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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, doce (12) de marzo de dos mil quince (2015)

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS

Sentencia No. 034

TEMAS: RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL Y
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO
EN GENERAL - RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO EN LOS CASOS DE
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD
- RESPONSABILIDAD OBJETIVA Y
RESPONSABILIDAD SUBJETIVA DEL

ESTADO - EVOLUCION DE LA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE
ESTADO - CRITERIOS

JURISPRUDENCIALES FRENTE A LA
FIJACION DEL  QUANTUM EN LA
TASACION DE LOS PERJUICIOS
MORALES

INSTANCIA: SEGUNDA

Decide la Sala, el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, contra la sentencia
proferida el dia 8 de septiembre de 2014 por el JUZGADO TERCERO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO — SUCRE,
dentro del medio de control de REPARACION DIRECTA promovido por
JAIRO JOSE VIVANCO PALENCIA (victima), MAYDA ELENA ACUNA
LOPEZ (compafiera permanente), ROSA ISABEL PALENCIA TARRIFA
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(madre) y WENDYS MILENIS VIVANCO ACUNA, CANDELARIA DEL
CARMEN VIVANCO ACUNA, ROSA ELENA VIVANCO ACUNA (hijas),
en contra de la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a través

de la cual se accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES:
1. PRETENSIONES:
Solicitan los accionantes:

1.1. Declarar administrativa y patrimonialmente responsable a la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL - FISCALIA
GENERAL DE LA NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA DE LA ADMINISTRACION JUDICIAL, por la totalidad de

los dafos y petjuicios por la privacién injusta de la que fue objeto.

1.2.Declarar administrativa y patrimonialmente responsable a la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL - FISCALIA
GENERAL DE LA NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA DE LA ADMINISTRACION JUDICIAL, por los dafios y
perjuicios ocasionados a JAIRO JOSE VIVANCO PALENCIA (victima),
MAYDA ELENA ACUNA LOPEZ (compafiera permanente), ROSA
ISABEL. PALENCIA TARRIFA  (madre) y WENDYS MILENIS
VIVANCO ACUNA, CANDELARIA DEL CARMEN VIVANCO
ACUNA, ROSA ELENA VIVANCO ACUNA (hijas), por la privacion
injusta de la que fue objeto JAIRO JOSE VIVANCO PALENCIA (victima).

1.3. En consecuencia se condene a la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL - FISCALIA GENERAL DE LA NACION -
RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE LA
ADMINISTRACION JUDICIAL, a pagar e indemnizar los siguientes

petjuicios discriminados de la siguiente manera:
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Perjuicios morales:

e Para JAIRO JOSE VIVANCO PALENCIA (victima), la suma de 100
SMLMV, para MAYDA ELENA ACUNA LOPEZ (compafiera
permanente), la suma de 100 SMLMV, para ROSA ISABEL PALENCIA
TARRIFA (madre), la suma de 100 SMLMV, para WENDYS MILENIS
VIVANCO ACUNA, CANDELARIA DEL CARMEN VIVANCO
ACUNA y ROSA ELENA VIVANCO ACUNA (hijas) la suma de 100
SMLMYV para cada una de ellas.

Perjuicios a la vida en relacion:

e Para JAIRO JOSE VIVANCO PALENCIA (victima), la suma de 300
SMLMV, para MAYDA ELENA ACUNA LOPEZ (compafiera
permanente), la suma de 300 SMLMV, para ROSA ISABEL PALENCIA
TARRIFA (madre), la suma de 300 SMLMV, para WENDYS MILENIS
VIVANCO ACUNA, CANDELARIA DEL CARMEN VIVANCO
ACUNA y ROSA ELENA VIVANCO ACUNA (hijas) la suma de 300
SMLMYV para cada una de ellas.

1.4. Disponer que las sumas de dinero que resulten a su favor, sean canceladas
aplicandoles el reajuste monetario correspondiente, es decir actualizandolas
con base en el IPC, dando cumplimiento al inciso final del articulo 187 de la

ley 1437 de 2011.

1.5. Que se condene en costas a las entidades demandadas.

1.6. Ordenar que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos consagrados

en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.
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2. RESENA FACTICA:

Relata la parte actora que, reside en el municipio de Sucre-Sucre, lugar donde ha
permanecido toda su vida, reconocido como un hombre honorable y trabajador,

hasta el dia que fue privado injustamente de la libertad.

Sefiala que, con base en el informe No. 026 del 26 de febrero de 2005, suscrito
por el teniente coronel RONALDO SILVA ATUESTA, comandante de la
Fuerza Tarea Conjunta -Sucre del Ejército Nacional, la Fiscalia Segunda Delegada
ante el Juez Unico Especializado de Sincelejo, inici6é una investigaciéon penal en su
contra, por la supuesta comision del delito de hurto agravado y concierto para
delinquir, la cual se distinguié con el radicado No. 52.674 en la fase de

instruccién, y 2005-00075 etapa de juzgamiento.

Manifiesta que, el dia 27 de febrero de 2005 rindi6 indagatoria ante la Fiscalia
Segunda Delegada ante el Juez Unico Especializado de Sincelejo, exponiendo su

defensa material frente a los hechos del proceso penal adelantado en su contra.

Informa que, la Fiscalia Segunda Delegada ante el Juez Unico Especializado de
Sincelejo, mediante resoluciéon de fecha 11 de marzo de 2005, resolvié su
situacion juridica, imponiendo medida de aseguramiento de detencién preventiva
sin beneficio de excarcelacion por la supuesta comision del delito de hurto

agravado.

Asevera que, al momento de resolver su situacién juridica, no se cumplian los
requisitos objetivos y subjetivos para imponerle medida de aseguramiento. Sin
embargo, la Fiscal del caso resolvié imponerla, como quiera que no justificé ni
valoré los pronunciamientos expuesto por la jurisprudencia de la Corte

Constitucional colombiana.

Aduce que, mediante resolucion del 12 de octubre de 2005, la Fiscalia Segunda



@(’/}/fé/{f(ﬂ e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ
=™ Péagina 5 de 37

MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA
RADICACION: 70-001-33-33-007-2013-00014-01

DEMANDANTE: JATRO JOSE VIVANCO PALENCIA Y OTROS
DEMANDADO: NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION

. ﬂ////lj(//(/(//'(r’/z (g)bﬂ/wm/(@’o

:,%///’/1/}}//(////7/
Delegada ante el Juez Unico Especializado de Sincelejo, al calificar el mérito del
sumario, formulé acusaciéon por la supuesta comision del delito de hurto

agravado.

Afirma el actor, que mediante sentencia del 30 de diciembre de 2009, el Juzgado
Penal del Circuito Especializado de Sincelejo, por la atipicidad de la conducta e
inexistencia del hecho, le absolvié de toda responsabilidad por la supuesta

comision del delito de hurto agravado.

Comenta que, la ultima notificacion de la sentencia se produjo mediante edicto
fijado el 22 de octubre de octubre de 2010, y desfijado el dia 26 del mismo mes y
aflo, dentro del término de ejecutoria ninguno de los sujetos procesales interpuso

recurso de apelacion contra el referido fallo.

Indicé que, el dia 26 de febrero de 2005, fue capturado en el lugar de los hechos y
trasladado a las instalaciones de la fuerza de tarea conjunta de Sucre, el dia 28 del
mismo mes y afio, fue recluido en la carcel nacional La Vega de Sincelejo - Sucre,
en la cual se mantuvo hasta el 15 de abril de 2005, fecha en la cual se le otorgd

libertad provisional, estando privado de la libertad por 47 dias.

Expone que, el 29 de octubre de 2012, radico solicitud de conciliacién prejudicial,
la cual se celebrd el dia 29 de enero de 2013, sin animo conciliatorio entre las

partes.

3. FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Soporta sus pretensiones, en los articulos, 2, 6, 13, 15 y 90 de la C.P. y articulos 65
y 68 de la Ley 270 de 19906, articulo 16 de la Ley 446 de 1998, ley 1285 de 2009 y

1437 de 2011, y demds normas pertinentes y concordantes.
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4. ACTUACION PROCESAL:

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacion de la demanda: 2 de agosto de 2013 (fol. 79570 C- 3 Ppal.).

e Admision de la demanda: 6 de febrero de 2013 (fol. 575 C-3 Ppal.)

e Notificaciones: 8 de marzo de 2013 (fol. 580 a 601 C- 3 Ppal.).

e Contestacion de la demanda Rama Judicial: 17 de abril de 2013 (folio 604 a
612 C-4 Ppal.).

e Contestaciéon del Ministerio de defensa-Fuerzas Militares: 21 de mayo de 2013
(fol. 613 a 647 C-Ppal. No.4).

e Audiencia inicial: 21 de octubre de 2013 (fol. 761 a 768 C- 4 Ppal.).

e Audiencia de pruebas: 27 de enero del 2014 (fol. 782 a 786 C-4 de Ppal.).

e Sentencia de primera instancia: 08 de septiembre de 2014 (fol. 810 a 825 C-5-
Ppal.).

e Recurso de apelaciéon: 19 de septiembre del 2014 (fol. 840 a 851 C-5 Ppal.)

e Audiencia de conciliaciéon- concesion recurso de apelacion: 11 de diciembre de

2014 (fol. 874 a 875 C-Ppal.).
e Oficina judicial (reparto): 12 de diciembre de 2014 (fol. 1- C- 2).
e Admision del recurso de apelacion: 20 de enero de 2015 (fol. 3 C. 2).

e Traslado para alegatos de conclusion: 28 de enero de 2015 (fol. 14 C-2.).

4.1. RESPUESTA A LA DEMANDA:

-Ta NACION RAMA JUDICIAL!, mediante escrito del 19 de abril de 2013, da
respuesta a la demanda, aceptando algunos hechos, negando otros y oponiéndose
a las pretensiones de la demanda, al tiempo que propone como medios exceptivos
los de culpa de un tercero, por ser responsabilidad del Ejército Nacional y la
Fiscalia General de la Nacion, quien inicié la investigacién penal por el delito de

hurto agravado en contra del demandante y por expedir la resolucion de fecha 11

! Folio 604 a 612 C. Ppal. No. 4.
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judicial por privar de la libertad al actor injustamente.

-El MINISTERIO DE DEFENSA - FUERZAS MILITARES DE
COLOMBIA? contesté la demanda el 21 de mayo de 2013, manifestando no
constarle algunos hechos, negando y aceptado como ciertos otros, al tiempo que
se opone a las pretensiones, manifestando que la entidad, no tiene responsabilidad

alguna por lo endilgado.

Propone asi mismo como excepciones, la de falta de legitimacion en la causa por
activa de la sefiora Mayda Elena Acufia Lépez, como la de falta de legitimidad en
la causa por pasiva por parte de la entidad, teniendo en cuenta que no se ejercié
por parte de esta, atribuciones no instituidas en la constitucién o en la ley para
privarle de la libertad mediante orden de captura o prolongar este estado mediante

medida de aseguramiento.

-La FISCALIA GENERAL DE LA NACION: Guardo silencio al respecto.

4.2. LA PROVIDENCIA RECURRIDA3:

La Juez de primera instancia, mediante sentencia del 8 de septiembre de 2014,
accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda y declard
administrativamente responsable a la NACION — FISCALIA GENERAL DE
LA NACION, como consecuencia de los perjuicios causados a los demandantes,
argumentando para ello, que probada la limitacién por parte de la Fiscalia del
derecho a la libertad, teniendo en cuenta que la prueba testimonial no resulto
crefble para convencer al Juez que dicté la sentencia absolutoria, como elemento
con eficacia probatoria, se torna a todas luces injusta la actuacion adelantada y por
consiguiente el dafo que no tiene por qué soportar el ciudadano, asi se considere

que se esta actuando dentro de los limites establecidos por la norma procesal

2 Folio 636 a 647 C. Ppal. No. 4.
3 Fol. 810 a 825 Cuaderno principal No.5.
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penal, dado que no se juzga la ilegalidad o no del procedimiento, sino una

afectacion o lesiéon que no tuvo por qué soportar el actor.

Finalmente y como consecuencia a lo anterior, el juzgador condené al demandado
a pagar por concepto de dafno inmaterial o perjuicios moral, la suma equivalente a

35 SMLMYV para cada uno de los demandantes.

4.3. EL RECURSO DE APELACION*

La parte demandada, NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION,

oportunamente interpuso el recurso de apelacion, en el siguiente sentido:

Sefiala que, uno de los elementos de la responsabilidad, importante para destacar,
es el nexo causal que debe existir entre el hecho y el perjuicio, este extremo de
tanta importancia, tiene por presupuesto la existencia de un hecho o una omision
para el caso imputable a la Fiscalia General de la Nacién, sin embargo

corresponde el onus probandi del mismo, a quien alega su ocurrencia.

De lo precedente, concluye que a la Fiscalia General de la Nacién no se le puede
imputar la comisién de los hechos fundamento de la /s, por consiguiente no
puede llegar a apreciarse lo inexistente como anormalmente deficiente,
simplemente en el caso que nos ocupa, dicha Entidad, en el giro ordinario de su
actividad, cumplié con unos deberes que le impone la ley y sus reglamentos, cuyo
desconocimiento acarrearfa consecuencias desfavorables tanto penales como

disciplinarias, al funcionario que no cumple con dicho mandato.

La providencia en virtud de la cual la Fiscalia impuso la medida de aseguramiento
de detencién preventiva al demandante, estuvo por consiguiente fundamentada en
serios elementos probatorios allegados a la investigacion penal y a través de la cual
el sindicado tuvo oportunidad de controvertirlos con las garantfas del debido

proceso y del derecho de defensa, dandose cumplimiento a las ritualidades

4 Fol. 840 a 851 Cuaderno principal. No.5
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procesales como a los principios rectores que consagra la ley penal.

Indica que, ineludiblemente debe considerarse que la Fiscalia General de la
Nacién es de creacion constitucional, teniendo precisas funciones que cumplir, las
cuales se determinan entre otros ordenamientos en el estatuto procedimental
penal, ya que le corresponde de conformidad con el articulo 250 de la C.P. en
armonia con el articulo 120 del C.P.P., de oficio o mediante denuncia o querella,
investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y

tribunales competentes.

Que para el caso concreto, al momento de resolver la situacion juridica en contra
del senior VIVANCO PALENCIA, para la Fiscalia era creible o probable la
responsabilidad penal del sindicado teniendo en cuenta las pruebas que aparecian
en la investigacion penal; pues cuando existe suficiente mérito probatorio para
proferir una medida de aseguramiento contra una persona, no es posible predicar
una responsabilidad patrimonial del Estado con el simple hecho de que el
sindicado haya sido absuelto, como si se tratara de comparar los dos extremos de
una ecuacién matematica, sin tener en cuenta determinados aspectos que bien

pueden suscitarse en el desarrollo de una investigaciéon penal.

Aduce la entidad apelante, que la privacion de la libertad de que fue victima el
sefior VIVANCO PALENCIA en el caso materia de la /s, no puede tildarse de
“injusta”, pues dicha medida estuvo fundada en pruebas serias que fueron
legalmente aportadas a la investigacion, y con ella no se vulneré ningun derecho
fundamental ajustandose la providencia que la determiné a las exigencias tanto de
fondo como de forma que prevé la ley penal, como quiera que se encontraba
plenamente acreditada la materialidad del hecho y existian por lo menos dos

indicios graves de responsabilidad de los sindicados.

Concluye manifestando en la alzada, que la decision adoptada finalizé con la

aplicacion del principio del 7z dubio pro reo, pero no porque se hubiese tenido
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certeza sobre su inocencia, sino por el contrario duda sobre su responsabilidad, la
que la misma parte actora reitera y pretende advertir como equivalente a un fallo
absolutorio, no se puede confundir que el alcance penal, legal y constitucional de
dichas connotaciones, no es igual, pues la preclusion o absoluciéon por duda esta
contrapuesta a la absoluciéon o preclusion por certeza de inocencia, y para el caso
concreto el sefior VIVANCO PALENCIA, fue favorecida porque en dltimas pese
a existir medios probatorios que lo comprometian en el hecho penal investigativo
no se encontr6 la certeza requerida para condenar al accionante por lo que la

sentencia no se basé en su inocencia probada.

En lo que respecta a la condena establecida, manifest6, que debe tenerse en
cuenta con la condena de los perjuicios morales impuesta por el Honorable
Tribunal, en sentencia del 6 de septiembre del 2001, por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, con ponencia del doctor ALIER HERNANDEZ
ENRIQUEZ radicacién namero 1966-316001, que fij6 como criterio
jurisprudencial el tope de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes, cuando
el dafio moral cobra su mayor intensidad, en caso de muerte de un ser querido
que esté en primer grado de consanguinidad con el demandante, considerando
que la condena impuesta es excesiva, ante el tiempo de privacion de la libertad

impuesta a los demandantes.

Con relacion a los perjuicios morales que se le reconocié a la senora MAYDA
ELENA ACUNA LOPEZ, la suma de 35 SMLMV, sin que existiera en el
plenario prueba idénea de la unién material de hecho que acreditara la calidad de
compafera permanente, que aunque en el expediente se aportd una declaraciéon

juramentada esta no fue ratificada por lo cual no debe valor probatorio.

Senal6é que, frente al tema de los perjuicios de alteracién a las condiciones de
existencia es necesario tener en cuenta que no basta con la simple afirmacioén de
los dafios y la cuantificacién de los mismos relacionados con el actor, es

imprescindible aportar las pruebas para permitir la comprobacion de la existencia
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de los supuestos dafios.

Como fundamentos jurisprudenciales que dan sustento al recurso de alzada,

sefialo:

e Consejo de Estado, Seccion Tercera Sentencia de fecha 6 de septiembre de
2001, radicacion No. 1966-316001, M.P. ALIER EDUARDO
HERNANDEZ ENRIQUEZ.

En atencion a lo anterior, se llevé a cabo el dia 11 de diciembre de 2014 Ia
audiencia de conciliacién consagrada en el articulo 192 del C.P.A.CA,

declarandose fallida y concediendo el recurso de apelacion interpuesto.
4.4. 'TRAMITE DE LA SEGUNDA INSTANCIA:

Mediante auto del 20 de enero de 2015 se admitié el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada NACION - FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, Asi mismo, mediante auto del dia 28 de enero de 2015, se cortié
traslado a las partes para que presentaran sus alegatos conclusioén y al Ministerio

Publico para que emitiera su respectivo concepto

En esta oportunidad procesal, se pronunci6é la parte demandada NACION -
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, insistiendo en lo expuesto en el

recurso de alzada’.
4.4.1. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICOS:

El Procurador 44 Judicial 11, delegado ante el Tribunal Administrativo de Sucre,
mediante escrito de fecha 9 de octubre de 2014, rindié concepto en los siguientes

términos:

5 Fol. 22 a 33 C-2. (Alegatos parte demandada).
¢ Fol. 89 a 97 C-2. (Concepto Procuraduria 44 Judicial II).
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Luego de hacer un breve resumen de la actuacién procesal surtida en primera
instancia, expone frente al caso concreto, que de la linea jurisprudencial definida
respecto a la responsabilidad generada por el dafio antijuridico fruto de la
privacion injusta de la libertad promovida por el 6rgano rector de la investigacion
penal, si bien hay que examinar caso por caso, se tiene que la responsabilidad del
Estado no se encuentra en la antijuridicidad de la conducta del agente del Estado,
sino en la antijuridicidad del dafo sufrido por la victima en tanto que esta no tiene

el deber juridico de soportarlo.

Indicé que, la Seccion Tercera del H. Consejo de Estado, precisé que cuando la
absolucion se da en aplicaciéon del principio de in dubio pro reo, el Juez debe
constatar siempre la veracidad de dicha figura es decir que se aplicard la
responsabilidad objetiva, siempre que el Juez Penal al momento de valorar el
material probatorio, haya manejado una duda razonable que le impidiera llegar a la

certeza sobre la materializacion y autorfa de la conducta punible.

Frente al caso concreto expuso, que el fundamento de la apelacién de la entidad
accionada, se encuentra en la ya derrotada tesis, de que el asunto debi6 tramitarse
por la falla del servicio, como también que para el momento en que se tomd la
decision  de privar de la libertad al sefior VIVANCO PALENCIA, se
encontraban con pruebas suficientes para proferir la medida restrictiva de la
libertad, tesis que como se dijo no ha prosperado al haberse consolidado una linea
jurisprudencial de responsabilidad objetiva, por lo cual los argumentos del recurso

no estan llamados a prosperar.

Igualmente, en lo que respecta a la indemnizacién de los perjuicios, sostuvo que,
la tesis en la cual se fundamenta el recuro de la entidad demandada no estd
llamada a prosperar, por cuanto hay que tener en cuenta que para determinar la
cuantia de la indemnizacién del petjuicio moral, ésta se debe establecer por el
criterio valor-tiempo, que ha desarrollado la jurisprudencia mas reciente de la

Seccion Tercera del Consejo de Estado, en los casos de privacion injusta de la
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libertad, mediante sentencia de unificacién de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, del 28 de agosto de 2013, teniendo presente que el tiempo de privacion
de la libertad del actor fue de 47 dias, lo que establece como parametro hasta 35

SMLMYV, para la victima y cada uno de los demandantes.

Precis6 ademas, que para liquidar dicho petjuicio, hay que atender a lo dicho por
la Secciéon A, del H. Consejo de Estado, que manifest6é que la simple acreditacion
del parentesco para los eventos de perjuicios morales resulta suficiente para inferir
que tanto el peticionario como los integrantes de su familia han padecido el

perjuicio moral por cuya reparacion se demanda.

Por ultimo senal6 la vista fiscal, que respecto a los argumentos esbozados por la
autoridad accionada sobre la no probanza de la calidad de compafiera permanente
de MAYDA ELENA ACUNA LOPEZ con el sefior JAIRO JOSE VIVANCO
PALENCIA, en la sentencia la Juez tuvo por probada tal condicién con la
declaraciéon de ambos y con la de EMILEC CAMPO VANEGAS, lo cual toma
fuerza si se observa que las tres hijas a quienes se le reconoci6 la indemnizacién
corresponden como padre y madre a la pareja, folio 33 a 35, resaltando que la
entidad apelante no sefiala las razones por la cuales no son suficientes la

declaraciones tenidas en cuenta lo cual hace inconclusa e incompleta su peticion.

Por lo anterior, solicité que se confirme en su integridad la sentencia venida en

alzada.

Como base jurisprudencial y sustento del concepto rendido, hace de las siguientes

sentencias proferidas por el H. Consejo de Estado:

e Sentencia del 30 de marzo de 2012. Exp. 66001-23-31- 000-2004-00774-
01(33238). C.P JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Accién

de Reparacion Directa.

e Sentencia del 31 de enero de 2011. Exp. 19001-23-31-000-1995-02029-



ﬁ/l) (/)/fé/fﬁ(( e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ

Pégina 14 de 37

MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA
RADICACION: 70-001-33-33-007-2013-00014-01

DEMANDANTE: JATRO JOSE VIVANCO PALENCIA Y OTROS
DEMANDADO: NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Jurisdicciin Cuantencios
L ministrativa
01(18452. C.P. ENRIQUE GIL BOTERO. Accién de Reparacion
Directa.
e Sentencia de Unificacién Jurisprudencial del 28 de agosto de 2013, Exp.
05001-23-31-000-1996-00659-01(25022), C. P. ENRIQUE GIL BOTERO

II. CONSIDERACIONES:

Esta Sala es competente para conocer de la apelacion interpuesta en el presente

medio de control de Reparacion Directa, segun lo establecido en el articulo 153

del C.P.A.C.A., en Segunda Instancia.

Se advierte que no se observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar lo

actuado, por lo que se procede a decidir el fondo del asunto.

5. PROBLEMAS JURIDICOS:

Con fundamento en los anteriores planteamientos de las partes, en especial lo
esbozado por el apelante en el recurso de alzada, entra el Tribunal a dilucidar los

siguientes problemas juridicos:

5.1. Problemas juridicos principales: :Qué tipo de titulo imputacién de la
responsabilidad se debe aplicar para los casos de privacion injusta de la
libertad? ¢Es responsable patrimonial y extracontractualmente el Estado, en
los casos de privacion injusta de la libertad cuando se presenta la absolucion

en aplicacion del principio universal del “i dubio pro reo’?

5.2.  Problema juridico secundario: ;Tuvo en cuenta el juez de primera
instancia los parametros jurisprudenciales fijados al momento de establecer
el guantum de la indemnizacién otorgada a los demandantes por concepto de
perjuicios morales? ¢Encuentra valor probatorio, para el sub examine, la

declaraciéon juramentada y la prueba testimonial practicada en primera
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instancia, para demostrar la unién libre entre JAIRO JOSE VIVANCO
PALENCIA y la sefiora MAYDA ELENA ACUNA LOPEZ?

Para dar respuesta a los anteriores interrogantes, la Sala abordara los siguientes
temas: i) Responsabilidad patrimonial y extracontractual del Estado en general, ii)
Responsabilidad del Estado en los casos de privacion injusta de la libertad,
Responsabilidad objetiva y Responsabilidad subjetiva del Estado, evolucién de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, iii) Unificacién de la jurisprudencia frente

al guantum en la tasacion de los perjuicios morales, y iv) El caso concreto.

5.3. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL Y
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO EN GENERAL

Corresponde a la Sala iniciar su analisis determinando el régimen de
responsabilidad aplicable al presente caso, dado que nos encontramos frente al
ejercicio del medio de control de reparacion directa, en los que rige plenamente el
principio sura novit curia’. Para ello se acudird, en primer lugar, a las normas

generales que regulan la responsabilidad del Estado.

El actual régimen constitucional establece la obligacion juridica a cargo del
Estado de responder por los petjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos
por la acciéon u omision de las autoridades publicas, lo cual implica que una vez
causado el perjuicio antijuridico y este sea imputable al Estado, el mismo corre
con el deber legal de entrar a reparar el dafio ocasionado. Es asi como a través del
articulo 90 superior se enmarca el principio general de responsabilidad patrimonial
del Estado, tanto en materia contractual como extracontractual, fundamentado en

la nocién del denominado “dafio antijuridico”, que es aquel que la victima no

7 Literalmente, “e/ juex conoce el derecho”. Para el H. Consejo de Estado: “En los eventos en que se discute la
responsabilida patrimonial del Estado, se debe dar aplicacion al principio iura novit curia, lo cual implica que frente a los
hechos alegados y probados por la parte demandante, corresponde al juez definir la norma o el régimen aplicable al caso,
potestad del juez; gue no debe confundirse con la modificacion de la cansa petends, esto es, los hechos que se enuncian en la
demanda como fundamento de la pretension. ” CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA, Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA
PALACIO Bogota, D.C., Sentencia del 29 de agosto de 2007. Radicacién numero: 15001-23-31-000-1994-
04691-01 (15494).
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tiene la obligaciéon de soportar, el cual incluye en un concepto mas amplio,
ademas de la responsabilidad de la administraciéon publica, la del Estado en
general y por ende de la administracién de justicia, asi como de los demas 6rganos

autonomos e independientes que hacen parte de la estructura del Estatal.

Consagra el mencionado articulo 90 de la Constitucion Politica:

“ARTICULO 90. El Estado responderd patrimonialmente por los daiios antijuridicos

que le sean imputables, cansados por la accion o la omision de las antoridades priblicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales
datios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aquél deberd repetir contra éste.”

Notese de la norma transcrita, dos elementos que se constituyen como piedra
angular en la responsabilidad de Estado, la imputabilidad y el dafio antijuridico, de
ahi que cuando se pruebe el hecho dafiino, es el Estado mismo el primer obligado
a la reparacion, por la lesién patrimonial que injustificadamente sufre una persona

con ocasion de la funcidn de los organismos estatales.

Asf lo ha interpretado el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo:

“A partir de la expedicion de la constitucion de 1991, la responsabilidad del estado se
define de acuerdo con lo dispuesto en el articnlo 90 en virtud del cual, el estado seri
patrimonialmente responsable por los dasios antijuridicos cansados por la accion u omision
tmputable a sus agentes. en efecto, dos son los postulados que fundamentan
dicha responsabilidad: i) el dafio antijuridico, y ii) Ia imputacion del
mismo a Ila administracion, “sin que sea posible predicar Ia existencia
y necesidad y/o valoracion y andlisis de otro tipo de componentes a
efectos de configurar la responsabilidad” . al respecto, la corte constitucional
ha dicho que “la fuente de la responsabilidad patrimonial del estado es un daiio que debe
ser antijuridico, no porgue la conducta del antor sea contraria al derecho, sino porgue el
sujeto que lo sufre no tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, razon por la cual se
reputa indemmnizable...

(-

sobre Ia nocion de dafio antijuridico, esta seccion ha definido que
“consistird siempre en la lesion patrimonial o extra-patrimonial que la
victima no estd en el deber juridico de soportar” . en este sentido, el dario
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ocasionado a un bien juridicamente tutelado, impone el deber de indemnizar el consecuente
detrimento con el objetivo de garantizar el principio de igualdad ante las cargas priblicas’™®
(Negrillas de la Sala).

Es claro entonces, que los dafios antijuridicos que desencadenan la
responsabilidad del Estado, son aquellos que tienen por autor a una autoridad

publica y que ademas pueden setle validamente atribuidos al Estado.

En sintesis se puede concluir de lo esbozado por la norma constitucional, que la
misma es estricta en guardar diferencia con ambos extremos de la relaciéon de
responsabilidad, sefialando los sujetos pasivos y activos de la misma, la

administracion y el lesionado, el dafio y la relacion de causalidad.

El dafo, entendido en el sentido de que alguien debe ser receptor del mismo,
rompiéndose asi el principio de “no hacer dafio a nadie”, a su vez este debe ser
antijuridico o sea causado por el comportamiento irregular de la administracion,
falla que se pueda generar por la accién u omisiéon en el cumplimiento de sus
funciones, o por cualquier otra conducta que sea irregular y pueda ocasionar un
petjuicio que el afectado no esta obligarlo a sufrirlo, de donde se distingue la
existencia de los regimenes de responsabilidad subjetiva y objetiva,

respectivamente.

A manera de conclusién y bajo el entendido de lo expuesto por la jurisprudencia,
se puede decir que el fundamento de dafio antijuridico, va en acoplo con los
valores y principios que rigen la nocién de Estado Social de Derecho,
especialmente en lo que lleva a la debida salvaguarda de los derechos y libertades
de los particulares frente a la actividad de la administracion, sin que ello lleve a
objetivar toda la responsabilidad estatal, dado que resulta innegable que en

términos generales sigue siendo la falla del servicio, el titulo juridico de

8§ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA, SUBSECCION “C”. Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ.
Sentencia del 9 de mayo de 2012. Radicacién numero: 25000-23-26-000-1999-00644-01(23300)  Actor:
ALVARO OTALORA CELIS. Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL 'Y OTROS.
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imputacion por excelencia, el que claramente es del tipo subjetivo.

5.4. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD, RESPONSABILIDAD OBJETIVA
O SUBJETIVA DEL ESTADO, EVOLUCION DE IA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO:

Sea lo primero sefalar, el sentido amplio que se le ha dado a la salvaguarda del
derecho fundamental a la libertad?, en el entendido de constituirse en un derecho
fundamental de aplicacion inmediata, ligado estrechamente a la presunciéon de

inocencia de una persona, mientras no sea condenada.

Valga la pena mencionar que los derechos fundamentales a la libertad personal y
la presunciéon de inocencia, se encuentran consagrados tanto en nuestra
Constituciéon Politica como en las normas internacionales como lo es el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos!® y demas de rango legal que

establecen el tramite de los procesos penales.

El marco normativo que regula el tema del derecho a la libertad en nuestro pais,
se encuentra consagrado en los articulos 13 y 28 de la C.P., que a su vez se
acoplan a lo establecido por el articulo 29 ibidems, normas estas que por su

importancia, la Sala transcribe:

“ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres ¢ iguales ante la ley, recibirdn la
misma proteccion y trato de las antoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raga, origen nacional o
Sfamiliar, lengua, religion, opinion politica o filosdfica.

E/ Estado promoverd las condiciones para que la ignaldad sea real y efectiva y adoptari
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.”

% Sobre el fundamento filoséfico de la libertad, puede estudiarse a MILL, John Stuar. Sobre la Libertad.
Madrid: Alianza, 1991. De este autor se destaca la siguiente frase: “No es libre ninguna sociedad, cualquiera que
sea su_forma de gobierno en la cual las libertades no estén respetadas en su totalidad; y ninguna es libre por completo si no
estin en ella absoluta y plenamente garantizadas”.

10 Articulo 9° “Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podrd ser sometido a detencion
o prision arbitrarias. Nadie podrd ser privade de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al
procedimiento establecido en ésta.”
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“ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o
Sfamilia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en
virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la ley.

“ARTICULO 29. E/ debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y

administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
Juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
JHicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cnando sea posterior, se aplicard de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.”

En virtud de esto, la libertad personal como precepto de rango constitucional se
convierte en un bien juridico de proteccion frente a cada individuo en particular, y
a raiz de ello se desarrolla el tema de la responsabilidad del Estado por la

privacion injusta de la libertad.

En lo relacionado con el tema de la responsabilidad del Estado por la privacion
injusta de la libertad, es el Consejo de Estado a través de su Seccién Tercera el
que ha construido una linea jurisprudencial sobre el tema, elaborada a partir de la
Constitucién Politica de 1991, y bajo los postulados del articulo 414 del Decreto
Ley 2700 de 1991 (Cédigo de Procedimiento Penal), derogado por la Ley 600 de
2001.

No obstante lo anterior, no se ha llegado a tener una postura uniforme en relacion
con el tema en mencién a la hora de interpretar y aplicar el articulo 414 del
Decreto 2700 de 1991, razén por la cual, la Sala abordara el analisis
correspondiente a raiz de las normas que regulan la responsabilidad del Estado, a
fin de determinar cual es régimen de responsabilidad aplicable sobre el sub /ite,
tanto de la norma en comento, como también de la normativa vigente, contenida
en los articulos 66 a 69 de la Ley 270 de 1996 (Ley Estatutaria de Administraciéon

de Justicia).
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Sea lo primero mencionar lo que estipulaba el articulo 414 del Decreto Ley 2700

de 1991:

“ARTICULO 414. Indemnizacion por privacion injusta de la libertad. Quien haya
sido privado injustamente de la libertad podri demandar al Estado indemnizacion de
perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente
porque el hecho no existio, el sindicado no lo cometio, o la conducta no constituia hecho
punible, tendrd derecho a ser indemnizado por la detencion preventiva que le hubiere sido
impuesta siempre que no haya cansado la misma por dolo o culpa grave.”

La anterior norma, guardaba las hipoétesis de responsabilidad del Estado, bajo el
entendido de que el implicado que ha sido privado de la libertad finalmente es
absuelto o se precluye la investigacién a su favor, cuando al interior del proceso se

logre determinar que:

o FEl hecho no existio.
e Tl sindicado no lo cometid.

e [a conducta es atipica.

Por otro lado la regulaciéon contenida en la Ley 270 de 1996 establece en su
articulado respectivo lo siguiente:

“ARTICULO 66. ERROR JURISDICCIONAL. Es aguel cometido por una
antoridad investida de facultad jurisdiccional, en su cardcter de tal, en el curso de un
proceso, materializado a través de una providencia contraria a la ley.

ARTICULO 67. PRESUPUESTOS DEL ERROR JURISDICCIONAL. E/

ervor jurisdiccional se sujetard a los siguientes presupuestos:

1. El afectado debera haber interpuesto los recursos de ley en los eventos previstos en el
articulo 70, excepto en los casos de privacion de la libertad del imputado cuando ésta se
produzca en virtud de una providencia judicial.

2. La providencia contentiva de error deberi estar en firme.

ARTICULO 68. PRIVVACION INJUSTA DE 1.4 LIBERTAD. Quien haya
sido privado injustamente de la libertad podri demandar al Estado reparacion de
perjuicios.
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ARTICULO 69. DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE 1A
ADMINISTRACION DE JUSTICLA. Fuera de los casos previstos en los articulos
66 y 68 de esta ley, quien haya sufrido un dario antijuridico, a consecuencia de la funcion
Jurisdiccional tendrd derecho a obtener la consiguiente reparacion.”

El anterior marco normativo contiene las hipotesis de que el Estado puede

resultar responsable, si logra determinar causas como:

e Privacion injusta de la libertad.
e Error jurisdiccional.

e Defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia.

Ahora bien, una vez analizados los supuestos de responsabilidad contenidos en
ambas regulaciones, se puede extraer, que el régimen de responsabilidad
contenido bajo los parametros del articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991 es
un régimen de tipo de responsabilidad objetiva en la medida en que no requiere la
existencia de falla del servicio, razén por la cual no tiene ninguna incidencia la
determinacién de si en la providencia que ordend la privacion de la libertad hubo
o no error judicial; caso contrario se puede observar de los supuestos
constitutivos de la Ley 270 de 1996 que llevan inmersos la necesidad de entrar a
demostrar el error judicial o el defectuoso funcionamiento, situacién que se ajusta
claramente a los lineamientos del régimen de responsabilidad subjetiva del Estado,
ya que centra mas en la conducta del autor del dafio que en el dafio mismo y el
hecho que lo produjo, casos en los cuales el juzgador debe hacer un juicio de
reproche de la actividad jurisdiccional para entrar a determinar la existencia de la

responsabilidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, es de gran importancia para esta Colegiatura
identificar cual es el titulo de imputacion aplicable al caso concreto de privacion
injusta de la libertad, bien a través de un sistema subjetivo de falla del servicio, o
mediante uno de naturaleza objetivo, razén por la cual se trae a colacidon en

resumen, las diferentes posturas adoptadas por el H. Consejo de Estado en la
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jurisprudencia relacionada con la responsabilidad del Estado en estos casos, dado
que el apelante finca su recurso en que en el caso bajo estudio no existe un juicio

de reproche de la actividad desplegada por la Fiscalia General de la Nacion.

En primer lugar, lo que podfamos llamar como una primera tesis interpretativa, es
aquella donde el Consejo de Estado someti6 la responsabilidad por la privacion
injusta de la libertad a los presupuestos subjetivos del “error judicial”’, donde
debia demostrarse que la medida de detencién fue ordenada en forma equivocada
por la autoridad competente, con la configuraciéon de una falla del servicio cuya
demostracién incumbia a quien solicitaba la reparacién. Segun esta tesis
jurisprudencial, la falla del servicio se demostraba si la decision judicial que dio
lugar a la privaciéon de la libertad es abiertamente contraria a la ley y que la
conducta fallida de la administraciéon de justicia pudiera dar paso a la
imputabilidad del Estado para reparaciéon patrimonial por los petjuicios que se

puedan ocasionar a una persona por la detencion preventiva.

Posteriormente, se adoptd otra postura la cual planteaba que ya no era necesario
hacer depender la responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad
de la ilegalidad de la orden de detenciéon preventiva, es decir, sin necesidad de
hacer una valoracion negativa de la actividad desplegada por el 6rgano represor de
los delitos, sino de la absoluciéon posterior del detenido, tomando como base
algunas de las causales nombradas en el articulo 414 del Decreto Ley 2700 de
1991, llegando asi a la verdadera naturaleza de este titulo de imputacion, que se

caracteriza por ser una forma de responsabilidad objetiva y directa del Estado.

Una tercera postura asumida por el H. Consejo de Estado, tiene que ver con el
argumento de que hay lugar a la indemnizacion por privacion injusta de la libertad
cuando, ademas de los supuestos legales que determinan su desvinculaciéon de una
investigacion, en los términos del articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991, se
logra probar la existencia de un dafio causado por esa privacion, dafio que debe

ser a todas luces antijuridico, arribando a la conclusion de que tal responsabilidad
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es igualmente objetiva. Asf las cosas, no es relevante establecer si la detencion fue
ordenada equivocadamente por la autoridad judicial. En esos casos, para que la
entidad demandada se exima de responsabilidad, es necesario que demuestre que

existié una causa extrafia.

Por ultimo, lo que se puede denominar como una cuarta postura, es la que amplia
la posibilidad de que se pueda declarar la responsabilidad del Estado por el hecho
de la detencion preventiva de ciudadanos ordenada por autoridad competente, a
aquellos eventos en los cuales se causa al individuo un dafio antijuridico de
manera tal que aunque la privacién de la libertad se hubiere producido como
resultado de la actividad investigativa correctamente adelantada por la autoridad
competente e incluso cuando se hubiere proferido la medida de aseguramiento
con el lleno de las exigencias legales, pero que posteriormente hubo absolucion
hallandose una duda razonable o aplicacion del iz dubio pro reo, lo cierto es que si el
imputado no resulta condenado, se abre paso el reconocimiento de la obligacion,
a cargo del Estado, de indemnizar los perjuicio ocasionados al individuo, siempre
que este no se encuentre en el deber juridico de soportarlos, es decir, se cataloga
la privacion legal de la libertad como injusta, dado que si el 6rgano represor del
Estado no logra desvirtuar la presuncién de inocencia a favor del detenido, la
detencion se convierte en una carga excesiva impuesta por el Estado y de allf nace
el deber de reparar, independientemente de que se exija un juicio negativo frente a

la actividad Estatal.

En sintesis, las anteriores posturas fueron consignadas por el H. Consejo de
Estado mediante pronunciamiento que la Sala transcribe en su aparte mas

importante:

“En interpretacion de dicho articulo, el Consejo de Estado habia entendido que la
responsabilidad en los casos de privacion injusta de la libertad era siempre de cardcter
subjetivo, y que debia demostrarse que la medida de detencion fue ordenada en forma
equivocada por la autoridad competente, con la confignracion de nna falla del servicio cuya
demostracion incumbia a quien solicitaba la reparacion. Segin esta tesis jurisprudencial,
la falla del servicio se demostraba si la decision judicial que dio lugar a la privacion de la
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libertad, es abiertamente contraria a la ley. Igualmente, se consideraba que, cuando en una
investigacion existen Serios indicios que comprometen la responsabilidad penal de una
persona, se entiende que la detencion de dicha persona es una carga priblica que ésta debe
soportar. ..

En un segundo momento, la_jurisprudencia considerd que, cuando se demostraba que la
absolucion del implicado se produjo por alguno de los eventos consagrados por el articulo
414 del antigno Codigo de Procedimiento Penal, la responsabilidad del Estado por
privacion injusta de la libertad debia analizarse conforme al régimen objetivo de
responsabilidad, sin que fuera necesaria la demostracion de una falla del servicio. En
aquellos casos no contemplados en el articulo 414 mencionado, como es el caso de la
absolucion por aplicacion del principio in dubio pro reo, se impone al demandante la carga
de demostrar que la privacion de la libertad se produjo por un error judicial cometido por
la antoridad competente.

En el orden de ideas anteriormente expuesto, el criterio que rige actualmente los
pronunciamientos de esta Corporacion en relacion con Ia responsabilidad que
le asiste al Estado por los casos de injusta privacion de Ila libertad -
aun en aquellos casos en los que se analiza Ia absolucion de una
persona penalmente encartada por aplicacion del principio in dubio
pro reo-, es que se trata de una responsabilidad de caricter objetivo,
en Ia que no es necesaria la demostracion de que la autoridad judicial
Incurrio en un error, y en la que Ia administracion de justicia podrd
exonerarse solo si demuestra que existio culpa exclusiva de Ia victima.
Al damnificado le basta con demostrar que contra é se impuso una medida privativa de
su libertad en el tramite de un proceso judicial, que dicho proceso culmind con decision
Sfavorable a su inocencia, asi como el daiio surgido de la situacion de la detencion, para que
con esa demostracion surja a cargo de la administracion la obligacidn de indemmizar los

perjuicios sufridos por el cindadano’™' (Negrillas de la Sala).

Teniendo en cuenta que la tesis que actualmente rige el tema de la responsabilidad
del Estado, va mas alla de la aplicacion textual de los postulados del articulo 414
del Decreto Ley 2700 de 1991, los que no quedan excluidos a pesar de estar
derogados, porque el articulo 90 constituye una clausula general y amplia de
imputaciéon de la responsabilidad de la administraciéon sustentada en el dafo
antijuridico, en el cual se encuentran inmersos los elementos de responsabilidad

que consagraba el precitado articulo 414, por lo que la obligaciéon de reparacion

11 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA, SUBSECCION “B”. Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH Sentencia del
12 de mayo de 2011. Radicacién numero: 25000-23-26-000-1998-01785-01(18902)  Actor: JUAN
ALBERTO CAICEDO Y OTRA. Demandado: CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA.
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surge aun en eventos en los que el sindicado ha sido absuelto en aplicacién del
principio de iz dubio pro reo, sin perder de vista lo dispuesto por la Ley 270 de
1996 (Estatutaria de la Administracién de Justicia), el H. Consejo de Estado bajo
la interpretaciéon de las normas antes descritas, arriba a la conclusiéon que el
régimen correctamente aplicable es el régimen objetivo, como quiera que en los
casos de privacion injusta de la libertad, mas alld de entrar a demostrar el error
judicial, se debe establecer que aunque la actividad investigativa que dio lugar a la
privacion injusta de la libertad se hubiese hecho correctamente, lo cierto es que el
individuo no estaba en el deber juridico de soportar los perjuicios ocasionados

por la privacion de la que fue objeto.

Con relacion a lo anterior, es importante mencionar lo interpretado por el
maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo sobre la responsabilidad
objetiva del Estado por la privacién injusta de libertad a través de la nueva
postura, que acoge aun la absolucién bajo la aplicacion del principio universal del

“in dubio pro reo”, al respecto expone la Corporacion:

“De conformidad con la posicion mayoritaria, reiterada y asumida por la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, se amplio Ia posibilidad de que se pueda declarar Ia
responsabilidad del Estado por el hecho de Ia detencion preventiva de
ciudadanos ordenada por autoridad competente frente a aquellos
eventos en los cuales se causa al individuo un dafio antijuridico
aunque el mismo se derive de la aplicacion, dentro del proceso penal
respectivo, del principio universal in dubio pro reo, por manera que
aunque Ia privacion de Ia Ilibertad se hubiere producido como
resultado de la actividad investigativa correctamente adelantada por
Ia autoridad competente e incluso cuando se hubiere proferido Ia
medida de aseguramiento con el lleno de las exigencias legales, lo
cierto es que si el imputado no resulta condenado, se abre paso el
reconocimiento de la obligacion, a cargo del Estado, de indemmnizar los
perjuicios irrogados al particular, siempre que éste no se encuentre en el deber juridico de
soportarlos —cosa que puede ocurrir, por via de ejemplo, cuando el hecho exclusivo y
determinante de la victima da lugar a que se profiera, en su contra, la medida de detencion
preventiva.”> (Negrillas de la Sala).

2CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA, SUBSECCION “A”. Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ  Sentencia del
27 de junio de 2013. Radicacién nimero: 27001233100020020017301 (31033). Actor: JOSE JAFETH
IBARGUEN MOSQUERA Y OTROS. Demandado: RAMA JUDICIAL- FISCALIA GENERAL DE
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En igual sentido ha dicho:

“Aun cnando la absolucion o exoneracion de responsabilidad del imputado que ha estado
privado de la libertad, no se produzca en aplicacion de alguno de los tres supuestos
previstos en el articulo 414 del antes Decreto 1.ey 2700 de 1991, sino como consecuencia
de la operatividad del citado principio “in dubio pro reo”, este no puede proveer de justo
titulo a la privacion injusta de la libertad a la cual fue sometida por el Estado la persona
penalmente procesada, como quiera que aquel nunca pudo desvirtuar que se trataba de
una persona inocente, la Sala ha determinado que aun en los casos de
privacion injusta de la libertad provenientes de causas ajenas a las
enunciadas en el articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991, o por in
dubio pro reo, el régimen de responsabilidad aplicable es de caricter
objetivo, en el cual se prescinde en absoluto de la conducta del sujeto y su culpabilidad;
en ella se atiende tinicamente al daiio producido, por tanto basta demostrar este ultimo
para endilgar la responsabilidad de la administracion en razon a que quien lo padecid no
estd en la obligacion de soportarlo en este caso el dasio producto de la privacion de la

libertad.”3 (Negrillas de la Sala).

En definitiva, y en atencién a la sentencia ## supra del Consejo de Estado, se puede
decir, que si bien cierto antes se predicaba que la responsabilidad del Estado era
propia de un régimen de responsabilidad de caracter subjetivo, donde por
obligacion se debia demostrar la configuracion de la falla en el servicio, también lo
es que la responsabilidad que le asiste al Estado por los casos de injusta privacion
de la libertad atn en aquellos en los que se analiza la absolucién de una persona
penalmente encartada por aplicacion del principio iz dubio pro reo, es que se trata de
una responsabilidad de caracter objetivo, comoquiera que al imponerle al
demandante la carga de demostrar una falla del servicio serfa someterlo a
demostrar una situacién en “extremo complicada”, habida cuenta que el problema
se presenta en razén a que no se pudo superar la duda razonable que opera como
garantia constitucional de la persona, lo que se traduce en la necesidad de reparar

el dafio que se ocasiono con la detencién.

Por lo anterior, para la Sala, es claro que la tendencia jurisprudencial actual y que

LA NACION Y OTROS.

13 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA, SUBSECCION “A”. Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON Sentencia del 20
de mayo de 2013. Radicacién numero: 25000-23-26-000-2000-02243-01(27001)  Actor: NELSON
VELOZA Y OTROS. Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y OTRO.
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se comparte, no es otra que aplicar el régimen objetivo de responsabilidad, aun en

los casos de absoluciéon por duda a favor del procesado.

5.4.1. UNIFICACION ACTUAL DE LA JURISPRUDENCIA FRENTE
AL QUANTUM EN LA TASACION DE LOS PERJUICIOS
MORALES

Teniendo en cuenta lo esgrimido por apelante en el recurso de alzada y
coadyuvado por el Ministerio Publico en su concepto de fondo, relacionado con
el monto asignado con ocasién a los perjuicios morales, en el fallo de primera
instancia, la Sala se detendra en este punto, a fin de efectuar el correspondiente

analisis.

En primer lugar, se tiene que el A guo tasé el valor de los perjuicios morales en
35 salarios minimos legales mensuales vigentes para el demandante JAIRO JOSE
VIVANCO PALENCIA para su compafiera permanente, sus tres hijas y su
seflora madre, basado en el grado de parentesco con la victima, segun las pruebas

allegadas al proceso.

Con la relacién al tema de la tasacion de los perjuicios morales en los supuestos
de responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, el H. Consejo
de Estado ha trazado una linea jurisprudencial a través de sus sentencias se
unificacién, en un primer pronunciamiento decidié unificar los criterios en aras de
tener una sola metodologia a la hora de tasar los dafos inmateriales bajo una
metodologfa de valor y de tiempo, razén por la cual, es importante para esta
Judicatura traer a colacién dicho pronunciamiento, con el fin de observar cudles
son los criterios racionales que deben regir el arbitrio judicial al momento de

cuantificar este tipo de rubros:

Segrin lo ha reiterado la Jurisprudencia del Consejo de Estado, en casos de privacion
injusta de la libertad y con apoyo en las maximas de la experiencia, hay lugar a inferir
que esa situacion genera dolor moral, angustia y afliccion a las personas que por esas
cireunstancias bhubieren visto afectada o limitada su libertad ; en la misma linea de
pensamiento se ha considerado que dicho dolor moral también se genera en sus seres
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queridos mads cercanos, tal como la Sala lo ha reconocido en diferentes oportunidades , al
tiempo que se ha precisado que segin las aludidas reglas de la experiencia, el dolor de los
padres es, cuando menos, tan grande como el del hijo que fue privado injustamente de su
libertad, cuestion que cabe predicar por ignal en relacion con el conyuge, compariera o
companiero permanente o estable o los hijos de quien debid soportar directamente la
afectacion injusta de su Derecho Fundamental a la libertad.’?.

Abora bien, en los casos de privacion injusta de la libertad se reiteran los criterios
contenidos en la sentencia de 28 de agosto de 2013, proferida por la Sala Plena de la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativa —radicacion No. 25.022— y
se complementan los términos de acuerdo con la evolucion jurisprudencial de la Seccidn
Tercera en los términos del cuadro que se incorpora a continuacion:

Nivel 1 Nivel 2 Nivel 3 Nivel 4 Nivel 5
Viictima directa,
Reglas  para  liguidar el | conyuge, compasiero | Parientes en 2° de | Parientes en 3° | Parientes en 4°  de | Terceros
perjuicio (a)perr 0 01151 inidad de cons i . inidad 0 y Grados
Moral en privacin de la | pariente en 1° grado afinidad hasta el 2°
libertad de consanguinidad
Termino privacion 50% del porcentaje | 35% del | 50% del porcentage | 15 %  del
Injusta en meses de la victima directa | porcentaje de la | de la victima directa | porcentaje de
victima directa la  victima
directa
SMIMV SMIMV SMLMV” SMLMV” SMLMV”
Superior a 18 meses 100 50 35 25 15
Superior a 12 ¢ inferior a | 90 45 315 225 13.5
18
Superior a 9 ¢ inferior a | 80 40 28 20 12
12
Superior a 6 e inferiora 9 | 70 35 24.5 17.5 10.5
Superior a 3 e inferiora 6 | 50 25 17.5 12.5 7.5
Superior a 1 e inferiora 3 | 35 175 12.25 8.75 5,25
Toual e inferior a 1 15 7.5 5.25 3.75 225

Asi pues, la Sala unifica su_jurisprudencia en el sentido de establecer los pardmetros para
cuantificar la indemnizacion por perjuicios morales derivados de la privacion injusta de la
libertad de un cindadano, teniendo en cuenta para el efecto el periodo de privacion de tal
Derecho Fundamental y el nivel de afectacion, esto es de cercania afectiva entre la victima
directa del dario y aquellos que acuden a la Justicia en calidad de perjudicados o victimas
indirectas, segrin el grifico antes descrito.”>

14 Cfr. Sentencia del 11 de julio de 2012, exp. 23.688. M.P. Dr. CARLOS ALBERTO ZAMBRANO
BARRERA, reiterada recientemente en sentencia del 30 de enero de 2013, exp. 23.998 y del 13 de febrero
de 2013, exp. 24.296.

15 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON Sentencia del 28 de agosto de 2014.
Radicacién nimero:  68001233100020020254801 (36149), Actor: JOSE DELGADO SANGUINO Y
OTROS. Demandado: NACION — RAMA JUDICIAL. (Sentencia de Unificacién, aprobada mediante
acta del 28 de agosto de 2014, referentes para la reparacion de perjuicios inmateriales).
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Por ello, seran estos los parametros que deben observarse a la hora de estudiar y
determinar el valor a asignar por dafio moral, partiendo claramente de la magnitud
del dano en general, relacionando este punto con el tiempo y forma de la
detencién, y los demas factores especiales consagrados en las providencias

estudiadas.

Teniendo en cuenta el analisis normativo y jurisprudencial realizado, pasa esta

Corporacion a estudiar:

6. EL CASO CONCRETO:

Analizada la postura de las partes y la decisiéon de primera instancia, la Sala
procede a resolver el presente asunto; para ello comenzara haciendo un analisis de
las pruebas traidas al proceso en aras de determinar el caracter cierto y certero del

dafio ocasionado.

De las pruebas recaudadas, se puede resaltar, que efectivamente el sefior
VIVANCO PALENCIA, fue vinculado al proceso penal por la presunta comision
del delito de hurto calificado, bajo investigacién adelantada por la Fiscalia
Segunda Delegada ante los Juzgados Penales Especializados del Circuito Judicial

de Sincelejo - Sucre (folio 58 a 568 C. Ppal.).

Se encontré demostrado, que el senor VIVANCO PALENCIA, fue dejado a
disposicién de la FISCALIA GENERAL DE LLA NACION (URI), por parte del
Comandante de la Fuerza de Tarea Conjunta, el dia 26 de febrero de 2005 (folio
61-62 C. Ppal).

Que la Fiscalia Segunda Especializada Delegada ante el Juez Unico Especializado

En igual sentido, CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO Sentencia del 28 de agosto de
2013. Radicacién namero: 05001-23-31-000-1996-00659-01. Actor: RUBEN DARIO SILVA ALZATE Y
OTROS. Demandado: NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y OTROS.
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de Sincelejo, resolvi6 la situacion juridica del sefior JAIRO JOSE VIVANCO
PALENCIA, dando apertura de instruccioén y dictando medida de aseguramiento
por la hipétesis delictiva de hurto agravado, con fecha 11 de marzo de 2005 (folio

172 2 180 C. Ppal)).

Igualmente, se puede observar a folio 221 a 224, que el senor VIVANCO
PALENCIA, por decision del dia 11 de abril de 2005 emanando de la Fiscalia
Segunda Especializada, se otorgd la libertad provisional, decision que fue

notificada el 13 de abril de 2015 (fol. 229).

Asi mismo, se resalta la sentencia de primera instancia dictada por el Juzgado
Penal del Circuito Especializado de Sincelejo, el dia 30 de diciembre de 2009,
mediante la cual se absolvié de toda responsabilidad al actor por el delito

endilgado de hurto calificado (folio 537 a 553 C. Ppal. No. 3).

En cuanto a la prueba del parentesco de los demandantes con la victima directa,
se puede observar a folio 33 a 36 del expediente, los registros civiles de cada una
de sus tres hijas y de su seflora madre, situaciéon que no fue desvirtuada por la

accionada durante el desarrollo de la actuacidn.

Respecto al tiempo que estuvo privado de la libertad el sefior JAIRO JOSE
VIVANCO PALENCIA, es de resaltar, que en primera instancia se tomé como
fecha de privacion, el 28 de febrero de 2005, hasta el 15 de abril del mismo afio,
segun certificacion que expidio el Director del Establecimiento Penitenciario (fol.
781), no obstante observa la Sala que el demandante se le capturd el 26 de febrero
de 2005, y se dejo a disposicion de la Fiscalfa (URI), en la fecha antes sefialada
(folio 61-62 C. Ppal).

Por lo anterior, se logré probar en el sub lite, que JAIRO ]OSE VIVANCO
PALENCIA, estuvo privado de la libertad desde el 26 de febrero de 2005, hasta el

15 de abril del mismo ano, segin el acta de detencién y la certificacion expedida
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por el Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Mediana

Seguridad de Sincelejo (folio 61 y 62 y 781 del C. Ppal.).

Lo anterior indica, que al actor estuvo privado de libertad por el término de 48
dias, contados desde que se dio su captura, el 26 de febrero de 2005, hasta que
sali6 en libertad provisional por 6rdenes de la FISCALIA SEGUNDA
ESPECIALIZADA, el dia 15 de abril de 2005.

Por lo dicho, previo analisis de la prueba documental allegada, considera la Sala
que existe responsabilidad objetiva del Estado en cabeza de su ente investigador,
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por la privacién injusta de la que fue
objeto el demandante JAIRO JOSE VIVANCO PALENCIA, desde el 26 de
febrero de 2005, hasta el 15 de abril de 2005, para un tiempo total de 48 dias.

Asi las cosas, considera esta Colegiatura que resulta irrelevante esclarecer si el
actuar de la Administracion de Justicia se ajust6 o no a derecho, cuando
actualmente la jurisprudencia apunta claramente al enfoque del dafio causado y no
a realizar un juicio de valor de la conducta de quien lo causa, por lo que se
establece una responsabilidad netamente objetiva, toda vez que siempre habra
afectado de manera negativa a quien se privo de la libertad, sin que se hubiere
podido establecer o determinar su responsabilidad penal y, por tanto, dada
semejante ruptura del principio de igualdad ante las cargas publicas, esas victimas
tendran derecho al restablecimiento de su derecho con la correspondiente

indemnizacion de los perjuicios que ello causa.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala determinara la responsabilidad del Estado,
en el caso Sub examine, con base a la demostracién de los elementos de

responsabilidad consagrados en el nombrado articulo 90 de la C.P.
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6.1. Dafio Antijuridico.

Como se dejé sentando en lineas anteriores, el dafio antijuridico es conocido
doctrinalmente, como como el petjuicio que es provocado a una persona que no

tiene el deber juridico de soportarlo.

Para determinar el dafio, se debe tener en cuenta en primer lugar, el proceso penal
adelantado en primera medida por la Fiscalia Segunda Especializada, que culminé
con la orden de libertad condicional expedida por el mismo 6rgano de control,
por revocatoria de la medida de aseguramiento, actuacién que termind
definitivamente con la sentencia absolutoria de primera instancia, dictada por el
Juzgado Penal del Circuito Especializado de Sincelejo, el 30 de diciembre de 2009,
donde se decide; absolver de toda responsabilidad al sefor VIVANCO
PALENCIA por el delito de hurto agravado.

Con sustento en todo lo anterior se deja por definido que el dafio lo constituye la
privacién de la libertad fisica de JAIRO JOSE VIVANCO PALENCIA con
ocasion del proceso seguido en su contra por el delito de hurto agravado, la cual,
de acuerdo con las pruebas aportadas, se evidencia desde el 26 de febrero de 2005

hasta el hasta el 15 de abril de 2005.
6.2. La Imputabilidad.

Como se advierte, en primera medida y del actuar investigativo de la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, que culmina con la orden de libertad condicional
del actor, por preclusion de la medida de aseguramiento antes dictada, y la
posterior sentencia absolutoria, lo que fundamenta la imposibilidad de condenar a
JAIRO JOSE VIVANCO PALENCIA, por carecer de la certeza de las pruebas
que llegaran a establecer la responsabilidad en el delito imputado, lo cual se
traduce en afirmar que no se configuraron los elementos necesarios para que la

conducta fuese punible y en consecuencia merecedora de sancion de tipo penal.
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De acuerdo a lo expuesto, esta Sala concluye que existe Responsabilidad del
Estado por la privacion de que fue objeto el demandante, dado que el sustento de
la absolucién implica que la Fiscalfa como ente acusador, no corrié con la carga de
desvirtuar el “in dubio pro reo”, y la privacion de la libertad es claramente una
carga que no debe soportar quien la sufre dentro de un proceso en el cual se parte
de la mencionada presuncion y ella no logra ser rota por quien posee el deber

legal de hacetlo, la Fiscalia.

Por lo expuesto, es clara la responsabilidad de la Fiscalia General de la Nacion, de
los perjuicios ocasionados a los actores por la privaciéon injusta de que la que
fueron victimas, como quiera que en todo el desarrollo de la accién penal, no
logré demostrar la responsabilidad de estos en la comision de los delitos
endilgados, razones suficientes para despachar negativamente los argumentos
expuestos en el recurso de alzada, as{ mismo en lo que atafie al otorgamiento de
los perjuicios morales y materiales, que como se dijo en notas de precedencia,
basta con demostrar el parentesco con la victima y la causacion del dafio
inmaterial, situaciéon que se logré probar por medio del caudal probatorio allegado

al proceso.

Ahora bien, con relacién a los argumentos esbozados por el apelante, respecto a
la falta de legitimidad por activa de la sefiora MAYDA ELENA ACUNA
LOPEZ, para reclamar la indemnizacién de los petjuicios inmateriales por la
privacion injusta de la que fue victima el accionante, por no demostrar la calidad
de compafiera permanente de este, advierte la Sala, que dichos argumentos

carecen de todo asidero juridico, en atencion a lo siguiente:

Se resalta la prueba testimonial practicada a instancias de .A-guo, en especial, el
rendido por el sehor EMILEC ]OSE CAMPOS VANEGAS', que dio cuenta en

la declaracion rendida, ademas de los hechos que giraron en torno la privacion

16 Ver acta de audiencia de pruebas (CD.ROM. a partir del minuto 8:22, y 858 a 9:10) (folio 782 a 7806).
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ministrativa
injusta de la libertad del actor, lo concerniente al vinculo de compafieros
permanentes existente entre el sefior VIVANCO PALENCIA vy la sefiora
MAYDA ELENA ACUNA LOPEZ, dejando claro, que a ambos los conoce, que
viven juntos, y que tienen en comun las tres hijas, que fungen como demandantes
en estas diligencias. Se resalta que en toda su declaracion al referirse a la relacion

existente entre estas dos personas, se refiere a ella como la esposa del sefor

VIVANCO PALENCIA.

Por lo anterior, qued6é demostrado el vinculo de compafiera permanente que tiene
la sefiora MAYDA ELENA ACUNA LOPEZ, con el sefior JAIRO JOSE
VIVANCO PALENCIA, se despacharan negativamente los argumentos
expuestos por la entidad apelante, pues ni siquiera se plantea cargo alguno en

contra de la valoracion de este testimonio.

Por dltimo, con relaciéon al argumento del apelante en torno al monto de los
petjuicios otorgados, se reitera que se encuentra probada la privacion injusta de la
que fue objeto el demandante JATRO JOSE VIVANCO PALENCIA, desde el 26
de febrero de 2005, hasta el 15 de abril de 2005, para un tiempo total de 48 dias,
razoén suficiente para desechar el cargo en torno al monto de los petjuicios
otorgado, dado que se encuentra dentro de los parametros fijados por la

jurisprudencia ya transcrita.

Valga la pena resaltar que en temas como el sub lite, la Sala de decisién de este
Tribunal se ha pronunciado con anterioridad, teniendo claro el criterio de que
existe ocurrencia del dafio e imputabilidad objetiva al ente acusador, cuando en
desarrollo de la investigacion penal, este, no corrié con la carga de desvirtuar el “/n
dubio pro reo”, y la privacion de la libertad es claramente una carga que no debe
soportar quien la sufre dentro de un proceso en el cual se parte de la mencionada
presunciéon y ella no logra ser rota por quien posee el deber legal de hacerlo, la

Fiscalial”.

17Consultar entre otras:
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Corolario de lo expuesto, a juicio de esta Corporacion, el presente evento se rige
bajo el titulo de imputacién de un régimen de responsabilidad objetiva por
dafio especial del Estado, de acuerdo con lo que se expuso en el aparte
correspondiente al régimen de responsabilidad aplicable, teniendo en cuenta las
argumentaciones hechas en la abundante jurisprudencia del Consejo de Estado
sobre el particular y lo establecido en el marco normativo de la responsabilidad

del Estado, razén por la cual se CONFIRMARA la sentencia apelada.

7. CONCLUSION:

A guisa de conclusion, la Sala considera que en los casos de privacion de la libertad y
terminacion de la misma en aplicacion del principio de presuncién de inocencia, el
régimen de responsabilidad aplicable es el objetivo, razén por la cual no le asiste la

razon al apelante.
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8. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA
INSTANCIA

Se condenara a la parte recurrente que no le prospero el recurso, el demandado, al
pago de las costas correspondientes a esta instancia, de conformidad con lo
consagrado en los articulos 188 del C.P.A.C.A. en concordancia con los articulos
365y 366 del C.G.P. En firme la presente providencia, ordénese que por el A guo se

realice la liquidacién correspondiente, conforme lo regulado en las normas ya citadas

DECISION: En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION
ORAL DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y
POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALILA:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia apelada, esto es, la proferida el 08 de
septiembre de 2014 por el JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE SINCELEJO, segun lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: CONDENESE en costas en de segunda instancia a la parte
demandada apelante FISCALIA GENERAL DE LLA NACION vy a favor de la
parte demandada. En firme la presente providencia, por el A-guo, REALICESE

la liquidacion correspondiente.

TERCERO: En firme este falloob DEVUELVASE al Despacho de origen,
CANCELESE su radicacién, previa anotacién en el Sistema Informatico de

Administracién Judicial Siglo XXI.
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El proyecto de esta providencia fue estudiado, discutido y aprobado por la Sala en

sesion del dia de hoy, segiin Acta N° 32.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

MOISES RODRIGUEZ PEREZ



