CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente (E): MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogoté, D.C., cinco (5) de marzo de dos mil veinte (2020)
Radicacién niumero: 760012331000200900962 01 (50.099)
Actor: JORGE IVAN HENAO GOMEZ Y OTROS
Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Temas: DANOS CAUSADOS POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA —
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD — PRIVACION DE LA LIBERTAD - Falla en
el servicio por indebida valoracion probatoria al momento de la imposicién de medida
de aseguramiento — INFORMES DE INTELIGENCIA — Carecen de valor probatorio
en el proceso penal como sustento de medida de aseguramiento.

La Sala resuelve el recurso de apelacion presentado por la parte actora en
contra de la sentencia del 7 de marzo de 2013, por medio de la cual el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca negd las pretensiones de la

demanda.

l. SINTESIS DEL CASO



El sefior Jorge Ivdn Henao Gomez fue privado de la libertad por disposicion de
la Fiscalia General de la Nacion, en el marco de una investigacion en la que
profirid medida de aseguramiento de detencidn preventiva en contra de aquel;
posteriormente, la entidad demandada revocd dicha medida, dado que no
existian pruebas que acreditaran su participacion en los hechos delictivos.
Como consecuencia, la victima considera que se le produjo un dafio

antijuridico susceptible de reparacion.

Il ANTECEDENTES

1. La demanda

El 16 de octubre de 2009%, los sefiores Jorge lvan Henao Gémez, Maria Jovina
Gomez de Henao, Dignora Sandoval Chaverra, obrando en nombre y
representacion de la menor Katherine Henao Sandoval, Orlando de Jesus
Henao, Luz Marina Henao Gomez, Guillermo Le6n Henao Gomez y Gerardo
Antonio Henao Gémez, por medio de apoderado judicial®, presentaron demanda
en ejercicio de la accién de reparacion directa en contra de la Nacion — Fiscalia
General de la Nacion, con el fin de que se le declarara patrimonialmente
responsable por los perjuicios a ellos irrogados, con ocasion de la privacion de la

libertad del sefior Jorge Ivan Henao Gomez.

Como indemnizacioén de perjuicios morales, los demandantes solicitaron el pago

de 100 SMLMV para el sefior Jorge lvan Henao Gémez, la menor Katherine

! Folios 284 a 297 del cuaderno 1.
2 Segun los poderes obrantes a folios 1 a 7 del cuaderno 1.



Henao Sandoval y la sefiora Maria Jovina Gémez de Henao; la suma de 80
SMMLYV para cada uno de los deméas demandantes.

Por perjuicios materiales, en la modalidad de lucro cesante, solicitaron el pago
de $11’520.000, a favor del sefior Jorge Ivan Henao Gémez y, en la modalidad
de dafio emergente, $20°000.000 a favor de ese mismo demandante, derivados
de los honorarios profesionales de la abogada que se encargé de su defensa

dentro del proceso penal®.
2. Hechos

Como fundamento factico de la demanda se narrg, en sintesis, que la Fiscalia
Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito Especializados N° 13 de la
ciudad de Cali, con base en el informe N° 264 de Policia Judicial, inicié una
indagacion preliminar por los delitos de concierto para delinquir, falsedad
ideolégica en documento publico, obtencion de documento publico falso,
falsedad en documento privado, uso de documento falso, falsedad personal y

trafico de migrantes agravado.

En las interceptaciones telefénicas ordenadas durante la investigacion se
mencionod en varias ocasiones al sefior Jorge lvan Henao Gémez, quien era
propietario de un negocio de fotografia y realizaba tramites de consignaciéon

para obtencion de pasaportes.

El 8 de mayo de 2007 se realiz0 un allanamiento en su negocio “Fotos
Katherine”, diligencia que fue realizada “sin previa orden y en la cual fue

detenido en forma arbitraria y sin la debida orden de captura”. En esta primera

3 Folios 285 a 286 del cuaderno 1.



captura estuvo detenido en las instalaciones del Departamento Administrativo
de Seguridad DAS en la ciudad de Cali durante 15 dias.

Posteriormente, el 21 de mayo de 2007, el Fiscal de conocimiento dictd orden
de captura contra el sefior Jorge Ivan Henao Gomez por los delitos de
concierto para delinquir y trafico de migrantes, con circunstancias de
agravacion punitiva, y fue enviado al centro penitenciario y carcelario “Villa

Hermosa” de Cali.

Mediante resolucion del 21 de noviembre de 2007, la Fiscalia 13 Delegada
ante los Juzgados Penales del Circuito Especializados revoco la medida de
detencion preventiva del sefior Jorge lvan Henao Gomez y, el 30 de abril de
2008, precluyo la investigacion a su favor, decision que fue confirmada el 29
de agosto de 2008 por la Fiscalia Primera Delegada ante el Tribunal Superior
de Cali.

Por dltimo, afirm6 la demanda que la privacion de la libertad por 6 meses y 21
dias del sefior Henao Gomez generdé graves perjuicios a los demandantes, los

cuales debian indemnizarse por la demandada*.

3. Tramite de primera instancia

4 Folios 284 a 297 del cuaderno 1.



El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca admitié6 la demanda mediante
providencia del 2 de diciembre de 2009°, decision que se le notificé en debida

forma al Ministerio Publico y a las partes®.
3.1. Contestacién de la demanda

La Fiscalia General de la Nacion se opuso a las pretensiones de la demanda,
para tal efecto, indic6 que actué en cumplimento de la funcion que le fue
asignada por el articulo 250 Constitucional, sin que se probara una actuacion
irregular que le resultara imputable, en consideracion a que las decisiones
proferidas dentro del proceso penal se sustentaron en la normativa aplicable y

en las pruebas recaudadas en el expediente.

Agrego que, en todo caso, se configuré la excepcion de culpa exclusiva de la
victima debido a que el demandante no presentd ninguno de los recursos
ordinarios contra la medida de aseguramiento, ocasionando asi que su

reclusion se prolongara.

3.2. Etapa probatoria

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, a través de providencia del 17 de

junio de 2010, decretd las pruebas solicitadas’.

3.3. Alegatos de conclusion

5 Folio 300 a 301 del cuaderno 1.
6 Folios 301 y 304 del cuaderno 1.
7 Folios 331 a 332 del cuaderno 1.



Vencido el periodo probatorio, por auto de 15 de noviembre de 2012 el a quo
corrié traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico

para que rindiera concepto?.

3.3.1. La parte actora reiter6 los argumentos que expuso en la demanda e
insistio en que la privacion de la libertad del sefior Jorge Ivdn Henao Gémez
fue injusta, debido a que la entidad demandada no contaba con el material
probatorio suficiente para dictar orden de captura contra el demandante,
incurriendo asi en un error jurisdiccional, razén por la cual el Estado debia
responder patrimonialmente por el dafio antijuridico que les habia causado a

los demandantes?®.

3.3.2. En su concepto, el Ministerio Publico manifesté que debia accederse a las
pretensiones de la demanda, por considerar que se configuré una privacion
injusta de la libertad en perjuicio del sefior Henao Gomez, toda vez que ‘la
administracién de justicia fall6 en su obligacion de desplegar los esfuerzos
probatorios en aras de verificar la realidad respecto de los actos delictivos
endilgados”, todo lo cual constituia un dafio antijuridico que el demandante no

estaba en la obligacién de soportar y que, por ello, debia ser indemnizado™®.

3.3.3. La Fiscalia General de la Nacion guardo silencio.

4. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante sentencia del 7 de

marzo de 2013, negbé las pretensiones de la demanda®.
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El a quo concluyo que la privacion de la libertad de que fue victima el sefior
Jorge Ivan Henao Gomez no constituyd un dafio antijuridico, toda vez que
existieron suficientes elementos materiales probatorios para proferir medida
de aseguramiento en su contra, debido a las pruebas encontradas en el
allanamiento del local comercial propiedad del demandante.

Adicionalmente, manifesté que, si bien era cierto que estaba demostrada la
privacién de la libertad de que fue objeto el sefior Jorge Ivdn Henao Gémez,
la misma no constituye un dafio antijuridico, en la medida en que el mismo no
resulta imputable a la entidad accionada, en razén a que esta actué de
conformidad con los mandatos legales y constitucionales, y de igual manera
no se encuentra probado que el funcionario que emitié la orden de captura

actuo con culpa grave o dolo.

5. El recurso de apelacion.

La parte actora solicit6 la revocatoria del fallo de primera instancia, por considerar
que la discusion no recaia sobre la legalidad de las decisiones adoptadas por el
fiscal del caso, sino en la antijuridicidad del dafio causado al sefior Henao
Gomez, razon por la cual el régimen de responsabilidad que debid aplicarse era

el objetivo.

Aunado a ello, manifest6 que el a quo no valordé de manera adecuada las pruebas
allegadas al expediente, dado que la medida de aseguramiento de detencion
preventiva fue arbitraria, pues la resolucion que la revocé, de manera expresa,
sefiald que los medios probatorios no eran suficientes para mantener dicha

medida.



6. TrAmite de segunda instancia

6.1. El recurso fue admitido a través de auto del 5 de marzo de 2014'?,
posteriormente, el 9 de abril de 20143 se corri6 traslado a las partes para que
alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera el concepto

correspondiente.
6.2. La Fiscalia General de la Nacién solicitd la confirmacién de la sentencia
de primera instancia, dado que, a su juicio, el dafio padecido por el sefior Jorge

Ivan Henao Gémez no resulté antijuridico4.

6.3. La parte demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio.

Il CONSIDERACIONES

1. Competencia

A la Sala, a través del articulo 73 de la Ley 270 de 1996, en concordancia con
el reglamento interno de esta Corporacion, se le asignd el conocimiento en
segunda instancia, sin consideracién a la cuantia, de los procesos de

reparacion directa promovidos en vigencia del Decreto 01 de 1984, cuya causa

12 Folio 414 del cuaderno del Consejo de Estado.
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petendi sea: i) el defectuoso funcionamiento de la Administracion de Justicia;

i) el error judicial o iii) la privacion injusta de la libertad®®.

Por lo anterior, resulta claro que esta Sala es competente para conocer el

asunto de la referencia.

2. Ejercicio oportuno de la accién

Al tenor de lo previsto por el articulo 136 del Cdodigo Contencioso
Administrativo, la accion de reparacion directa debe instaurarse dentro de los
dos afios contados a partir del dia siguiente al acaecimiento del hecho, a la
omisidén, a la operacion administrativa y a la ocupacién permanente o temporal
de inmueble de propiedad ajena por causa de trabajos publicos o por cualquier

otra causa.

En relacion con las acciones de reparacion directa ejercidas por privacion
injusta de la libertad, la jurisprudencia reiterada de esta Seccion del Consejo
de Estado ha considerado que el término de caducidad se empieza a contar a
partir del dia siguiente a la ejecutoria de la providencia que precluyé la
investigacion, de la sentencia absolutoria 0 desde el momento en que quede
en libertad el procesado, lo Ultimo que ocurra, momento a partir del cual se

configura el caracter injusto de la limitacién del derecho a la libertad?®.

15 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 9 de septiembre
de 2008, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, expediente 11001-03-26-000-2008-00009-00.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 22 de junio de 2017, expediente 44784, M.P. Herndn Andrade Rincén; sentencia
del 24 de mayo de 2017, expediente 42979, M.P. Hernan Andrade Rincén; sentencia del 10
de noviembre de 2017, expediente 47874, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera; sentencia
del 28 de septiembre de 2017, expediente 52.897 y sentencia del 10 de noviembre de 2017,
expediente 47.294.



La parte actora pretende la indemnizacion de los perjuicios causados con la
supuesta privacion injusta de la libertad a la que fue sometido el sefior Jorge
Ivan Henao Gémez, por tal razon, el presupuesto de oportunidad en el ejercicio

del derecho de accion se analizaré a partir de la regla expuesta.

Mediante Resolucién del 29 de agosto de 2008, la Fiscalia Primera Delegada
ante el Tribunal Superior de Cali confirmo la providencia de 30 de abril de 2008,
mediante la cual la Fiscalia Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito
Especializados de Cali precluyd la investigacién a favor del sefior Jorge Ivan
Henao Gémez por los delitos de concierto para delinquir y trafico de migrantes,
con circunstancias de agravacion punitiva, la cual quedd en firme el mismo

dial’.

Asi las cosas, el término para demandar inicié desde el 30 de agosto de 2008
-dia siguiente a la ejecutoria de la Resolucién que confirmo la preclusion de la
investigacion- hasta el 30 de agosto de 2010. Como la demanda se present6

el 16 de octubre de 2009, resulta evidente su oportunidad.

Aungue en nada interfiere para el computo de este término, resulta del caso
indicar que se agoto el requisito de conciliacion extrajudicial, segun obra en la
constancia de no conciliacion expedida el 26 de agosto de 2009 por la
Procuradurial®, impuesto por la Ley 1285 de 2009, que ya se encontraba

vigente.
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3. Legitimacion en la causa

La legitimacion en la causa tiene dos dimensiones, la de hecho y la material.
La primera surge de la formulacion de los hechos y de las pretensiones de la
demanda, por manera que quien presenta el escrito inicial se encuentra
legitimado por activa, mientras que el sujeto a quien se le imputa el dafio

ostenta legitimacion en la causa por pasiva.

A su vez, la legitimacion material es condicidbn necesaria para, segun
corresponda, obtener decision favorable a las pretensiones y/o a las
excepciones, punto que se define al momento de estudiar el fondo del asunto,
con fundamento en el material probatorio debidamente incorporado a la

actuacion.

Tratandose del extremo pasivo, la legitimacion en la causa de hecho se
vislumbra a partir de la imputacion que la demandante hace al extremo
demandado y la de caracter material Unicamente puede verificarse como
consecuencia del estudio probatorio, dirigido a establecer si se configuro la

responsabilidad endilgada desde el libelo inicial.

3.1. Legitimacion en la causa de los demandantes

La Subseccién encuentra probada la legitimacion material en la causa del sefior
Jorge Ivan Henao Gomez, toda vez que en su contra se adelant6 el proceso
penal que dio origen a la presente controversia y, de manera consecuente, a

él se le impuso la medida de aseguramiento objeto de la litis.



De otra parte, en cuanto a los sefiores Maria Jovina GOomez de Henao
(madre), Orlando de Jesus Henao Gdémez, Luz Marina Henao Gdmez,
Guillermo Le6n Henao Gomez, Gerardo Antonio Henao Gémez (hermanos)
y Katherine Henao Sandoval (hija), la Sala observa que al proceso se allegaron
los correspondientes registros civiles de nacimiento de cada uno de ellos?®, por
tanto, la Sala concluye que esté probada la legitimacion en la causa por activa
de los referidos demandantes.

3.2. Legitimacion de la demandada

En el caso bajo estudio, la imputacion formulada por los demandantes fue
dirigida contra la Fiscalia General de la Nacion, de modo que esta se encuentra
legitimada en la causa por pasiva de hecho, pues a ella se le imputa el dafio

gue los actores alegaron haber sufrido.

En relacion con la legitimaciébn material, precisa la Sala que esta, por
determinar el sentido del fallo -denegatorio o condenatorio-, no se analizara ab
initio, sino cuando se estudie el fondo del asunto y resulte posible establecer
si existié 0 no una participacion efectiva de la demandada en la causacion del

dafio que se alega.

4. Prueba trasladada

Se debe aclarar que en el caso sub judice obra el expediente del proceso penal
gue se adelanto en contra del sefior Jorge lvan Henao GOmez, con radicacion
801422, adelantado por la Fiscalia Delegada ante los Juzgados Penales del
Circuito Especializados, Despacho No° 13 y que, si bien no fue reconocido

expresamente por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca -mediante una

19 Folios 263 a 267 del cuaderno 1.



providencia- como documento trasladado, lo cierto es que: i) fue solicitado en
la demanda?, ii) fue decretado como prueba mediante auto del 17 de junio de
20107, iii) las providencias y decisiones fueron proferidas por la Fiscalia
General de la Nacion y iv) se respetd el debido proceso, debido a que el
expediente se mantuvo a disposicion de las partes a lo largo del proceso sin
haberse cuestionado su veracidad. Por estas razones se valorara en su

integridad la prueba trasladada.

5. Caso concreto
5.1. Hechos probados

En el presente asunto, se acredité que al sefior Jorge lvan Henao Gomez se
le vinculd a un proceso penal por los delitos de concierto para delinquir y trafico
de migrantes, con circunstancias de agravacion punitiva, actuaciéon de la que

se destacan las siguientes piezas procesales:

- Resolucién del 7 de mayo de 2007, mediante la cual la Fiscalia Delegada
ante los Juzgados Penales del Circuito Especializados de Santiago de Cali,

Despacho N° 13?2, decret6 la apertura de instruccion y libré orden de captura

20 Folio 296, cuaderno 1.
21 Folios 331 - 332, cuaderno 1.
22 Folios 191 a 202 del cuaderno 71.



contra el sefior Jorge Ivan Henao Gomez en los siguientes términos (se

transcribe literal, incluso con los posibles errores):

“El despacho Fiscal 304 delegado ante los Jueces Penales del Circuito
destacado ante el Departamento Administrativo de Seguridad -DAS- de
Bogota D.C., aprehendio al inicio esta investigacion, decretando una serie
de probanzas tendientes a satisfacer el contenido normativo del articulo
322 del C.P.P. y de manera especifica la investigacién en ciernes,
infiriéndose a partir de ellas unas series de imprecisiones en los
pasaportes expedidos a nombre de las citadas menores. El detective
WILSON JAVIER DEVIA PEREZ genera el informe 001 de enero dos (2)
de 2005, precisando, entre otras cosas, que en los didlogos interceptados
se menciona a una persona como N. WILMER. Y que con base en las
transliteraciones se puede evidenciar la existencia de una organizacion,
dedicada al trafico de personas, interesadas en sacar a una menor del
territorio colombiano con el propdsito de obtener beneficio econémico. El
evento anterior sirvié de sustrato para entender el desencadenamiento
de futuros hechos delictivos ejecutados por la presunta organizacion
criminal, de manera tal que se van presentando tramites irregulares e
ilicitos ejecutados por los presuntos miembros de la concertacion:
Construccion edificada a partir de la pluralidad de intervenciones
telefénicas originadas y recepcionadas, por quien las probanzas sindican
ser el lider de la misma, sefior WILMER ZNIGA TERRANOVA como
deviene de los informes numeros 221/DAS.DGO.SEXT.GVMLILE de
fecha veintiuno (21) de junio de dos mil seis (2006) vy
503298/DAS.DGO.SEXT.GVMI.IE de fecha dieciséis (16) de abril de dos
mil siete (2007), suscritos y debidamente ratificados y ampliados por los
detectives del Departamento Administrativo de Seguridad -DAS- en los
cuales se materializan las diligencias desarrolladas orientadas a compilar
la informacién idonea acerca de la empresa organizada por el
mencionado ciudadano, identificandose ademas a los presuntos autores
de las conductas punibles. En secuencia de acciones y responsabilidades
de apariencia delictiva le siguen los sefiores: (...) JORGE IVAN HENAO
GOMEZ, quienes han ejecutado actividades consustanciales y
necesarias para la organizacion probablemente criminal, de acuerdo con
sus especialidades y perfiles.

(..



“En virtud de lo anterior, se dispone decretar la APERTURA DE
INSTRUCCION conforme las previsiones del articulo 331 del C. de P.
Penal (Ley 600 de 2000) y en consecuencia, en orden al
perfeccionamiento de la investigacion se ordena la practica de las
siguientes diligencias:

“1° Vincular al proceso mediante diligencia de indagatoria a las siguientes
personas:

(..)

“c. JORGE IVAN HENAO GOMEZ (...), como presuntos infractores de las
conductas de: CONCIERTO PARA DELINQUIR (...) FALSEDAD
IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO (..) TRAFICO DE
MIGRANTES (...) CON LAS CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION
PUNITIVA (...)

(..)

“2° Librar ORDEN DE CAPTURA, de conformidad con las disposiciones
procesales pertinentes, con el fin de recepcionarles diligencia de
indagatoria, en contra de las siguientes personas: (...) JORGE IVAN
HENAO GOMEZ".

- Orden de captura del 7 de mayo de 2007 contra el sefior Jorge Ivan Henao

Gbmez2,

- Resolucién del 7 de mayo de 2007, mediante la cual la Fiscalia Delegada
ante los Juzgados Penales del Circuito Especializados de Santiago de Cali,
Despacho N° 132%, orden6 el allanamiento del local comercial
“FOTOPASAPORTES KATHERINE”,

23 Folio 219 del cuaderno 71.
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- Resolucion de 29 de mayo de 2007, proferida por la Fiscalia Delegada ante
los Juzgados Penales del Circuito Especializados de Santiago de Cali,
Despacho N° 13, a través de la cual profirio resolucion de acusacion contra
Jorge Ivan Henao Gdomez, por ser posible responsable de los delitos de
concierto para delinquir y trafico de migrantes, con circunstancias de
agravacion punitiva®®, en los siguientes términos (se transcribe literal, incluido

los posibles errores):

“JORGE IVAN HENAO GOMEZ fotégrafo de profesion y tramitador de
diferentes procedimientos, niega en su injurada cualquier participacion
ilicita en los hechos investigados en el proceso que nos concentra.
Posicion de cierta credibilidad, sino fuera porque en el mismo residen
materializados medios probatorios precariamente controvertidos por el
sindicado: Uno de ellos son las grabaciones fruto de las interceptaciones
a las lineas telefénicas utilizadas por el presunto lider de la organizacion
criminal — WILMER ZUNIGA TERRANOVA - y otro los documentos
hallados en la diligencia de allanamiento y registro efectuada al lugar de
residencia y trabajo del sefior JORGE IVAN HENAO GOMEZ cuando fue
aprehendido por orden expresa de este despacho. En el primer medio
probatorio en referencia, se dan expresas y concretas indicaciones y
ordenes al indagado sobre los quehaceres a ejecutar con los clientes
referenciados, todo dentro de un lenguaje codificado solo entendible,
inicialmente por quienes se desenvuelven en el mundo del delito, siendo
lugares comunes ‘para mafana le entregan eso’, ‘el sabe lo que tiene que
hacer’, ‘el le resuelve eso’; mientras que en el seqgundo material esta el
registro civil de la menor MARIA PAULA ORDONEZ GIRON y la fotocopia
de la cedula de ciudadania del sefior CARLOS ORLANDO ORDONEZ
DORADO. (...)

“Las razones anteriores no permiten acoger los argumentos expuestos
por el apoderado judicial del procesado, ademas por cuanto estamos en
presencia de una investigacién en ciernes donde es necesario asegurar
la aduccién de medios probatorios determinantes para otras etapas
procesales, los cuales deberan contar con la estricta colaboracion de los
indagados. (...)

25 Folios 163 a 265 del cuaderno 3.



“Para esta sede respecto del indagado JORGE IVAN HENAO GOMEZ
habita en el expediente, materializado hasta esta altura procesal, los
medios probatorios idéneos y necesarios para imponer medida de
aseguramiento, con la finalidad propuesta en el articulo 355 del C.P.P.,
de conformidad con las demandas establecidas en los articulos 356 y 357
numeral 1° del estatuto procesal penal. El acervo probatorio le permite al
Despacho estructurar claramente la conviccion, no solo de la existencia
de la conducta punible sino de la responsabilidad predicable respecto del
indagado, quien en asocio de otras personas y con pleno conocimiento
de la ilicitud de la conducta a ejecutar desarroll6 todos y cada uno de los
actos pertinentes para lograrlo”.

- Providencia del 21 de noviembre de 2007, proferida por la Fiscalia Delegada
ante los Juzgados Penales del Circuito Especializados de Santiago de Cali,
Despacho N° 13, mediante la cual se revocé la medida de aseguramiento
impuesta al sefior Jorge lvan Henao Gémez 25. Para adoptar dicha decision,

considero lo siguiente (transcripcion literal):

“La percepcion de los hechos realizada por la sede a partir de los medios
probatorios aducidos a la investigacion, contrasta de manera diversa a
partir de la indagatoria del sefior WILMER ZUNIGA TERRANOVA quien
sin ninguna pretension diferente al esclarecimiento de la verdad va
discerniendo la participacion directa o indirecta de los coasociados en los
delitos imputados por el Despacho. De esta manera, y bajo la gravedad
del juramento, se ratifica en los cargos que embarazan la situacion
juridica de las personas vinculadas y por vincular al proceso, dentro de
esa disciplinada accion exculpa al sindicado JORGE IVAN HENAO
GOMEZ. Indicando con exactitud cuél es la actividad comercial licita que
en concreto ejecutaba este con las personas que después fueron
traficadas o que facilitaron el trafico de connacionales con propésitos que
ameritan un reproche desde la autonomia de la voluntad de las personas
y de la soberania del Estado. Pero, excluyendo de cualquier participacion
ilicita a la persona que demanda nuestro pronunciamiento.

26 Folios 8 a 53 del cuaderno 1.



“Junto a la densa y veridica deposicion de WILMER ZUNIGA
TERRANOVA, se han decretado, practicado y aducido otros medios
probatorios como son los testimonios de los sefiores WILSON GAVIRIA
CERON, LUZ MARINA HENAO GOMEZ, JULIO CESAR RUBIANO
CALDERON, quienes habiendo comparecido con otras finalidades
probatorias especificas de igual forma deponen acerca de la actividad
desarrollada por el sindicado JORGE IVAN HENAO GOMEZ en su
establecimiento de comercio. (...)

“Por considerar entonces este Despacho que la potencia de los
medios probatorios que posibilitaron embarazar la situacién juridica
del sindicado JORGE IVAN HENAO GOMEZ con medida de
aseguramiento sin beneficio de excarcelacion se ha vuelto precaria,
no es dable que permanezca limitado con la decision adoptada en la
etapatempranerade lainvestigacion, al haber dejado de ser clarasu
eventual participacién como coautor de los delitos CONCIERTO
PARA DELINQUIR (..) CON LAS CIRCUNSTANCIAS DE
AGRAVACION PUNITIVA” (se resalta).

- Boleta de libertad N° F014982 de 21 de noviembre de 2007, en la que se
ordena que, a partir del 22 de noviembre de 2007, el sefior Jorge Ivan Henao

Gomez quedara en libertad?’.

- Resolucioén del 30 de abril de 200828, mediante la cual la Fiscalia Delegada
ante los Juzgados Penales del Circuito Especializados de Santiago de Cali,
Despacho N° 13 precluy6 la investigacion a favor del sefior Jorge Ivan Henao
GOmez y de otros procesados; al respecto, en la providencia en mencion se

sostuvo (se transcribe de manera literal):

“Consecuentes con lo anterior, estima esta Delegada, al igual que en el
caso estudiado con antelacion, que en la presente actuacion no son muy
claras las circunstancias en que se presento la presunta participacion del
sefior HENAO GOMEZ en los hechos investigados, ni se logré demostrar

27 Folio 262 cuaderno 1.
28 Folios 55 a 215 del Cuaderno 1



la completa ajenidad del sindicado con los mismos, circunstancia
plasmada por la Fiscalia al momento de revocarle la medida de
aseguramiento, surgiendo entonces una duda probatoria, lo que llevara
al Despacho a precluir la investigacion a favor del mencionado JORGE
IVAN HENAO GOMEZ, en una clara aplicacion del principio constitucional
y legal del In Dubio Pro Reo, esto es, que toda duda debe resolverse a
favor del sindicado.

(..

“Asi las cosas, considera este Despacho Fiscal que no existe prueba
idénea en la presente investigacion que permita inferir que el sefior
JORGE IVAN HENAO GOMEZ es responsable de los delitos de
Concierto para Delinquir y Trafico de Migrantes Agravado a él
imputados, pues como lo anotamos en precedencia, del acervo
probatorio arrimado al plenario surge la incertidumbre en relacion a
Su presunta participacion en estos hechos criminosos y, por lo
mismo, se precluira la presente instruccién en su favor, con base en lo
previsto en los articulos 7 y 399 de la Ley 600 de 2000” (se resalta).

- Providencia del 29 de agosto de 20082°, proferida por la Fiscalia Primera
Delegada ante el Tribunal Superior de Cali, mediante la cual confirmé la
decision de precluir la investigacién a favor de Jorge Ivan Henao Gémez.

5.2. Conclusiones probatorias y analisis de responsabilidad

5.2.1. Privacion injusta de la libertad de Jorge lvan Henao Gomez

29 Folios 227 a 256 del Cuaderno 1.



Dafo

El primer elemento que se debe analizar es la existencia del dafio, toda vez
que, como lo ha reiterado la jurisprudencia de esta Sala, no hay lugar a
declarar responsabilidad sin dafio y solo ante su acreditacion se puede
explorar la posibilidad de imputacién del mismo al Estado®.

En las condiciones analizadas, la Sala encuentra probado que en contra del
sefior Jorge Ivan Henao Gémez se adelantd un proceso penal por los delitos
de concierto para delinquir y trafico de migrantes, con circunstancias de
agravacion punitiva, dentro del cual se le impuso medida de aseguramiento de
detencion preventiva y por la que se le privé de su libertad entre el 8 de mayo
al 22 de noviembre de 2007.

Asimismo, se prob6 que, el 29 de abril de 20083, la Fiscalia 13 Delegada ante
los Juzgados Penales del Circuito Especializados de Santiago de Cali precluyé
la investigacion a favor de Jorge Ivan Henao GOmez, por cuanto no existia
certeza de su participacion en los hechos delictivos; decisién que fue

confirmada por la Fiscalia Primera Delegada ante el Tribunal Superior de Cali.

Por lo anterior, la Sala concluye que se probé la existencia del dafio alegado
por el actor, quien fue capturado y vinculado a una investigacion penal tras ser

sefalado de pertenecer a una red de trafico de migrantes.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias de
13 de agosto de 2008, exp. 16.516, MP. Enrique Gil Botero; de 6 de junio de 2012, exp. 24.633,
M.P. Hernan Andrade Rincén, entre muchas otras.
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Imputacion

Establecida la existencia del dafio, es necesario verificar si este es imputable

0 no a la entidad demandada.

La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-037 de 2006%, analiz6 la
constitucionalidad de, entre otros, del articulo 68 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia y sefial6é que en los casos de privacion injusta de la
libertad se debe examinar la actuacion que dio lugar a la medida restrictiva de
este derecho fundamental, pues, en su criterio, no resulta viable la reparacion

automética de los perjuicios en dichos eventos. Sobre el particular, consideré:

“Este articulo, en principio, no merece objecion alguna, pues su
fundamento constitucional se encuentra en los articulos 60, 28, 29 y 90
de la Carta. Con todo, conviene aclarar que el término ‘injustamente’ se
refiere a una actuacion abiertamente desproporcionada y violatoria de los
procedimientos legales, de forma tal que se torne evidente que la
privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada ni conforme
a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi, entonces se
estaria permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese
privada de su libertad y considerase en forma subijetiva, aun de mala fe,
gue su detencién es injusta, procederia en forma automatica la reparacion
de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del Estado, que es
el comun de todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la
norma que se examinay la consecuente declaracion de la responsabilidad
estatal a propdsito de la administracion de justicia, debe contemplarse
dentro de los parametros fijados y teniendo siempre en consideracion el
andlisis razonable y proporcionado de las circunstancias en que se ha
producido la detencion”.

32 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.



De conformidad con el criterio expuesto por la Corte Constitucional, el caracter
injusto de la privacion de la libertad debe analizarse a la luz de los criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y legalidad de la medida de aseguramiento, de
ahi que se deba determinar en cada caso si existia 0 no mérito para proferir

decisién en tal sentido.

Por Ultimo, la Corte Constitucional, en la sentencia SU-072 de 20182, sefial6é
gue ningun cuerpo normativo -a saber, ni el articulo 90 de la Constitucion
Politica, ni el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, ni la sentencia C-037 de 1996-
establecia un régimen de responsabilidad especifico aplicable en los eventos
de privacion de la libertad, entonces, el juez sera el que, en cada caso, debera
realizar un andlisis para determinar si la privacion de la libertad fue apropiada,

razonable y/o proporcionada.

En ese sentido, la Corte Constitucional indicé:

“Esta Corporacion comparte la idea de que en dos de los casos deducidos
por el Consejo de Estado —el hecho no existi6 o la conducta era
objetivamente atipica- es posible predicar que la decision de privar al
investigado de su libertad resulta irrazonable y desproporcionada, luego,
para esos eventos es factible aplicar un titulo de atribucién de caracter
objetivo en el entendido de que el dafio antijuridico se demuestra sin
mayores esfuerzos.

“..)

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

33 Corte Constitucional, sentencia SU 072 del 5 de julio de 2018, M.P. José Fernando Reyes
Cuartas.



“...)

“Es necesario reiterar que la Unica interpretacién posible —en perspectiva
judicial-- del articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no
establece un Unico titulo de atribucion y que, en todo caso, le exige al
juez contencioso administrativo definir si la decision que privé de la
libertad a un ciudadano se apartd6 de los criterios que gobiernan la
imposicion de medidas preventivas, sin que ello implique la exigencia
ineludible y para todos los casos de valoraciones del dolo o la culpa del
funcionario que expidi6 la providencia, pues, sera en aplicacion del
principio iura novit curia, aceptado por la propia jurisprudencia del Consejo
de Estado, que se establezca cual sera el régimen gue ilumine el proceso
y, por ende, el deber demostrativo que le asiste al demandante” (se
destaca).

Asi las cosas, el hecho de que una persona resulte privada de la libertad dentro
de un proceso penal que termina con sentencia absolutoria, no resulta
suficiente para declarar la responsabilidad patrimonial al Estado, toda vez que
se debe determinar si la medida restrictiva resultd injusta y, en tal caso,

generadora de un dafio antijuridico imputable a la administracion.

Para el caso concreto, a partir del material probatorio allegado al proceso, la
Sala advierte que se acredité que el sefior Jorge Ivdn Henao Gomez fue
vinculado a un proceso penal y privado de su libertad por ser presunto
responsable de los delitos de concierto para delinquir y trafico de migrantes,
con las circunstancias de agravacion punitiva; sin embargo, la fiscalia de
conocimiento precluy6 la investigacion penal a su favor, debido a que no logré
demostrar que el investigado hubiera cometido la conducta punible que se le

endilgaba.

Ahora bien, del andlisis de las providencias que vincularon al procesado y le
impusieron la medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva,
se advierten imprecisiones por parte de la Fiscalia debido a que dichas

decisiones tuvieron como sustento principal un informe del DAS, el cual carece



de valor probatorio de conformidad con la jurisprudencia reiterada de la Corte

Constitucional y de esta Corporacion.

En efecto, respecto de la ausencia de valor probatorio de los informes de

inteligencia, la Corte Constitucional ha manifestado:

“En el presente caso la finalidad buscada por el legislador es legitima,
pues tiene su fundamento en el art. 29 de la Constitucion que consagra
la presuncion de inocencia, la cual solamente puede ser destruida
cuando se incorporan legal y regularmente al proceso pruebas que el
sindicado esta en la posibilidad de controvertir.

“Los informes de la Policia si bien muchas veces revelan
situaciones objetivas que han verificado sus agentes, en otras,
son producto de indagaciones con terceros, muchas veces
indeterminados, que estructuran conjeturas o apreciaciones que
materialmente no son idéneos para fundar una prueba; pero en
todo caso en su produccidon no intervienen las personas
sindicadas que pueden verse afectados por ellos.

“Sin embargo, lo anterior no obsta para que el funcionario judicial
competente pueda, a partir de dichos informes, producir dentro del
proceso la prueba que se requiera para establecer la realidad y
veracidad de los hechos que son relevantes en éste, la cual
naturalmente puede ser controvertida por el sindicado. Pero se anota
gque lo que dicho funcionario puede valorar es la prueba
producida regularmente en el proceso, mas no los mencionados
informes”®* (negrillas adicionales).

En el mismo sentido, al declarar la constitucionalidad del articulo 35% de la ley
estatutaria 1621 de 2013%, la Corte Constitucional preciso lo siguiente:

34 Sentencia C-392 de 6 de abril de 200. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

35 “Articulo 35. Valor probatorio de los informes de inteligencia. En ningun caso los informes
de inteligencia y contrainteligencia tendran valor probatorio dentro de procesos judiciales y
disciplinarios, pero su contenido podra constituir criterio orientador durante la indagacion. En
todo caso se garantizara la reserva de la informacion, medios, métodos y fuentes, asi como la
proteccién de la identidad de los funcionarios de inteligencia y contrainteligencia’.

36 Ley estatutaria 1621 de 2013: "Por medio del cual se expiden normas para fortalecer el
marco juridico que permite a los organismos que llevan a cabo actividades de inteligencia y
contrainteligencia cumplir con su misién constitucional y legal, y se dictan otras disposiciones".



“Es importante senalar que los informes de inteligencia en palabras de
este Tribunal 'no tienen el caracter de una imputacion penal, sino que
constituyen la identificacion y procesamiento preventivo de una
operacidbn u operaciones que por sus caracteristicas obijetivas,
razonablemente podrian llegar a estar relacionadas con el surgimiento
de un delito®’. De esta manera, los informes de inteligencia se
soportan en el procesamiento preventivo de un conjunto de
operaciones objetivas -reflejan métodos y acciones llevadas a
cabo-, que trabajan sobre un margen de conjeturas o hipoétesis
sobre numerosa informacién que viene a terminar en unas
conclusiones de la labor de inteligencia.

“Al existir un amplio margen de dudas sobre la informacion por
no estar comprobada suficientemente, es completamente valido
alaluz dela Constitucién que el legislador no le hubiere otorgado
efecto juridico de prueba dentro de los procesos disciplinarios y
judiciales. Pero ello no significa que pasen desapercibidas en un todo,
porque el contenido de tales informes podra constituir un criterio
orientador durante la indagacion, lo cual atiende el deber del Estado,
en virtud de la politica criminal, de investigar con fundamento en la
notitia criminis (art. 29 superior)“® (negrilla fuera de texto).

Por su parte, sobre el valor probatorio de estos informes, la Sala ha sefialado:

“En cuanto a la retencién ilegal, considera la Sala que la cuestion
juridica debatida debe examinarse desde la perspectiva de la falla en
el servicio que supone la actuacion de las autoridades con fundamento
en vagos ‘informes de inteligencia’ no procesados adecuadamente, ni
suficientemente decantados, que conducen en no pocas ocasiones a
adoptar medidas apresuradas que ciertamente ocasionan a los
administrados un dafio injustificado que, de haberse procedido con
diligencia y respeto pleno de las libertades publicas, no se hubiere

ocasionado™®.

De acuerdo con lo anterior, se infiere que la prohibicibn de otorgar valor

probatorio a los informes de inteligencia esta soportada, basicamente, en el

87 Sentencia T-708 de 2008.

38 Sentencia C-540/12, Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.

39 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 28 de noviembre de 1996, exp. 9.617,
M.P. Ricardo Hoyos Duque, reiterada en sentencia del 24 de octubre de 2013, exp. 25.822,
M.P. Enrique Gil Botero.



articulo 29 de la Constitucion Politica, que consagra los principios del debido
proceso y presuncion de inocencia, la cual solo puede ser desvirtuada
mediante pruebas legal y regularmente allegadas al proceso, dado que es alli
donde el sindicado puede controvertirlas. Igualmente sefialan que esos
informes al provenir de terceros, los llamados “informantes”, pueden llevar a
apreciaciones o conjeturas que no son consideradas como pruebas, de ahi
gue en el presente caso la Fiscalia incurrié en un yerro procesal, al haber dado
pleno valor probatorio a dicho informe de inteligencia del DAS y no haberlo

confrontado con otros medios de prueba.

De otra parte, se observa también que la Fiscalia General de la Nacion incurrié
en un error de apreciacion y valoracion probatoria, dado que en la providencia
de 29 de mayo de 2007, mediante la cual resolvid la situacién juridica del
demandante, consideré como indicios graves: i) el informe N° 503298-
30/DAS.DGO.SEXT.GVMIL.LE. en el que se asegurd que el presunto lider de
la red de trafico le daba 6rdenes e indicaciones expresas al sefior Jorge Ivan
Henao Gomez utilizando un “lenguaje codificado solo entendible, inicialmente
por quienes se desenvuelven en el mundo del delito, siendo lugares comunes
‘para mafiana le entregan eso’, ‘él sabe lo que tiene que hacer’, ‘él le resuelve
eso”y, ii) el registro civil de la menor Maria Paula Ordéfiez Girén y la fotocopia
de la cédula de ciudadania de su padre Carlos Orlando Ordofiez Dorado,
elementos que, en opinion de la Sala, no podian considerarse pruebas y
menos aun ser tenidos como indicios graves para cimentar en contra del

sindicado una medida de aseguramiento.

Asi las cosas, se observa que dichos yerros en que incurrié la Fiscalia se
prolongaron hasta el 21 de noviembre de 2007, cuando la Fiscalia revoco la

medida de aseguramiento, lo que derivé en que el procesado fuera privado de



la libertad mas de 6 meses por cuenta de esa errénea valoracion probatoria y

del citado informe de inteligencia -pese a que carecia de mérito probatorio-.

En criterio de la Sala, la conclusion a la que se arribé en la providencia que
precluyd la investigacion a favor del sefior Henao GoOmez permite cuestionarse
si esa deficiencia probatoria no podia advertirse desde la vinculacion al
proceso de la demandante y no esperar mas de 6 meses, hasta que la
apoderada de este presentara una solicitud para que se revocara la medida

de aseguramiento impuesta.

Dicho de otra manera, si bien existia alguna informacién en contra del sefior
Jorge Ivan Henao Gémez, lo cierto es que el ente investigador pudo adelantar
otras actuaciones para establecer su responsabilidad penal, maxime cuando
no contaba con otras pruebas que permitieran, siquiera, suponer su
participacion en la conducta ilicita investigada, circunstancia que
evidentemente compromete su actuacion, porque la conclusion que sustento
la providencia que precluyd la investigacion fue precisamente la ausencia de
pruebas en la supuesta comision de los delitos de concierto para delinquir y

trafico de migrantes con las circunstancias de agravacion punitiva.

De conformidad con lo expuesto, la Sala advierte la configuracién de una falla
en el servicio de la Administracion de Justicia, en cabeza de la Fiscalia General
de la Nacién, la cual impone la necesidad de efectuar un juicio de reproche

sobre su actuacion?.

40 En este sentido la Seccién se pronuncié en sentencia del 23 de agosto de 2010, radicacion:
40060, C.P. Enrigue Gil Botero, en los siguientes términos: “No obstante, en aquellos eventos
en que pese a configurarse la causal de absolucion penal permitiera enmarcar el estudio de
la responsabilidad patrimonial bajo un régimen de caracter objetivo pero en el proceso
contencioso administrativo quedé acreditada la existencia de una falla del servicio, se impone
la declaratoria de la misma en aras de emitir un juicio de reproche y, de paso, permitir a la



En efecto, la actuacion desplegada por la Fiscalia General de la Nacion fue
deficiente, dado que: i) se basé en un informe de inteligencia realizado por el
DAS, pese a que no era susceptible de valoracion probatoria; ii) como sustento
de las medidas de aseguramiento no tuvo en cuenta la exigencia legal de dos
indicios graves, sino que realizé conjeturas con la informacion del mencionado
informe y unos documentos encontrados en la diligencia de allanamiento del
local comercial “FOTOPASAPORTES KATHERINE” y iii) no agot6 las
actividades de investigacién necesarias para esclarecer si efectivamente el
ahora demandante tuvo alguna participacion en la red de trafico de migrantes

investigada*!.

Al respecto, vale la pena destacar que, en virtud de lo dispuesto en el articulo
20 de la Ley 600 del 2000%?, a la Fiscalia General de la Nacion le asistia el
deber de adelantar una investigacion integral en los procesos a su cargo, tanto
de lo favorable como lo desfavorable para los sindicados; sin embargo, en el
proceso penal adelantado en contra del sefior Jorge lvan Henao Gémez este
ente dictd la medida de aseguramiento y fundamenté su decisién Unicamente
en el informe del DAS y unos documentos hallados en la diligencia de

allanamiento, sin realizar ningan acto adicional tendiente a encontrar material

administracion que, identificada la irregularidad cometida, analice la conveniencia de iniciar la
accion de repeticion contra los funcionarios que dieron origen a la condena pecuniaria.

“No significa lo anterior que la Sala esté fijando un régimen subjetivo de responsabilidad en
materia de privacién injusta de la libertad sino que, se insiste, la perspectiva objetiva o
subjetiva (culpabilistica) dependera en cada caso concreto de los motivos de absolucién o
preclusion criminal; sin embargo, cuando la falla del servicio sea evidente y palmaria en el
proceso contencioso sera imprescindible advertir su existencia y, por lo tanto, acoger la
responsabilidad sin ambages por esa circunstancia (...)".

41 Estas consideraciones se plasmaron en un caso de caracteristicas similares al actual; al
respecto puede consultarse las sentencias proferidas por esta Subseccion de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, el 29 de noviembre de 2018, expediente 61.233; el 14 de
febrero de 2019, expediente 54.820 y el 14 de marzo de 2019, expediente 62.503.

42 Articulo 20: “Investigacion integral. El funcionario judicial tiene la obligacién de investigar
tanto lo favorable como lo desfavorable a los intereses del imputado”.



probatorio que corroborara lo afirmado en dicha providencia que impuso la
medida restrictiva de la libertad, situacién que solo se comportd, mas adelante,

con la providencia que precluyo la investigacion a su favor.

Pues bien, en términos del articulo 314 de la Ley 600 del 2000, vigente para
la época de ocurrencia de los hechos, las labores previas de verificacion
adelantadas por la policia judicial carecian de la condicion de medio
probatorio, por manera que no podian tenerse como sustento de una medida
con la suficiencia para restringir el derecho a la libertad del sefior Henao
Gbmez, pues, para el particular, segun lo previsto en el articulo 356 ejusdem,
se requeria de “por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con base

en las pruebas legalmente producidas dentro del proceso”.

Entonces, la Sala estima que la Fiscalia General de la Nacion impuso la
medida de aseguramiento, pese a que no se cumplian los requisitos

establecidos para proceder de conformidad, segun la Ley 600 de 2000.

Al tenor de los dispuesto en los articulos 355 y 356 de la Ley 600 del 2000,
para decretar las medidas de aseguramiento de detencidon preventiva en
establecimiento carcelario se requeria, en primer lugar, de la configuracién de,
por lo menos, dos indicios graves de responsabilidad en contra de los
implicados y, en segundo lugar, de la necesidad de su imposicién, bien con el
fin de garantizar la comparecencia de los sindicados al proceso, asegurar la
ejecucion de la pena privativa de la libertad, evitar la continuacion de su

actividad delictual o impedir el entorpecimiento de la actividad probatoria.

En términos del articulo 284 de la Ley 600 de 2000, todo indicio supone un
hecho indicador, debidamente probado, del cual el funcionario infiere

l6gicamente la existencia de otro, supuesto que no se encuentra acreditado en



el sub lite, dado que no se aportaron pruebas de las cuales fuera posible
deducir indicios graves de responsabilidad contra el sefior Jorge Ivan Henao

Gbmez, por las razones expuestas en precedencia.

En tercer lugar, lo que correspondia a la Fiscalia General de la Nacion era
adelantar la actividad investigativa, a fin de verificar la certeza de las
manifestaciones de los declarantes; sin embargo, omiti6 proceder en tal

sentido.

En este orden de ideas, es claro que el ente acusador infringié sus deberes
funcionales en el ejercicio de la accion penal, porque, se insiste, no examino
con el debido rigor las piezas procesales obrantes en el expediente, ni ordend
adicionales para establecer la relacion de la demandante con la red de trafico

de migrantes que se investigaba.

Por consiguiente, todas las razones expuestas llevan a revocar la sentencia
apelada y declarar la responsabilidad de la Fiscalia General de la Nacion,
entidad que debera responder por los perjuicios ocasionados a los
demandantes.

5.3. Indemnizacién de perjuicios morales a favor de los demandantes

En relacidn con la tasacion de perjuicios morales en casos de privacion injusta
de la libertad, siguiendo lo reiterado por esta Corporacion, se tiene que es con
apoyo en las maximas de la experiencia que hay lugar a inferir que esa
situacion le generd dolor moral, angustia y afliccion a la persona que, por esa
circunstancia, vio afectada o limitada su libertad; perjuicio que se hace
extensible a sus seres queridos mas cercanos, quienes se afectan por la

situacion de tristeza y zozobra por la que atraveso su familiar.



Como indemnizacion de perjuicios morales, los demandantes solicitaron el pago
de 100 SMLMV para el sefior Jorge Ivan Henao GOmez, la menor Katherine
Henao Sandoval y la sefiora Maria Jovina GOomez de Henao y la suma de 80
SMMLV para los sefiores Orlando de Jesus, Luz Marina, Guillermo Leén y
Gerardo Antonio Henao Gomez en su calidad de hermanos de Jorge Ivan Henao

Gomez.

Frente a la acreditacién de dicho perjuicio, en el sub lite se tiene que el sefior
Jorge Ilvan Henao Gomez estuvo privado de su libertad desde el 8 de mayo
hasta el 22 de noviembre de 2007, lo cual basta para inferir la afectacién moral
de la victima; asimismo, respecto del quantum indemnizatorio, se ha
establecido que el juez, segun su prudente juicio, analizard las
particularidades de cada caso en concreto, pudiendo acudir como guia de la
tasacion del mismo a los criterios de unificacién contenidos en la sentencia
del 28 de agosto de 2014, los cuales, se resumen en los términos del cuadro

gue se incorpora a continuacion:

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Reglas para liquidar el Victima directa, conyuge |Parientes en el 2° | Parientes en el 3° | Parientes en el Terceros
4° de

. . o compaiiero (a)
perjuicio moral derivado de la de de

. consanguinidad
permanente y parientes en

y afines hasta el
consanguinidad 2°
35% del 25% del

damnificados
15% del

el 1° de consanguinidad | consanguinidad

50% del

privacion injusta de la libertad
Término de privacion injusta

Porcentaje de la

Porcentaje de la

Porcentaje de la

Victima directa

Porcentaje de la

Victima directa

en meses Victima directa | Victima directa
SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Superior a 18 meses 100 50 35 25 15
Superior a 12 e inferior a 18 90 45 31,5 22,5 13,5
Superior a 9 e inferior a 12 80 40 28 20 12
Superior a 6 e inferior a 9 70 35 24,5 17,5 10,5
Superior a 3 e inferior a 6 50 25 17,5 12,5 7,5
Superior a 1 e inferior a 3 35 17,5 12,25 8,75 5,25
Igual e inferior a 1 15 75 5,25 3,75 2,25




En el presente caso, la Sala encuentra que el sefior Jorge Ivan Henao Gomez
fue privado de la libertad durante 6 meses y 14 dias, aproximadamente, razén
por la cual se infiere que se le causo6 una afectacion moral, susceptible de ser
indemnizada a favor de sus parientes dentro del primer y segundo grado de
consanguinidad, respecto de los cuales se presume el perjuicio moral

causado.

Asi pues, atendiendo al periodo de privacion de la libertad que soport6 el
sefior Jorge Ivdn Henao GOmez y a los parametros fijados por la Sala Plena
de la Seccion Tercera en cuanto a la indemnizacion de perjuicios morales, la
Sala reconocera, de conformidad con la referida sentencia de unificacion, los

siguientes valores:

- Jorge Ilvan Henao Gomez 70 SMLMV (afectado directo).
- Katherine Henao Sandoval 70 SMLMV (hija).

- Maria Jovina Gémez de Henao 70 SMLMV (madre).

- Orlando de Jesus Henao Gomez 35 SMLMV (hermano)
- Luz Marina Henao Gomez 35 SMLMV (hermana).

- Guillermo Le6n Henao Gémez 35 SMLMV (hermano).

- Gerardo Antonio Henao Gomez 35 SMLMV (hermano).

5.4. Perjuicios materiales

Dafo emergente

En la demanda se solicitd por este rubro la suma de $20°000.000, derivados
de los honorarios profesionales pagados a la profesional del Derecho que

tramitd su defensa en el proceso penal.



En relacion con los parametros para acceder al reconocimiento de dicho
perjuicio material, en sentencia de unificacion del 18 de julio de 201943, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado precisé que ese rubro se reconocera
siempre que se cumpla de forma concurrente con cada uno de los siguientes

requisitos, a saber:

“Respecto del dafio emergente derivado del pago de honorarios
profesionales:

Se reconoce el dafio emergente por pago de honorarios profesionales
Unicamente en favor del demandante que lo haya solicitado como
pretension indemnizatoria de la demanda y pruebe que fue quien
efectud ese pago.

ii) Se reconoce si se prueba que el abogado que recibié el pago por
concepto de honorarios profesionales fungié en el asunto penal como
apoderado del afectado directo con la medida de aseguramiento.

iii) La factura —o documento equivalente (articulos 615y 617 del
Estatuto Tributario)- acompafiada de la prueba de su pago,
expedidos ambos por el abogado que asumi6 la defensa penal del
afectado directo con la medida de aseguramiento, sera la prueba
idénea del pago por concepto de honorarios profesionales.

iv) La indemnizacion del dafio emergente correspondiente al pago de
honorarios profesionales se hara por el valor registrado en la factura o
documento equivalente (articulos 615y 617 del Estatuto Tributario) y en
la prueba del pago. De no coincidir los valores consignados en la factura
o documento equivalente y en la prueba del pago, se reconocera por
este concepto el menor de tales valores” (negrilla del texto original).

Para acreditar tal perjuicio, se aportd la constancia emitida por la apoderada
gue asumio la defensa del sefior Jorge Ivan Henao Gémez dentro del proceso
penal en su contra, en la cual se afirmoé que recibié la suma de $20°000.000,

por concepto de honorarios profesionales**.

43 Consejo de Estado, Sala Plena de Seccion Tercera, sentencia de unificacion del 18 de julio
de 2019, exp. 44.572, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
44 Folio 272 del cuaderno 1.



Sin embargo, de conformidad con los criterios establecidos en la jurisprudencia
de unificacion a la que se hizo alusion, la Sala negara el perjuicio material
solicitado, pues, a pesar de que se probo que la referida abogada efectué la
defensa del sefior Henao Gémez dentro del proceso penal, lo cierto es que no
se aportaron las facturas o documentos equivalentes expedidos por la referida
profesional del derecho ni la prueba efectiva de su pago.

Asi las cosas, la Sala negara la indemnizacion de perjuicios materiales en la

modalidad de dafio emergente.

Lucro cesante

Teniendo en cuenta que en la demanda se solicité la suma de $11°520.000, la
Sala procedera a estudiar de acuerdo con las pruebas allegadas la existencia

y magnitud del mismao.

De conformidad con la jurisprudencia reiterada* y unificada* de esta Seccion,
el perjuicio material a indemnizar, en la modalidad de lucro cesante, debe ser
cierto y, por ende, edificarse en situaciones reales, existentes al momento de
ocurrencia del evento dafiino, toda vez que el perjuicio eventual o hipotético,
por no corresponder a la prolongacién real y directa del estado de cosas
producido por el dafio, no es susceptible de reparacion.

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias de:
i) 4 de diciembre de 2006, radicacion: 13168, C.P. Mauricio Fajardo Gomez; ii) 12 de febrero
de 2014, radicacién: 31583, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, y iii) de 29 de mayo de
2014, C.P. Hernan Andrade Rincon, radicacion: 35930, entre otras.

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
28 de agosto de 2014, M.P. Hernan Andrade Rincon (E), radicacion: 36.149.



En relacion con los parametros para acceder al reconocimiento de dicho
perjuicio material, en sentencia de unificacion del 18 de julio de 20194, la

Seccion Tercera del Consejo de Estado preciso lo siguiente:

“Asi, para acceder al reconocimiento de este perjuicio material en los
eventos de privacion injusta de la libertad debe haber prueba suficiente
que acredite que, con ocasién de la detencidn, la persona afectada
con la medida de aseguramiento dejé de percibir sus ingresos o
perdié una posibilidad cierta de percibirlos. Cuando la persona privada
injustamente de su libertad haya sido una ama de casa o la persona
encargada del cuidado del hogar, tendra derecho a que se le indemnice el
lucro cesante.

“1.1. Parametros para liquidar el lucro cesante:

“2.2.1 Periodo indemnizable

“El periodo indemnizable, para la liquidacion del lucro cesante, en los
eventos de privacion injusta de la libertad, serd el tiempo que duré la
detencidn, es decir, el periodo que transcurri6 desde cuando se
materializé la orden de detencién con la captura o la aprehension fisica del
afectado con la medida de aseguramiento y hasta cuando éste recobré
materialmente la libertad o quedé ejecutoriada la providencia que puso fin
a la actuacion penal contra el investigado o sindicado, lo Gltimo que ocurra.

“La_liquidacion del lucro _cesante _comprenderd, si se pide en la
demanda y se prueba suficientemente su monto, el valor de los ingresos
ciertos gue, de no haberse producido la privacién de la libertad, hubiera
percibido la victima durante el tiempo gue durd la detencién v,
ademas, si se solicita en la demanda, el valor de los ingresos gue se
acredite suficientemente que hubiera percibido la victima después de
recuperar su libertad y que se frustraron con ocasién de pérdida de
ésta.

“2.2.2 Ingreso base de liquidacion

“El _ingreso base de liguidacion deber ser lo que se pruebe
fehacientemente que devengaba la victima al tiempo de su detencién,
proveniente del ejercicio de la actividad productiva licita que le
proporcionabaingresos.

47 Consejo de Estado, Sala Plena de Seccion Tercera, sentencia de unificacion del 18 de julio
de 2019, exp. 44.572, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.



“Para que la prueba del ingreso sea suficiente, debe tenerse en cuenta
que, si se trata de un empleado, se debe acreditar de manera idénea el
valor del salario que recibia con ocasién del vinculo laboral vigente al
tiempo de la detencion; al respecto, debe recordarse que los articulos 232
(inciso segundo) del Codigo de Procedimiento Civil y 225 del Cédigo
General del Proceso sefialan que: ‘Cuando se trate de probar obligaciones
originadas en contrato o convencion, o el correspondiente pago, la falta
de documento o de un principio de prueba por escrito, se apreciara por el
juez como un indicio grave de la inexistencia del respectivo acto, a menos
que por las circunstancias en que tuvo lugar haya sido imposible obtenerlo,
0 que su valor y la calidad de las partes justifiquen tal omision’ (negrillas de
la Sala).

“El__ingreso _de los independientes debe quedar también
suficientemente acreditado y para ello es necesario que hayan aportado,
por ejemplo, los libros contables que debe llevar y registrar el comerciante
y que den cuenta de los ingresos percibidos por su actividad comercial o
remitir, por parte de quienes estén obligados a expedirlas®®, las facturas de
venta, las cuales tendran valor probatorio siempre que satisfagan los
requisitos previstos en el Estatuto Tributario®®, o que se haya allegado
cualquier otra prueba idonea para acreditar tal ingreso.

“2.2.4 Incremento del 25% por concepto de prestaciones sociales

“Se puede reconocer un incremento del 25% al ingreso base de liquidacion,
por concepto de prestaciones sociales®, siempre que: i) asi se pida en la
demanda vy ii) se pruebe suficientemente que el afectado con la medida
trabajaba como empleado al tiempo de la detencidn, pues las
pretensiones sociales son beneficios que operaran con ocasion de una
relacion laboral subordinada®”.

48 Original de la cita: “ARTICULO 615. OBLIGACION DE EXPEDIR FACTURA. Para efectos
tributarios, todas las personas o entidades que tengan la calidad de comerciantes, ejerzan
profesiones liberales o presten servicios inherentes a éstas, o enajenen bienes producto de la
actividad agricola o ganadera, deberan expedir factura o documento equivalente, y conservar
copia de la misma por cada una de las operaciones que realicen, independientemente de su
calidad de contribuyentes o no contribuyentes de los impuestos administrados por la Direccion
General de Impuestos Nacionales. // Para quienes utilicen maquinas registradoras, el
documento equivalente sera el tiquete expedido por ésta’.

49 Original de la cita: “Ver la cita 60 de la pagina 31”.

%0 Original de la cita: “De las prestaciones trata el Codigo Sustantivo del Trabajo (capitulos
VIIl y 1X) y estdn concebidas como beneficios legales que el empleador debe pagar a
sus trabajadores, adicionalmente al salario ordinario, para atender necesidades o cubrir
riesgos originados durante el desarrollo de la actividad laboral”.

51 Original de la cita: “La Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 1997, precis6 que
las prestaciones sociales solo se causan en virtud de la existencia de un contrato de
trabajo subordinado y que a ellas no tienen derecho quienes desarrollan una actividad
como independientes; al respecto, dijo:



“Asi, se debe acreditar la existencia de una relacion laboral
subordinada, de manera que no sereconoce el incremento en mencién
cuando el afectado directo con la medida de aseguramiento sea un
trabajador_independiente, por cuanto, se insiste, las prestaciones
sociales constituyen una prerrogativa en favor de quienes tienen una
relacion laboral subordinada, al paso que los no asalariados carecen por
completo de ellas” (negrillas y subrayas del texto original).

Para el caso sub examine, la Sala observa que el sefior Jorge Ivdn Henao
GOmez solicité el pago de los ingresos dejados de percibir en su negocio
‘FOTOPASAPORTE KATHERIN” durante el periodo que fue privado de la
libertad, esto es, entre el 8 de mayo hasta el 22 de noviembre de 2007, para
un total de $11°520.000.

Al proceso se allegé una certificacion expedida el 5 de mayo de 2009 por el
contador Carlos Ivan Cafas Mejia, en el que afirmé que el sefior Henao Gomez
percibié ingresos mensuales de $1'800.000 en el afio 2004 como fotografo
independiente®? y Certificado de la Camara de Comercio de Cali del 15 de abril
de 2009, en el que se evidencia que desde el 18 de enero de 2007 se registré
el establecimiento de comercio: FOTO PASAPORTE KATHERINE con la

actividad comercial: toma de fotografias y fotocopias®:.

‘En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la diferencia
del contrato laboral frente al de prestaciéon de servicios, ya que en el plano legal debe
entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma
acusada, no puede tener frente a la administracién sino |a_calidad de contratista
independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de gue se
acredite la existencia de un_trabajo subordinado o dependiente consistente en la
actitud por parte de la administracién contratante de impartir 6rdenes a quien presta el
servicio con respecto a la ejecucidon de la labor contratada, asi como la fijacién de
horario de trabajo para |la prestacién del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con
derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de un
contrato de prestacion de servicios independiente’.”.
52 Folio 273 del cuaderno 1.

53 Folio 271 del cuaderno 1.




Bajo el criterio de unificacion de la sentencia previamente citada, la Sala negaréa
la indemnizacion de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, en
atencion a que las pruebas allegadas no son prueba idénea para acreditar los
ingresos que supuestamente fueron dejados de percibir por el sefior Henao

Gomez.

En primer lugar, se tiene que la certificacién contable allegada es del afio 2004,
por lo que no acredita que, al momento de la privacion de la libertad, 2007, el
demandante efectivamente estuviera recibiendo dichos ingresos; ademas, se
observa que dicha certificacion no viene acompafada por los libros contables

o facturas que den cuenta de los ingresos percibidos por el demandante.

Aunado a esto, se tiene que, si bien el certificado de la Camara de Comercio
prueba que el demandante ejercia una actividad independiente, dicho
documento por si solo no es suficiente para acreditar que como consecuencia
de la medida restrictiva de la libertad que afect6 al sefior Henao Gémez el

establecimiento de comercio fue cerrado al publico y dej6é de producir ingresos.

6. Condena en costas

Como no se observa en este caso temeridad o mala fe en el actuar de las
partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo
previsto en el articulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley
446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,



FALLA

REVOCAR, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de la
presente providencia, la sentencia del 7 de marzo de 2013, proferida por el

Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, y, en su lugar, se dispone:

PRIMERO: DECLARAR administrativamente responsable a la
NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por los perjuicios
causados a los demandantes, por la privacion injusta de la libertad de
que fue victima el sefior JORGE IVAN HENAO GOMEZ, dentro de un

proceso penal adelantado en su contra.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion,
CONDENAR a la NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a
indemnizar a las siguientes personas, en las sumas que se relacionan

a continuacion:
Por concepto de perjuicios morales:

- Jorge Ivan Henao Gomez 70 SMLMV (afectado directo).
- Katherine Henao Sandoval 70 SMLMV (hija).

- Maria Jovina Gdmez de Henao 70 SMLMV (madre).

- Orlando de Jesus Henao Gomez 35 SMLMV (hermano)
- Luz Marina Henao Gomez 35 SMLMV (hermana).

- Guillermo Le6n Henao Gémez 35 SMLMV (hermano).

- Gerardo Antonio Henao Gomez 35 SMLMV (hermano).

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.



CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria
DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen, para su cumplimiento.
Expidanse a la parte actora las copias auténticas, con las constancias de
que trata el articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ
RICO



