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I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control REPARACION DIRECTA
Radicado 13-001-33-33-008-2015-00495-01
Demandante SERGIO LUIS LUNA VIVANCO Y OTROS

NACION — DIRECCION EJECUTIVA DE LA RAMA
JUDICIAL — FISCALIA GENERAL DE LA NACION.
Tema Privacion injusta de la libertad

Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Demandado

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia proferida el dia 25 de mayo de 2017, proferida por el Juzgado
Octavo (08) Administrafivo del Circuito de Cartagena, que negd las
pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES
2.1. LA DEMANDA
2.1.1 Pretensiones.
La demandante solicita como pretension principal, en sintesis, lo siguiente:

La declaratoria de responsabilidad administrativa y patrimonial de la Fiscalia
General de la Naciéon y la Rama Judicial, por los perjuicios causados a los
demandantes a causa de la detencién y privacion injusta de la libertad del
senor Sergio Luna Vivanco dentro del proceso penal adelantado en su conftra.
Como consecuencia de lo anterior, condenar a las demandadas a pagar lo
siguiente:

Perjuicio moral: Como perjuicios causados senor Sergio Luna Vivanco, su
companera permanente Liliana S&nchez Vertel y sus hijastras Liliana Montalvo
Sanchez, Yuranis Montalvo Sdnchez y Sandra Sanchez Vertel, el pago de 100
SMLMYV para cada uno. Asi mismo, la suma de 50 SMLMYV para cada uno de los
siguientes: Liliana Luna Vivanco, Yubis Luna Vivanco y Gennis Luna Vivanco en
su condicién de hermanos.

Lucro cesante: la suma de $15.000.000 equivalentes a los 23 meses y 11 dias

que dejo de recibir un ingreso econdmico como comerciante.
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Perjuicio de vida en relacion: 100 SMLMV para cada uno de los siguientes:
Sergio Luna Vivanco, Liliana Sdnchez Vertel, Liliana Montalvo S&nchez, Yuranis
Montalvo Sadnchez y Sandra Sdnchez Vertel.

2.1.2. Hechos
Se resumen asi:

El senor Sergio Luna Vivanco salié de su casa el dia 10 de septiembre de 2010
arealizar unas diligencias para regresar al pais de Venezuela, donde laboraba.
A la altura del terminal de transportes se encuentra con disturbios de un grupo
de mototaxistas siendo perseguidos por la Policia Nacional, en esos momentos
llegan los antimotines y hacen bajar al demandante de la moto, lo maltratan,
le destruyen la moto y lo hacen subir al carro.

Fue trasladado con otras personas al CAl de Fredonia y luego a estacion de
Caracoles y posteriormente puesto a disposicion de la Fiscalia General de la
Nacion, fue dirigido a los calabozos que se encontraban, segun relata, en muy
mal estado.

Posteriormente fueron dirigidos a la Fiscalia General de la Nacion y fueron
puestos a disposicion del Juzgado Décimo Segundo Penal Municipal, en
donde fue legalizada su captura y ordenaron la detencién preventiva, siendo
trasladados a la Cdrcel de Ternera, donde estuvieron varios dias y fueron
conducidos a sus casas por agentes del INPEC, estando privado de la libertad
hasta el dia 21 de agosto de 2013, es decir, 23 meses y doce dias.

Se aclara que a su parecer debidé quedar en libertad desde un principio, al no
existir evidencia ni material probatorio que indicara que estuviese realizando
alguna actividad ilicita y que la Fiscalia reconocio su error de haber puesto en
privacion de la licertad al demandante, puesto que fue capturado
simplemente por enconftrarse en el lugar de los hechos.

Estando privado de la libertad en su vivienda, el demandante no podia
compartir con su familia ni pudo laborar para su manutencién y la de su familia.
Afirma que a pesar de que ha pasado el tiempo desde que se encuentra en
libertad, siente que perdid parte de su vida y que, a pesar de haber
demostrado su inocencia, para la sociedad sigue siendo culpable. Siente
temor cuando ve agentes de Policia. Asi mismo, vio afectada su relacion con
su companera permanente y la subsistencia de su familia al no poder
proveerles.

2.1.3 Normas violadas.

El demandante senald como normas violadas las siguientes:
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Constitucionales.

Arts. 1,2,4,5,6,12,13, 15,21, 24, 28, 29, 42 y 90.

Legales.

Arts. 414 del decreto 2700 de 1991 y la ley 209 de 2004
2.2. LA CONTESTACION

2.2.1. Fiscalia General de la Nacién.

Alega que la cuantificacion de los danos no corresponde a la realidad y
supera el monto establecido por el Consejo de Estado, por lo que se pide que,
de ser probada la responsabilidad estatal, se tase a justa proporcion los
perjuicios y se tenga en cuenta la concurrencia de culpas.

De la misma forma, se opone a las pretensiones de la demandag,
argumentando que no se logran configurar los supuestos que permitan
estructurar responsabilidad alguna en cabeza de la demandada, puesto que
las actuaciones de la Fiscalia se realizaron de conformidad con la Constitucion
Politica y las normas sustanciales y procedimentales vigentes, impidiendo que
se pueda predicar una falla en el funcionamiento de la administracion de
justicia ni una privacioén injusta del demandante, debido a que se obrd de
conformidad a lo establecido en el articulo 250 de la Constitucion Politica.

Asi mismo, se afirma que la captura del demandante fue legalizada por el Juez
Promiscuo Penal de Villanueva en audiencia de confrol de garantias, puesto
es de su competencia decidirimponer o no la medida de aseguramiento, una
vez escuchados los argumentos del fiscal, el Ministerio Publica y la defensa.

Propone las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
puesto que la medida privativa de la libertad no fue impartida por la Fiscalia,
sino que son los jueces de control de garantias los encargados de adoptar las
medidas de aseguramiento. Por Ultimo, alegan las excepciones de inexistencia
del dano antijuridico e ineptitud formal de la demanda por inexistencia de
nexo causal.

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, ya que toda
actuaciéon estuvo soportada en las normas legales y vigentes.
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Propone las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva,

argumentando que es la Fiscalia quien debe pedir la preclusion, por lo cual no

puede solicitarse imposicion de una medida de aseguramiento sin que medien

elementos materiales de prueba que comprometan al imputado. Asi mismo,

proponen falta de relacion causal entre los hechos entre los hechos de la

demanda y persona del demandado y hecho de un tercero, afirmando que

la conducta desplegada por los agentes de policia que capturaron al
demandante fue determinante en la generacion del dano.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fs. 187-196)

El Juzgado Octavo (08) Administrativo del Circuito de Cartagena en sentencia
de fecha 25 de mayo de 2017, negd las pretensiones de la demanda, al
considerar que, se presenta un caso de deficiencia de recaudo probatorio,
por lo que no se puede atribuir la responsabiidad a las entidades
demandadas, debido a que no se aportd prueba que acredite que la medida
fue injusta, sino que por el contrario, la captura en flagrancia del demandante
acaecida, hace concluir que existio un fundamento vdalido para tal restriccion.

4. RECURSO DE APELACION

La parte demandante apela la sentencia de primera instancia, argumentando
que no existe prueba de que el demandante haya participado en la conducta
licita, puesto que solo existe un informe policivo en el cual se consigna que
este se encontraba en el lugar de los hechos sin describir las actividades que
se encontraba realizando o un senalamiento especifico, lo cual no es indicio
de responsabilidad porque se enconfraban mds de dos mil personas
atascadas por el paro. Lo anterior, se reitera con el hecho de que la Fiscalia
solicita la preclusion, al no poder desvirtuar la presuncion de inocencia, debido
a gue no hubo prueba en su contfra. Por Ultimo, explica que la captura no
puede considerarse como realizada en flagrancia, puesto que no cumple con
los requisitos para ello, pues el legislador exige que sea sorprendido
cometiendo una conducta punible.

Por lo anterior, solicita que se revoque la sentencia de primera instancia y en
su lugar, se condene por los danos ocasionados.

5. TRAMITE PROCESAL SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha 30 de noviembre de 2017, se admitié el recurso de
apelacion presentado por la parte demandante dentro del presente asunto
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(fls. 246), posteriormente mediante providencia adiada 16 de febrero de 2018,
se corrid fraslado para que las partes aleguen de conclusion. (fl. 250)

6. ALEGACIONES
Los alegatos de conclusion de las partes reposan a folios 253-275.
7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Agente del Ministerio Publico no emitié concepto.
Il.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercié 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 arficulo 153 del Codigo 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 1os
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
apelacion. Para tal efecto, conviene senalar 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 frdmite 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
probado en el plenario y de la aplicacion concreta del ordenamiento juridico
al caso debatido.

Asi las cosas, a fravés del recurso de apelaciéon se ejerce el derecho de
impugnaciéon contra una decision judicial determinada; por lo que le
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corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera

instancia considerd para tomar su decision, a efectos de solicitarle al juez de

superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se

cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en los articulos 320 y 328 del C.G.P., que consagra:

“Art. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacién tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, Unicamente en relacion 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 apelacidn de autos, el superior sélo 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 modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados
con ella.

En el trdmite de la apelacion no se podrdn promover incidentes, salvo el de recusacion.
Las nulidades procesales deberdn 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 y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisidon que se
adopta en primera instancia, por lo cual, los demdas 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, razon 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 devolutum quuantum appellatum1”.

PROBLEMA JURIDICO.

En los términos del recurso de apelacioén interpuesto por la parte accionante,
corresponde a esta Sala establecer si le asiste responsabilidad a la Nacion -
Rama Judicial — Fiscalia General de la Nacién, por la privacidon de la libertad
de que fue objeto el senor Sergio Luis Luna Vivanco.

I 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 tramitacion.
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TESIS DE LA SALA

La Sala de decision confirmard la decision del a-quo por encontrase ajustada
a los pardmetros jurisprudenciales que enmarcan la materia.

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

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

“ARTICULO 65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. El Estado responderd
patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion 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
privacion 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 Seccion Tercera del H. Consejo de
Estado? 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 detencion 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 senalado que las hipdtesis establecidas en el
arficulo 414 antes citado, al margen de su derogatoria, continiUan siendo
aplicadas a hechos ocurridos con posterioridad a su vigencia, sin que ello
impligue una aplicaciéon uliractiva del citado precepto legal, sino de los
supuestos que se regulaban de manera especifica en el mismo, pues, en virtud
del principio iura novit curia, el juez puede acoger criterios de responsabilidad
objetiva o subjetiva para respaldar su decision4.

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

3 El 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 al Estado indemnizacion de perjuicios.
Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existio, el
sindicado no lo cometio, o la conducta no constituia hecho punible, tendrd derecho a ser indemnizado por la
detencién preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave”.
4 En este sentido, la Seccion Tercera, Subseccion C en Sentencia de 19 de octubre 2011, Exp.: 19.151, precisd: “...no
se avala una aplicacion ultractiva del citado precepto legal (art. 414) que se encuentra derogado, sino de los
supuestos que se regulaban de manera especifica en el mismo. No quiere ello significar, entonces, que se estén
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Ahora bien, el maximo fribunal de lo contencioso en relacion a la privacion
injusta de la libertad ha sostenido varias lineas jurisprudenciales, asi:

“Una primera, que podria calificarse de restrictiva, parte del entendido de que la
responsabilidad del Estado por la privacion 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 valoracion, 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 investigacién de un delito, cuando medien indicios
serios contra una persona sindicada de haberlo cometido, es una carga que
todas 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 existio, el sindicado no lo cometié o la
conducta no estaba fipificada como punible-, la responsabilidad es objetiva, por
lo que resulta irelevante el estudio de la conducta del juez para tratar de definir
si éste incurrié 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 aquellos 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 Cddigo 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 Estado indemnizacidon de perjuicios”, disposicion que vendria a
constituir una suerte de cldusula general 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 detencidn; el segundo, en cambio, tipificaba
los tres precitados supuestos -absolucion cuando el hecho no existio, 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 adopcidn de la medida privativa de la libertad.

Una tercera tendencia jurisprudencial morigera el criterio absoluto conforme al
cual la privacién de la libertad es una carga que todas las personas deben
soportar por igual, pues ello implica imponer a los ciudadanos una carga
desproporcionada; ademds, amplia, en casos concretos, el espectro de
responsabilidad por privacion injusta de la libertad, fuera de los tres supuestos de

modificando los efectos en el tiempo de una norma que se encuentra claramente abrogada. Sin embargo, en materia
de responsabilidad patrimonial del Estado, por ser una institucién donde rige el principio iura novit curia, es posible que
el juez adopte o acoja supuestos de responsabilidad objetiva o subjetiva, lo cual dependerd del fundamento en que
se soporte la misma (...)".

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

6 Seccion Tercera, Sentencia de 25 de julio de 1.994, exp. 8666.

7 Seccion Tercera, Sentencia de 15 de septiembre de 1994, exp. 9391.

8 Seccion Tercera, Sentencia de 17 de noviembre de 1.995, exp. 10056

9 RODRIGUEZ VILLAMIZAR, Germdn. Responsabilidad del Estado por privacidn injusta de la libertad. Memorias del décimo
encuentro de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Consejo de Estado, Riohacha, junio de 2003, pag. 107.
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la segunda parte del articulo 414 del citado cdédigo y, concretamente, a los
eventos en que el sindicado sea exonerado de responsabilidad en aplicacién del
principio universal del in dubio pro reo!0,”!

En aquellos casos en los cuales resulta aplicable el arficulo 414 del Decreto
2700 de 1991, por haberse configurado la libertad de una persona bajo los
supuestos previstos en dicha norma, la Seccidon 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
anfijuridico por la privacion 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, cudlificar la conducta o
las providencias de las autoridades encargadas de administrar justicia.

Igualmente, dicha Sala ha precisado que el dano 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 Cddigo de Procedimiento Penal.!2

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
detencion preventiva emerge como un instrumento vdlido para el desarrollo
del cometido 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 lo mismo, la Constitucién, sin ambages,
senala, dentro de los fines del Estado, el de garantizar la efectividad de los
derechos, entre ellos el de la liberfad, como dmbito de autodeterminacion de
los individuos (articulo 2 C.N.), en el marco de aplicaciéon del principio universal
de presuncion de inocencia (articulo 29 eiusdem) 13,

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

I Consejo de Estado — Sentencia de 30 de enero de 2013 Exp.25324 C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

12 Sentencia de 20 de febrero de 2008, expediente: 15.980.
13 El Tribunal Constitucional Espariol en la Sentencia STC 341 de 1993 (BOE 295 de 10 de diciembre) que resolvid unos
recursos de inconstitucionalidad conftra la ley orgdnica sobre proteccion de la seguridad ciudadana, 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 y su limitacién”. Igualmente, el mismo Tribunal, en sentencia de 29
de diciembre de 1997 (RTC 156, F.D. 4), indicd: “...por tratarse de una institucidn cuyo contenido material coincide con
el de penas privativas de la libertad, pero que recae sobre ciudadanos que gozan de la presuncién de inocencia, su
configuracion y aplicacion como medida cautelar ha de partir de la existencia de indicios racionales de la comision
de una accidn delictiva, ha de perseguir un fin constitucionalmente legitimo que responda a la necesidad de conjurar
ciertos riesgos relevantes para el proceso que parten del imputado, y en su adopcidon y mantenimiento ha de ser
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Segun el arficulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado es responsable
patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean imputables. En ese
orden de ideas, es menester senalar que en aquellos 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 consideracion a que se dan los supuestos legales que determinan su
desvinculacion de una investigacion penal, bien porque el hecho imputado
no existid o porque el sindicado no lo cometié o porque el hecho no es punible
y si, ademds, prueba la existencia de un dano causado por esa privacion 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 investigacion penal y someterse a la detencion
preventiva, pues ello contradice los principios bdsicos consagrados en la
Convencion de Derechos Humanos y en la Constitucion Politica.

En ese contexto, se concluye que, cuando se produce la exoneracion 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 razén de la imposicidon de una medida de
detencion 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 mas
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 proteccion de derechos inherentes al
hombre, como los consagrados en la Constitucion Politica de 1991.14

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

14 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C Consejero

ponente: ENRIQUE GIL BOTERO Bogotd D.C., veinte (20) octubre de dos mil catorce (2014) Radicacion nUmero: 05001-
23-31-000-2004-04210-01 (40.060)
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Desde |la propia preceptiva constitucional, es claro que la libertad personal es
un auténtico derecho fundamental (Arficulo 28 C.P.), que sdlo admite
limitacion  “en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido
enlaley”.

Por via jurisprudencial, el Consejo de Estado le ha reconocido superioridad al
bien juridico de la libertad, en los siguientes términos!®:

“Esta Corporacion ha sostenido que a los asociados corresponde soportar la carga
publica 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 denfro 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 compensacidn alguna, por la Unica razén
de que resultan necesarios para posibilitar el adecuado ejercicio de sus funciones por
las autoridades publicas.

“La afirmacion contraria sélo es posible en el seno de una organizacion estatal en la
que la persona —con ftfodos sus atributos y calidades— deviene instrumento,
sqcrificable, 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, puede
justificar el desproporcionado sacrificio del interés particular —incluida la esfera de
derechos fundamentales del individuo—sin ningun 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 dafio va mads
alla de lo que, normalmente y sin compensacion 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
constituye dano 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.

15 Sentencia del veintiséis (26) de marzo de dos mil ocho (2008). Consejero de Estado. Enrique Gil Botero, Actor: Jorge
Gabriel Morales y ofros. Accionada: Naciéon — Consejo Superior de la Judicatura.
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“No se entiende entonces con apoyo en qué tipo de argumento no habria de ser
catalogado como igualmente antijuridico el dafo que sufre quien se ve privado de la
libertad —como en el presente caso— durante cerca de dos anos 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 aducirle, vdlidamente, que lo ocurrido es una
cuestion “normal”, inherente al hecho de ser un buen ciudadano y que su
padecimiento no va mds alld de lo que es habitualmente exigible a todo individuo,
como carga publica derivada del hecho de vivir en sociedad. Admitirlo supondria
asumir, con visos de normalidad, la abominacion que ello conlleva y dar por
convalidado el yerro en el que ha incurrido el sistema de Administracion de Justicia del
Estado”!e.

Con la enfrada en vigencia de la Constitucion de 1991 y la consagracion de
la nocidn de dano antijuridico que se plasmo en el articulo 90, se aceptd en
forma gradual la responsabilidad por falla judicial, al advertir la presencia de
una cldusula general de responsabilidad patrimonial frente a todas sus
acciones y omisiones causantes de dano a un particular cuando éste devenia
en anfijuridico, es decir, cuando los asociados no estan obligados a soportarlo.
El incumplimiento de estas obligaciones estatales, ya sea, por omision, accion
o extralimitacion 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 Constitucion 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 Seccién Tercera
del Consejo de Estado, cuando la absolucion del sindicado deviene porque
no cometié el delito, el hecho no existid o su conducta fue atipica, aquellos
son eventos determinantes de privacion injusta de la liberfad bajo el regimen
de responsabilidad objetivo de dano especiallsl, 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 Ias
pretensiones ni la obligacion 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 irrogado

16 Consejo de Estado, sentencia del cuatro de diciembre de 2006, expediente:13.168, actor: Audy Hernando Forigua
y otros, consejero ponente: Mauricio Fajardo Goémez.
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y las actuaciones de las enfidades 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 términos:

“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. En estos
eventos se exonerard de responsabilidad al Estado.”

Al respecto, la jurisprudencia ha reiterado que cuando la conducta del
procesado justificod la actuacion judicial, particularmente en lo que atane ala
restriccion de su libertad, es posible concluir que el dano irrogado 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 produccion del resultado lesivo.

Especificamente, para que pueda hablarse de culpa de la victima
juridicamente, ha dicho el Consejo de Estado, debe estar demostrada ademads
de la simple causalidad material segun 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
desatencion 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 administracion,
aquella debe cumplir con los siguientes requisitos:

Una relacién de causalidad entre el hecho de la victima y el dafno. Si el hecho del
afectado es la causa Unica, exclusiva o determinante del dano, la exoneracidn es total.
Por el contrario, si ese hecho no tuvo 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 reduccidn en la apreciacion del dario,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 2357 del Cédigo 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 daino 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

1717 Ver sentencia de unificacion de la Corte Constitucional SU -072 de julio 5 de 2018

18 Sentencia 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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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 produccidn del
dano. Asi, la Sala en pronunciamientos anteriores ha sefalado:

“(...) Especificamente, para que pueda hablarse de culpa de la victima
juridicamente, ha dicho el Consejo de Estado, debe estar demostrada
ademas de la simple causalidad material segun la cual la victima directa
participd y fue causa eficiente en la produccién del resultado o daiio, 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
sujeta. Por tanto puede suceder en un caso determinado, que una sea la
causa fisica o material del dano y ofra, distinta, la causa juridica la cual
puede encontrarse presente en hechos anteriores al suceso, pero que
fueron determinantes o eficientes en su produccidn. Lo anterior permite
concluir que si bien se probd la falla del servicio también se demostrd que
el dano provino del comportamiento exclusivo de la propia victima
directa, la cual rompe el nexo de causalidad; con esta ruptfura el dano
no puede ser imputable al demandado porque aunque la conducta
andmala de la Administracién fue causa material o fisica del dafo sufrido
por los demandantes, la Unica causa eficiente del mismo fue el actuar
exclusivo y reprochable del senor ..., quien con su conducta culposa de

desacato a las obligaciones a él conferidas, se expuso total e
imprudentemente a sufrir el dano (...)"1°?

Es oportuno senalar que el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C,
con ponencia del C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, en sentencia de 18 de
mayo de 2017, luego de andlizar las circunstancias de hecho que conllevd a
que se iniciara una investigacion penal al sefnor Alexander Escalante, con
medida de aseguramiento, de detencion privativa de la libertad, al resolver
sobre el dano antijuridico y la indemnizaciéon reclamada por el mismo,
concluyd:

“(...)Asi las cosas, para la Sala, la limitacién a la libertad demandada por
el actor, la cual, como se explicd, constituye un dano antijuridico, no
resulta imputable a la entidad accionada, toda vez que estd demostrado
que el demandante tuvo actuacién exclusiva y determinante entre el
hecho endilgado y, el menoscabo padecido. Por lo anterior, el dano
Unicamente puede ser atribuido a una causa extrana, sin que exista la
posibilidad de endilgarlo a la parte pasiva del presente asunto. Por ese
motivo, se procederd a revocar la sentencia apelada que accedid
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

19 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 25 de julio de 2002 (expediente 13.744).
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criterios contemplados en el arficulo 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 infencidn 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 incurridé en comportamientos
iregulares que ameritaban el adelantamiento de la respectiva actuacion vy,
de manera consecuente, justificaban la imposicion de una medida que le
privara de su libertad.

En lo que atane a la legitimacion por pasiva a la Fiscalia General de la Naciéon
en el régimen de imputacion de privacion 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 legitimacidn en la causa por pasiva de la Fiscalia General de la
Nacién, ala luz de la Ley 906 de 2004 deben preverse las competencias funcionales
y legalmente establecidas durante proceso penal, a saber, en la fase de
investigacion e indagacién a cargo de la Fiscalia General de la Nacién. Asi, por
ejemplo, la Fiscalia General de la Nacidn estd obligada a ejercer la accién penal y
a realizar la investigacion 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
comunicaciones y 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 libertad 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 Nacién.
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 Naciéon como la Rama Judicial — Direccién de
Administracién Judicial se encuentran legitimados en la causa para comparecer
como actores del extremo pasivo de la relacion procesal. Ahora, pese a esta regla
general de legitimacion, debe preverse que la responsabilidad de las entidades
demandadas en la concrecidn de los danos que tengan lugar por privacion injusta
de la libertad, habrd de definirse en el correspondiente juicio de imputacion, donde
se establecerd si el dafo 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 privaciéon injusta de la libertad no solamente se debe ver el
elemento objetivo, si no a demds el subjetivo, esto es que el sujeto no haya
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generado el hecho de su detencion, porque si es asi debe soportar la carga
investigativa en el proceso penal.

Caso concreto.

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 estd
demostrada en este caso la responsabilidad de la entidad demandada, por
la privacion injusta de la libertad del senor Luna Vivanco.

En el expediente reposa el siguiente material probatorio relevante para el caso
concreto:

» Certificacion de fecha 29 de abril de 2015 expedida por el INPEC, en la
que consta que el senor Luna Vivanco estuvo privado de la libertad
desde el dia 12/09/2011 hasta el dia 27/08/2013, en la modalidad de
detencién domiciliaria. (Fl. 28)

» CD que contiene audiencia de preclusion llevada a cabo el dia 21 de
agosto de 2013 en el Juzgado Cuarto Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento, en la cual se resuelve solicitud de preclusion
propuesta por la Fiscalia, argumentando que no posee elementos
materiales probatorios que permitan demostrar la participacion, por lo
gue solicita que se revoque la medida, fundamentdndose en la causal
6 del articulo 332 del Codigo de Procedimiento Penal. (Fl. 23)

» CD que contiene audiencia de legalizacion de la captura, formulacion
de la imputacion e imposicion de medida de aseguramiento llevadas a
cabo el 12 de septiembre de 2011, en el Juzgado Promiscuo Penal
Municipal de Vilanueva. En las anteriores, se dicta medida de
aseguramiento privativa de la libertad domiciliaria. (Fl. 26)

» Acta de preclusidon de la investigacion de fecha 21 de agosto de 2013
(FI. 23- 24)

» Acta de audiencia de legalizacion de captura, formulacion de la
imputacion e imposicion de medida de aseguramiento del Juzgado
Promiscuo Municipal de Villanueva. (Fl. 25-27)
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» Conciliacion extrajudicial en la Procuraduria 65 Judicial del 26 de mayo

de 2015 (FI. 24 - 32)

= Testimonios de los senores Christian Camilo Castillo Ochoa y Wilfrido
Salguedo Maza rendidos en audiencia de pruebas el dia 27 de marzo
de 2017. (FI. 157)

Considera la Sala que, para desatar la controversia suscitada en el presente
caso, es menester estudiar (tener en cuenta) la flagrancia, los requisitos para
imponer una medida de aseguramiento privativa de la libertad, el papel del
juez y la Fiscalia en el andlisis del acervo probatorio recolectado al momento
de llevarse a cabo las audiencias concentradas y realizar precisiones en
cuanto a la responsabilidad estatal.

Ahora bien, es necesario analizar las circunstancias especificas en cuanto a la
medida de aseguramiento, toda vez que serd esta determinante para desatar
el presente caso, en el sentido de vislumbrar si existe o no responsabilidad
extracontractual del Estado, especificamente de las demandadas Fiscalia y
Rama Judicial.

En ese sentido, se tiene que el dia 12 de septiembre de 2011 fue dictada
medida de aseguramiento privativa de la libertad a solicitud de la Fiscalia,
consistente en prision preventiva domiciliaria. En su solicitud, la Fiscalia
argumentd que contaba con elementos materiales probatorios los cuales, a
pesar de no poderse esgrimir a uno de los capturados en especifico, se pueden
hacer extensivos a todos ellos puesto que, a su parecer, la conducta fue
cometida por la totalidad de los capturados sin importar que no se determine
con exactitud quién realizaba los actos o si estos no se encontraban en el lugar
donde se realizaron. Entre los elementos relacionados, se encuentran los
informes de capturay las entrevistas realizadas a algunos de los patrulleros que
dieron con la captura de los procesados. A pesar de lo anterior, es la misma
Fiscalia quien solicita la preclusion de la investigaciéon, exponiendo que no
cuenta con elementos materiales probatorios que permitan desvirtuar la
presunciéon de inocencia de la cual goza el demandante.

No obstante, la Sala no puede desconocer que, en el presente caso, es
necesario analizar la conducta del capturado, toda vez que esta puede ser
determinante para la antijuridicidad del dano. Por esta razdn, es necesario
que se demuestre en el presente proceso, por parte del demandante, que no
actud de manera imprudente.
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En el presente se logré determinar que efectivamente el senor Sergio Luis Luna
Vivanco se encontrd privado de la libertad en detencidn domiciliaria, desde el
dia 12/09/2011 hasta el dia 27/08/2013. Sin embargo, es menester analizar si en
el presente se logra demostrar el dano y si este es antijuridico, para luego, de
ser asi, realizar la imputaciéon del mismo.

Respecto a lo anterior, en la jurisprudencia del Consejo de Estado?0, se ha
establecido lo siguiente:

“En consecuencia, procede la Sala a modificary a unificar su jurisprudencia en relacién
con los casos cuya litis gravita en torno a la responsabilidad patrimonial del Estado por
privacion de la libertad, en el sentido de que, en lo sucesivo, cuando se observe que el
juez penal o el érgano investigador levantd la medida restrictiva de la libertad, sea cual
fuere la causa de ello, incluso cuando se encontré que el hecho no existié, que el
sindicado no cometio el ilicito o que la conducta investigada no constituyd un hecho
punible, o que la desvinculacion del encartado respecto del proceso penal se produjo
por la aplicacién del principio in dubio pro reo, serd necesario hacer el respectivo
andlisis a la luz del articulo 90 de la Constitucidon Politica, esto es, identificar la
antijuridicidad del darno.

Adicionalmente, deberd el juez verificar, imprescindiblemente, incluso de oficio, si
quien fue privado de la libertad actud, visto exclusivamente bajo la dptica del derecho
civil, con culpa grave o dolo, y si con ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a
la subsecuente imposicion de la medida de aseguramiento de detencién preventiva.”

En dicha sentencia de unificacion, se decidio lo siguiente, respecto a la forma
como los jueces deben estudiar en adelante los casos de privacion injusta:

“1) Si el dano (privacién de la libertad) fue antijuridico o no, a la luz del articulo 90 de
la Constitucién Politica;

2) Si quien fue privado de la libertad actud con culpa grave o dolo, desde el punto de
vista meramente civil -andlisis que hard, incluso de oficio-, y si con ello dio lugar a la
apertura del proceso penal y a la subsecuente imposicion de la medida de
aseguramiento de detencidn preventiva (articulos 70 de la ley 270 de 1996 y 63 del
Cadigo Civil) y,

3) Cudl es la autoridad llamada a reparar el dano.”

Estudiados los presupuestos establecidos por el Consejo de Estado en
sentencia de unificacion, es necesario realizar un andlisis del material
probatorio que reposa en el expediente, para establecer si existid un dano
antijuridico vy si este es atribuible al Estado. Lo anterior, feniendo en cuenta la

20 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SALA PLENA.
Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Bogot3, D.C., quince (15) de agosto de dos mil
dieciocho (2018)
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carga de la prueba que recae sobre el demandante, el cual debe probar lo
afirmado en su escrito de demanda.

Analizados los testimonios rendidos en audiencia de pruebas, se concluye que
estos fueron rendidos por dos personas que fueron capturadas en la misma
fecha que el senor Luna Vivanco, sin embargo, de lo declarado por estos, se
extrae que no se encontraban en el lugar de captura del demandante, toda
vez que estos fueron capturados en un punto distinto de la ciudad, siendo estos
capturados en cercanias al barrio Blas de Lezo y Avenida del Consulado,
cuando al senor Luna Vivanco lo capturaron en la via a la Cordialidad,
cercanias de la Terminal de Transporte. Lo anterior, implica que estos
testimonios no permiten establecer las circunstancias de modo, tiempo y lugar
de la captura del demandante, puesto que estos no se encontraban con él
en el momento en el que fue realizada la captura y mucho menos momentos
previos a esta, lo cual es determinante en el presente andilisis, toda vez que se
debe evaluar la conducta desplegada por el capturado, en aras de examinar
si su actuar fue diligente o por el contrario, imprudente.

Lo precedente, teniendo en cuenta que en la audiencia relata el senor Wilfrido
Salguedo Maza que la primera vez que vio al demandante fue dentfro del
camion donde se encontraban los capturados, donde lo observo llorar y le
relatd lo que cuenta en la audiencia respecto a su captura, lo cual indica que
solamente conocid los hechos por lo narrado por el mismo demandante, a
pesar de que el testigo relata que el senor Sergio Luna le comentd que se
encontraba realizando una diligencia con su hermana cerca al terminal de
transportes cuando se encontrd con la manifestacion, no es posible que este
de fe de lo anterior toda vez que no se encontraba alli. Asi mismo, a pesar de
que el testigo relata que en la situacion que se presentd, a su parecer
capturaron a los mds débiles y a aquellos no tenian nada que ver con el paro,
estas afirmaciones no pueden ser suficientes para establecer las circunstancias
en las que fue capturado el demandante.

En ese mismo sentido, el senor Christian Camilo Castillo Ochoa afirma que fue
capturado en la Avenida del Consulado y que se encontrd con el senor Sergio
Luna en el camiodn, relatando que lloraba mucho y se sentia muy triste, puesto
que le comentd que se encontraba con su hermana comprando unas
medicinas y que esta se encontfraba agotada. Relata, igualmente como lo
hizo el senor Wilfrido Salguedo, que la mayoria de capturados fueron personas
del comun, a las cuales golpearon y agredieron.

A juicio de la Sala, los testimonios rendidos no resultan conducentes ni Utiles,
toda vez que con estos no es posible determinar o esclarecer los hechos
ocurridos previamente y durante la captura, puesto que estos solo se
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encuentran después de haber sido capturados en diferentes puntos de la

ciudad. Es decir, estos no pueden dar fe del actuar del demandante en ese
lapso de tiempo, por lo que solo pueden referir lo que él mismo les comento.

Oftro punto importante analizado por la Sala, corresponde al hecho de que no
fue aportado el informe de captura en flagrancia realizado por la Policia, para
efectos de permitir un estudio detallado del mismo, teniendo en cuenta que
este fue determinante para la imposicion de medida de aseguramiento y para
la solicitud de preclusion, por lo que debid ser aportado o requerido. Del
anterior, la Unica informacion que se tiene, es la relatada en las audiencias
concentradas y la de preclusion, en la que se afiirma que el motivo por el que
fue capturado fue el de encontrarse en el lugar de los hechos.

Asi las cosas, se observa que la parte demandante omitid su deber de probar
las afirmaciones que realizd6 en la demanda, situacién en la que el juez no
puede relevarlo de su deber. Teniendo en cuenta lo anterior, no es posible
establecer qué tipo de conducta desplegd la parte demandante momentos
previos a ser capturado, por lo que no se puede dar fe, lejos de toda duda, de
que ocurrieron los hechos como el demandante los narra. Por el contrario, el
hecho de encontrarse en el lugar, puede indicar que en vez de alejarse del
problema que se estaba presentando, como lo indica la sana critica y las
reglas de la experiencia, este se encontraba en sus alrededores, con lo cual a
pesar de que no se busca discutir ni transgredir su principio de inocencia, si se
debe andalizar a la luz del Cddigo Civil?!, si este actud con culpa grave o si su
actuacion fue de tal temeridad que lo puso en peligro de sufrir la carga que
termind soportando.

Al observar el certificado expedido por el INPEC vy la posterior preclusion del
proceso penal, la Sala considera que son fundamentos suficientes para
determinar la existencia de un dano, puesto que el senor Luna Vivanco se

21 Articulo 63. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.
Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel

cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa
en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacién, significa culpa o descuido leve. Esta
especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la
administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencidn positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.
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encontré privado de su libertad. Sin embargo, el material probatorio no es

suficiente para determinar el cardcter antijuridico del mismo.

El panorama generalizado de la presente demanda, es el de insuficientes
pruebas, de manera que no permiten a la Sala determinar la anfijuridicidad
del dano y mucho menos la responsabilidad estatal, al realizar un andilisis de lo
que se puede inferir de la conducta del demandante, la captura en
flagrancia, las pruebas documentales y festimoniales que aportd, que en el
presente se evidencia una clara desatencion de la carga de la prueba que
recae en su cabeza, puesto que si bien es ciertfo que la Fiscalia pidid la
preclusion del proceso, ello no indica per se un dano antijuridico, puesto que
el hecho de que no existan pruebas para desvirtuar la presuncidon de inocencia
no implican que la medida de aseguramiento fue infundada, toda vez que no
son los mismos requerimientos probatorios para proferir una medida de
aseguramiento que para perseguir una sentencia condenatoria. De esta forma
lo ha desarrollado el Consejo de Estado?2 en su jurisprudencia:

“Entonces, la medida de detencidén preventiva de una persona no estd condicionada
a la existencia de una prueba categdrica e indefectible de su responsabilidad penal,
sino a que medie un mandamiento escrito de la autoridad judicial competente, con
las formalidades legales y por un motivo previamente definido en la ley (como la
existencia de indicios en su contra), requisitos sin los cuales su imposicion si se torna
injusta e, incluso, ilicita y da lugar a que se declare la responsabilidad extracontractual
del Estado.”

Asi mismo, se ha pronunciado el Consejo de Estado23 en el siguiente sentido:

“Es que la cldusula general de responsabilidad de la administracion en todos los
aspectos y en materia de privacion injusta de la libertad igualmente, reclama de la
victima una conducta ajena a las consecuencias adversas sufridas por ella misma,
pues sabido es que a la par de los derechos, los asociados tienen deberes entre los que
se debe destacar no incurrir en acciones u omisiones que pongan en enftre dicho su
cumplimiento, entre los que se tiene el de respetar los derechos ajenos y no abusar de
los propios, relacionados uno y otro con el de colaborar con la administracidon de
justicia
Respecto a lo anterior, se aclara que en la presente instancia judicial no se
discute la presuncion de inocencia del demandante, la cual no pudo ser
desvirtuada en el proceso penal y se encuentra intacta, sin embargo, no le fue
posible probar que el actuar del senor Luna Vivanco no fue imprudente,

debido a que del recaudo del material probatorio que reposa en el
expediente no se pueden realizar conclusiones respecto las circunstancias de

22 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SALA PLENA. Consejero
ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Bogotd, D.C., quince (15) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

2 sentencia del 28 de mayo de 2015 (expediente 22811).
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modo, tiempo y lugar de |la captura del senor Luna Vivanco, de tal manera
que se logre establecer que la capfura no se realizé debido a su actuar
imprudente y si este cumplid con el deber de cuidado. Lo anterior, tal como se
ha estudiado, se fundamenta en que este no pudo probar que su presencia
en el lugar no se encontraba ligado a un actuar imprudente de su parte,
puesto que para la Sala, de acuerdo a las reglas de la sana critica, si una
persona se encuentra con un problema de tal magnitud como lo fue la
protesta que se estaba llevando a cabo en la ciudad, su primer instinto es
alejarse del lugar, caso distinto es que este haya sido sorprendido por dicho
tumulto, lo cual no fue probado y que, ademds, llama la atencidon de la Sala
que no se encuentfran pruebas tendientes a probar las diligencias que este
afirmo que se encontraba realizando y que asi mismo le relatd a los testigos, ni
se establece si su hermana, quien refirid se enconfraba con este en el lugar de
los hechos, fue capturada también y si no lo fue, las razones de lo anterior. Asi
pues, en vista del insuficiente material probatorio del presente proceso y la
falta de utilidad de las pruebas testimoniales rendidas, la Sala no encuentra
otra conclusion de negar las pretensiones de la presente demanda.

En cuanto a la medida de aseguramiento, se tiene que esta se fundamenté
en un informe de policia que daba cuenta de una captura realizada en
flagrancia y en que, a consideracion del juez, el capturado representaba un
peligro para el sujeto pasivo de los delitos, en este caso, la sociedad.

Como consecuencia de lo anterior, la Sala considera pertinente confirmar
la negativa contenida en la sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en el presente proveido.

Condena en costas en segunda instancia.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decision a disponer sobre la condena en costas, bagjo los términos de
liquidacion 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 “a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion”, 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 ser estds a la que les fueron
desfavorables el recurso, ordenando al Juzgado su liquidacion conforme lo
dispuesto en el articulo 366 del C.G.P., incluyéndose en las mismas las agencias
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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,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE o sentencia apelada, por lo anteriormente
considerado.

SEGUNDO: Condénese en costas a la parte demandante. Liquidense en los
términos de ley.

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

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.
(Ponente) <

JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL LUIS ALVAREZ

Firmado Por:
ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO 001 SIN SECCIONES DE BOLIVAR
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