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REPUBLICA DE COLOMBIA — RAMA JUDICIAL

by - &

JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE CALI

SENTENCIA N° 187.

Santiago de Cali, trece (13) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)

PROCESO : 76001-33 33-001-2017-00244- 00
MEDIO DE CONTROL  : REPARACION DIRECTA
DEMANDANTE : JHON STEVEN DIAZ TELLO Y OTROS

DEMANDADOS : RAMA JUDICIAL )
FISCALIA GENERAL DE LA NACION

1. Objeto de la providencia.

En ejercicio del medio de control de reparacion directa, los demandantes solicitan
se declare responsables a la Nacion — Fiscalia General de la Nacién y a la Rama
Judicial por los perjuicios materiales y morales (fl. 105 al 107) que les fueron
ocasionados como consecuencia de la privacion de la libertad del sefior JOHN
STEVEN DIAZ TELLO.

2. Hechos relevantes.

Como fundamento de las pretensiones de la demanda, el apoderado de la parte
accionante sefiala los siguientes hechos:

2.1. El 18 de septiembre de 2015, el sefior JOHN SETEVEN DIAZ TELLO fue
capturado por miembros de la Policia Nacional quienes hicieron efectiva la orden
proferida en su contra por el Juzgado Sexto Penal Municipal de Palmira— Valle del
Cauca.

2.2. La captura fue legalizada por parte del Juzgado Tercero Penal Municipal con
funciones de control de garantias de Palmira., en dicha diligencia se le imputé al
ahora accionante la comision de los delitos de homicidio agravado en concurso con
los de fabricacién, trafico y porte de armas de fuego.

Posteriormente, se procedié a dictar medida de aseguramiento en centro de
reclusién carcelaria.

2.3. El conocimiento del asunto correspondié al Juzgado Tercero Penal de
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Conocimiento del Circuito de Palmira. Este despacho, luego de efectuar el tramite
procesal correspondiente, dicté sentencia de primera instancia el 2 de febrero de
2017 disponiendo la absolucién del sefior JOHN STEVEN DIAZ TELLO al no
lograrse desvirtuar, por parte de la Fiscalia General de la Nacién, la presuncién de
inocencia que lo cobijaba.

2.4. La sentencia fue notificada en estrados a las partes y quedé ejecutoriada en la
fecha de su expedicion.

3. Contestacion de la demanda.

3.1. La Fiscalia General de la Nacion presentd escrito de contestacion de forma
oportuna, formulando los siguientes argumentos de defensa:

En primer término, se sefiala que, de acuerdo a lo establecido por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, el régimen de responsabilidad aplicable al caso
corresponde al de falla del servicio, este requiere para su configuracion la prueba
de tres elementos a saber: el dafo antijuridico, la actuacién irregular de la
administracion y el nexo de causalidad.

Bajo los postulados de la responsabilidad subjetiva, sostiene que el planteamiento
de los hechos de la demanda no permite establecer cuales actuaciones fueron las
causantes del presunto dafo, razén por la cual no se encuentra demostrado el nexo
de causalidad necesario para configurar la responsabilidad de la entidad accionada.

En consecuencia, el dafio que pudieron sufrir los demandantes en razén de la
medida de detencion preventiva, no se puede calificar como antijuridico, toda vez
que éstos se encontraban en el deber juridico de soportarlo, ante la existencia de
una actuacion legal de las autoridades que pretendia el esclarecimiento de los
hechos en los que se cometié una conducta punible en contra de una ciudadana.

Adicionalmente, la adopcién de la detenciéon fue avalada por parte del Juez de
control de garantias, autoridad que valoré los elementos materiales de prueba que
se aportaron en la audiencia de imposicién de la medida de aseguramiento,
concluyendo que éstos permitirian inferir la responsabilidad de los sindicados en los
hechos materia de investigacion.

Tomando como fundamento los argumentos expuestos anteriormente, propone una
excepcion que denomina ausencia de nexo causal. Adicionalmente, indica que en
el presente caso se configura una falta de legitimacién en la causa por pasiva de la
Fiscalia General de la Nacion, pues si bien, en el marco del proceso penal, son los
funcionarios de esta entidad los encargados de solicitar la imposicion de las
medidas de detencion preventiva, finalmente la decision definitiva sobre la viabilidad
de su adopcién es competencia de los Jueces de control de Garantias.

3.2. Rama Judicial.

La Rama Judicial, contestd de forma oportuna la demanda, con base en las razones
qgue se exponen a continuacion:

En primer término, se indica el procedimiento que se debe seguir para la adopcién
de una medida de privacion de la libertad en el marco del sistema penal acusatorio
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y de como, a su juicio, la responsabilidad en los casos de privacion injusta de la
libertad deben examinarse bajo un régimen subjetivo de responsabilidad.

En segundo término, se sostiene que, en el presente caso, se configura una falta de
legitimacion en la causa por pasiva de la Rama Judicial, toda vez que las
providencias sefaladas como causa generadora del dafio fueron proferidas por la
Fiscalia General de la Nacion, en cumplimiento de las funciones asignadas por la
Constitucion Politica y en el marco de autonomia institucional otorgado por el
ordenamiento para el cumplimiento de sus funciones.

Adicionalmente, se manifiesta que se configuran las excepciones de culpa exclusiva
de la victima y hecho de un tercero toda vez que fue el propio accionante quien
provocd su captura al actuar de manera imprudente al participar en los hechos en
que se produjo el homicidio del sefior JOHN JANER VIVAS GONZALES.

De oftro lado, los elementos probatorios aportados al expediente demuestran que
las actuaciones a cargo de los 6rganos de la Rama Judicial se produjeron dentro de
los postulados del principio de legalidad e incluso culminaron con una decision
absolutoria en favor del ahora accionante.

Con fundamento en los argumentos expuestos propone una excepcion que
denomina falta de legitimacion en la causa por pasiva.

4. TRAMITE DEL PROCESO.

Se surti6 el trdmite respectivo previsto en el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo asi, una vez admitida la demanda mediante Auto
Interlocutorio de 15 de enero de 2018 (fl. 122), llevadas a cabo las notificaciones del
auto admisorio a los sujetos procesales en debida forma, se cumplié con la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 ibidem en la cual no hubo lugar a
efectuar saneamiento alguno y se decretaron pruebas.

En audiencia de pruebas, llevada a cabo el 31 de julio de 2019, se puso en
conocimiento de las partes la prueba documental recaudada y se cerrd el periodo
probatorio del proceso concediéndose a las partes traslado para que alegaran de
conclusion.

Las partes presentaron alegatos de conclusion ratificando los argumentos
expuestos en la demanda y en su contestacion respectivamente.
ll. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO.

Se contrae en determinar si las entidades demandadas son patrimonial y
administrativamente responsables por la presunta privacion injusta de la libertad del
sefior JOHN STEVEN DIAZ TELLO y como consecuencia de ello, si tiene derecho
a que se le reconozcan los perjuicios reclamados.
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2. ASPECTOS SUSTANCIALES DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL POR
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD.

De conformidad con el articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado debe
responder por los dafios antijuridicos que cause y es antijuridico aquel dafio que el
particular no esta obligado a soportar, bien porque es contrario a la Carta Politica o
a una norma legal, o porque sea irrazonable en clave de los derechos e intereses
constitucional y convencionalmente reconocidos'.

El daiio es el primer elemento que configura la responsabilidad estatal, pues sin la
vulneracién de los derechos o bienes personales y patrimoniales juridicamente
protegidos de una persona, no puede existir juicio de responsabilidad o reproche?.

Para que el dafo antijuridico pueda ser indemnizado debe ser cierto y estar
plenamente acreditado, carga procesal que debe asumir la parte demandante segun
lo preceptuado en el articulo 167 del CGP3.

La imputacion del daiio a la administracidon no es necesariamente material sino
juridica, y puede identificarse bajo los esquemas de la responsabilidad subjetiva
(falla del servicio) o responsabilidad objetiva (responsabilidad sin falla).

La imputacién es la “atribucion de la respectiva lesién”; en consecuencia, “la
denominada imputacién juridica (imputatio iure o subjetiva) supone el establecer el
fundamento o razén de la obligacién de reparar o indemnizar determinado perjuicio
derivado de la materializacién de un dafo antijuridico, con la advertencia que, en
aplicaciéon aforismo jura novit curia, “corresponde al juez definir la norma o el
régimen aplicable al caso, potestad del juez que no debe confundirse con la
modificacién de la causa petendi, esto es, de los hechos que se enuncian en la
demanda como fundamento de la pretension™.

Ahora bien, especificamente en cuanto a la responsabilidad por privacion injusta de
la libertad, valga resaltar:

La libertad se cuenta entre los bienes mas preciados sobre los que se funda toda
organizacién politica contemporanea, cuya vigencia y ejercicio pleno posibilita el
despliegue de los demas derechos reconocidos por el orden juridico; puede ser
definida como la posibilidad y el ejercicio positivo de todas las acciones dirigidos a

' CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, SUBSECCION C. Sentencia del 7 de septiembre de 2015,
C.P. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Expediente 54001-23-31-000-1999-01081-02 (34158)

2 En sentencia de 8 de mayo de 1995, exp. 8118 , el H. Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Juan de Dios
Montes Hernandez, definié el dafio antijuridico en los siguientes términos: “la nocién de dafio antijuridico es
invariable cualquiera que sea la clase (contractual o extracontractual) o el régimen de responsabilidad de que
se trate; consistira siempre en la lesién patrimonial o extrapatrimonial que la victima no esta en el deber juridico
de soportar”

3 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, SUBSECCION B. Sentencia del 24 de mayo de 2017, C.P.
Dr. Ramiro Pazos Guerrero. Expediente 20001-23-31-000-2010-00187-01 (42792). (...)De acuerdo con lo
anterior, se tiene que la sola inferencia o afirmacién en la demanda acerca de la ocurrencia de un dafio
antijuridico no _resulta suficiente para tenerlo como acreditado, en la medida en gque es necesario e
indispensable que el demandante respalde tales afirmaciones con el material probatorio suficiente para
su comprobacion en el proceso. Se recuerda gue de conformidad con el régimen de responsabilidad

vigente, el dafio antijuridico no se presume, de manera que quien alega su ocurrencia debe probarlo”.
(Resaltado del Despacho)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 3 de octubre de
2007. Expediente con radicacion interna 22655. C. P. Dra. Ruth Stella Correa Palacios.
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desarrollar las aptitudes y elecciones individuales que no pugnen con los derechos
de los demas ni entrafien abuso de los propios; en igual forma, la libertad implica la
proscripcion de todo acto de coercién fisica o moral que interfiera o suprima la
autonomia de la persona sojuzgandola, sustituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola
indebidamenteb.

Los articulos 9 numeral 5% y 14 numeral 67 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, ratificados a través de la ley 74 de 1968 son mandatos convencionales
sobre los cuales se erige la clausula especial de responsabilidad del Estado por
privacion injusta de la libertad consagrada en el articulo 68 de la Ley 270 de 1996,
donde se impone que “quien haya sido privado injustamente de la libertad podra
demandar al Estado reparacion de perjuicios”.

Ya en el ambito nacional, el tratamiento jurisprudencial de la privacion injusta de la
libertad como fundamento de responsabilidad del Estado ha sido sometido a diversas
interpretaciones y posturas.

En una primera etapa, el Consejo de Estado consideré6 que en la declaratoria de
responsabilidad del Estado privacion injusta de la Libertad debia aplicarse el régimen
de falla del servicio, imponiendo que la responsabilidad juridica del Estado se
supeditaba a que la decision judicial de privacion de la libertad fuera abiertamente
ilegal o arbitraria, es decir, constitutiva de un error judicial®.

Posteriormente, el Consejo de Estado consideré que la carga probatoria del actor
relativa a demostrar el caracter “injusto” de la detencién o, en otros términos, el “error
de la autoridad judicial’ al ordenar la medida privativa de la libertad debia restringirse
a casos diferentes a los contemplados en el articulo 414° del Decreto Ley 2700 de
1991, antiguo Cédigo de Procedimiento Penal, puesto que los tres casos
contemplados en esta norma tenian la calificacion de injustos otorgados directamente
por el legislador y que, por tanto, en presencia de estos supuestos facticos surgia para
el Estado la obligacion de reparar los perjuicios causados'®.

5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-301 de 1993. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

& “Articulo 9. 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie podra ser sometido
a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y
con arreglo al procedimiento establecido en ésta. (...) 5.- Toda persona que haya sido ilegalmente detenida

o presa, tendra el derecho efectivo a obtener reparacién.” (Resaltado del Despacho)

7 “Articulo 14. (...) 6.- Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada o el
condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio
de la comisién de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia

debera ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte
el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.” (Subraya del Despacho)

8 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA. Sentencia de 1 de octubre de 1992. Expediente 10923.

“ARTICULO 414. INDEMNIZACION POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podra demandar al Estado indemnizacion de perjuicios.

Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existio,
el sindicado no lo cometio, o la conducta no constituia hecho punible, tendra derecho a ser indemnizado
por la detencion preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o
culpa grave.” (Resaltado del Despacho).

'°CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA. Sentencia de 2 de mayo de 2007. Expediente 5989. “3. En
este orden de ideas, fuera de los casos sefialados en el articulo 414 del C6digo de Procedimiento Penal, en los
cuales la ley presume que se presenta la privacién injusta de la libertad, cuando se pretenda obtener
indemnizacién de perjuicios por esta causa, el demandante debe demostrar que la detencion preventiva que se
dispuso en su contra fue injusta; y, en tales eventos, habiéndose producido la detencion preventiva por una
providencia judicial, la fuente de la responsabilidad no sera otra que el error jurisdiccional.”
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Una tercera postura sostuvo que se puede configurar la responsabilidad patrimonial
del Estado por privacion injusta de la libertad de un ciudadano cuando el proceso penal
termina con sentencia absolutoria, preclusion de la investigacion o providencia
equivalente en aplicacion del principio in dubio pro reo, pese a que en la restriccién de
la libertad se hayan cumplido con todas las exigencias legales, ya que se entiende que
es desproporcionado, inequitativo y rompe con las cargas publicas que una persona
debe sc:?ortar maxime cuando compromete el ejercicio del derecho fundamental a la
libertad™".

En sentencia de unificacion de 15 de agosto de 2018'2 el érgano maximo de la
Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa expuso:

(...) De conformidad con lo anterior, como la indemnizacion se abre paso cuando se
demuestra que la privacion de la libertad del procesado fue injusta, podria no ser
admisible ni justo con el Estado -el cual también reclama justicia para si- que se le
obligara a indemnizar a quien ha sido objeto de la medida de detencion preventiva
cuando para la imposicién de esta, se han satisfecho los requisitos de ley ni cuando a
pesar de haber intentado desvirtuar la duda mediante la practica de pruebas, no
se ha podido obtener o lograr ese objetivo, es decir, cuando sobre el investigado
persisten dudas acerca de su participaciéon en el ilicito y, por lo tanto, también
persisten respecto de lo justo o lo injusto de la privacion de la libertad, caso en el cual,
si el juez verifica que se cumplieron los deberes y exigencias convencionales,
constitucionales y legales que corresponden al Estado para privar
provisionalmente de la libertad a una persona, como aquellos de que tratan los ya
citados articulos 28 y 250 constitucionales (inclusive este Ultimo después de la
modificacion que le introdujo el Acto Legislativo 03 de 2002), las normas de
procedimiento penal y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, mal
puede imponer una condena en contra de este uitimo.

Asi las cosas, se insiste, resultaria incoherente que el Estado tuviera que indemnizar
automatica o indefectiblemente por una privacién de la libertad impuesta, incluso, por la
aplicaciéon del mencionado sustento constitucional, pues para nada es logico y si mas
bien es absurdo pensar y aceptar que la propia Constitucién Politica exige a la Fiscalia
adoptar -o solicitar al Juez'3- medidas de aseguramiento, como la detencién domiciliaria
o la detencion preventiva u otras que —en las voces de la jurisprudencia de esta
Corporacién—implican la pérdida juridica de la libertad, como, por ejemplo, la prohibicion
de salir del pais'4 (art. 388 del antiguo C.P.P.), para garantizar la comparecencia del
investigado al proceso —como lo exigen las normas transcritas— y que dicho organismo,
sin embargo, por satisfacer ese deber y por obedecer el mandato que le imponia el
articulo 6 del derogado Decreto 2700 de 1991 -el cual establecia que los funcionarios
judiciales debian someterse al imperio de la Constitucién y de la Ley-, se vea obligado
a pagar indemnizaciones cuando deba levantar la medida, la cual, como se vio unos
parrafos atras, para nada implica la imposicién de una sancion o condena.

En ese sentido, la Sala considera pertinente apartarse de la tesis jurisprudencial que
hasta ahora ha sostenido en torno al tema, maxime que al amparo de ella no sélo se
vienen produciendo condenas cuando el hecho no existi6, 0 no constituy6 delito, o la
persona privada de la libertad no lo cometié, sino que también se ha condenado en
todos los demas eventos en los que se dispuso la detencion preventiva, pero el proceso
penal no culmind con una condena, exceptuando, eso s, los casos en los que se ha

11 Responsabilidad del Estado por la actividad judicial. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Cuadernos de la
catedra fundacional Allan R. Brewer — Carias, Universidad Catélica Andrés Bello. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas 2016.

12 CE. Expediente: 66001-23-31-000-2010-00235 01 (46.947)- Actor: Martha Lucia Rios Cortés y otros.
Demandado: La Nacion - Rama Judicial - Fiscalia General de la Nacién. .

13 En virtud del Acto Legislativo 3 de 2002 que modificé el articulo 250 de la Constitucion Politica.

14 Por ejemplo, ver sentencia de 29 de julio de 2015 (expediente 36.888).
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observado que el dafio alegado fue causado por el obrar doloso o gravemente culposo
de la propia victima.

En otras palabras, bajo la 6ptica de la actual posicion jurisprudencial, basta que haya
una privacién de la libertad y que el proceso penal no culmine en condena, cualquiera
que sea la razén, para que quien la sufre se haga merecedor de recibir una
indemnizacion, asi la medida de aseguramiento de la que fue objeto se haya ajustado
a derecho y a pesar, incluso, de las previsiones de los articulos 90 de la Constitucion
Politica, 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 68 de la Ley 270
de 1996, esto es, sin importar que el dafio producto de ella (la privacién de la libertad)
sea antijuridico o no (se parte de la base de que ella es per se antijuridica) y casi que
sin reparar en si fue la conducta del investigado la que llevo a su imposicion.

En esa medida, comoquiera que, en criterio de esta Sala, la participacion o incidencia
de la conducta del demandante en la generaciéon del daiio alegado resulta
preponderante, se torna necesario que el juez verifique, incluso de oficio, si quien
fue privado de la libertad actud, desde el punto de vista civil, con culpa grave o
dolo, y si con ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a la imposicion de la
medida de aseguramiento de detencion preventiva, pues no debe olvidarse que,
para los eventos de responsabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad, el
articulo 70 de la Ley 270 de 1996 dispone que aquél (el dafio) “se entendera como
debido a culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa grave
o dolo”, de modo que en los casos en los que la conducta de la victima esté provista
de una u otra condicién procede la exoneracion de responsabilidad del Estado, por
cuanto en tal caso se entiende que es esa conducta la determinante del dafio.

(...) Esta Corporacién ha dicho también lo siguiente al respecto (se transcribe literal):

‘En consecuencia, si el privado de la libertad actué de manera irregular y
negligente y con ello dio lugar al inicio de una investigacién penal y a la privacién
de su libertad, aunque se demuestre que en el curso del proceso penal que su
conducta no fue suficiente para proferir en su contra sentencia condenatoria, esa
misma actuacién, en sede de responsabilidad civil y administrativa, podria llegar
a configurar la culpa grave y exclusiva de la victima, y exonerar de
responsabilidad a la entidad demandada, con sujecién a lo prescito por el articulo 70
de la Ley 270 de 1996 y el articulo 63 del Codigo Civil"15,

Asi las cosas y como al tenor de los pronunciamientos de esta Sala la privacion de la
libertad de una persona puede ser imputada al Estado siempre y cuando ella no haya
incurrido, bajo la perspectiva de lo civil, en culpa grave o dolo civil, es menester
determinar si, a la luz del articulo 63 del Cédigo Civil'é, la conducta de quien fue
privado de la libertad se puede considerar como tal y si, por consiguiente, fue esa
persona quien dio lugar a la apertura del respectivo proceso penal y a la
imposiciéon de la medida de aseguramiento de detencion preventiva cuyos
perjuicios subsecuentes pretende le sean resarcidos. (Negrillas del Despacho) (...)

En este contexto, en la providencia de unificacion bajo analisis se determiné que el
principio de presuncién de inocencia no es incompatible con la detencion preventiva,
pues esta Ultima es una medida cautelar que impone la administraciéon para asegurar
la comparecencia del sindicado al proceso.

15 Consejo de Estado, Seccion tercera, Subseccion C, sentencia del 23 de abril de 2018 (expediente 43.085).

16 “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 calificacion, significa culpa o descuido leve.
Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario 0 mediano. “El que debe administrar un
negecio 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 administracién de sus negocios
importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado. “El dolo consiste en la intencion
positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”.
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De esta forma, para que resulte procedente la declaratoria de responsabilidad
extracontractual del Estado debe analizarse en cada caso concreto la conducta del
destinatario y su incidencia en la imposicion de la medida cautelar de privacion de la
libertad.

Esta postura fue ratificada en sentencia de 2 julio de 20197, mediante la cual el
Consejo de Estado advirtié que en el analisis de Ia responsabilidad del estado por
privacion injusta de la libertad, teniendo en cuenta los criterios establecidos por la
Corte Constitucional en la sentencia SU — 072 de 2018, no se debe privilegiar la
aplicacion de un régimen de responsabilidad especifico y que en los eventos en que
la libertad del sindicado se produzca por la aplicacién del principio de in dubio pro reo
0 porque procesado no cometié el delito, se debe preponderar si las decisiones
adoptadas por el funcionario judicial se enmarcan en los presupuestos de
“razonabilidad, proporcionalidad y legalidad”:

(...) 5.5. De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional sefiala que en dos eventos
establecidos por el Consejo de Estado, resulta factible aplicar un régimen objetivo de
responsabilidad, estos son cuando el hecho no existié o la conducta era objetivamente
atipica, en ambas situaciones la privacion de la libertad resulta irrazonable y
desproporcionada, por lo que “el dafio antijuridico se demuestra sin mayores esfuerzos”

En criterio de la Corte desde el inicio de la investigacion el fiscal o el juez deben tener
claro que el hecho si se presentd y que es objetivamente tipico, ya que disponen de las
herramientas necesarias para definir con certeza estos dos presupuestos. En el primer
caso, el funcionario judicial debe tener en claro esa informacion desde un principio y,
en el segundo, se trata de una tarea mas sencilla, que consiste en el cotejo entre la
conducta que se predica punible y las normas que la tipifican como tal.

Las dos causales anteriores se contrastan con la absoluciones consistente en que el
procesado no cometié el delito y la aplicacién del principio in dubio pro reo, la Corte
considera que estas requieren de mayores disquisiciones por parte de los fiscales o
jueces para vincular al imputado con la conducta punible y presentarlo como autor de
la misma. En un sistema como el acusatorio no resulta exigible al fiscal y al juez con
funcién de garantias que en etapas tempranas de la investigaciéon penal definir si el
imputado ejecutd la conducta, pues sera en etapas posteriores que el funcionario judicial
definira tales asuntos, que solo se pueden definir en la contradiccién probatoria durante
un juicio oral (...)

(...) 5.6. En conclusién, las sentencias de unificacion del Consejo de Estado como de
la Corte Constitucional, establecen que en eventos de privacion injusta de la libertad no
se determina un régimen unico de responsabilidad subjetivo u objetivo. Sin embargo,
cualquiera sea el que se aplique se debe tomar en cuenta, frente al caso concreto,

si la medida fue legal, razonable y proporcionada.

En la misma via, en todos los eventos posibles, sera necesario descartar si el

imputado o sindicado con su conducta dolosa o gravemente culposa dio lugar a
la medida de privacién de la libertad.(...) Subrayado por el Despacho

4. CASO CONCRETO.

4.1. Lo probado en el proceso.

17 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION A Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN Bogota D.C., dos (2) de julic de dos
mil diecinueve (2019) Radicacién numero: 05001233000201200718 01 (54893).
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Con el material probatorio recaudado, conformado principalmente por prueba
traslada del proceso penal, el cual cuenta con suficiente mérito probatorio a la luz
de la Ley 1564 de 2012, por tratarse de documentos publicos auténticos que no
fueron tachados por las partes en los términos del articulo 269 ibidem- es posible
tener como probados los siguientes hechos:

El Juzgado Tercero Penal Municipal con funciones de control de garantias de
Paimira, emitié orden de captura en contra del sefior JOHN STEVEN DIAZ TELLO
por la comision del delito de homicidio agravado del sefior JOHN JANER VIVAS
GONZALES en concurso con el delito de porte de armas de fuego agravado.

En audiencia preliminar realizada el 18 de septiembre de 2015 presidida por el
Juzgado Sexto Penal Municipal con funciones de control de garantias de Palmira,
se legaliz6 la captura del sefior JOHN STEVEN DIAZ TELLO quien fue detenido por
miembros de la Policia Nacional en cumplimiento de la orden de captura (fls. 262-
278).

En primer término, en la diligencia se legalizd la captura y se le imput6 al ahora
accionante la comisién de los delitos de homicidio agravado en concurso con el de
fabricacién, trafico y porte de armas de fuego agravado en razon de los hechos
ocurridos el 21 de julio de 2015.

Posteriormente, el delegado de la Fiscalia General de la Nacion solicitd la imposicion
de medida de aseguramiento en contra del capturado con base en los siguientes
argumentos (folio 282 CD minuto 42:12):

Se cumple con el factor objetivo contemplado por el articulo 313 del C.P.P., teniendo
en cuenta que la pena contemplada para el delito de homicidio asciende a 33. 3
anos.

Frente a los requisitos previstos por el articulo 308 del C.P.P, se advirti6 la
inferencia de autoria de los delitos imputado en los siguientes términos:

Dentro del material probatorio practicado en la etapa investigativa se recaudé un
sefialamiento directo realizado por el sefior PASTOR BUSTAMANTE quien fue
testigo presencial del ataque sicarial, toda vez que éste ocurrié en su barrio de
residencia. El declarante afirmé que conocia al sefior JHON STEVEN DIAZ TELLO
alias “pity” y al fallecido porque eran vecinos.

Sobre el particular, el testigo manifesté que observé como el sefior JHON STEVEN
DIAZ TELLO propiné un disparo con arma de fuego que impact6 en la cabeza del
sefior JOHN JANER VIVAS GONZALES.

Adicionalmente, en la etapa de investigacién, se pudo establecer que el sefior JHON
STIVEN DIAZ amenazé al testigo presencial de los hechos PASTOR
BUSTAMANTE a quien le manifesté “que mucho cuidado con lo que hacia y con lo
que decia y que decia algo lo mataba”.

Conforme a lo anterior, el Fiscal del caso advirti6 que la medida de aseguramiento
resultaba necesaria para garantizar la vida y la seguridad del testigo y que la
privacion de la libertad del imputado resultaba se constituia como una medida
proporcional ante la gravedad de los hechos investigados.

Igualmente, la Fiscalia General de la Nacion manifesté que una medida no privativa
de la libertad no era idonea para garantizar la seguridad del testigo y que las
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causales que justificaban la imposicion medida de aseguramiento se mantendrian
vigentes en el curso del proceso penal.

En conclusion el ente acusador sefial6 que conforme al numeral 2 del articulo 208
y el articulo 310 del C.P.P tanto la conducta como su modalidad podian ser
calificadas como graves pues se acab6 con la vida de una persona utilizando un
arma de fuego obtenida de manera ilegal sirviéndose de maniobras preparacion
para la comision del delito.

Ante la solicitud efectuada por la Fiscalia General de la Nacién, la Juez de control
de garantias decidié imponer medida de aseguramiento por las siguientes razones
(Folio 282 CD hora 1:25:10):

Conforme al articulo 208 del C.P.P. la imposicion de una medida de aseguramiento
resulta necesaria en los eventos en que se infiera la autoria del capturado y que éste
constituye un peligro para la sociedad o para las victimas del delito.

En este contexto sefialé que en la investigacion penal se contaba con la inspeccién
técnica a cadaver de la victima, la entrevista rendida del sefior EDGAR PASTOR
BUSTAMANTE COLINA el 6 de agosto de 2015 vy el informe de primer respondiente
de la Policia Nacional.

Adicionalmente, al igual que la Fiscalia General de la Nacion resalté que el
sefalamiento directo efectuado por el sefior EDGAR PASTOR BUSTAMANTE
COLINA resultaba determinante para inferir la participacion del imputado en los
hechos endilgados.

En segundo término sefal6é que conforme a las declaraciones y al informe policivo el
implicado actud en contra de una persona que se encontraba en una situacion de
indefensién en una zona despoblada, motivo por el cual de acuerdo a los articulo 308
y 310 del C.P.P se podia inferir que representan un peligro para la sociedad y una
amenaza para la seguridad de los familiares del fallecido

Si bien, no esta demostrado que el victimario se movilizaba en una motocicleta, se
advierte que el ataque se perpetué con un arma de fuego circunstancia que permite
calificar la conducta como grave, toda vez que ademas del homicidio se configuré el
punible de porte ilegal de armas

En este contexto los hechos narrados por el sefior EDGAR PASTOR BUSTAMANTE
COLINA coinciden con las circunstancias de modo tiempo y lugar descritas en el
resto de material probatoria obrante en la investigacion penal.

Adicionalmente, conforme a lo previsto por la ley 1760 de 2015 la Juez de Control de
Garantias infirid que existian elementos suficientes para determinar que en el futuro
se configurarian los requisitos para decretar la medida de aseguramiento.

De esta forma concluy6 que la medida de aseguramiento resultaba adecuada para
la proteccién del testigo directo de los hechos, y que era urgente y necesaria para
garantizar la proteccion del testigo y de la comunidad.

A folios 98 al 99 del expediente obra copia de la audiencia llevada a cabo el 2 de
febrero de 2017 por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Palmira con funciones
de conocimiento, en la cual se profirid la sentencia N° 027 que resolvié absolver al
sefior JHON STEVEN DIAZ TELLO de los delitos imputados, en aplicacion a lo
dispuesto por el articulo 381 del C.P.P y del principio de in dubio pro reo.
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En las consideraciones de la providencia, se destaco que en el proceso no existian
las pruebas necesarias para concluir que el investigado era responsable de los
delitos imputados, toda vez que el testigo presencial de los hechos no acudié a rendir
su testimonio en el tramite del juicio manifestando que fue victima de amenazas (min
7:30 cd fl. 99).

4.2. Imputacion del dafio a las entidades accionadas.

Para iniciar el Despacho reitera, con base en la jurisprudencia precitada, que la
responsabilidad extracontractual del Estado se estructura bajo la plena prueba de
los elementos contenidos en el articulo 90 de la Constitucién Politica, esto es, del
dafio antijuridico y de su imputacion a los entes demandados. Es imperioso que
ambos elementos concurran para dar curso a las pretensiones indemnizatorias que
se elevan en la demanda contencioso administrativa.

De los medios de prueba practicados se tiene lo siguiente:

La medida de aseguramiento de detencion preventiva del sefior JOHN STEVEN
DIAZ TELLO se considerd viable en virtud de los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica e informacion legalmente obtenida al momento de su captura, los
cuales hacian presumir al capturado como presunto autor del delito de homicidio
agravado.

Para el Juez de control de garantias, dicha medida era necesaria para hacer
comparecer al indiciado al proceso, evitar la obstaculizaciéon de la investigacion y
asegurar la proteccion del testigo y la sociedad en general, toda vez que conforme
a los elementos de prueba recaudados se pudo establecer que éste amenaz6 de
muerte al sefior EDGAR PASTOR BUSTAMANTE COLINA.

La privacién de la libertad referida, en si misma, causé al accionante y su nucleo
familiar un dafio; no obstante, se debe verificar si el mismo fue antijuridico, pues
solo en este caso se encontrara satisfecho el primero de los elementos de la
responsabilidad consagrados en la clausula general de responsabilidad del articulo
90 superior.

Sea lo primero corroborar que la actuacion de la entidad accionada Rama Judicial
—através de su agente (juez)- resulté adecuada y acorde a los elementos de prueba
y las solicitudes realizadas por la Fiscalia General de la Nacion, especificamente a
la de imponer medida de aseguramiento restrictiva de la libertad en establecimiento
carcelario.

En efecto, al adoptar la medida se establecié su procedencia por cumplimiento de
los requisitos contemplados en la normativa procesal penal, en concreto, aquellos
consagrados en el articulo 308 referidos a la existencia de una inferencia razonable
de autoria o participacion en la conducta delictiva y, de forma alternativa, para evitar
que el imputado obstruyera la investigacion, precaver la no comparecencia del
imputado al proceso y para proteger al testigo directo o a la sociedad por constituir
el imputado fuente de peligro.

Segun la noticia criminal, los elementos materiales de prueba y la informacién
recolectada por la Fiscalia General de la Nacién, el hoy demandante fue sefalado
directamente por el sefior EDGAR PASTOR BUSTAMANTE COLINA como autor
del delito de homicidio. Este sefialamiento se realizd6 de forma directa y con
conocimiento de causa, pues tal y como lo sefialé en su oportunidad la Juez de



419
Rad: 76001-3333-001-2017 00244-00
Reparacion Directa

Control de Garantias, el sefior JOHN STEVEN DIAZ TELLO y no se presentaba
como un sujeto desconocido para el declarante, todo lo contrario, era una persona
que conocia y asi lo hizo saber.

Lo anterior permite afirmar que la inferencia razonable de autoria o participacion
como requisito para la imposiciéon de medida de aseguramiento se encontraba
debidamente configurada.

Ahora bien, en relacién con el segundo de los requisitos a cumplir, estos es,
cualquiera de las causales establecidas en los numerales del articulo 308 del
estatuto procesal penal, la autoridad consider6 que el indiciado revestia un peligro
real y actual para la sociedad y el testigo presencial de los hechos, no solo
atendiendo la modalidad y gravedad de la conducta desplegada, sino también
porque de no imponerse una medida privativa de la libertad era muy probable que
el indiciado continuara ejecutando actividades ilicitas y atentara contra la vida del
sefior EDGAR PASTOR BUSTAMANTE COLINA.

Bajo este panorama, es preciso concluir que la privacion de la libertad a la que se
vio sometido el accionante se ajusté a lo que los medios de prueba permitian inferir
en la etapa inicial del proceso.

Asi mismo, el Despacho encuentra probada la conducta dolosa del demandante
toda vez que los medios probatorios allegados al proceso constatan que realizé
amenazas en contra del sefior EDGAR PASTOR BUSTAMANTE COLINA quien dio
cuenta de su participacién en el ataque sicarial.

Se resalta finalmente que el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Palmira con
funciones de conocimiento no declar6 que el hecho no existié o que el sefior JHON
STEVEN DIAZ TELLO no lo cometio, sino que aplicé la duda en favor del procesado
ante la imposibilidad de obtener en el tramite de la Audiencia del Juicio Oral la
declaracién del testigo presencial de los hechos.

Bajo el recuento probatorio descrito, estima el Despacho que no se logré acreditar
la antijuridicidad del dafio alegado, porque la victima dio pie a la privacién de la
libertad y la al momento de imponerse la medida de aseguramiento se cumplian con
los requisitos necesarios para su procedencia, conforme quedé analizado.

Por todo lo expuesto se denegaran las pretensiones de la demanda.
5. Costas.

En cuanto a la condena en costas, se advierte que si bien el articulo 188 del CPACA
sefiala que en la sentencia el juez “dispondra” sobre este asunto, no puede
interpretarse que la imposicion opera de forma automatica.

En efecto, conforme a lo dispuesto por el Consejo de Estado en providencia del 27
de enero de 2017 Expediente No. interno (2400-14) Consejero Ponente CARMELO
PERDOMO CUETER' |a norma bajo analisis impone al operador judicial

'* Dijo la citada sentencia: “Ese juicio de ponderacion supone que el reproche hacia la parte vencida esté
revestido de acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso normal de las diferentes etapas del
procedimiento; cuando por ejemplo: i} sea manifiesta la carencia de fundamento legai de la demanda, excepcion,
recurso, oposicion o incidente, o a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad; i) se aduzcan calidades
inexistentes; iij} se utilice el proceso, incidente o recurso para fines claramente ilegales o con propésitos dolosos o
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determinar si en cada caso particular resulta procedente la condena conforme se
acredite probatoriamente su causacion.

En el caso de autos no se encuentra debidamente probado en el expediente la
causacion de las costas que se solicitan, asi como tampoco esta probada alguna
conducta temeraria o dilatoria de la parte vencida, por lo tanto, las mismas deberan
negarse.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Cali, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con las
consideraciones expuestas en la presente providencia.

SEGUNDO: NEGAR l|a condena en costas.
TERCERO: ARCHIVAR las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el

programa Justicia XXI, una vez ejecutoriada esta providencia. Devolver los
remanentes a que haya lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

AOLA ANDREA GARTNER HENAO
JUEZ

fraudulentos; iv) se obstruya, por accién u omision, la prdctica de pruebas; se entorpezca el desarrolfo normal y expedito
del proceso; o v} se hagan transcripciones o citas deliberadamente inexactas (articulo 79 CGP})”



