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Medio de control REPARACION DIRECTA
Radicado 13001-33-33-007-2014-00134-01
Demandante TOMAS EMIRO ARRIETA IBANEZ Y OTROS

NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE

Pemandado ADMINISTRACION JUDICIAL Y OTROS

Tema PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

Magistrada Ponente CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Procede la Sala Fija de Decisién No. 1 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada NACION-RAMA JUDICIAL, contra la sentencia de fecha catorce
(14) de marzo de dos mil dieciséis (2016), proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Cartagena, que accedié parcialmente a las
pretensiones de la demanda.

l. ANTECEDENTES
1. DEMANDA
1.1 HECHOS

El sefior TOMAS EMIRO ARRIETA IBANEZ, el 10 de septiembre de 2011 fue
capturado por agentes de la Policia Metropolitana de Cartagena, mientras
desarrollaba labores de mensajero en su motocicleta y durante las
manifestaciones que realizaban mototaxistas en distintos sectores de la
ciudad, imputdndole las conductas punibles de perturbacion del servicio de
transporte publico colectivo u oficial.

Con ocasion de lo anterior, el 11 de septiembre de 2011 fue conducido al
Centro de Servicios Judiciales para legalizar su captura, se le vinculd al proceso
penal, siendo cobijodo con medida de aseguramiento de detencién
preventiva y el 13 de septiembre del mismo afio fue llevado a la Cdarcel de
Ternera y su motocicleta a los patios. El 19 de abril de abril de 2012 la Fiscalia
solicitd la preclusion de la investigacién que conced|o el Juzgado Primero
Penal del Circuito de Cartagena.

Estuvo privado de la libertad del 10 de septiembre de 2011 al 19 de abril de
2012, esto es, por 7 meses y 6 dias.

1.2 PRETENSIONES

-Declarar que la NACION-POLICIA NACIONAL-FISCALIA GENERAL DE LA
NACION y la RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DEL CONSEJO SUPERIOR
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DE LA JUDICATURA, son responsables administrativa, patrimonial y civimente
de todos los danos y perjuicios patrimoniales y exfrapatrimoniales ocasionados
a: TOMAS EMIRO ARRIETA IBANEZ como victima directa; MARICEL HERNANDEZ
MARRUGO en calidad de cényuge; SILVIA ELENA IBANEZ ARGUMEDO en su
condicidn de madre; BEATRIZ ELENA ARRIETA IBANEZ y MARELVIS DEL CARMEN
ARRIETA IBANEZ, como hermanas; por la privacién injusta de la libertad a la que
fue sometido el sefior TOMAS EMIRO ARRIETA.

-Condenar a la NACION COLOMBIANA-POLICIA NACIONAL-FISCALIA GENERAL
DE LA NACION y a la RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DEL CONSEJO
SUPERIOR DE LA JUDICATURA, a: 1) Pagar a los demandantes todos los
perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales sufridos, con base en los siguientes
conceptos: i) Lucro cesante en favor de la victima directa: $6.000.000,
correspondientes a las sumas que dejé de producir como salario y
prestaciones, ya que estaba trabajando al momento de ser capturado y en
condiciones de seguir haciéndolo normalmente para el sostenimiento de su
familia. ii) Dafio emergente: $3.000.000, como consecuencia de los gastos en
diligencias judiciales y honorarios de abogados para la atencidén del proceso
penal al que fue vinculada la victima directa y que se acreditan con el
contrato de prestacién de servicios profesionales suscrito el 16 de septiembre
de 2011. iii) Dafio moral: 100 SMLMV para cada uno de los demandantes. 2)
Condena en costas y gastos a las partes demandadas y que se cumpla la
sentencia en la forma prevista en los articulos 188 y SS del CPACA.

1.3 FUNDAMENTOS JURIDICOS

Articulos 6, 13y 90 de la Constitucion Politica, porque la privacion de la libertad
se debe reparar sin tener en cuenta la legalidad o ilegalidad de la actuacién
de las entidades encartadas, pues se considera que cuando und persona es
privada de su libertad bajo medida provisional y luego es puesta en libertad
porque no se demostré que tuviera participacion en el delito que se le
imputaba, dicha privacion fue injusta y por tanto las consecuencias negativas
configuran para el investigado un dafio antijuridico que debe ser reparado por
el Estado.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
2.1 POLICIA NACIONAL (Fls. 136-146)

Se opone a todas las pretensiones de la demanda al estimar que el senor
ARRIETA IBANEZ, no fue capturado por capricho de la entfidad sino por
descontrolar el orden puUblico en flagrancia, lo que quiere decir que la Policia
actud en ejercicio de una labor que emana de la Constitucién Politica y por
tanto no existe falla en el servicio.
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En cuanto a los hechos, sélo reconoce el referente a que la Alcaldia de
Cartagena expididé una regulacién que restringiod la circulacién de mototaxistas
y que por ello se realizaron protestas los dias 10y 11 de septiembre de 2011; asi
mismo, resalta que al momento de la captura, el detenido no portaba ningin
documento que lo identificara como mensajero, ademds que el operativo se
realizé también por el delito de violencia contra servidor pUblico.

Sostiene que, si bien el articulo 68 de la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia establece que quien haya sido privado injustamente de la libertad
podrd demandar del Estado la reparaciéon de los perjuicios ocasionados, la
Corte Constitucional en Sentencia de 5 de febrero de 1996, fij6 los criterios para
que proceda, senalando que la actuacidén debe ser absolutamente
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal que
se forne evidente que la privacion de la libertad no ha sido apropiada, ni
razonada conforme a derecho; esto es abiertamente arbitraria.

Manifiesta que, la Policia Nacional, a diferencia de otras entidades estatales,
presta un servicio publico que estd catalogado como de medio y no de
resultado, obviamente observando Ila garantia de los derechos
constitucionales como en el presente caso es la libertad, y en esa medida no
podria ser sujeto activo del dafo alegado en el sub judice, pues no define la
situacidn juridica a ningUn indiciado.

Afirma gue, desconoce si fue errada o no la interpretacion probatoria que
efectud la Fiscalia General de la Nacidn, que en el marco de sus competencias
fue quien determind que si existian suficientes méritos para proferir medida de
aseguramiento en confra del demandante y finalmente precluirle la
investigacion.

Resalta que, la responsabilidad del Estado establecida en los articulos 65 y
siguientes de la Ley 270 de 1996y en el Decreto 2700 de 1991, no le es aplicable
a la Policia Nacional, sino que es propia de los agentes judiciales. En esa
medida, si bien junto con la Fiscalia General de la Nacién vy los jueces, puede
privar de la libertad, los regimenes juridicos aplicables a cada entidad son
diferentes y en el caso de la Policia no serd el de responsabilidad objetiva, sino
que responderd a titulo de falla del servicio, en los eventos en los que se pruebe
que la captura realizada por la institucion no cumplié los requisitos legales, |0
que no ocurrid en el sub judice.

Indicé que, se advierte una escasa actividad probatoria de la parte
demandante, quien tenia la obligacién de demostrar tanto la existencia del
dafno alegado como la imputabilidad del mismo al servicio, teniendo en
cuenta que la carga de la prueba le correspondia en virtud del principio
incumbiprobatio. En consecuencia, resulta fisica y juridicamente imposible
deducir una falla del servicio de la Policia Nacional con una consecuente
responsabilidad por los hechos enunciados en la demanda.
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Finalmente, propuso las excepciones de indebida representacion de la parte
demandada o falta de legitimacion en la causa por pasiva y la innominada.

2.2 RAMA JUDICIAL (Fls. 156-169)

Se opone a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, por estimar
que no hubo falla del servicio por privacién injusta de la libertad, ya que toda
la actuacién judicial estuvo soportada en las normas legales vigentes.

No reconoce ninguno de los hechos relatados en la demanda, afirmando que
se atiene a lo probado; sin embargo, insiste en que ante una eventudl
responsabilidad, ésta recaeria en el Ministerio de Defensa-Policia Nacional,
debido a que el actuar de sus agentes indujo en error al juez de control de
garantias, pues la legalizacion de la captura se produjo con fundamento en el
informe rendido por aquellos. ‘

Manifiesta que, el Mdaximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, ha
indicado que en asuntos de privacioén injusta de la libertad se deben seguir los
siguientes criterios: las hipétesis establecidas en el articulo 414 del Decreto Ley
2700 se resuelven bajo la tesis objetiva o amplia y hacen parte de este supuesto
los casos en que el hecho no existid, la conducta no resulta constitutiva de
delito o el procesado no lo cometid; mientras que las situaciones que no se
encuentren contempladas en tal disposicion se definen por el régimen
subjetivo o de la falla del servicio.

En ese entender, considera que el régimen subjetivo de la falla del servicio se
aplica a todos los asuntos donde se haya establecido que la absolucién del
procesado se verificd por alguna de las siguientes causales: i) in dubio pro reo,
i) imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia, iii) imposibilidad de
iniciar o proseguir la investigaciéon penal, iv) existencia de una causal que
excluya la responsabilidad penal y por v) prescripcién de la accién penal.

Indica que, en el régimen de falla del servicio la carga probatoria se
incrementa para el convocante, pues la simple privaciéon de la libertad no
conduce a responsabilidad del Estado. De manera que al actor le
corresponde acreditar fehacientemente la ilegalidad de la detencion, esto es
que fue una actuacién abiertamente desproporcionada y violatoria de los
procedimientos legales.

Sostiene que, conforme al Cédigo de Procedimiento Penal vigente, es la
Fiscalia General de la Nacién, la encargada de recopilar los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica para presentarlas ante el juez de
control de garantias para la imposicién de medida de aseguramiento, quien
verificard no sélo los requisitos y finalidades establecidas por la constitucion y
la ley sino que ademds, realizard un test con fundamento en los principios de
razonabilidad, proporcionalidad y ponderacion.
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En ese sentido, segun su criterio, el juez de control de garantias no realiza
ninguna valoraciéon probatoria y por lo mismo, no define la responsabilidad
penal delinvestigado, como quiera que se trata de un estadio procesal donde
la labor del funcionario judicial se circunscribe a verificar el cumplimiento de
los requisitos consagrados en los articulos 250 constitucional, 308 de la Ley 906
de 2004, y la constatacién de que la medida de aseguramiento se adecUa al
test de proporcionalidad, razonabilidad y ponderacion.

Senala que, cuando la Fiscalia solicita la preclusion de la investigacion, no
surge la responsabilidad de la Nacién-Rama Judicial, porque la privacion de
la libertad, tuvo su origen en la actuacién atribuida al organismo investigador,
pues sin que existieran verdaderos elementos materiales de prueba que
comprometieran la responsabilidad del procesado, era improcedente iniciar
una investigacién penal y mucho menos esperar hasta la etapa del juicio para
solicitar la preclusiéon y como la solicitud de absolucién de parte de la Fiscalia
se traduce en un retiro de los corgos el juez no puede proferir fallo
condenatorio.

Concluye entonces, que la Rama Judicial, debe responder es por la conducta
de los agentes judiciales y para el caso, las actuaciones de éstos estuvieron
ajustadas a la Ley y la Constitucién, por cuanto la privacion de la libertad
reunio los requisitos legales y al haber concluido el proceso por preclusion de
la investigacién, inmediatamente se ordend la libertad del involucrado. En
consecuencia al no existir conducta reprochable, no es entendible que pueda
hablarse respecto de la Rama Judicial la realizacién de un dafio antijuridico,
habida cuenta de una falta de nexo causal entre el presunio dafio y la
entidad.

Por dltimo, propuso las excepciones de falta de legitimacién en la causa por
pasiva, hecho de un tercero, falta de relacién causal entre los hechos de la
demanda y persona del demandado vy la innominada.

2.3 FISCALIA GENERAL DE LA NACION
Se abstuvo de presentar contestacion de la demanda.
3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fis. 247-270)

En sentencia de fecha catorce (14) de marzo de dos mil dieciséis (2016), el
Juzgado S§éptimo  Administrativo del Circuito de Cartagena declard
pofrimomolmem‘e responsable a la NACION RAMA JUDICIAL-DIRECCION DE
ADMINISTRACION JUDICIAL, por los hechos que dieron Iugor a la privacion
injusta de la libertad del sefior TOMAS EMIRO ARRIETA IBANEZ, el dia 12 de
septiembre de 2011 y en consecuencia la condend a pagar, perjuicios
morales, lucro cesante y dafno emergente. De igual forma declaré probada la
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excepcion de falta de legitimacion en la causa de la POLICIA NACIONAL y de
oficio de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

Como argumentos para su decision, el A quo sostuvo que de la evolucidon
normativa vy jurisprudencial del tema de la responsabilidad patrimonial del
Estado por privacién injusta de la libertad, puede extraerse que aquel debe
responder por los perjuicios causados siempre que el proceso penal fermina
con sentencia absolutoria o preclusion de la investigacion, sin que resulte
relevante cudlificar la conducta o las providencias de las autoridades
encargadas de adminisfrar justicia.

De igual forma, indicd el Juez de primera instancia, que en estos casos a la
parte demandante, solamente le corresponde acreditar los elementos que
configuran la responsabilidad, lo que a su juicio, se cumplid. Sostuvo entonces,
en primer lugar, que estd corroborado el dano, pues el senor TOMAS EMIRO
ARRIETA IBANEZ fue privado de forma injusta de su libertad, como quiera que
luego fue liberado por la preclusién de la investigacidén penal. Asi mismo, esta
demostrada la antijuridicidad, porgue el involucrado no estaba obligado o no
debid soportar la carga de ser privado de la libertad, al ser éste un derecho
fundamental y estar sujeto a la presuncion de inocencia.

En segundo lugar, refiriéndose a la imputabilidad, sefiald que analizadas las
pruebas allegadas al proceso se tiene que la RAMA JUDICIAL es la responsable
por la privacion injusta de la libertad, toda vez que es la encargada de gjercer
funciones jurisdiccionales y por tanto es el juez el que puede o debe decidir
sobre la privacién de la libertad de los ciudadanos.

En ese orden, declard la falta de legitimacion en la causa de la POLICIA
NACIONAL y la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, partiendo de que los
demandantes encuadraron la accién bajo el titulo de imputacidén de dano
especial o dano antijuridico por la privacion injusta de la libertad y que es claro
qgue el Estado responderd patrimonialmente por los dafos juridicos que sean
causados por la accién u omisidon de los agentes judiciales, esto es la RAMA
JUDICIAL, que es quien cuenta con la potestad para privar de la libertad.

Por otro lado, indicd que en el sub judice no es posible aplicar la Sentencia de
10 de agosto de 2015 de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, con
ponencia del Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, que habilita al fallador
para un estudio critico de las pruebas. Esto en consideracion a que dicha
providencia atiende a una sitfuacién factica distinta en la que se utilizé el
principio in dubio pro reo y en este caso lo que ocurrié fue que se acredité que
el demandante no cometié el hecho que se le imputaba.

A juicio del A quo, resulta desde ’rodq punto de vista desp~roporcionado
pretender que se le exija al sefior TOMAS EMIRO ARRIETA IBANEZ asumir de
manera impasible y como si se fratara de una carga publica que todos los
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colombianos deberiamos asumir en condiciones de igualdad, durante 7 meses
y 7 dias, una privacion de su derecho a la libertad en aras de salvaguardar la
eficacia de las decisiones del Estado.

Concluyé entonces, que conforme o ha establecido el H. Consejo de Estado,
no se puede exonerar al Estado de responsabilidad cuando a pesar de haber
dictado una medida de detencién con el lleno de los requisitos de ley, profiere
una sentencia absolutoria en la cual establece que no existe certeza necesaria
para privar de la libertad al sindicado. Ahora, si bien en el presente caso no
existid una sentencia absolutoria porque se solicitdé la preclusidon de la
investigacion, no da lugar a equivocos que de continuar el trdmite el juez de
conocimiento tendria finalmente que absolver al indiciado por falta de
elementos materiales probatorios.

4. Recurso de apelacion (fls. 277-285)

La apoderada de la parte demandada, NACION-RAMA JUDICIAL, recurrié la
sentencia de primera instancia, solicitando que se revoque o que en su
defecto sean reconocidas las excepciones propuestas o luego de un andlisis
de fondo, sean denegadas por improcedentes las pretensiones de la parte
actora.

Manifiesta que el H. Consejo de Estado amparado en su funcién de unificacion
jurisprudencial senté a partir de la sentencia de 17 de octubre de 2013, que
aungue la privacién de la libertad se hubiere producido como resultado de la
actividad investigativa correctamente adelantada por la  autoridad
competente e incluso se hubiere proferido la medida de aseguramiento con
el lleno de las exigencias legales, si el imputado no resulta condenado, se abre
paso el reconocimiento de la obligacién, a cargo del Estado, de indemnizar
los perjuicios irogados al particular.

Senala que no obstante lo anterior, en sentencia de 10 de agosto de 2015, con
ponencia del Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, el Méximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo adoptd ofra posicion, cuyo eje estd enfocado a
realizar un andlisis critico del material probatorio recaudado y asi determinar si
los argumentos que sustentan la exoneracién penal, como podria ser la
aplicacion del principio in dubio pro reo, esconden deficiencias en la actividad
investigativa, de recaudo o valoracion probatoria de las autoridades judiciales
intervinientes, que en Ultimas son las que constituyen la razén verdadera que
llevé a absolver al sindicado o a precluir la investigacién penal a su favor e
inciden en la identificacion del titulo en el cual habria de sustentarse la
declaratoria de responsabilidad del Estado.

Sostiene que en el caso en particular la Fiscalia General de la Nacidén jugd un
papel preponderante tanto para la iniciacidon del proceso, la imposicidon de la
medida de aseguramiento, como en la preclusion de la investigacion
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decretada por el juez de conocimiento, la cual fue concedida a instancia de
esta enfidad, quien teniendo la potestad acusadora, decide declinar su
acusacion y solicitar la extincidén de la accién penal.

Resalta que ante el juez de control de garantias, el sefior TOMAS EMIRO
ARRIETA IBANEZ fue presentado como capturado durante unos disturbios y
puesto como participe del delito de perturbacién del servicio de transporte
colectivo u oficial, por quienes supuestamente le vieron cometer el hecho
punible, circunstancia determinante para que la Fiscalia deprecara al juez de
control de garantias la imposicion de medida de aseguramiento y con
posterioridad y por su propia gestion decidiera solicitar que se terminara el
proceso al constatar que el indiciado no participd de los hechos investigados.

Afirma que el juez de contro! de garantias que actud durante el proceso penal,
cumplio las funciones que le asigna la Ley 906 de 2004 y las audiencias que
dirigié fueron preliminares en las que no se discutid la responsabilidad penal del
imputado, sino que el juez frabajé con elementos que no constituyen plena
prueba y por ello la medida de aseguramiento impuesta obedecié a los
principios de razonabilidad, proporcionalidad y ponderacion. Y es que cuando
la Fiscalia incumple sus deberes probatorios y el juez debe absolver al
procesado no surge la responsabilidad del Estado respecto de la Rama
Judicial, porque la privacién tuvo origen en el caudal probatorio allegado
inicialmente por el ente investigador el cual posteriormente no reunié los
requisitos para convertirse en plena prueba y ser soporte de una decision
condenatoria.

Estima enfonces, que el presente caso encuadra en una excepcién a la
aplicacién del régimen de responsabilidad objetiva, estando facultado el juez
para estudiar de manera critica el material probatorio en orden a determinar
si el fundamento de la exoneracidon penal en realidad escondia deficiencias
en la actividad investigativa, de recaudo o de valoracién probatoria. En
consecuencia, a su criterio deberd ser analizado el expediente penal, que fue
solicitado como prueba por la parte demandante, en el que reposa la solicitud
de audiencia preliminar de preclusidén y el acta de la misma, con lo que se
demuestra la falta de legitimacion de la Rama Judicial y la falta de relaciéon
causal entre el perjuicio reclamado y los hechos constitutivos del mismo.

5. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
Mediante auto de fecha 12 de agosto de 2016 (fl. 299), de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 247 de la Ley 1437 de 2011, se admitié el recurso de

apelacién interpuesto y se ordend correr traslado para olegor de conclusidén y
para que el Ministerio PUblico rindiera concepto.

5.1 ALEGATOS DE CONCLUSION
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5.1.1 PARTE DEMANDANTE (FIs. 311-313)

Considera que debe confirmarse el sentido condenatorio del fallo en cabeza
de la RAMA JUDICIAL, al margen de que se decida vincular a la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, bajo la consideracion de que el Estado es uno solo y
cualquiera de las entidades debe resarcir el dano causado a los
demandantes.

Indica que, la demanda fue presentada en contra de la POLICIA NACIONAL,
en el entendido de que esa entidad realizé la detencién de TOMAS EMIRO
ARRIETA IBANEZ bajo la confusién de que él era mototaxista sin serlo, y sin dar
tiempo o lugar a que se demostrara lo contrario; en contra de la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, porque fue quien solicitdé una medida de
aseguramiento sin que se cumplieran los fines normativos para ello y ademds
demord demasiado en celebrar la audiencia de preclusion de la investigacion
aun después de tener certeza de que se tfrataba de una lamentable
equivocacion, y también se demandé a la RAMA JUDICIAL, en atencién a que
en cabeza de sus funcionarios estaba la potestad de no autorizar una medida
preventiva tan drdstica, cuando no era necesaria para salvaguardar pruebas,
evitar la huida del investigado o proteger la comunidad, pues se trataba de
un delito de poca monta y de una persona con arraigo social y familiar, cuya
compadarecencia se podia lograr por medios menos gravosos.

Senala que, revisado el recurso interpuesto por la vocera de la Rama Judicial,
encuenira que no se exponen razones concretas y de fondo que sugieran un
fallo en contra de las pretensiones de la demanda, sino que mds bien se duele
la togada de que no se haya condenado con ella a la FISCALIA GENERAL DE
LA NACION, badjo el entendido de que dentro del proceso penal que se
cuestiona, la absolucién del demandante se debid a la imposibilidad de que
ese ente acusador pudiera probar que el demandante habia participado en
los hechos vanddlicos de los cuales se le acusaba, y que después de haber
solicitado la privacién de su libertad, finalmente optara por pedir su absolucion.

En ese sentido, estima que el frasfondo del recurso no se circunscribe a una
revocatoria del fallo, técnica y procesalmente hablando, pues no se objeta la
calidad de victima, ni el sentido, ni el quantum de la condena, sino que lo que
se busca es que se comparta ésta.

5.1.2 PARTE DEMANDADA
5.1.2.1POLICIA NACIONAL (Fis. 302-305)

Manifiesta que de acuerdo a que no hay ningin reproche o prueba que le
pueda endilgar a la POLICIA NACIONAL algun tipo de responsabilidad, reitera
lo expresado como razones de defensa en la contestacion y los alegatos de
primera instancia. Asi, insiste en que el procesado fue detenido también por el
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delito de violencia contra servidor publico y que en su momento la captura fue
declarada legal y se ajustd a derecho.

Finalmente, recuerda que la funcidn jurisdiccional sdlo la desempenan las
autoridades judiciales, no la POLICIA NACIONAL, que simplemente presta un
apoyo a la rama judicial, para el cumplimiento de sus funciones, en virtud de
la colaboracién armoénica gue debe existir entre las diferentes ramas del poder
pUblico. En consecuencia, persiste en la excepcidn de indebida
representacién de la parte demandada o falta de legitimacidn en la causa
por pasiva.

5.1.2.2 RAMA JUDICIAL (Fls. 306-310)

Reitera lo expuesto en el escrito de contfestacion de la demanda y en el
recurso, resaltando que cuando la FISCALIA solicita la preclusion de la
investigacion, no surge la responsabilidad del Estado respecto de la NACION-
RAMA JUDICIAL, porque la privaciéon de la libertad tuvo origen en actuacion
atribuida al organismo investigador, pues sin que existieran verdaderos
elementos materiales de prueba que comprometieran la responsabilidad del
procesado, era improcedente iniciar y/o proseguir una investigacion pendal,
porque tal como lo ha indicado la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en el nuevo sistema la solicitud de absolucion elevada
por la FISCALIA equivale al retiro de los cargos, lo que fraduce en que el juez
no pueda proferir un fallo condenatorio.

5.1.3 CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Guardd silencio.
Il. CONSIDERACIONES

1. ASUNTOS PREVIOS

1.1 Control de legalidad
Revisado el expediente se observa que de conformidad con lo previsto en el
articulo 207 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en el desarrollo de las etapas procesales de primera instancia
se ejercié control de legalidad de las mismas. Por elloy como en esta instancia
no se observan vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso o
impidan proferir decision, se procede a resolver la alzada.

1.2Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, este Tribunal
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
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apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

2. ASUNTO DE FONDO
2.1 Problemas juridicos

En consideracion a que la impugnaciéon de la RAMA JUDICIAL, se centra en
alegar que es relevante identificar el fitulo de responsabilidad que se debe
aplicar al caso concreto, porque en sentencia de fecha 10 de agosto de 2015,
el H. Consejo de Estado, con ponencia del Consejero JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO BOTERO, sobre el tema de la responsabilidad del Estado por
privacion injusta de la libertad, adoptdé otra posicidon diferente a la
responsabilidad OBJETIVA, cuyo eje estd enfocado en realizar un andlisis critico
del material probatorio recaudado y asi determinar si los argumentos que
sustentan la exoneracién penal, como podria ser la aplicacién del principio in
dubio pro reo, esconden deficiencias en la actividad investigativa, de recaudo
o valoracién probatoria de las autoridades judiciales intervinientes, que en
Ultimas son las que constituyen la razén verdadera que llevé a absolver al
sindicado o a precluir la investigaciéon penal a su favor e inciden en la
identificacién del fitulo en el cual habria de sustentarse la declaratoria de
responsabilidad del Estado, la Sala habrd de resolver los siguientes
interrogantes:

éLa sentencia de primera instancia se debe confirmar y/o revocar?

Como problemas juridicos asociados necesarios para resolver el anterior, se
requiere dilucidar los siguientes:

sCudl es el régimen de responsabilidad por privacién de la libertad que rige el
caso concreto, objetivo o subjetivoe

é¢En caso de aplicarse el réegimen objetivo de responsabilidad, se cquso un
dano alos demandantes por la privacién de la libertad del sefior TOMAS EMIRO
ARRIETA IBANEZ?

sLa NACION RAMA JUDICIAL estd la legitimada en la causa por pasiva para
responder por los perjuicios cousaplos a los demandantes por la privacion
injusta de la libertad del sefior TOMAS EMIRO ARRIETA IBANEZ?2

2.2Tesis

La Sala de Decisidon considera que, debe ser confirmada la decisién del A quo,
porque: i) en el presente caso nos encontramos bajo un régimen de
responsabilidad objetivo, i) la privaciéon de la libertad del seiior TOMAS EMIRO
ARRIETA IBANEZ se presentd en vigencia de la Ley 906 de 2004, iii) éste se
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capturd en flagrancia imputdndole conductas punibles frente a las cuales su
derecho a la libertad debia primar segun la Constitucion Politica y Tratados
Internacionales, iv) la Juez de conocimienio ordend la preclusion de la
investigaciéon con fundamento en el numeral 5 del articulo 332 ibidem, al
comprobarse que no intervino en las mismas, de fal manera que no hay
necesidad que el juez administrativo valore el acervo probatorio allegado ala
investigacion penal como lo solicita la RAMA JUDICIAL en su impugnacion, v)
se causd un dafio antijuridico a los demandantes que no tenian el deber de
soportar y gque la Rama Judicial debe indemnizar porque si bien la FISCALIA
interviene en el frdmite del proceso penal y es quien solicita la medida de
aseguramiento y la posterior preclusion de la investigacién, segin lo ha
establecido el Consejo de Estado, ala luz de la Ley 906 de 2004, la facultad de
privar de la libertad se encuentra en cabeza del juez penal, ya sea el de
control de garantias o el de conocimiento.

3. Marco normativo y jurisprudencial.
3.1Presupuestos de la Responsabilidad Extracontractual del Estado

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacion” de la
responsabilidad del Estado y se erigi®é como garantia de los derechos e
intereses de los administrados y de su patrimonio, sin distinguir su condicion,
situacién e interés.

Asi, segun lo prescrito en el arficulo 90 de la Constitucion, la responsabilidad
extracontractual del Estado se configura con la demostraciéon de un dafno
antijuridico causado a un ciudadano, y de su imputacién a la administracion,
tantfo por la accién, como por la omision de un deber normativo;
argumentaciéon que la Sala Plena de la Seccién Tercera acogié al unificar su
jurisprudencia en las sentencias de 19 de abril de 2012' y de 23 de agosto de
20122,

En ese orden, el dafo consiste en el menoscabo del interés juridico tutelado y
la antijuridicidad, segun lo explica la Corte Constitucional, en que él no debe
ser soportado por el ciudadano, ya sea porque es contrario a la Carta Politica
o a una norma legal, o, porque es “irazonable,” sin depender “de la licitud o
ilicitud de la conducta desplegada por la Administracion.”s.

1 Seccion Tercera, sentencia 19 de abril de 2012, expediente: 21515. MP: Herndn Andrade Rincon.
2 Seccién Tercera, sentencia 23 de agosto de 2012, expediente: 23492. MP: Herndn Andrade Rincon.
3 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.
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El dano antijuridico, ademds debe ser cierto, presente o futuro, determinado o
determinablet, anormal5 y debe tratarse de una situacién juridicamente
protegidas.

Sobre la imputacion, en la actualidad se exige analizar dos esferas: a) el
dmbito factico, y; b) la imputacién juridica?, en la que se debe determinar la
atribucion conforme a un deber juridico (que opera conforme a los distintos
titulos de imputaciéon consolidados en el precedente del Consejo de Estado:
falla o falta en la prestaciéon del servicio —simple, presunta y probada-; dafio
especial —desequilibrio de las cargas publicas, dafo anormal-; riesgo
excepcional).

Dicha atribucién juridica debe exigir la motivacion razonada, sin fijar un solo
titulo de imputacién en el que deba encuadrarse la responsabilidad
extracontractual del Estado?, sino que cabe hacer el proceso de examinar si
procede aplicar la falla en el servicio sustentada en la vulneracion de deberes
normativos, que en muchas ocasiones no se reducen al dmbito negativo, sino
que se expresan como deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz
de los derechos, bienes e intereses juridicos es lo esencial para que se cumpla
con la cldusula del Estado Social y Democrdtico de Derecho; en caso de no
aplicarse la falla en el servicio, cabe examinar si procede en el dafio especial,
sustentado en la argumentacion razonada de cémo (probatoriamente) se
produjo la ruptura en el equilibrio de las cargas publicas: o, finalmente, si se
acogen los criterios del riesgo excepcional. De acuerdo con la jurisprudencia
de la Sala Plena de la Seccién Tercera:

“(...) en lo que se refiere al derecho de dafos, el modelo de responsabilidad
estatal que adoptd la Constitucién de 1.991 no privilegié ningln régimen en
particular, sino que dejé en manos del juez definir, frente a cada caso en
concreto, la consfruccién de una motivacién que consulte las razones tanto
facticas como juridicas que den sustento a la decisién que habrd que adoptar.
Por ello, la jurisdiccién de lo contencioso administrativo ha dado cabida a la
utilizacion de diversos “fitulos de imputacién” para la solucién de los casos
propuesfos a su consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse como
la existencia de un mandato que imponga la obligacién al juez de utilizar frente a
determinadas situaciones facticas -a manera de recetario- un especifico titulo de
imputacién™. :

4Sentencia de 19 de mayo de 2005. Rad. 2001-01541 AG.
5> "por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio™. Sentencia de 14 de
septiembre de 2000. Exp.121466. '
¢ Sentencia de 2 de junio de 2005. Rad. 1999-02382 AG.
7 “La imputacién depende, pues, tanto de elementos subjetivos como objetivos”. SANCHEZ MORON,
Miguel. Derecho administrativo. Parte general., ob., cit., p.927.
8 Seccidn Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente: 21515; 23 de agosto de 2012,
expediente: 23492.
? “En consecuencia, el uso de tales titulos por parte deljuez debe hallarse en consonancia con la realidad
probatoria que se le ponga de presente en cada evento, de manera que la solucidn obtenida consulte
realmente los principios constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del
Estado”. Secciodn Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente: 21515 y 23 de agosto de 2012,
expediente: 24392.
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3.2Del derecho a la libertad individual

La libertad personal, como valor superior y pilar de nuestro ordenamiento, es
un auténtico derecho fundamental que sélo admite limitacion “en virfud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la ley” (articulo 28 C.P.).

Este derecho ha sido regulado por normas internacionales, que de
conformidad con el articulo 93 Superior, se incorporan a nuestro Orden
Constitucionail:

- En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado mediante
la Ley 74 de 1968, se expresa que "Nadie podrd ser sometido a detencidén o
prision arbitrarias. Nadie podrd ser privado de su libertad, salvo por las causas
fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta...".

- En la Convencidén Americana de Derechos Humanos, ratificada por la Ley 16
de 1972, se dice que: "1.Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personal. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por
las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las constituciones
politicas de los Estados o por las leyes dictadas conforme a ellas”.

Todo lo anterior lleva a concluir en palabras del H. Consejo de Estado que
dentro del catdlogo de derechos contenido en la Constitucién Nacional, la
garantia de la libertad ocupa un especial e importantisimo lugar, esto es, la
posicién de derecho fundamental cuya eficacia emerge como el hilo
conductor de todo el ordenamiento democrdtico y vincula a todas las
manifestaciones del poder pulblico y, fundamentalmente, al juez de
responsabilidad exiracontractual del Estado a quien se le impone el velar por
la reparacion integral de los perjuicios!®.

Es por esto, que la limitacién o restriccion al derecho de libertad lleva consigo
la configuracion de un dafio antijuridico que, en principio, el ciudadano no
estd obligado a soportar, en tanto no haya una razén juridica que imponga tal
carga, como es la comisién de una conducta punible, caso en el cual el
particular puede ser restringido o privado de tal derecho. .

3.3Del régimen de responsabilidad del Estado por privacion injusta de la
libertad ‘

En torno a la privacion injusta de la libertad varias han sido las lineas
jurisprudenciales de la Secciéon Tercera de la Corporacidn de cierre:

La primera etapa fue restrictiva, puesto que se aplicaba la teoria subjetiva
segUn la cual, la declaracién de responsabilidad del Estado por privacion

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Sentencia
de 29 de enero de 2018, Radicacién: 81001-23-33-000-2015-00033-01(57613), C.P: JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA.,

11 IBIDEM
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injusta de la libertad, estaba condicionada a la acreditaciéon de un error
judicial ostensible, producto de la violacion del deber que tiene todo juez de
proferir sus resoluciones conforme a derecho, previa valoraciéon, seria y
razonada de las distintas circunstancias del caso y sin que resultare relevante
el estudio de la conducta del respectivo juez o magistrado, a efecto de
establecer sila misma estuvo acompanada de culpa o de dolo2,

En ese sentido, se decia que la investigacién de un delito, cuando medien
indicios serios contra una persona sindicada de haberlo cometido vy su
detencién preventiva ordenada con el lleno de los requisitos legales, es una
carga que todas las personas deben soportar por igual, de manera que
la absolucién final no es indicativa de que hubo algo indebido en la
detenciéon!s.

En la segunda etapa, el Consejo de Estado introduce el régimen de
responsabilidad objetiva para los casos previstos en el articulo 414 del Decreto
2700 de 1991 -absolucién cuando el hecho no existid, el sindicado no lo
cometié o la conducta no estaba tipificada como punible-, eventos en los
cuales se presume que se presenta una privacién injusta de la libertad'4, y
resulta irrelevante el estudio de la conducta del juez para tratar de definir si
este incurrid en dolo o culpa’® o en una falla en el servicio's.

Y mantiene el régimen subjetivo para aquellos casos no subsumibles en tales
hipdtesis normativas, en los cuales se debe exigir al demandante acreditar el
error jurisdiccional derivado no sélo del cardcter “injusto” sino “injustificado” de
la detencidn.

En un tercer momento, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, precisé que
la responsabilidad del Estado en los eventos contemplados en el articulo 414
del Decreto 2700 de 1991, era de cardcter objetivo, pues no derivaba de la
anfijuridicidad de la conducta del agente del Estado, sino de la antijuridicidad
del dano sufrido por la victima, en tanto que ésta no tenia la obligacion juridica
de soportarlo’”, de suerte que tal conclusion  se  adoptaria
independientemente de la legalidad o ilegalidad de la decision judicial o de
la actuacién estatal, o de que la conducta del agente del Estado causante
del dano hubiere sido dolosa o culposa'd toda vez que tales elementos solo
son ostensibles en las actuaciones, no del Estado, sino de sus agentes.

Finalmente, en una cuarta etapa, la Seccién Tercera del Consejo de Estado
amplio los eventos en los cuales se puede declarar al Estado responsable por

12 Sentencia de! 30 de junio de 1994, exp. 9734,

13 Seccién Tercera, sentencia del 25 de julio de 1.994 (expediente 8666).

14 Secciodn Tercera, sentencia del 17 de noviembre de 1995 (expediente 10.056}.

'3 Seccidn Tercera, sentencia del 15 de septiembre de 1994 (expediente 9391 ).

1¢ Sentencia del 12 de diciembre de 1996, exp. 10.229.

17 Sentencia de 4 de abril de 2002, exp. 13.606.

18 Sentencia del 27 de septiembre de 2000, exp. 11.601; sentencia del 25 de enero de 2001, exp. 11.413.
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privacion injusta de la libertad, bajo un fitulo objetivo de imputacion, a todos
aquellos en los cuales el proceso penal termina con sentencia absolutoria (o
preclusion de la investigacién), incluyendo el evento del in dubio pro reo'?,
pues no se logra desvirtuar la presuncion de inocencia. Es decir, gue 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, o cierto es que si el imputado no resulta condenado,
se abre paso el reconocimiento de la obligacién, a cargo del Estado, de
indemnizar los perjuicios irogados 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 gue se profiera, en su contra, la respectiva medida de aseguramiento?-, Se
precisa ademds que no interesa si la privacion fue inframural, domiciliaria, o
consista en restricciones para salir del pais o para cambiar de domicilio?!.

El Consejo de Estado, en sentencia de unificacion del 17 de octubre de 201322,
reitera lo referido en cuanto a la ampliacion de los eventos para declarar la
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad bajo un titulo de
imputacion objetivo2 para todos los casos en las cuales el privado de su libertad
resulte absuelto, y lo justifica aduciendo que no se puede limitar el alcance de
la clausula general de responsabilidad del Estado contenida en el articulo 90
Superior, con base en precepios infraconstitucionales derogados, tal como el
contenido en el articulo 414 el Decreto 2700 de 1991, resalfando ademds que el
articulo 65 de la Ley 270 de 199124 “no introduce limitacién o condicionamiento
alguno encaminado a impedir el juzgamiento o la declaratoria de
responsabilidad extracontractual del Estado como consecuencia de la
actividad de la Administracién de Justicia, distinto de la causacion de un dano
antijuridico?s.”

En ese sentido, expone:

19 Ver sentencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado: sentencia del 4 de diciembre de 2006,
expediente: 13.168. Sentencia de febrero 20 de 2008, C.P. Ramiro Saavedra Becerra, expediente 15980.
Sentencia de junio 5 de 2008, C.P.: Enrique Gil Botero, expediente 16819. Sentencia del 13 de agosto de
2008, C.P.. Ramiro Saavedra Becerra, exp.:17.954. Sentencia del 13 de mayo de 2009, C.P.: Ramiro
Saavedra Becerra, exp.: 17.061

20 Sentencia del 2 de mayo de 2007, exp. 15.463.

21 Seccidn Tercera, sentencia del 7 de julio de 2016. Exp. 40344. C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
22 Seccidn Tercera, subseccion A, Sentencia del 17 de octubre de 2013. Exp. 23354. C.P.: Mauricio Fojardo
Gbémez.

Blpidem: “para la Sala resulta palmario que la procedencia de la declaracién de responsabilidad
patrimonial del Estado derivada de la privacion injusta de la libertad de las personas con ocasién de la
instruccién de un proceso penal, no requiere para su operatividad de la concurrencia necesaria de un
error jurisdiccional o de un defectuoso funcionamiento de Ia Administracién de Justicia o de una
determinada falla en el cumplimiento de las funciones a cargo det Estado.”

24 De acuerdo con el cual *el Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisién de sus agentes judiciales”.

25 Cfr. Seccidn Tercera, sentencia del 2 de mayo de 2.007; Radicacion No.: 20001-23-31-000-3423-01;
Expediente No. 15.463, antes citada.
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‘Y es que la exigencia de yerros, de fallas, de actuaciones dolosas o gravemente
culposas como presupuesto sine qua non exigible para que pueda configurarse la
responsabilidad extracontractual del Estado por privacién injusta de la libertad,
refleja cierta tendencia —equivocada, por supuesto, en criterio de la Sala— a
confundir o enfremezclar, indebidamente, los presupuestos de la responsabilidad
patrimonial del Estado —previstos en el inciso primero del articulo 90 constitucional—
con los de la responsabilidad personal de sus agentes —consagrados en el inciso
segundo idem—, de suerte que con evidentes inconsisfencia conceptual y
fransgresion constitucional, se exige para la declaratoria de la responsabilidad del
primero, aquello que realmente sélo cabe constatar como requisito insoslayable
de cara a la deduccién de responsabilidad de los segundos.”

En la misma providencia, reitera que "“la injusticia” de la privacién de la
libertad en todos los casos en que el proceso penal no culmine con
sentencia condenatoria no deriva de la antijuridicidad o de la ilicitud del
proceder del aparato judicial o de sus funcionarios, sino del dafo
antijuridico que la victima no tenia el deber de soportar” en tanto el Estado
no pudo desvirtuar la presuncién constitucional de inocencia del afectado,
que siempre se mantuvo incélume.

lgualmente, recalca que la libertad, como principio, valor y derecho
fundamental, solo admite limitacién en virtud de una Ley, tal como lo manda
el articulo 28 de nuestra Constitucién, y su privacién, excepcionalmente
puede tener lugar como medida distinta a una pena impuesta en sentencia
judicial ejecutoriada, ello con el fin de proteger el principio universal de la
presuncion de inocencia establecido en el articulo 29 de la Constituciéns, por
lo cual, aunque la detencidn preventiva emerge como un instrumento vdlido
para el desarrollo del cometido estatal de perseguir los delitos, no se puede
predicar de ella que es una carga que todos los ciudadanos deben soportar,
pues ello confradice los principios bdsicos consagrados en la Convencién de
Derechos Humanos y en la Constitucion Politica. De manera que, quien sea
privado preventivamente de su libertad y luego absuelto, habra sido victima
de un dano especial , puesto que “mienfras la causacién de ese dafo
redundard en beneficio de la colectividad —interesada en el pronto,
cumplido y eficaz funcionamiento de la Administracion de Justicia, en la
comparecencia de los sindicados a los correspondientes procesos penales,
en la eficacia de las sentencias penales condenatorias— sélo habrd
afectado de manera perjudicial a quien se vio privado de su libertad".

Finalmente, en la Sentencia de Unificacion, se concluye que “si se atribuyen
y se respetan los alcances que en el sistema juridico nacional corresponden
tanto a la presuncién constitucional de inocencia como al principio-valor-
derecho fundamental a la libertad, -cuya privacién cautelar estd

% Los anteriores planteamientos han sido expuestos por la Subseccién A de la Seccidén Tercera del
Consejo de Estado frente a casos similares al presente, tal como quedd consignado en las sentencias
proferidas el 12y 26 de mayo de 2011, expedientes 20.665y 18.895, respectivamente, reiteradas, en forma
reciente, en proveido de 21 de marzo de 2012, exp. 40.455.
Caodigo: FCA - 008 Versiéon: 01 Fecha: 18-07-2017
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gobernada por el postulado de la excepcionalidad, segun se ha expuesto,
resulta indiferente que el obrar de la Administraciéon de Justicia al proferir la
medida de asequramiento consistente_en detencidén preventiva y luego
absolver de responsabilidad penal al sindicado en aplicacién del principio
in_ dubio pro reo, haya sido un proceder ajustado o contrario a Derecho, en
el cual resulte identificable, o no, una falla en el servicio, un error judicial o
el obrar doloso o gravemente culposo del agente judicial, pues si la victima
no se encuentra en el deber juridico de soportar el dano que le fue irogado,
devendrd en infrascendente —-en todo sentido— que el proceso penal
hubiere funcionado correctamente, pues lo cierto serd, ante situaciones
como la que se deja planteada, que la responsabilidad del Estado deberé
declararse porque, aunque con el noble propdsito de garantizar la
efectividad de varios de los fines que informan el funcionamiento de la
Administracion de Justicia, se_habrd irrogado un daho especial a un
individuo. (...) Y se habrd causado un daho especial a la persona
preventivamente privada de su libertad y posteriormente absuelta, en la
medida en que mientras la causacion de ese dano redundard en beneficio
de la colectividad —interesada en el pronto, cumplido y eficaz
funcionamiento de la Administracion de Justicia, en la comparecencia de
los sindicados a los correspondientes procesos penales, en la eficacia de las
sentencias penales condenatorias—, sélo habra afectado de manera
perjudicial a quien se vio privado de su libertad, a aquélla persona en quien,
inforftunadamente, se concretd el cardcter excepcional de la detencién
preventiva y, por tanto, dada semejante ruptura del principio de igualdad
ante las cargas publicas, esa victima tendrd derecho al restablecimiento
que ampara, prevé y dispone el ordenamiento vigente, en los términos
establecidos en el tantas veces aludido articulo 90 constitucional.” (Algunas
negrillas del propio fexto).

Esta posiciéon viene siendo reiterada por la diferentes Subsecciones de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, insistiendo de manera general en
la aplicaciéon del régimen objetivo de responsabilidad y sefialando que se
impone su declaracién en todos los eventos en los cuales el implicado
correspondiente que ha sido privado de la libertad es absuelto o se precluye
la investigacién en su favor, cuando en el proceso que haya dado lugar a
su detencién o restriccion de la libertad se determine que: i) el hecho no
existio; i) el sindicado no lo cometié y/o i) la conducta es atipica, siempre
y cuando no hubiere mediado una falla en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional en cuyo caso deberd aplicarse un régimen subjetivo de
responsabilidad. De igual forma el Mdximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, ha resaltado que la posibilidad de declaraioria de
responsabilidad estatal, no excluye a aquellos casos en que se dé
aplicacién al principio in dubio pro reo.?’

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 23 de
noviembre de 2017, C.P: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO, Rad: 68001-23-31-000-2008-00735-01(49009);
Sentencia de 13 de diciembre de 2017, C.P: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO, Rad: 25000-23-26-000-
Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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3.4 Andlisis del dolo o culpa grave en la conducta de quien fue privado de

la libertad2s

El H. Consejo de Estado, ha sostenido que si bien el art. 90 impone el deber
de reparacion del dano antijuridico en términos categdricos, este
imperativo no opera en el ordenamiento alejado de disposiciones
constitucionales que imponen deberes que igualmente resultan exigibles.
De ahi la necesidad de que al margen de la privacién de la libertad, se
verifique la actuacién de quien resultd detenido, esto es, si fue gravemente
culposa o dolosa, caso en el cual los articulos 83 y 95 de la Carta Politica
impiden el reconocimiento de la indemnizacién.

Conforme a lo anterior, se tiene que, previo al reconocimiento de la
indemnizacion por privacién injusta de la libertad, debe el juez de lo
contencioso administrativo verificar la actuacién del demandante. Cabe
advertir que en cumplimiento de este requisito, en modo alguno, se trata de
una autorizacion para revisar nuevamente el proceso penal “en tercera
instancia”. En este sentido, se ha de aceptar como verdad inobjetable que
le estd vedado pronunciarse sobre el cardcter delictivo o no de los hechos
bajo estudio o el reproche de la conducta del procesado a la luz de la ley
penal. Esto es el juicio que le corresponde adelantar al juez de lareparacidn
directa, en orden a resolver sobre la obligacién de indemnizar el dafo
derivado de la privacién injusta de la libertad, trata del ilicito civil, construido
al amparo de las normas y los principios y valores constitucionales para los
que no hay derechos absolutos desprovistos de compromisos institucionales
dirigidos a construir un estado social justo.

Siendo asi, es necesario tener en cuenta que el concepto civil de la culpa
es sustancialmente diferente al que es propio en el dmbito penal. Al
respecto, vale la pena traer a colacién que mientras en el Codigo Civil la
culpa demanda de una confrontacién objetiva con un estdndar general,
segun la situacién del agente en un sistema de relaciones juridicas, el juicio
de culpabilidad en sede penal comporta un reproche subjetivo a la
conducta particular en orden a la realizaciéon de la infraccién, la culpa
grave, equivalente al dolo civil, tiene que ver con el desconocimiento
inexcusable de un patrén socialmente aceptado de comportamiento
sindicado a quien se le reprocha haber obrado de un modo contrario a la
norma penal, estando en condiciones de haber obrado distinto. Ello implica
que, en el juicio penal, el andlisis de la culpa, en tanto elemento
eminentemente subjetivo del delito, subordine el juicio de reproche a las
circunstancias particulares de quien realiza la conducta. Asi, mientras que
en el dmbito de lo civil bastard acreditar que la actuacién impugnada no
satisface las exigencias objefivas del comportamiento, en el juicio penal se

2005-02508-01(43531); Sentencia de 29 de enero de 2018, C.P: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA,

Rad: 81001-23-33-000-2015-00033-01(57613).
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han de ponderar circunstancias meramente subjetivas como las pasiones
(miedo, ira), el grado de educacidn, los antecedentes personales, efc. De
tal manera que, en tanto en el dmbito de lo civil el reproche se deriva de
un andlisis comparativo, en el juicio penal de circunstancias particulares.

Al respecto, cabe senalar que la gradacién o calificacién de la culpa civil
del actor como dolosa o gravemente culposa se readliza desde la
perspectiva del articulo 63 del Cddigo Civil. Es decir no se deriva de las
caracteristicas subjetivas del agente, sino de una posicidn relacional
objetiva, esto es, a la luz de la confrontacién de la conducta del actor con
un estdndar objetivo de correccién que utiliza el modelo de conducta,
conocido desde antaio del buen pater familias, para cuya conformacion
debe tenerse presente las reglas propias de las funciones, profesiones u
oficios desarrollados. Esto es, a manera de ejemplo es dable sostener que el
buen profesional de la medicina diligencia correctamente las historias
clinicas y que todo conductor conoce y acata las normas de transito.

4. EL CASO CONCRETO
4.1Hechos relevantes probados

41.1 E sefior TOMAS EMIRO ARRIETA IBANEZ, hijo de SILVIA ELENEA IBANEZ
ARGUMEDO y EMIRO ANGEL ARRIETA PADILLA, nacié el 14 de diciembre
de 1976 (FI. 16).

4.1.2 Es hermano de BEATRIZ HELENA ARRIETA IBANEZ y MARELVIS DEL CARMEN
ARRIETA IBANEZ (Fls. 18-19).

4.1.3 Estd casado, cpnforme a los ritos de la Iglesia Catdélica, con la sefiora
MARICEL HERNANDEZ MARRUGO, desde el 25 de diciembre de 2010 (Fl.
20).

4.1.4 De acuerdo con certificaciéon expedida por el Director y el Jefe del Area
de Juridica del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Mediana
Seguridad de Cartagena, el senor ARRIETA IBANEZ, ingresé a dicho
centro de reclusion el dia 12 de septiembre de 2011 a disposicidon del
Juzgado Décimo Segundo Penal Municipal de Cartagena con Funcion
de Conirol de Garantias, por los delitos de PERTURBACION DE SERVICIO
PUBLICO COLECTIVO U OFICIAL y VIOLENCIA CONTRA SERVIDOR
PUBLICO vy fue puesto en libertad el 19 de abril de 2012 por disposicion
del Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funcién de Conocimientfo
de Descongestién de Cartagena (Fl. 21).

4.1.5 Segun las declaraciones rendidas ante notario en el ano 2011, por los
sefores Julio Ruiz Martinez, Elkin Prodc~del Rio y Maria Teresa Viana
Guzmdan, TOMAS EMIRO ARRIETA IBANEZ, es conocido como una

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017




323

oo Judicial

e o dea Judicaturs TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repibhen do oo SALA FIJA DE DECISION NO. 1-DESPACHO 03 SIGCMA
SENTENCIA No. 01/2018

Radicado: 13001-33-33-007-2014-00134-01

persona, trabajadora, seria, honesta y que no le gustan los problemas,
lo mismo que para la fecha llevaba mds de tres anos laborando como

mensajero para la empresa CONOVI LTDA y nunca se le vio
desempendndose como mototaxista (Fls. 24, 27 y 28)

4.1.6 Conforme a la declaracién rendida ante notario el dia 28 de octubre de
2011, por John Jairo Oviedo Rivera, como empleador directo del senor
ARRIETA IBANEZ, este Ultimo es reconocido como una persona
trabajadora, seria y honrada, que para la fecha llevaba mds de tres
anos laborando en CONOVI LIDA, y estando en desarrollo de
actividades propias del oficio que desempefiaba en dicha empresa, fue
capturado cerca de la Clinica Blas de Lezo y por situaciones confusas
fue vinculado a un proceso penal por el presunto delito de
PERTURBACION EN EL SERVICIO DE TRANSPORTE PUBLICO U OFICIAL
(FI.25). La referida declaraciéon fue ampliada el dia 9 de noviembre de
2011, en el sentido de sefalar que TOMAS EMIRO ARRIETA IBANEZ, luego
de manifestar que no se dedicaba al mototaxismo, logré comunicarse
con la empresa para la que trabajaba y por tanto le fue expedido
certificado laboral que fue llevado personalmente por su empleador
directo hasta las instalaciones en que se enconiraba detenido para el
dia 10 de septiembre de 2011; en dicho lugar se le indicé que el Teniente
a cargo no se encontraba pero que seria suficiente con que el
demandante mostrara tal documento al Fiscal encargado de su
investigacién, para que guedara en libertad. Finalmente destacd el
declarante que la moto en la que fransitaba el sefior ARRIETA IBANEZ, fue
obtenida en virfud de un préstamo realizado por su empleador (Fl. 26).

4.1.7 Segun el certificado judicial visible a folio 29 del expediente, a 4 de abril
de 2011, TOMAS EMIRO ARRIETA IBANEZ, no registra antecedentes.

4.1.8 Conforme al certificado suscrito por el Representante Legal de
Compania de Ingenieros Constructores Asociados LTDA-CONOVI LTDA
de fecha 10 de septiembre de 2011, el sefior ARRIETA IBANEZ, frabajaba
desde el 2008 en dicha empresa, ocupando el cargo de mensajero,
devengando un salario de $600.000 (FI.34).

4.1.9 Afolio 37 del expediente, reposa comprobante de egreso de la empresa
Consorcio CONOVI-SOLTING, con fecha 7 de enero de 2009 por
concepto de préstamo para compra de moto a favor de TOMAS
ARRIETA, por el valor de $4.460.000.00.

4.1.10 Figura en el plenario a folio 38, factura de venta de fecha 9 de enero de
2009, por concepto de motocicleta marca Honda, a nombre del sefior
TOMAS EMIRO ARRIETA IBANEZ.

4.1.11 De conformidad con notas periodisticas de fecha 10y 11 de septiembre

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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de 2011 del diario el Universal, desde las horas de la manana y hasta el
mediodia del 1 de septiembre de 2011, multitudes de mototaxistas
bloguearon las conexiones viales mds importantes de la ciudad de
Cartagena, colapsando la movilidad de toda la parte urbana del
Distrito, todo esto debido a medidas que adoptaria la Administracion
respecto al trdnsito de motocicletas; como consecuencia de dichas
manifestaciones la POLICIA METROPOLITANA DE CARTAGENA, efectué la
captura de presuntos responsables de los disturbios (Fls. 30-33).

4.1.12 El sefior ARRIETA IBANEZ, suscribié contrato de prestacion de servicios
profesionales con el abogado Emerson Jair Cérdoba Elguedo, para su
defensa en el proceso penal identificado con NUC
130016001129201104541 que adelantd la Fiscalia Seccional No. 37 de la
Ciudad de Cartagena. Dicho contrato se pactd por el valor de
$3.000.000 (Fls. 39-40).

4.1.13 Del testimonio rendido por el sefior Elkin Prada del Rio, en el marco de |a
audiencia de pruebas celebrada el 5 de agosto de 2015 (CD visible a
folio 225), se extrae que conoce al demandante y el dolor sufrido por sus
familiares como consecuencia de la privacién de su libertad.

4.1.14De la declaracién de la sefiora Maria Teresa Viana Guzmdan,
recepcionada en la audiencia de pruebas de fecha 5 de agosto de
2015 (CD visible a folio 225), refirié los problemas de salud y econdmicos
que se vivieron con ocasién de la privacion de la libertad del senor
TOMAS ARRIETA.

4.1.15 Del testimonio del sefior Julio Ruiz Martinez, en la audiencia de pruebas
de fecha 5 de agosto de 2015 (CD visible a folio 225), se exirae que
conocié al demandante cuando éste prestaba el servicio militar en su
condicién de subalterno, para el afio 2001 y que tiempo después se
relaciond con él, debido a su yerno John Jairo Oviedo; relaté que no se
dedicaba al mototaximo y que durante la privacion de su libertad, se le
notaba frustrado, como quiera que tenia a su esposa en estado de
embarazo y ante su imposibilidad de trabajar, dependia de ofros,
debiendo realizar labores domésticas para ganarse la confianza de sus
suegros.

Indicé que TOMAS EMIRO, durd 3 dias en la cdrcel de Ternera y unos 8
meses en su casa y que durante esos primeros dias no le visité pero como
su amigo le socorrié econdmicamente y en varias oportunidades le
compré comida, llevandosela personalmente, siendo atendido
directamente por el demandante.

4.1.16 Del cuaderno contentivo de copia ,del expediente del proceso penal
seguido en confra del sefior TOMAS EMIRO ARRIETA IBANEZ y otros,
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identificado con el Cddigo Unico de Investigacion
130016001129201104541, se extrae lo siguiente:

-En el marco de audiencia preliminar celebrada por el JUZGADO
DECIMO SEGUNDO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE
GARANTIAS, entre las 4:18 p.m. del 11 de septiembre de 2011 y las
12:40 a.m. del 13 de septliembre de 2011, a solicitud del FISCAL 36
SECCIONAL DELGADO PARA LOS JUECES PENALES DEL CIRCUITO,
se legalizé su captura, se le formuld imputacion por los delitos de
VIOLENCIA CONTRA SERVIDOR PUBLICO, PERTURBACION DE
TRANSPORTE PUBLICO COLECTIVO U OFICIAL y ASONADA: asi
mismo, se le impuso medida de aseguramiento privativa de la
libertad en el lugar de residencia (Fis. 45-48 del Cdno Principal;77-
80 del Cdno de Pruebas No. 2; 234-237 del Cdno de Pruebas No.
3; CD visible a Fl. 41 del Cdno de Pruebas No. 3).

-En relacién con la captura del sefior TOMAS ARRIETA IBANEZ, el
Fiscal a cargo, indicé que los hechos en que se fundamentd
aparecen consignados en el “Informe de la Policia de Vigilancia
en Caso de Captura en Flagrancia” de fecha 10 de septiembre
de 2011, suscrito por el agente BermUdez Mejia Orlando Rafael, en
el cual se manifiesta que siendo aproximadamente las 11:05 a.m.,
la Central de Comunicaciones de la Policia Nacional, informé que
en el barrio San Pedro, a la altura de la estacién de servicios
Bomba del Amparo, se estaba llevando a cabo un blogueo a la
via publica por parte de mototaxistas, consistente en detener el
trafico de vehiculos que circulaban por el sector, haciendo uso de
palos, llantas, entre ofros y que los perpetradores al notar la
presencia de la Policia intentaron agredir a sus funcionarios y
atentaron en confra de los locales comerciales del sector y del
complejo de construccidn de Transcaribe.

Manifestd el Fiscal, que conforme al referido informe, en dicho
lugar fue capturado el actor, a quien luego de identificarsele
plenamente, se le leyeron y materializaron los derechos que le
asistion como capturado 'y posteriormente, por motivos de
seguridad fue frasladado hasta la Estacidén de Policia de los
Caracoles, para luego ser puesto a disposicion de la FISCALIA,
veldndose siempre por su integridad y buen trato. De igual forma,
se dejo a disposicion del despacho del Fiscal, en el parque de
automotores de la SIJIN MECAR, la motocicleta que era utilizada
para la obstruccion de la via, identificada como ECO DELUXE con
placa NRG-82B, contdndose con el acta de su incautacién de
fecha 10 de septiembre de 2011.

Finalmente, sefialé que se contaba también con la versién vy la
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entrevista del policia captor de fecha 10 de septiembre de 2011,
en las que se refirid en el mismo sentido de los hechos ya relatados,
resaltando que la demora en ponerle a disposicidon del ente
investigador, se debid a las circunstancias de orden publico.

-El Juez de Control de Garantias, declard la legalidad de la
captura, senalando que el acta, el informe de policia y la
entrevista con que contaba la Fiscalia, daban cuenta de que al
actor se le respetaron sus derechos y garantias como capturado,
que ademdas se les puso a disposicion de la autoridad judicial sin
gue hubieren transcurrido las 36 horas y que incluso en caso de
gue se hubiere sobrepasado dicho término seria razonable, en
consideracion a las circunstancias de orden publico y a que se
frataba de una diligencia con 15 capturados a quienes se les
escuchd declaracién, al haber renunciado a su derecho a
permanecer en silencio. Asi mismo, considerd que del informe
policial se podia inferir que el demandante fue encontrado en
situacidon de flagrancia en los términos del articulo 301del CPP,
como guiera que fue sorprendido y aprehendido en el momento
en que se encontraba cometiendo los delitos.

-El FISCAL 36 SECCIONAL, formulé imputacion en conira del
demandante con fundamento en los hechos narrados en el
“Informe de Policia de Vigilancia en Caso de Capilura en
Flagrancia” de fecha 10 de septiembre de 2011, suscrito por el
policial BermUdez Mejia Orlando Rafael, lo mismo que el acta de
incautacidn de la motocicleta en que se transportaba y la
entrevista rendida por el captor. Alegdé que la conducta
desplegada, lo hizo incurrir en lo tipificado en los articulos 429, 353
y 469, correspondientes a los delitos de VIOLENCIA CONTRA
SERVIDOR PUBLICO, PERTURBACION DE TRANSPORTE PUBLICO
COLETIVO U OFICIAL y ASONADA, como quiera que hizo parte de
un movimiento que no contaba con la autorizacién de la alcaldia
y que pretendia de forma violenta exigir la no aplicacion de una
regulacién en torno al mototaxismo, obstaculizando el fransporte

por distintas vias de la ciudad, siendo evidente un Unico designio

criminal con reparticién del frabagjo.

-En el desarrollo de la audiencia, el agente del ente investigador
solicitd la imposicion de medida de aseguramiento, con
fundamento en el arficulo 307 del Cdédigo de Procedimiento
Penal, literal a, numeral 1 y el articulo 338 de la misma
codificaciéon, entendiendo que se cumplia con el requisito de
probabilidad de la autoria, conforme a lo relatado en el informe
de captura y la enfrevista, lo mismo que era claro que el tipo de

conductas desplegadas atentaron contra la seguridad publicay
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pusieron en peligro a la comunidad, a los agentes de policia y los
bienes del Distrifo. También considerd el Fiscal, que se cumplia con
lo consagrado en el numeral 2 del articulo 310 del CPP, reglado
por el articulo 24 de la ley 1453 de 2011, por cuanto se formuld
imputacion por fres conductas delictivas en concurso material
heterogéneo y se tratd de ilicitos de gran connotacién al ser un
hecho notorio que la ciudad fue paralizada por la manifestacion
de los mototaxistas, evidencidndose Ila peligrosidad del
demandante, sin que pueda perderse de vista el empleo de
medios motorizados para la comision de los delitos.

Bojo todo este entendido, el Fiscal del caso, concluyd que se
hacia necesaria la imposicion de medida de aseguramiento
inframural, pues la libertad del sefior ARRIETA IBANEZ, ponia en
peligro la seguridad de la comunidad, resultando proporcional
que se resiringiera su derecho fundamental, habida cuenta de
que efectuado el test de ponderacidon debia primar el interés
general y que dicha medida resultaba necesaria y urgente en
atencion a gque a la comunidad le asiste la prerrogativa de que se
haga justicia. ( :

-Respecto de la solicitud de imposicion de medida de
aseguramiento, el JUEZ DECIMO SEGUNDO PENAL MUNICIPAL CON
FUNCIONES DE CONTROL DE GARANTIAS, sostuvo que del informe
policial y la entrevista rendida por el agente captor, aportados por
la Fiscalia, se inferia la posible autoria del demandante en las
conductas que le fueron imputadas, como también se
encontraba acreditada la tipicidad objetiva de los delitos
endilgados. Asi mismo, sefiald que se trataba de tres tipos penales,
de los cuales dos consagraban penas minimas de privacién de la
libertad superiores a 4 afos y que son investigables de oficio.

También indicd, que se encontraba acreditada la condicién de
que la libertad del imputado representaba un peligro para la
comunidad, como quiera que se trataba de conductas graves
conforme a la realidad social del pais, lo que fue considerado por
el legislador para agravar las penas en estos casos.

Senald por otro lado, que como debe atenderse a los criterios de
necesidad, proporcionalidad, adecuacion y razonabilidad y
teniendo presente que sélo se cumplié con el requisito de que la
libertad del imputado podia un peligro para la comunidad y que
éste era una persona con arraigo social, sin antecedentes penales
y que se dedicaba a una actividad licita, sin que existieran razones
que permitieran inferir la posibilidad de que se sustrajera de
comparecer para su juzgamiento, decidié imponer medida de
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aseguramiento privativa de la libertad en lugar de residencia.

- De conformidad con la constancia de recibido visible a folios 244
y 247 del Cdno de Pruebas No. 3, la Fiscal Seccional 37, presentd
escrito de preclusién de la investigacién seguida en contra del
sefior ARRIETA IBANEZ, el 26 de enero de 2012 (Fls. 242-247 del Cdno
de Pruebas No.3).

-En el marco de audiencia celebrada el 19 de abril de 2012, el
JUIGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO EN DESCONGESTION
CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO, de acuerdo a solicitud
presentada por la FISCAL SECCIONAL 37 de conformidad con los
arficulos 331 y 332 del CPP, declaré la preclusion de la
investigacién, extinguié la accién penal en confra del
demandante, ordend la libertad inmediata del mismo y dispuso
por secretaria la realizacién de dicha orden de libertad.

En el desarrollo de la audiencia, la Fiscal, adujo como fundamento
para su solicitud, la causal 5 del articulo 332 del CPP, esto es
ausencia de intervencién del imputado en los hechos
investigados, y para sustentarla, indicd que no se contaban con
elementos materiales probatorios suficientes para llevar al juez el
conocimiento mads alld de toda duda razonable de la ocurrencia
de los delitos y de la responsabilidad del hoy demandante, sino
que por el contrario se concluia que éste si bien-se encontraba en
el lugar de los hechos no era autor de las conductas delictivas
imputadas, de acuerdo con el interrogatorio practicado al mismo
investigado, el certificado laboral expedido por CONOVIT, las
declaraciones rendidas por John Jairo Oviedo Rivera, Julio Ruiz
Martinez, Maria Teresa Viviana Guzmdn, entre otros (Fl. 261 del
Cdno de Pruebas No. 3; CD visible a Fl. 41 del Cdno de Pruebas -
No. 3y Fl. 28 del Cdno Principal)

-Mediante Orden de Libertad N° 003 de fecha 19 de abril de 2012,
el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA CON
FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE DESCONGESTION, informé all
Director del Centro Penitenciario y Carcelario de Cartagena, que
mediante audiencia celebrada el 19de abril de 2012, se declard
la preclusion de la investigacion penal seguida contra el sefor
TOMAS EMIRO ARRIETA IBANEZ, por los delitos de “PERTURBACION
DE SERVICIO DE TRANSPORTE COLECTIVO U OFICIAL, DANO EN BIEN
AJENO (sic) Y VIOLENCIA CONTRA SERVIDOR PUBLICO” y que en
consecuencia se dispuso extinguir la accién penal, ordenando el
restablecimiento del derecho a la libertad inmediata. Por tanfo y
como quiera que el demandante se encontraba a disposicion del
juzgado, bajo la vigilancia del INPEC, cumpliendo medida de
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aseguramiento de detencidon domiciliaria localizada en el barrio
nuevo bosque séptima etapa Mz 66 lote 16, solicitd ordenar a
quien corresponda, dejarle en libertad inmediata, siempre vy
cuando no existird orden contraria de autoridad competente que
impidiera el disfrute de dicho derecho (Fl. 260 del Cdno de
Pruebas No. 3).

4.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo vy
jurisprudencial expuesto con ocasidn de la alzada

Confrontados los hechos probados con el marco normativo vy jurisprudencial
expuesto, procede la Sala a resolver los problemas juridicos planteados. Al
respecto, se observa que de conformidad con los argumentos de la alzada,
no le asiste razén a la NACION -RAMA JUDICIAL, en considerar que el A-quo
debid proceder a estudiar el acervo probatorio que llevé a la Fiscalia Generall
de la Nacion aimputar los cargos por las conductas punibles por las cuales fue
privado de la libertad el sefior TOMAS EMIRO ARRIETA IBANEZ para en esa
medida desvirtuar la privacién injusta de su libertad, porque estamos frente a
un régimen objetivo de responsabilidad frente al cual el actor sélo estd
obligado a probar el dafo y la imputabilidad a la autoridad del Estado.

En ese orden, se encuentra probado y no se controvierte, el dafio antijuridico
sufrido por el sefior TOMAS EMIRO ARRIETA IBANEZ, consistente en Ia privacion
injusta de su libertad. Esto como quiera que, fue capturado el 10 de septiembre
de 2011, en el marco de las protestas adelantadas por gran canfidad de
mototaxistas por su inconformidad con disposiciones que tomaria la Alcaldia
de Cartagena sobre el ransito de motocicletas con parrillero; lo mismo que en
audiencia preliminar celebrada entre el 11 y el 13 de septiembre de 2011,

porque durante la misma, se le |mpufcaron los delitos de VIOLENCIA CONTRA
SERVIDOR PUBLICO, PERTURBACION DE TRANSPORTE PUBLICO COLETIVO U
OFICIAL y ASONADA vy se le impuso medida de aseguramiento de detencién
preventiva, permaneciendo privado de su libertad hasta el 19 de abril de 2012,
fecha en la que se declard la preclusion de la investigacion adelantada en su
contra, a solicitud de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, debido a la
ausencia de intervencion del imputado en los hechos investigados y por tanto
se ordend su libertad inmediata.

Asi pues, el dafio antijuridico se tfraduce en que el Estado nunca desvirtio la
presuncién de inocencia que en todo momento acompafio a TOMAS EMIRO
ARRIETA IBANEZ, precisamente al no demostrar su participacion en ninguna
modalidad de participacion en las conductas punibles endilgadas al hoy
demandante; dafo que no se encontraba en la obligacién de soportar,
puesto que, como ya quedd expuesto, si bien la detencién preventiva es un
instfrumento vdlido para el desarrollo del cometido estatal de perseguir los

delitos, no es una carga que los ciudadanos deban soportar por el solo hecho
de vivir en sociedad.
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Ahora bien, como se dijo con antfelacion, los problemas juridicos a resolver en
sede de segunda instancia se encuenfran ubicados en la esfera de la
imputacién y en esa medida ante el cuestionamiento de cudl es el régimen de
responsabilidad aplicable en el sub judice, es claro para la Sala de Decision,
conforme al marco normativo y jurisprudencial previamente expuesto, que la
responsabilidad estatal en el presente caso debe ser estudiada desde un
régimen objetivo, siendo indiferente la legalidad o ilegalidad de la actuacion
desplegada por las autoridades competentes en torno a la privacion de la
libertad del sefor ARRIETA IBANEZ y a que posteriormente se precluyera la
investigaciéon en su conftra.

Debe destacarse, ademds, que, en el presente caso, la preclusidon de la
investigaciéon adelantada en contra del sefior ARRIETA IBANEZ obedecié a la
aplicacién del numeral 5 del articulo 332 de la Ley 906 de 2004 referido a la
ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado vy no a la
aplicacién del principio del in dubio pro reo, como parece que quiere hacerlo
ver la recurrente, al pretender la aplicacién de la sentencia de 10 de agosto
de 2015, con ponencia del Dr. Santofimio Gamboa. En todo caso, tal y como
quedd expuesto en el marco normativo y jurisprudencial de esta sentencia, el
Mdximo Organo de Cierre de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, ha
reiterado, incluso en providencias recientes, que aquellos eventos en que ha
operado el referido principio, no estdn excluidos de la aplicacion de un
régimen objetivo de responsabilidad, pues es ilegitimo para un Estado Social
de Derecho como el nuestro, exigir a los asociados la asuncién de la carga de
soportar una investigacién penal y la privacion de la libertad, bajo el
argumento de conservacion del interés y seguridad general de la comunidad,
en la investigacion y sancién de los delitos.

Todo lo precedente se sustenta en el cardcter fundamental del derecho a la
libertad, que obliga al Estado a su cuidadosa proteccion y defensa, y por
tanto, cualquier restriccion, por corta que sea, siempre que no encuentre
justificacion, configura un dafo antijuridico que debe ser resarcido, andlisis que
debe realizar en cada caso concreto el juzgador, pues no se frata de
condenar al Estado por fodos los procesos penales terminados con preclusion
o absolucion.

En ese sentido, si bien las entidades demandadas: Policia Nacional, Rama
Judicial y Fiscalia General de la Nacion- actuaron en cumplimiento de las
funciones que les asigna la Constitucién y la Ley; Policia: Captura, Fiscalia:
investigacion —solicitud de preclusion y Rama Judicial : restriccion de la
Libertad, también lo es que, el Consejo de Estado ha considerado que la
presunciéon de inocencia, principio universal contenido en la Constitucion
Politica de Colombia, en los Tratados Internacionales y en los Cédigos Penal
y de Procedimiento Penal, milita a favor de los imputados desde el inicio de
las pesquisas penales. A juicio de la alta Corporacion, es un contrasentido
pensar que la presuncion de inocencia solo tiene vigencia una vez que el
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Estado ha despejado las "dudas" o se ha enredado en ellas, pues el articulo
29 constitucional ensefia que "toda persona se presume inocente mientras
no se le haya declarado judicialmente culpable.

Esclarecido todo lo anterior, se procede a abordar el otro problema juridico
planteado, referente a si en el presente asunto se configuran los presupuestos
para imputarle a la demandada NACION-RAMA JUDICIAL, la responsabilidad
por la privacién injusta de la libertad de la que fue victima el sefior TOMAS
EMIRO ARRIETA IBANEZ, o si por el contrario se constituye a su favor la falta de
legitimacion en la causa por pasiva.

En ese orden, la Sala atenderd a lo que ha venido sosteniendo la Seccidén
Tercera del H. Consejo de Estado, en aquellos asuntos de privacion de la
libertad que se desarroliaron en vigencia del sistema penal acusatorio?. Ha
entendido la Alta Corporacidén que la Ley 906 de 2004 implicd un
replanteamiento de las facultades de la Fiscalia General de la Nacién, al punto
de relevarla de las que la habilitaban para “asegurar la comparecencia de los
presuntos infractores de la ley penal, adoptando las medidas de
aseguramiento” , competencias que fueron asignadas a los Jueces de Conftrol
de Garantias, de ahi que la actuacién del ente acusador se limite a la
presentacion de la solicitud en virtud de la cual la autoridad judicial debe
resolver sobre estos asuntos. Asi mismo, ha estimado el Consejo de Estado que
el articulo 306 del Cddigo de Procedimiento Penal establece que los jueces
penales, con funciones de confrol de garantias, se encuentran facultados
para resolver, a peticion del ente acusador o de la victima, sobre la
procedencia de las medidas de aseguramiento.

Conforme lo anterior, si bien la imposicién de medidas como las que se
cuestionan - captura, imputacidén de cargos, y detencién preventiva-
requieren de una peticidon previa del ente acusador o de la victima, no es
menos cierfo que tal presupuesto no puede considerarse como la causa
exclusiva y determinante de la privacién de la libertad, porque carecen de Ia
suficiencia para afectar este derecho, pues para esto se requiere de un
mandato judicial proferido por el Juez de Control de Garantias, autoridad a la
que le corresponde: i) valorar la evidencia fisica o los elementos materiales
probatorios aportados por el solicitante, y i) verificar si se cumplen o no los
presupuestos de procedencia establecidos en los articulos 297 y 308 de la Ley
906 de 2004.

2 Alrespecto se pueden consultar: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccién A, sentencia de 24 de junio de 2015, expediente 38.524, M.P. Dr. Herndn Andrade
Rincén, reiterada en sentencias de 16 de abril de 2016, expediente 40.217. M.P. Dr. Carlos Alberto
Zambrano Barrera; de 14 de julio de 2016, exp. 42.555; y de 14 de septiembre de 2016, expedientes 40.543
y 43.345. De igual forma, se tienen sentencias mds recientes como la de 10 de noviembre de 2017 y 23
de noviembre de 2017, con ponencia de la Dr. Martha Nubia Veldsquez con radicados: 68001-23-31-000-
2011-00239-01(51212) y 23000-23-33-000-2013-00395-01(54308), respectivamente.
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Asilas cosas, a la luz de las disposiciones consagradas en la normativa procesal
penal vigente, la facultad jurisdiccional se encuentra radicada exclusivamente
en cabeza de la Rama Judicial, razén por la cual, los Unicos que pueden tomar
la decision de privar a una persona de su libertad son los jueces, ya sean de
conocimiento o en funcidn de control de garantias, tal y como en efecto
sucedid y en esa medida acertd el juez en declarar la falta de legitimacion en
la causa de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION dentro del presente proceso.

En consonancia, no resulta de recibo el argumento expuesto por la RAMA
JUDICIAL de que fue la Fiscalia quien solicitd la imposicidn de medida de
aseguramiento sin que existieran verdaderos elementos materiales de prueba
que comprometieran la responsabilidad del sefior TOMAS EMIRO ARRIETA
IBANEZ y que la medida de aseguramiento se dictd con fundamento en la
informacién legalmente recaudada por el ente investigador. Por tanto, se tiene
que la llamada a responder por los perjuicios imrogados a los demandantes es
la RAMA JUDICIAL, debiéndose resaltar que segun la jurisprudencia unificada
del H. Consejo de Estado resulta indiferente que el obrar de la Administracién
de Justicia al ordenar la detencidn preventiva (inframural o domiciliaria) y
luego absolver de responsabilidad penal al sindicado, haya estado ajustado o
no a derecho. '

Y es que no puede obviarse que en el caso bajo estudio el proceso penal
iniciado en contra del actor se adelantd en vigencia de la Ley 206 de 2.004,
por lo que precisamente en la audiencia preliminar celebrada entre el 11 y
13 de septiembre de 2011, la legalizacidn de la captura y la imposicién de
medida de aseguramiento consistente en detencidn preventiva, la realizéd el
Juez Décimo Segundo Penal Municipal de Cartagena con funciones de
control de garantias, previa solicitud del Fiscal correspondiente; es decir, que
la decisién relacionada con la privacidn de la libertad, es privativa. del
funcionario judicial, lo cual nos lleva a insistir en que la responsabilidad sobre
la restriccién de la libertad finalmente estuvo en cabeza de la NACION- RAMA
JUDICIAL- DIRECCION EJECUTIVA DE LA ADMINISTRACION JUDICIAL.

Por Ultimo, debe sefialarse que no se advierte que la conducta del actor sea
constitutiva de dolo civil o culpa grave, por cuanto no se puede concluir que
su comportamiento fue contrario a los deberes constitucionales y legales que
todo ciudadano debe cumplir por el solo hecho de vivir en sociedad o que
su actuar haya dado pie para que fuera privado de su libertad, como quiera
gue el sdlo hecho de estar presente en el lugar en el que fue capturado no
implica una conducta maliciosa o con falta de diligencia o cuidado de su
parte.

Conforme con los argumentos anteriores y teniendo por marco la
impugnacidn, se confirmard la decisidén de primera instancia. Se advierte que
se dard aplicaciéon a los principios de economia, primacia del derecho
sustancial sobre el formal y acceso a la administracion de justicia, ordenando
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maodificar el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia de
primera instancia, en consideracién a que se ordend condenar a la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION a pagar los perjuicios morales a los demandantes,
cuando en la misma providencia en la parte motiva y resolutiva se declard la
falta de legitimacién en la causa por pasiva de dicha entidad y en esta
sentencia de segunda instancia tal decisidén se confirmé.

5. Condena en costas en segunda instancia.

El articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo sefiala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucioén se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil". A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso sefiala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En ese sentfido, habiéndosele resuelio desfavorablemente el recurso de
apelacién a la parte demandada RAMA JUDICIAL, se encuentra procedente
la condena en costas en su modalidad de gastos del proceso a favor de la
parte demandada, condena que deberd ser liquidada de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 366 del C.G.P. por el juez de primera instancia.

Ahora bien, atendiendo a que en la sentencia que ordena la condena en
costas, el juez debe pronunciarse sobre las agencias en derecho las cuales
deberdn ser incluidas en la liquidacién de la condena en costas, se observard
lo dispuesto en el Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura,
el cual para el caso de la jurisdiccidn contencioso administrativa sefiala que,
en segunda instancia las agencias en derecho se reconocerdn hasta por el
cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en
la sentencia.

En este caso, se tendrdn en cuenta los siguientes factores: i) el frédmite del
recurso, ii) la naturaleza del proceso v iii) la gestidon de la parte demandante.
En consecuencia, las Agencias en Derecho a cargo de la parte demandante
se tasan en el 0,2% de las pretensiones de concedidas en la primera instancia,
valor que corresponde a $401.660,67=.

6. Ofros asuntos.
Obra a folio 316 del expediente, solicitud de la Dra. Tania Milena Molinello

Nieves, encaminada a gue se le acepte renuncia al poder especial que le fue
conferido por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, sin embargo, revisado el

% Para tal efecto, se tendrd en cuenta las condenas efectuadas en la sentencia de primera instancia las
cuales ascienden a la suma de $200.830.336 (folic 269 del expediente).
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expediente, no se encuentra que a lareferida abogada se le haya reconocido
personeria para actuar en nombre de la entidad en cuestion.

En consecuencia y por sustraccidn de materia, se releva la Sala de emitir
pronunciamiento en torno a lo deprecado por la togada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha catorce (14) de marzo de dos mil
dieciséis (2016), proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito
de Cartagena, que accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda,
MODIFICANDO EL NUMERAL SEGUNDO para excluir a la FISCALIA GENERAL DE
LA NACION, frente a la cual se declaré la falta de legitimaciéon en la causa por
pasiva dentro de la presente causa, de conformidad con la parte moftiva de
la presente providencia,.

SEGUNDO: Condenar a la NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL al pago de costas procesales y agencias en
derecho de conformidad con lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del C.G.P.,
las cuales serdn liquidadas de manera concentrada por el Juez de primera
instancia conforme lo indican las citadas disposiciones y que incluirdn el valor
de las agencias en derecho fijadas en la parte motiva de la presente
providencia. ‘

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido
en sesidn de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

CLAUDIA
ARTURO EDUARDO MATSON\CARBALLO ROBERTO MARI ARRO COLPAS

—
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