Miranda -taxista- transporté a una
menor de edad hasta el barrio Chino en la ciudad de Cartagena. En dicho lugar la pasajera
se encontraria con su padre, el sefor Jeslus Belén Guardo Coronado. Durante el recorrido,
aparentemente, el ahora demandante toc6 a la menor en sus parte intimas, por lo que, una vez
fue tramitada la correspondiente denuncia, fue capturado y recluido en establecimiento
carcelario al estar sindicado del delito de acto sexual abusivo en menor de 14 afios. Concluida
la investigacion, la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena precluyé la misma en favor del
sindicado por aplicaciéon del principio in dubio pro reo, por cuanto estim6 que las pruebas
obrantes en el sumario penal no eran congruentes ni suficientes para continuar con el

proceso.

ILANTECEDENTES

1.- La demanda

Mediante demanda presentada el 23 de septiembre de 2005 (fls. 1 a 18 c. 1), los sefiores



Rafael Montes Miranda, quien actia en nombre propio y en representacion de su hija
Elisabeth Montes Martinez*; Gloria Esther Miranda de Montes, Gloria Saidy Montes Miranda y
Elizabeth Zarate Fajardo, por conducto de apoderado judicial (fls. 19 - 20 c. 1), en ejercicio de la
accion de reparacion directa, solicitaron que se declarara patrimonialmente responsable a la
Nacién-Fiscalia General de la Nacién-, por los perjuicios causados con motivo de la privacion
injusta de la libertad que soport6 el primero de los hombrados entre el 14 de enero y el 8 de
octubre de 2003, con ocasion de una investigacion penal adelantada en su contra por el delito

de acto sexual abusivo en menor de catorce anos.

En concreto, los demandantes solicitaron que se efectuaran las siguientes declaraciones y

condenas:

PRIMERA: Declarar que la Nacion Colombiana—Fiscalia General de la Nacion,
representada legalmente por el Doctor MARIO GERMAN IGUARAN ARANA, son
administrativa, solidaria y extracontractualmente responsables de los dafios y
perjuicios materiales y morales causados al sefior RAFAEL MONTES MIRANDA,
en condicion de perjudicado, ELIZABETH (sic) MONTES MARTINEZ, en su
condicién de hija del perjudicado, GLORIA ESTHER MIRANDA DE MONTES, en
su condicién de madre del perjudicado, GLORIA SAIDY MONTES MIRANDA, en
su condicién de hermana del perjudicado y ELIZABETH ZARATE FAJARDO, en su
condicién de compafiera permanente del perjudicado, por la falla del servicio en la
administraciéon de justicia se derivé, en la doble injusta privacion de la libertad de
gue fue objeto el primero, de los arriba sefialados, consistente en haber sido
vinculado a una investigacion judicial y sindicado como autor de un delito por el
que le impusieron medida de aseguramiento de detencidn preventiva sin beneficio
de excarcelacion que posteriormente se demostré plenamente que no lo cometio,
y lo que les ocasion6 un dafo antijuridico.

SEGUNDO: Condenar en consecuencia a la Nacion Colombiana-Fiscalia General
de la Nacion, representada legalmente por el Doctor MARIO GERMAN IGUARAN
ARANA, a pagar a titulo de perjuicios materiales y morales al sefior RAFAEL
MONTES MIRANDA, su hija ELIZABETH MONTES MARTINEZ (sic), su madre
GLORIA ESTHER MIRANDA MONTES, su hermana GLORIA SAIDY MONTES
MIRANDA, y a su comparfiera permanente ELIZABETH ZARATE FAJARDO, por
falla en el servicio de la administracion de justicia que se materializé con la
privacion injusta de la libertad del sefior, RAFAEL MONTES MIRANDA, cometida
por la Fiscalia General de la Nacién, Seccional Cartagena, consistente en haberlo
involucrado en una investigacion penal como autor o participe del delito de ACTO
SEXUAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS vy por los cuales se le profirié
medida de aseguramiento consistente en detencién preventiva sin beneficio de
excarcelacion, tomando como fundamento hechos infundados y construidos sin un
analisis serio y razonado que las circunstancias del caso ameritaban.

TERCERA: Declarase que la Nacién Colombiana—Fiscalia General de la Nacién,
representada legalmente por el Doctor MARIO GERMAN IGUARAN ARANA son
patrimonial y extracontractualmente responsables a pagar solidariamente a titulo
de reparacion del dafio ocasionado al actor, a su madre, hermana, compariera
permanente e hija, o a quienes demuestren haber recibido perjuicios del orden
material y/o moral objetivados y subjetivados, actuales, los cuales se estiman en
una suma superior a TRESCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MILLONES
SETECIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS TREINTA Y DOS
PESOS CON ($354°799.332.00) hasta le fecha, mas lo que se causen hacia el

L El nombre se transcribe tal como aparece en su registro civil obrante al folio 23 del c. 1.



futuro por concepto de lucro cesante los cuales se piden compensatorios a la tasa
del 6% anual.

CUARTA: Ordenar que la sentencia que ponga fin a este proceso, sea actualizada
de conformidad con lo previsto en el articulo 178 del C.C.A. con el I.P.C. Nacional
Yy que se reconozcan intereses moratorios comerciales, desde la ejecutoria de la
sentencia hasta su cancelacion total sobre las sumas liquidadas.

QUINTA: Ordenar que la parte demandada le dé cumplimiento a la sentencia en
los términos de los articulos 176y 177 del C.C.A.

SEXTA: Condenar en costas a los demandados, solicitud fundamentada en lo
contenido en el articulo 171 del C.C.A., modificado por la Ley 446 de 1998 articulo
55.

Como fundamentos facticos de la demanda se narré lo siguiente:

El 23 de diciembre de 2001, el sefior Rafael Montes Miranda, quien se desempefiaba como
taxista en la ciudad de Cartagena, fue requerido por la menor XXX XXX XXX? para que le
realizara “una carrera” hasta el barrio “Chino”. Una vez llegé al destino, esta ultima no le
cancel6 la totalidad del costo del transporte, por lo que procedi6 a “esperar a que le
pagaran”, pero, en ese mismo instante, fue agredido por el padre de aquella sin razén
alguna. Por este hecho, el hoy demandante present6é una denuncia por las lesiones
personales que le ocasion6 el sefior Jesus Guardo Coronado y éste ultimo, a su vez,

presentd en contra de aquel una por el delito de acto sexual abusivo.

El 14 de enero de 2003, la Fiscalia General de la Nacién profirié orden de captura contra el
sefior Rafael Montes Miranda, la cual se hizo efectiva y fue recluido en su domicilio a
ordenes del INPEC.

En reiteradas oportunidades fue solicitada la revocatoria de la medida de aseguramiento
impuesta en contra del sefior Montes Miranda y, a pesar de que no existian los dos indicios
graves para imponerla, la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena negd constantemente las

peticiones.

El 8 de octubre de 2003, la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena resolvid precluir la
investigacion en favor del sefior Montes Miranda y ordend ponerlo en libertad, situacién que

finalmente acaeci6 el 8 de septiembre de ese mismo afio.

No obstante lo anterior, el 10 de febrero de 2005, fue detenido nuevamente, de forma

arbitraria, con fundamento en la orden y en la investigacion que ya habia fenecido.

La parte demandante atribuy6 a la demandada la responsabilidad por la privacién injusta a la

gue se vio sometido el sefior Montes Miranda a titulo de falla en el servicio de la

2 Sala considera necesario omitir el nombre de la menor en toda la providencia, en razén a su especial
proteccidn constitucional y con el &nimo de proteger su intimidad.



administracion de justicia, por cuanto se le inicié y privd de su libertad en un proceso que

carecia de asidero factico y juridico.
2.- El trdmite de primera instancia

La demanda fue admitida mediante providencia de 20 de enero de 2006 (fol. 40 c. 1), que se

notificé en debida forma a la entidad demandada? y al Ministerio Publico (fol. vto. 40 c. 1).

La Fiscalia General de la Nacién contestdé la demanda dentro de la respectiva oportunidad
procesal y se opuso a la prosperidad de las pretensiones formuladas por la parte demandante®.
Como razones de su defensa manifestdé que no podia atribuirsele una falla en el servicio, por
cuanto actu6 dentro del marco de las competencias asignadas en el ordenamiento juridico y
con base en los elementos de prueba recaudados. Agregd que existian los indicios graves de
responsabilidad en contra del sefior Montes Miranda que hacian necesaria la imposicién de la
medida de aseguramiento para asegurar su comparecencia al proceso penal, de ahi que no
fuera responsable por el dafio alegado en la demanda (fls. 43 - 55 c. 1).

Mediante providencia de 8 de mayo de 2007 (fls. 195 - 196 c. 1), el Tribunal de primera
instancia abri6 el proceso a pruebas y en auto 29 de mayo de 2013 (fls. 270 — 271 c. 1), dio
traslado a las partes y al Ministerio Publico para que presentaran alegatos de conclusion y

concepto, respectivamente.

La parte actora manifestd que estaban acreditados los elementos necesarios para configurar
la responsabilidad de la demandada bajo un régimen objetivo, toda vez que fue injusta la
privacion de la libertad a la que fue sometido el sefior Rafael Montes Miranda (fls. 272 - 276 c.
1).

La Fiscalia General de la Nacion reiteré en su integridad los argumentos expuestos en
la contestacién de la demanda. No obstante, insisti6 en que se contaba con material
probatorio suficiente para imponer la medida de aseguramiento pues pesaban en
contra del sefior Rafael Montes Miranda las declaraciones del sefior Jesus Belén

Guardo Coronado y la victima, la menor Mayuris Guardo Martinez (fls. 277 - 180 c. 1).
El Ministerio Publico guardo silencio en esta etapa procesal.

3.- La sentencia de primera instancia

3 Notificacion personal efectuada a la Nacion-Fiscalia General la Nacion obrante a folio 42 del cuaderno
nro. 1.

4 Conviene precisar que la Fiscalia General de la Nacion llamé en garantia al Fiscal que tramit6 el
proceso penal; no obstante, mediante auto de 21 de septiembre de 2011 fue negado (fls. 189 — 193 c. 1).



Mediante sentencia de 10 de octubre de 2013 (fls. 301 - 334 c. ppal), el Tribunal Administrativo
de Bolivar, Sala de Descongestion 003, declaré la responsabilidad de la Nacién-Fiscalia
General de la Nacion en los siguientes términos:

PRIMERO: Declarar administrativamente responsable a la Nacion-Fiscalia General
de la Nacion, por los perjuicios ocasionados a los demandantes con la privacion
injusta de la libertad que hizo padecer al sefior RAFAEL MONTES MIRANDA.

SEGUNDO: Condenar a la Nacion-Fiscalia General de la Nacion, a pagar las
siguientes cantidades de dinero:

a) Por concepto de perjuicios morales:

- Para el sefior RAFAEL MONTES MIRANDA, en calidad de victima directa se
le reconocerd un valor equivalente a 45,696 salarios minimos legales
mensuales vigentes, por la privacion injusta de su libertad, conforme lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

- Reconocer, por concepto de perjuicios morales, la suma de 22, 848 SMMLV
a favor de las siguientes personas: Elizabeth Montes Martinez en calidad de
hija de la victima, Gloria Esther Miranda de Montes en calidad de madre de la
victima, Elizabeth Zarate Fajardo en calidad de compafiera permanente de la
victima, finalmente la suma de 11,424 SMMLYV a favor de Gloria Saidy Montes
Miranda en calidad de hermana de la victima, de quienes se presume los
embargaron los sentimientos de congoja y tristeza, por la privacion de la
libertad de que fue objeto el sefior Rafael Montes Miranda.

b) Por concepto de perjuicios materiales — Lucro Cesante:

La suma de ONCE MILLONES CUATROCIENTOS SEIS MIL CIENTO
TREINTA Y UN PESOS M/CTE ($11°406.131.00), a favor del sefior Rafael
Montes Miranda.

TERCERO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Las condenas se cumpliran en los términos de los articulos 176 y 177 del
Cddigo Contencioso Administrativo.

QUINTO: Sin costas por no haber constancia de actuaciones temerarias o con mala
fe.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

Como fundamento de su decision, el Tribunal de primera instancia concluyd, con sustento en
el material probatorio obrante en el expediente, que el sefior Rafael Montes Miranda no
debia soportar la privacion de la libertad a la que se vio sometido por la investigacion que se
llevé en su contra por el delito de acto sexual abusivo en menor de 14 afios, por cuanto era
claro que aquella fue precluida por la aplicacion del principio del in dubio pro reo, en tanto
gue las declaraciones allegadas al proceso penal no tenian “fuerza probatoria” y, por ende,
quedo inc6lume su presuncion de inocencia (fls. 301 - 334 c. ppal).

El a quo explicé, también, que no se prob6 que el actor fuera sometido arbitrariamente a
detenciéon alguna después de habérsele precluido la investigacion, por lo que, en relacién

con esta imputacién, nego la responsabilidad de la demandada.



4.- Los recursos de apelacion

De manera oportuna®, la parte demandante expresé su discrepancia con el fallo de primera
instancia Unicamente en relacion con la indemnizacion decretada. Manifesté que no se tuvieron
en cuenta los perjuicios ocasionados a los demandantes, en tanto que fueron mal tazados por
parte del a quo. También alegd que no se tuvo en cuenta que la entidad demandada no
informé oportunamente al CTI la cancelacién de la orden de captura del sefior Montes

Miranda, por lo que, ya en libertad, era constantemente detenido (fls. 336 — 342, 344 - 350 c.

ppal).

Dentro del término otorgado para tal fin, la parte demandada expres6 su inconformidad con el
fallo de primera instancia y solicité que fuera revocado. Discutioé en concreto que existian pruebas
que permitian dictar medida de aseguramiento en contra del sefior Montes Miranda, por lo que no
podia calificarse la privacion de libertad como injusta e irracional. Ademas, asegur6 que las sumas
reconocidas por perjuicios morales eran excesivas, de conformidad con los canones
jurisprudenciales, y tampoco podia accederse a los perjuicios derivados del pago de honorarios
profesionales, por cuanto no estaba probado su monto (fls. 358 — 362 c. ppal).

5.- TrAmite en segunda instancia

Previo a estudiar la procedencia del recurso interpuesto, el Tribunal Administrativo de
Bolivar convoco a las partes para celebrar audiencia de conciliacién, de conformidad
con el articulo 70 de la Ley 1395 de 20107, la que fue llevaba a cabo el 16 de
diciembre de 2013 (fls. 363 - 364 c. ppal), con la comparecencia de ambas partes. Sin
embargo, dado que no hubo animo conciliatorio, aquella se declaro6 fracasada y, como

consecuencia, se concedieron los recursos de apelacion.

Los recursos fueron admitidos por esta Corporacion el 1° de agosto de 2014 (fls. 369 - 370 c. ppal)
y mediante providencia de 22 de ese mismo mes y afio (fol. 372 c. ppal), se corri6 traslado a las

partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera su concepto.

La parte actora y la Fiscalia General de la Nacién reiteraron en su integridad los argumentos

expuestos en los recursos de apelacion (fls. 373 — 379, 381 - 387 c. ppal).

En su concepto, el Ministerio Publico solicité que se confirmara la sentencia recurrida, puesto
que el sefior Montes Miranda estuvo privado de su libertad por virtud de una medida de
aseguramiento que carecia de los indicios graves en su contra para ser impuesta y, ademas,

asegur6d que el Fiscal a cargo del proceso fall6 en decretar la preclusion de la investigacion

5 El recurso fue presentado y sustentado el 31 de octubre de 2013, esto es, dentro del término otorgado
para tal fin, habida cuenta de que aquel fenecia el 18 de noviembre de ese mismo afo.

® El recurso de la parte demandada fue presentado y sustentado el 18 de noviembre de 2013, esto es,
dentro del término otorgado para tal fin, habida cuenta de que aquel fenecia ese mismo dia.

7 Providencia de 12 de noviembre de 2013. Folio 352 del cuaderno de segunda instancia.



por virtud del principio del in dubio pro reo, cuando era claro que se fundamentd en una total

carencia de pruebas en contra del sindicado (fls. 401 - 407 c. ppal).

IM.CONSIDERACIONES

1.- Prelacién de fallo

La Sala decide el presente caso en virtud del acta No. 10 del 25 de abril de 2013, en la que
Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado aprobd que los eventos de privacion
injusta de la libertad podran fallarse por las Subsecciones, sin sujecion al turno respectivo, pero

respetando el afio de ingreso del expediente al Consejo de Estado.
2.- Competencia

La Sala es competente para conocer del presente asunto en segunda instancia, en razén del
recurso de apelacién interpuesto por las partes contra la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, Sala Especial de Descongestion 003, el 10 de octubre de 2013,
habida cuenta de que, de conformidad con el articulo 73 de la Ley 270 de 1996 y las
consideraciones de la Sala Plena del Consejo de Estado en auto de 9 de septiembre de 2008,
la competencia para conocer de las acciones de reparacion directa que se instauren por error
jurisdiccional, privacién injusta de la libertad o defectuoso funcionamiento de la administracion
de justicia, se encuentra radicada en los tribunales administrativos en primera instancia y en el

Consejo de Estado en segunda instancia, sin consideracion a la cuantia del proceso®.

3.- Ejercicio oportuno de la accién

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

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

Tratdndose de acciones de reparacion directa por la privacion injusta de la libertad, la
jurisprudencia reiterada de esta Seccién del Consejo de Estado ha considerado que el término
de caducidad se empieza a contar a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la providencia que

precluyé la investigacion, de la sentencia absolutoria 0 desde el momento en que quede en

& Auto del 9 de septiembre de 2008 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, expediente: 11001-03-26-000-2008-00009-00. M.P. Mauricio Fajardo Gomez.



libertad el procesado, lo Ultimo que ocurra, momento a partir del cual se configura el caracter

injusto de la limitacién del derecho a la libertad®.

En el expediente reposa la providencia proferida el 8 de octubre de 2003 (fls. 169 - 174 c. 2),
por medio de la cual la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena precluy6 la investigacion iniciada en
contra del sefior Rafael Montes Miranda la cual quedé ejecutoriada el 16 de ese mismo mes y
afo® y, dado que la demanda se formulé el 23 de septiembre de 2005 (fl. 112 c. 1), se impone

concluir gue la misma se interpuso dentro de la oportunidad legal prevista para ello.

4.- La legitimacion en la causa

Al proceso concurrieron los sefiores Rafael Montes Miranda, Gloria Esther Miranda de Montes,
Gloria Saidy Montes Miranda y Elisabeth Montes Martinez!! quienes acreditaron ser la victima
de la privacién de la libertad, madre, hermana e hija del afectado directo, segin consta en sus
respectivos registros civiles de nacimiento aportados al expediente —respectivamente- (fls. 23 -
26 c. 1), de donde se infiere que se encuentran legitimados en la causa por activa.

En relacién con la sefiora Elizabeth Zarate Fajardo, de quien se afirmé era la comparfiera
permanente del sefior Rafael Montes Miranda, la Sala encuentra que no estd acreditada su
legitimacion en la causa por activa, por cuanto, al proceso, para probar tal condicion, se
aportaron dos declaraciones extrajuicio (fls. 21 — 22 c. 1), las cuales, vale aclarar, carecen de
eficacia probatoria, en tanto que no se han practicado con la comparecencia de la
contraparte y/o no se ha surtido la ratificacion dentro del proceso contencioso

administrativo, tal como ocurre en el sub lite'?.

En cuanto a la legitimacion en la causa por pasiva, se observa que a la Nacién—Fiscalia
General de la Nacion, se les imputa unos dafios en razon de la captura y subsiguiente
detencion del sefior Rafael Montes Miranda, motivo por el que considera la Sala que tienen

legitimacion para actuar dentro del presente asunto.

5. Sobre la valoracion de las informaciones publicadas en periddicos

® Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 14 de febrero de 2002, expediente: 13.622, M.P.
Maria Elena Giraldo Gémez, reiterada en sentencia del 11 de agosto de 2011 por la Subseccion A de la
Seccion Tercera de esta Corporacion, expediente: 21.801, M.P. Hernan Andrade Rincén. También puede
consultarse: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, auto de 19 de julio de 2010,
expediente: 37.410, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

10 De conformidad con el articulo 187 de la Ley 600 de 2000, el término para interponer recurso de
apelacion es de 3 dias y, dado que la notificacion se efectu6 el 9 de octubre de 2003 (fol. 174 c. 2), es
claro que la providencia quedo en firme el 16 de ese mismo mes y afio.

11 Se recuerda que el nombre de la menor se consigna tal como aparece en su registro civil.

12 Al respecto, consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia de 28 de abril de 2010, exp. 17.995, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.



En el expediente obran copias de recortes del periddico “El Universal” de 10 febrero y 19 de
julio de 2005, en donde se relata basicamente la preclusion de la investigacién adelantada en

contra del sefior Rafael Montes Miranda.

Cabe anotar que las informaciones publicadas en diarios no pueden ser consideradas como
prueba testimonial porque carecen de los requisitos esenciales que identifican este medio
probatorio (articulo 228 del Cédigo de Procedimiento Civil), por lo cual, en principio, deben ser
apreciadas como prueba documental de la existencia de la informacioén y no de la veracidad de
su contenido. Como consecuencia de ello, los ejemplares acompafiados al expediente sélo

prueban que alli aparecié una noticia, pero no la autenticidad de su contenido??.

Sin duda, es necesario aclarar qué valor probatorio le otorga la Sala a la informacién de prensa
allegada al proceso, ya que el principal problema para su valoracion es la necesidad de
cuestionar la verosimilitud que pueda ofrecer de la ocurrencia de los hechos. Mas aun, es
necesario considerar racionalmente su valor probatorio como prueba de una realidad de la que
el juez no puede ausentarse, ni puede obviar en atencién a reglas procesales excesivamente

rigidas.

De acuerdo con los anteriores argumentos, la Sala tendra en cuenta la informacién consignada
en los recortes de prensa y allegada al proceso para que obre dentro de la valoracién racional,
ponderada y conjunta del acervo probatorio!4. Ademas, se les reconocera valor probatorio a las
mismas, cuando se esté presencia de i) hechos notorios y/o publicos y ii) transcriban
declaraciones o comunicaciones de servidores publicos, de conformidad con la tesis unificada
de la Corporacion®.

6. Sobre la prueba trasladada

De otro lado, se advierte que a la presente litis se allego, por peticién de la parte actora, el

proceso penal con radicado n.° 85087, al cual fue vinculado el sefior Rafael Montes Miranda®®.

Dicho proceso cumple con las exigencias del articulo 185 del Cddigo de Procedimiento Civil
para su valoracidn como prueba trasladada, pero Unicamente en relaciébn con las pruebas
documentales allegadas, puesto que han obrado a lo largo del proceso en el expediente y no

fueron controvertidas por la parte demandada. Se excluyen entonces las pruebas testimoniales

13 Al respecto consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 25 de enero de
2001, expediente nro. 11.413 y del 1° de marzo del 2006, expediente No. 13.764, ambas con ponencia
del Consejero de Estado, Alier E. Hernandez Henriquez, entre muchas otras.

14 Sentencia del 22 de junio de 2011, exp. 19980, sentencia del 25 de julio de 2011, expediente 19434,
todas con ponencia del Consejero de Estado, Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 14 de julio de 2015, exp.
11001-03-15-000-2014-00105-00 (PI), M.P.: Alberto Yepes Barreiro. “En efecto, segun el criterio de ese
organo de justicia, cuando en dichos medios se recojan hechos publicos o notorios, declaraciones o
manifestaciones publicas de funcionarios del Estado, estos deben ser valorados, razén por la que su
insercion en el respectivo medio de comunicacion es una prueba del hecho y no simplemente de su
registro”.

16 Dicha prueba fue decretada en auto de 8 de noviembre de 2011 (fls. 195 — 196 c. 1).



que fueron practicadas en aquel sin audiencia del ahora demandado, ni hubo la posibilidad de

ratificarlos en este proceso.
7. Lavaloracion de las indagatorias rendidas por el capturado

En el expediente obran la diligencia de indagatoria rendida por el sefior Rafael Montes Miranda
en la investigacion del delito de acto sexual abusivo en menor de 14 afos, por lo que resulta
necesario para la Sala precisar su alcance probatorio a fin de resolver el caso puesto a su

consideracion.

En relacion con la practica de las diligencias de indagatoria o version libre, la Subseccién ha
sostenido que aquéllas no son objeto de valoracion, toda vez que no tienen el alcance de una
prueba testimonial ni pueden someterse a ratificacion, dado que no se encuentran sometidas a

la formalidad del juramento, como si ocurre con la prueba testimonial®’.

No obstante lo anterior, la Sala Plena del Consejo de Estado, en reiteradas
oportunidades, ha dado valor probatorio a las indagatorias rendidas en procesos
penales con el objetivo de alcanzar la verdad material. Asi lo ha aplicado esta

Corporacion:

Valga aclarar que la Sala Plena de esta Corporacién, ha dado valor a la indagatoria
como medio probatorio en esta sede judicial, en la medida en que siendo esta una
fuente de informacién de obligatoria recepcion en los procesos penales, con
individualidad propia en lo que tiene que ver con su practica y contradiccion, debe
reconocérsele su mérito probatorio, como lo exigen los derechos fundamentales de
acceso a la justicia y a probar, los principios de prevalencia del derecho sustancial,
de libertad de medios probatorios, de contradiccion, de libre valoracion racional de la
prueba y la demas normatividad que rige en materia probatoria, para lo cual,
ademas, no resulta ajena al deber de ser valorada en conjunto con los demas
elementos de conviccién y con arreglo a los criterios rectores de la sana critica®®.

A su turno, esta Sala tuvo recientemente como elemento de conviccion la indagatoria
rendida en el proceso penal por la misma persona gque pretendia obtener una indemnizacién
por la privacion de la libertad de que fue objeto injustamente, para, finalmente, concluir

conforme aquella declaracién que fue ella quien motivd su investigacion, lo que configuré la

culpa exclusiva de la victima®.

En similar sentido se ha pronunciado la Subseccion B de la Seccién Tercera de esta

Corporacion en cuanto a la valoracion de las diligencias de indagatoria, asi:

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia
del 7 de julio de 2011, exp. 21.047, M.P.: Hernan Andrade Rincén.

18 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, M.P.: Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, sentencia de 12 de marzo de 2013, Radicado N0.11001-03-15-000-2011-00125-00. Consultar
también: radicado nro. 110010315000201200900-00/2012-00899 y 2012-00960, M.P.: Stella Conto Diaz
del Castillo.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia
de 13 de abril de 2016, expediente 38.079, M.P.: Hernan Andrade Rincon.



Asi las cosas, la indagatoria puede ser concebida como medio de defensa y a la vez
medio de prueba de la cual pueden sustraerse no solo lo que al investigado le
beneficia, sino eventualmente lo que le compromete juridicamente, lo cual no
contraria la proteccion del derecho a no autoincriminarse como lo ampara el articulo
33 constitucional, en la medida que no se obtenga una confesion forzada, por
medios intimidatorios.

(..

En estos casos, la valoracion integral de las pruebas obrantes en el proceso
administrativo, han permitido que las indagatorias no solo sean tomadas como
medio de defensa judicial cuando estas satisfacen los principios de contradiccion,
necesidad, pertinencia y conducencia, sino también como medios de conviccién
vélidos para el fallador judicial, de tal suerte que si pueden ser incorporadas a los
procesos de responsabilidad estatal {(...).

En el presente caso, se hace necesaria la valoracion de la indagatoria para el
andlisis integral del caso, ya que la etapa instructiva de 1999 padece serios vicios
de legalidad; adicionalmente, se cuenta con la sentencia penal y la resolucién
sancionatoria de la DIAN, los cuales son medios de conviccidon que apuntan en un
mismo sentido, esto es, el conocimiento valido al momento de imponer la medida de
aseguramiento...?.

Por su parte, la Subseccién C de la Seccion Tercera de esta Corporacion, en lo que
hace a la valoracion de las pruebas trasladas, especificamente en lo relacionado con
la indagatoria, ha considerado que existen eventos en los cuales es aceptable la
valoracion de dicha prueba como indicio, pero solamente cuando se establezcan las

circunstancias de tiempo, modo y lugar, y se valoren en conjunto con todo el acervo

probatorio?!.

Ahora bien, para el caso concreto, la indagatoria rendida por el actor es susceptibles de ser
valorada por la Sala, toda vez que son declaraciones rendidas por la misma persona que
ahora pretende ser indemnizada por la privacion injusta de la que fue victima y, ademas, en
aquellas se narra la situacion factica en la que se produjo el supuesto hecho delictual,
aunado a que se valoraran en conjunto con la totalidad del acervo probatorio obrante en el

expediente, todo en aras de buscar la justicia material®.

20 Consejo de Estado, sentencia de 26 de noviembre de 2015, expediente 36.170, Consejero Ponente: Dr.
Danilo Rojas Betancourth.

21 “la jurisprudencia de la Sub-seccion C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado de Colombia
avanza y considera que cuando no se cumple con alguna de las anteriores reglas o criterios, se podran
valorar las declaraciones rendidas en procesos diferentes al contencioso administrativo, especialmente
del proceso penal ordinario, como indicios cuando ‘establecen las circunstancias de tiempo, modo y lugar
[...] ya que pueden ser Utiles, pertinentes y conducentes para determinar la violacién o vulneracion de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario’. Con similares argumentos la jurisprudencia
de la misma Sub-seccidn considera que las indagatorias deben ser contrastadas con los demas medios
probatorios ‘para determinar si se consolidan como necesarios los indicios que en ella se comprendan’
con fundamento en los articulos 1.1, 2, y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos”.
Sentencia de 1 de febrero de 2016, Expediente: 48.842. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencias
de 13 y 27 de abril de 2016, expedientes 38.079 y 40.507, respectivamente, M.P.: Hernan Andrade
Rincén.



Como es apenas ldgico la Sala no puede obviar el hecho de que la parte actora haya
solicitado que la prueba antes mencionada fuera traida al proceso de reparacion directa (fol.
13 c. 1), circunstancia que implica, ineludiblemente, sea valorada tanto en lo que le resulte

favorable, como en lo que no®.

8.- La responsabilidad del Estado por la privaciéon de la libertad con fundamento articulo
90 de la Constitucion Politica

La Seccién Tercera venia sosteniendo que en los casos en que una persona era detenida
preventivamente, por disposicién de una autoridad judicial, y luego recuperaba la libertad, bien
porque resultaba absuelta bajo supuestos de que el hecho no existié, el sindicado no lo
cometid, la conducta no era constitutiva de hecho punible o en aplicacion del principio in dubio
pro reo, inmediatamente surgia un dafio que esa persona no estaba en la obligacion de
soportar y que, por tanto, el Estado era patrimonialmente responsable, en aplicaciéon de un
régimen objetivo de responsabilidad bajo el titulo de dafio especial. Esto, sin importar si el
agente judicial actu6é o no conforme a la ley, por cuanto estaban en juego derechos y principios
de estirpe constitucional como la libertad personal y la presuncién de inocencia, la cual, al no

ser desvirtuada por el Estado, tornaba en injusta la privacion la privacién®.

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

contra del imputado?®.

Dicho criterio jurisprudencial, sin embargo, fue modificado recientemente en la sentencia de
unificacion del 15 de agosto de 2018, proferida por la Sala Plena de esta Seccion, en la cual se
concluydé que no basta con probar la restriccion de la libertad y la posterior ausencia de
condena, sino que es menester analizar si el dafio derivado de la privacion de la libertad es o
no antijuridico, a la luz del articulo 90 de la Constitucion Politica, lo que implica tres pasos: i) si

el privado de la libertad incurrié en dolo o culpa grave; ii) cual es la autoridad llamada a reparar

23 Se reitera que, de acuerdo a la Sentencia de 26 de noviembre de 2015, expediente 36.170, M.P.:
Danilo Rojas Betancourth, en aras de propender por la justicia material, existe la posibilidad de valorar la
indagatoria rendida en el proceso penal tanto en lo beneficioso como en lo que no.

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

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

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



y, i) en virtud del principio iura novit curia encausar el asunto bajo el titulo de imputacion que
se considere pertinente y, claro estd, de acuerdo con el caso concreto y expresando de forma

razonada los fundamentos de la decisién. La Sala sefialé en la mencionada sentencia?®:

Asi las cosas y como al tenor de los pronunciamientos de esta Sala la privaciéon
de la libertad de una persona puede ser imputada al Estado siempre y cuando
ella no haya incurrido, bajo la perspectiva de lo civil, en culpa grave o dolo civil,
es menester determinar si, a la luz del articulo 63 del Cédigo Civil?, la conducta
de quien fue privado de la libertad se puede considerar como tal y si, por
consiguiente, fue esa persona quien dio lugar a la apertura del respectivo
proceso penal y a la imposicién de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva cuyos perjuicios subsecuentes pretende le sean resarcidos.

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

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

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

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

% Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Tercera, Sentencia de Unificacion de 15 de agosto de
2018, expediente 46.947, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

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

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

“Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o
descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o0 mediano.

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

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

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

2 Consideracion que resulta congruente con la parte resolutiva del mismo fallo: PRIMERO:
MODIFICASE LA JURISPRUDENCIA DE LA SECCION TERCERA en relacion con los casos en que la
litis gravita en torno a la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios irrogados con ocasion de
la privacion de la libertad de una persona a la que, posteriormente, se le revoca esa medida, sea cual



Las consideraciones anteriores no resultan contradictorias con las conclusiones de la sentencia
de unificacion de la Corte Constitucional, SU 072/18%°, sobre el régimen de responsabilidad

patrimonial del Estado aplicable en eventos de privacion injusta de la libertad.

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

del Estado en eventos de privacion injusta de la libertad®.

La Corte Constitucional reitera que en materia de reparacion directa se acepta la aplicacion del
principio iura novit curia, de acuerdo con las particularidades de cada caso y que definir de
manera rigurosa el titulo de imputacién en estos eventos contraviene la interpretacién del
articulo 68 de la Ley 270 de 1996 y de contera el régimen general de responsabilidad estatal del

articulo 90 de la Constitucion Politica3'.

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

efectos erga omnes, esto es la sentencia C-037 de 19962

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

fuere la causa de ello, y UNIFICANSE criterios en el sentido de que, en lo sucesivo, en esos casos, el
juez debera verificar:

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

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

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

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

29 Corte Constitucional, sentencia SU 072/18 del 5 de julio de 2018, M.P: José Fernando Reyes Cuartas.
%0 |bidem. Acapite 117 y 118.

31 |bidem, Acapites 119 y 120.

32 |bidem, Acapite 121.



Por ultimo, en lo que tiene que ver con la unificacion de la Corte Constitucional, en el
mismo sentido de la sentencia de unificacion de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, en todos los casos en los que se reclame por un evento de privacion injusta de

la libertad debe considerarse la culpa exclusiva de la victima33.

Para llegar a las anteriores conclusiones, la Corte Constitucional pone de presente que
la libertad es uno de los bastiones del Estado social de derecho de caréacter
multidimensional, como valor, principio y derecho fundamental, como se deduce del
preadmbulo y los articulo 1, 2 y 28 de la Constitucion Politica, entre otros, bajo el
entendido que valores tales como la democracia, el pluralismo y la dignidad humana no
pueden ser entendidos sino tienen como punto de partida la libertad34,

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

principalisima como un principio®.

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

absolutamente necesarias?®’.

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

impone que los beneficios de las medidas preventivas deben ser superiores o0

3 Ibidem, Acapite 124

3 |bidem, Acépites 67 a 69.

% |bidem. Acapites 69 y 70.

3 Articulos 4 del Decreto Ley 2700 de 1991, 3 de la Ley 600 de 200 y 2 de la Ley 906 de 2004.
37 |bidem. Acépite 70. Sentencia C-106 de 1994.



razonablemente equivalentes a las restricciones que imponen a los afectados por

ellas32.

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

Constituciéon Politica®®.

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

dafo especial.

Para la Corte Constitucional un régimen de tal naturaleza, pasa por alto que la falla del
servicio es el titulo de imputacion preferente y que los otros dos titulos, el riesgo
excepcional y el dafio especial, son residuales “esto es, a ellos se acude cuando el

régimen subjetivo no es suficiente para resolver una determinada situacion#°™:,

Con fundamento en todo lo anterior, en que el articulo 90 no define un titulo de
imputacién y que la falla del servicio es el titulo de imputacion prevalente, la Corte
Constitucional sefiala que en la sentencia C-037 de 1996 se concluy6 que, cualquiera
que sea el régimen a aplicar, la calificacién de injusta de una privacién de la libertad,
implica necesariamente “definir si la providencia a través de la cual se restringio la
libertad a una persona mientras era investigada y/o juzgada fue proporcionada y
razonada, previa la verificacion de su conformidad a derecho™?. Frente a este tépico

prescribe:

En este punto se precisa que esa comprensiéon fue plasmada como
condicionamiento de dicho articulo, al consignar en el numeral tercero de la

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

%9 Ibidem. Acapite 101.

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

4 |bidem. Acapite 102.

42 |bidem. Acapite 102.



parte resolutiva que se declaraban exequibles “pero bajo las condiciones

previstas en esta providencia, (...)", entre otros, el articulo 68, sobre el cual en

la parte considerativa se habia determinado que las reflexiones transcritas eran

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

Ley 906 exige de una inferencia razonable de autoria o participacion del imputado®.

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

presupuestos de ‘“razonabilidad, proporcionalidad y legalidad™®%’. Al respecto concluye:

Lo anterior significa que los adjetivos usados por la Corte [razonabilidad,
proporcionalidad y legalidad] definen la actuacién judicial, no el titulo de
imputacién (falla del servicio, dafio especial o riesgo excepcional), esto es,
aungue aquellos parecieran inscribir la conclusion de la Corte en un régimen de
responsabilidad subjetivo; entenderlo asi no seria mas que un juicio aprioristico
e insular respecto del compendio jurisprudencial que gravita en torno del
entendimiento del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, en tanto, debe reiterarse,
la Corte establecid una base de interpretacion: la responsabilidad por la
actividad judicial depende exclusivamente del articulo 90 de la Constitucion, el
cual no establece un titulo de imputacion definitivo, al haberse limitado a
sefalar que el Estado respondera por los dafios antijuridicos que se le hubieren
causado a los particulares*®.

Luego insiste en que el elemento comun que exige el articulo 90 de la Constitucion
Politica es la existencia de un dafio antijuridico y que la responsabilidad patrimonial se
define a partir de cualquiera de los titulos de imputacion, frente a lo cual sefiala que, la

sentencia C-037 de 1996 es consecuente con ese razonamiento a partir de la

interpretacion del articulo 65 de la Ley 270 de 1996, que es la clausula general de

43 |bidem. Acapite 102.

4 La Corte hace referencia al Decreto Ley 2700 de 1991, articulos 355 Y 356 DE LA Ley 600 de 2000 y
308 de la Ley 908 de 2004

% |bidem. Acapite 103.

4 |bidem. Acapite 104.

47 Mas adelante sefiala: 112. En suma, la aplicacién de cualquier de los regimenes de responsabilidad del
Estado mantienen inclumes la excepcionalidad y los juicios de necesidad, razonabilidad vy
proporcionalidad, asi como la presuncién de inocencia que preceden a la imposicion de una medida de
aseguramiento...

8 |bidem. Acapite 104.



responsabilidad del Estado en lo que tiene que ver con la actividad judicial, en la que no
se adscribié a ningun titulo de imputacion especifico. Y en lo que tiene que ver con la

privacion injusta de la libertad sefial6:

De esta manera, dependiendo de las particularidades del caso, es decir, en el

examen individual de cada caso, como lo han sostenido el Consejo de Estado y

la Corte Constitucional, el juez administrativo podra elegir qué titulo de

imputacion resulta méas idoneo para establecer que el dafo sufrido por el

ciudadano devino de una actuacion inidénea, irrazonable y desproporcionada y

por ese motivo, no tenia por qué soportarse®.
La Corte sefiala que lo anterior no impide que se creen reglas en pro de ofrecer
homogeneidad en materia de decisiones judiciales, pero estas deben fundamentarse en
un analisis concienzudo de las fuentes del dafio y no en generalizaciones normativas,

gue no tomen en cuenta las posibilidades que giran en torno a esas fuentes.

De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional sefiala que en dos eventos
establecidos por el Consejo de Estado, resulta factible aplicar un régimen objetivo de
responsabilidad, estos son cuando el hecho no existié o la conducta era objetivamente
atipica, en ambas situaciones la privacion de la libertad resulta irrazonable y

desproporcionada, por lo que el dafio antijuridico se demuestra sin mayores

esfuerzos™°.

En criterio de la Corte desde el inicio de la investigacion el fiscal o juez deben tener
claro que el hecho si se present6 y que es objetivamente tipico, ya que disponen de las
herramientas necesarias para definir con certeza estos dos presupuestos. En el primer
caso el funcionario judicial debe tener en claro esa informacion desde un principio y en
el segundo se trata de una tarea mas sencilla, que consiste en el cotejo entre la

conducta que se predica punible y las normas que la tipifican como tal®..

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

imputado ejecutd la conducta, pues sera en etapas posteriores que el funcionario

4 |bidem. Acapite 104.
%0 Ibidem. Acapite 105.
51 Ibidem. Acapite 105.



judicial definira tales asuntos, que solo se pueden definir en la contradiccion probatoria

durante un juicio oral®?.

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

resulta objetivamente tipica, pero no lo era desde el punto de vista subjetivo®3.

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

medida fue legal, razonable y proporcionada.

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

privacion de la libertad.
Bajo los anteriores pardmetros entra a considerarse el caso concreto.
9.- Problema juridico

Previa acreditacién de la existencia del dafo, la Sala examinara si en el presente caso se
reinen los presupuestos necesarios para que la Nacion-Fiscalia General de la Nacion deba
responder patrimonialmente por la privacion de la libertad padecida por el sefior Rafael Montes
Miranda, ordenada dentro de la investigacion que cursdé ante la Fiscalia 21 Seccional de
Cartagena por el delito de acto sexual abusivo en menor de catorce afios y que culminé con
preclusion de la investigacion a su favor, la cual tuvo como fundamento la aplicacion del

principio del in dubio pro reo.

9.1.- El dafo

Con el fin de abordar integralmente la problematica del presente asunto, la Sala analizara la
demostracion del dafio, toda vez que se trata del primer elemento que debe estudiarse para
establecer la responsabilidad extracontractual del Estado. Una vez establecida la alegada
afectacion de los intereses de la parte demandante, se entrara a determinar la posibilidad de

imputarla a la demandada.

En el caso concreto, el dafio alegado por el demandante es la afectacién a su libertad durante el

tiempo que estuvo privado de esta, en el marco de la investigacion penal que se adelantd en su

52 |bidem. Acapite 106.
53 Ibidem. Acapite 106.



contra como presunto autor del delito de acto sexual abusivo en menor de catorce afos, por el

cual fue capturado y recluido en un establecimiento penitenciario.

La Sala considera que no hay duda sobre la existencia del dafio alegado, pues se encuentra
acreditado que el sefior Rafael Montes Miranda fue procesado penalmente y, por ende, privado
de su libertad desde el 14 de enero de 2003, tal como consta en la orden de captura, la cual se
hizo efectiva ese mismo dia (fol. 27 c. 1), hasta el 8 de octubre de ese mismo afo, cuando la
Fiscalia 21 Seccional de Cartagena ordené su libertad inmediata (fol. 173 c. 1).

Al proceso concurrieron, igualmente, las sefioras Gloria Esther Miranda de Montes, Gloria
Saidy Montes Miranda y Elisabeth Montes Martinez**, quienes acreditaron ser madre, hermana
e hija del sefior Rafael Montes Miranda, segun consta en sus respectivos registros civiles de
nacimiento aportados al expediente —respectivamente-, por lo que se infiere que padecieron un

dafio como consecuencia de la privacion de la libertad de este udltimo (fls. 23 - 26 c. 1).

9.2.- Laimputacion

Establecida la existencia del dafio es necesario verificar si resulta antijuridico y, ademas,
imputable juridica o facticamente a la demandada, toda vez que, se recuerda, a juicio de la
parte demandada, la privacién de la libertad a la cual fue sometido el sefior Rafael Montes
Miranda no podia calificarse como injusta, ya que las pruebas que obraban en el expediente
penal eran suficientes para dictar la medida de aseguramiento a él impuesta. Para la parte
actora, la investigacion penal no tuvo asidero factico ni juridico, en tanto no existian indicios

graves de responsabilidad para iniciarla y tramitarla.

Ahora bien, valorado en conjunto el material probatorio, ha de decirse que se encuentran

acreditados los siguientes hechos:

El 23 de diciembre de 2001, el sefior Jesus Belén Guardo Coronado denunci6é ante la Fiscalia
General de la Nacién que su hija de 12 afios, la menor XXX XXX XXX>*, mientras se movilizaba
en un taxi, fue tocada en sus partes intimas y amenazada para que no hablara por el conductor

del automotor. Los hechos los narr6 de la siguiente forma:

El dia de hoy envié a mi hija XXX XXX XXX a la casa de la abuela, cuando se venia
de regreso yo le dije a la tia de ella que me la mandara en un taxi al barrio Chino
donde estaba yo visitando a la suegra. Me la mandaron y cuando yo veo que llega el
carro veo que mi hija quien tiene 12 afos sale corriendo del taxi llorando, yo
enseguida corro a ver qué pasaba, la nifia llorando se me tira encima y me dice que
el taxista venia sobandola por el camino y chupandole las piernas y agarrandola por
sus partes pudentas (sic), y que la habia amenazado para que no dijera nada
porque le podia hacer un dafio (fol. 1 c. 2).

% Se recuerda que el nombre de la menor se consigna tal como aparece en su registro civil.
55 Se recuerda que, con el animo de proteger la intimidad de la menor, la Sala considera necesario omitir
su nombre.



Agregé que la menor le informd que el taxista le pidié que se moviera al puesto delantero del
automotor y, cuando lo hizo, comenz6 a “agarrarla por las piernas y los senos” y después de

atravesar un semaforo comenzé a “chuparle las piernas”.

En esa misma denuncia, el sefior Jesus Belén Guardo Coronado manifestd que el conductor del
taxi le dijo a su esposa que no le pagaran y que no le creyeran a la menor y, cuando intenté
“salir corriendo”, se le meti6é al automotor y lo oblig6é a apagarlo. En ese instante, “empezamos a
pelear y darnos golpes, la gente se metié6 a desapartar (sic) lo que el taxista aproveché para

huir”.

Una vez realizadas algunas diligencias investigativas, se confirmé que el vehiculo de placas
UAH-79 involucrado en los hechos antes relatados pertenecia a la sefiora Gloria Esther Miranda
de Montes y, ademas, que para el 23 de diciembre de 2001 era conducido por su hijo, el sefior
Rafael Montes Miranda (fol. 4 c. 2).

Mediante resolucion de 14 de febrero de 2002, la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena ordend
dar apertura a la instruccion, vincular mediante indagatoria al sefior Rafael Montes Miranda y
escuchar en declaracion juramentada a la menor XXX XXX XXX (fol. 6 c. 2).

El 26 de febrero de 2002, la menor XXX XXX XXX rindié declaracion jurada en la que manifest6
que el dia de los hechos se encontraba en la parte trasera del taxi cuando el conductor le
solicité que se pasara al puesto delantero y después comenzé a “besarla, chuparla, tocarle los

senos y a amenazarla”. También agrego lo siguiente:

Cuando él me (sic) sobando él iba manejando, sostenia con la mano izquierda el
volante y con la derecha me iba sobando las piernas y los senos, y cuando fue la
hora en que el semaforo par6 me empez6 a chupar las piernas y los senos fue
cuando yo me enteré e iba a llamar al taxista y él aceler6 eso fue en la noche.
PREGUNTA.- Diga a la Fiscalia que tipo de amenazas o agresiones le realiz6 el
sefior Rafael Montes para que usted accediera a trasladarse a la parte delantera del
taxi y aceptara los actos que este le realizara. CONTESTO.- El me dijo ven pésate
para aca adelante y yo me pasé pensando que él no me iba a hacer nada y fue
cuando me dijo que tenia en las manos y yo tenia la mitad del dinero fue cuando él
me dijo y me comenzé a sobar, también me dijo que esperara un ratico, que no
llegara a mi casa que para invitarme a comer, yo le dije que no y me puse a llorar, él
me dijo a mi yo te voy a sobar y no digas nada sino te hago un dafo, él me dijo asi
simplemente. PREGUNTA.- Digale a la Fiscalia si usted pidi6 ayuda o auxilio ante
tal situacién que se vio avocada. CONTESTO.- Yo iba a llamar al sefior de al lado
cuando paré6 en el semaforo y él arranco (...) (fls. 7 — 8 c. 2).

En diligencia de indagatoria® de 24 de abril de 2002, el sefior Rafael Montes Miranda manifesté
gue se dedicaba a manejar el taxi de placas UAH-797 y que para el 23 de diciembre de 2001

recogio a una nifia que solicitaba transporte hasta el “barrio Chino”y que él le comunicé que la

carrera tenia un costo de $3500. La menor se sent6 en la parte trasera del automotor, pero,

% Se recuerda que esta prueba sera valorada en los términos expuestos numeral 7 de la consideraciones
de esta providencia.



después, ella le preguntd si podia ubicarse en el asiento delantero a lo que le respondio

‘pasese si quiere”.

Una vez en el destino solicitado, la menor le “salié con $700 pesos”, por lo que le pidi6 que le
indicara dénde quedaba su domicilio para que ahi le fuera cancelada la carrera. En ese
instante, la menor comenzo6 a llorar. Cuando llegaron a la residencia, apag6 el carro y se
recostd a esperar a que le pagaran. Sin previo aviso, recibié un “botellazo” y “nadie cruz6
palabras con nadie me privaron (sic) patadas y trompadas”. Cuando recapacitd, encendio el
carro y se dirigié al CAl de Maria Auxiliadora, posteriormente interpuso una denuncia por las

lesiones recibidas en la Fiscalia General de la Nacion (fls. 11 — 14 c. 2).

En efecto, el 23 de diciembre de 2001, el sefior Rafael Montes Miranda denuncié en contra de
“personas indeterminadas” las lesiones a él causadas, para lo que narré basicamente lo antes

expuesto (fol. 427 c. ppal).

La investigacion fue tramitada por la Fiscalia 20 Local de Cartagena y, en resolucién de 18 de
diciembre de 2002, se declar6 inhibida a favor de desconocidos, al estimar que “no hubo
comparecencia de las personas interesadas en la investigacion hasta la fecha, que aportara las
pruebas pertinentes a esclarecer la comision de los hechos, a pesar de haberse librado las

correspondientes citaciones” (fol. 429 c. ppal).

El 14 de enero de 2003, la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena resolvié la situacion juridica del
seflor Montes Miranda y le impuso medida de aseguramiento consistente en detencion
preventiva como presunto autor del delito de acto sexual violento y ordendé su captura
inmediata, la cual fue efectuada ese mismo dia. Para tener acreditados los dos indicios graves
de responsabilidad de que trata el articulo 354 de la Ley 600 de 2000, la decisiéon tuvo como
sustento la denuncia formulada por el sefior Jesus Belén Guardo Coronado; la declaracion

juramentada de la menor XXX XXX XXXy la indagatoria del investigado (fls. 21 — 25 c. 2).

En declaraciones juradas de 28 de febrero de 2003, los sefiores Jorge Luis Martelo Espitia y
Dalsy Lucia Arzuza Garcés manifestaron, basicamente, que el sefior Montes Miranda era una

persona “honesta, estudiosa, seria y sin problemas” (fls. 57 — 58 c. 2).

El 6 de marzo de 2003, la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena neg6 la sustitucion de la medida
de aseguramiento en establecimiento carcelario impuesta al sefior Montes Miranda pero, en

segunda instancia, se concedio la detencion domiciliaria (fls. 61 — 62 c. 2).

El 7 de mayo de 2003, la menor XXX XXX XXX, en declaracién juramentada, manifesté que el
dia de los hechos investigados estaba donde una tia, pero “cuando se iba a ir para la casa”
llamo al papa por teléfono y le indicé que se iria en un taxi con el fin de que se lo pagara
cuando llegara al destino. Salié con sus primas, pararon un taxi y se subié en la parte trasera.

Unos metros mas adelante, el conductor le solicitdé que se sentara en el puesto del copiloto.



L,

Después, el taxista le comenzo a “sobar las piernas y los brazos”y la invité “a salir”. Pararon en
un semaforo y ella le iba a “avisar” a otro taxista y entonces el conductor se vol6 el pare.
Posteriormente, la amenazd para no dijera nada y le comenzé a tocar los senos con la mano
derecha y “cuando ibamos avanzando me beso las piernas”, ahi comenzo a llorar y a “darle

pufios”. Finalmente, agrego:

PREGUNTADA. Explique por qué razon no se defendi6é de los ataques sexuales del
taxista o no solicitd ayuda de otros rodantes. CONTESTO. Yo no me defendi antes
por los nervios y me defendi a la entrada del barrio chino donde vive mi abuela.
Cuando yo iba a hacer sefas a otro taxista €l no me dejo, arranc6. PREGUNTADO:
Podria decir que existe de cierto en que fue usted quien por su propia voluntad
solicitd pasarse al asiento delantero. CONTESTO. No, él me dijo nena pasate
adelante. PREGUNTADA. Por qué accedi6 pasarse al asiento delantero.
CONTESTO. Osea porque él me dijjo. (...) PREGUNTADA: el taxista te amenazd
para que cambiaras de puesto. CONTESTO: No, simplemente me dijo que me
pasara adelante. (...) PREGUNTADA: En declaracién que rendiste el 26 de febrero
de 2002 manifestoé lo siguiente: “eso era por muebles jamar, por el bosque, cuando
uno va bajar el puente de bazurto, por la Crisanto luque’, expliquenos por qué hoy
dia no sabes donde queda muebles jamar. CONTESTO. Osea sé que es muebles
jamar, pero no sé qué local es ese (fls. 79 — 80 c. 2).

El 4 de junio de 2003, los sefiores Arnulfo Bolafios Castro y Antonia Salas de
Zambrano, en declaracion jurada, narraron basicamente que al sefior Montes Miranda
lo conocian del barrio donde vivian y daban fe que era una persona de bien, que no

representaba peligro para la sociedad y que no era conflictivo (fls. 87 — 88 c. 2).

Mediante resolucion de 10 de junio de 2003, la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena
redujo la caucién prendaria que le habia sido impuesta al sindicado (fls. 92 — 93 c. 2).
Una vez fue cancelada la suma, el 18 siguiente, se firmé acta de compromiso (fls. 96 —
97 c. 2).

En resolucion de 1° de julio de 2003, la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena nego la
solicitud de revocatoria de la medida de aseguramiento consistente en detencion
domiciliaria al sefior Rafael Montes Miranda con sustento en que existian “mas que dos
indicios graves” en el proceso, puesto que se contaba con la “version de la victima
menor, quien categdricamente sefiald al aqui y ahora procesado como el autor de la
conducta punible bajo examen (...) De igual forma, no existe el minimo de atisbo de que
esta menor quisiera de manera injustificada involucrar al procesado, pues como ella
misma afirma, no le conocia con anterioridad y estuvo libre de sospechas al pasarse al
asiento delantero” (fls. 116 — 120 c. 2).

En declaracion jurada de 22 de julio de 2003, la sefiora Gloria Esther Miranda de

Montes, madre del investigado, narr6 que acompafid a su hijo a una diligencia en la



Fiscalia y se “sentd en un sillébn”. En ese instante, se le acerco el sefior Jesus Belén

Guardo Coronado, a quien en ese momento no lo conocia, y le manifesto lo siguiente:

[E]stoy nervioso, yo le dije que le pasa, tiene algun problema, y me dijo si, tengo mi
hija que esta rindiendo una declaracién pero yo anoche practiqué con mi hija lo que
iba a decir y le dije que si le preguntaban algo raro dijera que no se acordaba. Estoy
nervioso porque siempre que ella declara yo estoy presente, pero esta vez el Xxxxx
trajo un abogado y no me han dejado entrar y se pard dos y tres veces a preguntarle
al secretario si podia entrar, y en una de esa usted salio, la fiscal, y recuerdo que le
dijo al sefior que estuviera tranquilo (...) enfonces nos fuimos al sillén otra vez y él,
Jesus Guardo, me comentd: mi hija cogié un taxi, pero ella tenia 700 pesos, y el
taxista le dijo que él le habia dicho que la carrera le costaba $3500 pesos, el taxista
le dijo a mi hija que la llevara donde su papa porque le tenia que pagar los $3500
pesos, entonces el taxista la llevo a su casa, mi hija se bajd, yo no estaba ahi y me
mandaron a buscar diciéndome que el taxista cobraba la carrera, a mi me dio rabia
porque no tenia plata y cogi y habia una botella, la cogi con rabia y le di con ella al
taxista, eche no sé como fue que no lo maté, porque yo lo iba era a matar, lo saqué
del carro, le di trompadas y patadas, a varios metros lo llevé dandole trompadas y
patadas, sali Epifanio Chico que me decia que le diéramos, también se meti6 a
darle (...) entonces Epifanio me dijo déjalo y vete para la Fiscalia y pon tu el
denuncio primero diciendo que él queria violar a tu hija, esto lo oyeron mis
hermanas Delia Miranda y Viviana Miranda, que habian ido al lugar porque les
avisaron que mataban a mi hijo, porque vivimos en el mismo barrio chino y ahi nos
conocen (...) (fls. 132 — 133 c. 2).

El 21 de agosto de 2003, la sefiora Delia Esther Miranda Robles rindié declaracion
jurada en la que manifesté que el dia los hechos recibié6 una llamada en la que le
informaban que cerca de su casa estaban “matando en la calle” a su sobrino, el sefior
Rafael Montes Miranda, por lo que salié a investigar en compafiia de Viviana Miranda —
hermana-. Una vez arribaron, indagaron al sefior “Epifanio” sobre lo sucedido y les

contestd que “yo sé quien es la familia de él, ve a la Fiscalia y pon tu denuncio” (fls. 144
— 146 c. 2).

Ese mismo dia, el sefior Jesus Belén Guardo Coronado declar6 que cuando llegd su
hija a la casa de la abuela, lugar donde se encontraba esperandola, la menor “salié del
taxi corriendo y llorando” y fue cuando €l corrié hacia el taxista a preguntarle cuanto le
debia, pero le manifesté que “no le debia nada”. En ese instante fue cuando aquel le
manifesté a la prima de la menor que “no le creyeran nada a ella —refiriéndose a la

menor-". Continud asi:

[A]hi cogi6 él y aceleré el carro, yo me le tiré encima del carro me tiré (sic), me he
metido por la ventanilla frené el carro con la mano y le paré el carro, ahi
forcejeamos, abrimos la puerta y nos dimos golpes, que de ahi la gente se meti6 a
desapartar, entonces de ahi cogi yo hacia el CAl a poner el denuncio y del CAl me
mandaron al acé a la Fiscalia (...) (fls. 148 — 149 c. 2).

Mediante resolucion de 8 de octubre de 2003, la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena califico el
mérito de la investigacion y declaré la preclusién de la investigacion a favor del sefior Rafael

Montes Miranda por aplicacion del principio in dubio pro reo.



En dicha providencia se realiz6 una valoracion de los medios de prueba obrantes en el
expediente penal frente a la responsabilidad penal del sindicado, para concluir que solo
pesaban en contra de aquel los dichos del sefior Jesus Belén Guardo Coronado, pero este en
sus declaraciones se contrarid y present6 incongruencias facticas. Ademas, se le resto valor
probatorio a los dichos de la menor XXX XXX XXX, puesto que, supuestamente, el lugar donde
ocurrié la injuria era de una alta concurrencia y llamaba la atencion que nadie se hubiere

percatado de los hechos. En los siguientes términos se narrado en la providencia:

Es que parece extrafio después de conocer la segunda version del denunciante
como lo indicé en su declaracion jurada que ante la forma como se bajé del taxi la
nifia, llorando, se preocupara mas por pagar la carrera al taxista y declin6 a un
segundo plano apersonarse que era lo que le sucedia a su hija XXX XXX XXX.

Nétese ademas la incongruencia que surge de la narracion dada a conocer por el
sefior JesUs Belén Guardo, relacionada con la llegada de su hija y la forma vy
personas por quien fue recibida a su bajada, quien indic6 en su primer relato que fue
él quien la recibié en sus brazos y en la declaracién jurada que rindi6 el dia 21 de
agosto pasado sefialé que la menor se abalanzé a los brazos de la mama.

A su turno la joven XXX XXX XXX relaté que durante el recorrido el taxi conducido
por el sefior Rafael Montes Miranda, éste le pidi6 que se pasara a la silla delantera
del rodante, a lo cual ella accedié, y que comenzd a sobarla, que estando en un
semaforo le chup6 los senos y las piernas. En torno a esta situacion llama
poderosamente la atencién el despacho que siendo este un lugar bastante
concurrido en donde normalmente el flujo de vehiculos detienen su marcha,
quedando rodantes al lado y lado de la via, donde normalmente cualquier persona
que se encuentre en un vehiculo o cualquier transetnte que en ese momento se
desplace por la via podria percatarse facilmente de unos episodios como los (sic)
narra la victima, que segun su dicho empez6 a defenderse dandole pufietazos y
gritos al sindicado, al punto que pudo gritar a un taxista que estaba contiguo.

(..

En torno a la situacion del procesado Montes Miranda considera esta Fiscalia que
los elementos de conviccidn que pudieran apunta hacia la presunta responsabilidad
del sindicado, es el mero testimonio del sefior Jesus Belen Guardo Coronado, quien
funge como padre de la menor, quien de lo que se conoce dentro del paginario no
funge como testigo presencial de los hechos, pues como bien lo sostuvo el
denunciante su hija se transportaba sin compafia en el mencionado rodante.

En ese orden de ideas la versién del sindicado quien goza del principio de
presuncién de inocencia sigue reinando (fls. 169 — 174 c. 2).
Finalmente, mediante solicitud de 9 de febrero de 2005, el apoderado del sefior Rafael Montes
Miranda solicitd a la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena que procediera a cancelar la orden de
captura ya que aquel “todavia aparecia resefiado en el DAS”, solicitud frente a la cual dicho

ente le manifest6 que la orden ya habia sido cancelada (fls. 182 y 184 c. 2).

En testimonio rendido el 21 de noviembre de 2007, por el sefior Jorge Rios Aguilar ante el
Tribunal a quo, se manifestd, en sintesis, que cuando estaba sentado en la “verja de su casa”
en el barrio Chino observdé que un taxi se parquedé a “56 o 6 cuadras” de donde vivia v,

posteriormente, el conductor fue agredido por “varias personas”. Cuando se percatdé que se



trataba del sefior Rafael Montes Miranda, “conocido de varios afios”, intentdé mediar en la rifia y
escuchd que el taxista se defendia diciendo que todo “era un malentendido que él no habia
cometido ningun abuso y por eso se atrevid a llegar a la casa de la persona que supuestamente
él habia cometido el abuso” (fls. 106 — 107 c. 1).

En diligencia testimonial de 3 de junio de 2008, rendida ante el a quo, el sefior Jorge Martelo
Espitia menciond que era amigo del sefior Montes Miranda y que fue testigo de la congoja que
sufrié por la investigacion que se surtié en su contra. Agrego que le comentd que habia hecho
una carrera a “una muchacha” que no tenia dinero para pagarle y, al esperar a que se le
sufragara el transporte, fue agredido por el padre de aquella y que las “personas del barrio” lo
reconocieron y evitaron una tragedia mayor (fls. 113 — 114 c. 1).

Asi las cosas, de acuerdo con el material probatorio arrimado al plenario, para efectos de

decidir el caso puesto a su consideracién, precisa la Sala necesario concluir lo siguiente:

i) El 23 de diciembre de 2001, el sefior Rafael Montes Miranda recogié a la menor XXX
XXX XXX para transportarla hasta el barrio Chino de la ciudad de Cartagena. En dicho
trayecto, supuestamente, acaecié el delito de acto sexual abusivo en menor de 14 afios.
Una vez en el lugar de destino, el taxista fue lesionado por el padre de la menor y otras

personas del sector.

ii) Por los anteriores hechos, el padre de la victima interpuso una denuncia y el taxista, a su
vez, una por las lesiones personales sufridas. Esta ultima querella fenecié por disposicién
inhibitoria, ya que el interesado no comparecié en el proceso para “esclarecer la comision

de los hechos”.

iii) El sefior Rafael Montes Miranda fue investigado y recluido en establecimiento carcelario
por haber sido sindicado del delito de acto sexual abusivo en menor de 14 afios. Dicho
proceso finalizé con la preclusién de la investigacion, por cuanto se dio aplicacion del
principio in dubio pro reo. La decision tuvo como sustento que solo pesaba en su contra la
declaracién de una persona que no fue testigo presencial de los hechos y, ademas, se

desestimaron los dichos de la victima de la injurada.

9.2.1. Analisis de laresponsabilidad del ente demandado

De cara al analisis del asunto, debe aclararse que a esta Jurisdiccion no le corresponde
cuestionar las decisiones de la justicia penal, puesto que asi lo ha expuesto esta Seccién del
Consejo de Estado, en reiteradas oportunidades, porque se trata de procesos diferentes y

autbnomos entre si:

La Sala reitera el criterio jurisprudencial conforme al cual la sentencia penal que se
profiera en el proceso penal que se adelante contra el servidor estatal, sea ésta
condenatoria o0 absolutoria, no tiene efectos de cosa juzgada en la accién de



reparacion que se adelante contra el Estado por esos mismos hechos, porque,
conforme se ha sostenido en las providencias en las que se ha acogido dicho
criterio: (i) las partes, el objeto y la causa en ambos procesos son diferentes: a
través del ejercicio de la accion penal, el Estado pretende la proteccion de la
sociedad, con la represion del delito y para ello investiga quién es el autor del mismo
y cual su responsabilidad; a través del ejercicio de la accién de reparacién, la
victima del dafio antijuridico pretende la indemnizacién de los perjuicios que le ha
causado el Estado con una accién que le sea imputable (...)

Adicionalmente, se observa que la responsabilidad patrimonial del Estado no
constituye el efecto civil de un ilicito penal, por eso, no son aplicables las normas
relacionadas con los efectos de la sentencia penal absolutoria sobre la pretensiéon
indemnizatoria que se formule en proceso separado del penal. Ello por cuanto la
responsabilidad del Estado, conforme a lo previsto en el articulo 90 de la
Constitucién, se genera en los eventos en los cuales se causa un dafio antijuridico
imputable a la entidad demandada, al margen de que ese dafio hubiera sido
causado con una conducta regular o irregulars’.
Bajo esta perspectiva, la Sala, con base en las pruebas que obran en el proceso, determinara si
existe 0 no responsabilidad patrimonial de la demandada, sin hacer consideracién alguna
respecto de la responsabilidad penal del sefior Rafael Montes Miranda, porque ésta quedo
definida en la providencia de 8 de octubre de 2003, por medio de la cual se precluyd la

investigacion penal.

Ahora bien, para efectos de estudiar la responsabilidad de la Fiscalia General de la Nacion,
para la Sala es menester realizar un recuento de las disposiciones legales que enmarcaron el
tramite del proceso penal del sefior Rafael Montes Miranda. Por esta razén, conviene aclarar
que aquel estuvo gobernado por la Ley 600 de 2000, dado que el hecho por el cual fue
sindicado acaeci6 el 23 de diciembre de 2001, esto es, antes de la entrada en vigencia la Ley
906 de 2004°%.

Los articulos 355 y 356 de la ley 600 de 2000 establecian que la detencién preventiva como
medida de aseguramiento® solo se imponia “cuando aparezcan por lo menos dos indicios
graves de responsabilidad con base en las pruebas legalmente producidas dentro del

proceso’™°. Por otra parte, los articulos 346° y 348°% de la norma en comento sefialaban que

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 13 de
agosto de 20008, expediente 16.533, M.P.: Ruth Stella Correa Palacio.

58 ey 906 de 2004. Articulo 530. Seleccion de distritos judiciales. Con base en el andlisis de los criterios
anteriores, el sistema se aplicara a partir del 1° de enero de 2005 en los distritos judiciales de Armenia,
Bogota, Manizales y Pereira. Una segunda etapa a partir del 1° de enero de 2006 incluira a los distritos
judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali, Medellin, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Tunja y Yopal. En
enero 1° de 2007 entraran al nuevo sistema los distritos judiciales de Antioquia, Cundinamarca, Florencia,
Ibagué, Neiva, Pasto, Popayan y Villavicencio. Los distritos judiciales de Barranquilla, Cartagena, Culcuta,
Monteria, Quibdd, Pamplona, Riohacha, Santa Marta, Sincelejo y Valledupar, y aquellos que llegaren a
crearse, entraran a aplicar el sistema a partir del primero (1°) de enero de 2008.

% Asi establece el articulo 355 de la Ley 600 de 2000: “La imposicion de la medida de aseguramiento
procedera para garantizar la comparecencia del sindicado al proceso, la ejecucidn de la pena privativa de
la libertad o impedir su fuga o la continuacion de su actividad delictual o las labores que emprenda para
ocultar, destruir o deformar elementos probatorios importantes para la instruccién, o entorpecer la
actividad probatoria”.

60 Articulo 356 ibidem: “Solamente se tendrd como medida de aseguramiento para los imputables la
detencién preventiva.



quien hubiera sido capturado “por cualquier autoridad” debia ser conducido inmediatamente, o a
mas tardar en el término de la distancia, ante el funcionario judicial competente. Empero, de no
ser posible, se le podria recluir en el establecimiento carcelario del lugar o en otro
establecimiento oficial destinado para el efecto, con el fin de que “dentro de la primera hora
hébil del dia siguiente”, se pusiera a disposicion de esta ultima autoridad. Con todo, segun el
mencionado articulo 346, en ningun caso el capturado podria permanecer mas de 36 horas a
cargo de una autoridad distinta a la judicial (fiscal o juez de conocimiento).

El articulo 340 ibidem sefalaba que, producida la captura y conducido el capturado a la
autoridad judicial competente, “la indagatoria debera recibirse en la mayor brevedad posible o a
mas tardar dentro de los tres dias siguientes a aquél en que el capturado haya sido puesto a
disposicién del Fiscalia General de la Nacién o su delegado. Este término se duplicara si
hubiere mas de dos (2) capturados en la misma actuacion procesal y la aprehension se hubiere

realizado en la misma fecha”.

Finalmente, el articulo 354 de la Ley 600 de 2000 disponia que se debia resolver situacion
juridica en los eventos en que fuera procedente la detencién preventiva y que “cuando la
persona se encuentre privada de la libertad, rendida la indagatoria, el funcionario judicial debera
definir la situacion juridica por resolucién interlocutoria, a mas tardar dentro de los cinco (5) dias
siguientes, indicando si hay lugar o no a imponer medida de aseguramiento si hubiere prueba

que la justifique u ordenando su libertad inmediata’.

Asi mismo, dicha norma indicaba que si el sindicado no estaba privado de la libertad, el plazo
para resolver situacién juridica era de diez (10) dias contados a partir de la indagatoria o de la
declaratoria de persona ausente. El Fiscal General de la Nacién o su delegado disponian del
mismo término cuando eran cinco (5) o mas las personas aprehendidas, siempre que la captura
de todas se hubiere realizado en la misma fecha.

En el caso concreto, se desprende de las pruebas relacionadas con anterioridad que el sefior

Rafael Montes Miranda fue capturado y recluido en establecimiento carcelario cuando ya habia

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

“No procedera la medida de aseguramiento cuando la prueba sea indicativa de que el imputado pudo
haber actuado en cualquiera de las causales de ausencia de responsabilidad”.

61 Procedimiento en caso de flagrancia: “Quien sea capturado por cualquier autoridad sera conducido
inmediatamente, o a més tardar en el término de la distancia, ante el funcionario judicial competente para
iniciar la investigacion, a quien se debera rendir informe sobre las causas de la captura.

“Si fuere un particular el que realiza la aprehensién, debera colocarlo inmediatamente ante autoridad,
quien tomara declaracion juramentada del aprehensor sobre los motivos de la misma y procedera al
tramite sefialado en el inciso anterior.

“Cuando por cualquier circunstancia no atribuida a la autoridad que conocié de la captura, el aprehendido
no pudiere ser conducido inmediatamente ante el funcionario judicial, sera recluido en la céarcel del lugar o
en otro establecimiento oficial destinado al efecto, debiéndose poner a disposiciéon de aquel dentro de la
primera hora habil del dia siguiente, con el respectivo informe.

“En ningln caso el capturado puede permanecer mas de treinta y seis (36) horas por cuenta de
funcionario diferente al Fiscal General de la Nacion o su delegado, o el juez”.

62 Articulo 348. Captura plblicamente requerida. “Cualquiera podra aprehender a la persona cuya captura
haya sido publicamente requerida por autoridad competente. En estos casos, se aplicara lo dispuesto
para las situaciones de flagrancia’.



sido proferida una medida de aseguramiento en su contra y, ademas, después habérsele
escuchado en diligencia de indagatoria, de ahi que se concluya que no se le vulnerd término o
disposicién alguna en el tramite de estas diligencias.

Ahora, como se narrg previamente, la decisién de la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena para
imponerle medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva como presunto autor
del delito de acto sexual abusivo, tuvo como sustento que existian indicios graves de la
responsabilidad del sefior Montes Miranda, dado que aquello se desprendia del andlisis de los
dichos relatados en la denuncia formulada por el sefior Jesus Belén Guardo Coronado; la
declaracion juramentada de la menor XXX XXX XXXy la indagatoria del investigado.

Para la Sala, contrario a lo expresado por el demandante, si existian los dos indicios graves
de responsabilidad requeridos para imponer la medida preventiva de conformidad con el
articulo 356 de la Ley 600 de 20008, ya que el sefior Rafael Montes Miranda fue sefalado por
la menor de edad involucrada en los hechos como el autor del delito; era claro que el taxi era
conducido por él y, ademas, en su diligencia de indagatoria acept6é que transport6é a la menor
el 23 de diciembre de 2001%.

En el sub judice se cumplian los presupuestos de procedencia de la detencién preventiva, por
cuanto: (i) el delito desarrollado en el articulo 209 de la Ley 599 de 2000°% tiene previsto una
pena de prision cuyo minimo es de cuatro (4) afios y, ademas, esta enlistado dentro de los
punibles para los cuales se fij6 esta medida -articulo 357 de la Ley 600 de 2000-; (ii) hay una
grave sefialamiento de la menor XXX XXX XXX, el cual se mantuvo en el curso de la
investigacion y no se desvirtud; (iii) no se vislumbra por parte de la antes nombrada animo de

perjudicar al sindicado o afectar la investigacion.

Si bien es cierto que la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena decret6 la preclusion y le rest6 valor
probatorio a los dichos de la menor porque aparentemente hubo algunas inconsistencias entre
la primera y la segunda declaracién que realiz6, lo cierto es que la nifia de 12 afios surti6 la
segunda declaracién en presencia del Fiscal y el abogado defensor del sefior Montes Miranda,
pero no fue acompafiada por su padre —como si lo habia hecho en la primera diligencia-,

situacion por la que resulta razonable que se haya visto amedrentada por la inminencia de la

8 Ley 600 de 2000. Articulo 356. Requisitos. Solamente se tendra como medida de aseguramiento para
los imputables la detencién preventiva. Se impondra cuando aparezcan por lo menos dos indicios graves
de responsabilidad con base en las pruebas legalmente producidas dentro del proceso. No procedera la
medida de aseguramiento cuando la prueba sea indicativa de que el imputado pudo haber actuado en
cualquiera de las causales de ausencia de responsabilidad.

64 “Se entiende por indicio cualquier hecho conocido (o una circunstancia de hecho conocida), del cual se
infiere, por si solo o conjuntamente con otros la existencia de otro hecho desconocido, mediante una
operacion logica basada en normas generales de la experiencia o0 en principios cientificos o técnicos
especiales”. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal. Tomo II, Séptima edicion,
Bogotéa, Editorial ABC, p. 489.

8 Articulo 209. Actos sexuales con menor de catorce afios. El que realizare actos sexuales diversos del
acceso carnal con persona menor de catorce (14) afios 0 en su presencia, o la induzca a practicas
sexuales, incurrird en prision de cuarenta y ocho (48) a noventa (90) meses. (norma vigente para el
momento de los hechos).



situacion y haya variado algunos hechos, los que, de todos modos, no tenian por virtud concluir

gue estaba mintiendo.

En efecto, se reitera, la menor XXX XXX XXX siempre se mantuvo en su version de que fue
ultrajada en el trayecto que culminé en el barrio Chino de Cartagena, sin que se observe que

tuviera alguna intencién de incriminar al taxista por presion de terceros.

En este punto, es pertinente evidenciar que la Corte Suprema de Justicia ha considerado
idoneos y pertinentes los testimonios de menores victimas de abusos sexuales y sefiala que (i)
es desacertado imponerles veda o tarifa probatoria en orden a restarles credibilidad, en cuanto
no se deriva de la ley y estudios cientificos han demostrado que cuando los nifios han afrontado
este tipo de vejamenes “su dicho adquiere una especial confiabilidad”. Lo ultimo, ‘por la
naturaleza del acto y el impacto que genera en su memoria” (ii) no se pueden desechar en
razén de divergencias con los exdmenes fisicos y (iii) desconocer de entrada el sefialamiento
de las victimas de algun abuso, asi se trate de menores, contraviene el derecho de acceso a la
justicia, amén de que deja de lado el articulo 44 de la Carta Politica y la convencion

internacional sobre los derechos del nifio.

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

internacionales®, y la reiterada jurisprudencia constitucional®.

No sobra indicar que, posteriormente, el articulo 199 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
sefal6 que cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales
cometidos contra nifios, nifias y adolescentes (i) si hay lugar a proferir medida de
aseguramiento, “esta consistira siempre en detencién en establecimiento de reclusion”; (i) “no
se otorgard el beneficio de sustitucion de la detencion preventiva en establecimiento carcelario
por la de detencion en el lugar de residencia” y (iii) “no procedera la extincion de la accion

penal”.

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

67 El articulo 44 de la Constitucion Politica.

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

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



Por las razones expuestas, resulta claro que existian indicios graves de responsabilidad del
sefior Rafael Montes Miranda por el delito que le fue imputado, en tanto la conclusion logica
realizada por la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena daba lugar a entender que el delito existié y
que era él el posible autor del punible™.

Asi, entonces, para la Sala es importante destacar que la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena
contaba con los dos indicios graves para imponer la medida de aseguramiento, ya que, como
se dejo visto, con las pruebas recaudadas en el proceso penal podia llegarse, en ese
momento procesal, a la conclusion de una probable autoria del delito por parte del sefior
Rafael Montes Miranda, por cuanto las pruebas recaudadas en esa etapa daban la
credibilidad necesaria para que los dichos de la menor XXX XXX XXX fueran considerados
como indicadores con alta probabilidad del hecho por el que se le investigé al ahora

demandante.

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que la connotacién de levedad o
gravedad del indicio no corresponde a nada distinto al control de su seriedad y eficacia como
medio de conviccidn que en ejercicio de la “discrecionalidad reglada” en la valoracion probatoria
que realiza el juez, quien después de contemplar todas las hipétesis confirmantes e infirmantes
de la deduccioén establece “jerarquias segun el grado de aproximacion a la certeza que brinde el
indicio, sin que ello pueda confundirse con una tarifa de valoracion preestablecida por el
legislador..."™.

De este modo, se reitera, para el caso de marras el grado de conviccién de los indicios
utilizados por la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena para imponerle medida de aseguramiento
al hoy actor eran suficientes, por lo que debia, en efecto, imponerla. Ademas, el ente
investigador también tuvo en cuenta que la involucrada en el delito era una menor de edad -
12 afios-, circunstancia que implicaba, por la especial proteccion que tenia la victima, la

necesidad de imponer la medida de detencion.

En suma, el ente investigador, en el marco del proceso penal adelantado en contra del
demandante, analiz6 en conjunto la totalidad del acervo probatorio recaudado hasta ese
momento, escuché en indagatoria al sindicado y concluyé que debia imponerse,
ajustadamente y por las circunstancias particulares del caso, la medida de aseguramiento en

contra del sefior Rafael Montes Miranda.

En efecto, la gravedad del delito imponia a la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena obrar con
diligencia y celeridad, en aras de adoptar las decisiones pertinentes de manera oportuna y sin

desmedro de los derechos de la persona sindicada y con especial proteccién de la victima.

0 En efecto el profesor Jairo Parra Quijano sostiene que “existe indicio grave cuando entre el hecho
demostrado (indicio) y el hecho a probar, exista una relaciéon I6gica inmediata” y continu6 aclarando que
“La relacion debe ser légica, es decir, surgir de la realidad y no de la imaginacion, ni de la arbitrariedad”.
Manual de Derecho Probatorio. Décima quinta edicion. Pags. 674 — 675. Editorial Libreria Profesional.

1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia mayo 8 de 1997. Radicaci6n 9858.



En este punto, cabe advertir que la actuacion de la demandada debe considerarse también
legal porque debia iniciar la instruccién en contra del sindicado, ya que no habian operado los
supuestos del articulo 327 de la Ley 600 de 2000, estos son que ‘la conducta no ha existido,
gue es atipica, que la accién penal no puede iniciarse 0 que estd demostrada una causal de

ausencia de responsabilidad”.

Para la Sala es claro que la detencién preventiva que afront6 el sefior Rafael Montes Miranda,
entre el 14 de enero y el 8 de octubre de 2003, no es injusta, por cuanto la conducta de actos
sexuales con menor de catorce afios, al momento de la imposicion de la medida, se
consideraba como probable. De manera que el dafio alegado en la demanda por la privacion
de la libertad del antes nombrado no es antijuridico y, en ese orden, estaria en el deber de

soportarlo.

De lo anterior, se evidencia que, en el presente caso, la captura del sefior Rafael Montes
Miranda se dio en cumplimiento de una orden debidamente proferida y con base en el
cumplimiento de los requisitos estipulados en la Ley 600 de 2000 para imponer la medida de

aseguramiento.

Para la Sala es claro que, en el sub judice, la medida de detencién preventiva fue
razonable y proporcional, en atencion a la especial confiablidad del relato de la menor
XXX XXX XXX 'y porque obedecia a la necesidad de asegurar la comparecencia del
sindicado al proceso y proteger a la menor, circunstancias por las que debe descartarse

una falla en el servicio.

Para la Sala, la presuncion de inocencia que se mantuvo incélume en la providencia de
preclusién no constituye un emplazamiento indemnizatorio automatico, ya que el juez
contencioso, ademas de verificar si la decision que privo de la libertad al sefior Rafael
Montes Miranda se apart6 o no de los criterios que gobiernan la imposicion de medidas
preventivas, también se encuentra en el deber de considerar la conducta desplegada
por la victima, desde la perspectiva de los deberes generales de convivencia. Analisis
ajeno a la responsabilidad penal, en cuanto se trata de establecer, en el marco de los
hechos y de las pruebas consideradas en el proceso penal, si se estda ante una

conducta gravemente culposa o dolosa.

Si bien en materia penal las pruebas recaudadas no resultaron suficientes para
convencer al juez penal mas alla de toda duda razonable del acaecimiento del hecho,
en materia extracontractual devienen en suficientes para negar la reparacion reclamada
por los demandantes. Esto es asi porque responden a la explicacion mas razonable de

lo probado.



Bajo ese entendido es claro que la medida de aseguramiento fue ajustada a derecho, la
investigacion se surtio de conformidad con la ley y el sefior Rafael Montes Miranda

estaba en el deber de soportarla.

Finalmente, para la Sala la responsabilidad deprecada por la parte actora en relacion
con las subsiguientes capturas realizadas al sefior Montes Miranda una vez se habia
precluido la investigacion en su contra no se encuentra probada en el plenario -tal
como preciso el a quo- y, ademas, se tiene que, de conformidad con el oficio de 10 de
febrero de 2005 proferido por la Fiscalia 21 Seccional de Cartagena (fol. 184 c. 2)’?, la

orden de captura habia sido cancelada.

En virtud de todo lo anterior, la Sala procederda a revocar la sentencia de primera
instancia y, como consecuencia, a negar las pretensiones de la demanda, no sin antes
decretar la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la sefiora Elizabeth Zarate

Fajardo.
10. Condena en costas

En vista de que no se observa en este caso temeridad o mala fe en el actuar de las partes, la
Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo previsto en el articulo 171 del

Cdédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

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

autoridad de la ley,

FALLA

REVOCAR la sentencia recurrida, esto es, la proferida por el Tribunal Administrativo de
Bolivar, Sala Especial de Descongestion 003, el 10 de octubre de 2013, en el proceso de la
referencia, de conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta

providencia y, en su lugar, se resuelve:

PRIMERO: DECLARAR la falta de legitimacion en la causa por activa respecto de la sefiora
Elizabeth Zarate Fajardo, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este

proveido.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

2 Esta prueba se analizé a profundidad en el inicio del acapite de imputacion.



TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen
para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



