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.- IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control REPARACION DIRECTA
Radicado 13-001-33-33-011-2013-00214-01
Demandante HERNAN DARIO ORTiZ Y OTROS

bemandado NACION - DIRECCION EJECUTIVA DE LA RAMA
JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA NACION.,

Privacién injusta de la libertad / falta de legifimacion

Tema
en la causa de los demandados.

Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por las partes demandadas, contra la
sentencia proferida el dia 30 de mayo de 2017, proferida por el Juzgado
Décimo Primero {11) Administrativo del Circuito de Cartagena, que concedioé
las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES
2.1. LA DEMANDA
2.1.1 Pretensiones.
Los demandantes solicitan como pretensidon principal, en sintesis, lo siguiente:

La declaratoria de responsabilidad administrativa y patrimonial de la Fiscalia
General de la Nacién, por el daio antijuridico causado a los demandantes
con la privacién injusta de la libertad del sefior Herndn Dario Ortiz Castro, que
como consecuencia se condene la accionada a reconocer y pagar como
reparacion integral del dafio ocasionado los perjuicios de indole moral y
material.

2.1.2. Hechos
Se resumen asi:

En mayo de 2009, el sefior Herndn Dario Ortiz Castro, fue capturado por el
supuesto delito de homicidio agravado. Por tales hechos se le abrid
investigacion, imponiéndole medida de aseguramiento consistente en
privacién de la libertad.
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A causa de los anteriores hechos el senor Ortiz Castro, fue retenido en centro
carcelario por parte de la Fiscalia, debido a que supuestamente -y ahondando
en un error de identificacidon- habia sido autor de la muerte del senor Jhon Jairo

Pérez Pérez.

Dentro del juicio oral lievado a cabo en el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
con Funciones de Conocimiento el sefor Herndn Dario Ortiz Castro, es
absuelto, debido a que se establecié que la privacidon de su libertad fue
producto de un error de parte de la Policia Judicial, al momento de la
identificaciéon de los presuntos culpables, al confundir el seudénimo el “Cole”
con el del senor Richard Pantoja alias el Coleto”

La injusta privacion de la libertad demord 36 meses.
2.1.3 Normas violadas.
El demandante sefald como normas violadas las siguientes:

Constitucionales.

Arts. 1,2,5,6,11,13,22,42y 90

Legales.

Arts. 1613 al 1617 del C.C y art. 140 del CPACA.
2.2. LA CONTESTACION
2.2.1. Fiscalia General de la Nacidn.

Se opone a cada una de las declaraciones y condenas solicitadas en el escrito
de la demanda, aduciendo que si bien, la Fiscalia fue la que solicitd la
privacion injusta de la libertad, no es menos cierto que el Juez con Funciones
de Control de Garantias fue quien decretd la medida de aseguramiento
dictada contra el senor Ortiz Castro, razén que permite resaltar, precisar y
concluir con certeza que el nuevo roll de la Fiscalia cambio el sistema
acusatorio, es decir, que en Ultimas, si todo se ajusta a derecho, es el juez de
garantia quien decide y decreta la medida de aseguramiento a imponer, por
lo que no son de recibo los argumentos del actor, debido a que no fue esa
entidad la que profirid la orden de detencidn. '

2.2.2. Rama Judicial.

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

mbiNet &
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Expone que el caso que se andliza se tramité bajo el procedimiento
establecido en la ley 906 de 2004, proceso en que el Juzgado Unico Penal
Especializado de Cartagena, dicta sentencia absolutoria con fundamento en
la solicitud de absolucidn presentada por la Fiscalia, por la imposibilidad
probatoria para soportar la teoria del caso, suficientes para emitir fallo
condenatorio y reconociendo el error cometido por la Policia Judicial.

Agrega que cuando la Fiscalia solicita la absolucién del procesado, no surge
la responsabilidad del Estado respecto de la Nacién — Rama Judicial, porque
la privacion de la libertad, tuvo origen en la actuaciéon atribuida al organismo
investigador.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fs. 436-446)

El Juzgado Décimo Primero (11°) Administrativo del Circuito de Cartagena en
sentencia del 30 de mayo de 2017, concedid las pretensiones de la demanda,
al considerar que, de las pruebas arrimadas al proceso, era indudable que el
joven Herndn Dario Ortiz Castro, ha padecido un dano antijuridico en la
medida en que fue privado de la libertad, de manera preventiva, con
detencién intramuros en la Carcel San Sebastidn de Ternera, mientras de
definia su situacidn por sentencia de fondo, fallo que se emitié absolviendolo
el 30 de mayo de 2012, por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito con funciones
de conocimiento, manifestando gque no se condena al acusado, por no
haberse desvirtuado su condicion de inocente, situacidon que incluso la Fiscalia
a través de su delegado, coadyuvo.

Que la sentencia absolutoria en favor del sefor Ortiz Castro es suficiente para
calificar sin ambages la privacion de la libertad como injusta, toda vez que se
le impuso una carga desproporcionada que no tenia el deber de soportar.

4. RECURSO DE APELACION
4.1. Rama Judicial (fis.452-459)

Expone como argumento del recurso que cuando la Fiscalia incumple sus
deberes probatorios, y el juez debe absolver al procesado o precluir la
investigacion en su favor, no surge la responsabilidad del Estado respecto de
la Nacién -~ Rama Judicial, porque la privacién de la libertad, tuvo origen en el
caudal probatorio allegado inicialmente por el ente investigador, el cual
posteriormente no reunid los requerimientos necesarios para convertirse en
plena prueba y que fuese el soporte de una decision condenatoria.

4.2. Fiscalia General de la Nacidn (fls.460-470)

Alega al respecto que no se configuran los supuestos esenciales que permitan
estructurar ninguna clase de responsabilidad en cabeza de la Fiscalia, debido
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a que las actuaciones se surtieron de conformidad con la Constitucidn y las
disposiciones legales sustanciales y que la orden de restriccion de la libertad la

decretd el juez de control de garantias.
5. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha 29 de noviembre de 2017, se admitid el recurso de
apelacién presentado por los integrantes de la parte demandada dentro del
presente asunto (fls. 497), y posteriormente, mediante providencia adiada 23
de enero de 2018, se corrid¢ fraslado para que las partes alegaran de
conclusién. (fl. 501)

6. ALEGACIONES

Sélo la Rama Judicial presentd alegatos de conclusion. (fls. 504-506)
7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio PUblico no emitié concepto alguno.

Il.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en desarrollo de las etapas procesales
de primera instancia se ejercid control de legalidad de las mismas — articulo
207 CPACA -. Por ello y como en esta instancia no se observan vicios que

“acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se procede a
resolver la alzada.

lll.- CONSIDERACIONES

Competencia

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia de la apelacion de la
sentencia referida.

MARCO JURIDICO DEL RECURSO DE APELACION.

Previo a resolver el objeto de la controversia, resulta necesario precisar los
limites a los cuales se ve compelido el ad gquem en lo que respecta a la
apelacion. Para tal efecto, conviene sefalar que el a quo en la sentencia
desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacion a
la misma vy las pruebas recaudadas en el trdmite procesal. Dicho debate
concluye con una providencia que tiene la virtud de poner fin a la diferencia,
y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho derivadas de lo
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probado en el plenario y de la aplicacion concreta del ordenamiento juridico
al caso debatido.

Asi las cosas, a través del recurso de apelacién se ejerce el derecho de
impugnacién confra una decision judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia consideré para tomar su decision, a efectos de solicitarle al juez de
supetior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con o
establecido en los articulos 320 y 328 del C.G.P., que consagra:

“Arl. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, dnicamente en relacién con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

Articulo 328. Competencia del superior. El juez de segunda instancia deberd pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones
que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld
hubiere adherido al recurso, el superior resolverd sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sdlo tendrd competencia para tramitar y decidir el
recurso, condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podrd hacer mds desfavorable la situacién del apelante Unico, salvo que en
razén de la modificacién fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados
con ella.

En el tramite de la apelacién no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion.
Las nulidades procesales deberan alegarse durante la audiencia.”

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia, su
marco de competencia lo constituyen las referencias conceptuales vy
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decision que se
adopta en primera instancia, por lo cuadl, los demds aspectos diversos a los
planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior,
toda vez que operan tanto el principio de congruencia de la sentencia, como
el principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia ha sostenido que “las
pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan
la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime
lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre el cual debe
resolver el ad quem: "tantum devolufum quuantum appellatum?”,

PROBLEMA JURIDICO.

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la parte accionada,
corresponde a esta Sala establecer si le asiste responsabilidad a la Nacion -

1 El principio contenido en el aforismo latino Tantum Devolutum Quantum Apellatum, indica que, en la apelacion, la
competencia del superior solo alcanza a la resolucién impugnada y a su framitacién.
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Rama Judicial — Fiscalia General de la Nacién, por la privacién de la libertad
de que fue objeto el sefior Herndn Dario Ortiz y Otros.

Tesis

La Sala de decision revocard la decisidn del a-quo y en su lugar se declarard
probada de oficio la exceptiva de falta de legitimacion en la causa por pasiva
de las entidades demandadas, por no ser estas las generadoras de la causa
eficiente que conllevd a los danos y perjuicios causados a los demandantes.

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD -
marco normativo e historico-

El titulo de imputacion de responsabilidad del Estado por la privacion injusta de
la libertad, se encuentra contemplado en los articulos 65 y 68 de la Ley 270 de
1996, Estatutaria de Administracion de Justicia.

“ARTICULO 65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. El Estado respondera
patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accién o la omision de sus agentes judiciales.

“En los términos del inciso anterior el Estado responderd por el defectuoso
funcionamiento de la administracién de justicia, por el error jurisdiccional y por la
privacién injusta de la libertad.

{...)
“ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podrd demandar al Estado reparacion de perjuicios".

Respecto de las normas transcritas, la Seccidn Tercera del H. Consejo de
Estado?2 ha considerado en varias oportunidades que, a pesar de la entrada
en vigencia de la Ley 270 de 1996, cuando una persona privada de la libertad
es absuelta por alguna de las circunstancias previstas en el articulo 414 del
Decreto 2700 de 19913, se configura un evento de detencidn injusta y, por lo
tanto, procede la declaratoria de la responsabilidad extracontractual del
Estado, en virtud del articulo 90 de la Constitucion Politica.

Asi mismo, la jurisprudencia ha sefalado que las hipdtesis establecidas en el
articulo 414 antes citado, al margen de su derogatoria, continban siendo
aplicadas a hechos ocurridos con posterioridad a su vigencia, sin que ello
implique una aplicaciéon ultractiva del citado precepto legal, sino de los
supuestos que se regulaban de manera especifica en el mismo, pues, en virtud

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, expediente: 15.463, actor: Adiela Molina Torres
y otros.

3 [l tenor literal del precepto en cuestion fue el siguiente: “Articulo 414. Indemnizacion por privacion injusta de la
libertad. Quien haya sido privado injustamente de la libertad podrd demandar o Estado indemnizacién de perjuicios.
Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existio, el
sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible, tendrd derecho a ser indemnizado por la
detencidn preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave”.
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del principio iura novit curia, el juez puede acoger criterios de responsabilidad
objetiva o subjetiva para respaldar su decision®.

Ahora bien, el maximo tfribunal de lo contencioso en relacién a la privacion
injusta de la libertad ha sostenido varias lineas jurisprudenciales, asi:

“Una primera, que podria cdlificarse de restrictiva, parte del entendido de que la
responsabilidad del Estado por la privacidn injusta de la libertad de las personas
se fundamenta en el error judicial, que se produce como consecuencia de la
violacién del deber que tiene todo juez de proferir sus resoluciones conforme a
derecho, previa valoracién, seria y razonada, de las distintas circunstancias del
caso. En ese sentido, la responsabilidad del Estado subyace como consecuencia
de un error ostensible del juez. que causa perjuicios a sus coasociadoss.
Posteriormente, se dice que la investigacion de un delito, cuando medien indicios
serios contra una persona sindicada de haberlo cometido, es una carga que
fodas las personas deben soportar por igual, de manera que la absolucion final
no es indicativa de que hubo algo indebido en la detencidns.

Una segunda linea entiende que, en los tres eventos previstos en el articulo 414 del
C.P.P. -absolucién cuando el hecho no existidé, el sindicado no lo cometié o la
conducta no estaba tipificada como punible-, la responsabilidad es objetiva, por
lo que resulta irrelevante el estudio de la conducta del juez para tratar de definir
si éste incurnié en dolo o culpa’. Se considerd que, en tales eventos, la ley presume
que se presenta una privacion injusta de la libertad y que, en aquelios casos no
subsumibles en tales hipdtesis normativas, se debe exigir al demandante acreditar
el error jurisdiccional derivado no sélo del cardcter "injusto” sino "injustificado” de
la detencidns.

En el marco de esta segunda linea, el articulo 414 del derogado Cdédigo de
Procedimiento Penal contenia dos preceptos®: el primero, previsto en su parte
inicial, sefalaba que “quien haya sido privado injustamente de la libertad podrd
demandar al Fstado indemnizacién de perjuicios”, disposicion que vendria a
constituir una suerte de cldusula genercl de responsabilidad del Estado por el
hecho de la privacidn injusta de la libertad, la cual requiere su demostracion bien
por error o bien por ilegalidad de la detencién; el segundo, en cambio, tipificaba
los tres precitados supuestos -absolucién cuando el hecho no existié, el sindicado
no lo cometié o la conducta no estaba tipificada como punible -, los cuales, una
vez acreditados, dan lugar a la aplicacién de un régimen de responsabilidad
objetiva, evento en el que no es menester demostrar la ocurrencia de error judicial
o de ilegalidad en la adopcién de la medida privafiva de Ia libertad.

Una tercera tendencia jurisprudencial morigera el criterio absoluto conforme al
cual la privacion de la libertad es una carga que todas las personas deben

1En este sentido, la Seccion Tercera, Subseccién C en Sentencia de 19 de octubre 2011, Exp.: 19.151, precisé: “...no
se avala una aplicacion ulfractiva del citado precepto lzgal (art. 414) que se encuenfra derogado, sino de os
supuestos que se regulaban de manera especifica en el mismo. No quiere ello significar, entonces, que se estén
modificando los efectos en el tiempo de una norma que se encuentra claramente abrogada. Sinembargo, en materia
de responsobilidad patriimonial del Estado, por ser una institucién donde rige el principio iura novit curia, es posible que
el juez adopte o acoja supuestos de responsabilidod objetiva o subjetiva, lo cual dependerd del fundamento en que
se soporte la misma {...)".

s Seccion Tercera, Sentencia de 1 de octubre de 1.992, exp. 7058.

8 Seccidn Tercera, Sentencia de 25 de julio de 1.994, exp. 8¢66.
7 Seccidn Tercera, Sentencia de 15 de septiembre de 1994, exp. 9391.
8 Seccion Tercera, Sentencia de 17 de noviembre de 1.995, exp. 10056

? RODRIGUEZ VILLAMIZAR, Germdn. Responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad. Memorias del décimo
encuentro de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, Consejo de Estado, Riohacha, junio de 2003, pdg. 107.
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soportar por igual, pues ello implica imponer a los civdadanos una carga
desproporcionada; ademds, amplia, en casos concretos, el espectro de
responsabilidad por privacion injusta de la libertad, fuera de los tres supuestos de
la segunda parte del articulo 414 del citado cddigo y, concretamente, a los
eventos en que el sindicado sea exonerado de responsabilidad en aplicacion del
principio universal del in dubio pro reo0."11

En aquellos casos en los cuales resulta aplicable el articulo 414 del Decreto
2700 de 1991, por haberse configurado la libertad de una persona bajo los
supuestos previstos en dicha norma, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado
ha venido acogiendo el criterio objetivo, con fundamento en que la
responsabilidad del Estado se configura cuando se ha causado un dano
antijuridico por la privacién de la libertad de una persona a quien se le
precluye la investigacion o es absuelta porque nada tuvo que ver con el delito
investigado, sin que resulte relevante, generalmente, cualificar la conducta o
las providencias de las autoridades encargadas de administrar justicia.

igualmente, dicha Sala ha precisado que el dahfo también puede llegar a
configurarse en aquellos eventos en los que la persona privada de la libertad
es exonerada por razones distintas a las causales previstas por el articulo 414
del Codigo de Procedimiento Penal.!?

Es conveniente resaltar que, desde la propia preceptiva constitucional, es
claro que la libertad personal, como valor superior y pilar de nuestro
ordenamiento, es un auténtico derecho fundamental y que aunque la
detencidén preventiva emerge como un instfrumento vdlido para el desarrollo
del comeftido estatal de perseguir los delitos, desde una perspectiva
democrdtica no puede olvidarse que nuestro Estado Social de Derecho
reconoce =sin discriminacion alguna- la primacia de los derechos inalienables
de la persona (articulo 5 C.N.) y, por o mismo, la Constitucion, sin ambages,
sefala, dentro de los fines del Estado, el de garantizar la efectividad de los
derechos, entre ellos el de la libertad, como dmbito de autodeterminacion de
los individuos (articulo 2 C.N.), en el marco de aplicacién del principio universal
de presunciéon de inocencia (arficulo 29 eiusdem)13,

10 Seccidn Tercera, Sentencia de 18 de septiembre de 1997, exp. 11.754. No obstante, el ponente de Ila presente
sentencia advierte que no comparte la extension de la responsabilidad del Estado o los casos en que se haya aplicado
el principio del in dubio pro reo.

't Consejo de Estado - Sentencia de 30 de enero de 2013 Exp.25324 C.P. Caorlos Alberto Zambrano Barrera.

12 Sentencia de 20 de febrero de 2008, expediente: 15.980.

13 El Tribunal Constitucional Espaiol en la Sentencia STC 341 de 1993 (BOE 295 de 10 de diciembre) que resolvio unos
recursos de inconstitucionalidad contra la ley orgdnica sobre protfeccidon de la seguridad civdadana, en sus
fundamentos 4, 5y 6 hizo uno de los mds interesantes estudios sobre la libertad personal como derecho fundamental
y su relacion con la detencion preventiva: “debe exigirse una proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la
restriccion de esta libertad, de modo que se excluyan —aun previstas en la Ley- privaciones de libertad que, no siendo
razonables, rompan el equilibrio entre el derecho vy su limitacidén”. igualmente, el mismo Tribunal, en sentencia de 29
de diciembre de 1997 (RTC 156, F.D. 4), indicd: “...por tratarse de una institucién cuyo contenido material coincide con
el de penas privativas de la libertad, pero que recae sobre civdadanos que gozan de la presuncidn de inocencia, su
configurccio’n y aplicacién como medida cautelar ha de partir de la existencia de indicios racionales de la comision
de una accién delictiva, ha de perseguir un fin constifucionalmente legitimo que responda ala neces:dod de conjurar
ciertos riesgos relevantes para el proceso que parten del imputado, y en su adopcion y mante fo ha de ser
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Segun el articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado es responsable
patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean imputables. En ese
orden de ideas, es menester senalar gue en aguellos eventos en los que una
persona es privada de la libertad como consecuencia de una decision
proferida por la autoridad judicial competente y luego es puesta en libertad
en consideracién a que se dan los supuestos legales que determinan su
desvinculacién de una investigacion penal, bien porque el hecho imputado
no existié o porque el sindicado no lo cometid o porque el hecho no es punible
y si, ademds, prueba la existencia de un dano causado por esa privacién de
la libertad, no hay duda que tal dano se torna antijuridico y debe serle
reparado por el Estado.

Se precisa, igualmente, 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 bdsicos consagrados en la
Convencidén de Derechos Humanos y en la Constitucion Politica.

En ese contexto, se concluye que, cuando se produce la exoneraciéon del
sindicado, mediante sentencia absolutoria o su equivalente, por alguna de las
causales previstas en el citado articulo 414 del C. de P. C. -sin que opere como
eximente de responsabilidad la culpa de la victima-, las cuales se aplican a
pesar de la derogatoria de la norma, el Estado estd llamado a indemnizar los
perjuicios que hubiere causado por razdon de la imposicion de una medida de
detencidon preventiva que lo hubiere privado del ejercicio del derecho
fundamental a la libertad, pues, de hallarse inmerso en alguna de tales
causales, ningun ciudadano estd obligado a soportar dicha carga.

Siguiendo esa misma linea argumentativa se tiene de pronunciamientos mds
recientes del Consejo de Estado en su Seccidn Tercera, donde sostiene que la
libertad es uno de los valores supremos consagrados en un Estado Social de
Derecho, los cuales junto con la vida y la dignidad humana, constituyen la
carta de presentacion de un modelo de proteccidn de derechos inherentes al
hombre, como los consagrados en la Constitucidn Politica de 1991.14

Desde la propia preceptiva constitucional, es claro que la libertad personal es
un auténtico derecho fundamental (Articulo 28 C.P.), que sélo admite
limitacion “en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido
enlaley”.

concebida como una medida excepcional, subsidiaria, necesaria y proporcionada a la consecucidn de dichos fines”
(STC 128/1995, fundamento juridico 3, reiterada en la STC 62/1996).

4 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C Consejero
ponente: ENRIQUE GIL BOTERO Bogotda D.C., veinte {20) octubre de dos mil catorce (2014) Radicacion nimero: 05001-
23-31-000-2004-04210-01 {40.060)
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Por via jurisprudencial, el Consejo de Estado le ha reconocido superioridad all
bien juridico de la libertad, en los siguientes términos1:

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

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

"“la afirmacién contraria sélo es posible en el seno de una organizacién estatal en la
que la persona —con todos sus atributos y calidades— deviene instrumento,
sacrificable, reductible y prescindible, siempre que ello se estime necesario en aras de
lograr lo que conviene al Estado, es decir, en un modelo de convivencia en el que la
prevalencia de un —desde esta perspectiva, mal entendido—interés general, pvede
justificar el desproporcionado sacrificio del interés particular —incluida la esfera de
derechos fundamentales del individuo—sin ningin tipo de compensacion.

{...)

“Entre las consideraciones acerca de la naturaleza del dano antijuridico se ha
sostenido que, en cada caso, ha de corresponder al juez determinar si el dano va mas
allé de lo que, normalmente y sin compensacién alguna, debe soportar una persona
por el hecho de vivir en una comunidad juridicamente organizada y comportarse
como un sujeto solidario. En ese orden de ideas, no pocas veces se ha concluido que
constifuye dafio antijuridico aquel que se experimenta en el dmbito puramente
material, por via de ejemplo, cuando se devalia un bien inmueble por la proximidad
de un puente vehicular que ha sido construido y puesto en funcionamiento para el
bienestar de toda la colectividad.

“No se entiende entonces con apoyo en qué tipo de argumenfo no habria de ser
catalogado como igualmente antijuridico el dafio que sufre quien se ve privado de la
libertad —como en el presente caso— durante cerca de dos afios y acaba siendo
absuelto mediante sentencia judicial. Ciertamente resulta dificil aceptar que, con el fin
de satisfacer las necesidades del sistema penal, deba una persona inocente soportar
dos anos en prisién y que sea posible aducire, vdlidamente, que lo ocurrido es una
cuestién "“normal”, inherente al hecho de ser un buen civdadano y que su
padecimiento no va mads alla de lo que es habituaimente exigible a fodo individuo,
como carga publica derivada del hecho de vivir en sociedad. Admitifo supondria
asumir, con visos de normalidad, la abominacién que ello conlleva y dar por

15 Sentencio del veintiséis [26) de marzo de dos mil ocho (2008). Consejero de Estado. Enrique Gil Botero, Actor: Jorge
Gabriel Morales y otros. Accionada: Nacion — Consejo Superior de la Judicatura.
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convdalidado el yerro en el que ha incunido el sistema de Administracion de Justicia del
Estado™'s,

Con la enfrada en vigencia de la Constitucion de 1991 y la consagracion de
la nocidon de dano antijuridico que se plasmé en el articulo 90, se aceptd en
forma gradual la responsabilidad por falla judicial, al advertir la presencia de
una cldausula general de responsabilidad patrimonial frente a todas sus
acciones y omisiones causantes de darno a un particular cuando éste devenia
en antijuridico, es decir, cuando los asociados no estan obligados a soportarlo.
El incumplimiento de estas obligaciones estatales, ya sea, por omisidon, accidn
o exitralimitacion en el ejercicio de las funciones de los servidores publicos,
constituyen las ya conocidas fallas o faltas del servicio, que generan
responsabilidad estatal.

Dentro del marco del articulo 90 de la Constitucidon Nacional, se crearon
diversos regimenes de imputacion, entre los cuales se puede incluir el de
privacion injusta de la libertad.

En este punto, debe mencionarse que de conformidad con la Seccidén Tercera
del Consejo de Estado, cuando la absolucidn del sindicado deviene porque
no cometié el delito, el hecho no existié o su conducta fue atipica, aquellos
son eventos determinantes de privacién injusta de la libertad bajo el regimen
de responsabilidad objetivo de dano especialld, siempre que no se acredite la
ocurrencia de una falla del servicio.

No obstante lo anterior, como lo ha establecido de manera pacifica vy
sostenida la jurisprudencia, cuando la responsabilidad del Estado se analiza
bajo un régimen objetivo, ello, de entrada, no supone la prosperidad de las
pretensiones ni la obligacidén inmediata de reparar patrimonialmente al
extremo activo de la litis, habida cuenta de que es posible que en estos
eventos se configuren situaciones como la fuerza mayor, el hecho exclusivo y
determinante de un tercero o la culpa exclusiva de la victima, con la
capacidad de romper el nexo de causalidad existente entre el dano irogado
y las actuaciones de las entidades pUblicas demandadas.

Bajo la idea que se sigue, vale anotar que la Ley 270 de 1996, en el articulo 70,
establece que el Estado se exonerard de responsabilidad cuando el dano sea
atribuible a la culpa exclusiva de la victima, en los siguientes téerminos:

“El dano se entenderd como debido a culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya
actuado con culpa grave o dolo, o no haya interpuesto los recursos de ley. En estos
eventos se exonerard de responsabilidad al Estado.”

16 Consejo de Estado, sentencia del cuatro de diciembre de 2006, expediente:13.168, actor: Audy Hernando Forigua
y ofros, consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez.
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Al respecto, la jurisprudencia ha reiterado que cuando la conducta del
procesado justificé la actuacion judicial, particularmente en lo que atane ala
restriccion de su libertad, es posible concluir que el dafo irogado proviene de
la propia victima, aun cuando no hubiere sido condenada, siempre que su
actuar, ya sea activo u omisivo, hubiese sido la causa eficiente y determinante
en la produccién del resultado lesivo.

Especificamente, para que pueda hablarse de culpa de la victima
juridicamente, ha dicho el Consejo de Estado, debe estar demostrada ademds
de la simple causalidad material segin la cual la victima directa participd y
fue causa eficiente en la produccion del resultado o dano, el que dicha
conducta provino del actuar imprudente o culposo de ella, que implicd la
desatencién a obligaciones o reglas a las que debia estar sujetal”.

De igual forma, se ha dicho:

. para que la culpa de la victima releve de responsabilidad a la admm:sfroccon
oqueﬂa debe cumplir con los siguientes requisitos:

Una relacién de causalidad entre el hecho de la victima y el dafio. Si el hecho del
afectado esla causa Unica, exclusiva o determinante del dano, la exoneracion es fotal.
Por el contrario, si ese hecho no fuvo incidencia en la produccion del dano, debe
declararse la responsabilidad estatal. Ahora bien, si la actuacién de la victima concurre
con ofra causa para la produccién del dafo, se producird una liberacién parcial, por
aplicacién del principio de concausalidad y de reduccién en la apreciacién del dafio,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 2357 del Codigo Civil's.”

Vale la pena recordar que el articulo 70 de la Ley 270 de 1996 -Estatutaria de
la Administracién de Justicia- dispone que “el dafo se entenderd como debido
a culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa grave o
dolo, o no haya interpuesto los recursos de ley”, eventos éstos que, de llegar a
configurarse, enervarian la responsabilidad del Estado; al respecto, la
jurisprudencia del Consejo de Estado, ha senalado:

“Cabe recordar que la culpa exclusiva de la victima, entendida como la
violacién por parte de ésta de las obligaciones a las cuales estd sujeto el
administrado, exonera de responsabilidad al Estado en la produccion del
dario. Asi, la Sala en pronunciamientos anteriores ha senalado:

“(...) Especificamente, para que pueda hablarse de culpa de la victima
juridicamente, ha dicho el Consejo de Estado, debe estar demostrada
ademds de la simple causalidad material segin la cual la victima directa
participé y fue causa eficiente en la produccién del resultado o daho, el
que dicha conducta provino del actuar imprudente o culposo de ella,
que implicé la desatencién a obligaciones o reglas a las que debia estar
sujefa. Por tanto puede suceder en un caso determinado, que una sea la
causa fisica o material del dafio y ofra, distinta, la causa juridica la cual

1717 Ver senfencia de unificacidn de la Corte Constitucional SU -072 de julio 5 de 2018

18 Senfencia 2010-00267/47057 de febrero 1 de 2018. CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO-SECCION TERCERA - SUBSECCION A. Rad.: 25000-23-26-000-2010-00267-01(47057)
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puede encontrarse presente en hechos anteriores al suceso, pero que
fueron determinantes o eficientes en su produccién. Lo anterior permite
concluir que si bien se probd la falla del servicio también se demostro que
el dafo provino del comportamiento exclusivo de la propia victima
directa, la cual rompe el nexo de causalidad; con esta ruptura el dano
no puede ser imputable al demandado porque aunqgue la conducta
anémala de la Administracion fue causa material o fisica del darfio sufrido
por los demandantes, la Unica causa eficiente del mismo fue el actuar
exclusivo y reprochable del sefior ..., quien con su conducta culposa de

desacato a las obligaciones a él conferidas, se expuso fotal e
imprudentemente a sufrir el dano (...)"7°

Es oportuno senalar que el Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion C,
con ponencia del C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, en sentencia de 18 de
mayo de 2017, luego de analizar los circunstancias de hecho que conllevd a
que se iniciara una investigaciéon penal al sefor Alexander Escalante, con
medida de aseguramiento, de detencidn privativa de la libertad, al resolver
sobre el dafo antijuridico y la indemnizacién reclamada por el mismo,
concluyé:

“(...) Asilas cosas, para la Sala, la limitacidn a la libertad demandada por
el actor, la cual, como se explicé. constituye un dafio antijuridico, no
resulta imputable a la entidad accionada, toda vez que estd demosirado
que el demandante tuvo acluacién exclusiva y determinante entre el
hecho endilgado y, el menoscabo padecido. Por lo anfterior, el dafio
Unicamente puede ser atribuido a una causa extrafa, sin que exista la
posibilidad de endilgarlo a la parte pasiva del presente asunto. Por ese
motfivo, se procederd a revocar la sentencia apelada que accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda, pero se aclara que los
motivos para exonerar de responsabilidad al Estado son los expresamente
plasmados en esta providencia.

{...)"

En concordancia con lo anterior, para identificar los mencionados conceptos
de culpa grave y dolo, la jurisprudencia antes mencionada ha acudido a los
criterios contemplados en el articulo 63 del Codigo Civil, de los cuales se extrae
que el primero corresponde a un comportamiento grosero, negligente,
despreocupado o temerario, mientras que el segundo se equipara con la
conducta realizada con la intencidn de generar dano a una persona o a su
patrimonio.

Bajo ese panorama, en asuntos como el que aqui se debate, la culpa exclusiva

‘de la victima se configura cuando se acredita que el afectado actud con
temeridad dentro del proceso penal o que incurrid en comportamientos
iregulares que ameritaban el adelantamiento de la respectiva actuacion vy,
de manera consecuente, justificaban la imposicion de una medida gque le
privara de su libertad.

1? Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de julio de 2002 (expediente 13.744).
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En lo que atafie a la legitimacién por pasiva a la Fiscalia General de la Nacion
en el régimen de imputacién de privacién injusta de la libertad en vigencia de
la Ley 906 de 2004 tenemos que el Consejo de Estado en sentencia del 4 de
abril de 2018, con radicacion No. 54001-23-31-000-2010-00446-01 (42222) con
ponencia del Dr. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, preciso:

“Para determinar la legitimacién en la causa por pasiva de la Fiscalia General de la
Nacion, a la luz de la Ley 906 de 2004 deben preverse las competencias funcionales
y legalmente establecidas durante proceso penal, a saber, en la fase de
investigacién e indagacién a cargo de la Fiscalia General de la Nacién. Asi, por
ejemplo, la Fiscalia General de la Nacién estd obligada a ejercer la accion penal 'y
a realizar la investigacién de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito
e, incluso, excepcionalmente conserva facultades para limitar derechos
fundamentales mediante la orden de allanamiento y registro, interceptacion de
comunicacionesy capturas, aunque sus labores estdn esencialmente concernidas al
desarrollo de la actividad investigativa del Estado. Ahora bien, debe preverse que en
principio cuando la medida de aseguramiento o restriccion de la liberfad tenga lugar
como resultado de las labores de la policia judicial, la responsabilidad recaerd sobre
el ente que coordina y orienta su actuacion, esto es, la Fiscalia General de la Nacidn.
Por su parte, la actividad Judicial refiere la intervencién del Juez de Control de
Garantias durante la etapa investigativa y el juez de conocimiento para la etapa de
juzgamiento. Sin embargo, la Sala considera que en los eventos de privacion injusta
de la libertad, de conformidad con el marco normativo establecido por la Ley 906
de 2004, tanto la Fiscalia General de la Nacién como la Rama Judicial - Direccion de
Administracion Judicial se encuentran legitimados en la causa para comparecer
como actores del extremo pasivo de la relacién procesal. Ahora, pese a esta regla
general de legitimacién, debe preverse que la responsabilidad de las entidades
demandadas en la concrecién de los dafios que tengan lugar por privacion injusta
de la libertad, habrd de definirse en el correspondiente juicio de imputacion, donde
se establecerd si el dafio se presentd o no como consecuencia del actuar u omision
negligente del Juez o el Fiscal del caso, o como consecuencia de la actuacion
legitima y conjunta de ambas autoridades.”

Todo lo anterior indica que para que exista responsabilidad por parte de la
Nacién por la privacién injusta de la libertad no solamente se debe ver el
elemento obijetivo, sino, ademds el subjetivo, esto es que el sujeto no haya
generado el hecho de su detencién, porque si es asi debe soportar la carga
investigativa en el proceso penal.

Caso concrefo.

La Sala ha considerado necesario presentar estas reflexiones respecto del
régimen de responsabilidad aplicable al caso concreto y las normas
aplicables, las cuales serdn tenidas en cuenta para valorar el acervo
probatorio que se ha incorporado al proceso, con el fin de establecer si esta
demostrada en este caso la responsabilidad de las entidades demandadas,
por la privacién injusta de la libertad del sefior Ortiz.

Del estudio minucioso del material prob‘c’rorio obrante en el proceso se exirae
las mds relevantes en las que se encuentra, audiencia preliminar de fecha 10
de junio de 2009 el Juzgado Décimo Penal Municipal de Cartagena, acto

juridico en donde se cumplieron los estadios procesales de legal qciéon de
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capturaimposicién de cargos y solicitud de medida de aseguramiento, donde
aparece como indiciado el hoy actor, y en su desarrollo se expresd entre otras

cosas lo siguiente:

“la policia judicial Sijin de la Policia Nacional hicieron una serie de indagaciones de los
hechos acontecidos donde verifican qué, que (sic) se causd pues el homicidio del
senior John Jairo Pérez Pérez en el barrio Flor de Campo localizacién Flor del Campo.”

En la audiencia de control de garantia realizada por el Juzgado Décimo Penal
Municipal con Funciones de Garantiq, se decretd la medida de aseguramiento
intramuros la cual fue apelada.

Audiencia preliminar realizada el dia 05 de noviembre de 2009, por el Juzgado
Décimo Primero Penal Municipal con Funciones de Control de Garantia negd
la solicitud de revocatoria de medida de aseguramiento al defensor del senor
Ortiz Castro, el cual apeld, vy —a la postre- fue declarado desierto por
inasistencia del apoderado y no soporid su medio de defensa (fl. 261 y 271), lo
gue pone en evidencia una posicién procesal descuidada que también influyd
en el resultado nocivo.

Citaciéon y cancelacion de la audiencia puUblica por la no comparecencia de
la Fiscalia Seccional n® 34 de Cartagena. (278-281)

Audiencia publica readlizada el dia 29 de noviembre de 2010, donde se niega
la libertad provisional a los indiciados entre los que se encuentra el hoy actor.
(fls. 349-350)

Audiencia preliminar realizada el dia 19 de enero de 2012, el defensor del sefior
Ortiz Castro solicité la revocatoria de la medida de aseguramiento,
argumentando que los testigos presenciales en audiencia habian manifestado
que el senor Ortiz no fue participe en los hechos; la Fiscalia la coadyuvd por las
mismas razones expuestas por el abogado defensor y la cual fue aceptada
por el Juzgado Décimo Primero Penal Municipal con Funciones de Garantia,
por considerarla viable revocé la medida y ordend la libertad inmediata. (fls.
237). siendo que toda su accién anterior a la esa fecha estuvo marcada por
un error inducido por la labor desplegada por la Policia Judicial - Sijin.

EstG probado que en sentencia adiada 30 de mayo de 2012, por la cual el
Juzgado Cuarto Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento, en su
numeral tercero resolvid absolver de los cargos formulados por homicidio
agravado al senor Herndn Dario Ortiz Castro, argumentando entre otras cosas
lo siguiente: (fls.38-55)

“Realizada la correspondiente reconstruccion factica (juicio de hecho) y juridica (juicio
de derecho), en cuanto a la comision de la conducta punible y la participacién y
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responsabilidad penal de los acusados, se concluye mds alld de foda duda y con base
en los precisos criterios de valoracion sepalados en la ley 906 de 2004, determinando
que los acusados Manuel Cafate Espinosa, Luis Alfredo Espinosa Murillo, Jeir Ozuna
Rodriguez y Richard Herrera Pantoja son responsables de la muerte del sefior Jhon Jairo
Pérez Pérez.

De otra parte Herndn Dario Ortiz Castro, habiendo sido vinculado a la investigacién por
un error al identificar su seuddénimo con el del sefior Richard Pantoja “el Colefo” como
quiera que quedo establecido en la investigacién que al hacer la identificacion se
confundié el seudénimo “el cole”, por parte de Policia Judicial, estableciéndose que la
testigo desconocia los nombres de los agresores, a quienes identificaba plenamente
por sus alias, por lo tanto atendiendo a los principios del estado Social de Derecho, no
existiendo responsabilidad de este, el despacho absuelve a Herndan Dario Orliz Castro.

"

En esa misma audiencia la Fiscalia solicita gque el sentido del fallo sea
condenatorio para los sefiores Manuel Cafate Espinosa, Luis Alfredo Espinosa
Murillo, Jeir de JesUs Ozuna Rodriguez y Richard Herrera Pantoja y por ofra parte
solicita que sea absuelio el sefior Herndn Dario Ortiz Castro, por no tratarse del
alias “...el cole...", aduciendo que hubo un error en la plena identificacion de
este.

De la misma forma el abogado defensor en sus alegatos manifiesta que desde
el inicio se manifestd por parte de este ser ajeno a los hechos.

Ahora bien, a este punto es menester precisar que, cuando la ley califica de
injusta la privacion de la libertad porque el hecho que se investigd no existio,
porque el hecho investigado no constituia hecho punible, o porque el
sindicado no lo cometid, lo que hace es darle prevalencia al principio de
presunciéon de inocencia; puesto que de no probarse que se cometidé la
conducta punible, la Constitucién Politica y los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, ya citados, ordenan que se presuma que no se ha
cometido.

Se observa en el presente caso que la Fiscalia General de la Nacién solicitd la

medida de seguridad consistente en la limitacién a la libertad en centro
carcelario, la cual fue acogida por el Juzgado de Control de Garantias, siendo
privado de la libertad el presunto delincuente. Asi mismo, la Fiscalia solicitd la
absolucion, toda vez que por error de identificacién se vincula la investigacion
a otra persona la cual se procesé por confundirse con el seuddnimo de "el
cole”, que le pertenecia el sefor Richard Herrera Pantoja, el cual fue
condenado por el delito de homicidio, identificacién hecha por la Policia
Nacional.

Se tiene que, aunque en la providencia que decreta la detencidn
preventiva se considere que existen suficientes pruebas o indicios graves
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para imponerla, esta circunstancia, por si sola, no es suficiente para eximir al
Estado de responsabilidad?o,

Para Sala aplicando los pardmetros estipulados por la Seccidon Tercera del
Honorable Consejo de Estado en hacer un andlisis de la medida de
aseguramiento dictada por el Juez en el caso, se demuestra que fue injusta
y desproporcionada la impuesta al hoy actor, conforme lo decidié el
Juzgado Cuarto Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento, en la
providencia fechada el adiada 30 de mayo de 2012, donde se destaca de
la ratio que no existiendo responsabilidad de este, que fue vinculado por
error en la identificacion del seuddnimo “el cole"” perteneciente al sehor
Richard, lo que indica que el actor no estaba en la obligacidén de soportar
dicha carga.

Lo anterior reafirma lo dicho por el Consejo de Estado y porla Corte Suprema
de Justicia?! respeto que la media de aseguramiento fue injusta debido o
que no se cumplié los elementos que se deben tener para que el juez
competente pueda emitir una orden de captura y privar de la libertad al
presunto infractor de un punible, esto es que al momento de la solicitud este
plenamente identificado el participe del hecho.

Sin embargo, dada que estd probado que hubo un error en la identificacién
del autor, por parte de Policia Nacional, considera esta Sala hacer un
estudio de la legitimacién en la causa de los aqui en Litis.

La mdxima Corporacién de cierre de esta jurisdiccion, en la Seccién Tercera,
en materia de legitimacion en la causa precisé que su ausencia, no constituye
causal de excepcidn, sino que se constituye en un presupuesto procesal de la
accion pero que en manera alguna impide se dicte sentencia de mérito. El
argumento de autoridad es el siguiente:

“Constituye postura sélidamente decantada por la jurisprudencia de esta Sala aquella
consistente en excluir la figura de la falta de legitimacién en la causa de las
excepciones de fondo que puedan formularse dentro del proceso, comoquiera que
éstas, a diferencia de aquélla, enervan la pretfension procesal en su contenido, pues
tienen la potencialidad de extinguir, parcial o totalmente, la siplica elevada por el
actor, en tanfo que la legitimacién en la causa constituye una condicién anterior y

2 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia 68001231500020000560001 {20796), jul. 9/14, C. P. Enrique Gil Botero).

21 PATRICIA SALAZAR CUELLAR, Magistrada ponente. SP3623-2017. Radicacion n® 48175. (Aprobado Acta n® 83).
Bogota D.C., quince (15) de marzo de dos mil diecisiete {2017).

“Los errores en que incurrieron los juzgadores
Por tanto, es evidente que el Juez de primer grado, al concluir que UBERLY CANTORI CANTORI es el mismo
sujeto que fue sorprendido por las autoridades, basado exclusivamente en los datos de Ia raza, el géneroy

la estatura, viold flagrantemente el principio I6gico de razén suficiente.”
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necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable al demandante o al
demandado??,

Clarificado, entonces, en relacién con la naturaleza juridica de la nocion de
legitimacién en la causa, que la misma no es constitutiva de excepcion de fondo sino
que se frata de un presupuesto necesario para proferir sentencia de mérito favorable
ora a las pretensiones del demandante, bien a las excepciones propuestas por el
demandado, resulta menester sefialar, adicionalmente, que se ha diferenciado entre
la legitimacién de hecho y la legitimacion material en la causa?, La primera se refiere
a la relacién procesal que se establece entre el demandante y el demandado por
intermedio de la pretensién procesal, es decir, se trata de una relacién juridica nacida
de la atribucién de una conducta en la demanda y de la notificacién del libelo inicial
al demandado, de manera que quien cita a otro y le endilga la conducta, actuacién
v omisidn que dan lugar a que se incoe la accion, estd legitimado de hecho por activa
y aquél a quien se cita y se le atribuye la referida accidn u omision, resulta legitimado
de hecho y por pasiva, después de la notificacion del aufo admisorio de la demanda.

Por su parte, la legitimacién material en la causa alude a la participacion real de las
personas en el hecho que origina Ia presentacion de la demanda,
independientemente de que dichas personas no hayan demandado o que hayan sido
demandadas?, De ahi que la falta de legitimacién material en la causa, por activa o
por pasiva, no enerve la pretension procesal en su contenido, como si lo hace una
excepcioén de fondo, pues, como lo ha precisado la Sala,

«[L]a excepcién de fondo se caracteriza por la potencialidad que tiene, si se prueba el
hecho modificativo o extintivo de la pretension procesal que propone el demandado
o advierte el juzgador (art. 164 C.C.A) para extinguir parcial o totalmente la suplica

procesal.

La excepcion de fondo supone, en principio, el previo derecho del demandante que
a posteriori se recorta por un hecho nuevoy probado —modificativo o extintivo del
derecho constitutivo del demandante—que tumba la prosperidad fotal o parcial de la
pretensién, como ya se dijo.

La legitimacién material en_la causa activa y pasiva, es unga condicion_anterior y
necesaria. enire otras, para dictar sentencia de mérito favorable, al demandante o al
demandadoy [negrillas en el texto original, subrayas fuera de él)2s,

Asi pues, foda vez que la legitimacion en la causa de hecho alude a la relacion
procesal existente enfre demandante —legitimado en la causa de hecho por activa—y
demandado —egitimado en la causa de hecho por pasiva— y nacida con la
presentacién de la demanda y con la notificacién del auto admisorio de la misma a
quien asumird la posiciéon de demandado, dicha vertiente de la legitimacién procesal
se raduce en facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en el tramite del plenario y
para ejercer sus derechos de defensa y de contradiccion; la legitimacién material, en
cambio, supone la conexién entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora
porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccidn del dano.

De ahi que un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho pero carecer de
legitimacién en la causa materidl, lo cual ocurrird cuando a pesar de ser parte dentro
del proceso no guarde relacién alguna con los intereses inmiscuidos en el mismo, por
no tener conexion con los hechos que motivaron el litigio, evento éste en el cual las

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 22 de noviembre de 2001,
Consejera Ponente. Maria Elena Giraldo Goémez, expediente No. 13356.

23 Ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera sentencia de 15 de
junio de 2000; Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gomez; expediente No. 10.171; Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del veinfiocho (28] de abril de dos mil cinco (2005), Consejero
ponente: Germdn Rodriguez Villamizar, Radicacion ndmero: 66001-23-31-000-1996-03266-01({14178).

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del treinta y uno (31) de
octubre de dos mil siete (2007); Referencia: 13.503; Radicacion: 1 100103260001997 13503 00.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del veinte (20) de septiembre
de dos mil uno {2001); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gdémez; Radicacion: 10973.
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pretensiones formuladas estardn llamadas a fracasar puesto que el demandante
careceria de un interés juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido o el
demandado no seria el llamado a reparar los perjuicios ocasionados a los acfores?,

En suma. en un sujeto procesal que se encuentra legitimado de hecho en la causa no
necesariamente concurrird, al mismo tiempo, legitimacién material, pues ésta solamente
es predicable de quienes participaron realmente en los hechos que han dado lugar a la
instauracién de la demanda o, en general, de los titulares de las correspondientes
relaciones juridicas sustanciales; por consiguiente, el andlisis sobre la legitimacidon material
en la causa se contrae a dilucidar si existe, o no, relacién real de la parte demandada o
de la demandante con la pretension que ésta formula o la defensa que aquella realiza,
pues la existencia de tal relacién constituye condicion anterior y necesaria para dictar
sentencia de mérito favorable a una o a otra?. De manera ilustrativa, asilo ha explicado
la Sala:

((La legitimacion qd cqusam material alude ala participacionreal e a5 personas, por reglo genera!, enegf
hecho origen de lo formulacién de la demanda, independientemente de que haya demandado o no, o de que haya sido

demandado o no. Ejempfo;
- A, Administracion, lesiona a B. A y B, estan legitimados materialmente; pero si

- Ademanda a C, sdlo estard legitimado materialmente A; ademdas si D demanda a B,
sélo estard legitimado materialmente B, lesionado. Si D demanda a C, ninguno esta
legitimado materialmente.

Pero en todos esos casos todos estan legitimados de hecho; y sélo estdan
legitimados materialmente, quienes participaron realmente en la causa que
dio origen a la formulacién de la demandan?8

En consonancia con lo anterior, se ha indicado que la falta de legitimacion
en la causa no impide al fallador pronunciarse de fondo sobre el petitum de
la demanda, comoquiera que la aludida legitimacion constituye un
elemento de la pretension y no de la accion, en la medida en que se trata
de

... una condicién propia del derecho sustancial y no una condicion procesal, que,
cuando no se dirige correctamente contra el demandado, constituye razon suficiente

26 A propdsito de la falta de legitimaciéon en la causa material por activa, la Seccidn ha sostenido que “... sila falla
recae en el demandante, el demandado tiene derecho a ser absuelto pero no porque €l haya probado un hecho
nuevo que enerve el contenido material de las pretensiones sino porque quien lo atacé no es la persona gue frente a
la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo —no el procesal—". Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, senfencia del veinte (20} de septiembre de dos mil uno (2001}, Consejera ponente:
Maria Elena Giraldo Gémez; Radicacion: 10973.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de diecisiete (17) de junio de
dos mil cuatro {2004); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Goémez; Radicacion nimero: 76001-23-31-000-1993-
00%0-01{14452). En similar sentido y complementando lo dicho en el texto, se ha afirmado lo siguiente: “La legitimacion
material en la causa, activa y pasiva, es una condicidén anterior y necesaria entre otras, para dictar sentencia de
mérito favorable al demandante o al demandado. Nétese que el estar legitimado en la causa materialmente por
activa o por pasiva, por si solo, no otorga el derecho a ganar; si la falta recae en el demandante el demandado tiene
derecho a ser absuelio pero no porque él haya probado un hecho nuevo que enerve el contenido materiat de las
pretensiones sino porque quien lo atacd no es la persona que frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo -
no el procesal-; si la falta de legitimacion en la causa es del demandado, de una parte al demandante se le negardn
las pretensiones no porque los hechos en que se sustenten no le den el derecho sino porque a guien se las atribuyd no
es el sujeto que debe responder; por eso, de ofra parte, el demandado debe ser absuelio, situacidn que se logra con
la denegacién de las stplicas del demandante”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercerq, sentencia del veintidds (22) de noviembre de dos mil uno (2001); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo
Goémez; Expediente 13.356. Puede verse, en la misma direccién, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de veintisiete (27) de abril de dos mil seis (2006); Consejero ponente: Ramiro
Saavedra Becerra; Radicacion numero: 66001-23-31-000-1996-03263-01{15352).

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del quince (15) de junio de
dos mil (2000); Consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez; Radicacion nimero: 10171,
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para decidir el proceso adversamente a los intereses del demandante, por no
encontrarse demostrada la imputacion del dano a la parte demandada’??.

En el presente caso, la Sala encuentra que los demandantes pretenden que
se declare la responsabilidad de la Nacién — Rama Judicial - Fiscalia General
de la Nacion y se le condene por los perjuicios morales y materiales que fueron
ocasionados por la privaciéon injustificada del actor.

El Honorable Consejo de Estado ha definido el dafio antijuridico como:

“E] concepto de dafio antijuridico cuya definicibn no se encuentra en la
Constitucion ni en la ley, sino en la doctrina espariola, particularmente en la del
profesor Eduardo Garcia de Enterria, ha sido resehado en mdultiples sentencias
desde 1991 hasta épocas mds recientes, como el perjuicio provocado a una
persona que no tiene el deber juridico de soportarlo. (Se resalta)

Tenemos que el dano se configura cuando por la omisidn y acciones del
Estado producen un dafio que el agente no estd obligado a soportar, debido
a esto la Nacién estaria obligada a responder por los danos causados.

La Sala, mediante el andlisis de los medios de prueba obrantes en el
expediente, considera demostrado el dafo anfijuridico; El dafo antijuridico
estd acreditado, ya que se pudo establecerse que la Policia Judicial, por
medio de sus agentes, identificaron y dieron captura al hoy actor —~a pesar de
estar debidamente amparado en orden judicial, expedida por autoridad
competente-, esta ocasiond unos danos, debido a que este por error de
identificacién fue procesado sin tener participacion en el hecho punible.

Lo anterior, se deriva del andlisis de la demanda, la contestacién, y de las
pruebas arribadas en el proceso, Igualmente se extrae del cuerpo de la
demanda y de la contestacién de ella por parte de las partes demandodcs
que aceptan dicho hecho, y no se oponen a tales afirmaciones.

Los danos causados a fos demandantes, sin duda alguna, son una carga no
soportable ni en cabeza de las victimas, ni en la de sus familiares debido
implica la afectaciéon al del con sagrados en los art. 13, 15, 28, y de lo que se
relaciona directa e indirectamente con estos derechos, o que representa
intrinsecamente la antijuridicidad que se desprende del dano ocasionado por
la privacién de su libertad de manera injusta.

Sin embargo, no siendo suficiente constatar la existencia del dano antijuridico,
para que el Estado responda patrimonialmente, es necesario realizar el
correspondiente juicio de imputaciéon, que permita determinar si cabe
atribuirlo factica y juridicamente a las entidades demandadas, o si operd
alguna de las causales exonerativas de responsabilidad, o se produce un
evento de concurrencia de acciones u omisiones en la produccion del dafo.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 1° de marzo de 2006,

Consejero Ponente: Alier E. Hemdndez Enriquez, expediente No. 13764.
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Por lo anterior se concluye que se configurd un dafo antijuridico a los hoy
demandantes, que esta no queda obligado a soportar, y que la entidad

puede estar obligada a responder por dichos danos.
IMPUTABILIDAD.

Una vez demostrado el dano que es la primera fase para que el estado entre
a responder por los acciones u omisiones, entfra la Sala a analizar si dicha
responsabilidad es atribuible a los demandados o si este se configura con las
causales de exoneracion de responsabilidad.

Probado el dano antijuridico, consistente en los dafios ocasionados a los
demandantes por la privacion de la libertad del senor Ortiz Castro, la Sala
examina la imputacion del mismo a las entidades demandadas.

Para determinar las circunstancias de tiempo, modo y lugar, los medios
probatorios permiten tener como acreditados los hechos que, constituyéndose
en amenazas inminente, irreversibles e iremediables desencadenaron el dano
antijuridico que se imputa.

El Honorable Consejo de Estado ha definido la imputaciéon como:

“"La Imputabilidad es la atribucién juridica que se le hace a la entidad publica del
dafio antijuridico padecido y por el que, por lo tanto, en principio estaria en la
obligacién de responder, bajo cualquiera de los titulos de imputacién de los
regimenes de responsabilidad, esto es, del subjetivo (falla en el servicio) u objetivo
(riesgo excepcional y dafo especial)0."

La imputabilidad juridica es la atribucidon que recae en el estado por los dafios
causados por sus acciones y/u omisiones de sus deberes legales.

Se tiene que la Fiscalia en audiencia reservada, solicité al Juzgado Penal de
Control de Garantias, orden de captura del sefior Herndn Dario Ortiz Castro,
debido a que la Policia Judicial, hizo una serie de indagaciones de los hechos
acontecidos donde verifican que una de las personas que participaron en el
homicidio del senior Pérez Pérez, es el sefior Ortiz Castro quien fue identificado
plenamente por la Policia Judicial, la cual entrega el informe de identificacidon
a la Fiscalia, con la cual estd procedié a solicitar la captura y su medida de
aseguramiento inframural, la cual, si bien fue decretada por la jurisdiccion
penal (en la audiencia reservada y en la de legalizacién de captura y medida
de aseguramiento) fue totalmente fundamentada de buena fe en las labores

realizadas por la Policia Judicial, por lo que dicha privacién de la libertad fue
absolutamente inducida.

Por lo anterior queda demostrado que a pesar que dicha solicitud fue
realizada por el Fiscalia General de la Nacién y ordenada por la Rama Judicial,

2 ibid.
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se fincd en actividades de inteligencia, realizadas por la Policia Judicial quien
fue la encargada de identificar a los presuntos autores del hecho punible y su
captura, esta Ultima es la que tiene responsabilidad en la privacion injusta de
la libertad del actor, debido a que como se expresé anteriormente fue la
encargada de la identificaciéon plena de los presuntos autores de la conducta
tipificada en el Cédigo Penal.

Del andlisis exhaustivo del proceso, se pudo determinar que a la Policia Judicial
cabe endilgarle la responsabilidad por falla en el servicio que generd el dano
aqui reclamado como producto de la identificaciéon errada de los supuestos
autores del Homicidio del sefor Pérez.

lgualmente, la perspectiva  del dano antijuridico  demostrado  la
responsabilidad no es atribuible a las entidades pUblicas demandadas ya que
se pudo constatar, probatoria y materiaimente (conforme al acervo
probatorio), que su accién, estaba amparado por la ley y una orden judicial
legalmente expedida, y que fue por un error de identificacién hecho por la
Policia Judicial, lo que genero la detencién injusta al actor, por lo que hoy se
demanda.

Ahora bien, es relevante la Sala, manifestar que dicha captura fue legal, pero
los dafios ocasionados por la deteccidn surgen desde el momento que se
comprobd que este no habia sido participe del hecho punible que fue por un
error de identificacion que cometié puntualmente la Policia, lo cual indujo ala
judicializacién del actor, que luego del andlisis probatorio en el proceso penal
se demostrd.

Por lo anterior no podemos hablar de un eximente de responsabilidad, debido
que dicha captura se hizo conforme alos requerimientos legales, debido a que
a pesar de que se estaba amparado por la ley ocasionaron uno danos -
morales, materiales — por la privacién injusta de la libertad.

Lo cierto es que el dafio le es imputable a la entidad responsable de la labor
de idenfificacion de las personas autoras o participes del hecho punible de
homicidio del sefior Jhon Pérez Pérez, dado que por ser esta la que hizo la
identificacion que posteriormente se tomd como base por la Fiscalia para
solicitar las érdenes de capturas ante el Juez competente.

Todo esto, sin duda para la Sala, lleva a concretar en el caso puntual la falla
en el servicio fue por acciones u omisiones la Policia Nacional, por intermedio
de sus agentes, en representacion de ellas, por lo que se exonerara de
responsabilidad a la Fiscalia General de la Nacién y ala Rama Judicial, debido
a que estas solo actuaron en cumplimiento de su deber legal y constitucional.

En ese orden de ideas, se colige que el medio de control fue dirigido contra
enfidades que carecen de responsabilidad de los danos y perjuicios que

AL
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aducen los demandantes se les ocasionaron por la privacion injusta de la
libertad del sefor Herndn Dario Ortiz Castro, el cual conlleva a declarar la falta
de legitimacion en la causa por pasiva de las que hoy hacen parte como
demandadas.

Si bien el limite material de la competencia de la segunda instancia lo
constituyen los cargos planteados en confra de la decisidn recurrida, dicha
regla no es absoluta, pues, si el juez, al momento de dictar sentencia,
encuentra probada una excepcidén que, inclusive, no hubiese sido propuesta
por el impugnante, debe declararla de oficio, asi lo consagra el articulo 164
del Cdodigo Contencioso Administrativo:

“En la sentencia definitiva se decidird sobre las excepciones propuestas y_sobre
cualquiera otra que el fallador encuentre probada.

“f...).
"El silencio del inferior no impediréd que el superior estudie y decida todas la

excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuvicio de la reformatio in pejus” [se
destacal.

En consonancia con lo anterior, la Sala Plena del Consejo de Estado, en las
providencias del 9 de febrero de 201231, unificd la jurisprudencia en torno a la
competencia del juez ad quem con ocasidén del recurso de apelacion,
oportunidad en la cual la Sala acogié lo tesis conforme a la cual la
competencia del juez ad quem estd limitada, en principio, a los aspectos que
sefale el recurrente.

Se precisé que de la premisa “la apelacion se entiende interpuesta en lo
desfavorable al apelante” no se sigue, tal como lo sefiald la Corte Suprema de
Justicia3?, una autorizacion al juez de segundo grado para hacer el escrutinio
y ad nutum determinar libremente “qué es lo desfavorable al recurrente”, pues
a renglon seguido, la norma establece una segunda prohibicion
complementaria, segun la cual “no podrd el ad quem enmendar la
providencia en la parte que no fue objeto del recurso”.

Sin embargo, la regla general relacionada con los limites de la competencia
del juez ad quem, admite excepciones derivadas de mandatos
constitucionales y legales. Y asi lo manifestado el mdaximo érgano de lo
contencioso administrativo, que las excepciones como la caducidad, la falta
de legitimacion en la causa y la indebida escogencia de la accidn, los cuales,
entre ofros, deber ser declarados por el juez de segunda instancia, de manera
oficiosa, aunque no hubieran sido propuestos como fundamentos de

31 Expediente: 500012331000199706093 01 (21.040), Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gdmez. Expediente; 05001-
23-26-000-1994-02321-01(20104}, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

32 Sentencia de 4 de agosto de 2010, exp. 0500131030012002, M.P. Ruth Marina Diaz.
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inconformidad con la providencia censurada, porque fales aspectos
constituyen presupuestos para dictar sentencia de meérito.

De cara a este argumento, vale la pena hacer referencia a lo expuesto por la
Sala Plena de la Seccién Tercera con ocasion de la unificacion jurisprudencial

que se deja resefada. Expuso la Sala:

“£n efecto, la Seccién Tercera del Consejo de Estado en mdlliples decisiones ha
determinado la operancia del fenémeno juridico procesal de Ia caducidad de la
accién ejercida, asi como también ha encontrado acreditada la existencia de la
falta de legitimacién en la causa ~por activa o por pasiva- e incluso la ineptitud
sustantiva de la demanda, casos en los cuales ha denegado las pretensiones de
la demanda o se ha inhibido de fallar, segin el caso, con independencia de si
fales presupuestos o _aspectos hubieren sido, o no, advertidos por el juez de
primera instancia o por alguno de los sujetos procesales, incluido, claro estd, aquel
que hubiere impugnado la providencia del juez a quo” (se destaca).

En consecuencia, la Sala revocard la sentencia de primera instancia y
declarada ex officio la falta de legitimacion en la causa por pasiva de las
demandadas, teniendo en cuenta que de los hechos narrados y las pruebas
obrantes en el proceso se desprende que su participaciéon de dichas entidades
en la privacién de la libertad esta limitada a un deberlegal y a la identificacion
que hiciera la Policia Judicial, la cual fue la que generd el dafo, y al no estar
esta Ultima demandada y/o no ser parte del proceso no hay lugar a condenar.

Condena en costas en segunda instancia.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decisién a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de
liquidacién y ejecucion previstos en el Codigo General del Proceso, que en el
numeral 1° del articulo 365 dispone que estardn a cargo de la parte " Cuando
la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte
vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.”, y de
conformidad con el numeral 8 del mismo articulo, segun el cual solo habrd
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron.

Asi las cosas, se condenard a las partes demandantes al pago de costas que
efectivamente se hayan causado por haberse revocado en su totalidad la
sentencia, ordenando al Juzgado su liquidacién conforme lo dispuesto en el
articulo 366 del C.G.P., incluyéndose en las mismas las agencias en derecho
aplicando el Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura.

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

PRIMERO: REVOCASE la sentencia apelada; en su lugar, declarase probada de
oficio la excepcién de falta de legitimacién en la causa por pasiva de las
demandadas, en consecuencia, NIEGANSE las pretensiones de la demanda,
por lo anteriormente considerado.

‘,SEGUNDO: Condénese en costas a las partes demandantes, liquidense en
primera instancia, de conformidad con el art. 366 det C.G.P.

TERCERO: Notifiquese esta sentencia, en los términos del articulo 203 de la Ley
1437 de 2011. :

CUARTO: 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 debatido y aprobado en la
sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

JOSE RAFAEE%%%&:@;\ LUIS @}RM BOS ALVAREZ
4

e
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