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Tribunal Administrativo del Valle del Cauca

Santiago de Cali, enero treinta y uno (31) de dos mil diecinueve (2019}

EXPEDIENTE: 76001-33-33-013-2013-00077-01

MEDIO DE CONTROL:  REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE: JHON JAIRO SHAEK ZAPATA Y OTROS

DEMANDADO: NACION — RAMA JUDICIAL — FISCALIA GENERAL
DE LA NACION

TEMA: PRIVACION DE LA LIBERTAD - OBLIGACION DEL

ESTADO A LA PROTECCION DE LAS MUJERES
VICTIMAS DE TRATOS INDEBIDOS Y DENIGRANTES-
PERSPECTIVA DE GENERO
DECISION: REVOCA SENTENCIA — NIEGA PRETENSIONES.
SENTENCIA No. \O

MAGISTRADO PONENTE: EDUARDO ANTONIO LUBO BARROS
1.  OBJETO DE DECISION.

Agotadas las etapas procesales correspondientes a la segunda instancia
y no observando causal de nulidad que invalide lo actuadoe, decide Ia
Sala el recurso de apelacién interpuesto por las entidades demandadas
la Fiscalia General de la Nacion y Rama Judicial contra la sentencia No.
del 30 de Mayo de 2017, proferida por el Juzgado Trece Administrativo
Oral del Circuito de Cali, mediante la cual se accedid parciaimente a
las pretensiones de la demanda.

2. LA DEMANDA (fl. 55-62 C1)
2.1. Las Pretensiones.

La parte actora solicita se declare administrativamente responsable a la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION y a la RAMA JUDICIAL, por los
perjuicios materiales e inmateriales causados a los demandantes con
ocasién a la detencion injusta a la que fue sometido el senor JHON
JAIRO SHAEK ZAPTA.

2.2. Los Hechos.
Los hechos relevantes son los siguientes:
1. El 5 de agosto de 2011, la Sala Penal del Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Buga se absolvid al senor JHON JAIRO SHAEK

ZAPTA del delito de Homicidio adelantado dentro del proceso
radicado 2009-00586.
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2. Existid responsabilidad por parte de la Fiscalia General de la
Nacion al no demostrar mas alld de toda duda la culpabilidad vy el
dolo penal.

3. La Rama jurisdiccional del poder publico, no observé aspectos
fundamentales en las primeras instancias, de conformidad con el
articulo 29 de la Constitucion Politica avalando la captura del
sefior JHON JAIRO SHAEK ZAPATA.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA.
3.1. La Nacién - Fiscalia General de la Nacién (fl. 86-98 C1).

En su escritc de contestacion se opone a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda al considerar que al actor no le asiste
fundamento alguno para la viabilidad de lo solicitado.

Asegura la entidad que su actuacion se surtid de conformidad con la .
Constitucion Politica y las disposiciones sustanciales y procedimentales
vigentes para la época de los hechos, actuacién de la cual no es
ajustado a derecho predicar un defectuose funcionamiento de la
administracion de justicia, ninguna clase de error, ni mucho menos
privacién injusta de la livertad del sefior JHON JAIRO SHAEK ZAPATA.

Advierte que de acuerdo con el nuevo Estatuto de Procedimiento Penal,
imponer la medida de aseguramiento, le corresponde Unicamente al
Juez de Control de Garantias estudiar y analizar las pruebas presentadas
por la Fiscalia General de la Nacion y determinar su procedencia o no,
por tal razén no es procedente solicitar la responsabilidad administrativa
en contra del ente investigador.

Plantea como excepcion la de falta de legitimacion en la causa por
pasiva y falta de causa para demandar.

3.2. Rarna Judicial (f.109-114 C1)

En su esciito de contestacién la entidad demandada se opuso a todas y
cada una de las pretensiones sefialando que no hubo privacion injusta
de la libertad, ya que las actuaciones de los funcionarios judiciales
estuvieron soportadas en las normas sustantivas y procesales vigentes.

Sustenta la defensa de los hechos planteados en la demanda de la
siguiente forma:

LEGALIDAD DE LA IMPOSICION DE LA MEDIDA: Que al momento de la
legalizacion de la captura y con el trabajo realizado por los miembros de
Policia Judicial, URI y Fiscalia General de la Nacién, se acreditaban los
requisitos necesarios para dar legalidad a la imposicion de medida de
aseguramiento, Para lo cual se enuncia entre ofros examen de
necropsica, pruebas testimoniales que ubican al demandante en

Palacio Nacional - Piso Segundo ~ Oficing 215
www.ramajudicial. gov.co
Pagina 2




-y

Reparacién Directa 3
Sentencia Segunda Instancia
Radicacion.; 76001-33-33-013-2013-00077-01

condiciones de identidad de circunstancias de tiempo modo y lugar en
que ocurrieron los hechos, informe técnico de policia judicial que
cuestionaba ta versidn rendida por el demandante, testimonio de
familiares etc., todos elementos que legitimaban la imposicion de la
medida.

Que la Ley 906 de 2004 sistemna penal acusatorio, impuso a la Fiscalia
como ente instructor la obligacidn de ejercer la accién penal art. 64, 104
CPP, realizando la investigacién de los hechos y si es del caso acusar a
los presuntos infractores. Siendo asi, en el presente asunfo el actor fue
llevado a juicio por los delitos que la fiscalia le imputd y fue la misma
fiscalia la que no tuvo pruebas para desvirtuar la presuncion de
inocenciq, falencia del ente instructor que no pueden ser cargadas a la
Nacién - Rama Judicial cuando las actuaciones del Juez de Conftrol de
Garantias y del Juez de conocimiento fueron conforme a derecho.

Que la investigacion penal fue realizada con posterioridad al 24 de julio
de 2001, cuando ya habia sido derogado el articulo 414 del Decreto
2700 de 1991, el andiisis de responsabilidad extraconiractual del Estado
por privacion de la libertad de un administrado, debe realizarse bajo los
postulados del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, atendiendo los
alcances de interpretacion establecidos para este precepto, por parte
de la Corte Constitucional, en la sentencia C-037 de 1996.

ABSOLUCION EN PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA. Dando claridad en
que la imposicion de la medida resultd ajustada al escrito de solicitud
presentado por parte de la Fiscalia General de la Nacion y que el actuar
de la Rama Judicial cumplié las razones de orden legal y findlistas que
gobiernan la misma y sobre todo que al funcionario de control de
garantias no le es permitido la practica de pruebas, el juicio de
responsabilidad de fondo queda solamente en la providencias de
instancia.

Concluyendo la entidad demandada que en el presente caso, no hay
lugar a responsabilidad, toda vez que las actuaciones y decisiones de
los agentes judiciales que intervinieron en el proceso penal al que resultod
vinculado el demandante, se emitieron en cumplimiento de la Ley y la
Constituciéon Politica y la medida de aseguramiento decretada en su
contra, se dictd con fundamento en lo elementos probatorios, e
informacion legaimente obtenida, exhibida por la Fiscalia, razén por la
cual no existe nexo de causalidad entre el dafio antijuridico alegado por
el demandante y la actuacién de la Rama Judicial, maxime cuando fue
justamente el Juzgado de conocimiento que declard la absoltucion del
hoy demandante en virtud de la cual, el procesado recobro su libertad
de manera que no puede deducirse responsabilidad de la Nacién —
Rama Judicial.

Propuso como excepciones la de inexistencia de nexo de causalidad
entre actuaciones realizadas por la Rama Judicial y la producciéon del
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Dano e inexistencia de perjuicios.
4, LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fls. 549-559 C1).

Mediante: sentencia 30 de mayo de 2017, proferida por el Juzgado Trece
Administrativo Oral del Circuito de Cali, accedié parcialmente a las
pretensiones de la demanda, al concluir o siguiente:

“Es evidente ef actuar negligente por parte de la Fiscalic General de la
Nacion, al no haber cumplido con la obligacién que le imponia la Ley
906 de 2004, vigente para la época de los hechos, consistente en
realizar las labores de indagacién e investigacion de los hechos para
identificar la verdadera relacién de imputado con el ilicito, y
determinar con certeza el delito que se le imputaba. Debe recordarse
que en virtud de lo dispuesto en ef articulo 200 de Ia ley en cita,
comresponde a la Fiscalia General de la Nacién redlizar la indagacién e
investigacion de los hechos que revistan caracteristicas de un delito
que llegue a su conocimiento, ademds le comresponde la direccién,
coordinacion, controf juridico y verificacién técnico-cientifica de las
actividades que desarrolle o policia judicial, para apoyar la
investigacion penal; por lo que era deber de la Fiscalia investigar en
debida forma, la responsabilidad del proceso respecto de la presunta
comisién del delito enrostrado, obligacién que fue incumplida en ef
proceso que dio origen a esta accion.

Lc fiscalia no logré probar fehacientemente, que el perjudicado
directo hubiere cumplido con los presupuestos fdacticos para la
configuracion de los tipos penales endilgados, esto es, Homicidio
Agravado y Acceso Carnal Violento, orfandad probatoria que conflevd
a la absolucion del procesado; por tanto, el tiempo en que estuvo
privado de la libertad se tornd injusto. Haber decretado su detencién
resutfa  violaforio a su derecho a la libertad, al debido proceso y
confrario a los fines del Estado; fue una medida desproporcionada,
carga publica que no estaba en obligacion legal de soportar.

Por su partfe, el Juez que tuvo conocimiento del caso en Ia efapa
preliminar de confrot de garantias, tampoco cumplié con el deber de
hacer un juicio razonado de las pruebas que se le presentaron, quien
pese al escaso material probatorio existente en contra del sefior Jhon
Jairo Shaek Zapata, legalizé la captura e impuso medida de
aseguramiento, para finamenfe el Juez con funciones de
conocimiento, ordenara la absolucion del procesado, debiendo a que
nc se pudo probar que el hoy demandante cometié los delitos por los
que se le gcuso.

El actuar negligente de estas dos entidades, vulnerd los derechos del
demandante perjudicado directo, quien pese a no haberse
acreditado que cometié los delitos de homicidio agravado y acceso

camal violenfo que se le imputd, fue privado injustamente de su
libertad.”

Con fundamento en lo anterior, el juez de primera instancia condend
administrativamente a las demandadas al pago de los perjuicios de
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indole material y moral.
5. EL RECURSO DE APELACION.
5.1. Rama Judicial. (f.562-563 C1)

Como argumentos de inconformidad frente al fallo de primera instancia
la Rama Judicial expone entre otros el siguiente:

CULPA EXCLUSIVA Y CONCURRENTE DE LA VICTIMA EN LA PRODUCCION
DEL RESULTADO. En el expediente quedo demostrado como fue el
propio demandante quien por actos de infidelidad y maltrato intimo y
familiar provocd el estadoc mental que terminé con el suicidio de la
senora Elizabeth Parra.

Pues la agresion que previo al suicidio tuvo que soportar la senora
Elizabeth producto de los abusos de este individuo van desde la
infidelidad abierta y abusiva, el maltrato moral, el fisico, denuncia por
violacion sexual, golpes amenazas, embarazos interrumpidos, etc.

FALENCIAS DEL ENTE INSTRUCTOR QUE NO PUEDEN SER CARGADAS A LA
RAMA JUDICIAL. Que la Ley 906 de 2004 sistema penal acusatorio,
impuso a la Fiscalia como ente instructor la obligacién de ejercer la
accion penal art. 66, 104 CPP, realizando la investigacion de los hechos y
si es del caso acusar a los presuntos infractores. Siendo asi, en el
presente asunto el actor fue llevado a juicio por los delitos que la Fiscalia
le imputd vy fue la misma Fiscalia la gue no tuvo pruebas para desvirtuar
la presuncién de inocencia falencia del ente instructor que no pueden
ser cargadas a la Nacién - Rama Judicial cuandoe las actuaciones del
Juez de Control de Garantias y del Juez de conocimiento fueron
conforme a derecho.

EXCEPCION AL REGIMEN DE IMPUTACION OBJETIVA, de conformidad con
lo sefialado en la sentencia proferida el 10 de agosto de 2015, Consejero
Ponente Doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa Radicacion
54001233100020000183401 (30134) Seccidn Tercera del Consejo de
Estado, Segun la cual la absolucidn se genera por falencias y/o
deficiencias en la etapa instructiva o por cualquier causal distinta a las
sefialadas en el articulo 414 del decreto 2700 del 91 o la sentencia
indubio pro reo, debe operar el régimen subjetivo de responsabilidad el
cual traslada al demandante la carga de la prueba de la falla del
servicio.

REITERACION DE REALIDAD PROBATORIA RELATIVA A LA DETENCION
INTRAMURQOS Y EXTRAMUROS. Por cuanto una cosa es la libertad
definitiva la cual se dio con la sentencia y ofra muy diferente es la
modalidad de la privacién, pues se comprobd en el expediente que el
demandante gozd de detencidn extramuros, to cual debid ser
ponderado al momento de otorgar la cuantia indemnizatoria.
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Por lo anterior la entidad demandada realiza las siguientes peticiones:

e Revocar la sentencia condenatoria por estar demostrada la culpa
exclusiva y concurrente de la victima en la produccién del danio.

* Reconocer como causal eximente de responsabilidad de
induccidn en error del funcionario judicial realizada por la Fiscalia
General de la Nacidn y la Policia Nacional.

Por otra parte y en caso de condena solicita lo siguiente:

e Ajustar y reducir el otorgamiento de perjuicios morales por
delencion domiciliaria.

« Ajustar en la debida proporcion y de acuerdo a su intervencion la
condena a cada una de las entidades de conformidad con lo
senalado en el articulo 140 CPACA.

» No condenar en costas.

5.2. Fiscalia General de la Nacién (fl. 564-581 C1).

La entidad demandada fundamenta su inconformidad frente al fallo de
primera instancia indicando que la actuacién de la Fiscalia General de
la Nacidon se surtié de conformidad con la Constitucion Politica vy las
disposicicnes sustanciales y procedimentales vigentes para la época de
los hechos, actuacion de la cual no es ajustado a derecho predicar un
defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia, ninguna
clase de error, ni mucho menos privacién injusta de la libertad del sefior
JHON JAIRO SHAEK ZAPATA.

Advierte que en el caso de estudio de los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica presentada por la Fiscalia General de Ia
Nacion, permitian inferir razonablemente la procedencia de g
imposicion de la medida de aseguramiento de detencién preventiva,
solicitud que no presentaba para el juzgador obligacidn en cuanto a su
aplicacion, pues dadas las nuevas funciones dadas a la Fiscalia General
de la Nacion, como ente acusador, no le asiste responsabilidad alguna
en la postulacion de la imposicién, por cuanto la misma no constituye un
factor dsterminante en la decisién, la cual corresponde Unica y
exclusivamente al Juez con Funcién de Control de Garantias, quien es el
llamado a valorar las pruebas presentadas para tal efecto y, en Ultimas,
el que puede adoptar la decisidn que corresponda dentro de los
pardmetros de legalidad, proporcionalidad y razonabilidad de la
medida de detencion preventiva, que constituye precisamente la fuente
de responsabilidad que pueda llegar a tener el Estado, ante un eventual
peruicio y, en consecuencia la misma, no compromete a la Fiscalia
General de la Nacién.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION EN ESTA INSTANCIA.

6.1. Parte actora (fl.9-11 C3)

Falacio Nacional - Piso Segundo - Oficing 215
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Dentro de la oportunidad establecida la parte actora indicd en sus
alegaciones que a la luz del articulo 90 de la Constitucion Politica,
quedo demostrado la omision (inobservancia del protocolo de
necropsia que cerlificd el suicidio), la culpa (la pefticion de
encarcelamiento por parte de la Fiscalia y el aval por parte del Juez de
Control de Garantias de tal medida sin el debido sustento cientifico y
suponiendo la existencia del dolo en la occision agravada del cdnyuge
cuando se trataba realmente de un suicidio, asi como la intension de
persistir sin sustento en la causal penal}, su nexo causal {la actuacion
iregular de entes judiciales) y el dafio a un nUcleo familiar que como lo
referencia la prueba testimonial se vio allamente perjudicado vy
perseguido por la medida de detencién carcelaria tergiversada que
sufriera el senor SHAEK ZAPATA.

6.2. La parte demandada Rama Judicial. (fl.12-13 C3)

En su escrito de alegaciones la enfidad demandada reiteré en su
integridad los argumentos expuestos en el recurso de apelacion
presentado contra la sentencia de primera instancia.

6.3. La Nacién - Fiscalia General de la Nacidn no presentaron escrito
de alegaciones y el Ministerio PUblico no emitié concepto. (fl. 14
C3)!

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA.
7.1. Competencia.

Conforme con lo preceptuado en el articulo 1532 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrative -
CPACA-, esta Corporacién es competente para conocer en segunda
instancia el proceso.

7.2. Problemas Juridicos.

Determinar si el dafo (privacion de la libertad) de la cual fue objeto el
sefior JHON JAIRQ SHAEK ZAPATA, fue antijuridico o no y si el dano se
produjo por el actuar doloso o gravemente culposo de la victima.

Fn caso negativo se deberd establecer cudl es la autoridad llamada a
reparar el dafio y los perjuicios ocasionados a efectos de la
indemnizacién.

7.3. Tesis.

I Constancia secretarial.
2 Articule 153, Competencia de los tribunales administrativos en segunda instancia
Los ibunales administrativos conocerdn en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas
en primera instancia por los jueces adminisirafivos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio
de impugnacidn, asi como de los recursos de gueja cuando no se concedda el de apelaciéon o se conceda
en un efecto distinte del que corresponda.
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La decision que adopta la Sala de revocar la sentencia de primera
instancia al determinarse que la medida de aseguramiento impuesta al
senor JHON JAIRO SHAEK ZAPATA, por parte del Juez Penal Municipal
con Funcién de Control de Garantias por solicitud de la Fiscalia General
de la Nacién cumplié con el lleno de los requisitos establecidos por la
legistacidn vigente a la época de los hechos.

8. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.
8.1. De laresponsabilidad del Estado

La Corte Constitucional expresé que la libertad constituye un
presupuesto fundamental para la eficacia de los demds derechos vy el
instrumentio “primario™ del ser humano para vivir en sociedads.

El articulo 28 de la Carta contiene la cldusula general del derecho a la
libertad personal, en el que se reconoce que “Toda persona es libre".
En sentencia C-024 de 19944 la Corte Constitucional expuso que la
libertad personal debe entenderse como “la ausencia de aprehension,
de retencién, de captura, de detencién o cualquier otfra forma de
limitacién de la autonomia de la persona, sin la observancia de las
garantias Superiores, puesto que, quien no fiene garantizado el
mencionado derecho, no puede ejercer otros derechos que dependen
de aquella”.

Ahora bien, la mdaxima protectora de la Constitucidén Politica ha
considerado que la libertad no es un derecho absoluto, puesto que en
algunas ocasiones puede privarse o restringirse, como seria el caso de la
captura o de la imposicién de una sancién en ejercicio del poder
punitivo por parte del Estados.

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se han
consagrcdo las garantias de proteccién de la libertad en los siguientes
instrumeritos:

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, rafificado
mediante: la Ley 74 de 1948, establece en su articulo 9° que: " Nadie
podra ser sometido a defencién o prision arbitrarias. Nadie podra ser
privado de su libertad, salvo por las causas fiiadas por Ia ley y con
areglo al procedimiento establecido en ésta {..)". de igual forma,
consagrc que: “Toda persona detenida o presa a causa de unag
infraccion penal serd llevada sin demora ante un juez v ofro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrd derecho
a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en liberfad.
La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no
debe ser la regla general, pero su libertad podrd estar subordinada a

3 Sentencia C-176 de 2007,
4 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
5 Sentencia C-730 de 2005 M P. Alvaro Tafur Galvis.

Palacio Nacional - Piso Segundo - Oficina 215
www. ramajudicial. gov.co
Pagina 8




Reparacién Directa 9
Sentencia Segunda Instancia
Radicacién.: 76001-33-33-013-2013-00077-01

garantias que aseguren la comparecencia del acusado en ef acto del
juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su
caso, para lag ejecucion del fallo.”

La Convencion Americana de Derechos Humanos, ratificada por la Ley
16 de 1972, precisd en su articuto 7° que:

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

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

3. Nadie puede ser somefido a detencion o encarcelamiento
arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las
razones de su detencién y nofificada, sin demora, del cargo o cargos
formulados contra elia.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora,
ante un juez v otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad, sin pefjuicio de que continde el
proceso. Su libertad podrd estar condicionada a gorantias que
aseguren su comparecencia en el juicio.” (Resaltado fuera del texto)

Conforme a lo expuesto, la Corte Constitucional ha determinado la
existencia de limites en las actuacicnes del Estado para que pueda
aofectarse vdlidamente el derecho fundamental a la libertad. Estos
presupuestos se refieren a que nadie puede ser molestado en su
persona o familia, ni reducido a prisién o arresto sino: i) en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente; i) con las
formalidades legales; v, i) por motivo previamente definido en la ley.
Adicionalmente, la Carta consagré que iv) la persona detenida
preventivamente serd puesta a disposicion del juez competente dentro
de las freinta y seis (36) horas siguientes para que aquel adopte la
decisidon correspondientes,

8.2. De laresponsabilidad del Estado.

La responsabilidad patrimonial del Estado al que obedece el medio de
control de reparacién directa y de la cual surge el presente asunto, tiene
su fundamento Constitucional en el articulo 90, el cual le impone a aquel
el deber de responder patrimoniaimente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accién o la omision de las
autoridades publicaos.

Por ende, el elemento fundamental de la responsabilidad es la
existencia de un dafo, una lesién de un derecho, de un bien o de un
interés legitimo juridicamente protegido, que el afectado no estd en la

s Senfencia C-730 de 2005 Alvaro Tafur Galvis.
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obligacién legal de padecerio y que el mismo le sea imputable al
Estado.

Efectivamente, el articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia,
establece el regimen general de responsabilidad del Estado, que reza:

"El Estado responderd patrimonialmente por los dafos antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accién o la omisidn de las
auforidades publicas. {...}"

La cldusuia general de responsabilidad del Estado dentro de su
desarrollo legal respecto de la responsabilidad de la Rama Judicial tiene
consagrccion en el articulo 65 de la Ley 270 de 1996 -Estatutaria de la
Administracién de Justicia-, que dispone:

"DE  la  RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. El Estado debe
responder patrimonialmente por los dafios anfijuridicos que le sean
imputables, causados por ia accién o la omisidn de sus agentes
judiciales.

En los términos del inciso anterior el Estado responde por el defectuoso
funcionamiento de la administracién de justicia, por el error
jurisdiccional y por la privacién injusta de la libertad".

Respectc de la privacion injusta de la libertad el articulo 68 de la misma
Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, preveé:

"PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podrd demandar al Estado reparacién de
perjuicios”

Mediante: Sentencia C-037 de 5 de febrero de 1996, siendo Magistrado
Ponente el Dr. Vladimiro Naranjo Mesa, la Corte Constitucional declara
condicionalmente exequible este articulo "bajo las condiciones previstas
en esta providencia'”.

8.3. De la responsabilidad del Estado por privacién injusta de la
libertad.

7 Expresa la Corte en la providencia:

"Este articulo, en principio, no merece objecion alguna, pues su fundamento constitucional se encuenira en
los articulos 60, 28, 29 y 90 de la Carta. Con fodo, conviene aciarar gue ef término ‘injustamente’ se refiere o
una actuocion abiertamente desproporcionada y violataria de fos procedimientos legales, de forma tal que
se torne evidanfe que la privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razongda ni conforme g
derecho, sinc abierfamente arbitrania. §i elic no fuese asi, enfonces se estaria permitiendo que en fodos los
Cas0s en que una persona fuese privada de su libertad y considerase en torma subjetiva, adn de mala fe,
que su detencion es injusta, procederfa en forma autcmdtica Ia reparacion de los perjuicios, con grave lesidn
para el patrironio del Estado, que es el comin de todos los ascciados. Por el contrario, la aplicabifidad de ia
noma que se examing y la consecuente deciaracion de la responsabiidad estatal a propdsito de ia
administracidn de justicia, debe confempiarse dentro de ios parémetros fijodos y teniendo siempre en
consideracidér el andiisis razonable v proporcionade de Ias circunstancias en gue se ha producido Ia
detencion,

En virtud de o anferior, y a propdsito de lo explicade en tomo af articulo 66 del presente proyecto, debe
enfenderse que es propio de la ley ordinaria definir el organc competente y el procedimiento o seguir
respecto de ig responsabiidad proveniente del error judicial en que incuran las demds autoridades
judiciales.

Bajo estas condicicnes, el articulo se declarard exequible™.
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Respecto a los presupuestos para declarar la responsabilidad del Estado
derivada de la privaciéon injusta de la libertad, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado ha desarrollado una jurisprudencia consolidadag,
estable y reiterada, a partir de la interpretacion y alcance del articulo 90
de la Constitucién Politica, del articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 -
anterior Cédigo de Procedimiento Penal- y de la Ley 270 de 1996,
posicidn que fue sintetizada en sentencia del 2 de agosto de 20187, en
los siguientes términos:

“En efecto, conforme a esa jurisprudencia, en los eventos en los cuales
una persona ve restringido su derecho a la libertad, en virtud de una
medida de aseguramiento que el Esfado le impone en ejercicio
legitimo de su actividad investigativa, pero que, posteriormente,
revoca porque: i) el hecho no existio, ii] el sindicado no lo comefié o i)
la conducta era atipica -supuestos comprendidos en el arficulo 414 del
decreto 2700 de 1991-, surge para éste el deber de indemnizar el dano
que se enfiende derivado del hecho de que, en virtud de tales
supuestos, la medida de aseguramiento deviene objetivamente injusta,
pues nadie estd obligado a soportar una investigacion en la cual el
Estado le imputa la comision de delitos que no comprometieron su
responsabilidad penal y frente a la cuales su presuncidn de inocencia
se mantuvo incdlume, pese a que fue objeto de reproche.

Incluso, la posicién mayoritaria de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado contempla la posibiidad de que se pueda declorar fa
responsabilidad del Estado por el hecho de la detencidn preventiva en
aquellos eventos en los cuales se aplica, dentro del proceso penal
respectivo, el principio del in dubio pro reo'?.

Ahora bien, aunque el referido articulo 414 se derogd en virtud de la
vigencia de normas de procedimiento penal posteriores, la
jurisprudencia acoge los supuestos en €l incorporados como criterios de
responsabilidad para dar sustento a su decision, desde la opfica de la
responsabilidad objefiva, por privacién de la libertad, como un dafio
antijuridico, dentro de los términos del arficulo 90 constitucional e
indemnizable, segun lo contempla la ley 270 de 1996".

La anterior posicion fue modificada por la Sala Plena de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado en fallo del 15 de agosto de 2018, |a
cual senald como criterio unificado el siguiente:

“En consecuencia, procede la Sala o modificar v g unificar sy
jurisprudencia en relacién con los casos cuya litis gravita en torno a la
responsabilidad patrimonial del Estado por privacidn de la libertad, en
el sentido de que, en fo sucesivo, cuando se observe que el juez penal
o el érgano investigador levanié la medida resfrictiva de la libertad,
seq cual fuere la causa de ello, incluso cuando se encontré que el

8 Sentencia del 17 de octubre de 2013(expediente 23.354]. . .
9 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA, SUBSECCION A -
Consejerc Ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANG BARRERA - Bogotd, D.C., dos (2) de agosto de dos mil
dieciocho (2018} - Radicacion: 85001-23-31-000-2007-00661-01 (40.176)
10 Tesis que el suscrito ponente de esta providencia no comparte.
" Consejo de Estado - SALA DE LO CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA - CONSEJERC
PONENTE: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA - Bogotd, D.C., quince (15} de agosio de dos mil dieciocho
(2018). - Expediente: $6001-23-31-000-2010-00235 01 (46.947)

Palacio Nacional - Piso Segundo — Oficina 215

www. ramajudicial.gov.co

Pagina 11




Reparacién Directa 12
Sentencia Segunda Instancia
Radicacion.: 76001-33-33-013-2013-00077-01

hecho no existio, que el sindicado no cometid el ilicito o que la
ccnducta investigada no constfituyd un hecho punible, o que la
desvinculacion del encartado respecto del proceso penal se produjo
por la aplicacion del principio in dubio pro reo, serd necesario hacer el
respectivo andlisis a la luz del articulo 90 de la Constitucién Politica, esto
es, identificar la antijuridicidad del dario.

Adicionalmente, deberd el juez verificar, imprescindiblemente, incluso
de oficio, si quien fue privado de la libertad actud, visto exclusivamente
beijo la dptica del derecho civil, con culpa grave o dolo, y si con ello
dio lugar a la apertura del proceso penal y a la subsecuente imposicién
de la medida de aseguramiento de detencién preventiva.

Sin embargo, la decisién adoptada en la sentencia de 15 de agosto de
2018, dentro del proceso radicado No. 66001-23-31-000-2010-00235-01
(46.947), quedd sin efectos en vitud de la sentencia del 15 de
noviembre de 201912, ordendndose proferir sentencia de reemplazo.

A pesar de lo anferior la Sala de decision no modificard su postura en
cuanto al andlisis de responsabilidad administrativa del Estado frente @
los casos de privacion de la libertad, esto es, definir si existen pruebas
que permitan vincular al investigado con la conducta punible y
presentarlo como el probable autor de la misma y verificar si quien fue
privado de la libertad actud, visto exclusivamente bajo la éptica del
derecho civil, con culpa grave o dolo, y si con ello dio lugar a la
apertura del proceso penal, ello acogiendo la posicion sefalada por la
Subseccidn C del Consejo de Estado’3, que en sentencia del 13 de
agosto de 2018, en la que se efectud un desarrollo normativo “los
estdndares convencionales de Derechos Humanos como parameftro de
determinacidn de la antijuridicidad de la privacién de la libertad4" y "“los

# Censejo de Estado - Salo de lo Contencioso Administrativo - Seccién Tercera - Sala Plena - Consejero
ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA - Bogota, D.C., quince (15] de agosto de dos mil dieciocho
(2018} - Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2019-00169-01,

13 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA, SUBSECCION B
CONSEJERO PONENTE: Martin Bermudez Mufioz -Bogotd D.C. quince {15) de noviembre de dos mil diecinueve
(2019).- Radicacion: 250002326000200800028 01 [44894)

¥ 3. los estdndares convenciongles de Derechos Hurmanos como pardmetro de determinacién_de lg
antijuridicidad de la privacién de la libertad.

3.1.- Como la antijuridicidad del dono implica un juicio de confraste del caso a la luz del ordenamiento para
verificar st 1o victima tenia el deber de soportario, segun si se advierte norma juridica que autorice padecerlo,
tratandose de una privacion de la libertad, es preciso armonizar este andlisis con los estGndares, de fuente
convencional y constitucional, que determinan la excepcional resticcion del derecho de fibertad personal
por las autoridades judiciales en el marco de Ilas causales penales.

3.2.- Por consiguiente, junto a la existencia de una medida de detencion preventiva confra una persona, su
materializacidn y preclusién o absolucién en firme; es necesario revisar si esa detencidn se qgjustd a los
anotados estéindares. Si aquella se dispuso de conformidad a ese marco normativo se estard en presencia
de un dafio uridicamente permilido o, lo que es lo mismo, un dafio al que le faitard el elemento de
antijuridicidad.

3.3.- No se desconoce que filosoficamente la libertad se encuentra entre 1os bienes mds preciados sobre los
que se funda toda organizacién politica, de ohi que, buena parte de los arreglos institucionales deban su
razdn de ser o la proteccién de posiciones juridicas de liberfad, bien como esfera negativa, de no
interferencia en las acciones propias; como posibilidad de ser protagonista del régimen juridico ol que se
esta sujeto o como el reconocimiento del espacio afirmative que posibilita ta realizacion de ka persona.

3.4.- Empero, no existen derechos absoiutos, consideracion a ia que nc escapa la libertad personal. A
menudo I aLtoridad normativa cuenta con competencia para intervenir en la esfera de los derechos para
asegurar el goce de ofros o por razones de bien comun.

3.5 Asi lo ensefia la jurisprudencia constitucional vy los articulos 30 CADH “Las restricciones permitidas, de
acuerdo con 2sta Canvencion, o goce y gjercicio de fos derechcs y libertades reconocidas en la misma, no
pueden ser gplicadas sinc conforme a fas leyes que se dictaren por razon de interés general v con el
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propasito para el cudl han sido establecidas” y 32.2 CADH: “Los Derechos de cada persona estdn limitados
por los derechos de los demds, por la sequridad de todos y por Ias justas exigencias dei bien comun, en una
sociedad democrdfica’™+4, de donde se concluye que cualquier intervencion, que pretenda correccion en
términos convencionales y constitucionales, queda circunscrita a la satisfaccidn de criterios formales {reserva
de ley v competencia) v materiales {razonabilidad y proporcionalidad), cde suerte que no se trata de una
habilitacién para la arbitrariedad estatal sino del gjercicio razonado de esa potestad normativa.

3.6.- £n desarolio de ese pensamiento se advierte que de manera conjunta 1os articulos 7° CADH y 9° PIDCP
establecen las siguientes disposiciones de proteccion del derecho de fibertad personal: (i) Nadie puede ser
privado de su libertad fisica; (i) Se exceptia lo anterior en las causas y condiciones fijadas previomente por
I Constitucion y la Ley y segun el procedimiento establecido en ésta; (i) Nadie serd objeto de detencion o
encarcelamiento arbitrario; (iv) derecho a ser informado de ias razones de la detencion y a ser nofificado sin
demora del cargo o acusacion en su contra; (v} derecho a ser levado ante autoridad judicial sin demora;
{vil derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de continuar el
proceso; (vii] la lbertad podrd estar condicionada a garaniias que aseguren su comparecencia en el juicio o
a diligencias procesales o para la ejecucion del fallo; (viij derecho de toda persona privada a recurmr ante
autoridad judicial competenie para que decida, sin demora, sobre lo legalidad del ameste o detencion y
ordene su libertad si el amesto, prisidn o detencidn fuere ilegal.

3.7.- Adicionalmente, el articulo 9° del Pacto agrega los numerales 3% “la prisidn preventiva no debe ser lg
regla general” y 5% “Toda persona que haya sido legaimente detenida o presa. fendrd ¢l derecho efectivo a
obfener reparacién”, y el articulo 7° de la Convencion refiere, en los numerales 6° y 7°, a la imposibilidad de
restringir © abolir, en los Estados donde esté reconocido asi, el recurso judicial que tiene una persona cuando
se vea amenazada de ser privada de su lbertad, para que se resuelva sobre la legalidad de esa amenaza y,
de otro tanto, la prohibicion de detencién por deudas, salvo el case de incumplimiento de deberes
alimentarios.

3.8.- A partir de estos referentes, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha elaborado los siguientes
criterios sobre el instrumento de la detencion preventiva y el derecho de libertad personal:

il Regla General. $e predica el principio de la liberfad del individuo mientras se resuelve la
responsabilidad penal;

li} Limitaciones. la medida de detencion estd limitada por los principios de legalidad™, presuncion de
inocencia vy proporcionalidad';

(i) Fines legitimos. $&lo se reconocen como fines legitimos de imposicién de la medida el
aseguramiento de que el procesado no impedird el desarrcllc del proceso ni etudird la accidn de la
justicia;

(iv} Fines ilegitimos. La detencion preventiva es una medida cauteiar, no puede ser concebida como
una pena anficipada ni como instrumento para la realizacion de fines de prevencion general o
especial, pues estos son propios de la pena;

iv)] Deber de evaluacidn periddica. Las autoridades judiciales tienen o obligacidn de revisar
periddicamente la detencién preventiva y ofrecer razones gue justifiquen su rnantenimiento;

(vi) Cuesfiones probatorias. La decision que impone una medida de aseguramiento debe basarse en
elementos probatorios suficientes que permitan establecer razonablemente 1o participacion de la
persona en el delite objeto de investigaciédn: no se safisface este pardmetro cuandc &l apoyo
probatorio consiste en meras conjeturas o intuiciones absiracias, “El Estade no debe detener para
luego investigar”;

(vii] Estigmas y prejuicios. ta medida no puede adoptarse por estigmas o prejuicios como, por ejemplo,
en razon al origen racial de un grupe poblacional;

(vil) Juicic de Proporcionalidad. La imposicion de la medida debe obedecer a un juicic de
proporcionalidad en el caso cencreto, atendiendo 10s elementos de prueba y los hechos objeto de
invesfigacion'; en este marco, debe perseguir un fin compatible con la Convencion, ser idéneaq,
necesaria  [absolutamente indispensable para conseguir el fin y que no exista medida menos
gravosal y proporcional [debe ser estrictarmente proporcional, el sacrificio de la restriccion de la
lbertad no debe resultar exagerado ni desmedido frente a fos ventdjas que se obfienen y los fines];

{ix} Mctivacién Suficiente. La falta de motivacion suficiente respecto del fin legitimo constituye viclacion
del derecho de libertad personal vy,

(x) Aun cuando esté previsto en la Ley, puede existir violacién a la libertad persenal cuando la
detencion se ampare en causas o métodos irazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad.

3.9- Ademds, es periinente destacar el Informe sobre €l uso de Prision Preveniiva elaborado por io Comision
Interamericana de Derechos Humanos. documento que, ademd@s de llamar la atencion sobre el
preocupante abuse de! instumento de la detencién preventiva, considerd que (ij aun cuando la
Convencidén Americana no prevé expresamente el deber estatal de reparar a guienes han sido ilegalmente
detenidos, lo que si se encuentra en el arficulo 9.5 del Pacto, este puede ser subsumido dentro det articulo 1.1
de la Convencidn, esto es, conforme al deber de garantizor el libre y pleno ejercicio de los derechos y
libertades vy (il aclard el alcance que tiene ese deber de reparacion, asit “220, Conviene actarar que el
hecho de que una persong detfenida hayo sido posteriormente scbreseida o absuelta no implica
necesariamente que la prision prevenfiva haya sido aplicada en confravencion de igs normas de ja
Convencién Americana”, de donde se sigue gue la scla absolucion no es razén suficiente para estructurar el
deber de reparar a cargo del Estado.
3.10.- De otra parte, en el dmbito del Sistema Universal de Proteccion de Derechoas Humanos de Naciones
Unidas, también se verifica la construccion de valiosos referentes sobre el uso de la detencion preventiva, su
ejercicio ponderado, circunscrito a necesidades imperiosas y el alcance que fiene el articule 9.5 del Pacto,
sobre el derecho a ser reparado cuando la persona ha sido “legaimente defenida o presa™.
3.11.- Algunas de estas posiciones juridicas se encuentran recogidas, en la Observacion General No. 35 del
Comité de Derechos Humanos sobre el arficulo $° del Pacto, donde merecen destacarse los siguientes
puntos:
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estdndares constitucionales relativos a la restriccién de la libertad
personal y a la privacién de la libertad"'5, concluyé no puede
condenarse al Estado de manera automdatica, a partir de un fifulo de
imputacién objetivo, sin que medie un andlisis previo del juez que
determine si la decisidn que restringié preventivamente la libertad fue
inapropiada, irrazonable, desproporcionada o arbitraria, pues ello,
transgrecie el precedente constitucional fijado por la Sala Plena —con
ocasion del control integral y automdatico de constitucionalidad de la
que seria la Ley 270 de 1994- concretamente en la sentencia C-037 de
1996.

(...

3.]25.- Una revisibn de los estdndares convencionales deja ver el contenido sustantivo del andiisis de la
violaclén a ki liberad personal cuando se trata de la imposicién de una medida cautelar de detencidn
preventiva dentro de una actuacién Judicial de naturaleza penal. La_absolucién o preclusién, per se, no es
tazén suficierte parg configurar io_antijuridicidad del dafio, pves ese hecho lo Unic ve nforma es la
culminacién clel proceso penal y la inalterabilidad de o presuncién de inocencla. mds no da cuenta de Ig no
soportabillidac| del daiio. pues el juicio de responsabliidad del Estado no altera, directa o indirectamente,
dicha presuncién.

3.17.- Por corsiguiente, los estdndares resehados guian el juicio de responsabilidad del Estado y dotan de
contenide sustantivo la  antijuridicidad del dofo o establecer las pautas objetfivas, rozonables vy
proporcionales conforme a las cuales se determing Ia no soportabilidad del dario, en cada caso. Asi, por lo
demds, la incorporacion de tales estandares en el razonamiento judicial se hace necesaria a fin de cumplir el
mandato de reparar dafios que tienen la caracteristica de ser anfijuridicos, en los términos del articulo 90
superior.

> Los estdndares constitucionales relativos a la_reshiccién de ia libedad personat Y d lo privacién de la
libertad.

4.1.- La libertad personal y las condiciones bajo las cuales se puede restringir, en el desarollo del proceso penal,
son asuntos di interés constitucional. La jursprudencia ha sefalado que la licertad es consustancial al Estado
Democratico de Derecho; en ese sentido, la medida de detencién fiene por finalidad garantizar otros fines
constifucionaless, es excepcional, no tiene cardcter punifive sino preventivo, por esa razon no es incompatible con
la presuncién Jde inocencia, y no requiere para su imposicion un juicio infegro previo, por cuanto ello desvirtua el
efecto prevertivo que se persigue; no obstante en su determinecion, que compete a ta autoridad judicial, se
deben obsarvar los criterios de necesidad, proporciondlidad y de conviccidn (motlivos fundados de alia
probabilidad).

4.2.- Su fernpordlidad, de ofro tanto, es un imperativo que pretende conciliar la persecucion del delito v el
derecho de libertad personal, en este Oltimo aspecto la detencion preventiva se vincuia estrechamente con la
garantia del p azo razonable y la proscripeién de dilaciones injustificadas en las actuaciones penales.

4.3- En lo que refiere a lo "privacion injusta de ia liberfaa”, previsia en el articulo 68 de la Ley 270 de 1996 como
una de las moddlidades de responsabilidad del Estado-Juez, se tiene averiguado que su contemplacidn en el
regimen legiskativo se aviene a la Constfitucion. Dado el compremiso del consfituyente en la vigencia de los
derechos fundamentales, preciso es que el Estado comprometa su responsabilidad cuando trasgrede el estatuto
juridico de la libertad, por cuanto gquebrantaia dignidad humana y las bases del Estado de Derecho.

4.4- En ese sentido, el clcance interpretative de Ia “injusticia” de lo privacion se determing con areglo a
elementos de valoracion sustantives que lleven a determinar gue la actuacién judicial dentro de ka cual se
impuso o deencidn no se qjustd a criterios de proporcionaiidad, faltd a los procedimientos o no resultd
razonable. Este ha side el parecer de la jurisprudencia constitucional, gue ha remarcado lo vinculacion de la
privacion injusla con la arbitrariedad, asi:

“{...} Con foco, conviene aclarar que el témino “injustamente” se refiere a una actuacion abierdamente
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal que se tome evidente que la privacién
de la libertad no ha sido apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sinc abietamente arbitraria™s
(Resaltado prepio).

4.5.- Ese aicarce que la Corte Censtitucional dio a la “privacion injusta” tuvo lugar en el marco de ia revision
constitucional af proyecto de Ley Estatutaria de la Administracion de Jusficia, a ki postre Ley 270 de i994. Ese
criterio no ha sido madificado y constituyd ratio decidendi's del andlisis de constitucionat del articulo 68 de esa
Ley. Por consiguiente, esa interpretacion, de autoridad, se integra al precepto legal y concreta el sentido, prima
facie, indeterminado de lo “injusto™,

4.6.- En recién oportunidad la Corte, en Sentencia SU-072 de 2018, recordd la vigencio de esa posicion
rechazando aproximaciones interpretativas sobre la marteria que sustenian una condena automdtica de
responsabilidad sin haber consultado la razonabilidad de ia decision que restingié preventivamente la libertad
de la persona. Asi lo sefialo ese Tribunal; {...)"
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Por ello, la Subseccion C del Consejo de Estado’sé, frente al andlisis de la
reclamacién por danos ocasionados por la privacion de la libertad fijo la
siguiente posicion:

“4.7.- En ese orden de ideas, esta Sala abordard el andlisis del caso
concreto conforme a la pacifica interpretacion constitucional sobre la
materia, desfacando que ésta resulfa prevalente y preferente frente a
la acogida por la jurisprudencia unificada del Consejo de Estado, tanto
por la autoridad de aquella como por la razonabilidad que le subyace,
por cuanto togra articular de manera coherente y razonada el andilisis
de anftijuridicidad del dafio de acuerdo a los estdndares sustantivos
refativos a la libertad personal y su excepcional restriccion. A lo que
sdlo resta agregar que siendo interpretaciones llevadas a cabo en
sede de control abstracto de constitucionalidad (C-037 de 1996 y del
Pleno de la Sala en materia de tutela (SU-072 de 2018), es indisputable
su observancia”.

Finalmente es procedente exaltar nuevamente la posicion fijada por la
Corte Constitucional en sentencia SU 072 de 2018, a través de la cual
desarrolld  la  interpretacién  constitucional  del régimen de
responsabilidad de Estado en los casos de privacidn de la libertad
concluyendo lo siguiente:

“105. Esta Corporacion comparte la idea de que en dos de jos casos
deducidos por el Consejo de Estado —el hecho no existio o la conducta
era objefivamente atipica- es posible predicar que la decision de
privar al investigado de su libertad resulta irazonable vy
desproporcionada, luego, para esos eventos es factible aplicar un
fitulo de atribucion de cardcter objefivo en el enfendido de que el
dano antijuridico se demuestra sin mayores esfuerzos.

“f..)

“106. Asi las cosas, los otros dos eventos definidos por el Consejo de
Estado como causas de responsabilidad estatal objetiva —el procesado
no cometié la conducta y la aplicacién del in dubio pro reo- exigen
mayores esfuerzos investigativos y probatorios, pues a pesar de su
objefividad, requiere del Fiscal o del juez mayores disquisiciones para
definir si existen pruebas que permitan vincular al investigado con la
conducta punible y presentarlo como el probable autor de la misma”.

")

“109. Es necesario reiferar que la Unica interpretaciéon posible -en
perspectiva judicial- del articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el
mismo no esftablece un Unico fitulo de atribucién y que, en todo caso,
le exige al juez contencioso adminisfrativo definir si la decision que
privé de la libertad a un ciudadano se aparfo de fos criferios que
gobiernan la imposicién de medidas preventivas, sin que ello implique
la exigencia ineludible y para todos los casos de vatoraciones del dolo
o la culpa del funcionario que expidié la providencia, pues, sera en

16 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA, SUBSECCION C
CONSEJERD PONENTE: JAIME ORLANDC SANTOFIMIO GAMBOA -Bogotd D.C. frece (13) de agosto de dos mil
dieciocho (2018).- Radicacion: 250002326000200800028 01 (44896).
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aplicacion del principio iura novit curia, aceptado por g propia
jursprudencia del Consegjo de Estado, que se establezca cudl serg el
régimen que ilumine el proceso y, por ende, el deber demostrativo que
le asiste ol demandante” (se destaca).

Por lo anterior, esta Sala de decisibn considera que el fallador del
proceso de reparacion con fundamento en la privacion de la libertad,
deberd verificar, imprescindiblemente, incluso de oficio, si existen
pruebas que permitan vincular al investigado con la conducta punible y
presentarlo como el probable autor de la misma vy, si quien fue privado
de la libertad actud, visto exclusivamente bajo la éptica del derecho
civil, con culpa grave o dolo, y si con ello dio lugar a la apertura del
proceso penal y a la subsecuente imposicidn de la medida de
aseguramiento de detencidn preventiva, incluso en los casos en que se
encontrd que el hecho no existié, que el sindicado no cometié el licito o
que la conducta investigada no constituyd un hecho punible, o que la
desvinculacion del encartado respecto del proceso penal se produjo
por la apicacién del principio in dubio pro reo, haciéndose el respectivo
andlisis ¢ la luz del articulo 90 de la Constitucidn Politica, esto es,
identificar la anfijuridicidad del dano.

9. CASO CONCRETO.

9.1 Elementos de la responsabilidad del Estado.

92.1.1. El daio

La Sala encuentra acreditodo con fundamento en el material
probatorio validamente recaudado lo siguiente:

El senor JHON JAIRO SHAEK ZAPATA, fue privado de la libertad entre el 28
de octubre de 20107 al 24 de mayo de 201118,

Contra el senor JHON JAIRO SHAEK ZAPATA se adelanté por parte de la
Fiscalia General de la Nacidn investigacién penal por los delitos de
Homicidio Agravado en concurso con Acceso Carnal  Violento
Agravado y Actos Sexuales con menor de Catorce afos, bajo el
radicado 76834-6000-187-2009-00584.

El 29 de octubre de 2010 el Juzgado Cuarto Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias impone medida de aseguramiento
por los delitos de Homicidio Agravado en concurso con Acceso Carnal
Violento Agravado y Actos Sexuales, al sefior JHON JAIRO SHAEK
LAPATA, ordenando su encarcelacion en establecimiento penitenciario.

El 23 de octubre de 2011, el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Conocimiento de Tulud, llevé a cabo audiencia de juicio oral emitiendo

17 Orden de encarcelacion (fl,192 C1)
18 Oficio 233-EPMSCTUL-JUR-DIR de 9 de febrero de 2015 (1.143 C1)
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el sentido del fallo que fue de cardcter absolutorio en favor del senor
JHON JAIRO SHAEK ZAPATA y ordenando su liberacion inmediata, la cual
se hizo efectiva el 24 de octubre de 2011. (f1.377-378 C1).

Mediante sentencia No. 064 de junio 8 de 2011, el Juzgado Primero Penal
del Circuito con Funciones de Conocimiento de Tulug, redliza la lectura
del fallo de caracter absolutorio (fl. 8-17 C1). Decisidn confirmada por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga - Sala de Decisidn Penal,
mediante providencia del 5 de agosto de 2011. (fl.18-40 C1)

9.1.2. Imputabilidad

Para determinar si el dano es antijuridico, ia Sala pasard a examinar las
actuaciones desplegadas por el ente acusador en la investigacion
penal contra JHON JAIRO SHAEK ZAPATA y la imposicion de la medida
de aseguramiento.

La adopcidn y desarrollo en nuestro ordenamiento juridico dei Sistema
Penal Acusatorio a través de la Ley 906 de 200417, implicd un
replanteamiento de las facultades de la Fiscalia General de la Nacién,
asignado a los jueces penales la competencia de imponer las medidas
de aseguramiento con el fin de lograr la comparecencia de los
presuntos infractores de la ley penal, de ahi que la actuacién del ente
acusador esté determinada por la presentacion de la solicitud en virtud
de la cual la autoridad judicial debe resolver sobre estos asuntos.

En concordancia con lo anterior, el articulo 306 del Cddigo de
Procedimiento Penal establece que el ente acusador, en los casos
pertinentes, solicitard la imposicidon de la medida de aseguramiento con
indicacién de “la persona, el delito, los elementos de conocimiento
necesarios para sustentar la medida y su urgencia, los cuales se
evaluardn en audiencia”.

A su vez el arficulo 308 ejusdem precisa que la medida de
aseguramiento procede ‘“cuando de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la
informacién obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que
el imputado puede ser autor o participe de la conducta defictiva que se
investiga".

Para la imposicién de la medida de aseguramiento no basta con la
inferencia razonable de autoria o participacidén en el delito investigado,
derivada de la informacion legalmente obtenida®, los elementos

1% Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal.
% Fn cuanto a la informacién legalmente obtenida. la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha sostenido que “comprende los denominados informes de investigador de campo y de
investigador de laboratorios, conocidos también como infarmes policiales e informes periciales y toda fuente
de informacion tegamente obtenida que no tenga cobida en la definicion de elemento material probatorio
y evidencia fisica, como las enfrevistas redlizadas por policia judicial, las exposiciones tormadas por la fiscalia
(arficulo 347) v las declaraciones juradas rendidas ante los Alcaldes, los Inspectores de Policia o los Notarios
Palacio Nacional — Piso Segundo — Oficina 215
www. ramajudicial. gov.co

Pagina 17

23



Reparacién Directa 18
Sentencia Segunda Instancia
Radicacion.: 76001-33-33-013-2013-00077-01

materiales probatorios o de la evidencia fisica?!, sino que, ademds, se
requiere se cumpla alguno de los requisitos establecidos en el articulo
308 def Codigo de Procedimiento Penal, a saber: i) que la medida
resulfe necesaria para evitar la obstrucciéon de la justicia; i) que el
implicado imputado constituya un peligro para la sociedad o la victima
© i) que resulta probable que el imputado no comparecerd al proceso
o que no cumplird la sentencia?2,

Las situaciones que dan lugar a la configuracidon de las circunstancias
enunciaclas se encuentran previstas en los articulos 309 a 312 de la Ley
906 de 20042, En relacion con el peligro de la comunidad, el articulo 24
de la Ley 1142 de 2007, que modificé el articulo 31024 del Cédigo de
Procedimiento Penql2s,

Para la época de los hechos, la detencidon preventiva en
establecimiento carcelario procedia respecto de los delitos investigables
de oficio cuando el minimo de la pena fuera igual o superior a 4 anos,
dentro de los cuales se encontraban los delitos de “Homicidio Agravado
en concurso con Acceso Carnal Violento Agravado y Actos Sexuales”2,
conducta que, precisamente, fue la que se le imputd al sefior JHON
JAIRO SHAEK ZAPATA.

9.1.3. Obligacion del Estado a la proteccién de las mujeres victimas de
tralos indebidos y denigrantes-perspectiva de género.

La Seccidn Tercera del Consejo de Estado ha venido adoptando una
cosmovison con perspectiva de género en los procesos de
responsabilidad administrativa del Estado por privacién injusta de la

Poblicos, a instancias de la defensa [articulo 272)" (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Pendl,
sentencia del 18 de marzo de 2015, expediente 44.540, M.P. Eugenio Ferndndez Carlier).

7 En relacion con los elementos materiales probatorios o evidencia fisica, el articulo 275 de la Ley 906 de 2004
prevé que eslos coresponden a: ] Ias huellas, rastros, manchas, residuos, vestigios y similares, dejados por ig
ejecucion de la actividad delictiva; i) las armas, instrumentos, objetos y cualquier ofro medio ufilizade para la
ejecucion de la actividad delictiva; i) el dinero, bienes y otros efectos provenientes de la ejecucion de la
actividad delictiva; iv) los elementos materiales descubiertos, recogidos y asegurados en desarrollo de
diligencia investigativa de registro y allanamiento, inspeccién corporal y registro personal; v) los documentaos
de toda indolz hallados en diligencia investigativa de inspeccion o que han sido enfregados voluntariamente
por quien 1os tenia en su poder o que han sido abandonados alli: vi] los elementos materiates obtenidos
mediante grasacion, filmacion, fotografia, video o cualquier ctro medio avanzado, utilizados como camaras
de vigilancia, en recinto cerrado o en espacio publico; vii} los mensajes de datos y viii) los demds elementos
materiales simitares a los anteriores debidamente descublerios, recogidos y custodiados.

% Segin lo previsto en el articulo 308 de o Ley 906 de 2004, sin las modificaciones introducidas con
posteriondad a la acurrencia de los hechos, por el articulo 2 de Ia Ley 1760 de 2015.

2 Es del caso aclarar que en el sub lite no se fendran en cuenta Igs modificaciones de la Ley 204 de 2004

ocunidas con posterioridad a la fecha en la que ocumieron los hechos y s& adoptaren las determinaciones
objeto de cuestionamiento.

2 gl arficulo 210 de la Ley 904 de 2004, quedard asi:
“Pefigro para a comunidad. Para estimar si la libertad del imputado resulta peligrosa para Ia seguridad de la
comunidad. serad suficiente la gravedad y moddlidad de o punible. Sin embargo, de acuerdo con el caso, et
juez podr& valorar adicionalmente alguna de las siguientes circunstancias:
*1. La continuacién de la actividad delictiva o su probabie vinculacién con organizaciones criminates,
2. Bl nUmero e delitos que se le imputan v la naturaleza de los mismos.
“3. El hecho de estar acusado, o de encontrarse sujeto a alguna medida de aseguramiento, o de estar
disfrulando ur mecanismo sustitutive de la pena privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional.
"4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional”
% A este asun o no le resulta aplicable la modificacion infroducida at articule 310 de la Ley 06 de 2004 por el
arficulo 3 de la Ley 1753 de 2015, por no encontrarse vigente para la fecha de los hechos obijeto de Ia litis.
% Articulo 103, numeral 1 del articulo 104, arficulo 205, numeral 5 del arficulo 21 1. 209, numeral 2 y 4 del
articulo 211 y articulo 31 del Cédigo Penal.
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ibertad en los casos que hay de por medio una mujer victima de
violencia, sefalando en sentencia del 19 de febrero de 2018%, que es
objeto de especial protecciéon a la luz del derecho internacional?® y el
ordenamiento juridico interno de los Estados?, la mujer victima tratos
indebidos y degradantes, pues éstos van en desmedro de la dignidad y
del respefo que se debe a quien es considerada como una persona
vulnerable.

En dicho fallo la Alta Corporaciéon reiterd su posicion® acerca del
problema estructural de violencia en contra de la mujer, asi como sobre
las medidas necesarias para contrarrestarla, en los siguientes t&rminos:

“En este punto, es importante manifestar que la violencia domeéstica no
es un asunto familiar privado en el que se le han impuesto limites
infranqueables al Estado, todo lo contrario, a este le asiste la obligacion
de tomar medidas preventivas conducentes a preservar y garantizar el
adecuado ejercicio de los derechos en las relaciones entre los
individuos. Asi las cosas, es obligacién del Estado intervenir en las
relaciones familiares con el dnimo de impedir la violacién de los
derechos fundamentales en el interior del hogar y asi mismo evitar sus
repercusiones en la vida y la salud mental y fisica de sus integrantes.

(..

El concepto de feminicidio ha sido utilizado ‘para aludir inicialmente y
hacer pUblicamente visibles los homicidios de mujeres por el hecho de
ser tales en un contexto social y cultural que las ubica en posiciones,
roles o funciones subordinadas, contexto que, por tanfo, favorece y las
expone a multiples formas de violencia ™.

Para la Organizacién de Naciones Unidas (ONU] el feminicidio es ‘ef
asesinato de mujeres como resultado extremo de la violencia de
género que ocurre tanto en el dmbito privado como publico.

27 CONSEJO DE ESTADQ - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA - SUBSECCION A -
Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN - Bogotd D.C., diecinueve (19} de febrero de dos mil dieciocho
(2018). - Radicacién nimero: 76001-23-31-000-2005-02191-01 (50171

2 A nivel internacional, son varios los estatutos o mecanismos dirigidos a brindar profeccion a la mujer, entre
los que se destacan, por ejemplo, la Declaracion sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra la mujer
(aprobada el 7 de noviembre de 1967 por las Naciones Unidas}, la Convencion sobre la Eiminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer -CEDAW- {aprobada el 18 de diciembre de 197% por la
Asamblea General de las Naciones Unidas) y la Declaracion sobre (a Eliminacién de la Violencia en contra
de la Mujer (aprobada et 20 de diciembre de 1993 por las Naciones Unidas} (Corte Constilucional, T-878 de
2014, M.P.; Jorge Ivén Palacio Palacic).

» La Ley 1257 de 2008, “por la cual se dictan normas de sensibilizacion, prevencion y sancién de formas de
viclencia y discriminagion contra las mujeres {...)", definio la violencia centra la mujer como “cualguier
accién u omisidn, isic) que le cause muerte, dafio o sufimiento fisico, sexual, psicoldgico, econdmico o
patrimonial por su condicion de mujer, asi Como las amenazas de iales actos, la coaccidn ¢ la privacion
arbifraria de la libertad, bien sea que se presente en el Grmbito piblico o en el privado”.

El arficule 15 de la ley acabada de citar dispone que la sociedad civil, las asociaciones, las empresas, el
comercio organizado, los gremios econdmicos y demds personas juridicas y naturales tienen la
responsabilidad de tomar parte activa en el logre de la eliminacién de la viclencia y la discriminacidn contra
las mujeres, para io cual deberan, entre offos: ij conocer, respetar y promover los derechos de las mujeres
reconocidos por esta ley, ] abstenerse de redlizar fodo acto o conducta que implique discriminacion y
maltroto fisico. sexual, psicolégico o pairimonial contra las mujeres y i} eliminar la viclencia y discriminacion
en su contra.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion 8, sentencia del 28
de mayo de 2015, expediente: 25958. M.P: Stella Conto Diaz del Caosfilto.

31 Cita criginal del texto: Patsili Toledo Vasquez, zlipificar el feminicidio?, en: www.ahuariocdh.uchile.cl.
Feminicidio: Legado de la practica v la narrafiva feminista. lsabel Agatdn Santander,
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Comprende muertes de mujeres a manos de sus parejas, ex parejas o
famiiares, mujeres asesinadas por acosadores, agresores sexuales y/o
violadores, asi como aquellas que trataron de evitar la muerfe de otra
mujer’s2,

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el fallo de Campo
Algodonero por su parte sefald que ‘el feminicidio es el homicidio de
mujeres por razones de género'33,

Pcra la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la Violencia
contra la Mujer, sus causas y consecuencias, 1os feminicidios son el
reflejo de una cultura de odio y discriminacién hacia las mujeres y un
indice del fracaso del sistema de justicia penal en cuanto a conducir a
los perpetradores de estos crimenes ante la justicia®.

(-}

El pais también ha ratificado numerosos fratados internacionales en
materia de derechos humanos, enfre ellos, los que garantfizan los
derechos de las mujeres.

En particutar, hay que mencionar la Convencidn sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer -CEDAW-, que
hace parte de la normativa nacional a fravés de la Ley 051 de 1981 v la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra las Mujeres, ratificada mediante la Ley 248 de 1995.

También se trae a colacién por parte del Organo de cierre de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, la posicién de la Corte
Constitucional en sentencia C-297 de 2016, en la que sefiald que un
elementc determinante de la investigacion penal por el delito de
feminicid'o son los antecedentes de violencia 0 amenaza en el d&mbito
domestico, familiar, laboral o escolar por parte del sujeto activo en
contra de la mujer, independientemente de que el hecho haya sido
denunciado o no. En dicho pronunciamiento se expresé lo siguiente:

“Por lo tanto, de los elementos conceptuales que se desprenden de los
pronunciamientos de instancias internacionales de derechos humanos
y de la tipificacién del feminicidio en diferentes regimenes se puede
concluir que fa violencia anterior al homicidio de una mujer, asi como
otros elementos contextuales, son determinanies para establecer si se
frata de un feminicidio o de un homicidio. En este sentido, dicha
violencia no se analiza como un criterio de valor respecto del sujeto
activo, sino como un elemento que puede dar paso a verificar
pafrones de discriminacion en las relaciones entre el sujefo activo y el
syieto pasivo de la conducta que configuren el ingrediente intencional

% Cita original det texto: PNUD Ef Femicidio en Chile. Boletin Informativo del Sistema de Nacicnes Unidas para
el Desarrollo. Sede Chile. N° 5 sepliembre/octubre de 2004. en: www pnud.cl Ultima visita 20 de febrero de
2012. Feminicidio: Legado de la practica y lo narrativa feminisia. lsabel Agaton Santander.

% Cita original del texto: Corte Inferamericana de Derechos Humanos - C IDH en la Sentencia Caso Gonzdiez
y Otras (Campo aigodonero) vs México de 16 de noviembre de 2009, pdrafo 143. Feminicidio: Legado de g
practica y la narrativa feminisia. Isabel Agaton Santander.

* Cita original del texto: Rashida Manjoo, Relatora Especial sobre Violencia confra la Muijer, La accidn intema
€ internacional frente @ las distintos formas de violencia contra ia mufer, sus causas vy consecuencias. En:
lsabel Agatdr Santander, Si Adelila se fuera con ofro. Del feminicidio v otros asuntos, Editorial Temis Obras
Juridicas. Feminicidio: Legado de la practica y Ia narrativa feminista. lsabel Agatén Santander.
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en el feminicidio y que reconoce fa dificultad probatoria del delito.
Luego, la inclusion de los elementos contextuales en los tipos penales
busca guiar la labor de la administracion de justicia hacia un derecho
penal con una perspectiva de género que tenga hemamientas para
superar el mismo fenémeno social que no permite identificar las
condiciones de discriminacion de la mujer.

()

La Sala considera que los apartes del inciso identificados como primero
y cuarto, es decir, la descripcidén general de las modalidades de las
circunstancias alli contenidas como -los antecedentes, indicios de
violencia o su amenaza, el requisito de que éstos hayan sido
perpetrados por el autor del delito en contra de la victima y que no se
requiera una denuncia-, respetan el principio de legalidad, por
comprender conceptos claros y precisos que no admiten ambigUedad.
Ahora bien, en cuanto al primero {antecedentes, indicios o amenaza
de violencia en sus dos modalidades), esta Corporacion verifica que el
uso comun del antecedente se refiere a circunstancias previas a ofras,
es decir, un hecho pasado35s, que en este caso no requiere haber sido
denunciado ante las autoridades para que sea considerado. De ofra
parte, un indicio, se refiere al “fenémeno que permite conocer o inferir
la existencia de ofro no percibido"36. Asi, el Cdédigo General del
Proceso establece que los indicios son medios de prueba3’. No
obstante, para que un hecho pueda considerarse un indicio este debe
estar debidamente probado en el proceso38. Por ulfimo, una amenaza
se refiere al uso de cualguier medio para infimidar a alguien, con ef
anuncio explicito o implicito de la provocacién de un dafio para éste o
para algo o alguien que tenga un valor para el amenazado. Asi,
implica el anuncio de un posible riesgo de una situacion, accién o
dafio que genera miedo y angustia.

(..)

Adicionalmente, es perfinente reiterar que los elementos confextuales
son parficularmente relevantes alrededor del feminicidio, pues muchas
veces son aquellos los que permiten establecer la intencion del tipo y
suponen la integracién de una perspectiva de genero necesaria en o]
valoracién de esta conducta, como una forma de violencia contra la
mujer que atiende a condiciones de discriminacion estructurates. Por
ejemplo, el Protocolo Latinoamericano al que se hizo referencia indica
que para poder identificar si existieron 0 No razones de género es
necesario que el operador judicial tenga en cuenta ef “contexto de la
muerte, las circunstancias de la muerte y la disposicién del cuerpo, los
antecedentes de violencia entre la victima y el victimario, modus

1 Diccionaro de la Real Academia Espafiola. “Antecedente. (...).2. m. Accion, dicho o circunstancia que
sirve para comprender ¢ valorar hechos posteriores”.
3 Diccionario de la Real Academia Espafola
¥ Ley 1564 de 2012, "Artficulc 163, Medios de pruebg. Son medios de pruebo ia declaracion de parte, la
confesidn, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen periciol, Ia inspeccicn judicial, los documentos,
jos indlicios, los informes y cualesquiera ofros medios que sean Gtiles para o formacion del convencimiento del
juez.
El juez pracficard las pruebas no previstas en este cédigo de acuerdo con las disposiciones que regulen
medios semejantes o segun su prudente juicio, preservando 103 prinCipios y garanfias constitucionales”.
# Ley 1564 de 2012. "Arficulo 240. Requisitos de los indicios. Para gue un hecho pueda considerarse como
indicio deberd estar debidamente probadc en ef proceso”.
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operandi y del tipo de violaciones usados ante y post mortem, las
re'aciones familiares, de infimidad, interpersonales, comunitarias,
taporales, educativas, o sanitarias que vinculan a la victima y el/los
victimario/s, Ia situacion de riesgo o vulnerabilidad de ila victima al
momento de la muerte, las desigualdades de poder existentes enfre la
victima y el/los victimario/s” 39.

(-

Asl pues, el deber de debida diligencia en la prevencion, atencién,
invesfigacion y sancién de la violencia contra la mujer impone al
Estado la carga de adoptar una perspectiva de género en la
investigacion de estos delitos y violaciones de derechos humanos. Esto
implica tener en cuenta la desigualdad que ha sufrido la mujer como
un factor que la pone en una situacién de riesgo y amenaza de
violencia, y en este caso, verificar si existe una relacién entre la victima
y el victimario de discriminacidn como mofivacion de la conducta.

Esta caracterizacién es coherente con la obligacidon de debidag
diigencia de los Estados de prevenir, investigar y sancionar la violencia
contra las mujeres, frente a la evidencia contundente de los altos
grados de impunidad que las formas tradicionales de politica criminal
no han fogrado combatir. Entonces, la garantia del acceso a la justicia
para las mujeres supone un cambio estructural en el acercamiento del
derecho penal para que la tipificacidén de las conductas que violan sus
derechos humanos, su investigacion y sancidn integren una perspectiva
de género”.

Conforme ala ley 1257 de 2008, los antecedentes de hecho en l1os casos
de viclencia contra la mujer, permiten la adopcién de medidas
especiales de proteccion, en los siguientes términos:

Articulo 16. El articulo 4 de la Ley 294 de 1996, modificado por el articulo
I de la Ley 575 de 2000 quedard asf:

"Articulo 4°, Toda persona que dentro de su contexto familiar seq
victima de dafio fisico, psiquico o dafo a su infegridad sexual,
arnenaza, agravio, ofensa o cualquier otra forma de agresién por parte
de ofro miembro del grupo familiar, podrd pedir, sin perjuicio de las
denuncias penales a que hubiere lugar, al comisario de familia del
lugar donde ocurieren los hechos y a falta de este al Juez Civil
Municipal o Promiscuo  Municipal, una medida de profeccion
inmediata que ponga fin a la violencia, maltrato o agresion o evite que
esta se realice cuando fuere inminente.

Cuando en el domicilio de la persona agredida hubiere mds de un
despacho judicial competente para conocer de esta accién, la
peticion se someterd en forma inmediata a reparto.

¥ ONU Mujeres, la Oficina del Alto Camisionado de Derechos Humanos en América Central, y la Campana
lafincamericana para poner fin a la violencia contra las mujeres Unete, Modelo Protocolo latinoamericano
de investigacion de las mueries violentas de mujeres por razones de genero [femicidio/feminicidio). grafico 1,
capifulo i, p.37.
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Paragrafo. En los casos de violencia intrafamiliar en las comunidades
indigenas, el competente para conocer de estos casos es la respectiva
autoridad indigena, en desarrollo de la jurisdiccion especial prevista por
la Constitucion Nacional en el arficulo 246,

Articulo 17. El articulo 5°de la Ley 294 de 1996, modificado por el
articulo 2° de la Ley 575 de 2000 quedard asi:

Articulo 2. Medidas de proteccion en casos de violencia infrafamiliar, Si
la autoridad competente determina que el solicitante o un miembro de
un grupo familiar ha sido victima de violencia, emitird mediante
providencia mofivada una medida definitiva de proteccidn, en la cual
ordenard al agresor abstenerse de reaglizar la conducta objeto de la
queja, o cualquier ofra similar contra la persona ofendida u ofro
miembro del grupo familiar.

Articulo 18. Medidas de proteccidn en casos de violencia en dmbitos
diferentes al familiar. Las mujeres victimas de cualquiera de las
modalidades de violencia contempladas en la presente ley, ademds
de las contempladas en el articulo 5°de la Ley 294 de 1996 y sin
perjuicio de los procesos judiciales a que haya lugar, fendran derecho
a la proteccion inmediata de sus derechos, mediante medidas
especiales y expeditas, entre las que se encuenfran las siguientes:

a) Remitir a la victima y @ sus hijas e hijos a un sitio donde encuentren la
guarda de su vida, dignidad, e integridad y la de su grupo familiar.

c.) Ordenar el traslado de la institucidn carcelaria o penitenciaria para
las mujeres privadas de la liberfad;

d} Cualquiera ofra medida necesaria para el cumplimiento de fos
propdsitos de la presente ley.

Articulo 24. Adiciénense ol articulo 43de la Ley 599 de 2000 los
siguientes numerales:

10. La prohibicién de aproximarse a la victima y/o a integrantes de su

grupo familiar.
11. La prohibicién de comunicarse con la victima y/o con integrantes

de su grupo familiar.

Articulo 25. Adicidnese al articulo 51 de la Ley 599 de 2000 el siguiente
iNCiso:

La prohibicién de acercarse a la victima y/o a infegrantes de su grupo
familiar y lo de comunicarse con ellos, en el caso de delitos
relacionados con violencia intrafamiliar, estard vigente durante el
tiempo de la pena principal y hasta doce (12) meses mds”.

Como se puede evidenciar, los antecedentes de violencia familiar o
amenazas en las diferentes esferas sociales en contra de la mujer son un
pardmetro serio y razonable para establecer un indicio de feminicidio y
constituyen el fundamento suficiente para iniciar la investigacion penal y
dictar una medida de aseguramiento en contra del sujeto activo de
esas conductas.

9.1.4. Medida de Aseguramiento Impuesta en el sub lite. (CD- fl. 192 A
Cl)
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La Saia encuentra probado que en la audiencia adelantada el 29 de
octubre cle 2010, el Despacho Fiscal Treinta Seccional de Tulud puso en
del Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funcidon de Control de
Garantias de Tulud los siguientes elementos materiales probatorios con el
proposito que fuera impuesta medida de aseguramiento de detencidén
preventiva contra el serior JHON JAIRO SHAEK ZAPATA, de los cuales se
extrae por ta Sala lo siguiente:

Declarac ones o entrevistas de los senores Andrés Gabriel Benitez Davilq,
Cesar Augusto Solano Zapata y Ana Maria Davila Valencia, quienes se
refiieron que minutos antes al hallazgo del cadaver de la sefora
Elizabeth Parra Loadiza, se escuchaban gritos de la occisa, asi mismo
sefalan que en simultnea a los gritos de la victima fatal, el sefor JOHN
JAIRO SHAEK ZAPATA, se encontfraba en la vivienda sacando cosas y en
ningun momento se le vio afanado o solicitdé ayuda.

Que en el informe ejecutivo de vigilancia la patrulla que atendié el caso
sefialdé que no fue posible ingresar inmediatamente a la vivienda pues el
senor JOHN JAIRO SHAEK ZAPATA, asegurd no tener llaves de la vivienda,
haciéndcse necesario el ingreso por una ventana para poder abrir la
puerta; sin embargo se afirmo el senfor Jhon Jairo Arboleda Marin que las
llaves se las habia entregado en horas de la mafana del dia de los
hechos, informacién que coincide con la declaraciones ya descritas que
lo ubican en el lugar de ios hechos.

Por otra parte se sefald por parte de la Fiscalia que de acuerdo al
registro fotografico y el plano o el croquis realizado en el levantamiento
del cadaver, se evidencia que la escena no era idénea para llevarse a
cabo un suicidio dadas las condiciones de la cuerda y la altura de la
puerta en la que la victima supuestamente se quitd la vida.

Tambien puso la Fiscalia en conocimiento del Juzgado las siguientes
declaraciones:

José Ivan Loaiza Arias, quien afirmd que el sefior JOHN JAIRO SHAEK
LAPATA le habia dejado una huelia de ahorcamiento a lg sefora
ELIZABETH PARRA LOAIZA, en alguna ocasidén por haberse negado a

tener relaciones sexuales, situacidn que le fue contada directamente
por la sefiora Elizabeth.

Pauia Shek hermana del acusado quien puso en conocimiento de la
autoridades que este habia abusado sexualmente de su menor hija
tocandole lo senos, lo cual fue ratificado por José Ivan Loaiza Arias,
padre de la menor.

Menor L1J, quien declaré ante el forense haber sido victima de abuso
sexual pcr parte del sefior JHON JAIRO SHAEK ZAPATA.
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José Ivan Loaiza Arias y las menores LJJ, MA, declararon que el senor
JOHN JAIRO SHAEK ZAPATA amenazaba constantemente de muerte a la
sefora Elizabeth si lo abandonaba, ademas de quitarle a sus hijas.

De las declaraciones de las senoras Carmen Tulia Padilla Corre, Ana
Cecilia Parra Correa y Jimena Correa, se obtiene que el senor JOHN
JAIRO SHAEK ZAPATA, violentaba a la senora ELIZABETH PARRA LOAIZA a
tener relaciones sexuales contra su voluntad.

De la violacién se cuenta también con el informe de Médico legista
quien consigno la declaracién de la menor ASP, quien le pregunto si este
también tenia relaciones sexuales con su esposa al igual que sus padres.

Deja constancia la Fiscalia que los antferiores relatos se encuentran
consignados en un informe de investigacion de campo de policia
judicial de la FGN.

Asi mismo sehala que existe un documento publico suscrito por la
doctora Luz Estela Vargas Arboleda como comisaria de familia donde se
planted la denuncia de la sefiora ELIZABETH PARRA LOAIZA donde era
obligada a la fuerza a sostener relaciones sexuales por el sefor JHON
JAIRO SHAEK ZAPATA y denunciaba el malirato fisico y psicoldgico al
que eran sometido ella y sus dos hijas. (hora 1 minuto 37 a hora 1 minuto
55)

El Juez impuso medida de aseguramiento consisten detencién privativa
de la libertad en establecimiento carcelario al sefior JHON JAIRO SHAEK
IAPATA, al llegarse a la inferencia iégica razonable de la inferencia del
acusado en la comisidn de los delitos, en cuanto a los fines considers
que no solo en procedente porque constituye un peligro para la
sociedad y por la gravedad de los delitos que se le imputan. {minuto 40
Qa 54)

El Juez Primero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Tulud et 8 de junio de 2011, {fl. 8-17 C1) consigna las motivaciones del
sentido del fallo de cardcter absolutorio emitido el 23 de mayo de 2011,
dejando plasmadas las siguientes consideraciones:

“Decir que es sospechoso que el acusado en lugar de llamar a las
lineas de auxilio, la policia u otra unidad de socorro mas expedita. se
trasladé en taxi hasta la URL no consfituye un indicio como tal,
tampoco sostenerse que en el azar manifestd que no podia entrar,
cuando ya habia explicado que habia ingresado, divisado el cuadro
horrendo, bajar a su esposa para ayudarle en algo si era posible, para
luego refirarse a informar, no lo consfituye como un indicio, ni de
presencia, por cuanto ya habia fallecido y si ello fuera asi, fambién
entonces deberiamos sospechar del vecino quien era quien tenia las
llaves al momento de muerte de la joven mujer”
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Por su pcrte la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito de Buga al
conocer el recurso de apelacién presentado contra el anterior fallo, en
providencia del 5 de agosto de 2011, {fl.18-40 C1) senald:

“Lo que si se demostro denfro def proceso es que el acusado trataba
muy mal a su esposa, la amenazaba y la golpeaba con frecuencia,
acemads que tenia una amante lo que deteriord notoriamente la
armonia del hogar, conclusiones a fas que se llega con los testimonios
rendidos por los seficres José Ivan y Blanca Miriam Loaiza Arias y And
Delia Parra Correq, fios de ia occisa, como también de sus primas
Claudia Patricia Pineda Parra y Jimena Correa y de la progenitora de
la occisa, quienes en forma clara y coherente se refirieron a diferentes
episodios agresivos por parte de aquel.

iy

Aunque el acusado renuncio al derecho a guardar silencio v en el
juicio oral negé esas aseveraciones, mostfrandose lleno de sentimientos
y de llanfo, incluso, rompiendo con la solemnidad que debe
ccracterizar una audiencia del juicio oral, con la complacencia del
fallador, pretendiendo hacer creer que es ung persona pasiva,
ccmprensiva, respetuosa y calmada, cuande la realidad procesal lo
que demuestra es que se trafa de un individuo intolerante que con
frecuencia agredia fisica, mental y moralmente a su esposa y la
sometia a lo que €l quisiera, sin que encontfrara oposicion en ella pues
era una persona faciimente influenciable y le tenia temor, agresiones
que también pudieron afectar a sus dos hijas, lo que se exifracta del
comportamiento y actitud que mostraba en el colegio a las que en
forma clara lo refirid la docente Maria Jenny Rios Toro.

No obstante la gravedad de los comportamientos antes descritos y que
posiblemente pueden constituir otfras conductas delictivas por las que
nc se formuld acusacion, por ser nuestro derecho penal de acto y no
de actor, no pueden ser tenidos en cuenta como un indicio grave en
contra del acusado y con base en elfo fundamental una sentencia
condenatoria por fos delitos de homicidio agravado y acceso carnal
violento, pues se frata de acciones que no fienen relacién directa con
los citados delitos”.

De los presupuestos facticos del sub lite, es claro que tanto el ente
acusador como el juez de confrol de garantias cumplieron con sus
deberes funcionales en el ejercicio de la actuacién penal, porque
examiné con el debido rigor las piezas procesales obrantes en el
expediente al momento de imponer la medida de aseguramiento, la
cual cumplié con el lleno de los requisitos que exige la ley para el efecto,

por lo que a pesar de que posteriormente exista una sentencia
absolutoria, no hace injusta la detencién.

9.2, Culpa grave o dolo.

En materia de responsabilidad del Estado por danos causados por la
administracion de justicia, el arficulo 70 de la Ley 270 de 19946 dispone
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que la lesidn se entenderd como debida a la culpa exclusiva de la
victima, cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo.

A partir de lo prescrito por el articuio 63 del Cdodigo Civil, la culpa es la
conducta reprochable de la victima, por violacion del deber objetive de
cuidado, al no prever los efectos nocivos de su acto o, habiéndolos
previsto, confid imprudentemente en poder evitarlos. Reviste el caracter
de culpa grave aguel comportamiento grosero, negligente,
despreocupado o temerario, al paso que el dolo es asimilado a la
conducta redlizada con la intencidén de generar dano a una persona o
a su patrimonio.

Esta Sala de Decisidn, con arreglo a estas disposiciones, ha exonerado
de responsabilidad al Estado en aquellos eventos en los cuales personas,
gue han sido privadas de la libertad y luego absueltas de
responsabilidad penal, contribuyeron con su actuacidn doloso ©
gravemente culposa en |la produccidn del dano. Asi, ha reconocido que
las actuaciones previas de la victima pudieron justificar su vinculacion al
proceso penal y la imposicion de una medida de aseguramiento en su
contra.

En materia de privacion injusta, se ha sostenido que no toda absolucion
en un proceso penal deviene en responsabilidad patrimonial del érgano
judicial, puesto que cuando la investigacién tuvo sustento probatorio y de
ella se pudo desprender que la actuacidn del procesado fue de tal
magnitud que justificd la actuacién judicial, es la conducta de la victima
la causante del dano, sin perjuicio de que, en sede de la justicia ordinaria,
se hubiere proferido sentencia absolutora0,

En el caso concreto, encontramos que el senor JHON JAIRO SHAEK
IAPATA fue procesado penalmente y, como consecuencia de ello,
privado de su libertad por disposicion de la Fiscalia General de la
Nacién, al haber participado presuntamente en el homicidio de su ex
esposa, hasta cuando el Juzgado Segundo Primero Penal del Circuito
con Funciones de Conocimiento lo absolvié porque no existieron
pruebas que indicaran que hubiera cometido la conducta punible por
la cual fue investigado, decision que fue confirmada por el Tribunal
Superior de Buga — Sala Penal.

Para la Sala es evidente en el caso en cuestidon, que la privacion de la
ibertad de la que fue victima el senor JHON JAIRO SHAEK ZAPATA
obedecio a su propio culpa, toda vez que, como quedd visto, vicld una
obligacién a la que estaba sujeto sin duda, cudl era la de abstenerse de
ejecutar un acto tan reprochable como el someter a su esposa a la
violenciq, fisica, mental y moral, razén por la cual la Fiscalia General de
la Nacién inicid una investigacion penal en su confra, en desarrollo de la
cual y conforme a las pruebas que militaban en el plenario, vio la

« Al respecto puede consultarse lo sentencia del 9 de julio de 2014, expediente: 38438. C.P. Herndn Andrade
Rincon y la sentencia del 2 de mayo de 2007, expediente: 15.443. C. P. Mauricio Fajardo Gomez. entre otfras.
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necesidad de implementar las medidas que lo afectaron y, por tanto, es
obvio que estaba obligado a soportarlas.

Estd claro que fue el proceder gravemente culposo del sindicado
propicié la investigacidn penal que se adelantd en su contra, en razén a
las constantes amenazas de muerte, violencia fisica y ataques sexuales
que JHON JAIRO SHAEK ZAPATA habia exteriorizado a su ex cényuge,
precisamente, por culpa de los malifratos y agresiones de que era objeto y
a quien ya habia denunciado por circunstancias antecedentes similares,
conductc contraria a derecho que ameritaba, cuando menos, que el
Estado en el ejercicio legitimo de sus funciones de investigar la posible
comision de una conducta punible, decretara la apertura de la
investigacion por el delito de homicidio, el cual por ser contra el bien
juridico de la vida exigia a los funcionarios judiciales adelantar todas las
acciones necesarias para encontrar al responsable.

En consecuencia, la Sala revocard la decision de primera instancia que
declard la responsabilidad patrimonial de la Nacién-Fiscalia General de
la Nacidr y la Rama Judicial, al encontrar que el dano padecido por el
accionante no fue antijuridico.

10. CONCLUSION.

Se revoca la sentencia de primera instancia al determinarse que la
medida de aseguramiento impuesta al sefor JHON JAIRO SHAEK
LAPATA, por parte del Juez Penal Municipal con Funcién de Control de
Garantias por solicitud de la Fiscalia General de la Nacidén cumplié con
el lleno de los requisitos establecidos por la legislacidén vigente a la
época de los hechos.

11. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO.

La regulccidon de las costas procesales en el CPACA tiene el siguiente
texto:

“"ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se
ventile un inferés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucién se regirdn por las normas del
Cddigo de Procedimiento Civil.”

Por su pa-te el Codigo General del Proceso en su articulo 3654 sefala las
reglas a tener en cuenta para imposicion de la condena en costas.

41 "ARTICULO 345. CONDENA EN COSTAS. En los procesos vy en las actuaciones posteriores a aqueilos en que
haya controversic la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:
1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion, casacion, quejo, sdplica, anulacion ¢ revisién que haya propuesto. Ademas, en los
casos especicles previstos en este codigo.
Ademas se condenard en costas a quien se le resuelva de manera destavorable un incidenie, la formulacién
de excepciores previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en
relacion con la temeridad o mala fe.
2. La condend se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a aquella.
3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenara al
recurrenie en las costas de la segunda,
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La Seccién Tercera del Consejo de Estado42, dispone frente al tema de
costas lo siguiente:

“De esta manera, con independencia de la buena fe con que las
partes hubieran obrado en el presente recurso, el extremo recurrente
demandante habrd de ser condenado en costas en favor del
demandado, por cuanto resultd vencido en juicio.

(..)

En adicién, para esos propositos deberd atenderse la naturalezo,
calidad y duracién de la gestidn realizada por el apoderado o la parte
que litigd personalmente, la cuantia del proceso y ofras circunsfancias
especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas”.

Ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, que la parte acfora
fundamenté la apelacion en argumentos que han sido desestimados vy,
en segundo, que ademds de que la defensa adelantd gestiones de
manera activa en la segunda instancia, debido a que alegd de
conclusion y asistié a la audiencia de reconstruccion del expediente,
en todo caso, por cuenta de la interposicion de la alzada, el proceso
se prolongd por un término superior, lo que condujo a que la vigilancia
procesal ejercida sobre el mismo se extendiera en el tiempo™.

La anterior cita expone lo que ha denominado el érgano de cierre de la
jurisdiccion como un criterio objetivo valorativo, es decir que en cada
caso al juez le corresponde examinar fa actuacion procesal de las partes
para establecer la condena en costas a la parte vencida, de modo tai
que la Sala acege este pronunciamiento, en tanto la materia objefo de
estudio se rige por el precedente dispuesto en la Seccidn Tercera del
Consejo de Estado.

Visto lo anterior, en lo que se refiere al caso concreto y en consideracion
a la revocatoria total del fallo de primera instancia, es procedente la
condena en costas a la parte actora, dada intervencién por parte de
las entidades demandadas en ambas instancias. Asi las cosas, de
conformidad con los articulos 3.1.3 del Acuerdo 1887 de 2003 norma
vigente a la presentacién de la demanda, se fijaran como agencias en

4. Cuando la senlencia de segunda instancia revogue totaimente la del inferior, la parte vencida serd
condenada a pagar las costas de ambas instancias.
5. En caso de que prospere parciaimente la demanda. el juez podrG abstenerse de congenar en costas o
pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.
4. Cuando fueren dos {2) o mdas litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenard en proporcion a
su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderdn distribuidas por partes iguales entre
ellos.
7. 5i fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les reconoceran
los gastos que hubiere sufragado y se haran por separado las liguigaciones.
8. Solo habra lugar ¢ costas cuando en el expediente aparezca que s& Causaron y en la medida de su
comprabacion.
9. Las estipulaciones de las partes en materia ce costas se tendrdn por no escritas. Sin embargo podran
renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o fransaccion.
2 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA - SUBSECCION A -
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO - Bogotd D.C., freinta (30} de agosto de dos mil
dieciocno {2018). - Radicagion nimero: 25000-23-36-000-2013-01219-01{56857)
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derecho el 1% de las pretensiones negadas, que se determinaran de
acuverdo con la cuantia estimada en la demanda.

12. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
auvtoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 30 de mayo de 2017, proferida por el
Juzgado Trece Administrativo Oral del Circuito de Cali y en su lugar se
niegan las pretensiones de la demanda.

SEGUNDQ: CONDENAR en costas en costas en ambas instancia a la
parte demandante. Por Secretaria liquidense y como agencias en
derecho establézcase el 1% de las pretensiones negadas.

TERCERO: EN FIRME esta providencia, por Secretaria, DEVUELVASE el
expediente al Juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Providencia discutida y aprobada en Sala de decision de la fecha. Acta
No.
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Los Magistrados,
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