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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA TERCERA DE DECISION

Magistrado ponente: César Enrique GoOmez Cardenas
Sincelejo, veintiséis (26) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

RADICADO: 70001-33-33-009-2014-00030-01

M. DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE: HERNAN ALBERTO DE VIVERO MERCADO Y OTROS
DEMANDADO: NACION - RAMA JUDICIAL Y OTRO

OBJETO DE LA DECISION

Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion interpuestos por la
NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y RAMA JUDICIAL, (entidades
demandadas) contra la sentencia proferida el 13 de junio de 2016 por el
Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo?, la que accedid

parcialmente a las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES

1.1 LA DEMANDA?,

En ejercicio del medio de control de reparacidn directa, los sefiores HERNAN
DE VIVERO MERCADO (victima directa), EMILDA ROSARO TABOADA
ALVAREZ (conyuge), los menores ANDREA CAROLINA DE VIVERO
TABOADA, ANDRES MIGUEL DE VIVERO TABOADA, MARIANELA DE
VIVERO ACOSTA, DANIEL FERNANDO DE VIVERO TABOADA, LAURA
LUCIA DE VIVERO GOMEZz3 y CRISTIAN DE JESUS DE VIVERO

JIMENEZ (hijos de la victima directa), por conducto de apoderado

! Folios 312 -322 cuaderno de primera instancia.
2 Folios 1-10 cuaderno de primera instancia.
3 Menores de edad y quienes actlan a través de sus representantes legales. Folio 77.
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judicial, presentaron demanda en contra de la NACION RAMA JUDICIAL y
la FISCALIA GENERAL DE LA NACION con el fin de que se declarard
administrativamente responsables a las entidades demandadas, por los
dafios antijuridicos que le causaron, con ocasién de la privacion injusta de la
libertad de que fue victima HERNAN DE VIVERO MERCADO.

Como consecuencia de lo anterior, se condenara a las entidades demandadas

a pagar los perjuicios materiales e inmateriales, asi:

« DANO EMERGENTE: las sumas de dinero que el demandante invirtié
en el pago de honorarios al abogado que asumio su defensa dentro del

proceso penal que se adelantd en su contra, las cuales calculé en
$10.000.000.

e LUCRO CESANTE: por los salarios dejados de percibir la victima

directa $37.500.000 tomandose como base el salario minimo.

e PERJUICIO MORAL: a la victima directa, ochenta (80) SMLMV vy

cuarenta (40) SMLMV para cada uno de sus familiares.
Como supuestos facticos se afirmé en la demanda que:

El 30 de junio de 2011 agentes de la Policia Nacional (Policia de carreteras y
Sijin) practicaron un allanamiento en una bodega ubicada en el corregimiento
de la Gallera Jurisdiccién de Sincelejo, en donde encontraron 15 neveras y

un tractocamion.

En el allanamiento y la requisa de la bodega, se encontraba el sefior Manuel
Diaz Salomoén, custodiandola por orden de Hernan Alberto De vivero

Mercado, que acudié al lugar para afrontar la situacion.

En audiencia celebrada el 30 de junio de 2011 ante el Juzgado Segundo Penal
Municipal con funciones de garantias de Sincelejo, por peticion del Fiscal

Seccional se legalizé el allanamiento

Por peticion de la Fiscalia se dispuso por el Juez Tercero Penal Municipal con
Funciones de Garantia la captura del sefior Hernan Alberto de Vivero
Mercado, la cual fue materializada por agentes de la Policia Nacional el 01 de
julio de 2011.
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El 2 de julio de 2011 ante el Juzgado Primero Penal Ambulante de Sincelejo
se realizo la audiencia de legalizacion de captura, imputacion e imposicidén de
medida de aseguramiento, en la que se legaliz6 la captura de Hernan de
Vivero Mercado y se le imputd el cargo de Hurto Calificado y agravado, que
no fue aceptado por él. Y se procedié a imponerle medida de aseguramiento

consistente en detencién preventiva intramural.

El sefior De Vivero Mercado, estuvo recluido en centro carcelario y
penitenciario de Sincelejo, entre el 2 de julio de 2011 y el 21 de septiembre
de 2011.

El 21 de septiembre de 2011 se adelanté la audiencia preliminar, durante la
cual el Fiscal Trece Local pidié que se declarara la preclusion del proceso en
favor del sefior HERNAN ALBERTO DE VIVERO MERCADO, en virtud de estar

acreditado que no participd en el ilicito que se investigaba.

El 21 de septiembre de 2011, el Juez Primero Penal Municipal de Sincelejo
con funciones de garantias accedié a la solicitud de preclusién a favor del

sefior Hernan de vivero y ordend su libertad.

Para efectos de asumir su defensa penal, el seiior DE VIVERO contraté los
servicios de un abogado, a quien le pag6 honorarios profesionales por valor
de $10.000.000

A raiz de su captura y privacién de la libertad el sefior DE VIVERO vio afectada
su activad econdmica productiva, que realizada a través de la empresa
HORTIFRUTUB LTDA., perdiendo clientes porque no pudo cumplir con los
pedidos realizados por las empresas C.I TROPIC KIY E.U., ARTURO GRACIA
FRUTOS Y VERDURAS y COMERCIALIZADORA ZIPA DE LOS ANDES, lo que

afectd sus ventas y frustré su ganancia.

La privacion de la libertad del actor, afectd a su esposa e hijos, con quienes
mantenia relaciones cordiales y permanentes, pues la noticia que fue
publicada en medios de comunicacién, les generd someterse al escarnio
publico, ademas de la preocupacién que comporta la propia investigacién

penal.
1.2 ACTUACION PROCESAL
Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:
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o Presentacion de la demanda: 06 de febrero de 2011 (Folio 1-10 C
.Ppal.).

o Admision de la demanda: 18 de febrero de 2014 (Folio 92 C. Ppal.).

o Notificacion a las partes: 19 de febrero de 2014 (Folio 93 C. Ppal.).

. Contestacion a la demanda Rama Judicial: 09 de mayo de 2014 (Folio
110 -119 C. Ppal.).

. Contestacion a la demanda Fiscalia General de la Nacién: 15 de julio de
2014 (Folio 121-124 C. Ppal.).

o Audiencia inicial: 26 de febrero de 2015 (Folio 181 y 183 C. Ppal.).

. Audiencia de pruebas: 05 de mayo de 2015 (Folio 193-194 C. Ppal.).

. Sentencia: 13 de junio de 2016 (Folio 312 a 322 C. N°2.).

. Recurso de apelacion Naciéon- Rama judicial: 23 de junio de 2016 (Folio
327 a 329 C.N°2.).

. Recurso de Apelacion Fiscalia General de la Nacion: 28 junio 2016 (Folio
334-344 C.N°2.)

. Audiencia de conciliacion 4 de octubre de 2016 (Folio 385 C. N° 2.).

o Auto que admite el recurso de apelacién: 06 de julio de 2017 (Folio 11
C. de Apelacion).

o Auto que corre traslado para alegar en segunda instancia: 14 de agosto
de 2017 (Folio 16 C. de Apelacién).

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA.

En tiempo concurrieron las entidades demandadas al proceso, contestando

la demanda en los siguientes términos:
1.3.1 NACION - RAMA JUDICIALA.

Contestd la demanda dentro de la oportunidad procesal, oponiéndose a las
suplicas de la demanda, senalando que el caso se consolidé en vigencia de
la Ley 906 de 2004, que contempla el modelo de sistema con tendencia
acusatoria, donde la Fiscalia General de la Nacion cumple el rol de
investigador y el Juez de Control de Garantias es el encargado de desarrollar
las audiencias de legalizacion de captura, formulacion de imputacion y

solicitud de imposicion de medida de aseguramiento.

4 Folio 110 -119 C. Ppal
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Considera que la Fiscalia General de la Nacion una vez legalizada la captura
del sefior Hernan de Vivero y formulada la imputacién, solicité al Juez de
Control de Garantias la imposicién de medida de aseguramiento en razén de
la existencia de material probatorio donde se podia determinar la comision

de los delitos.

Concluye que no hubo falla en el servicio consistente en la privacion injusta
de la libertad, pues como se evidencia de las pruebas aportadas, la Fiscalia
General de la Nacidn, evidencio un yerro en la investigacién penal, pidiendo
la preclusion del proceso, a lo cual accedid el Juez Primero Penal Municipal
de Sincelejo, ordenando la libertad del procesado, por tanto la decision
tomada por el Juez de control de garantias, no puede tenerse como un error
judicial o una falla en el servicio, pues es la misma ley la que lo faculta a

tomar dicha decision.

Finalmente propuso las excepciones de Culpa de un tercero e inexistencia de
nexo de causalidad, alegando que fue la Fiscalia General de la Nacion quien
adelanto la investigacién penal y solicité la medida de aseguramiento a la

cual accedio el Juez de Control de Garantias.
1.3.2 FISCALIA GENERAL DE LA NACIONS.

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda
manifestando que no existen fundamentos facticos o juridicos que respalden
la presunta falla en el servicio, pues no se configuran los supuestos
esenciales que permitan estructurar responsabilidad en cabeza de la Fiscalia
General de la Nacién, como quiera que su actuacion se surtié de conformidad

con la Constitucion politica y las normas vigentes para la época de los hechos.

La solicitud de imposiciéon de medida de aseguramiento no representa para
el Juzgador la obligacion de acceder a ello, pues la decision es tomada luego
de valorar las pruebas, dentro de los parametros de legalidad,

proporcionalidad y razonabilidad.

No puede pretenderse que la absolucion comprometa la responsabilidad
patrimonial del Estado, pues ello seria tanto como aceptar que la Fiscalia

General de la Nacidn no pudiera adelantar una investigacion penal,

5> Folio 121-124 C. Ppal
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resaltando que las decisiones fueron tomadas por esta entidad dentro del
marco de la Ley penal y fundamentadas en las pruebas allegadas, de las
cuales podian estructurarse indicios de responsabilidad que ameritaban el

adelantamiento de la investigacion.

Asi mismo, expuso que los Jueces de Control de Garantias a quienes se les
atribuyd la adopcién de medidas de aseguramiento, tienen competencia
exclusiva para revisar que las actuaciones de la Fiscalia se encuentran
conforme a sus facultades legales y constitucionales y que le hayan sido
protegidos en su integridad los derechos fundamentales del investigado,
razon por la que se considera existe falta de legitimacién en la causa por

pasiva.

Finalmente, por las razones expuestas, propuso las excepciones de Falta o
inexistencia de dano antijuridico e inexistencia de nexo causal, Inexistencia
de falla del servicio por omisidon imputable a la Fiscalia General de la Nacién;
hecho de un tercero (porque la denuncia constituia indicio grave en contra

del sefor de vivero y la que llegase a probarse dentro del proceso.
1.4 LA SENTENCIA APELADAS.

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Sincelejo profirié sentencia
el 13 de junio de 2016, declarando a la RAMA JUDICIAL y a la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, solidariamente responsables de la privacion injusta
de la libertad del sefior HERNAN ALBERTO DE VIVERO MERCADO, dentro del
proceso penal adelantado en su contra por los delitos de hurto calificado y

agravado.

A titulo de reparacién del dano, condend al pago de perjuicio materiales
modalidad dafio emergente a favor del sefor HERNAN ALBERTO DE VIVERO
MERCADO en cuantia de $12.150.492,85, gastos de defensa dentro del
proceso penal. De la misma forma, por concepto de por lucro cesante
condend al pago de $1.820.466.221, como suma dejada de recibir por el
término que perduré la restriccion de su libertad (2.63 meses). Por concepto
de perjuicio moral, el Despacho de primera instancia, condendé a las
entidades demandadas a pagar 35 salarios minimos legales mensuales

vigentes para cada uno de los miembros de la parte demandante.

6 Folio 312 a 322 cuaderno de primera instancia.
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En pro de lo anterior, sefald el A gquo que, en cuanto al elemento daino, de
acuerdo con la certificacion expedida por el Establecimiento Penitenciario de
Mediana Seguridad y Carcelario de Sincelejo, de fecha 21 de septiembre de
2011, el sefior HERNAN ALBERTO DE VIVERO MERCADO estuvo privado de
la libertad desde el 02 de julio hasta el 21 de septiembre de 2011 (Fl. 56
C1), es decir, por un periodo de 02 meses y 29 dias, por lo que ello constituye

el dano.

En el estudio de la imputacién del dafio, realizd el analisis bajo la tesis de
responsabilidad objetiva por privacion injusta de le libertad, la cual aplica
aun bajo la terminacidon del proceso en aplicacion del in dubio pro reo,
manifestando que ambas partes influyeron en la detencion del demandante,
pues la Fiscalia realizd la solicitudes de allanamiento y detencion del actor y
la Rama Judicial legaliz6 dichas actuaciones (allanamiento, orden de captura,
medida de aseguramiento), pero que en desarrollo de la investigacion, se
llegé a la conclusiéon de la imposibilidad de desvirtuar la presuncion de
inocencia del imputado, razén por la cual la Fiscalia solicitd la preclusién de
la investigacién que fue decretada por el Juez Primero Penal Municipal de
Sincelejo, quedando sin ninguna justificacion la privacién de la libertad a la

que fue sometido

En tal sentido expresd, que al haber sido participes ambas entidades de las
actuaciones que condujeron a la ocurrencia del dafio que hoy se sefiala como
antijuridico, surge claramente la imputacion del dafo cuya reparacion se
pretende, argumentos anteriores que ademas de permitir la configuracién de
la responsabilidad patrimonial, permiten declarar no probadas Ilas

excepciones propuestas al contestar la demanda.
1.5 EL RECURSO DE APELACION

Las entidades demandadas interpusieron oportunamente recurso de

apelacién contra la decisidén de primera instancia.

1.5.1 NACION - RAMA JUDICIAL.

Solicita la revocatoria de la sentencia de primera instancia y se nieguen las
pretensiones o en su defecto se excluya de la responsabilidad solidaria a la

Rama Judicial.
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La entidad sustentd su inconformismo con la sentencia de primera instancia
en el no acatamiento del precedente jurisprudencial emitido por el Honorable
Consejo de Estado, quien a través de sentencia de unificacion emitida el 10
de agosto del 2015, Consejero Ponente Doctor Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, Radicacion 54001233100020000183401 (30134), del Consejo de
Estado, en donde adoptd otra posicidn y cuyo eje estd enfocado a realizar un
analisis critico del material probatorio recaudado y asi determinar si los
argumentos que sustentan la exoneracién penal, como podria ser la
aplicacién del principio de la in dubio pro reo, esconde deficiencias en la
actividad investigativa, de recaudo o de valoracién probatoria de las
autoridades judiciales intervinientes, que en ultimas son las que constituyen
la razén verdadera que llevd a absolver al sindicado o a precluir

la investigacién penal a su favor.

Sefialé que el fallador en este caso debid analizar las conductas de la Rama
Judicial frente a las de la Fiscalia, quien esta ultima al tener deficiencias
probatorias solicita la preclusién del proceso penal en virtud del articulo 332
del cédigo de procedimiento penal numeral 3 “ inexistencia del derecho
investigado” y numeral 4 * Atipicidad del hecho investigado”, para lo cual es
de facil interpretacidon que la Fiscalia dio curso a un proceso penal en el que
no logro obtener resultados favorables a su investigacion, que como
resultado de ese proceso se ocasionaron unos dafos y perjuicios reconocidos

por este despacho judicial al sefior Hernan de Vivero Mercado.

Expresd que no se puede declarar la responsabilidad solidaria de la Rama
Judicial, porque esta actué bajo las condiciones de juez de control de
garantias, funciones asignadas por la Ley 906 de 2004, en donde no se
discute la responsabilidad penal de los imputados y en la cual el juez trabaja
con los elementos probatorios y evidencia fisica aportados por la Fiscalia. Y
cuando la fiscalia incumple sus deberes probatorios y posteriormente solicita
preclusién de la investigacion como ocurrié en el presente caso, no esta la

Rama Judicial, llamada a responder.

Afirmo luego de resefar el rol del juez de control de garantias que, la medida
de aseguramiento obedecié a una solicitud de la Fiscalia, quien para soportar
la misma, aportd unos elementos materiales probatorios que permitian inferir

razonablemente para participacion del actor en el delito que le fue imputado.
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1.5.2 FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

Solicita la revocatoria de la sentencia condenatoria. Como razones de la
disidencia frente a la decisién de primera instancia, la entidad manifesté que
en el caso sub lite, no se configuran los supuestos esenciales que permitan

estructurar ninguna clase de responsabilidad.

Indicé que la actuacién de la Fiscalia General de la Nacion se surtiéo de
conformidad con la Constitucion Politica y las disposiciones sustanciales y
procedimentales vigentes para la época de los hechos, actuacion de la cual
no es ajustado a derecho predicar un defectuoso funcionamiento de la
administracion de justifica, ni mucho menos un dafio antijuridico por
privacion injusta de la libertad del sefior HERNAN ALBERTO DE VIVERO
MERCADO.

A su juicio, la actuacién de la Fiscalia General de la Nacion obrdo de
conformidad con lo establecido en el Articulo 250 de la Carta, disposicién que
se encuentra desarrollada tanto en la norma sustancial como procedimiento
Penal, el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacién, y demas
normas concordantes y procedimentales vigentes para la época de los

hechos.

Sefialo que la solicitud formulada sobre la imposicion de la medida restrictiva
de la libertad, no presentaba para el juzgador la obligacién de acceder a la
aplicacién de la medida, pues de acuerdo a la nueva funcidn dada a la Fiscalia
General de la Nacién, como ente acusador, no le asiste responsabilidad
alguna en la formulacion de tal postulacién, por cuanto la misma no
constituye un factor determinante en la decision, la cual corresponde Unica y
exclusivamente al Juez con Funcién de Control de Garantias, quien es el
llamado a valorar las pruebas presentadas para tal efecto y, en ultimas, el
que puede adoptar la decisién que corresponda dentro de los parametros de
legalidad, proporcionalidad y razonabilidad de la medida de detencidn
preventiva, que constituye precisamente la fuente de responsabilidad que
pueda llegar a tener el Estado, ante un eventual perjuicio y, en consecuencia

la misma, no compromete a la Fiscalia General de la Nacion.

Manifestd que dentro del caso en estudio, no se tuvo en cuenta el nuevo rol
de la Fiscalia General de la Nacion en el sistema acusatorio, donde estan

establecidas sus funciones, y entre ellas no es decretar la medida de
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aseguramiento si no al contario solicitarla al Juez de Control de Garantias
quien es el llamado a valorar las pruebas presentadas y adoptar la decision

que corresponda.

1.6. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA. ALEGATOS DE
LAS PARTES Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El recurso fue admitido por el Tribunal el 06 de julio de 2016 (Folio 11 C. de

Apelacion).

Por auto del 14 de agosto de 2017 se ordend correr traslado para alegar vy al

Ministerio Publico para conceptuar (Folio 16 C. de Apelacion).

En esta etapa procesal, solo se pronuncia la parte demandante’, solicitando
mantener incélume el fallo recurrido, atendiendo para ello que con el paso
del tiempo y teniendo como soporte la cldusula general de responsabilidad
estatuida en el articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia y los
dispuestos por el articulo 68 de la Ley 270, la Seccion Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado definid los eventos en
que una medida de aseguramiento, proferida dentro de un proceso penal y
por un funcionario de la rama judicial, causa perjuicios a la persona que

padece la pérdida de su libertad.

Dijo que el maximo Tribunal ha concluido que la privacién de la libertad
ocasiona dafios tanto a quien le padece, como a su nucleo familiar, cuando
el sindicado resulta exonerado de responsabilidad a través de una
providencia que asi lo reconozca en atencion a que el hecho no existio, el
sindicado no lo cometid, la conducta no constituia hecho punible o la
absolucién provenga de la duda respecto de la participacién del reo en el

hecho investigado.

Como la restriccion a la libertad se justifica en la medida que quien la padece
sea vencido dentro del juicio penal, es decir, que la Fiscalia desvirtlie la
presuncidon de inocencia por acreditar que si cometi6 el delito que origind la
investigacion penal, toda decision que lo absuelva se convierte en la
evidencia de la ocurrencia del perjuicio antijuridico. Todo porque las
restricciones al derecho a la libertad no se pueden soportar con el supuesto

de que todo ciudadano debe asumir las cargas de una investigacion penal,

7 Folios 19-21 cuaderno de segunda instancia.

Pagina 10 de 30



MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA
RADICADO: 70001-33-33-009-2014-00030-01

de ahi que se tenga como incontrovertible que la demostraciéon de la

responsabilidad del imputado le corresponde al Estado.
El Ministerio Publico no presentd concepto de fondo en esta oportunidad.

2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1 COMPETENCIA.

El Tribunal es competente para conocer de la apelacién interpuesta en el
presente medio de control de Reparacidon Directa, segun lo establecido en el
articulo 153 de la Ley 1437 de 2011.

2.2. PROBLEMA JURIDICO.

Con fundamento en los antecedentes reconstruidos, en especial lo esbozado
en los recursos de alzada, entra el Tribunal a dilucidar el siguiente problema
juridico, si la RAMA JUDICIAL Y LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION, estan
llamadas a responder de forma solidaria por la reparacion del dafo
consecuencia de la privacion injusta de la libertad que afirma la parte actora
padecio el sefor HERNAN ALBERTO DE VIVERO MERCADO, como
consecuencia de la imposicion de una medida de aseguramiento dentro de

una investigacion penal regida por la Ley 906 de 2004.
2.3. ANALISIS DE LA SALA Y RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO.

2.3.1. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL Y EXTRACONTRACTUAL
DEL ESTADO. CLAUSULA GENERAL. ELEMENTOS.

El articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 en su inciso primero
establece la que se ha denominado, clausula general de responsabilidad
patrimonial del Estado y de sus entidades publicas como principio
constitucional que opera siempre que se verifique (I) la produccién de un
dafio antijuridico (II) que le sea imputado a causa de la accidon u omision de

sus autoridades publicas.

El dafio antijuridico, siguiendo la linea de pensamiento expuesta por la
Seccion Tercera - Subseccion C del Consejo de Estado, “consistira siempre

en la lesion patrimonial o extra-patrimonial que la victima no esta en el deber
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juridico de soportar’®. En este sentido, el dafio 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 publicas”, dado que la antijuridicidad del dafio no estriba en que la
conducta sea contraria a derecho, sino, siguiendo la orientacion espafiola, en

gue quien lo sufre no tiene el deber juridico de soportar.

Garcia Enterria, ensefa que, "para que exista lesion en sentido propio, no
basta que exista un perjuicio material, una pérdida patrimonial; es
absolutamente necesario que ese perjuicio patrimonial sea antijuridico,
antijuridicidad en la que esta el fundamento, como ya anotamos del
surgimiento de la obligacion reparatoria”. Agregando mas adelante que, "“/a
antijuridicidad susceptible de convertir el perjuicio econdmico en lesion
indemnizable se predica, pues, del efecto de la accion administrativa (no de
la actuacion del agente de la administracion causante material del dafio), a
partir de un principio objetivo de garantia del patrimonio de los ciudadanos
que despliega su operatividad postulando la cobertura de dafio causado en
tanto en cuanto no existan causas de justificacion que legitimen como tal

perjuicio de gue se trate”10,

Por su parte, la imputacion del dafio es "la atribucidén de la respectiva lesién,
la cual desde el punto de vista juridico supone establecer el fundamento o
razon de la obligacion de reparar o indemnizar determinado perjuicio
derivado de la materializacion de un dafio antijuridico, siendo alli donde
intervienen los titulos de imputacién que corresponden a los diferentes
sistemas de responsabilidad que tienen cabida en el articulo 90 de la

Constitucion Politica”!.

Se ha dicho entonces que, "La imputacion variara dependiendo del sistema
de responsabilidad frente al que se esté. Si es un sistema objetivo, no sera
necesario probar la presencia de culpa, pero en cambio, si se trata de un

régimen subjetivo, sera obligatorio demostrar la culpa de la persona publica

8 Consejo de Estado; Seccidn Tercera; sentencia del 13 de agosto de 2008; Exp. 17042; C.P.
Enrique Gil Botero

9 Expediente No. 18001-23-31-000-1996-09831-01(19388). Consejera Ponente: Olga Melida de
De la Valle Hoz

10 Garcia Enterria, Eduardo, Tomas Ramdn Fernandez, Curso de derecho administrativo, novena
edicion 2004, edit. Thomson Civitas. Pagina 378-379

11 Consejo de Estado. Seccidén Tercera. Sentencia del 19 de agosto de 1994. Exp. 9276. C.P. Dr.
Daniel Suarez Hernandez
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(o alguien que la represente) para poder cumplir con el requisito de la
imputacion”'?, lo cual muestra, que en manera alguna pueda entenderse que
en Colombia se implanté un régimen absoluto de responsabilidad objetiva
con la constitucion de 1991, siendo en todo caso, las particularidades del
caso, las que conduzcan a determinar bajo que oOptica se debe realizar el

juicio de imputacién.

Recapitulando, para que surja el deber reparatorio, es necesario la existencia
del dafio antijuridico y la imputacion del mismo a la Entidad Publica, sea a
través de su accion u omision, teniendo cabida en cada caso, el estudio de
los distintos titulos de responsabilidad que con el transcurrir la jurisprudencia
contenciosa fundada en el articulo 90 de la C. P., ha decantado, asi como la

existencia o no de causas excluyentes de responsabilidad.!3

2.3.2. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE
LA LIBERTAD. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE
ESTADO. ESTADO ACTUAL DEL PRECEDENTE.

El derecho fundamental a la libertad constituido en un derecho fundamental
de aplicacién inmediata, ligado estrechamente a la presuncién de inocencia

de una persona, mientras no sea condenada.

Valga la pena mencionar que los derechos fundamentales a la libertad
personal y la presuncién de inocencia, se encuentran consagrados tanto en
nuestra Constitucion 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

12 ARENAS, Mendoza Hugo Andrés, El régimen de responsabilidad objetiva, Editorial Legis, Pagina
166. Edicién 2013.

13 Tomas Ramdn Fernandez, refiriéndose al tdpico de la Responsabilidad de La Administracién, ha
sefialado que, “el centro de gravedad del sistema no esta ya, ciertamente, en la culpa, sino, en la
lesién gue la persona afectada por actividad de la Administracion experimenta en su patrimonio
sin _justa causa alguna que los justifique. Es esto, la falta de justificacién del perjuicio, lo que
convierte a éste en una lesiéon resarcible. Ver Responsabilidad del Estado, pagina 15.
Departamento de Publicaciones de la Facultad de derecho de la universidad de Buenos Aires. Edit.
Rubinzal-Culzoni. 12 reimpresiéon 2011.

MArticulo 90 "Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra
ser sometido a detencién o prisién arbitrarias. Nadie podré ser privado de su libertad, salvo por
las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.”
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vez se acoplan a lo establecido por el articulo 29 ibidem, normas estas que

por su importancia, la Sala transcribe:

“ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirén la
misma proteccidn y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinidon politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.”

“ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona
o familia, ni reducido a prisiéon 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.

14

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara 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 juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara 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, el Consejo de Estado a través de su Seccién Tercera
ha construido una linea jurisprudencial, elaborada a partir de la Constitucién
Politica de 1991, y bajo los postulados del articulo 414 del Decreto Ley 2700
de 1991 (Cddigo 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 mencion a la hora de interpretar y aplicar el articulo
414 del Decreto 2700 de 1991, razoén 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 lite, 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 Administracién de Justicia).
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El articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991:

“ARTICULO 414. Indemnizacién por privacién injusta de la libertad. Quien haya
sido privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado indemnizacion
de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su
equivalente porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometid, 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 causado la misma

por dolo o culpa grave.”

La anterior norma, guardaba las hipdtesis 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 el hecho no existié, el sindicado no lo

cometid y la conducta es atipica.

Por otro lado, la regulacién contenida en la Ley 270 de 1996 establece la

responsabilidad del Estado Juez, asi:

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

ARTICULO 67. PRESUPUESTOS DEL ERROR JURISDICCIONAL. El error
jurisdiccional se sujetara 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 debera estar en firme.

ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podra demandar al Estado reparacidon de perjuicios.

ARTICULO 69. DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA. Fuera de los casos previstos en los articulos 66 y 68 de esta ley, quien
haya sufrido un dafio antijuridico, a consecuencia de la funcién jurisdiccional tendra
derecho a obtener la consiguiente reparacién.”

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

resultar responsable, si logra determinar causas como:

Privacion injusta de la libertad.
Error jurisdiccional.

Defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia.
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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 responsabilidad objetiva en la medida en que no requiere
la existencia de falla del servicio, razén por la cual no tiene ninguna incidencia
la determinacion 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, situacion
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
gue en el dafo 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 imputacién aplicable al caso concreto de
privacién 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 colaciéon en resumen, las diferentes posturas adoptadas por el H. Consejo
de Estado en la 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 y la Rama Judicial.

En primer lugar, lo que podiamos llamar como una primera tesis
interpretativa, es aquella donde el Consejo de Estado sometid 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 configuracion de una falla del servicio cuya demostracion incumbia a
quien solicitaba la reparacion. Segun esta tesis jurisprudencial, la falla del
servicio se demostraba si la decision judicial que dio lugar a la privacion de
la libertad es abiertamente contraria a la ley y que la conducta fallida de la
administracion de justicia pudiera dar paso a la imputabilidad del Estado para
reparacion patrimonial por los perjuicios que se puedan ocasionar a una

persona por la detencion preventiva.
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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 detencién preventiva, es
decir, sin necesidad de hacer una valoracién negativa de la actividad
desplegada por el érgano represor de los delitos, sino de la absolucion
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 imputaciéon, 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 indemnizacidn por privacion injusta de la
libertad cuando, ademas de los supuestos legales que determinan su
desvinculacidn 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 privacién, dafio que debe ser a todas luces antijuridico, arribando a
la conclusién de que tal responsabilidad es igualmente objetiva. Asi las cosas,
no es relevante establecer si la detencién fue ordenada equivocadamente por
la autoridad judicial. En esos casos, para que la entidad demandada se exima
de responsabilidad, es necesario que demuestre que existi6 una causa

extrafa.

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 detencidon 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 absolucidn halldndose una duda
razonable o aplicacion del in dubio pro reo, lo cierto es que si el imputado no
resulta condenado, se abre paso el reconocimiento de la obligacién, 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 privacién legal de la libertad como injusta, dado que si el érgano represor
del Estado no logra desvirtuar la presuncion de inocencia a favor del

detenido, la detencidn se convierte en una carga excesiva impuesta por el
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Estado y de alli 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

caracter subjetivo, y que debia demostrarse que la medida de detencion fue

ordenada en forma equivocada por la autoridad competente, con la configuracion

de una falla del servicio cuya demostracion incumbia a quien solicitaba la

reparacion. Segun esta tesis jurisprudencial, la falla del servicio se demostraba si

la_decisién judicial que dio lugar a la privacion de la libertad, es abiertamente

contraria a la ley. Igualmente, se consideraba que, cuando en una investigacion

existen serios indicios gue comprometen la responsabilidad penal de una persona,

se entiende que la detencidn de dicha persona es una carga publica que ésta debe

soportar...

En un sequndo momento, la jurisprudencia considerd que, cuando se demostraba

qgue la absolucién del implicado se produjo por alguno de los eventos consagrados

por el articulo 414 del antiguo Cdédigo 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 absolucién por aplicaciéon 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 autoridad competente.

En el orden de ideas anteriormente expuesto, el criterio que rige actualmente los

pronunciamientos de esta Corporacion en relacién con la responsabilidad que

le asiste al Estado por los casos de injusta privacion de la libertad -aun en

aquellos casos en los que se analiza la absoluciéon de una persona
penalmente encartada por aplicaciéon del principio in dubio pro reo-, es

que se trata de una responsabilidad de cardcter objetivo, en la que no es

necesaria la demostracion de que la autoridad judicial incurrié en un error,

y _en la que la administracion de justicia podra exonerarse sodlo si

demuestra que existio culpa exclusiva de la victima. Al damnificado le basta

con demostrar que contra él se impuso una medida privativa de su libertad en el

tramite de un proceso judicial, que dicho proceso culmind con decision favorable a

su_inocencia, asi como el dafo surgido de la situacion de la detencidon, para que
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con _esa demostracion surja _a cargo de la _administracion la obligacion de

indemnizar los perjuicios sufridos por el ciudadano”® (Negrillas de la Sala).

Teniendo en cuenta que la tesis que actualmente rige el tema de la
responsabilidad del Estado, va mas alld de la aplicacidon 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
cladusula general y amplia de imputacion de la responsabilidad de la
administracién sustentada en el dano antijuridico, en el cual se encuentran
inmersos los elementos de responsabilidad que consagraba el precitado
articulo 414, por lo que la obligacidon de reparacion surge aun en eventos en
los que el sindicado ha sido absuelto en aplicacion del principio de in dubio
pro reo, sin perder de vista lo dispuesto por la Ley 270 de 1996 (Estatutaria
de la Administracion de Justicia), el H. Consejo de Estado bajo Ila
interpretacion de las normas antes descritas, arriba a la conclusion 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 privacion injusta de libertad a través de la nueva
postura, que acoge aun la absolucion bajo la aplicacion del principio universal

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

"De conformidad con la posicion mayoritaria, reiterada y asumida por la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, se amplié la posibilidad de que se pueda
declarar la responsabilidad del Estado por el hecho de la detencion
preventiva de ciudadanos ordenada por autoridad competente frente a
aquellos eventos en los cuales se causa al individuo un daifo antijuridico
aunque el mismo se derive de la aplicacion, dentro del proceso penal

respectivo, del principio universal in dubio pro reo, por manera que

15CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA,
SUBSECCION "B"”. Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH Sentencia del 12 de mayo
de 2011. Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1998-01785-01(18902) Actor: JUAN ALBERTO
CAICEDO Y OTRA. Demandado: CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA.
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aunque la privacioén 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, lo cierto es que si el
imputado no resulta condenado, se abre paso el reconocimiento de Ia
obligaciéon, a cargo del Estado, de indemnizar 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

detencién preventiva.”® (Negrillas de la Sala).

En igual sentido ha dicho:

"Aun cuando la absolucién o exoneracién de responsabilidad del imputado que ha
estado privado de la libertad, no se produzca en aplicacién de alguno de los tres
supuestos previstos en el articulo 414 del antes Decreto Ley 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 privaciéon 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 caracter objetivo, en el cual se prescinde en
absoluto de la conducta del sujeto y su culpabilidad; en ella se atiende unicamente
al dafio producido, por tanto basta demostrar este ultimo para endilgar la
responsabilidad de la administracion en razén a que quien lo padecid no esta en la

obligacion de soportarlo en este caso el dafio producto de la privacion de la

libertad.”” (Negrillas de la Sala).

En definitiva, y en atencidén a la sentencia ut supra del Consejo de Estado, se
puede decir, que si bien es cierto antes se predicaba que la responsabilidad
del Estado era propia de un régimen de responsabilidad de caracter
subjetivo, donde por obligacidn se debia demostrar la configuracién 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 aun en aquellos en

15CONSEJO 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 LA NACI,(')N Y OTROS.
17CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA,
SUBSECCION "“A”. Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON Sentencia del 20 de mayo de
2013. Radicacién nimero: 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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los que se analiza la absolucién de una persona penalmente encartada por
aplicacién del principio in dubio pro reo, es que se trata de una
responsabilidad de caracter objetivo, como quiera que al imponerle al
demandante la carga de demostrar una falla del servicio seria someterlo a
demostrar una situacion en “extremo complicada”, habida cuenta que el
problema se presenta en razén a que no se pudo superar la duda razonable
gue opera como garantia constitucional de la persona, lo que se traduce en

la necesidad de reparar el dafio que se ocasiond con la detencidn.

En providencia del 26 de junio de 2014, la Seccion Tercera, expresé que la
exoneracion del investigado, asi el proceso penal se adelante correctamente
genera responsabilidad administrativa, porque después de la entrada en

vigencia de la Ley 270 de 1996, cuando una persona privada de la libertad

es absuelta se configura un evento de detencién injusta que genera
responsabilidad patrimonial del Estado (articulo 90 de la Carta Politica).
Incluso cuando la exoneracion del investigado se dé en aplicacion del
principio in dubio pro reo, aunque se produzca como resultado de una
investigacion correctamente adelantada y asi la medida de aseguramiento se
profiera con el lleno de las exigencias legales, lo cierto es que si el imputado
no resulta condenado, se abre paso al reconocimiento de la obligacién a cargo

del Estado de indemnizar los perjuicios causados al particular?g.

Se ha dicho entonces, que no puede tenerse como exoneracion de
responsabilidad, en estos casos, el argumento segun el cual todo ciudadano
debe asumir la carga de la investigacién penal y someterse a la detencion
preventiva, pues ello contradice los principios basicos consagrados en la

Convencion de Derechos Humanos y en la Constitucién Politica

En sentencia del 26 de agosto de 2015, se reafirma postura por la Seccién

Tercera del Consejo de Estado, sefialandose que:

"Asi las cosas, se tiene que el ordenamiento juridico colombiano, orientado por la
necesidad de garantizar, de manera real y efectiva, los derechos fundamentales
de los ciudadanos, no puede escatimar esfuerzos, por tanto no se puede entender
qgue los administrados estén obligados a soportar como una carga publica la
privacion de la libertad y que, en consecuencia, estén obligados a aceptar como
un beneficio o una suerte que posteriormente la medida sea revocada. No, en los

18 Asi lo recordo la Seccion Tercera del Consejo de Estado al condenar a la Fiscalia General de la
Nacién por la privacién injusta de la libertad de quien fue investigado por la presunta comisién del
punible de hurto agravado, sin embargo el proceso penal terminé con preclusién y se demostré
gue no habia cometido delito alguno. Expediente No. 080012-33-1000-2009-00456-01 (37816).
C. P. Ramiro Pazos G.
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eventos en que ello ocurra y se configuren causales como las previstas en el citado
articulo 414 del C. de P. C., o incluso cuando se absuelva al detenido por in dubio
pro reo -sin que opere como eximente de responsabilidad la culpa de la victima-
el Estado esta llamado a indemnizar los perjuicios que hubiere causado por razén
de la imposicion de una medida de detenciéon preventiva que lo hubiere privado
del ejercicio del derecho fundamental a la libertad, pues esa es una carga que
ningun ciudadano esta obligado a soportar por el sélo hecho de vivir en sociedad”*®

En ese orden, el estado actual del precedente judicial determina que es
antijuridica toda restriccidon del derecho a la libertad, cuando al procesado se
le imponga medida de aseguramiento y con posterioridad sea absuelto de
toda responsabilidad o precluida la investigacién, lo cual convierte la
privacion de la libertad en dafio indemnizable, no siendo necesario acreditar
que la restriccion impuesta al derecho a la libertad - medida de

aseguramiento-, fue ilegal, errada, o arbitraria?0-21-22-23,

Con sustento en las anteriores anotaciones, se dispone la Sala a pronunciarse

respecto del

2.3.3. EL CASO CONCRETO.

Analizada la postura de las partes y la decisién de primera instancia, la Sala

procede a resolver el presente asunto.

De las pruebas aportadas al plenario se desprende que el sefior HERNAN
ALBERTO DE VIVERO MERCADO fue vinculado a un proceso penal en el que
se le sindico de haber cometido el delito de HURTO CALIFICADO Y
AGRAVADO; por ello, fue privado de la libertad en centro carcelario, desde
el dia 02 de julio de 2011 hasta el 21 de septiembre de 2011 (Folio 56. C1),
por disposicion de un Juez de Control de Garantias, previa solicitud de la
Fiscalia (Folio 28 C. 1).

19 CONSEJO DE ESTADO SECCION TERCERA, SUBSEECION A, sentencia del 26 de agosto de 2015,
expediente No. 250002326000200700543 01 (39.950). C. P. Hernan Andrade R.

20 Claro estd, con la salvedad de la existencia o no de causales de exclusidon de responsabilidad.
21posicidon que ha venido siendo reiterada y sigue vigente al interior de la seccién tercera del
maximo Tribunal en lo Contencioso Administrativo. Ver CONSEJO DE. ESTADO. SECCION TERCERA
Consejero Ponente: DANILO ROJAS BETANCOURT. Sentencia del 26 de noviembre de 2015.
Radicacién: 270012331000200400683 01. Exp. 36.390.

22 Posicion reiterada en otras decisiones del maximo drgano de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, en el siguiente sentido: SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION A, Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON, Bogota, D.C., doce
(12) de junio de dos mil trece (2013)., Radicacién numero: 25000-23-26-000-2001-01658-
01(27868), Actor: ANA CRISTINA MARRUGO GONZALEZ Y OTROS, Demandado: NACION -
FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y OTRO.

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera, C.P. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, 10-08-2015,
Radicacién: 54001 23 31 000 2000 01834 01(30134), Actor: Edgar Rodriguez Charry y Aminta
Charry, Demandado: Nacién - Rama Judicial - Fiscalia General de la Nacién
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Consecuencialmente, el dia 25 de agosto de 2011 la fiscalia solicitd la
preclusidon de la investigacidon, atendiendo a las causales 52 y 62 del articulo
332 de la Ley 906 de 2004, esto es, ausencia de intervencién del imputado
en el hecho investigado y la imposibilidad de desvirtuar la presuncién de

inocencia (ver folios 53 y 54 acta de audiencia de solicitud de preclusion)

El juzgado Primero Penal Municipal de Sincelejo de Garantias, en audiencia
celebrada el 21 de septiembre de 2011 accedié a la solicitud y ordend la
libertad del imputado, comunicando la decision en la misma fecha al centro

de reclusiéon, mediante orden de libertad N° 021.

El periodo de afectacion juridica del derecho a la libertad del sefior HERNAN
ALBERTO DE VIVERO MERCADO, por medida de aseguramiento intramural,
se extendié desde el dia2 de julio de 2011 al 21 de septiembre de 2011,
fecha en la cual le fue concedido el beneficio de la libertad provisional,
conforme consta en el certificado de libertad expedido por el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, visible a folio 56 del cuaderno

principal.

Acorde con lo anterior, el dafo en este caso lo constituye la privacién de la
libertad de la cual fue objeto el sefior HERNAN ALBERTO DE VIVERO
MERCADO, dentro de la investigacidon penal adelantada en su contra por la
presunta comision del delito de Hurto agravado y calificado, y en la cual se
le restringié su derecho fundamental a la libertad, con medida de
aseguramiento consistente en detencidn preventiva sin beneficio de
excarcelacion solicitada por la Fiscalia General de la Nacion y decretada por
el Juzgado Primero Penal Municipal Ambulante (BACRIM), el 2 de julio de
2011 y que se prolongd hasta el 21 de septiembre de 2011, en virtud como
se vio de preclusién de investigacidon solicitada por la misma Fiscalia y

Decretada por el Juzgado 01 Penal Municipal con funciones de garantia.

La investigacion penal, termind en su situacion particular por preclusién en
virtud de la imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia, causal
contenida en el numeral 6 del articulo 332 de la Ley 906 de 2004 y que tiene
fundamento constitucional en el articulo 29 de la Constitucidon Politica, al no

encontrar fuente probatoria que sustentara la acusacion.

En sentencia C- 118 DE 2008, la Corte Constitucional, sobre preclusion

expresd, que “La preclusion de la investigacion es un mecanismo procesal
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mediante el cual se da por terminado el proceso penal en forma anticipada
a la sentencia, en tanto que se cumplen algunas de las causales sefialadas
expresamente por el legislador para el efecto. Es una figura usual de los
procesos penales en los que el Estado es el titular de la accion penal y tiene
a su cargo la tarea de desvirtuar la presuncion de inocencia que ampara al

procesado”.

Sobre los efectos de la preclusidn, el articulo los articulos 332 y 334 de la
Ley 906 de 2004, sefalan que una vez decretada, cesara con efectos de cosa
juzgada la persecucién penal contra el indiciado, por los hechos materia de

imputacion y se revocaran las medidas cautelares que se le hayan impuesto.

En ese orden, siendo el procesado afectado con medida de restriccidon de
libertad, cuya investigacion es precluida en su favor, por no poder la Fiscalia
desvirtuar la presuncidon de inocencia, acorde con el precedente judicial de
la Seccion Tercera del Consejo de Estado, la restriccion de la libertad se
considera injusta, porque la detencién preventiva dictada en el curso del
proceso, conlleva un dafio que juridicamente limité el derecho fundamental

a la libertad del actor, afectacion que no estaba en la obligacion de soportar.

Conforme el precedente judicial citado en acapite anterior, la atribucién de
responsabilidad en el caso de dafos originados en la privacién de la libertad,
es titulo de régimen objetivo, porque siguiendo la tesis mayoritaria del
Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, es ilegitimo para un
Estado Social de Derecho exigir a los asociados la asuncién de la carga de
soportar una investigacién penal y la privacion de la libertad, bajo el
argumento de la conservacién del interés y la seguridad general de la

comunidad, en la investigacién y sancién de los delitos.

Asi lo reafirma, la sentencia del 17 de septiembre de 2017, en la cual se
expresa, haciendo un recuento del devenir de la tesis sobre privacién injusta
de la libertad:

“19.3. Fuera de los tres eventos contemplados en la norma en mencion, la
responsabilidad  extracontractual de la administracion puede resultar
comprometida también cuando por ejemplo al término del proceso penal la
presuncion de inocencia del sindicado se mantiene incélume, lo cual ocurre en los
eventos en los que la absolucién se origina en la aplicacién del principio in dubio
pro reo.

19.4. En otros términos, la responsabilidad del Estado en tratandose de casos de
privacion injusta de la libertad no se encuentra supeditada exclusivamente a la
configuracion de una de las tres causales sefialadas en la norma sustantiva penal,
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pues si bien estas constituyen su marco normativo, aquella encuentra su génesis
y justificacidon en la causacion de un dafio antijuridico que el afectado no esta en
la obligacién de soportar, esto en los términos del articulo 90 constitucional?*

Probada como esta la limitacion material de la libertad del actor por (2 meses
20 dias), se advierte que de la actuacién desplegada por el ente acusador -
Fiscalia General de la Nacion y la Rama Judicial, cada una dentro de las
competencias asignadas por la Ley 906 de 2004, derivaron en la restriccién
de la libertad del sefior HERNAN ALBERTO DE VIVERO MERCADO, la que a la
postre con la decisién de preclusion?®, convirtié el dafio en antijuridico, al
quedar sin alguna defensa la privacién de la libertad a la cual se vio sometido
el actor por parte dentro de la investigacion penal que le fue adelantada,

comulgando esta Sala con el razonamiento efectuado por el A quo.

Ahora bien, la Fiscalia General de la Nacion y a la Rama Judicial, argumentan
en sus recursos que, atendiendo a las reglas procesales y los hechos
acaecidos, no les compete responsabilidad alguna, postura que no se

comparte por este Tribunal, veamos:

La Fiscalia General de la Nacion resaltd que, bajo la vigencia de la Ley 906
de 2004 no tiene la facultad de disponer sobre la privacién de la libertad,
puesto que ello corresponde al Juez de Control de Garantias, quien debe
realizar el analisis probatorio del caso para concluir sobre la necesidad de
imponer o no la medida de aseguramiento, ademas, reitera que sélo dispuso
dar cumplimiento a las normas constitucionales y legales que rigen la entidad

investigadora.

A su turno, la Rama Judicial aduce que el control de la investigacion la tiene
la Fiscalia General de la Nacién, en donde el juez trabaja con los elementos
probatorios y evidencia fisica aportados por la Fiscalia. Y cuando la fiscalia
incumple sus deberes probatorios y posteriormente solicita preclusion de la
investigacion como ocurridé en el presente caso, no esta la Rama Judicial,

lamada a responder.

24 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera Subseccion B. Expediente n®. 42812. Radicacién No.
19001-23-31-000-2003-00155-01. Actor: Tulio Anibal Quifiones Quilindo y otros. Demandado:
Nacion - Fiscalia General de la Nacion y otro

25 De conformidad con el numeral 5 del articulo 250 de la Constitucion la preclusion procede cuando
segun lo dispuesto por la Ley no existe mérito para acusar.

Pagina 25 de 30



MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA
RADICADO: 70001-33-33-009-2014-00030-01

Ante a lo anterior, esta Sala es del criterio que existe una responsabilidad
compartida entre las entidades demandadas, dado que se presenta una

actividad conjunta de las mismas.

Bajo la ley 906 de 2004, la Fiscalia General de la Nacién tiene la funcién de
adelantar la accidon penal y le corresponde por ende carga investigativa y
acusatoria de conformidad con el articulo 250 de la Constitucién Nacional
siendo la responsable de aportar los elementos necesarios para fundamentar
entre otros, la imputacion y la peticion de medida de aseguramiento,
conducta investigativas y procesales que conllevan no un simple recaudo de
evidencias de Policia Judicial, sino un estudio o ponderacion de la verdadera
necesidad de la actuacidon penal ante la presencia de una causa probable
medida y la validez probatoria de los elementos que la soportan, y mucho
mas reposada frente a la peticion de medidas de aseguramiento, porque a
partir del resultado de la actividad de la Fiscalia, el Juez de Control de
Garantias analizando los elementos materiales traidos por el ente
investigador dicta la orden de restriccion del derecho fundamental a la

libertad a través de una medida de aseguramiento.

El articulo 306 de la ley 906 de 2004 establece:

“ARTICULO 306. SOLICITUD DE IMPOSICION DE MEDIDA DE ASEGURAMIENTO.
<Articulo modificado por el articulo 59 de la Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es
el siguiente:> El fiscal solicitara al Juez de Control de Garantias imponer medida
de aseguramiento, indicando la persona, el delito, los elementos de
conocimiento necesarios para sustentar la medida y su urgencia, los cuales
se evaluaran en audiencia permitiendo a la defensa la controversia pertinente.

Escuchados los argumentos del fiscal, el ministerio publico, la victima o su
apoderado y la defensa, el juez emitira su decision.

........ " (Negrillas fuera del texto)

La lectura de la norma, implica que si bien el Juez es el destinatario de toda
la actividad investigativa y probatoria y fundado en ello adopta las decisiones
relacionadas con restriccion del derecho a la libertad - por imposicién de
medidas de aseguramiento privativas de la libertad y a la Fiscalia le
corresponde dirigir coordinar, controlar y ejerce la verificacion de Ia
investigacion y de las actividades de la policia judicial, en manera alguna ello
puede constituirse en hecho que le genere exoneracion del analisis
ponderado de la verdadera necesidad e idoneidad de la imposicion de la

medida, por ello su solicitud le genera responsabilidad e imputacién juridica
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del dafio cuando este es generado por privacién injusta de la libertad, porque
tomando lo expresado por la Corte Suprema de Justicia, "en este sentido,
debe relevarse como el fiscal, para los efectos de la captura, también funge
encargado de controlar garantias y derechos fundamentales, erigiéndose, en
la practica, en el primer filtro de legalidad de la aprehensidon. Con la facultad
expresa de ordenar la libertad del aprehendido, en el caso de verificar
irregular la actividad del agente o particular que materializé la privacion de

libertad. 2¢

No se puede dejar de lado que la Fiscalia es la directa responsable de la
actividad de policia judicial, tal como dispone el numeral 8 del articulo 250
de la Constitucion Politica, en concordancia con el numeral 5 del articulo 114
de la ley 906 de 2004, por lo que, en su tarea investigativa y recaudo de
evidencias debe verificar la veracidad de los informes sometidos a su
consideracién y los elementos de prueba, previo, claro estd, someter al
implicado al control judicial, porque reiteramos su actividad encauza la

determinacion judicial.

En tal sentido, reitera la Sala, que cuando se juzga la responsabilidad del
Estado por hechos que constituyen privacién injusta de la libertad bajo las
reglas de la Ley 906 de 2004, en materia de imposicion de medidas de
aseguramiento restrictivas de la libertad, existe una relacidon inescindible
entre los elementos materiales que aporta la Fiscalia y sobre los cuales
cimenta su peticién de restringir el derecho fundamental a la libertad y la
determinacién final de imponerla adoptada por el juez de control de
garantias, quien actua incitado y conducido por lo argumentos, elementos
materiales probatorios y evidencias puestos en conocimiento por parte de la

Fiscalia.
La doctrina ha senalado que:

"El descubrimiento probatorio que aqui?’ debe darse es uno que denominamos
parcial, pues estad limitado a la prueba de los requisitos para tomar la
correspondiente medida. No obstante, es claro que la Fiscalia debera descubrir
también aquellas evidencias que, por ser favorables, descarguen al sindicado

y tengan la aptitud de poner en duda o desvirtuar el pedido de la medida

26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 16 de mayo de 2007.M.P.
Sigifredo Espinosa Pérez. Radicado. 26.310.

27 En referencia la audiencia donde se pretenda sustentar por la Fiscalia una medida limitadora de
derechos fundamentales.
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limitadora de derechos. Sélo con base en este material el juez de control de
garantias puede tomar la decision justa; el fiscal esta obligado, asi, @ cumplir
tales reglas, de lo contrario puede incurrir, por omisién, en

conductas atentatorias de derechos fundamentales’?8

Por ello, si bien la solicitud de medida restrictiva de la libertad realizada por
la Fiscalia no sujeta de forma automatica al juez de control de garantias, si
constituye la base sobre la cual se adopta la determinacién de restringir el
derecho fundamental a la libertad, cuando se trata de medida de
aseguramiento, constituyéndose entonces la actuacién desplegada en su
labor investigativa, en actos preparatorios de la decisién jurisdiccional que

impone la medida limitativa.

Por tal razén, en casos como el que centra la atencién de la Sala, cuando con
posterioridad a la imposicion de la medida de aseguramiento, se decreta la
absolucion del procesado o se le precluye la causa, las dos entidades estan
llamadas solidariamente a responder por el dano antijuridico causado,
maxime cuando la Fiscalia en su condicion de parte en el proceso no logra
guebrar la presuncién de legalidad que desde el primer momento procesal,

cobija al investigado penalmente.

Este argumento da pie para concluir, que a ambas entidades les asiste el
deber de reparar, pues este en si mismo, se constituye en razén para
desechar los argumentos expresados en el recurso de apelacion de la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION y la RAMA JUDICIAL, pues ambas ejercen
una actividad determinante en la toma de la decisién, una recopilando los
elementos fisicos y evidencias dentro de sus facultades probatorias que
soportan la solicitud de la medida, y otro valorando y en ejercicio de

ponderacidn controlando tales elementos.

En esa dptica, concluye la Sala que si le asiste responsabilidad tanto a la
Fiscalia General de la Nacién como a la Nacién - Rama Judicial en la
restriccion de la libertad del sefior HERNAN ALBERTO DE VIVERO MERCADO.

Finalmente, en lo que respecta al argumento traido por el apoderado de la

Rama Judicial, en relacién con la violacion del precedente jurisprudencial al

28 BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LINETT, Eduardo. El Proceso Penal. Fundamentos
Constitucionales y teoria general, sexta edicion 2013. Universidad Externado de Colombia. Paginas
260 y 261.
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no tener en cuenta lo dicho por el Consejo de Estado en sentencia del 10 de
agosto de 2015 proferida por el H. Consejo de Estado, Exp. No.
54001233100020000183401 (30134), es menester indicar que, como
claramente se dijo en apartes anteriores, el régimen de imputacion aplicable
a casos como el presente es objetivo, de modo que solo es necesario
acreditar la ocurrencia del dafio y la imputacion de éste, lo cual acaecié como

se dejo argumentado en lineas previas.

En este orden de ideas, se itera que como los ciudadanos no estan obligados
a soportar cargas superiores a las que normalmente soporta el resto de la
comunidad, en el evento en que se impusiera a un ciudadano una carga
superior sin sustento legal o justificacion alguna, se romperia el principio de

igualdad, por lo que el Estado estaria llamado a reparar el dafio ocasionado.

Por lo anterior, la existencia de deficiencias probatorias de parte de la Fiscalia
no exonera a la Nacion - Rama Judicial de su responsabilidad en la restriccion
de la libertad, debiéndose concluir entonces en la existencia de una

responsabilidad compartida entre las entidades demandadas?°.

En consecuencia de lo anterior, la Sala dispondrd CONFIRMAR la sentencia

apelada.
CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA en
concordancia con los articulos 365 y 366 del CGP y por la no prosperidad del
recurso, se condenara en costas de segunda instancia a la parte demandada,
y a favor de la parte actora. En firme la presente providencia, realicese por
el A guo la liquidacion correspondiente, conforme lo regulado en las normas

ya citadas.

3. DECISION

En mérito de lo expuesto, la SALA TERCERA DE DECISION ORAL DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

29 Sobre debilidad probatoria y privacion injusta de la libertad, se puede consultar, Sentencia del
17 de septiembre de 2017. Idem 25.
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia proferida el 13 de junio de 2016 por
el Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, que accedio

parcialmente a las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENESE en costas de segunda instancia a las entidades
demandadas y a favor de los demandantes. En firme la presente providencia,

por el A quo, REALICESE la liguidacion correspondiente.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado
de origen, previa anotacién en el sistema informatico “Justicia Siglo XXI". Las
copias que se soliciten de los fallos de primera y segunda instancia, se

tramitaran por la secretaria del Juzgado de primer grado.

Esta providencia se discutid y aprobd en Sala conforme consta en el acta No.
183 de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA

Con impedimento
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