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Medio de control: REPARACION DIRECTA
Radicado: 13-001-33-33-012-2015-00457-01
Demandante: LUIS ALBERTO MOSQUEIA GOMEZ Y OTROS
NACION -FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y
Demandado:
OTROS
Magistrado Ponente: |ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
Tema: PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del recurso
de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida
el diecinueve (19) de diciembre del dos mil diecisiete (2017), por el Juzgado Décimo
Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, que negd las pretensiones de la
demanda.

I ANTECEDENTES

1. La demanda
1.1. Pretensiones.

Fueron invocadas en esencia las siguientes:

Que se declare administrativa y patrimonialmente responsables a la Roma
Judicial y a la Fiscalia General de la Nacion, por la privacion injusta de la
libertad de que fue objeto el sefior LUIS ALBERTO MOSQUERA GOMEZ v los
perjuicios consecuenciales causados a él y a sus demds familiares.

Que como consecuencia de la declaratoria de responsabilidad se ordene
el pago de los perjuicios materiales e inmateriales sufridos por los
demandantes.

1.2. Hechos.

Fueron narrados en sintesis los siguientes:

- El Gaula de Policia de Bolivar, desplego un operativo antiextorsion (plan
entrega), en procura de lograr la captura de unos presuntos extorsionistas y
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fue asi como se dio la captura en supuesta flagrancia del senor LUIS ALBERTO
MOSQUEA GOMEZ, el dia 20 de julio de 2011en la ciudad de Cartagena.

- El fiscal de turno URI de Cartagena, solicité al Juez de Control de Garantias
la legalizacion de la captura y laimposicion de la medida de aseguramiento
inframuros, imputdndole el delito de extorsion.

- El dia 8 de enero del 2013, en la audiencia del juicio oral, se dictd sentencia
absolutoria, guedando demostrada la inocencia del actor.

- La sentencia se encuentra debidamente ejecutoriada.

- El actor estuvo privado de la libertad desde el 20 de julio del 2011, hasta el
29 de marzo del 2012.

- Las autoridades demandadas al ordenar la privacion de la libertad del
senor Mosquera Gémez, causaron un dano antijuridico, debido a que no
tenia la obligacion juridica de soportarlo.

2. Contestacion.
2.1. Rama Judicial.
Se opuso a las suplicas de la demanda.

Argumentd que el juez de confrol de garantias que actud durante el
proceso penal, cumplid las funciones que le asigna la ley 906 de 2004, Ias
audiencias por el dirigidas fueron audiencias preliminares, en las cuales, no
se discute la responsabilidad penal del imputado, por cuanto el juez de
garantias trabaja con elementos materiales probatorios que no constituyen
plena prueba y por ende, no son suficientes para discutir la responsabilidad,
pues la definicion de la responsabilidad penal le compete al juez del
conocimiento, quien finalmente absolvid al acto, en razén a que la fiscalia
no pudo desvirtuar su presuncion de inocencia.

Preciso que la privacion de la libertad tuvo origen en actuacion atribuida all
organismo investigador, pues sin que existieran verdaderos elementos
materiales de prueba que comprometieran la responsabilidad del
procesado, era improcedente iniciar o proseguir una investigacion penal.

Formuld, a titulo de excepciones perentorias, la “falta de causa para
demandar”, “falta de legitimacion en la causa por pasiva”, “falta de
relacion causal entfre el dano alegado y la actuacion de la Rama Judicial”
y “culpa exclusiva de la victima”.
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Arguye que lo que la investigacion penal se origind por haber estado el sefor
MOSQUERA GOMEZ en el lugar donde se estaba llevando a cabo la
extorsion y recibir el dinero producto de la extorsion. Es decir, era razonable
presumir que era parficipa de los hechos.

2.2. Fiscalia General de la Nacion.
Se opuso a las pretensiones de la demanda.

Propuso la “falta de legitimaciéon en la causa por pasiva” por cuanto si bien
es cierto que las decisiones que llevaron a la privacion de la libertad del
fueron solicitadas por la Fiscalia, también es cierto que la Fiscalia no tenia la
potestad de decidir sobre la privacion de la libertad, cosa que, si
correspondia a la Rama Judicial, por encontrarse dentfro de sus funciones
jurisdiccionales.

Aduce que la Fiscalia actudé en cumplimiento de un deber legal, de
conformidad con el contenido normativo y finalidad de la ley 906 del 2004 y
en consecuencia no puede predicarse falla del servicio.

Formuld la “inexistencia del dano antijuridico” y la “ineptitud formal de la
demanda por inexistencia del nexo causal”.

3. Sentencia de primera instancia.

Mediante sentencia del diecinueve (19) de diciembre de dos mil diecisiete
(2017), el Juzgado Décimo Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena, denegd las suplicas de la demanda, al enconfrar acreditada la
culpa exclusiva de la victima.

El a quo encontré demostrado el advenimiento de una conducta del actor
qgue configura la causal de exoneracion, asegurando que por ello no es
posible la indemnizacién por la medida de detencidn preventiva.

Sostiene que conforme con la sentencia de fecha 8 de enero de 2013,
proferida por el Juzgado Catorce Penal Municipal de Cartagena, en el
aparte destinado al resumen de los hechos, se relata que los hechos
ocurrieron en la ciudad de Cartagena el dia 20 de julio del 2011, dia en que
se hizo presente en las instalaciones del Gaula de la Policia de Bolivar, la
senora Maria Mercedes Bustamante Martinez, manifestando estar siendo
victima de extorsion mediante llamadas donde unas personas le exigian la
suma de $3.000.000a cambio de no atentar contra su vida o algin
integrante d su familiar. En momentos en que presentaba la denuncia, la
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victima recibi¢ una llamada donde le daban instrucciones de llegar al
Centro Comercial Caribe Plaza, donde la estaria esperando una persona de
apellido Mosquera de numero celular 301884839, del cual se comunicaria
para acordar el sitio de entrega.

Refiere que la sentencia aludida dice que a los pocos minutos la senora
Maria Bustamante recibe la llamada de esta persona desde el abonado
301884839 vy, un persona que se identifica como Mosquera aduce ser a quien
se le debe entfregar el dinero, manifestando que se fuera para Caribe Plaza
y que cuando llegara se comunicara de inmediato para llegar por el dinero.
Por lo anterior se dispuso el operativo antiextorsion, siendo capturada loa
persona que recibid el dinero.

Que la misma sentencia senala que el senor LUIS ALBERTO MOSQUERA
GOMELZ en su declaracion manifestd que el 20 de julio de 2011, lo llamaron
a eso de la 1:30 de la tarde una persona que se identificdé como Ricardo,
sicario de los Rastrojos y le exigid $4.000.000, lo amenazo y accedid a
negociar con ellos. De esa negociacion el senor Mosquera ofrecio
$3.000.000 a lo que aceptaron inicialmente. Posteriormente lo llamaron pues
tenia que aportar $500.000. El senor lo llamo vy le dijo que necesitaba que
buscara un dinero de una abogada, llamoé a la doctora y se identifico, le
dijo que iba a estar en Caribe Plaza, se fue a pie por la Avenida del Lago y
enfro a Calza costa, le preguntd que a la victima que ocurre, si le estaba
pasando lo que le estd pasando a él, pensd que era una tframpa. Cuando
estaba hablando lo llaman y le dicen que esta con la senora, recibiéndolo
y dejando tirado en un almacén. Por posteriormente fue capturado en la
Avenida El lago.

El a quo argumenta que de los descrito en el sentencia penal es posible
inferir Tque el actor incurrid en un comportamiento que finalmente se
constituyd como causa eficiente en la producciéon del resultado danoso, es
decir que la detencion preventiva provino de su actuar imprudente o
culposo, al no haber dado parte a las autoridades competentes sobre las
presuntas amenazas a las que estaba siendo sometido y que le obligaron a
asistir a una cita con una persona que estaba siendo victima del delito de
extorsion.

Finalmente acoto que la conducta del actor provoco la actuacion de las
autoridades judiciales y por ello debia asumir las consecuencias de la
investigacion penal adelantada en su contra.

4. La apelacion.
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Resiste la sentencia la parte activa acusdndola de ser contraia a varias y
nutridas decisiones que sobre el mismo tépico ha adoptado dicha
corporacion y que prohija la aplicacion de un régimen objetivo de
responsabilidad, en donde el elementos determinante estd en la detencidon
preventiva.

Arguye que segun el arficulo 90 superior, el Estado es responsable
patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean imputables. En ese
orden, es menester senalar que en aqguellos eventos en los que una persona
es privada de la libertad como consecuencia de una decisidon 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, ademads, prueba la existencia de un dano causado por esa
privacion de le libertad, no hay duda que tal dano se torna antijuridico y
debe serreparado por el Estado.

Asegura que de la evolucion normativa vy jurisprudencial del tema de la
privacion injusta de la libertad puede extraerse la siguiente regla de derecho
o premisa normativa: el Estado debe responder patrimonialmente por los
perjuicios causado siempre que el proceso penal termina con sentencia
absolutoria (o preclusion de la investigacion), sin que resulte relevante
cudalificar la conducta o las providencias de las autoridades de administrar
justicia.

Secunda la regla anterior frayendo a colacion algunas de las sentencia de
la Seccion Tercera del Consejo de Estado, entre ellas la 40.613 del 6 de
diciembre del 2017 y 43413 del 14 de septi?embre del 2017.

5. Concepto del Ministerio PUblico.
El Agente del Ministerio PUblico en esta ocasién no emitié concepto.

Il. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

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

Previo a resolver el objeto de la contfroversia, resulta necesario precisar los
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 fiene 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 aplicacidon concreta del
ordenamiento juridico al caso debatido.

Asi las cosas, a fravés del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnacion confra una decision judicial determinada; por lo que le
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 el articulo 320 del C.G.P., que consagra:

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

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia,
su marco de competencia lo constifuyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en confra de la decision que se
adopta en primera instancia, por lo cual, 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 devolutum quuantum
appellatum”.

Ofra de las limitaciones relevantes a las cuales se encuentra materialmente
sujeta la competencia del juez ad quem, para efectos de proferir el fallo
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respectivo con el cual ha de desatarse la apelacion interpuesta contra una
sentencia, la constituye la garantia de la no reformatio in pejus, por virtud
de la cual no es vdlidamente posible que, con su decision, el juez de la
segunda instancia agrave, empeore o desmejore la situacion que en
relacion con el litigio correspondiente le hubiere sido definida al apelante
Unico mediante la sentencia de primera instancia.

2.3. Problema juridico.

La Sala encuentra que el problema juridico, determinado por el sustento del
recurso de alzada propuesto, se concreta en el siguiente cuestionamiento:

sDebe imperar en el caso concreto la aplicacion del régimen objetivo de
responsabilidad alegado y por ello darse la revocatoria de la sentencia
apelada para en su lugar decretar la responsabilidad por privacion injusta
de la libertad?

2.4, Tesis.

Se sostendrd que no hay lugar a aplicar el régimen objetivo de
responsabilidad, en tanto, a la luz de la nueva reconfiguracion dogmdatica
construida en la Ultima postura de unificaciéon del Consejo de Estado,
emerge acreditada la conducta de la victima como defterminante de la
privacion de la libertad, por ello se debe CONFIRMAR la sentencia apelada.

2.5. Andlisis normativo y jurisprudencial.

2.5.1. La responsabilidad del estado por la privacion injusta de la libertad.

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

El citado articulo 68 contempila:

“Articulo 68. Privacion injusta de la libertad. Quien haya sido privado injustamente
de la libertad podrd demandar al Estado en reparacién de perjuicios.

El Consejo de Estado en su Seccion Tercera, ha sostenido 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
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presentacion de un modelo de proteccidon de derechos inherentes al
hombre, como los consagrados en la Constitucion Politica de 1991.1

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

"

definido en la ley”.

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

“Esta Corporacién 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 afimarse 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 compensacion alguna, por la Unica razdn de que resultan
necesarios para posibilitar el adecuado ejercicio de sus funciones por las auforidades
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, 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 dafo antijuridico se ha sostenido
que, en cada caso, ha de corresponder al juez determinar si el dano va mds alld de lo

1 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) Radicacién nimero:
05001-23-31-000-2004-04210-01 (40.060)

2Sentencia del veintiséis (26) de marzo de dos mil ocho (2008). Consejero de Estado. Enrique Gil Botero,
Actor: Jorge Gabriel Morales y otros. Accionada: Nacién — Consejo Superior de la Judicatura.
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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.

“No se entiende entonces con apoyo en qué tipo de argumento no habria de ser
catalogado como igualmente antijuridico el dano 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 prision 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™s.

Conla entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 y la consagracion de
la nocidén 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 antijuridico, es decir, cuando los asociados no estdn obligados
a soportarlo. El incumplimiento de estas obligaciones estatales, ya sea, por
omision, accion o exfralimitacion 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 materia de privaciéon injusta de la libertad, opera una responsabilidad
objetiva, la cual surge de la absolucion del procesado o de la preclusidon de
la investigacion, ante la ausencia de mérito para sostener una acusacion, y
como consecuencia de la imposibilidad de desvirtuar la presuncion
constitucional de inocencia que ampara al investigado.4

En este sentido, la Seccidn Tercera del H. Consejo de Estado, en sentencia
de unificacién de fecha veintiocho (28) de agosto de dos mil catorce

3 Consejo de Estado, sentencia del cuatro de diciembre de 2006, expediente:13.168, actor: Audy Hernando Forigua
y otros, consejero ponente: Mauricio Fajardo Goémez.
4 Numeral 6, articulo 332 de ley 906 de 2004.
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(2014)3, reiterd la postura de aplicar el régimen objetivo de responsabilidad
en todos los eventos en los cuales el implicado, que ha sido privado de la
libertad, finalmente es absuelto o se precluye la investigacion a su favor,
cuando en el proceso que haya dado lugar a su detencion o restriccion de
la libertad, se determine que i) el hecho no existid, i) el sindicado no lo
cometio y/oiii) la conducta es atipica.

Es decir, se ha venido acogiendo (de no ser por la Ultima posicion de
unificacion que data del 15 de agosto del 2018) 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 o porque se le aplico el principio de
in dubio pro reo o alguna causal de justificacion penalé, sin que resulte
relevante, generalmente, cudlificar la conducta o las providencias de las
autoridades encargadas de administrar justicia.

Esto implica 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 dieron los supuestos legales que determinan su desvinculacion de la
investigacion penal, porque la absolucion o la preclusion de la investigacion
obedecid a que el hecho no existid, a que el sindicado no lo cometio, o a
que no era delito, o a la aplicacion de la figura del in dubio pro reo, o ala
configuracion de alguna de las causas de justificacion penal, se debe
entender que se estd frente a un dano imputable al Estado, por privaciéon
injusta de la libertad, el cual debe ser indemnizado con fundamento en lo
dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion Politica.

También se ha precisado que no puede tenerse como exoneracion de
responsabilidad, en casos de privacion de la libertad, el argumento segun el
cual todo ciudadano debe asumir la carga de la investigacion penal y
someterse a la detencidén preventiva, pues ello confradice los principios

5 Proferida dentro del proceso con radicado nUmero: 68001-23-31-000-2002-02548-01(36149), actor: JOSE DELGADO
SANGUINO Y OTROS. C.P: HERNAN ANDRADE RINCON (E).

6 Sin embargo, se encuentran sentencias como la del 9 de septiembre de 2015 (expediente 38.226),
por medio de la cual la Subseccion A de la Seccidn Tercera, al pronunciarse sobre la privacién de la
libertad de una persona que, posteriormente, fue absuelta con fundamento en que su actuacién
obedecié al estado de necesidad, negd las pretensiones por considerar configurada la causal
eximente de responsabilidad del Estado, consistente en el hecho de la victima.
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bdsicos consagrados en la Convencion de Derechos Humanos y en la
Constitucion Politica’.

Ahora bien, dicho paradigma cambia a partir de la sentencia de unificacion
del 15 de agosto del 2018, proferida por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado®, por la cual se considerd el apartamiento de la anterior tesis
jurisprudencial, pues se fuvo en cuenta que no solo se venian produciendo
condenas cuando el hecho no existid, o no constituyd delito, o la persona
privada de la libertad no lo cometio, sino también en todos los demds
eventos en los que se dispuso la detencidn preventiva, pero el proceso penal
no culminaba con una condena.

Y es que, se encontrd fundamento para el cambio, en el entendido que bajo
la linea anterior, bastaba con la privacion de la libertad, y que el proceso
penal no culminara con condena, cualquiera que fuera la razdn, para que
quien la padeciera se hiciera merecedor de recibir una indemnizacion, asi
la medida de aseguramiento de la que fue objeto se hubiese ajustado a
derecho y a pesar, incluso, de las previsiones de los articulos 90 de la
Constitucion Politica, 7 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y 68 de la Ley 270 de 1996, esto es, sin importar que el dano
producto de la privacion fuera o no antijuridico, es decir, partiendo de que
la misma per se es antijuridica y casi que sin reparar si fue la conducta del
investigado la que llevo a su imposicion.

En esa linea de pensamiento, el citado fallo prescribe:

“..)

En consecuencia, procede la Sala a modificar y 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 levanté la medida restrictiva de la libertad, sea cual
fuere la causa de ello, incluso cuando se encontré que el hecho no existid, que el
sindicado no cometié el ilicito o que la conducta investigada no constituyé un hecho
punible, o que la desvinculacién del encartado respecto del proceso penal se produjo
por la _aplicacién del principio in dubio pro reo, serd necesario hacer el respectivo

7 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidn B, sentencia del 26 de julio de 2012 (expediente
24.688).
8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SALA PLENA,

Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Sentencia del quince (15) de agosto de
dos mil dieciocho (2018). Radicacion nimero: 66001-23-31-000-2010-00235-01(46947)

icontec

Codigo: FCA - 008  Version: 03 Fecha: 03-03-2020
ISO som

\

553

11



é Conti B gerios 44 M hudicaturs TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
U Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 004 /2021
SALA ALFABETICA DE DECISION No. 001

SIGCMA

Radicado: 13-001-33-33-012-2015-00457-01
Demandante: LUIS ALBERTO MOSQUEIA GOMEZ Y OTROS

andlisis a la luz del articulo 90 de la Constitucién Politica, esto es, identificar la
antijuridicidad del dano.

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

Si el juez no halla en el proceso ningun elemento que le indique que quien demanda
incurrié en esa clase de culpa o dolo, debe establecer cudl es la autoridad u organismo
del Estado llamado a reparar el dano.

(..)"

En suma, lo anterior permite concluir entonces que se debe tener especial
cuidado con la valoracion del dano y sus elementos esenciales, pues en la
hora de ahora serd posible, incluso, como en algun estadio anterior de la
jurisprudencia nacional, aceptar que pueden haber privaciones de la
libertad ordenadas por las autoridades judiciales que aun cuando no
finiguiten con una condena son legitimas, luego es posible sostener que el
dano que se genera de las misas es juridico, y no apareja per se, la
obligacion de indemnizar.

2.6. Caso concreto.

El caso concreto no resiste mayor andlisis, por los limites que impuso la
alzada, como quiera que no se cuestionan las conclusiones y valoraciones
probatorias. Lisa y llanamente, se ha estructurado el cuestionamiento en un
asunto de estricto derecho pues se reclama porque, al margen de los
elementos facticos comprobados por el juez de primera instancia, por el
hecho de haberse absuelto al actor en el proceso penal, venia sin mads, la
declaratoria de responsabilidad extracontractual del Estado.

Es evidente pues que lo que persigue la censura es la aplicacion del régimen
objetivo de responsabilidad que ofrora tuvo lugar en nuestra jurisprudencia,
y con base en el cual, no importaba la legalidad o ilegalidad de la medida
que disponia la privacidon de la libertad, o de las conductas de las
autoridades judiciales, sino que efectivamente se hubiese privado de la
libertad y posteriormente no se terminara el proceso penal con una
sentencia condenatoria.

Para resolver comiéncese aclarando que (como bien se dejado sentado
supra), dicho paradigma cambia a partir de la sentencia de unificacién del
15 de _agosto del 2018, proferida por la Seccién Tercera del Consejo de
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Estado?, por la cual se considerd el apartamiento del aludido régimen
objetivo, pues se tuvo en cuenta que no sélo se venian produciendo
condenas cuando el hecho no existid, o no constituyd delito, o la persona
privada de la libertad no lo cometio, sino también en todos los demdas
eventos enlos que se dispuso la detencidn preventiva, pero el proceso penal
no culminaba con una condena.

Las razones del cambio jurisprudencial se debieron a que se encontrd
fundamento, en el entendido que bajo la linea anterior (la prohijada en la
alzada), bastaba con la privacion de la libertad, y que el proceso penal no
culminara con condena, cualquiera que fuera la razdn, para que quien la
padeciera se hiciera merecedor de recibir una indemnizacidn, asila medida
de aseguramiento de la que fue objeto se hubiese ajustado a derecho y a
pesar, incluso, de las previsiones de los articulos 90 de la Constitucion Politica,
7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 68 de la Ley 270
de 1996, esto es, sin importar que el dano producto de la privacion fuera o
no anfijuridico, es decir, partiendo de que la misma per se es antijuridica y
casi que sin reparar si fue la conducta del investigado la que llevé a su
imposicion.

Ciertamente, bajo el alero de la nueva reconfiguracion dogmatica, la
participaciéon o incidencia de la conducta del demandante en la
generacion del dano alegado resulta preponderante, y en ese
enfendimiento, se hace necesario — se itera - que el juez verifique ab initio
(incluso de oficio), si quien fue privado de la libertad actud, desde el punto
de vista civil, con culpa grave o dolo'9, y si con ello dio lugar a la apertura

9 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SALA PLENA, Consejero
ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Sentencia del quince (15) de agosto de dos mil dieciocho (2018).
Radicacién nimero: 66001-23-31-000-2010-00235-01(46947)

10 Véase Coddigo Civil:

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.
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del proceso penal y a la imposicion de la medida de aseguramiento de
detencion preventiva.

Asi pues, debe abandonarse el criterio objetivo de responsabilidad del
Estado en escenarios de privacion injusta de la libertad e indagar
esencialmente por la falta de cumplimiento de los deberes y exigencias
convencionales, constitucionales y legales que corresponden al Estado para
privar provisionalmente de la libertad a una persona, asi como sobre la
participacién o incidencia de la conducta del demandante en la

generacion del daio,

Sin ambages debe concluirse que las razones del fallo se acomodan
precisamente a lo que en la sentencia de unificacion aludida se reclama
por el Consejo de Estado y es por ello que para la Sala es menester confirmar
la sentencia apelada, sin entrar a indagar si las pruebas confirman o no la
eximente de responsabilidad declarada en primera instancia, dado que ello
no fue objeto de cuestionamiento alguno.

2.7. Condena en costas.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del C.P.A.C.A. adicionado por
el art. 47 de laley 2080 de 2021, procede la Sala a disponer sobre la condena
en costas, bajo los términos previstos en el Coédigo General del Proceso.

En ese orden de ideas se tiene que el numeral 1° del artficulo 365 del C.G.P.,
dispone que se condenard en costas a la parte vencida o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso. No obstante, la Sala advierte que en
este proceso no se encuentran probadas ni causadas las costas y, del
comportamiento asumido por la parte demandante tampoco se deduce la
procedencia de las mismas, por lo que no se impondrd condena en costas.

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

lll.- FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE |a sentencia apelada, por las razones expuestas.

El dolo consiste en la intencidn positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.
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SEGUNDO: Sin condenas en Costas.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El proyecto de esta providencia fue debatido y aprobado en la sesidn de

la fecha
LOS MAGISTRADOS
((
~7 _./{ £ =
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