PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Presuncién de inocencia /
PRESUNCION DE INOCENCIA - Beneficio de la duda / BENEFICIO DE LA
DUDA - Privacién injusta de la libertad

Como con claridad se desprende del recuento probatorio y argumentativo que,
respecto del proceso penal de marras, se viene de realizar, la absolucion con la
cual se vio favorecido el sefior Audy Hernando Forigua Panche se derivé de la
aplicacién del beneficio de la duda, como consecuencia de la insuficiencia de las
pruebas recaudadas para sustentar una condena en su contra. Y es que a pesar
de existir elementos de prueba que, al inicio del plenario, podian hacerle aparecer
como responsable de la comision de los ilicitos que se le imputaban, una vez
aquellos fueron contrastados con otras probanzas, en la sentencia de primera
instancia se mostraron insuficientes —en criterio del sentenciador penal— para
arrojar la certeza sobre la autoria del hecho, indispensable para soportar un
pronunciamiento condenatorio. No se trata entonces, en el sub lite, de un
supuesto de privaciéon de la libertad y posterior absolucion motivada por la
ausencia absoluta de pruebas en contra del sindicado, sino de un evento en el
gue la inconsistencia del material probatorio allegado al expediente para alcanzar
la certidumbre en punto a la autoria del reato, impuso la aplicacion del beneficio
de la duda —corolario de la garantia constitucional de la presuncion de
inocencia— en favor del procesado. Tan es asi que el Tribunal Superior de
Bogot4, en el pronunciamiento de segunda instancia, no alude a la inexistencia de
pruebas en contra del sefior Forigua Panche como fundamento del fallo
absolutorio, sino que, incluso, se muestra en desacuerdo con la valoracion
probatoria efectuada por el a quo al restarle eficacia incriminatoria a algunas de
las piezas cuyo andlisis sirvi6 de base a la decision. De hecho, aclara que se
abstiene de efectuar un pronunciamiento diverso del realizado por el Juzgado
Treinta y Tres Penal del Circuito en relacion con la responsabilidad penal del
sefior Forigua Panche, en consideracion a que éste ultimo no apel6 la sentencia
del a quo, circunstancia que impone la aplicacion del principio de reformatio in
pejus. En consecuencia, a juicio de la Sala, mal podria aducirse que la medida
cautelar de detencion preventiva carecia de justificacion, pues sin pretender
reelaborar, en esta sede, la valoracion efectuada en su momento por la
jurisdiccion penal para decretarla, el solo recuento de presupuestos facticos que
hasta aqui se ha llevado a cabo da cuenta de que existian elementos suficientes
para considerar razonable el disponer la privacion de la libertad del sefior Forugua
Panche, con el lleno de los requisitos legales exigidos por el articulo 388 del
entonces vigente Cdodigo de Procedimiento Penal. Cosa distinta es que, como
resultado del debate probatorio y de la valoracion que del mismo se efectia en la
sentencia, a la luz de la normatividad aplicable, se concluyera que no resultaba
suficiente para estructurar un fallo condenatorio.

FF: ARTICULO 388 DEL ENTONCES VIGENTE CODIGO DE PROCEDIMIENTO
PENAL

PRIVACION DE LA LIBERTAD - Responsabilidad del Estado / PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD - Evolucién jurisprudencial / PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD - Error judicial. Primera etapa / PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD - Supuestos del articulo 414 de Cdédigo de
Procedimiento Penal. Segunda etapa / PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD - Dafio antijuridico. Tercera etapa

La Sala, en relacién con la responsabilidad del Estado derivada de la privacion de
la libertad de las personas, no ha sostenido un criterio uniforme. En efecto, la
interpretacion y aplicacion del articulo 414 de Cdédigo de Procedimiento Penal -



Decreto ley 2700 de 1991, ya derogado pero aun aplicable a casos ocurridos
durante su vigencia—, se ha desarrollado en tres distintas direcciones, como se
sintetiza a continuacion. En una primera etapa, la Sala sostuvo que la
responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad de las personas
se fundamentaba en el error judicial, que se produciria como consecuencia de la
violacion del deber gque tiene todo juez de proferir sus resoluciones conforme a
derecho, previa una valoracion seria y razonable de las distintas circunstancias
del caso. Por manera que, para su deduccion —se dijo—, es irrelevante el estudio
de la conducta del juez o magistrado, es decir que no interesaba averiguar si
aguél actué o no con culpa o dolo. Mas tarde, en una segunda época, la carga
procesal para el actor de demostrar el caracter injusto de la detencion para
obtener indemnizacion de perjuicios, consistente en probar la existencia de un
error de la autoridad jurisdiccional al ordenar la medida privativa de la libertad, fue
reducida tan solo a los casos de detencion diferentes a los contemplados en el
articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal porque, en relaciéon con estos
altimos, se estimé que en los tres eventos alli sefialados la ley calificdé que se
estaba en presencia de una detencion injusta y que, por lo tanto, surgia para el
Estado la obligacién de reparar los perjuicios con ella causados. Por ultimo, se ha
venido sosteniendo el caracter injusto de los tres casos de detencion que preveia
el articulo 414 del Cdadigo de Procedimiento Penal y que, por consiguiente, frente
a la reclamacion de perjuicios fundada en alguno de los tres supuestos
consignados en dicho precepto, resulta indiferente establecer si en la providencia
gue ordend la privacion de la libertad se incurrié o no en error judicial, por cuanto
lo que compromete la responsabilidad del Estado —se dijo— no es la
antijuridicidad de la conducta del agente del Estado, sino la antijuridicidad del
dafio sufrido por la victima, en tanto que ésta no tiene la obligacion juridica de
soportarlo. Nota de Relatoria: Ver referente a la PRIMERA ETAPA Sentencia
del 30 de junio de 1994, expediente nimero 9734; sobre SEGUNDA ETAPA
Sentencia del 17 de noviembre de 1995, expediente numero 8666; sobre
TERCERA ETAPA sentencia numero 13.606; y Sentencia del 14 de marzo de
2002, expediente numero 12.076.

FF: CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ARTICULO 414; DECRETO LEY
2700 DE 1991

DETENCION PREVENTIVA - Medida de aseguramiento. Indicio grave /
MEDIDA DE ASEGURAMIENTO - Detencion preventiva. Indicio grave /
INDICIO GRAVE - Detencién preventiva

Y es que de acuerdo con lo preceptuado por el antes citado articulo 388 del
Caodigo de Procedimiento Penal, podia imponerse la medida de aseguramiento de
detencién preventiva cuando obrare, en contra del sindicado, un indicio grave de
responsabilidad. Era posible, entonces, que se ordenare la detencién preventiva
de una persona, con pleno acatamiento de las exigencias legales y, no obstante,
concluirse con posterioridad, en el curso del proceso y atendiendo a otros
elementos de prueba, que se daba alguna de las hipétesis previstas por el articulo
414 del mismo Codigo —esto es, que el hecho no existio, no era constitutivo de
delito, o el acusado no lo habia cometido— o, simplemente, que no pudo
desvirtuarse con toda certeza la presuncién de inocencia que protege al
ciudadano, razon por la cual la duda debia resolverse en su favor y se imponia el
fallo absolutorio. Se estaria, en estos casos, ante la necesidad de diferenciar
entre una decision legal —la que ordena la detencion preventiva— pero que a la
postre se revela equivocada, pues si bien se trata de una situacion en que la ley
autoriza, con el proposito de proteger a la colectividad y garantizar el
cumplimiento de una sentencia eventualmente condenatoria, la vulneracién del



derecho fundamental a la libertad aunque no se encuentre demostrada la
responsabilidad del sindicado, cuando esta demostracion termina por no
producirse y la decision, por el contrario, es absolutoria, el yerro en que se incurre
salta a la vista y debe, entonces, pasar a analizarse si se ha producido un dafo
antijuridico.

FF: CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ARTICULOS 388, 414

LIBERTAD PERSONAL - Carga publica / CARGA PUBLICA - Libertad
personal / LIBERTAD PERSONAL - Derecho fundamental / CARGA PUBLICA
- Nocion

Esta Corporacion ha sostenido que a los asociados corresponde soportar la carga
publica que implica participar, por voluntad de la autoridad, en una investigacion.
Sin embargo, ahora la Sala considera oportuno recoger expresiones en virtud de
las cuales algunos sectores de la comunidad juridica han llegado a sostener, sin
matiz alguno, que el verse privado de la libertad ocasionalmente es una carga
publica que los ciudadanos deben soportar con estoicismo. Definitivamente no
puede ser asi. Lo cierto es que cualquiera que sea la escala de valores que
individualmente se defienda, la libertad personal ocupa un lugar de primer orden
en una sociedad que se precie de ser justa y democratica. Por consiguiente, mal
puede afirmarse que experimentar la pérdida de un ingrediente fundamental para
la realizacion de todo proyecto de vida, pueda considerarse como una carga
publica normal, inherente al hecho de vivir dentro de una comunidad
juridicamente organizada y a la circunstancia de ser un sujeto solidario. Si se
guiere ser coherente con el postulado de acuerdo con el cual, en un Estado Social
y Democréatico de Derecho la persona —junto con todo lo que a ella es
inherente— ocupa un lugar central, es la razén de la existencia de aquél y a su
servicio se hallan todas las instituciones que se integran en el aparato estatal,
carece de asidero juridico sostener que los individuos deban soportar toda suerte
de sacrificios, sin compensacion alguna, por la Unica razén de que resultan
necesarios para posibilitar el adecuado ejercicio de sus funciones por las
autoridades publicas. La afirmacion contraria sélo es posible en el seno de una
organizacion estatal en la que la persona —con todos sus atributos y calidades—
deviene instrumento, sacrificable, reductible y prescindible, siempre que ello se
estime necesario en aras de lograr lo que conviene al Estado, es decir, en un
modelo de convivencia en el que la prevalencia de un —desde esta perspectiva,
mal entendido— interés general, puede justificar el desproporcionado sacrificio del
interés particular —incluida la esfera de derechos fundamentales del individuo—
sin ningun tipo de compensacion. Y es que si bien es cierto que en el
ordenamiento juridico colombiano la prevalencia del interés general constituye
uno de los principios fundantes del Estado —a voces del articulo 1° in fine de la
Constitucion Politica—, no lo es menos que el articulo 2° de la propia Carta eleva
a la categoria de fin esencial de la organizacién estatal la proteccion de todas las
personas residentes en Colombia en sus derechos y libertades. Ello implica que la
procura o la materializacién del interés general, no puede llevarse a cabo
avasallando inopinada e irrestrictamente las libertades individuales, pues en la
medida en que la salvaguarda de éstas forma parte, igualmente, del contenido
teleolégico esencial con el que la Norma Fundamental programa y limita la
actividad de los distintos érganos del Estado, esa proteccién de los derechos y
libertades también acaba por convertirse en parte del interés general.

DANO ANTIJURIDICO - Concepto / CARGA PUBLICA - Dafio antijuridico /
PRIVACION DE LA LIBERTAD - Dafio antijuridico / PRIVACION DE LA
LIBERTAD - Carga publica



Entre las consideraciones acerca de la naturaleza del dafio antijuridico se ha
sostenido que, en cada caso, ha de corresponder al juez determinar si el dafio va
mas alla de lo que, normalmente y sin compensacion alguna, debe soportar una
persona por el hecho de vivir en una comunidad juridicamente organizada y
comportarse como un sujeto solidario. En ese orden de ideas, no pocas veces se
ha concluido que constituye dafio antijuridico aquel que se experimenta en el
ambito puramente material, por via de ejemplo, cuando se devalda un bien
inmueble por la proximidad de un puente vehicular que ha sido construido y
puesto en funcionamiento para el bienestar de toda la colectividad. Considera la
Sala, de todas formas y como lineas atras se ha apuntado, que no es posible
generalizar y que, en cada caso concreto, correspondera al juez determinar si la
privacion de la libertad fue mas alla de lo que razonablemente debe un ciudadano
soportar para contribuir a la recta Administraciéon de Justicia. Lo que no se estima
juridicamente viable, sin embargo, es trasladar al administrado el costo de todas
las deficiencias o incorrecciones en las que, en ocasiones, pueda incurrir el
Estado en ejercicio de su ius puniendi. El umbral de resistencia de los ciudadanos
ha de ser mayor cuando se trata de cargas publicas cuya asuncién se hace
necesaria para garantizar la sostenibilidad de la existencia colectiva, pero debera
analizarse la magnitud de tales cargas con un escrutinio mas estricto y
comprensivo —siempre desde la perspectiva de la victima— alli en donde estén
involucrados aspectos que tocan en toda su plenitud la esfera de derechos
fundamentales del individuo, al punto de, incluso, poder llegar a hacer inviable su
proyecto personal de vida, circunstancia que se da, sin asomo de duda, cuando
se ha afectado de manera tan intensa —como en el sub lite— una garantia tan
cara a la naturaleza humana como lo es el sagrado derecho a la libertad. Por
tanto, la centralidad del principio-derecho a la libertad, en el seno de todo Estado
constitucional, democratico y de Derecho, lo constituye en verdadero valor
fundante de la organizacion politica misma, con incidencia tanto en la concepcion
de los demas derechos inherentes a la condicion humana, como en la
configuraciéon de la manera de ser y de proceder de las autoridades publicas.
Nota de Relatoria: Ver sentencia del 18 de septiembre de 1997, expediente
11.754, actor Jairo Herndn Martinez Nieves; sentencia de 27 de septiembre de
2000, Radicacion 11601, Consejero ponente: Dr. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez, actor: Ana Ethel Moncayo de Rojas y otros.

INEXISTENCIA DE PRUEBAS - Beneficio de la duda / BENEFICIO DE LA
DUDA - Absolucién / PRESUNCION DE INOCENCIA - Privacion injusta de la
libertad / PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO - Privacién injusta de la libertad

La Sala observa que en el presente caso, lejos de haber recuperado el sindicado
su libertad porque no existiese elemento alguno demostrativo que obrara en su
contra, le beneficié que la valoracion del acervo probatorio ofreciera serias dudas
gue debieron ser resueltas en su favor, como quiera que no pudo ser desvirtuada
la presuncion de inocencia que le amparaba. De manera tal que, en el sub judice,
si bien no se ha configurado cabalmente uno solo de los supuestos contenidos en
el articulo 414 del C.P.P., entonces vigente, ello obedecié precisamente al hecho
de que la Administracion de Justicia ora no desplegd, ora no pudo llevar a buen
término los esfuerzos probatorios que pudieran haber conducido a demostrar, en
relacion con el punible de cuya comision se inculpaba al aqui demandante, que “el
sindicado no lo cometié”. No obstante, en pretérita ocasion la Sala ha procurado
deslindar dos situaciones de diversa indole que pueden tener lugar cuando se
absuelve a personas que han sido previamente sujetas a medida de
aseguramiento, consistente en detencion preventiva. Se ha sostenido, en dicha
direccién, que unas son las circunstancias en las que a esa decision absolutoria



se arriba como consecuencia de la ausencia total de pruebas en contra del
sindicado —deficiencia probatoria que también afectaria la legalidad de la orden
de detencion preventiva—, y otras diversas las que tendrian lugar cuando la
absolucion deriva de la aplicacion del beneficio de la duda. La Sala reitera, en el
presente caso, los razonamientos que se efectuaran en el pronunciamiento en
cita. Exonerar al Estado de responsabilidad por no realizar o culminar las
averiguaciones que habrian —probablemente— conducido a la estructuracién de
la causal de detencion preventiva injusta consistente en que el sindicado no
cometio el hecho, habiéndose previamente dispuesto su encarcelamiento,
constituiria una manifiesta inequidad. Y esa consideracion no se modifica por el
hecho de que la absolucion se haya derivado de la aplicacion del multicitado
principio “in dubio pro reo”, pues la operatividad del mismo en el sub judice no
provee de justo titulo —ex post— a una privacioén de libertad por tan prolongado
periodo, si el resultado del proceso, a su culminacién y de cara a la situacion de
agui demandante, continué siendo la misma que ostentaba antes de ser detenido:
no pudo desvirtuarse que se trataba de una persona inocente. Adicionalmente,
resultaria desde todo punto de vista desproporcionado exigir de un particular que
soportase inerme y sin derecho a tipo alguno de compensacibn —como si se
tratase de una carga publica que todos los coasociados debieran asumir en
condiciones de igualdad—, el verse privado de la libertad durante
aproximadamente dos afos, en aras de salvaguardar la eficacia de las decisiones
del Estado prestador del servicio publico de Administracion de Justicia si, una vez
desplegada su actividad, esta Rama del Poder Publico no consiguié desvirtuar la
presuncion de inocencia del particular al que inculpaba. La “ley de la
ponderacién”, o postulado rector del juicio de proporcionalidad en sentido estricto,
ensefa que el detrimento del derecho o interés juridico que se hace retroceder, se
sacrifica o se afecta en un caso concreto, debe ser correlativo a o ha de
corresponderse con el beneficio, la utilidad o el resultado positivo que se obtenga
respecto del bien, derecho o interés juridico que se hace prevalecer, a través de
la “regla de precedencia condicionada” que soporta la alternativa de decision
elegida para resolver el supuesto especifico. En otros términos, «cuanto mayor es
el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene
gue ser la importancia de la satisfaccion del otro. Nota de Relatoria: Ver
sentencia del 18 de septiembre de 1997, C.P. Dr. Daniel Suarez Hernandez,
expediente 11.754, actor Jairo Hernan Martinez Nieves.

FF: CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ARTICULO 414

JUICIO DE PROPORCIONALIDAD - Privacion injusta de la libertad /
COLISION DE DERECHOS - Privacion injusta de la libertad / PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD - Proporcionalidad. Colisién de derechos

En el sub lite, la colisibn entre bienes e intereses en conflicto —juicio de
proporcionalidad— se da de la siguiente manera: de un lado, se tiene el interés
general concretado en la eficaz, pronta y cumplida Administracion de Justicia; de
otro, se encuentra la esfera de los derechos fundamentales, las garantias
individuales y los derechos patrimoniales de los cuales es titular el ciudadano
Audy Hernando Forigua Panche, afectados con la medida de detencion
preventiva. Si se admite que la medida cautelar resultaba idonea y necesaria en
aras de la consecucién del fin al cual apuntaba —la pronta, cumplida y eficaz
prestacion del servicio publico de administrar justicia—, se impone el siguiente
cuestionamiento: ¢Justificd la prevalencia de este ultimo fin, interés o principio
juridico, el detrimento sufrido por la libertad personal y demas derechos radicados
en cabeza del sefor Forigua Panche, los cuales se vieron afectados o
sacrificados, al menos parcialmente, como consecuencia de haber sido privado de



la libertad durante un lapso aproximado de dos afios? Como quiera que la
respuesta es claramente negativa, si se tiene en cuenta que la detencion
preventiva a nada condujo, pues el Estado no pudo desvirtuar la presuncion de
inocencia que ampara al individuo y en manera alguna se justific6 la notable
afectacion a dichos derechos fundamentales, la medida no satisfizo las exigencias
de la referida “ley de la ponderacién” y resultdé manifiestamente desproporcionada,
de manera que supuso un sacrifico especial para el particular, que supera -con
mucha diferencia- las molestias o cargas que cualquier individuo ha de asumir por
el hecho de vivir en comunidad. No estaba, por tanto, el sefior Forigua Panche, en
la obligacién de soportar los dafios que el Estado le irrogd, mismos que deben ser
calificados como antijuridicos 'y  cuya  configuracion determina,
consecuencialmente, el reconocimiento de la respectiva indemnizacion de
perjuicios.

PERJUICIOS MATERIALES - Privacion injusta de la libertad / DANO
EMERGENTE - Concepto / LUCRO CESANTE - Concepto / DANO
EMERGENTE PRESENTE - Privacién injusta de la libertad / DANO
EMERGENTE FUTURO - Diferente a lucro cesante

El dafio emergente supone, por tanto, una pérdida sufrida, con la consiguiente
necesidad —para el afectado— de efectuar un desembolso si lo que quiere es
recuperar aquello que se ha perdido. El dafio emergente conlleva que algun bien
econdémico salié o saldra del patrimonio de la victima. Cosa distinta es que el
dafio emergente pueda ser tanto presente como futuro, dependiendo del
momento en que se haga su valoracién. De este modo, el reconocimiento y pago
—que la parte actora solicita— de los salarios y prestaciones sociales dejados de
percibir desde el momento en que se produce la suspension del demandante en
el ejercicio de sus funciones, no puede catalogarse como una modalidad del dafio
emergente, sino de lucro cesante. Este Ultimo corresponde, entonces, a la
ganancia frustrada, a todo bien econémico que, si los acontecimientos hubieran
seguido su curso normal, habria ingresado ya o lo haria en el futuro, al patrimonio
de la victima. Esto ultimo es lo que ocurre con el no pago de los salarios y
prestaciones mientras se prolongé la detencidén preventiva. De manera que, por
tratarse este extremo de un asunto que toca con el rubro del lucro cesante, sera
abordado inmediatamente después de cuantificar el dafio emergente. Empero, lo
gue si constituye lucro cesante —como lineas atras se explic6— son los salarios y
prestaciones sociales que el sefior Audy Hernando Forigua Panche dejé de
percibir como consecuencia de su desvinculacion de la Policia Nacional, derivada
de la medida cautelar de detencién preventiva de la que fue objeto. De la relacién
de causalidad entre el hecho dafioso —la medida cautelar en mencion— y el
perjuicio irrogado —la inicial suspension en el empleo y posterior desvinculacion
definitiva del mismo, con la consecuente imposibilidad de continuar devengando
salarios y prestaciones— no queda la menor duda, pues asi se desprende con
claridad de la hoja de vida del sefior Forigua Panche, remitida con destino a este
proceso por la Policia Nacional, en la cual se observa que la causal de retiro del
servicio fue, precisamente, “existir en su contra detencion preventiva que excede
de 60 dias”, causal de retiro consagrada en la letra |) del articulo 24 del decreto
2247 de 1984, estatuto de personal civil del Ministerio de Defensa y de la Policia
Nacional, vigente para la época en que ocurrieron los hechos.

FF: CODIGO CIVIL ARTICULO 1614



LUCRO CESANTE - Requisitos para ser indemnizable / PERJUICIO
INDEMNIZABLE - Cierto / PERJUICIO CIERTO - Indemnizable

El lucro cesante, de la manera como fue calculado por los peritos, no cumple con
el requisito uniformemente exigido por la jurisprudencia de esta Corporacion, en el
sentido de que el perjuicio debe ser cierto, como quiera que el perjuicio eventual
no otorga derecho a indemnizacion. El perjuicio indemnizable, entonces, puede
ser actual o futuro, pero, de ningun modo, eventual o hipotético. Para que el
perjuicio se considere existente, debe aparecer como la prolongacién cierta y
directa del estado de cosas producido por el dafio, por la actividad dafina
realizada por la autoridad publica. Esa demostracién del caracter cierto del
perjuicio brilla por su ausencia en el experticio de marras. Nota de Relatoria: Ver
Nr: En ese sentido pueden verse, entre otros, los pronunciamientos de esta
Seccion, de 2 de junio de 1994, CP Dr. Julio César Uribe Acosta, actor: Julio
César Delgado Ramirez, expediente 8998, o el de 27 de octubre de 1994, CP Dr.
Julio César Uribe Acosta, actor Oswaldo Pomar, expediente 9763.

PRUEBA PERICIAL - Valoracion / DICTAMERN PERICIAL - Valoracion

Cuando la prueba pericial evidencia, como en el sub lite, tal grado de
inconsistencia y falta de rigor cientifico, el juez, dentro de la facultad que le asiste
para valorar toda la comunidad probatoria recaudada de conformidad con las
reglas de la sana critica, puede prescindir de tomar en consideracion, para fallar,
un experticio técnico rodeado de semejantes singularidades. Asi se desprende de
lo preceptuado por los articulos 237, numeral 6° y 241 —inciso 1°— del Cddigo de
Procedimiento Civil. Soélo al juez, en consecuencia, corresponde apreciar cuél es
la fuerza de conviccidn que debe reconocerle al dictamen, sin que esté obligado a
aceptarlo cuando no reuna los requisitos legalmente exigidos para su validez y
eficacia, habida cuenta que se trata de un elemento de prueba que debe valorarse
y no de una funcién jurisdiccional, que es privativa del juez y, en esa medida,
indelegable en los peritos. Una sujecion absoluta, inopinada y acritica a la pericia,
convertiria al juez en un automata y a los peritos en verdaderos decisores de la
causa. También la mejor doctrina ha sostenido cuanto aqui se viene afirmando en
punto a la valoracion que el fallador debe realizar de la prueba pericial.

FF: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL ARTICULOS 237, NUMERAL 6 Y 241
INCISO 1

PERJUICIOS MORALES - Presuncién / PERJUICIOS MORALES - Privacién
injusta de la libertad / PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Perjuicios
morales

Si bien en el plenario no obran pruebas concretas que acrediten directamente la
existencia y entidad de tales sentimientos de tristeza y dolor, la Sala entiende que,
con base en las reglas de la experiencia ampliamente reconocidas por la
jurisprudencia, ese dolor puede validamente inferirse en la persona de la victima
del dafio antijuridico causado por el Estado, sefior Forigua Panche, asi como en
las de sus padres, hija menor de edad y conyuge o compafiera permanente, razon
por la cual, sin que se haga necesario ahondar en mayores argumentaciones, se
reconocera y dispondra el pago de este rubro del perjuicio a los demandantes.

CONSEJO DE ESTADO



SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Bogota D.C. cuatro (4) de diciembre de dos mil seis (2006)
Radicacién numero: 25000-23-26-000-1994-09817-01(13168)
Actor: AUDY HERNANDO FORIGUA PANCHE Y OTROS

Demandado: NACION-MINISTERIO DE JUSTICIA

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora contra la sentencia del 10 de octubre de 1996, proferida por la Seccién

Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual decidio:

“Primero: Deniéganse las pretensiones procesales.

Segundo: Sin condena en costas.”

I. ANTECEDENTES:

1. Lademanda:

Los sefiores Audy Hernando Forigua Panche, en su propio nombre y en
representaciéon de su menor hija Diana Marcela Forigua Gongora, David Forigua
Farfan, Ana Delina Panche de Forigua y Marta Mireya Garzon Duarte, en ejercicio
de la accién de reparacion directa, el 2 de mayo de 1994, presentaron ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca demanda contra La Nacion - Ministerio
de Justicia y del Derecho y contra el Consejo Superior de la Judicatura, para que
fueran declarados responsables de los perjuicios materiales y morales causados
por la detencion preventiva de que fuera objeto el primero de los nombrados por
espacio de dos (2) afios, sindicado de los delitos de falsedad ideoldgica y estafa,
proceso en el que finalmente fue absuelto mediante sentencia (fls. 5 a 12 c. ppal.).

2.Los hechos:



El fundamento factico expuesto en la demanda fue el siguiente:

2.1. El sefior Audy Hernando Forigua Panche ingres6 a laborar como civil
en la Policia Nacional el 19 de noviembre de 1979. EIl 31 de octubre de 1989 el
Juzgado 54 de Instruccion Penal Militar de la Policia Nacional decreté su
detencion preventiva, sindicandolo de los punibles de falsedad ideoldgica y estafa,
circunstancia por la cual fue separado del servicio, a partir del 3 de enero de
1990.

2.2. El Juzgado 33 Penal del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 2
de octubre de 1991 —en primera instancia— y posteriormente la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogotd —en segunda—, en providencia confirmatoria del 2
de marzo de 1992, absolvieron al demandante, decisién ésta Ultima que queddé
ejecutoriada el 12 de mayo del mismo afo.

2.3. El sefior Audy Forigua Panche estuvo privado de la libertad en forma
preventiva por un lapso aproximado de dos (2) afios, hecho que le gener6 a los
demandantes perjuicios de orden material y moral, por cuanto dicha medida les

implico:

El retiro de la institucion policial.
El pago de honorarios a dos profesionales del Derecho.
No poder continuar con sus estudios.

Sufrimiento y dolor por la privacion de la libertad (fl. 6, c. ppal.).

3. Actuacion de la parte demandada:

No obstante haberse notificado de la demanda el 10 de octubre de 1994,
La Nacién - Ministerio de Justicia y del Derecho no dio contestacion a la misma
(fl. 19 cdno. ppal.).

4. Alegatos de conclusion en la primera instancia:

En esta etapa procesal intervinieron tanto la parte demandada como la

demandante, quienes lo hicieron en los términos que se resumen a continuacion:



4.1. La Nacién - Ministerio de Justicia: En el escrito que obra a folios 91
y 92 del cuaderno principal del expediente, solicité denegar las pretensiones de la
demanda, porque de conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion sobre
el tema de la responsabilidad del Estado por el hecho de la privacién de la
libertad, ésta no resulta comprometida cuando en el curso de la investigacion de
un delito existen indicios serios contra la persona sindicada, porque en tales
eventos la detencién es una carga que todas las personas deben soportar por
igual.

Sin  embargo, no hizo ninguna aplicacion de los antecedentes

jurisprudenciales citados al caso objeto de juzgamiento.

4.2. La parte demandante: Partiendo de la premisa de acuerdo con la cual
la detencion preventiva del sefior Audy Hernando Forigua Panche fue injusta,

reitero las suplicas de la demanda (fls. 98 a 101 cdno. ppal.).

Para ello, de una parte, invoco la aplicacion de los articulos 414 del Cédigo
de Procedimiento Penal vigente para la época de los hechos y 90 de la
Constitucion Politica, dado que el hecho punible imputado a Audy Hernando
Forigua Panche no fue cometido por éste, al punto que fue absuelto por la justicia
penal; de igual manera, afirmé que la prueba allegada al proceso acredita los
dafios materiales y morales cuya indemnizacion se pretende con el ejercicio de la

accion.

5. La sentencia de primera instancia.

En la sentencia impugnada (fls. 106 a 122, c. ppal.), en forma preliminar el
Tribunal de instancia sefial6 que el régimen de responsabilidad aplicable en los
eventos de detencion injusta por aplicacion del articulo 414 del Cédigo de

Procedimiento Penal, es el de la falla del servicio.

En ese sentido, el a quo hizo especial referencia a los articulos 388 y 414
del Cddigo de Procedimiento Penal hoy derogado, pero vigente al momento de los
hechos, disposiciones que, en su orden, se referian a los requisitos sustanciales
para dictar medida de aseguramiento “cuando contra el sindicado resultare por lo
menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las pruebas legalmente



producidas en el proceso”, de un lado y a la indemnizacién por privacion injusta

de la libertad, de otro.

Consider6 el a quo que la detencidon decretada en contra de Audy
Hernando Forigua Panche se fundd en la existencia de indicios graves en su
contra, indicios que si bien posteriormente fueron desvirtuados dentro del proceso
penal, en su momento sustentaron que dicha privacion de la libertad no tuviera
caracter injusto habida cuenta que no se configuraba ninguna de las hipétesis

previstas en el articulo 414 del entonces vigente Cadigo de Procedimiento Penal.

Al respecto, sostuvo que la absolucion definitiva se fundament6 en la duda
y no en los supuestos de hecho establecidos en la norma procesal penal antes
citada, por cuanto en las sentencias de primera y segunda instancia no se
concluy6é que el hecho no existid, o que el sindicado no lo cometi6 o que la
conducta no era constitutiva de hecho punible, sino que el fundamento del fallo
absolutorio lo constituyé la duda insalvable que debi6 decidirse a favor del

acusado, razon ésta por la cual el Tribunal denego las suplicas de la demanda.

6. La impugnacion.

La parte actora interpuso y sustentd el recurso de apelacion contra la
anterior decision (fls. 123, 132 y 133 c. ppal.), por considerarla inflexible y
contraria a los articulos 90 de la Carta Politica y 414 del Cddigo de Procedimiento
Penal. Luego de transcribir, en lo pertinente, un aparte de la sentencia del 14 de

septiembre de 1994 —expediente 9391— proferida por esta Sala, concluy®:

“Con fundamento en todo lo resefiado, sostenemos que el hecho
dafioso y la responsabilidad directa es inequivocamente imputable al
Estado en cabeza de uno de sus Organos en ejercicio de la
administracion de justicia, y se desprende la obligacion constitucional
(art. 90) y legal (C. de P.P., art 414) que nace para éste de reparar los
perjuicios causados a mi representado, porgue su mision primordial es
la de restablecer el equilibrio que debe reinar en la sociedad en los
casos en que haya sido vulnerado por el mismo Estado, porque la
privacion injusta de la libertad impuesta a mi representado no fue
causada por dolo o culpa a él imputable, sino por unas pruebas que
s6lo producen sospechas, pero no responsabilidad penal, por lo que
nace obligacion de indemnizar, por justicia distributiva, que lleva a
compensarlo econdémicamente” (fl. 133 cdno. ppal.).

7. Alegatos de conclusion.



7.1. La parte actora (fls. 140 y 141 cdno. ppal.), al solicitar la revocatoria del
fallo impugnado y en su lugar acceder a las pretensiones de la demanda, reitero

los argumentos expuestos en el escrito de sustentacion del recurso de apelacion.

7.2. La Nacion - Ministerio de Justicia (fls. 142 a 145 cdno. ppal.), pidio la
confirmacién de la sentencia apelada, por considerar que la privacion de la
libertad del sefior Forigua no puede calificarse de injusta a la luz del articulo 414
del Cédigo de Procedimiento Penal, pues el motivo de su absolucion fue la duda y

no causal alguna de las previstas en esa disposicién de caracter procesal.

7.3. El Ministerio Publico se abstuvo de intervenir en esta etapa procesal.

[I. CONSIDERACIONES

1.- El caso objeto de analisis:

En el presente asunto, los actores solicitaron la indemnizacion de los
perjuicios que, a su juicio, les fueron ocasionados por la privacion injusta de la

libertad del sefior Audy Hernando Forigua Panche:

“(...) La Nacion - Ministerio de Justicia y del Derecho - Consejo
Superior de la Judicatura, en ejercicio de la administracion de justicia,
incurrid en responsabilidad por dafio especial y por rompimiento del
principio de igualdad frente a las cargas publicas, cuando al actuar
jurisdiccionalmente causé y ocasioné dafios a miembros de la comunidad,
de orden material y moral, al consagrarse constitucionalmente el
predominio del postulado de la igualdad frente a la ley, que desarrolla el
principio de igualdad frente a las cargas publicas.” (fol. 9 c. ppal.).

Al sefior Audy Hernando Forigua Panche se le imput6 la supuesta comision
de los delitos de falsedad ideolégica y estafa, como consecuencia de los hechos
acaecidos entre los meses de agosto, septiembre y octubre de 1989, en virtud de
los cuales se descubrio, en el departamento de sistemas de la Direccién General
de la Policia Nacional, la desclasificacion y adulteracion del archivo maestro de
personal, habiéndose obtenido la produccion de cheques, por concepto de

sueldos, a favor de agentes que se encontraban fuera de némina.

Esa medida de detencion preventiva finaliz6 como consecuencia de la

absolucion que, en sentencia definitiva, se decreté a favor de Audy Hernando



Forigua Panche. Conviene, en este punto de la argumentacion, hacer referencia a
cudles fueron los fundamentos tenidos en consideracién por el juez penal para
proferir dicho pronunciamiento exonerador de responsabilidad respecto del sefior
Forigua Panche.

Es menester advertir previamente que, mediante auto de fecha 17 de julio
de 2003, este Despacho dispuso que se remitiera al presente encuadernamiento
copia integra y auténtica del proceso penal que motivd la detencion preventiva
ordenada en contra del sefior Audy Forigua Panche, para lo cual se oficio tanto al
Juzgado 33 Penal del Circuito de Bogota, como a la Sala de Decisiéon Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de la misma ciudad (fls. 158 a 160, cdno.
ppal.). Sin embargo, toda vez que el expediente respectivo no fue encontrado en
el Archivo de la Rama Judicial —constancia a fl. 179, c. ppal.—, devino imposible
disponer de dicho elemento de prueba en el plenario, razén por la cual las
referencias que a continuacion se efectian a diversas piezas que en su momento
obraron en el procedimiento penal en comento, se haga acudiendo a lo expuesto
por las sentencias proferidas, en primera instancia, por el Juzgado 33 Penal del
Circuito de Bogota —fls. 8 a 53, cdno. de pruebas— y, en segunda, por el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de la misma ciudad —fls. 54 a 69 de idéntico

cuaderno.

En efecto, en la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Tres Penal del
Circuito de Bogota, se hace referencia a los siguientes elementos de prueba que
podian comprometer la responsabilidad del sefior Forigua Panche:

a. La denuncia, ampliacion y ratificacion de la misma, efectuada por el
Mayor Eliécer Larrota, mediante la cual, ademas de poner en conocimiento y
describir, con soportes documentales, los hechos objeto de investigacion,

manifiesta que

“(...) AUDY FORIGUA fue quien hizo el arreglo del programa y que
de ello tenia conocimiento CARLOS LOPEZ encargado del control de
calidad”.

En relacion con este elemento de prueba, el propio auto del Juzgado

Treinta y Tres sostiene lo siguiente:

“Las versiones rendidas por el Mayor LARROTA, merecen para el
Despacho plena credibilidad, pues como se vera a lo largo de esta



providencia, sus atestaciones encuentran respaldo probatorio en la gran
cantidad de pruebas aportadas...” (fls. 18-20, c. pruebas).

b. También refiere la sentencia dictada por el Juzgado Treinta y Tres que

“EDGAR OVIDIO CARO PAEZ al folio 98 del primer cuaderno hace
saber que es revisor contable de sistemas y que para los meses de
septiembre u octubre se encontré una inconsistencia por desclasificacion
dentro del archivo de personal, razén por la cual en compafiia de ALVARO
TIBAQUIRA fueron en busca del archivo de personal y alli se detectaron
nueve personas mas vinculadas (...) Manifiesta que la adicion y
modificacion del archivo de personal la hizo AUDY FORIGUA por ser el
encargado de conocer los programas de noémina’(fls. 28-29, c. pruebas).

Sin embargo, el Juzgado Treinta y Tres Penal del Circuito de Bogota,
valorando otros elementos de prueba recaudados a lo largo del proceso,

concluyd, en relacion con el aqui demandante, lo siguiente:

“Al respecto debe predicarse que son varios los aspectos que
conducen al Despacho a no tener la certeza de ser el acusado FORIGUA
el autor del ilicito mencionado...

(...

Como se puede observar, no se encuentra nada claro sobre la
persona que cometio el delito de Falsedad investigado, pues hasta ahora
de las pruebas traidas al proceso lo Unico que se desprende son dudas
acerca del verdadero autor del reato; autoria que bajo las anteriores
circunstancias no puede de manera alguna predicarse con certeza de
AUDY HERNANDO FORIGUA PANCHE, pues como queda visto por la
version del Mayor LARROTA, su vinculacibn a esta investigacion fue
guiada unicamente por sospechas que en el actual momento procesal han
sido desvirtuadas, como también lo han sido los indicios que pesaban en
Su contra y que en pretérita oportunidad fueron calificados de graves y por
ello se dict6 en su contra Resolucion de Acusacion” (fl. 42 cdno. 2 -
negrillas se adicionan).

Por su parte, en la sentencia de segunda instancia, proferida por la Sala de
Decision Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotéa, D.C., se lee lo
siguiente en relacion con la responsabilidad del sefior Forigua Panche (fls. 61-62,

C. pruebas):

“Primeramente se revisa la situacion de AUDY HERNANDO
FORIGUA PANCHE, para afirmarse que si bien es cierto hay la prueba de
la adulteracion de nominas, creacion de cheques y el natural cobro
indebido de las sumas que representaban, no puede afirmarse como lo
hace la acusacion, teniendo presente que la sentencia exige la plena
prueba, que este sindicado hubiera participado en la realizacion de las
alteraciones establecidas, pues de conformidad con el dictamen pericial
hay varias posibilidades de generar el fraude conocido pero siempre por
persona con elevados conocimientos de sistemas de los cuales carecia



FORIGUA. (..) En sintesis, ante las dudas que emergian del informativo, se
absuelve de los cargos”.

“El Juzgado de conocimiento le absolvio, al considerar que l|a
version libre en donde admitia su responsabilidad (fl. 23-6, c. 1) era
inexistente pues la prueba no fue practicada por la autoridad competente y
con las formalidades del caso; ademas, porque se estimd que la prueba
pericial acerca de la manera como pudo realizarse la alteracion de archivos
magnéticos no arrojaba resultados concretos y se calificaba alli como
inoperantes los pasos que este individuo decia habia usado para alterar los
archivos. Asi las cosas, la prueba se reducia a un indicio de presencia y,
conocida la laxitud de las medidas de seguridad en la Division de Sistemas,
tal indicio bien podia aplicarse a cualquier otro miembro de la anotada
dependencia.

Aungue la Sala no considera acertadas las decisiones de
eliminar el valor de prueba de la version (que lo es de indicio como |o
preciso el auto calificatorio de sequndo grado, consultando las vigentes
corrientes jurisprudenciales) y_se interpreté indebidamente el contenido
del peritazgo visible a partir del folio 235 del segundo cuaderno principal
(alli se precisa que se logro la alteracion con la “creacién del archivo con el
comando BUILD” y tampoco se califica de ineficaz la forma como
FORIGUA refiere tuvo lugar la falsificacion, sélo que hay aspectos
inconsistentes), la verdad es que ante la ausencia de impugnacion por
sujeto procesal diferente a los acusados, la final decisiébn de no atribuir
responsabilidad penal se mantendrd...” (negrillas y subrayas fuera del texto
original, fls. 56- 62, c. pruebas).

Como con claridad se desprende del recuento probatorio y argumentativo
que, respecto del proceso penal de marras, se viene de realizar, la absolucion con
la cual se vio favorecido el sefior Audy Hernando Forigua Panche se derivo de la
aplicacion del beneficio de la duda, como consecuencia de la insuficiencia de las
pruebas recaudadas para sustentar una condena en su contra. Y es que a pesar
de existir elementos de prueba que, al inicio del plenario, podian hacerle aparecer
como responsable de la comision de los ilicitos que se le imputaban, una vez
aguellos fueron contrastados con otras probanzas, en la sentencia de primera
instancia se mostraron insuficientes —en criterio del sentenciador penal— para
arrojar la certeza sobre la autoria del hecho, indispensable para soportar un
pronunciamiento condenatorio. No se trata entonces, en el sub lite, de un
supuesto de privacion de la libertad y posterior absolucién motivada por la
ausencia absoluta de pruebas en contra del sindicado, sino de un evento en el
gue la inconsistencia del material probatorio allegado al expediente para alcanzar
la certidumbre en punto a la autoria del reato, impuso la aplicacion del beneficio
de la duda —<corolario de la garantia constitucional de la presuncién de

inocencia— en favor del procesado.



Tan es asi que el Tribunal Superior de Bogota, en el pronunciamiento de
segunda instancia, no alude a la inexistencia de pruebas en contra del sefior
Forigua Panche como fundamento del fallo absolutorio, sino que, incluso, se
muestra en desacuerdo con la valoracion probatoria efectuada por el a quo al
restarle eficacia incriminatoria a algunas de las piezas cuyo analisis sirvio de base
a la decision. De hecho, aclara que se abstiene de efectuar un pronunciamiento
diverso del realizado por el Juzgado Treinta y Tres Penal del Circuito en relacién
con la responsabilidad penal del sefior Forigua Panche, en consideracion a que
éste dltimo no apelé la sentencia del a quo, circunstancia que impone la

aplicacion del principio de reformatio in pejus.

En consecuencia, a juicio de la Sala, mal podria aducirse que la medida
cautelar de detencidon preventiva carecia de justificacion, pues sin pretender
reelaborar, en esta sede, la valoracion efectuada en su momento por la
jurisdiccion penal para decretarla, el solo recuento de presupuestos facticos que
hasta aqui se ha llevado a cabo da cuenta de que existian elementos suficientes
para considerar razonable el disponer la privacion de la libertad del sefior Forugua
Panche, con el lleno de los requisitos legales exigidos por el articulo 388 del
entonces vigente Codigo de Procedimiento Penal. Cosa distinta es que, como
resultado del debate probatorio y de la valoracién que del mismo se efectia en la
sentencia, a la luz de la normatividad aplicable, se concluyera que no resultaba

suficiente para estructurar un fallo condenatorio.

2.- Lo que se debate.

Teniendo en cuenta el panorama que se ha dejado expuesto, considera la
Sala que para desatar el recurso de alzada impetrado contra la decision del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca en el presente caso, resulta imperativo

resolver los siguientes problemas juridicos:

(i) ¢ Puede deducirse responsabilidad del Estado por el hecho de los dafios
ocasionados a un particular por una decision mediante la cual se ordena la
medida cautelar de detencion preventiva dentro de un proceso penal, con el lleno
de los requisitos legales, cuando posteriormente el individuo en cuestion resulta

absuelto en la sentencia?



(i) ¢Tiene trascendencia, a efectos de precisar la respuesta al punto
anterior en el presente caso, la circunstancia de que la absolucién haya tenido
lugar como consecuencia de la aplicacion del beneficio de la duda en favor del
procesado y no que haya sido el resultado de la ausencia total de pruebas en su

contra?

Antes de dar respuesta a los anteriores dos cuestionamientos, bien vale la
pena referir, muy brevemente, cual ha sido el tratamiento que ha dispensado esta
Corporacion a casos en los cuales se debate sobre la responsabilidad del Estado

frente a supuestos facticos como los inherentes al sub examine.

3.- Responsabilidad del Estado por la privaciéon de la libertad de las
personas.

La Sala, en relacion con la responsabilidad del Estado derivada de la
privacion de la libertad de las personas, no ha sostenido un criterio uniforme. En
efecto, la interpretacién y aplicacion del articulo 414 de Cdédigo de Procedimiento
Penal —Decreto ley 2700 de 1991, ya derogado pero aun aplicable a casos
ocurridos durante su vigencia—, se ha desarrollado en tres distintas direcciones,

Como se sintetiza a continuacion.

En una primera etapa, la Sala sostuvo que la responsabilidad del Estado
por la privacion injusta de la libertad de las personas se fundamentaba en el error
judicial, que se produciria como consecuencia de la violacion del deber que tiene
todo juez de proferir sus resoluciones conforme a derecho, previa una valoracion
seria y razonable de las distintas circunstancias del caso. Por manera que, para
su deduccion —se dijo—, es irrelevante el estudio de la conducta del juez o
magistrado, es decir que no interesaba averiguar si aquél actué o no con culpa o

dolo.1

Mas tarde, en una segunda época, la carga procesal para el actor de
demostrar el cardcter injusto de la detenciébn para obtener indemnizaciéon de
perjuicios, consistente en probar la existencia de un error de la autoridad
jurisdiccional al ordenar la medida privativa de la libertad, fue reducida tan solo a

los casos de detencion diferentes a los contemplados en el articulo 414 del

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 30 de junio de 1994,
expediente numero 9734.



Cadigo de Procedimiento Penal® porque, en relacion con estos Gltimos, se estimé
gue en los tres eventos alli sefialados la ley calificO que se estaba en presencia
de una detencion injusta y que, por lo tanto, surgia para el Estado la obligacion de

reparar los perjuicios con ella causados.

Por dltimo, se ha venido sosteniendo el caracter injusto de los tres casos
de detencion que preveia el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal y
que, por consiguiente, frente a la reclamacion de perjuicios fundada en alguno de
los tres supuestos consignados en dicho precepto, resulta indiferente establecer si
en la providencia que ordend la privacion de la libertad se incurrié o no en error
judicial, por cuanto lo que compromete la responsabilidad del Estado —se dijo—
no es la antijuridicidad de la conducta del agente del Estado, sino la antijuridicidad
del dafio sufrido por la victima, en tanto que ésta no tiene la obligacion juridica de

soportarlo®.

La Sala, recientemente, al analizar los tres casos previstos en el articulo
414 del Codigo de Procedimiento Penal como hechos generadores de

responsabilidad patrimonial del Estado, sostuvo:

“La Sala reitera lo manifestado en la sentencia proferida el dia 27 de
septiembre de 2001 porque considera que en estos eventos la
responsabilidad del Estado existe cuando se ha causado un dafio
antijuridico por la privacion de la libertad de un sujeto que fue absuelto
porque nada tuvo que ver con el delito investigado, sin que resulte
relevante, generalmente, cualificar la conducta o las providencias de las
autoridades encargadas de administrar justicia™.

4.- De la responsabilidad del Estado por los dafos derivados de la
detencidon preventiva ordenada con el lleno de los requisitos legales, cuando
posteriormente se exime de responsabilidad al sindicado.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 17 de noviembre de 1995,
expediente nUmero 8666.

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, expediente numero 13.606. En dicha
providencia, la Sala expres6: “En la segunda tesis jurisprudencial sobre la
responsabilidad del Estado causada en detencion preventiva, ‘objetiva o amplia’, se
sujeta esta responsabilidad y en cuanto a la conducta imputada a que la persona que ha
sido privada de la libertad y que posteriormente ha sido liberada como consecuencia de
una decision de autoridad competente, ésta haya sido fundamentada en que el hecho no
ocurrio, o no le es imputable o que no se constituyé conducta punible, sin necesidad de
valorar la conducta del juez o de la autoridad que dispuso la detencion”. (negrillas del
original, resalta la Sala). Ver recuento jurisprudencial sobre el tema en la decision del
Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 14 de marzo de 2002, expediente
namero 12.076.

4 lbidem.




No escapa a la Sala que unos son los requisitos que el orden juridico
establece que deben constatarse para que la autoridad competente pueda
disponer, ajustdndose a Derecho, la privacion de la libertad de las personas, y
otras diversas son las exigencias cuya concurrencia se precisa para que resulte
juridicamente procedente condenarlas mediante sentencia penal. De hecho,
puede ocurrir que en un caso concreto hayan estado dados los requisitos para
proferir una medida de aseguramiento que afecte la libertad personal del
sindicado, sin que finalmente —en el mismo supuesto factico— se reuna la
totalidad de presupuestos de una condena, situacion que, a juicio de la Sala, es la

gue ha tenido lugar en el sub lite.

Y es que de acuerdo con lo preceptuado por el antes citado articulo 388 del
Cddigo de Procedimiento Penal, podia imponerse la medida de aseguramiento de
detencion preventiva cuando obrare, en contra del sindicado, un indicio grave de
responsabilidad. Era posible, entonces, que se ordenare la detencién preventiva
de una persona, con pleno acatamiento de las exigencias legales y, no obstante,
concluirse con posterioridad, en el curso del proceso y atendiendo a otros
elementos de prueba, que se daba alguna de las hipoétesis previstas por el articulo
414 del mismo Codigo —esto es, que el hecho no existio, no era constitutivo de
delito, o el acusado no lo habia cometido— o, simplemente, que no pudo
desvirtuarse con toda certeza la presuncidon de inocencia que protege al
ciudadano, razon por la cual la duda debia resolverse en su favor y se imponia el

fallo absolutorio.

Se estaria, en estos casos, ante la necesidad de diferenciar entre una
decision legal —la que ordena la detencién preventiva— pero que a la postre se
revela equivocada, pues si bien se trata de una situacion en que la ley autoriza,
con el proposito de proteger a la colectividad y garantizar el cumplimiento de una
sentencia eventualmente condenatoria, la vulneracion del derecho fundamental a
la libertad aunque no se encuentre demostrada la responsabilidad del sindicado,
cuando esta demostracion termina por no producirse y la decision, por el
contrario, es absolutoria, el yerro en que se incurre salta a la vista®l y debe,

entonces, pasar a analizarse si se ha producido un dafio antijuridico.

1 HERNANDEZ ENRIQUEZ, Alier Eduardo, «Responsabilidad extracontractual del
Estado colombiano», en Revista “Derechos y Valores”, Vol. IV, No. 8, diciembre de 2001,
Universidad Militar Nueva Granada, Facultad de Derecho, Bogot4, D.C., pp. 39-41.



Esta Corporacion ha sostenido que a los asociados corresponde soportar la
carga publica que implica participar, por voluntad de la autoridad, en una
investigacion. Sin  embargo, ahora la Sala considera oportuno recoger
expresiones en virtud de las cuales algunos sectores de la comunidad juridica han
llegado a sostener, sin matiz alguno, que el verse privado de la libertad
ocasionalmente es una carga publica que los ciudadanos deben soportar con

estoicismo.

Definitivamente no puede ser asi. Lo cierto es que cualquiera que sea la
escala de valores que individualmente se defienda, la libertad personal ocupa un
lugar de primer orden en una sociedad que se precie de ser justa y democratica.
Por consiguiente, mal puede afirmarse que experimentar la pérdida de un
ingrediente fundamental para la realizacion de todo proyecto de vida, pueda
considerarse como una carga publica normal, inherente al hecho de vivir dentro
de una comunidad juridicamente organizada y a la circunstancia de ser un sujeto
solidario. Si se quiere ser coherente con el postulado de acuerdo con el cual, en
un Estado Social y Democratico de Derecho la persona —junto con todo lo que a
ella es inherente— ocupa un lugar central, es la razon de la existencia de aquél y
a su servicio se hallan todas las instituciones que se integran en el aparato
estatal, carece de asidero juridico sostener que los individuos deban soportar toda
suerte de sacrificios, sin compensacion alguna, por la Unica razén de que resultan
necesarios para posibilitar el adecuado ejercicio de sus funciones por las

autoridades publicas.

La afirmacion contraria s6lo es posible en el seno de una organizacion
estatal en la que la persona —con todos sus atributos y calidades— deviene
instrumento, sacrificable, reductible y prescindible, siempre que ello se estime
necesario en aras de lograr lo que conviene al Estado, es decir, en un modelo de
convivencia en el que la prevalencia de un —desde esta perspectiva, mal
entendido— interés general, puede justificar el desproporcionado sacrificio del
interés particular —incluida la esfera de derechos fundamentales del individuo—

sin ningun tipo de compensacion.

Y es que si bien es cierto que en el ordenamiento juridico colombiano la
prevalencia del interés general constituye uno de los principios fundantes del
Estado —a voces del articulo 1° in fine de la Constitucion Politica—, no lo es

menos que el articulo 2° de la propia Carta eleva a la categoria de fin esencial de



la organizacion estatal la proteccion de todas las personas residentes en
Colombia en sus derechos y libertades. Ello implica que la procura o la
materializacion del interés general, no puede llevarse a cabo avasallando
inopinada e irrestrictamente las libertades individuales, pues en la medida en que
la salvaguarda de éstas forma parte, igualmente, del contenido teleoldgico
esencial con el que la Norma Fundamental programa y limita la actividad de los
distintos 6rganos del Estado, esa proteccion de los derechos y libertades también
acaba por convertirse en parte del interés general.

De este modo, la tension entre Estado e Individuo, histéricamente siempre
presente desde la institucionalizacion misma del poder que supuso el
advenimiento y consolidacion del Estado de Derecho —a partir de los primeros
lustros del siglo XIX—, paulatinamente fue configurando al aparato estatal,
precisamente, respecto de las libertades y los derechos, como «algo mas que un
instrumento necesario de tutela: es la condicidon necesaria para que los derechos
nazcan y sean alumbrados como auténticas situaciones juridicas subjetivas de los
ciudadanos»?. De ahi que los derechos fundamentales se configurasen como
limites al poder® y que, actualmente, se sostenga sin dubitaciéon que el papel
principal del Estado frente a los coasociados se contrae al reconocimiento de los
derechos y libertades que les son inherentes y a ofrecer la proteccion requerida
para su preservacion y respeto®. No en vano ya desde la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, adoptada por la Asamblea Nacional
Constituyente francesa el 26 de agosto de 1798° en su articulo 2°, con toda

rotundidad, se dejé consignado:

«Articulo 2. El fin de toda asociacion politica es la conservacion de
los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son
la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion».

Entre las consideraciones acerca de la naturaleza del dafio antijuridico se

ha sostenido que, en cada caso, ha de corresponder al juez determinar si el dafio

2 Las cursivas en el texto original. Cfr. FIORAVANTI, Maurizio, Los derechos
fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones, traduccién de Manuel Martinez
Neira, Editorial Trotta- Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid, 1996, p. 46.

3 Sobre el punto, vease DE ASIS ROIG, Agustin, Las paradojas de los derechos
fundamentales como limites al poder, Debate, Madrid, 1992; RODRIGUEZ-TOUBES
MUNIZ, Joaquin, La razén de los derechos, Tecnos, Madrid, 1995.

4 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo,
Tomo |, Introduccién, Universidad Externado de Colombia, Bogota, D.C., 2003, p. 375.

5 Se toma la cita de la transcripcion que del texto de la Declaracion efectla
FIORAVANTI, Maurizio, Los derechos fundamentales..., cit., p. 139.



va mas alld de lo que, normalmente y sin compensacion alguna, debe soportar
una persona por el hecho de vivir en una comunidad juridicamente organizada y
comportarse como un sujeto solidario. En ese orden de ideas, no pocas veces se
ha concluido que constituye dafio antijuridico aquel que se experimenta en el
ambito puramente material, por via de ejemplo, cuando se devalda un bien
inmueble por la proximidad de un puente vehicular que ha sido construido y

puesto en funcionamiento para el bienestar de toda la colectividad.

No se entiende entonces con apoyo en qué tipo de argumento no habria de
ser catalogado como igualmente antijuridico el dafio que sufre quien se ve privado
de la libertad —como en el presente caso— durante cerca de dos afios y acaba
siendo absuelto mediante sentencia judicial. Ciertamente resulta dificil aceptar
que, con el fin de satisfacer las necesidades del sistema penal, deba una persona
inocente soportar dos afios en prision y que sea posible aducirle, validamente,
gue lo ocurrido es una cuestion “normal”, inherente al hecho de ser un buen
ciudadano y que su padecimiento no va mas alla de lo que es habitualmente
exigible a todo individuo, como carga publica derivada del hecho de vivir en
sociedad. Admitirlo supondria asumir, con visos de normalidad, la abominacién
gue ello conlleva y dar por convalidado el yerro en el que ha incurrido el sistema

de Administracion de Justicia del Estado.

Considera la Sala, de todas formas y como lineas atras se ha apuntado,
gue no es posible generalizar y que, en cada caso concreto, correspondera al juez
determinar si la privacion de la libertad fue mas alla de lo que razonablemente
debe un ciudadano soportar para contribuir a la recta Administracion de Justicia.
Lo que no se estima juridicamente viable, sin embargo, es trasladar al
administrado el costo de todas las deficiencias o incorrecciones en las que, en
ocasiones, pueda incurrir el Estado en ejercicio de su ius puniendi. En relacion
con la inconveniencia —si no imposibilidad— de verter juicios generales y
abstractos en relacién con asuntos como el que atrae la atencion del presente

proveido, ya habia expresado esta Corporacion lo siguiente:

«Al respecto, debe reiterarse lo expresado en otras oportunidades,
en el sentido de que no cualquier perjuicio causado como consecuencia de
una providencia judicial tiene caracter indemnizable. Asi, en_cada caso
concreto debera establecerse si el dafio sufrido es de tal entidad que
el afectado no _esta en la obligacion de soportarlo, y resulta, en
consecuencia, antijuridico, sea que tenga causa en _una providencia
errada 0 en una providencia ajustada a la ley.




No puede considerarse, en principio, que el Estado deba
responder_siempre que _cause _inconvenientes a los particulares, en
desarrollo de su funcién de administrar justicia; en efecto, la ley le
permite a los fiscales y jueces adoptar determinadas decisiones, en el
curso de los respectivos procesos, en aras de avanzar en el
esclarecimiento de la verdad, y los ciudadanos deben soportar algunas
de las incomodidades gue tales decisiones les causen. Sin embargo,
tampoco pueden hacerse afirmaciones categoricas, para suponer gue,
en determinados casos, sera siempre_inexistente el dafio_antijuridico,
mucho menos cuando ha habido lugar a la privacién de la libertad de
una persona, asi sea por corto tiempo, dado que se trata de la vulneracion
de un derecho fundamental, cuya injusticia, al margen de la licitud o ilicitud
de la decisién que le sirvié de fundamento, puede hacerse evidente como
consecuencia de una decision definitiva de caracter absolutorio®. He aqui la
demostracion de que la injusticia del perjuicio no se deriva de la ilicitud de
la conducta del agente del Estado»’ (Subrayas y negrillas fuera del texto
original).

El umbral de resistencia de los ciudadanos ha de ser mayor cuando se
trata de cargas publicas cuya asuncion se hace necesaria para garantizar la
sostenibilidad de la existencia colectiva, pero deberd analizarse la magnitud de
tales cargas con un escrutinio mas estricto y comprensivo —siempre desde la
perspectiva de la victima— alli en donde estén involucrados aspectos que tocan
en toda su plenitud la esfera de derechos fundamentales del individuo, al punto
de, incluso, poder llegar a hacer inviable su proyecto personal de vida,
circunstancia que se da, sin asomo de duda, cuando se ha afectado de manera
tan intensa —como en el sub lite— una garantia tan cara a la naturaleza humana

como lo es el sagrado derecho a la libertad.

Después de la vida, el derecho a la libertad constituye fundamento y
presupuesto indispensable para que sea posible el ejercicio de los demas
derechos y garantias de los que es titular el individuo. No es gratuito que, en el
catalogo de derechos fundamentales contenido en el Capitulo 1 del Titulo Il de la
Constitucion Politica, inmediatamente después de consagrar el derecho a la vida

—articulos 11 y 12— se plasme el derecho a la libertad. La garantia de la libertad

6 Nota de la sentencia citada: Sobre la responsabilidad del Estado por la privacién
injusta de la libertad, se pronuncié esta Sala en sentencia del 18 de septiembre de 1997,
expediente 11.754, actor Jairo Hernan Martinez Nieves, extendiéndola a casos en que la
absolucién se ha producido por razones distintas a las previstas en el articulo 414 del
Caddigo de Procedimiento Penal, y concretamente por aplicacion del principio in dubio pro
reo.

7 Seccién Tercera, sentencia de 27 de septiembre de 2000, Radicacion 11601,
Consejero ponente: Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, actor: Ana Ethel Moncayo de
Rojas y otros.



es, a no dudarlo, el principal rasgo distintivo entre las formas de Estado
absolutistas, totalitarias y el Estado de Derecho. En palabras del profesor Antonio

Enrique Pérez Lufo,

«...una vez superadas las formas estatales absolutistas y totalitarias,
en las que se da un status subiectionis en el que no existen libertades,
aparece un status libertatis en el que se reconoce un ambito de autonomia,
una esfera de no agresion o injerencia del poder en la actividad de los
particulares»2.

Por tanto, la centralidad del principio-derecho a la libertad, en el seno de
todo Estado constitucional, democratico y de Derecho, lo constituye en verdadero
valor fundante de la organizacion politica misma, con incidencia tanto en la
concepcion de los demas derechos inherentes a la condicibn humana, como en la
configuracion de la manera de ser y de proceder de las autoridades publicas. El

profesor Peces-Barba Martinez lo hace ver con claridad:

«La libertad es el referente central para fundamentar los derechos vy,
(...) tanto la igualdad como la seguridad y la solidaridad, tienen que
identificarse y definirse en relacién con ella (...) esa libertad como forma de
convivencia social se diversifica en principios de organizacion y de
interpretacion o produccion normativa y en derechos fundamentales. Los
principios de organizacion expresan la influencia o son consecuencia de la
libertad en la estructura de poder del Estado y de la Administracion, y los
derechos fundamentales en las atribuciones de éstos a sujetos de
derechos (...), con el fin de que puedan realizar por si mismos los
comportamientos en la vida social y en relacion con el poder que les
conduzcan a la moralidad. El ndcleo inicial de la libertad homogeiniza a los
principios de organizacion en cuanto a sus fines, aunque los diversifique en
cuanto a los medios.

(...)

La libertad es el referente central, clave de boveda del fundamento
de los derechos humanos, al que apoyan, completan y matizan los otros
valores, igualdad, seguridad juridica y solidaridad. Esa importancia capital
deriva de su conexidn con los fines ultimos del hombre, expresados en la
moralidad, y con su posibilidad para ofrecer un ambito de comunicacion
para_el intercambio de razones sobre los fines y objetivos»® (subraya la
Sala) .

Todo lo expuesto impone, ineludiblemente, la maxima cautela antes de
calificar cualquier limitacién a la libertad, como una mera carga publica que los

individuos deben soportar por el hecho de vivir en comunidad.

8 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Los derechos fundamentales, sexta edicion,
Tecnos, Madrid, 1995, p. 174.

9 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales.
Teoria General, Universidad Carlos Ill de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995,
pp. 217 y 226.



5.- De la distincién entre los supuestos en que se absuelve al
imputado por inexistencia de pruebas y aquellos casos en que la
exoneracion de responsabilidad penal se deriva de la aplicacion, en su
favor, del beneficio de la duda.

La Sala observa que en el presente caso, lejos de haber recuperado el
sindicado su libertad porque no existiese elemento alguno demostrativo que
obrara en su contra, le beneficié que la valoracion del acervo probatorio ofreciera
serias dudas que debieron ser resueltas en su favor, como quiera que no pudo ser
desvirtuada la presuncion de inocencia que le amparaba. De manera tal que, en el
sub judice, si bien no se ha configurado cabalmente uno solo de los supuestos
contenidos en el articulo 414 del C.P.P., entonces vigente, ello obedeci6
precisamente al hecho de que la Administracion de Justicia ora no despleg6, ora
no pudo llevar a buen término los esfuerzos probatorios que pudieran haber
conducido a demostrar, en relacién con el punible de cuya comision se inculpaba

al aqui demandante, que “el sindicado no lo cometio”.

No obstante, en pretérita ocasion la Sala ha procurado deslindar dos
situaciones de diversa indole que pueden tener lugar cuando se absuelve a
personas que han sido previamente sujetas a medida de aseguramiento,
consistente en detencion preventiva. Se ha sostenido, en dicha direccién, que
unas son las circunstancias en las que a esa decision absolutoria se arriba como
consecuencia de la ausencia total de pruebas en contra del sindicado
—deficiencia probatoria que también afectaria la legalidad de la orden de
detencién preventiva—, y otras diversas las que tendrian lugar cuando la
absolucion deriva de la aplicaciéon del beneficio de la duda. Asi pues, frente a un

evento de falta de prueba y encarcelamiento por sospecha, se sostuvo'®:

«En lo que hace a los motivos por los cuales el hoy demandante
obtuvo absolucion respecto del cargo que por homicidio se le formuld, de
las anteriores providencias se extrae que la razén fundamental por la cual
se produjo dicha decisién se contrajo a la falta de prueba que permitiera
incriminar a dicho sujeto procesal. Analizado el contenido de la valoracion
probatoria allegada al presente proceso se observa, que (...) ninguna
prueba que lo incriminara directamente como autor material de dicho delito.
Por el contrario, se constatd, la inexistencia en toda la investigacion de
prueba directa que incriminara a los acusados.

10 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia del 18 de septiembre de 1997,
C.P. Dr. Daniel Suarez Hernandez, expediente 11.754, actor Jairo Hernan Martinez
Nieves.



En este orden de ideas y sin mayores analisis de la propia
percepcion probatoria inequivocamente expresada por el juzgador penal,
se echa de menos la justificacion para la privacion de la libertad del hoy
demandante, pues del contenido de la providencia de primera instancia se
concluye que lejos de la existencia de indicio de responsabilidad, el hoy
demandante fue vinculado al proceso sobre la base de un testimonio del
cual no surgia ni por asomo el indicio requerido a mas de que adoleci6 de
notorias deficiencias como acaba de verse.

Y se dice que no se comparten dichas apreciaciones, base de la
sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo del
Valle, toda vez que, como se ha observado, antes gue duda, 1o _que se
evidencio durante la investigacion, fue ausencia total de prueba
incriminatoria para el hoy demandante. (...) De lo dicho se tiene, que
una de las razones por las cuales no se logré dentro de la investigacion
penal una prueba adecuada de la responsabilidad de los implicados, fue en
palabras del propio juez, la pasividad por parte de la fiscalia en dicha labor,
circunstancia que justifica ain mas la condena que habra de imponerse,
habida consideracion de que la accién punitiva del Estado cuya titularidad
ostenta impele a éste a adelantar las labores convenientes en materia
probatoria que permitan el esclarecimiento de la verdad real.

Lo que no puede aceptarse de ninguna manera es que la falta de
actividad probatoria por parte del Estado la tengan que soportar, privados
de la libertad los sindicados, cuando precisamente del cumplimiento a
cabalidad de dicha funcién, depende el buen éxito de la investigacion, y
desde luego solamente con una adecuada prueba, indicio grave de
responsabilidad se repite, era procedente la imposicion de la medida de
aseguramiento.

La Sala no pasa por alto la afirmacién contenida en la providencia
del Tribunal Nacional que hizo suya el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca, en el sentido de que la conducta de los implicados no apareceria
limpia de toda ‘sospecha’, pues entiende, que frente a la legislacién
procesal penal colombiana, |a sospecha no existe y mucho menos
[ustifica la privacién de la libertad de una persona.

Se observa si gue teniendo presente gue la responsabilidad
derivada de privacién injusta de la libertad es de caracter objetivo, es
a la parte demandada, para el caso la Nacidén - Ministerio de Justicia, a
quien correspondia adelantar la labor probatoria que apuntara al
acreditamiento de una eventual causal de exoneracion, conducta que echa
de menos esta corporacion, pues ha de repararse en que cuando se le
endilga a la Nacién la privacion de la libertad de una persona, es ella la
llamada a acreditar las causales de exoneracion» (negrillas y subrayas
fuera del texto original).

En el pronunciamiento que se acaba de referir, entonces, la
responsabilidad del Estado se derivd de la inexistencia de probanza alguna en
contra del imputado. Sin embargo, en la misma sentencia, la Sala razoné en torno

al otro supuesto al que aqui se ha aludido, esto es, aquél en el cual la absolucién



se impone como consecuencia de la aplicacion del “in dubio pro reo”, en los

siguientes términos:

«En lo que hace a la aplicacién en el proceso penal que originé el
presente asunto del principio In dubio pro reo y la posibilidad de
responsabilizar al Estado cuando la absolucion es consecuencia de dicha
aplicacion, cree la Sala que, tal como se manifest6 anteriormente, no se
traté de duda sino mas bien de falta de prueba incriminatoria. Sin embargo
aunque se tratase de dicha hipétesis no debe olvidarse gue el
presupuesto de la aplicacion de tal principio, supone una duda para el
[uzgador penal, lo cual evidencia, precisamente, la deficiencia de la
actuacion estatal en la labor probatoria, circunstancia que no puede
servir de base, ni por asomo, para la exoneracion del Estado por la
privacion injusta de la libertad, pues ha de tenerse presente que, como
principio fundamental informador de toda la normativa penal, estan los de
buena fe y de inocencia, los cuales no pueden desvanecerse y mucho
menos inobservarse, por una circunstancia meramente probatoria.

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

Entiéndase que lo injusto se opone al valor justicia, por lo cual
perfectamente puede sostenerse que en punto del derecho fundamental de
la libertad de las personas, la necesaria proteccion que ha de brindarse al
sindicado, no puede caer en el vacio mediante un mal entendimiento y
utilizacion de las medidas de aseguramiento.

Ante todo la garantia constitucional del derecho a la libertad y por
supuesto, la aplicacion cabal del principio de inocencia. La_duda es un
aspecto eminentemente técnico que atafie a la aplicacion, por defecto de
prueba, del principio In dubio pro reo. Pero lo que si debe gquedar claro en
el presente asunto es que ni la sospecha ni la duda justifican en un
Estado social de Derecho la privacién de las personas, pues se reitera,
por encima de estos aspectos aparece la filosofia garantistica del proceso
penal que ha de prevalecer. Aqui, como se ha observado, sobre la base de
una duda o de una mal llamada sospecha que encontrarian soporte en un
testimonio desacreditado, se mantuvo privado de la libertad por espacio de
mas de tres afios al demandante, para final pero justicieramente
otorgarsele la libertad previa absolucién» (negrillas y cursiva fuera del texto
original).

La Sala reitera, en el presente caso, los razonamientos que se efectuaran
en el pronunciamiento en cita. Exonerar al Estado de responsabilidad por no
realizar o culminar las averiguaciones que habrian —probablemente— conducido
a la estructuracion de la causal de detencidn preventiva injusta consistente en que

el sindicado no cometi6 el hecho, habiéndose previamente dispuesto su



encarcelamiento, constituiria una manifiesta inequidad. Y esa consideracion no se
modifica por el hecho de que la absolucion se haya derivado de la aplicacion del
multicitado principio “in dubio pro reo”, pues la operatividad del mismo en el sub
judice no provee de justo titulo —ex post— a una privacién de libertad por tan
prolongado periodo, si el resultado del proceso, a su culminacion y de cara a la
situacion de aqui demandante, continud siendo la misma que ostentaba antes de

ser detenido: no pudo desvirtuarse que se trataba de una persona inocente.

Adicionalmente, resultaria desde todo punto de vista desproporcionado
exigir de un particular que soportase inerme y sin derecho a tipo alguno de
compensacion —como si se tratase de una carga publica que todos los
coasociados debieran asumir en condiciones de igualdad—, el verse privado de la
libertad durante aproximadamente dos afos, en aras de salvaguardar la eficacia
de las decisiones del Estado prestador del servicio publico de Administracion de
Justicia si, una vez desplegada su actividad, esta Rama del Poder Publico no
consiguié desvirtuar la presuncion de inocencia del particular al que inculpaba. La
“ley de la ponderacion”, o postulado rector del juicio de proporcionalidad en
sentido estricto, ensefia que el detrimento del derecho o interés juridico que se
hace retroceder, se sacrifica o se afecta en un caso concreto, debe ser correlativo
a 0 ha de corresponderse con el beneficio, la utilidad o el resultado positivo que
se obtenga respecto del bien, derecho o interés juridico que se hace prevalecer, a
través de la “regla de precedencia condicionada” que soporta la alternativa de
decision elegida para resolver el supuesto especifico. En otros términos, «cuanto
mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectaciébn de un principio, tanto
mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro»*.

En el sub lite, la colisién entre bienes e intereses en conflicto —juicio de
proporcionalidad— se da de la siguiente manera: de un lado, se tiene el interés
general concretado en la eficaz, pronta y cumplida Administracion de Justicia; de
otro, se encuentra la esfera de los derechos fundamentales, las garantias
individuales y los derechos patrimoniales de los cuales es titular el ciudadano
Audy Hernando Forigua Panche, afectados con la medida de detencion

preventiva. Si se admite que la medida cautelar resultaba idonea y necesaria en

11 Cfr. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, traduccion de E. Garzén
Valdés, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 161-167; Vid.,
igualmente, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M., La ponderacion de bienes e intereses en
el Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2.000.



aras de la consecucion del fin al cual apuntaba —la pronta, cumplida y eficaz
prestacion del servicio publico de administrar justicia—, se impone el siguiente
cuestionamiento: ¢Justificd la prevalencia de este ultimo fin, interés o principio
juridico, el detrimento sufrido por la libertad personal y demas derechos radicados
en cabeza del sefor Forigua Panche, los cuales se vieron afectados o
sacrificados, al menos parcialmente, como consecuencia de haber sido privado de

la libertad durante un lapso aproximado de dos afios?

Como quiera que la respuesta es claramente negativa, si se tiene en
cuenta que la detencién preventiva a nada condujo, pues el Estado no pudo
desvirtuar la presuncion de inocencia que ampara al individuo y en manera alguna
se justifico la notable afectacion a dichos derechos fundamentales, la medida no
satisfizo las exigencias de la referida “ley de la ponderacion” y resultd
manifiestamente desproporcionada, de manera que supuso un sacrifico especial
para el particular, que supera —con mucha diferencia— las molestias o cargas
que cualquier individuo ha de asumir por el hecho de vivir en comunidad. No
estaba, por tanto, el sefior Forigua Panche, en la obligacién de soportar los dafos
gue el Estado le irrogd, mismos que deben ser calificados como antijuridicos y
cuya configuraciébn determina, consecuencialmente, el reconocimiento de la

respectiva indemnizacion de perjuicios.

No corresponde al actor, en casos como el presente, acreditar nada mas
alla de los conocidos elementos que configuran la declaracién de responsabilidad:
actuacion del Estado, dafios irrogados y nexo de causalidad entre aquella y éstos.
Los tres aludidos extremos se encuentran suficientemente acreditados en el
expediente, de lo cual se dara cuenta a continuacion. En cambio, es al accionado
a quien corresponde demostrar, mediante pruebas legal y regularmente traidas al
proceso, si se ha dado algun supuesto de hecho en virtud del cual pueda
entenderse configurada una causal de exoneracion, fuerza mayor, hecho de un
tercero o culpa exclusiva y determinante de la victima. Y ocurre que ninguna de

estas eximentes ha sido acreditada en el plenario.

6. Indemnizacién de perjuicios.

6.1. Los hechos probados.

En el expediente se encuentra debidamente demostrado lo siguiente:



6.1. Que Audy Hernando Forigua Panche nacio el 15 de abril de 1959, y es
hijo de David Forigua y Ana Delina Panche —original de su certificado de

nacimiento a fl. 4, cuaderno de pruebas—.

2.2. Que David Forigua Farfan y Ana Delina Panche contrajeron matrimonio
el dia 4 de marzo de 1957 —copia auténtica del registro civil de matrimonio a fl. 3,

cuaderno de pruebas—.

2.3. Que Diana Marcela Forigua Gongora, nacida el 17 de diciembre de
1980, es hija de Audy Hernando Forigua Panche y Maria Nohora Géngora Barrero
—original de certificado de Registro Civil de Nacimiento a fl. 5, cuaderno de

pruebas—.

2.4. Que los sefores Rafael Luna Matallana y Helmer Reyes Cabrera
declararon, ante Notario, que el sefior Audy Hernando Forigua Panche y la sefiora
Martha Mireya Garzén Duarte, conviven en union libre y bajo el mismo techo,
desde siete afos antes de la fecha de las mencionadas declaraciones —rendidas

el 11 de junio de 1996 —l. 7, c. pruebas—.

2.5. Que mediante oficio No. 6161-F/OJURI-UARGE, de fecha 26 de
mayo de 1995, la jefatura de la Unidad de Archivo General de la Policia
Nacional remiti6 a este expediente la hoja de vida del actor, con No.
161257 (folios 71 a 75, c.2 y todo el cuaderno 3). En ella figuran dos
informativos disciplinarios, Nos. 008/89 y 016/88, una diligencia disciplinaria
del 17 de abril de 1984 y la constancia de su retiro, producido el 3 de enero de
1990, por existir en su contra detencién preventiva que excede 60 dias.
También se allega la Resolucion No. 8306, del 9 de noviembre de 1989,
por la cual se suspendido al sefior Forigua en el ejercicio de sus
funciones y atribuciones como empleado de la Policia Nacional (fl. 72, c. 2),
asi como la Orden Administrativa de Personal No. 1-005 del 9 de enero de
1990, por la cual se retir6 del servicio al actor (fls. 73 a 75, c.2).

2.6. Que se dictdé sentencia el 2 de octubre de 1991, por el Juzgado
33 Penal del Circuito de Bogota, mediante la cual se absolvié al sefior Audy
Forigua de las incriminaciones que se le efectuaban por los punibles de falsedad



en documento publico, falsedad ideoldgica y estafa. En consecuencia, se dispuso

dejarle en libertad (fls. 8 a 53, cuaderno de pruebas).

2.7. Que se dictdé sentencia de segunda instancia, el 2 de marzo de
1992, por el Tribunal Superior de Santafé de Bogota D.C., Sala de Decision
Penal, mediante la cual se resolvidé el recurso de apelacion interpuesto por el
defensor de otro de los implicados en el caso, quien resultara condenado.
El Tribunal, dentro de las limitaciones que impone el articulo 31 constitucional
—en la medida en que establece la imposibilidad de agravar la situacién
punitiva de los enjuiciados que no recurren el fallo de primera
instancia—, revisoO la sentencia del a-quo en su totalidad. Respecto del
aqui actor, sefior Forigua Panche, no s6lo mantuvo la absolucion decidida
por el Juzgado 33, sino que la extendio al delito de falsedad en documento
privado, en relacion con el cual la situacion del acusado no se habia

resuelto auan (fls. 54 a 69 v., c. de pruebas).

2.8. Que mediante certificacion calendada el 23 de octubre de 1992 y
expedida por el Director del Programa Profesional de Ingenieria de Sistemas de la
Universidad Incca de Colombia, se hace constar que Audy Hernando Forigua
Panche se encontraba matriculado en el noveno semestre de la carrera, en el
segundo periodo lectivo del afio 1989. Consta que no terminé el semestre, que se
retird y que, posteriormente, en el primer periodo lectivo de 1992, reingreso,
habiendo sido nivelado en el séptimo semestre por ajustes al pensum de la

carrera (fl. 6, c. de pruebas).

2.9. Que en certificacion del 15 de enero de 1993, expedida por el abogado
Bernardo Espinoza Sanabria, consta que éste atendid los intereses procesales del
actor dentro del proceso penal No. 4193, adelantado por el Juzgado 33 Penal del
Circuito de Bogot4, e iniciado por el Juzgado 40 de Instruccion Criminal, el 30
de noviembre de 1989, por los delitos de falsedad y estafa. Por la prestacion de
estos servicios, el profesional del Derecho certifica haber recibido la suma de
$350.000,00, el 3 de octubre de 1991 (fl. 1, c. de pruebas).

2.10. Que mediante certificacion calendada el 15 de enero de 1993 y
suscrita por el abogado Orlando Quijano, se hace constar que éste atendié los

intereses procesales del actor ante el juzgado 40 de Instruccion Criminal, en el



afo de 1990 y, que por ese concepto, recibid la suma de $100.000,00 a titulo de

honorarios profesionales (fl. 2, c. de pruebas)

2.11. Que mediante oficio No. 6161-F/OJURI-UARGE, del 2 de junio de
1995, la jefatura de la Unidad de Archivo General de la Policia Nacional
certifica el sueldo de un empleado de la Policia Nacional con grado de
Adjunto Primero, para los afios de 1990 a 1995. Para cuando el actor fue
retirado del servicio (1990), devengaba un salario basico de $42.650,00,
con subsidio de alimentacion por $4.100,00 y subsidio de transporte de
$3.797,00. La prima de actividad correspondia al 20% del sueldo
bésico y el subsidio familiar al 30% por el conyuge y el 5% por el
primer hijo (fls. 76 y 77, c. 2).

2.12. Que en el presente proceso se rindié dictamen pericial el 27 de
septiembre de 1995. Los auxiliares de la justicia concluyeron que los perjuicios
materiales —dafio emergente y lucro cesante— ascienden a la suma de
$42'457.092,24; por concepto de "perjuicios morales objetivados" derivados
del impacto sicolégico sufrido por el actor al verse retrasado en la
culminacion de sus estudios universitarios, estimaron un valor de $
57000.000,00 (fls. 78 a 83, c. 2). En el dictamen se hace consistir cada

rubro en lo siguiente:

I. Perjuicios materiales. El dictamen los calcula entre los afios 1994 y
1997.

I.1. Dafio emergente. Se hace consistir en los salarios y prestaciones
sociales dejados de percibir por el sefior Audy Hernando Forigua Panche,
entre los afios 1994 y 1997, tomando como punto de partida la certificacién
expedida por el Jefe de la Unidad de Archivo General de la Policia
Nacional, sobre el salario correspondiente al cargo de Adjunto Primero, que
era el desempefiado por el actor al momento de producirse su
desvinculacion. El subtotal por este concepto —incluyendo sueldo basico,
subsidios de alimentacién y de transporte, prima de actividad y auxilio de
cesantia, durante los referidos afios de 1994, 1995, 1996 y 1997, asciende
ala suma de $ 13.178.340,00.



[.2. Lucro cesante. Se hace consistir en los intereses comerciales
causados por las cifras correspondientes a los salarios y prestaciones
sociales dejados de percibir por el sefior Forigua Panche, anualmente,
entre los afios 1994 y 1997. El subtotal por este concepto asciende a la
suma de $ 4°405.330,80.

I.3. Dafio emergente. Este rubro se describe de la siguiente manera:

«El accionante si regularmente hubiera seguido sus estudios
universitarios debia graduarse a principios de 1991; es decir, hacerse
profesional. Hechas las averiguaciones en la Universidad Incca, termind su
carrera académicamente en diciembre de 1993 y se gradud el 27 de mayo
de 1994. Como circunstancias concomitantes que causaron el perjuicio,
tenemos: no haber podido graduarse a principios de 1991 (se toma como
referencia el mes de mayo), no haber sido ascendido y devengar como
profesional en el grado de Especialista Asesor Primero de la Policia
Nacional, que le ocasionaron repercusiones econdmicas; cargo que de
acuerdo con el Decreto 2247 de 1984 -(que regia para la fecha de los
hechos aqui contraidos)- le correspondia ocupar desde 1991 (junio); es
decir, desde esa fecha debia ser ascendido y devengar como profesional
en el grado de Especialista Asesor Primero. El perjuicio se evalla teniendo
en cuenta la diferencia salarial entre un Adjunto Primero y un Especialista
Asesor Primero en los afios de 1991 (desde junio a diciembre) y 1992
hasta el afio de 1997».

El subtotal por este concepto asciende a la suma de $
18°289.354,00.

I.4. Lucro cesante. Este consistiria en los intereses causados, anualmente,
por las sumas calculadas por el concepto referido en el punto anterior, a la tasa
del 36% anual. El subtotal por este nuevo rubro ascenderia a la cifra de $
6'584.167,44.

De acuerdo con lo anteriormente sintetizado, el dictamen pericial concluye
gue el valor total a indemnizar por concepto de perjuicios materiales asciende a la
suma de $ 42°457.092,24.

II. Perjuicios morales. Este item se hace consistir en:

“El impacto sicolégico del retraso en la carrera por el lapso
aproximado de dos afios y tener que repetir dos semestres ya cursados (el
80y 99); perjuicios que se estiman en $ 5.000.000.00".



6.2. La indemnizacidon de perjuicios solicitada.

La indemnizacion de perjuicios fue solicitada y estimada en la demanda de

la siguiente manera:

"60.- La indemnizacién de los perjuicios causados a favor de AUDY
HERNANDO FORIGUA PANCHE, en su condicion de lesionado directo; de
DIANA MARCELA FORIGUA GONGORA, en su condicion de hija
menor; de DAVID FORIGUA FARFAN y ANA DELINA PANCHE DE
FORIGUA, en sus condiciones de padres del primero de los nombrados
y de MARTHA MIREYA GARZON DUARTE, en su condicion de
compaifera permanente, es la siguiente:

"ESTIMACION CUANTIFICADA:
"I. Sr. AUDY HERNANDO FORIGUA PANCHE:
"A). Indemnizacion Causada:
"1. Por Perjuicios Materiales:
"1.1. Dafio Emergente:

"a) El Sr. AUDY HERNANDO FORIGUA PANCHE estaba laborando
en la Policia Nacional de donde fue retirado por causa de la detencion
preventiva, devengando un sueldo mensual con el cual se sostenia a si
mismo y velaba por la subsistencia de su compafiera permanente y de su
menor hija; obligacion y derechos que se vieron truncados por dicho hecho,
por lo que la entidad demandada debera resarcir el valor que con la
conducta imputada impidi6 se sirviera personalmente y su familia,
resultando, en consecuencia un interés legitimo que permite calificar el
perjuicio como cierto y directo.

“Teniendo como base desde la fecha de ocurrencia de la detencién
preventiva y el consiguiente retiro de la institucion donde laboraba hasta la
fecha de la sentencia o fallo definitivo, aproximadamente siete (7) afos; es
decir, 84 meses: $15'000.000,00.

“b) Pagos de honorarios profesionales: $450.000,00.

"c) Por razén de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, el
dafio o perjuicio actual, debe ser reparado en dinero de igual valor, por
consiguiente, la suma de $15'450.000,00 debera actualizarse de acuerdo
con la formula de las matematicas financieras desde la fecha de ocurrencia
del hecho y el periodo transcurrido hasta la fecha del fallo definitivo,
aproximadamente 7 afios: $5'562.000,00.

"SUBTOTAL: $21°012.000,00.
"1.2. Lucro Cesante:

"a) Tomando como base la fecha del hecho hasta la fecha de
la sentencia: $4'202.400,00.

"b) Como el dinero que dej6é de percibir desde la fecha a que se
contrae la detencion preventiva y el retiro y la fecha de la sentencia, se
produce un interés comercial, resultando del 41.5%: $1'743.996,00.



"SUBTOTAL: $5'946.396,00.

"2. Perjuicios Morales:
"2.1. Objetivados:

"El Sr. AUDY HERNANDO FORIGUA PANCHE, estaba
estudiando en la Universidad Incca la carrera profesional de ingenieria
de Sistemas y cuando se le dictd6 el auto de detencidén preventiva,
cursaba noveno (9) semestre, hecho que lo privé de continuar y
terminar sus estudios; ademas los dos afios de privacion de la libertad
lo afectaron hasta el punto que al reiniciar se le ubicd nivelando
semestre correspondiéndole reingreso al séptimo semestre, es decir,
por el hecho de la administracion de justicia se le impidi6 proseguir y
terminar sus estudios profesionales, retrasandose las grandes vy
positivas esperanzas de hacerse profesional a tiempo y oportunamente.
Es dafio cierto. Se estiman en $7'200.000,00.

“2.2. Subjetivos:
“En ochocientos gramos oro: $ 7°112.000,00.

‘RESUMEN DE LOS PERJUICIOS:

"Materiales: $26'958.396,00
"Morales: $14'312.000,00

"Indemnizacion Total respecto del sr. AUDY HERNANDO
FORIGUA PANCHE: $41270.396,00.

"Procede la actualizacién de los 800 gramos oro al
momento de proferirse la sentencia.

"Il. Para los padres del sefior AUDY HERNANDO FORIGUA
PANCHE, su menor hija DIANA MARCELA FORIGUA GONGORA y
su compafiera permanente MARTHA MIREYA GARZON DUARTE:

"A) Indemnizacién Causada:
"1) Por Perjuicios Morales(Subjetivos):

"a) Padres:
"DAVID FORIGUA FARFAN, en 500 gramos oro:
$4°445.000,00.

"ANA DELINA PANCHE DE FARFAN, en 500 gramos oro:
$4°445.000,00.

"b) Hija menor, DIANA MARCELA FORIGUA
GONGORA, en 600 gramos oro: $5'334.000,00.

"c) Compafiera permanente MARTHA MIREYA GARZON
DUARTE, en 500 gramos oro: $4'445.000,00.

‘RESUMEN DE LOS PERJUICIOS:




"Morales: $18'669.000,00

"Indemnizacion total para DAVID FORIGUA FARFAN, ANA
DELINA PANCHE DE FORIGUA, DIANA MARCELA FORIGUA
GONGORA vy MARTHA MIREYA  GARZON DUARTE:
$18°669.000,00..

"Debera actualizarse el valor de los 500 y 600 gramos oro,
respectivamente, al momento de proferirse la sentencia.

"TOTAL PERJUICIOS CAUSADOS APROXIMADAMENTE A LOS
ACCIONANTES: $59'939.396,00. Con la actualizacion de los
gramos oro, como minimo, el total de los perjuicios a los
demandantes asciende a $70'000.000,00." (fols. 6 a 8, c.1).

6.3. Valoracion de las pruebas aportadas y analisis del petitum de la

demanda en torno a la indemnizacién de perjuicios.

Procede la Sala, a continuacion, a razonar sobre la procedencia de
reconocer los perjuicios solicitados en la demanda, a la luz del material probatorio
recaudado y, en su caso, a liquidarlos con el propésito de ordenar el pago de las
indemnizaciones correspondientes por cada uno de los rubros a que haya lugar,

asi:

6.3.1. Perjuicios causados al demandante Audy Hernando Forigua
Panche.

6.3.1.1. Perjuicios materiales.

Se solicita reconocer, por cuanto a este rubro respecta, a titulo de dafo
emergente, la obligacion para la accionada de pagar los salarios y prestaciones
sociales dejados de percibir por el sefior Forigua Panche desde el momento en
gue se produjo la detencion preventiva y durante un lapso de siete (7) afios, que
es el que se estimé que duraria el presente proceso. También por concepto de
dafio emergente, se solicito ordenar a la demandada el reembolso de los
honorarios pagados a los dos abogados que defendieron los intereses del sefior
Forigua Panche, con ocasién de las actuaciones penales llevadas a cabo en su
contra y como resultado de las cuales fue definitivamente absuelto. Las sumas asi
calculadas deberdn —segun requiere el actor— actualizarse a la fecha de la

sentencia.



Asi mismo, a titulo de lucro cesante se reclama el pago de la suma de
$4'202.400,00., que comprende desde “la fecha del hecho hasta la fecha de
la sentencia”, pero sin especificar cual es el concepto del que se deriva esa
ganancia o provecho dejado de percibir. Adicionalmente, se reclama que esta
suma se adicione con sus correspondientes intereses, a la tasa del 41.5%
anual, desde la fecha en que se produce la detencion preventiva y el retiro de

la Institucién Policial, y hasta la fecha de la sentencia.

En relacién con estos pedimentos, advierte la Sala que la demanda no
conceptla adecuadamente las nociones de dafio emergente y lucro cesante.

Estas se hallan consagradas en el articulo 1614 del Cédigo Civil, a cuyo tenor:

«Entiéndese por dafio _emergente el perjuicio o la pérdida que
proviene de no haberse cumplido la obligacién o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro
cesante, la_ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de
no haberse cumplido la obligacién, o cumplidola imperfectamente, o
retardado su cumplimiento» (subrayas fuera del texto original).

El dafio emergente supone, por tanto, una pérdida sufrida, con la
consiguiente necesidad —ypara el afectado— de efectuar un desembolso si lo que
quiere es recuperar aquello que se ha perdido. El dafio emergente conlleva que
algun bien econdmico salié o saldra del patrimonio de la victima. Cosa distinta es
gue el daflo emergente pueda ser tanto presente como futuro, dependiendo del
momento en que se haga su valoracion. De este modo, el reconocimiento y pago
—que la parte actor