Rama judicial
. Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

JUZGADO TREINTA Y OCHO ADMINISTRATIVO ORAL
CIRCUITO JUDICIAL BOGOTA D.C.
SECCION TERCERA

Juez: ASDRUBAL CORREDOR VILLATE

Bogota D.C., once (11) de abril de dos mil diecinueve (2019)

Medio de Control: Reparacion Directa

Radicacion: 110013336038201500871-00

Demandantes: Gaspar Alfonso Mora Duarte y otros
Demandadas: Nacion - Fiscalia General de la Nacion y otras
Asunto: Fallo primera instancia

El Despacho pronuncia sentencia de primera instancia dentro del proceso de la
referencia, dado que el tramite se agoté en su integridad y no se aprecia ningiin

vicio que invalide lo actuado.

I.- DEMANDA

1.- Pretensiones

A través del presente medio de control, la parte demandante persigue

puntualmente:

1.1. Declarar a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
POLICIA NACIONAL, la FISCALIA GENERAL DE LA NACION y la RAMA
JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL
administrativamente responsable por la privacién injusta de la libertad del sefior
GASPAR ALFONSO MORA DUARTE por el delito de rebelién investigado dentro
del proceso penal No. 18001310700220090000500.

1.2. Condenar a las demandadas a pagar a favor del seior GASPAR ALFONSO
MORA DUARTE las siguientes sumas: (i) por concepto de lucro cesante el
equivalente a 23 SMLMV, (ii) por dafio moral la cantidad igual a 100 SMLMV y
(ii1) por concepto de darfio a la vida de relacion el equivalente a 100 SMLMV. A
favor de MARIA CAMILA MORA RiOS, LEIDY LILIANA MORA RiOS, FLOR
MARIA DUARTE ALONSO, MARIiA ENITH BONILLA RAMIREZ, MARiA
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FERNANDA MORA BONILLA, JHORMAN ALFONSO MORA RiOS, KARLA
YANETH MORA BONILLA y PAOLA ANDREA MORA BONILLA: (i) por daio
moral la cantidad igual a 100 SMLMYV para cada uno de ellos y (ii) por concepto
de dano a la vida de relaciéon el equivalente a 100 SMLMV, individualizado. A
favor de SAMUEL VERA MORA, JOSE LISARDO MORA DUARTE, HECTOR
MORA DUARTE, CAYETANO MORA DUARTE, CARMENZA MORA DUARTE,
MARTA LUCIA MORA DUARTE, ALIRIO MORA DUARTE y FLOR MARIA
MORA DUARTE las siguientes sumas: (i) por dano moral la cantidad igual a 50
SMLMYV para cada uno de ellos y (ii) por concepto de daro a la vida de relacion
el equivalente a 500 SMLMV, individualizado. A favor de OSCAR FERNANDO
VERA LOPEZ el equivalente a 25 SMLMV por concepto de dafio moral y una
suma igual por dafo a la vida de relacion. A favor de LILIANA RIOS tanto por
dafio moral asi como por dafo a la vida de relacion sumas equivalentes a 15

SMLMV en cada modalidad.

1.3. Ordenar el cumplimiento de la sentencia dentro del término establecido

por el articulo 192 del C.P.A.C.A.

1.4. la condena sea actualizada de conformidad con el articulo 178 C.C.A.

1.5. Condenar en costas y agencias en derecho a las entidades demandadas,

conforme el articulo 188 ibidem, en concordancia con el articulo 365 del C.G.P.
2.- Fundamentos de hecho
El Despacho los resume de la siguiente manera:

2.1.- E15 de diciembre de 2007, la Fiscalia 26 Delegada ante los Jueces Penales
del Circuito Especializados dio apertura a la investigaciéon No. 66.593 por el
presunto delito de rebeliéon y concierto para delinquir contra GASPAR ALFONSO
MORA DUARTE vy otras personas identificadas como miembros de la Columna

Moévil Teofilo Forero de las FARC, a quienes se les dict6 orden de captura.

2.2.- El 18 de diciembre de esa anualidad, el ente de control impuso medida de
aseguramiento a GASPAR ALFONSO MORA DUARTE y los demas procesados,
decision que fue confirmada por la Fiscalia Delegada ante €l Tribunal Superior

de Bogota.
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2.3.- El 13 de agosto de 2008, la Fiscalia Cuarta Especializada de la Unidad
Nacional contra el Terrorismo calificé el mérito sumario y acus6é a los
investigados por la presunta comisién del delito de rebelién, decision que luego

de ser recurrida fue confirmada por el superior.

2.4.- El 21 de febrero de 2013, el Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Florencia dicté sentencia en la que dispuso condenar a
GASPAR ALFONSO MORA DUARTE a 96 meses de prisién y multa de 133.33
SMLMYV por el delito de rebelion al suministrar uniformes a las FARC y conversar

en lenguaje cifrado con miembros del grupo al margen de la ley.

2.5.- El 6 de noviembre de 2013, el Tribunal Superior de Florencia, Sala Penal,
revoco la anterior providencia en el sentido de absolver del delito de rebelion al

acusado y ordenar la cancelacion de las 6rdenes de captura en su contra.

2.6.- Mediante sentencia de 21 de enero de 2015, dentro del proceso con
radicado No. 43.448, la Corte Suprema de Justicia dispuso mantener vigentes
las absoluciones pronunciadas en segunda instancia a favor del demandante

por el delito de rebelion.

2.7.- Debido a la anterior investigacién penal, GASPAR ALFONSO MORA
DUARTE estuvo recluido entre el 7 de diciembre de 2007 y noviembre de 2008
en la Carcel La Picota de Bogota. Luego desde el 11 de marzo de 2009 hasta el
25 de marzo de 2010 en el Instituto Penitenciario y Carcelario -INPEC- de Neiva
y entre el 30 de agosto y el 1° de septiembre de 2014 en la SIJIN DECAQ de

Florencia.

3.- Fundamentos de derecho

El apoderado de la parte demandante sefial6 como fundamentos juridicos el
articulo 90 de la Constitucion Politica; Ley 270 de 1996, articulo 16 de la Ley
446 de 1998, articulos 140, 155 y siguientes de la Ley 1437 de 2011.

II.- CONTESTACION

2.1.- Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional

El apoderado judicial designado por esta entidad contesté la demanda co

escrito radicado el 14 de octubre de 2016, por medio del cual manifesto s
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oposicién a las pretensiones y respecto de la situacion factica narrada, se atuvo

a lo probado dentro del proceso, por no constarle.!

Argumentoé que la Policia Nacional no tiene facultad de privar de la libertad a las
personas, la cual corresponde al Juez de Control de Garantias por solicitud del
Fiscal segun lo establece la Ley 906 de 2004.

Dentro del mismo escrito propuso las siguientes excepciones:

2.1.1.- Falta de legitimacion por pasiva: Esta excepcion, en pocas palabras, se

sustento en que la Policia Nacional no tiene competencia para proferir medidas

de aseguramiento o similares para privar de la libertad a un ciudadano.

2.1.2.- Genérica o innominada: soportada en que se decrete la excepcion que se

advierta probada dentro del presente proceso.

2.2.- Nacion - Fiscalia General de la Nacion

El apoderado judicial designado por el ente investigador contesté la demanda
con escrito radicado el 14 de octubre de 20162, por medio del cual manifesté su
oposicion a las pretensiones y respecto de la situacion factica sostuvo la
veracidad de lo narrado aunque hizo salvedad frente a que la captura fue
ordenada con fundamento en la Ley 600 de 2000 para fines exclusivos de

indagatoria.

Cuestioné igualmente la forma como se tasaron los perjuicios en la demanda,
en tanto no se probo el tipo de actividad econémica desplegada por el

demandante como el nivel de ingresos mensuales del mismo.

Sostuvo que en el presente caso no existe una relaciéon efecto- causa entre la
actuacién de la Fiscalia General de la Nacion y el dafio a indemnizar, el cual de
encontrarse probado recaeria en la imposicién de la medida de aseguramiento
proferida por un juez con funciones de control de garantias, actuacion que

escapa de la competencia del ente acusador.

Dentro del mismo escrito propuso las siguientes excepciones:

! Folios 320 a 326 C. principal 2
2 Folios 341 a 352 C. principal 2
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2.2.1.- Cumplimiento_de un deber legal: Se sustenta en que la entidad

demandada obré de conformidad con la obligacion y funciones establecidas en

la constitucién y la ley, vigentes para la época de los hechos.

2.2.2.- Inexistencia de la obligacién o del derecho reclamado y Falta de causa

para pedir: Se soportan en que en la investigacién penal si existia mas que
indicios graves de responsabilidad en contra del demandante. Ademas, la falta
de explicacion de sus intervenciones durante las comunicaciones telefonicas lo
vinculaba a la organizacion criminal, lo que denoté situacion de peligrosidad y

por tanto conllevé a la procedencia de la captura.

2.2.3.- Buena fe: Cimentada en que la entidad demandada ha actuado bajo este

principio.

2.2.4.- Cobro de lo no debido: Su unico fundamento es que no hay lugar al pago

de las sumas pretendidas por la parte actora por encontrarse acreditada la

inexistencia de dafio y responsabilidad a cargo de la Fiscalia demandada.

2.2.5.- Genérica: Se basa en la declaratoria oficiosa de los presupuestos facticos

o juridicos que se determine probados en el proceso.

2.3.- Nacién - Rama Judicial - Direccién Ejecutiva de Administracién

Judicial

La apoderada judicial designada por esta entidad demandada contesté la
demanda con escrito radicado €l 19 de octubre de 20163, por‘ medio del cual
manifesté su oposicion a las pretensiones y respecto de la situacion factica
narrada, indic6 ser parcialmente cierta, por lo que, solicitd se pruebe su

veracidad.
Dentro del mismo escrito propuso los medios exceptivos:

2.3.1.- Inexistencia de dano antijuridico: Soportada en que las actuaciones

surtidas por los operadores judiciales dentro del tramite del proceso penal

estuvieron dentro del marco de la normatividad.

3 Folios 357 a 362 C. principal 2
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2.3.2.- Ausencia de causa petendi para demandar: Sustentada en que la

demanda nunca debié dirigirse contra la Nacion — Rama Judicial ya que los
jueces no incidieron en la imposicién de las medidas restrictivas de la libertad

contra el demandante.

2.3.2.- Culpa exclusiva de la victima: Cimentada en que la conducta asumida

por el demandante lo puso en la situacién que lo vincul6 al proceso penal, esto
es, la participacion en reuniones y conversaciones telefonicas con el sefior Diego
Fernando Quevedo, condenado por rebelion, llevar a cabo negocios de compra
venta de sudaderas y demas fueron indicios graves en su contra como supuesto

colaborador de la insurgencia.

2.3.4.- Innominada: Fundada en la declaratoria oficiosa de los hechos que se

encuentren probados.

Frente a las excepciones propuestas por las entidades demandadas, el
apoderado judicial de la parte actora allegd escrito el 15 de agosto de 20174,
dentro de la oportunidad legal prevista, en el que manifest6é su inconformidad a
los argumentos que soportan los medios exceptivos para lo cual ratificé que la
privacién de la libertad de Gaspar Alfonso Mora Duarte fue injusta y causé un

dano antijuridico que debe ser indemnizado.

IIL.- TRAMITE DE INSTANCIA

La demanda fue presentada el 16 de diciembre de 20155 correspondiéndole por
reparto a este Despacho, por lo que, mediante auto de 16 de febrero de 2016, se
admitié la demanda de reparaciéon directa presentada y se dispuso que se

hicieran las notificaciones del caso®.

Presentadas las contestaciones por las entidades demandadas en la forma arriba
indicada, se profirié el auto de 22 de septiembre de 20177, mediante el cual se
fijo fecha y hora para llevar a cabo la audiencia inicial, la que se surtio el 6 de
febrero de 20188, en la cual se agotaron todas y cada una de las etapas previstas

al efecto.

4 Folios 369 a 380 C. principal 2
3 Folio 280 C. principal 1
® Folios 283 a 293 C. principal 2
7 Folio 394 C. principal 2
8 Folios 412 a 415 C. principal 2
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La audiencia de pruebas se desarroll6 el 14 de junio de 2018, en la que se
incorporaron pruebas documentales aportadas, se recibieron las declaraciones
de Omar Rojas Mosquera, José Leimin Losada Medina y Arcadio Alarcon, se

declaré6 finalizada la etapa probatoria y se dio traslado para alegar por escrito®.

IV.- ALEGATOS DE CONCLUSION

1.- Demandada - Nacion - Rama Judicial

El mandatario judicial de esta entidad, con escrito presentado el 27 de junio de
201810, formulé sus alegatos de conclusion argumentando la ausencia de

responsabilidad en el caso de la referencia.

Ademas reiter6 como argumento la configuracion de la culpa exclusiva de la
victima por la incidencia de la conducta del demandante en la detencion de que

fue objeto y en tal sentido solicité se denieguen las pretensiones de la demanda.

2.- Demandada - Nacién —Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional

El mandatario judicial de esta entidad, con escrito presentado el 25 de junio de
201811, formulé sus alegatos de conclusion iterando la ausencia de

responsabilidad por parte de la Policia Nacional.

Ademas, refirié que en el caso particular se configura en su favor un hecho
determinante de un tercero por cuanto la captura del demandante se presenté
por la orden emanada de la autoridad judicial competente, tal como lo
argumentaron los demandantes, por ende, la entidad que representa debe ser

exonerada de toda responsabilidad.
3.- Parte demandante
El apoderado de esta parte, con documento radicado el 28 de junio de esa

anualidad!?, reiterd su peticién de fallo favorable a sus prohijados, hizo hincapié

en la falla del servicio de las demandadas, derivadas de la falencia probatoria y

? Folios 427 a 430 C. principal 2
1% Folios 431 a 437 C. principal 2
1 Folios 438 a 440 C. principal 2
12 Folios 441 a 446 C. principal 2
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ligereza para privar de la libertad a Gaspar Alfonso Mora Duarte, carga que no

estaban en la obligacion de sobrellevar los demandantes.

4.- Demandada — Nacion — Fiscalia General de la Nacion

El mandatario judicial de esta entidad, con escrito presentado en la misma
fecha!3, formulé sus alegatos de conclusién iterando la ausencia de

responsabilidad en el caso de la referencia.

Ademas, refirié que en el proceso penal no fue desvirtuado que el demandante
sostenia conversaciones para lograr la comercializacion de sudaderas con una
persona sentenciada por el delito de concierto para delinquir y brind6

informacion imprecisa sobre la relacion existente con éste.

Arguyo6 que el desarrollo de las actuaciones investigativas y la privacién de la
libertad se debieron a los hechos en los cuales tuvo participaciéon el demandante,
hechos que si bien no fueron suficientemente considerados como delito de
rebelién, si develaban mérito para el inicio de la investigaciéon y posterior

imposicion de la medida de aseguramiento.

V.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

No rindi6 concepto.

VI.- CONSIDERACIONES

1.- Cuestiones previas

1.1.- Excepciones formuladas

A manera de consideracion general el Despacho sefiala que en esta jurisdiccion
y bajo la vigencia de la Ley 1437 de 2011, articulo 180 numeral 6 y el Codigo
General del Proceso articulo 100, las excepciones de fondo se deciden en la
sentencia. Estas excepciones, como su nombre lo sugiere, son sustanciales y
van directo contra el derecho en discusiéon, pero no pueden corresponder
solamente a la negacion de los hechos y las pretensiones, sino que debe tratarse

de hechos nuevos dirigidos a enervar las suplicas de la demanda, lo otro

'3 Folios 447 a 450 C. principal 2
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sencillamente haria parte de la discusioén surgida entre los contendientes. Asi lo

ha dado a entender la jurisprudencia del Consejo de Estado:

“9. Las excepciones en los procesos judiciales, son un medio de defensa
ejercido por la parte demandada, que va mas alla de la simple negacién de
la relacion factica realizada por el demandante, ya que consisten en hechos
nuevos, tendientes a enervar las pretensiones; la excepcién “(...) se presenta
cuando el demandado alega hechos diferentes de los propuestos o invocados
por el demandante y que se dirigen a desconocer la existencia del derecho
reclamado por este, o bien, sin rechazarlo, oponerle circunstancias que
tiendan a evitar su efectividad en determinado proceso”!4.

10. La excepcién perentoria o de fondo, que es la que procede en los procesos
contencioso administrativos,!5 representa un verdadero contra derecho del
demandado, preexistente al proceso y que excluye los efectos juridicos
perseguidos por la demanda; quien propone una excepciéon al ser
demandado, en realidad lo que hace es alegar hechos nuevos, distintos a los
expuestos en el libelo introductorio e impeditivos o extintivos del derecho
pretendido por el actor”16,

Con fundamento en lo anterior, no se estudiara de forma anticipada como
excepciones de mérito las formuladas por las demandadas y que denominaron
“Cumplimiento de un deber legal”, “Inexistencia de la obligacién o del derecho reclamado”,

“Falta de causa para pedir”, “Buena fe”, “Cobro de lo no debido”, “Inexistencia de dario

»

antijuridico”, “Ausencia de causa petendi para demandar”, “Culpa exclusiva de la victima
y “Genérica o innominada”, en tanto que todas ellas si bien se encaminan a
desvirtuar la responsabilidad que se les endilga, lo cierto es que se basan en los

mismos hechos alegados por la parte actora.

Lo anterior no significa que lo aqui planteado no vaya a ser objeto de estudio;
por el contrario, como se refiere a la problematica central del caso su analisis se

. hara conjuntamente con todo lo expuesto a su alrededor.

4 Azula Camacho, Jaime, “Manual de Derecho Procesal”, T. 1, Teoria General del Proceso, Editorial Temis
S.A., 8 ed., 2002, p. 316.

' El articulo 164 del Codigo Contencioso Administrativo, establece que “En todos los procesos podran
proponerse las excepciones de fondo en la contestacion de la demanda, cuando sea procedente, o dentro
del término de fijacion en lista, en los demds casos. // En la sentencia definitiva se decidird sobre las
excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada. // Son excepciones de
Jondo las que se oponen a la prosperidad de la pretension. // El silencio del inferior no impedird que el
superior estudie y decida todas las excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la reformatio in
pejus”. A su vez, el articulo 144, que se refiere a la contestacion de la demanda en los procesos contencioso
administrativos, dispone que “Durante el término de fijacion en lista el demandado podrd contestar la
demanda mediante escrito que contendrd: (...) La proposicion de todas las excepciones que se invoquen
contra las pretensiones del demandante, las cuales se decidirdan en la sentencia (...)"

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 20 de febrer:
de 2014. Expediente: 250002326000200101678(27507). Actor: Javier Ignacio Pulido Solano. Demandadq:
Departamento Administrativo de Bienestar Social — Bogotd D.C. M.P. Danilo Rojas Betancourth.
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1.2.- Memorial de Mariela Molina Garzon

Mediante escrito radicado el 31 de enero de la presente anualidad!?, la
profesional del derecho Mariela Molina Garzén informé su renuncia al poder
otorgado por el Director Ejecutivo de Administraciéon Judicial para representar

los intereses de la Naciéon — Rama Judicial dentro del proceso de la referencia.

Revisada las actuaciones realizadas por la entidad demandada aludida asi como
los memoriales aportados por los profesionales del derecho que representaron
sus intereses, se evidencia que la abogada Mariela Molina Garzon no participo
en el caso en particular y tampoco reposa en el expediente judicial poder que
haya sido conferido por el representante legal de la Rama Judicial para que ella
asumiera la defensa en las resultas del proceso actual, razén por la cual, el
Despacho se abstendra de emitir pronunciamiento sobre la renuncia a un poder

procesalmente inexistente.

2.- Competencia

Este Juzgado es competente para conocer el presente asunto, conforme lo

sefialado en los articulos 140, 155 numeral 6 y 156 numeral 6 del CPACA.

3.- Responsabilidad Administrativa del Estado - Privaciéon Injusta de la

Libertad.

La Constitucion Politica en €l articulo 90 consagra la Clausula General de
responsabilidad del Estado, en los siguientes términos: “El Estado responderd
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables causados por la
accién o la omision de las autoridades publicas...”. La referida norma constitucional,
tiene su desarrollo en el articulo 140 del CPACA, pero en lo atinente a la
responsabilidad derivada del servicio que presta la administracion de justicia el
articulo 65 de la Ley 270 de 1996 “Estatutaria de la Administracién de Justicia”, ha
definido tres titulos juridicos de imputacion, a saber: i) El error judicial, ii) La
privacién injusta de la libertad y iii) defectuoso funcionamiento de la

administracién de justicia.

'7 Folios 452 y 453 C. principal 2
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Ahora, el articulo 68 de la mencionada ley senala, en cuanto al titulo de
imputaciéon de privacion injusta de la libertad, que “quien haya sido privado

injustamente de la libertad podrd demandar al Estado reparacion de perjuicios”.

Respecto del mencionado articulo la jurisprudencia del Maximo Organo de lo
Contencioso Administrativo, ha indicado que las entidades judiciales, tanto en
la etapa de instrucciéon como en la de juicio, estan facultadas para adoptar
medidas de restriccion de la libertad de los ciudadanos siempre que exista
fundamento juridico para su decreto, lo que en principio supone que el Estado
no esta obligado a responder en todos los casos en que existe limitacién del
derecho a la libertad, sino solo en aquellos eventos en que se afecta sin una

razon juridica valida.

. Igualmente, la jurisprudencia ha reconocido el caracter de fundamental del
derecho a la libertad, por lo cual, en aras de efectivizar dicha garantia
constitucional, habia sefialado que el régimen de responsabilidad en casos de
privacion de la libertad es objetivo, siempre y cuando se presente uno de los

siguientes eventos:

1. El hecho investigado no ocurrié
2. El hecho investigado no constituye una conducta punible.
3. El investigado no cometi6é la conducta que se le endilga.

4. El investigado sea absuelto en aplicacién del principio in dubio pro reo.

Ademas, el Consejo de Estado venia manifestando sobre esté titulo de

. imputacion lo siguiente:

“En la tercera [etapa], que es la que prohija la Sala actualmente, sostiene
que se puede derivar la responsabilidad patrimonial del Estado por la
privacién injusta de la libertad, cuando el proceso penal termina con
sentencia absolutoria (o preclusion de la investigacién), incluyendo el evento
del in dubio pro reo, aunque para la privacion se hayan cumplido todas las
exigencias legales ya que se entiende que es desproporcionado, inequitativo
y rompe con las cargas publicas soportables que una persona en el Estado
Social de Derecho vea limitado su derecho a la libertad para luego resultar
absuelto del cargo imputado.

Y es que en un Estado Social de Derecho la privaciéon de la libertad sélo deberia
ser consecuencia de una sentencia condenatoria, con el fin de proteger el
principio universal de la presuncién de inocencia establecido en el articulo 29
de la Constitucion.

En consecuencia, se reitera que una vez que el juez de lo contencioso
administrativo encuentre probado que el derecho fundamental a la libertad de
una persona ha sido vulnerado como consecuencia de una decision judicial, lo
que constituye un dano antijuridico a la luz del articulo 90 de la C.P, debe
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ordenar su reparacion.

En sintesis, la privaciéon injusta de la libertad no se limita a las hipoétesis
previstas en el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 y ademas no interesa
que ella sea domiciliaria, domiciliaria, o consista en restricciones para salir del
pais o para cambiar de domicilio. "8

A la luz del anterior pronunciamiento debia verificarse si la absolucién del
demandante obedecié a la configuracién de alguno de los anteriores supuestos,
caso en el cual el régimen de responsabilidad bajo el cual debia analizarse el
asunto era el objetivo, en el que bastaba con demostrar el dafo antijuridico y el
nexo de causalidad, esto es, que fuera imputable a las entidades demandadas,
para asi declarar administrativamente responsable al Estado, sin que fuera
necesario evaluar la conducta subjetiva del érgano jurisdiccional, es decir, el
eventual funcionamiento irregular, defectuoso o tardio en el curso del proceso

penal.

Para ese entonces la jurisprudencia de igual forma habia sefialado que el Estado
se eximia de responsabilidad si se comprobaba que el sindicado habia incurrido

en culpa exclusiva, tal como lo revela el siguiente extracto:

“Aunque los hechos probados no ofrecieron certeza para establecer la
responsabilidad penal del accionante por los delitos que se le imputaron, ello
difiere de la responsabilidad que se pretende atribuir al Estado por la
privaciéon de la libertad, en la que si se demostrd, segin los lineamientos
establecidos en la Ley 270 citada y el Cédigo Civil, que la conducta del
demandante, constitutiva de culpa grave, fue determinante para que se
adelantara investigacion en su contra y sufriera el dafio que padecio.

Lo dicho, por cuanto la culpa grave es una de las especies de culpa o
descuido, segun la distincion establecida en el articulo 63 del Cédigo Civil,
también llamada negligencia grave o culpa lata, que consiste en no manejar
los negocios con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios, es decir, aquella en que
se incurre por inobservancia del cuidado minimo que cualquier persona
imprime a sus actuaciones y que en materia civil equivale al dolo, como lo

consagro la norma en cita y que también se presento en este asunto.”!9

'8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccion “C”. Sentencia
de 26 de abril de 2017. Reparacion Directa No. 250002326000200601109-01(41879). Actor: Myriam
Velasquez Castaiieda y otros. Demandado: Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial — DAS —
Consejo Superior de la Judicatura y otros. C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccion C. Sentencia
de 19 de julio de 2017. Reparacion Directa No. 250002326000200900138-01(44013). Actor: Agustin
Bolivar Diaz y otros. Demandado: Nacion — Fiscalia General de la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia
Nacional. C.P.: Jaime Enrique Rodriguez Navas.
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Sin embargo, en reciente pronunciamiento la plenaria de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado unificé la jurisprudencia en torno a la privacion injusta de la

libertad bajo la siguiente regla2o:

“PRIMERO: MODIFICASE LA JURISPRUDENCIA DE LA SECCION
TERCERA en relacion con los casos en que la litis gravita en torno a la
responsabilidad patrimonial del Estado por los danos irrogados con ocasioén
de la privacién de la libertad de una persona a la que, posteriormente, se le
revoca esa medida, sea cual fuere la causa de ello, y UNIFICANSE criterios
en el sentido de que, en lo sucesivo, en esos casos, el juez debera verificar:

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

2) Si quien fue privado de la libertad actué con culpa grave o dolo, desde el
punto de vista meramente civil -analisis que hara, 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 detencidén preventiva (articulos 70 de la
ley 270 de 1996 y 63 del Cddigo Civil) y,

3) Cual es la autoridad llamada a reparar el dano.

En virtud del principio iura novit curia, el juez podra encausar el analisis del
asunto, siempre en forma razonada, bajo las premisas del titulo de
imputacién que, conforme al acervo probatorio, considere pertinente o que
mejor se adecua al caso concreto.”

La nueva posicion jurisprudencial de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
se basé en razonamientos de los cuales el Despacho solamente se permite

retomar los que considera pertinentes para el sub lite. Veamos:

“4.3. El principio de presuncién de inocencia

La postura hoy vigente de la Sala también se edificé sobre el principio de la
presuncion de inocencia, en los siguientes términos:

“d. Todos los argumentos hasta ahora desarrollados cobran mayor fuerza si se tiene
en cuenta que tanto el fundamento como los intereses o derechos que se encuentran en
Jjuego en asuntos como el sub examine, radicado (sic) en cabeza de la persona
preventivamente privada de la libertad mientras se surten la investigacién penal o el
correspondiente juicio, cuya absolucién posteriormente se decide en aplicacion del

- beneficio de la duda, corresponde (sic), ni mds ni menos, que a la presuncion
constitucional de inocencia, como garantia consustancial a la condiciéon humana y
de la cual, en este tipo de casos, el sindicado goza al momento de ser detenido, la
mantiene durante todo el tiempo por el cual se prolonga su privacién de la libertad y,
en la medida en que nunca puede ser desvirtuada por el Estado, cuando se pone
término, definitivamente, al procedimiento penal, la conserva incélume, de manera tal
que, sin solucién de continuidad, una persona a la que la Carta Politica le atribuye y le
ha mantenido, sin ambages, la condicion de inocente, tuvo que soportar —injusta y
antijuridicamente— quizdas la mdas aflictiva de las restricciones a su derecho
Sfundamental a la libertad.

“Ademas, desde la perspectiva de la presuncién constitucional de inocencia resultaria
abiertamente contradictorio sostener, de una parte, que en materia penal al procesado
que estuvo cautelarmente privado de su libertad y que resulté absuelto y, por tanto, no

2 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 15 de agosto de 2018. Reparacion Directa No. 66001- -
23-31-000-2010-00235-01(46.947). Actor: Martha Lucia Rios Cortés y otros. Demandado: La Nacién
Rama Judicial — Fiscalia General de la Nacién. C.P.: Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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condenado —cualquiera que hubiere sido la razén para ello, incluida, por supuesto, la
aplicacion del principio in dubio pro reo, pues como lo ha indicado la Seccién Tercera,
no existen categorias o gradaciones entre los individuos inocentes (total o parcialmente
inocentes)?!— el propio Estado lo debe tener como inocente para todos los efectos,
acompanado siempre por esa presuncién constitucional que jamdas le fue desvirtuada
por autoridad alguna y por lo cual no podra registrarsele anotacion en sus
antecedentes judiciales con ocasién de ese determinado proceso penal; sin embargo,
de otra parte, en el terreno de la responsabilidad patrimonial, ese mismo Estado, en lo
que constituiria una contradiccion insalvable, estaria serialando que el procesado si
estaba en el deber juridico de soportar la detencién a la cual fue sometido, cuestiéon que
pone en evidencia entonces que la presuncién de inocencia que le consagra la
Constitucién Politica en realidad no jugaria papel alguno —o no mereceria credibilidad
alguna— frente al juez de la responsabilidad extracontractual del Estado e incluso, en
armonia con estas conclusiones, se tendria que aceptar que para dicho juez tal
presuncién si habria sido desvirtuada, aunque nunca hubiere mediado fallo penal

condenatorio que asi lo hubiere declarado”.

El anterior argumento pierde fuerza en tanto que el principio de la
presuncion de inocencia no es incompatible con la detencion preventiva.
Veamos: por un lado, la imposicion de esta clase de medida busca asegurar
la comparecencia del sindicado al proceso (como lo admite el ordenamiento

juridico)?? y, por otro lado, aquel principio sélo resulta desvirtuado una vez
se agotan los tramites propios del proceso penal, mediante la decision de
declaratoria de responsabilidad en firme, pues, de conformidad con el
articulo 29 de la Constitucion, “toda persona se presume inocente mientras no se
le haya declarado judicialmente culpable”, garantia refrendada en tratados
internacionales ratificados por Colombia como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos que, en el articulo 8, dispone que “toda persona
inculpada del delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientrdas no se
establezca legalmente su culpabilidad”, y como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el cual prescribe que “toda persona acusada de un
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley” (articulo 14.2).

Entonces, como las medidas preventivas y las privativas de la libertad son
de caracter cautelar, mas no punitivo -pues, segiin el numeral 3 del articulo
37 del Codigo Penal, “la detencién preventiva no se reputa como pena’- puede
asegurarse que no rinien, de manera alguna, con la presuncion de inocencia,
tal como lo ha sostenido la Corte Constitucional, dado que esa presuncion
se mantiene intacta mientras a la persona investigada “no se le haya declarado

21 «Al respecto, se ha sostenido lo siguiente: 'La Sala no pasa por alto la afirmacion contenida en la
providencia del Tribunal Nacional que hizo suya el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en el
sentido de que la conducta de los implicados no apareceria limpia de toda ‘sospecha’, pues entiende, que
frente a la legislacion procesal penal colombiana, la _sospecha no existe y mucho _menos justifica la
privacion de la libertad de una persona.

(..)

'La duda, en materia penal, se traduce en absolucion y es ésta precisamente a la luz del art. 414 del C.P.P.
la base para el derecho a la reparacion. Ya tiene mucho el sindicado con que los jueces que lo investigaron
lo califiquen de ‘sospechoso’ y ademds se diga que fue la duda lo que permitié su absolucion, como para
que esta sea la razon, (sic) que justifique la exoneracion del derecho que asiste a quien es privado de la
libertad de manera injusta.

..

"Ante todo la garantia constitucional del derecho a la libertad y por (sic) supuesto, la aplicacion cabal del
principio de inocencia. La duda es un aspecto eminentemente técnico que atafie a la aplicacién, por defecto
de prueba, del principio In dubio pro reo. Pero lo que si (sic)_debe quedar claro en el presente asunto es
que ni la sospecha ni la duda justifican en un Estado social de Derecho la privacién (sic)_de las personas,
pues (sic) se reitera, por encima de estos aspectos aparece la filosofia garantistica del proceso penal que
ha de prevalecer. Aqui, como se ha observado, sobre la base de una duda o de una mal llamada sospecha
que encontrarian soporte en un testimonio desacreditado, se mantuvo privado de la libertad por espacio de
mds de tres aios al demandante, para final pero justicieramente otorgdrsele la liberiad previa absolucion’
(se destaca) (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 18
de septiembre de 1997, expediente 11.754, actor Jairo Hernan Martinez Nieves)”.
22 Articulo 250 de la Constitucion, articulo 355 de la Ley 600 de 2000 y numeral 3 del articulo 308 de |
Ley 906 de 2004.
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Jjudicialmente culpable” (art. 29 C.P.), esto es, “mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad” (Convencion Americana sobre Derechos Humanos) o, lo que

es lo mismo, “mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”?3, a pesar
de lo cual es validamente posible limitarle su libertad en forma temporal, tal

como lo prevén la Constitucién (art. 2824) y la ley (v.gr. articulo 308 del actual
Codigo de Procedimiento Penal): en efecto, en sentencia C-689 de 1996, al
decidir sobre la constitucionalidad de algunos articulos de la Ley 228 de

199525, 1a Corte Constitucional sostuvo lo siguiente:

“La presuncioén de inocencia, en la cual descansa buena parte de las garantias minimas
que un Estado democrdtico puede ofrecer a sus gobernados, no ririe, sin embargo, con
la prevision de normas constitucionales y legales que hagan posible la aplicacién de
medidas preventivas, destinadas a la proteccion de la sociedad frente al delito y a
asegurar la comparecencia ante los jueces de aquellas personas en relacion con las
cuales, segun las normas legales preexistentes, existan motivos vdlidos y fundados
para dar curso a un proceso penal, segiin elementos probatorios iniciales que hacen
imperativa la actuacién de las autoridades competentes.

“La_detencion preventiva, que implica la privacion de la libertad de una persona en
forma temporal con los indicados fines, previo el cumplimiento de los requisitos
contemplados en el articulo 28, inciso 1 (sic), de la Constitucién Politica, no guebranta
en si_ misma la presuncion de inocencia, dado su cardcter precario que no permite
confundirla con la pena, pues la adopcién de tal medida no comporta definicién alguna
acerca de la responsabilidad penal del sindicado y menos todavia sobre su condena ¢
absolucién.

I

‘La persona detenida sique gozando_de la presuncion de inocencia pero permanece a
disposicién de la administracion de justicia en cuanto existen razones, previamente
contempladas por la ley, para mantenerla privada de_su libertad mientras se adelante
el proceso, siendo claro que precisamente la circunstancia de hallarse éste en curso
acredita _que el juez competente todavia no ha lleqado a _concluir _si _existe
responsabilidad penal”?¢ (se subraya).

De igual forma, en sentencia C-695 de 2013, en la que decidio acerca de la
constitucionalidad de la expresion “o que no cumplird la sentencia” contenida en
el numeral 3 del articulo 308 de la Ley 906 de 2004, dicha Corporacién
reiteré aquella posicién, en los siguientes términos:

“En sintests... las medidas de aseguramiento tienen un cardcter preventivo, mientras
se determina la responsabilidad del imputado o acusado. No constituyen por ende una
sancién como tal, como quiera que su naturaleza siempre serd la de una actuacién
cautelar, eminentemente excepcional, cuyo cardcter es meramente instrumental o
procesal, mds no punitivo, esto es, no debe estar precedida de la culminacién de un
proceso, pues tal exigencia... desnaturalizaria su finalidad, se insiste, preventiva”.

No obstante, es necesario rectificar la tesis conforme a la cual la medida de
aseguramiento de detencion preventiva, aun cuando constitucional, pugna
con la presuncién de inocencia, en primer lugar, porque la libertad no es un
derecho absoluto (como luego se expondra -ver infra, numeral 4.4.) y, en
segundo lugar, por cuanto aquella forma de restricciéon de la libertad no tiene
relacién alguna con esta ultima presuncién, ni mucho menos comporta un
desconocimiento de la misma, ya que, en la medida en que durante el
proceso penal no se profiera una sentencia condenatoria, la inocencia del
implicado se mantiene intacta; por consiguiente, si la terminacién del

2 Declaracién Universal de derechos Humanos, articulo 11.

**“Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prision o arresto,
ni_detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.

“La persona detenida preventivamente serd puesta a disposicion del juez competente dentro de las treinta y
seis horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente en el término que establezca la ley.
“En ningln caso podra haber detencién, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad
imprescriptibles” (se subraya).

2 “Por la cual se determina el régimen aplicable a las contravenciones especiales y se dictan otra
disposiciones”.

% Al respecto, también se puede consultar, entre otras, la sentencia C-774 de 2001.
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proceso responde a su preclusién y si, por igual razén, la inocencia de la
persona se sigue presumiendo, no hay cabida a hablar de un dafio (mucho
menos antijuridico) ni de una privacién injusta de la libertad sobre la cual
se pueda edificar un deber indemnizatorio fundamentado exclusivamente en

la vulneracién de dicha presuncién.

Sobre el particular, ya la Subseccion C de esta Sala, en algunos casos, se ha
pronunciado en los siguientes términos (se transcribe literal):

“..la Sala entiende que asi no se haya logrado desvirtuar la presuncién de inocencia,
no en todos los casos procede la indemnizacion, sin que ello menoscabe el derecho
constitucional fundamental a la libertad, comoquiera que la antijuridicidad del dario,
como elemento que da derecho a la reparacién, no puede confundirse con la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, en cuanto presupuestos que probados conjuntamente y
con certeza judicial, a toda prueba, convergen para desvirtuar la presuncion de
inocencia.

“Es que la clausula general de responsabilidad de la administracion en todos los
aspectos y en materia de privacién 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 entre 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 administracion de
Justicia™7.

Ahora, como se sabe, a medida que transcurre el proceso penal la exigencia
de la prueba sobre la responsabilidad en la comisién de un hecho punible es
mayor, de modo que, para proferir una medida de aseguramiento de
detencién preventiva, basta que obren en contra de la persona sindicada del
hecho punible indicios graves de responsabilidad penal, segun los ya
mencionados articulos 38828 del Decreto 2700 de 1991, 35629 de la Ley 600

de 2000 e, incluso, el 30830 del Codigo de Procedimiento Penal hoy vigente;
pero, dicha carga cobra mayor exigencia a la hora de proferir sentencia
condenatoria, toda vez que para ello se requiere plena prueba de la
responsabilidad. Asi, las decisiones que se profieren en cada una de las
etapas de la investigacion tienen requisitos consagrados en disposiciones
adjetivas distintas y, por ello, unos son los requisitos sustanciales que se
exigen para que proceda la imposicién de la medida de detencién preventiva
(contemplados en los articulos recién citados), otros los que se dan para
calificar el mérito del sumario a través de la resolucion de acusacién
(articulos 441 y 442 del Decreto 2700 de 1991, articulos 397 y 398 de la Ley
600 de 2000 y articulos 336 y 337 de la Ley 906 de 2004) y otros -bien
distintos- los existentes para condenar, pues para esto ultimo es preciso,
como ya se dijo, tener total conviccion, esto es, certeza plena de la
responsabilidad del enjuiciado en la comision del ilicito.

Por consiguiente, puede llegar a ocurrir que estén reunidas las condiciones
objetivas para resolver la situaciéon juridica del procesado con medida de
aseguramiento de detencién preventiva e, incluso, para proferir resoluciéon

27 Sentencia del 28 de mayo de 2015 (expediente 22811). También se pueden ver las sentencias de esa misma
Subseccion proferidas el 6 de abril de 2011 (expediente 19225), el 28 de mayo de 2015 (33907) y el 30 de
abril de 2014 (expediente 27414).

28 «“Son medidas de aseguramiento para los imputables, la conminacion, la caucion, la prohibicion de salir
del pais, la detencion domiciliaria y lu detencién preventiva, las cuales se aplicardn cuando (sic) contra
del (sic) sindicado resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las pruebas
legalmente producidas en el proceso... "

9 “Solamente se tendrd como medida de aseguramiento para los imputables la detencion preventiva.

“Se impondrd cuando aparezcan por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con base en las
pruebas legalmente producidas dentro del proceso...”.

30 «£ juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacion o de su delegado, decretard
la medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y
asegurados o de la informacion obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputads
puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga...”.
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de acusacién en su contra y que, finalmente, la prueba recaudada permita
absolverlo o resulte insuficiente para establecer su responsabilidad penal,
evento este 1ltimo en el cual debe prevalecer la presuncion de inocencia o,
si es del caso, la decisién debe sujetarse al principio de in dubio pro reo, pero
nada de ello implica, por si mismo, que los elementos de juicio que
permitieron decretar la medida de aseguramiento hayan sido
necesariamente desvirtuados en el proceso penal y que la privaciéon de la
libertad haya sido, por tanto, injusta. Por esta razon, pretender que la
imposicion de una medida de aseguramiento, como la detencién preventiva,
se funde en la recaudacion de una plena prueba de responsabilidad penal
no es otra cosa que la contraposicién a los postulados procesales dispuestos
para tal fin por el legislador y a las atribuciones que la Constituciéon ha
otorgado con ese mismo propésito a los jueces y a los organos de

investigacion.

Ciertamente, unas son las circunstancias en las que a la decisién absolutoria
se arriba como consecuencia de la ausencia total de pruebas en contra del
sindicado, lo que afecta, sin duda, el sustento factico y juridico de la
detencion preventiva, pues no puede aceptarse de ninguna manera que, pese
a la falta de pruebas o indicios el Estado adopte la decisién de aplicar al
investigado esa medida restrictiva de su libertad y le imponga efectivamente

‘ dicha carga y otras, en cambio, son las circunstancias que tendrian lugar
cuando, a pesar de haberse recaudado diligentemente la prueba necesaria
para proferir medida de aseguramiento y, luego, resolucién de acusacion en
contra del sindicado, se concluye que no hay lugar a dictar una sentencia
condenatoria.

En punto a lo anterior, aun cuando, para acudir a la jurisdiccién
administrativa y reclamar la reparacion de los perjuicios que se derivan de
la privacién de la libertad, no se puede prescindir del pronunciamiento que
pone fin al proceso penal, la atenciéon del juez se debe centrar en determinar
si el dano derivado de la aplicacién de la medida de aseguramiento de
detencién preventiva, esto es, la privaciéon de la libertad, se mostré como
antijuridico, toda vez que en lo injusto de ella radica la reclamacion del
administrado, al margen de como haya seguido su curso la correspondiente
investigacion y del sustento factico y juridico de la providencia de absolucién
o de preclusion, segin sea el caso, pues, se reitera, puede suceder que el
caudal probatorio no tuvo la suficiente fuerza de convencimiento para lievar
al juez a proferir una sentencia condenatoria, pero ello no da cuenta, per se,
de que la orden de restriccion haya llevado a un dano antijuridico.”

Es claro, segun la sentencia de unificaciéon que se cita en precedencia, que la
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad sali6é del terreno
objetivo en que se hallaba, para sefialar en su lugar que no habra injusticia en
el confinamiento del implicado si no obstante haberse beneficiado con un fallo
absolutorio o con una preclusion de la investigacion, la orden de captura o
medida de aseguramiento que se libré en su contra tuvo un fundamento objetivo

y serio.

En estos casos, puntualiz6 la mas reciente sentencia de unificaciéon, que si bien
el sindicado sufre un dano, este no alcanza la connotaciéon de antijuridico,
siempre y cuando la orden de detencién esté basada en pruebas fehacientes que

la hagan necesaria y procedente.
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4.- Caso en concreto

El sefior Gaspar Alfonso Mora Duarte y sus familiares mas cercanos,
presentaron demanda en ejercicio del medio de control de reparaciéon directa
contra la Policia Nacional, Fiscalia General de la Nacion y Rama Judicial, para
que sean declaradas administrativamente responsables de los danos causados
con ocasion de la privacion de la libertad de que fue objeto el demandante como
presunto coautor del delito de rebelién, durante el tiempo en que estuvo

retenido.

En opinion del abogado de los accionantes en el sub lite se configura la privacion
injusta de la libertad porque la investigacion y detencion intramural de Gaspar

Alfonso Mora Duarte fueron rescindidas con la absolucién proferida a su favor.

El Despacho recuerda, pues este es el momento oportuno para hacerlo, que la
Seccion Tercera del Consejo de Estado le dio un giro radical a su jurisprudencia
sobre privacion injusta de la libertad. Tomé la sentencia de unificacion anterior
para desnudar su contrariedad con tratados internacionales adoptados por el
Estado Colombiano, con la Constitucion de 1991 y asi mismo con la legislacion
que puntualmente gobierna lo relativo a la facultad con que cuentan los jueces
penales de control de garantias para capturar a las personas que presenten en

su contra indicios serios de haber participado en la comision de delitos.

De igual modo, recordé que la captura o medida de aseguramiento, en tanto se
ajusten a los dictados de la ley, no desconocen el principio de presuncion de
inocencia, el cual se conserva a favor del implicado hasta tanto se demuestre lo
contrario en fallo debidamente ejecutoriado. Esto, gracias a que el estado de
conocimiento que se requiere en materia penal no es el mismo para dictar esas
medidas que para condenar a una persona, segun sea el caso, debido a que para
privar a un sujeto de la libertad se requiere de graves indicios en su contra,
mientras que para condenarla hay que recaudar plena prueba para arribar al

grado de certeza mas alla de toda duda razonable.

Por lo mismo, bajo la actual sentencia de unificacién de la Secciéon Tercera del
Consejo de Estado, no es posible hablar de una responsabilidad objetiva de
organismos como la Fiscalia General de la Naciéon y la Rama Judicial, por el solo
hecho de que el sindicado resulte absuelto o se le precluya la investigacion. Es
claro que estos institutos juridicos, per se, no hacen injusta la captura o la

medida de aseguramiento de una persona, hoy por hoy, se requiere un esfuerz
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probatorio y argumentativo mucho mayor, dado que a la parte actora le
concierne demostrar que la orden impuesta no se avino a los parametros

normativos establecidos con tal fin.

Se refiere el Despacho a los articulos 355 a 357 de la Ley 600 de 2000 “Por la
cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”, vigentes para la época en que se
tuvo conocimiento de la ejecucién de la conducta punible de rebelion3!, que

dicen:

“Articulo 355. Fines. La imposicion de la medida de aseguramiento
procedera para garantizar la comparecencia del sindicado al proceso, la
ejecuciéon de la pena privativa de la libertad o impedir su fuga o la
continuaciéon de su actividad delictual o las labores que emprenda para
ocultar, destruir o deformar elementos probatorios importantes para la
instruccién, o entorpecer la actividad probatoria.”

' “Articulo 356. Requisitos. Solamente se tendra como medida de
aseguramiento para los imputables la detencién preventiva.

Se impondra cuando aparezcan por lo menos dos indicios graves de
responsabilidad con base en las pruebas legalmente producidas dentro del
proceso.

No procedera la medida de aseguramiento cuando la prueba sea indicativa
de que el imputado pudo haber actuado en cualquiera de las causales de
ausencia de responsabilidad.”

“Articulo 357. Procedencia. La medida de aseguramiento procede en los
siguientes eventos:

1. Cuando el delito tenga prevista pena de prisiéon cuyo minimo sea o exceda
de cuatro (4) afos (...)”

Por tanto, la labor del operador judicial en materia de responsabilidad
. patrimonial de la Administracién, a la luz de la sentencia de unificacién
recientemente expedida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, no se
puede limitar a verificar si la persona privada de la libertad fue absuelta en el
proceso penal o su investigacion culminé con preclusion, pues esta visto que esa
circunstancia no hace injusta la privacion de la libertad soportada en la captura

del indiciado o en la imposiciéon de medida de aseguramiento al sindicado.

Lo que corresponde hacer, en cambio, es verificar si cuando se ordend la captura
o la medida de aseguramiento estaban reunidos los requisitos sefialados en las
normas vigentes. Si no se satisfacian esos presupuestos, claramente se puede

afirmar que la confinaciéon fue injusta.

31 Folio 79 C. principal 1
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Del material probatorio allegado oportunamente, se evidencia que en la
investigacion penal No. 66.95332, adelantada por la presunta comision de los
delitos de concierto para delinquir agravado y rebelion, el demandante fue
vinculado como posible participante del punible de rebelion a raiz de los

siguientes eventos:

En el mes de octubre de 2006, funcionarios adscritos a la Direccion Central de
Policia Judicial, solicitaron la interceptaciéon de una serie de lineas celulares
presuntamente utilizadas por comandantes guerrilleros de la Columna Movil
Teofilo Forero Castro de las FARC para la coordinacion y ejecucion de actividades

ilicitas.

Mediante la recopilacion de llamadas telefénicas con lenguaje cifrado, entre
agosto y diciembre de 2007 se advierte una permanente intercomunicacion entre
los presuntos miembros de la organizacién que los involucra en actividades

delictivas.

Eventos en los que aparecen participando varios de los sindicados en el proceso
penal 2009-00005-00-00, entre los que se encuentra Gaspar Alfonso Mora

Duarte como presunto coautor del delito de rebelion.

Ademas, se realizé incautacion de uniformes hallados en la vivienda del senor
Diego Quevedo Losada, asi como de celulares y tarjeta simcard que fueron

puestos a disposicién de la Policia Judicial para su respetivo analisis.

En la Indagatoria rendida por Gaspar Alfonso Mora Duarte, reconocié haber
conocido a Diego Quevedo Losada en el municipio de San Vicente, sostener
conversaciones telefénicas y haber mantenido una relacion comercial de compra

y venta de sudaderas.

Conforme la Resolucion de 5 de diciembre de 2007 por la cual se dio inicio a la
fase preliminar de la investigacién33, la que confirmé la decision de apertura34,
de fecha 18 de diciembre de esa anualidad35, que definié la situacioén juridica de
Gaspar Alfonso Mora Duarte e impuso medida de aseguramiento y el acto

confirmatorio3s, el ente investigador fiscal incluyé los indicios y demas elementos

32 Folios 63 a 68, 77 a 87, 113 a 115,132 a 150 C. principal 1
33 Folios 55 a 58 C. principal |

3 Folios 74 a 82 C. principal |

3 Folios 60 a 73 C. principal 1

3 Folios 5 a 13 C. Contestacion Oficio J38-0098-18
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probatorios de los que se determina que la vinculaciéon del demandante como

presunto coautor de rebelién se produjo por lo siguiente:

“...5e ha determinado entonces a través del monitoreo de varias lineas
telefonicas durante los itimos doce meses, que varias personas residentes
en municipios como San Vicente, Puerto Rico y Florencia en el departamento
del Caquetd, colaboran, auxilian y proveen al grupo subversivo de Material
de Intendencia, logistica, abastecimiento, inteligencia, armas y municiones,
que permiten al grupo irregular su normal funcionamiento en aras de
obtener su objetivo ilicito de obtener el poder y desestabilizar las
instituciones (...) entre los departamentos del Caqueta y Huila...”37

“...Las respuestas del sindicado (Gaspar Alfonso Mora Duarte) en su
indagatoria a pesar de ser su legitimo derecho a ejercer la defensa material,
no dejan de sorprender por su ingenuidad y la presunta marginalidad con
(sic) quiere el indagado desvincularse de su contenido evidentemente ilicito.
La pueril excusa de haber contestado una llamada de un extrano y de
continuar el tema, aunque dice lo desconoce, por que (sic) un tercero le pasa
el teléfono, solo denota la inttil intencién de desvincularse de su manifiesta
voluntad de pertenecer al colectivo criminal (comunicaciéon del 31/10/07
12:46 Registro 4003907”, sobre la cual agrega que dicha comunicacion se
efectu6 el mismo dia que conocié a DIEGO, cuando desde el dia 17 del mismo
mes ya se registraban llamadas entre estos dos sindicados.

Lo mas significativo de las llamadas en las que reconoce el sindicado
particip6, no solo es su evidente adhesién a organizacién ilicita a la que
ayuda con la consecucién de Uniformes y armamento (claramente
identificable en comunicacién 17/10/07 cel. 314-4887280, hora 17:26
registro 38716450), sino que es notorio que al sefior GASPAR ALFONSO se
le asignen tareas de inteligencia en la ciudad de Neiva, radio de accién de
esta estructura armada (ubicacion de los tres puntos), acciéon que seria
coordinada con alias LEYDER Y URIEL (Detenido en la Carcel), a quien el
sefior GASPAR ALFONSO sirve como intermediario, labor que del contenido
de las comunicaciones claramente se detalla que no es la primera vez que lo
hace y que su vinculacion a la finalidad delictiva se remonta de tiempo atras,
tal como se lo informa alias CAREMANGO a URIEL cuando le dice que no
se preocupe por GASPAR que lo conoce de tiempo atras (Cel 313-8677724
31/10/07 12:46 horas) o cuando éste mismo CAREMANGO le dice a un
sujeto que lo va a recoger GASPAR ALFONSO, una persona de su absoluta
confianza (Llamada 314-48872780 18/10/07 a las 15:36)... resulta
altamente significativo es que las prendas sean exactamente iguales a los
uniformes utilizados por el CTI, institucién a la que pertenecié el sindicado
y que €], segun el contenido de la comunicaciones, se le haya encomendado
la verificacién de tres puntos en la ciudad de Neiva lo que claramente denota
el compromiso y confianza que éste despertaba en el colectivo criminal... la
preocupacion por la captura de sus miembros como lo demuestra el sefior
GASPAR ALFONSO MORA en comunicacion del dia 20/1107 a las 19:20
horas...”38

Reposan el informe de Policia Judicial No. 015/DIJIN-AICTE de 8 de enero de
200839, dirigido al Fiscal 26 Especializado de la UNAT, del cual se denota que
fueron analizadas comunicaciones en las que Gaspar Alfonso Mora Duarte tuvo
comunicacion constante con alias “Leyder” y Diego Fernando Quevedo alias

“Caremango”, identificados como integrantes de la guerrilla, con los que sostuvo

37 Folios 55 a 58 C. principal 1
*8 Folios 66 y 67 C. principal 1
%% Folios 33 a 49 C. Contestacion Oficio J38-0098-18
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negocios para la consecucion de “pijamas” o “sudaderas” prendas con similares

caracteristicas a uniformes y de otros elementos de logistica.

De la misma forma, fue allegado el “CD, Nro 28” con los audios y bitacora de
seguimiento a varios abonados celulares de conversaciones interceptadas,
sostenidas entre el 17 de octubre y el 28 de noviembre de 2007, en las que se
identifica la participacion directa de Gaspar Alfonso Mora Duarte como

interlocutor#0.

De lo anterior, se establece que el ente de control accionado orden¢ la captura,
entre otros, del sefior Gaspar Alfonso Mora Duarte porque contaba con una serie
de “eventos” como: (i) Interceptacién de lineas celulares durante el ano 2007,
presuntamente utilizadas por comandantes guerrilleros de la Columna Movil
Teofilo Forero Castro de las FARC para la coordinacion y ejecucion de actividades
ilicitas (ii) allanamiento y registro de la vivienda de Diego Quevedo Losada, en el
que incautaron uniformes similares a los usados por el CTl y grupos al margen
de la ley, (iii) incautacion de celulares y tarjeta simcard que fueron puestos a
disposicién de la Policia Judicial para su respetivo analisis, (iv) indagatoria
rendida por Gaspar Alfonso Mora Duarte en la que reconocié haber conocido a
Diego Quevedo Losada en el municipio de San Vicente, sostener conversaciones
telefonicas y haber mantenido una relacién comercial con él sin brindar
informaciéon convincente sobre ello, (v) informe de Policia Judicial No.
015/DIJIN-AICTE de 8 de enero de 200841, dirigido al Fiscal 26 Especializado de
la UNAT y (vii) conversaciones magnetofonicas entre el demandante y otros
implicados entre ellos Diego Quevedo Losada, en las que se usa lenguaje cifrado
sobre negocios en comun relacionadas con prendas de vestir y acudir a

reuniones juntos.

Ante ese cumulo de elementos probatorios no se puede cuestionar la actuacion
de las entidades demandadas porque se haya ordenado la privacion de la
libertad de Gaspar Alfonso Mora Duarte. En ese momento la cercania del
demandante con Diego Quevedo Losada, los negocios en comun, la forma de
comunicacién telefénica ambigua y encriptada sostenida en el celular que
portaba para la época, asi como las conversaciones paralelas que sostuvo con
otras personas entre ellos un recluso de un establecimiento carcelario, se
configuraron en graves indicios que apuntaban probablemente a la comisién de

actividades ilicitas y en particular de su muy posible vinculacion a la Columna

40 Folios 290 y 290A C. Contestacion Oficio J38-0098-18
41 Folios 5 a 13 C. Contestacion Oficio J38-0098-18
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Movil Teofilo Forero Castro de las FARC, relacionada con la comercializacion y

distribucion de uniformes y elementos logisticos.

Por lo mismo, la medida de detencién preventiva que se le impuso resultaba
viable a la luz de lo previsto en los articulos 355, 356 inciso 2° y 357 numeral
1° de la Ley 600 de 2000, por existir indicios de que Gaspar Alfonso Mora Duarte
era integrante de un grupo al margen de la ley, bajo ese contexto debia impedirse
la posible continuacion de su actividad delictual que superaba el rango de

prision exigido para la procedencia de la medida.

Ademas, tal como lo argumenté la Fiscalia 26 Especializada de la Unidad
Nacional contra el Terrorismo su libertad pondria en riesgo a la comunidad en
general, pero principalmente a la del Municipio de San Vicente del Caguan,
donde reiterada y sistematicamente se intent6 ejecutar actos de terrorismo en
su contra, comunidad que se encontraba en alto riesgo ante el poder
intimidatorio de las fuerzas ilegales en esa zona, lo que hubiese facilitado la

evasion de la accién judicial en su contra#?

Asi, ante las evidencias que tuvo en su poder el ente de instruccion y acusador,
insiste el Juzgado en que la medida de aseguramiento que se le impuso estuvo

ajustada a derecho.

Si bien es cierto que Gaspar Alfonso Mora Duarte fue absuelto del cargo
imputado por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Florencia — Caqueta*3, en segunda instancia, decisiéon motivada en el in dubio pro
reo, también lo es que como lo sefial6é la mas reciente sentencia de unificacién
de la Secciéon Tercera del Consejo de Estado, el régimen de responsabilidad
objetiva desaparecid y en su lugar se instalé un régimen de responsabilidad
subjetiva que obliga a examinar la validez de la medida de aseguramiento de
cara a las normas procesales que la gobiernan y del acervo probatorio en contra

del sindicado.

La decision que aqui se adopta, se insiste, no puede basarse unica y
exclusivamente en que el senior Gaspar Alfonso Mora Duarte fue absuelto por la
justicia penal del cargo imputado, puesto que el régimen de responsabilidad

objetivo fue abandonado por la mas reciente sentencia de unificacién de la

*2 Folio 73 C. principal 1.
* Folios 205 a 237 C. principal 1.
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Seccion Tercera del Consejo de Estado, que sehala, contrario sensu, que la
privacion de la libertad se torna injusta, no por la inocencia declarada del
encartado, sino porque la medida de aseguramiento no se haya librado con
sujecion al marco juridico que la gobierna, lo que no acontece en esta
oportunidad dado que en torno a dicho sujeto se cernian serios indicios de estar
participando en una organizaciéon subversiva, camuflada en la comercializacién
de prendas de vestir tipo “sudadera” en San Vicente del Caguan, que guardaban
similares caracteristicas de confeccion y materia prima que los uniformes

empleados por la guerrilla o el CTI, entidad tltima a la que pertenecié6 afios atras.

Por tanto, al no encontrarse probada la existencia de un dano antijuridico que
deba ser atribuido a las entidades demandadas, el Juzgado negara las
pretensiones de la demanda, pues se insiste, la imposiciéon de la medida de

aseguramiento a Gaspar Alfonso Mora Duarte no fue producto del capricho de

las autoridades penales, sino del concurso de indicios convergentes y
concluyentes que daban a entender que esta persona figuraba como auxiliador
de la guerrilla de las FARC, y que por lo mismo resultaba menester confinarlo
para prevenir cualquier dafo a la comunidad o al régimen constitucionalmente

establecido.
5.- Costas
Si bien el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo prescribe que “la sentencia dispondréa sobre la condena

en costas”’, de ello no se sigue necesariamente que ante un pronunciamiento

adverso la parte vencida deba ser condenada en costas. Por tanto, el Juzgado
considera que en este caso no hay lugar a imponer condena en costas a la parte

demandante.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Treinta y Ocho Administrativo Oral -
Seccion Tercera del Circuito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda de REPARACION
DIRECTA promovida por GASPAR ALFONSO MORA DUARTE Y OTROS contra
la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, MINISTERIO DE DEFENS
NACIONAL - POLICiA NACIONAL y la RAMA JUDICIAL.

Sede Judicial del CAN — Carrera 57 No. 43-91 Piso 5°
Correo: jadmin38hta‘wnotificacionesrj.gov.co N
Bogotd D.C.




25

Reparacion Directa

Radicacién: 110013336038201500871-00

Demandantes: Gaspar Alfonso Mora Duarte y Otros
Demandada: Nacion — Fiscalia General de la Nacion y otras
Fallo de primera instancia

SEGUNDO: Sin condena en costas.
TERCERO: ORDENAR la liquidacién de los gastos procesales, si hay lugar a

ello. Una vez cumplido lo anterior ARCHIVESE el expediente dejando las

anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

\
ASDRUBAL REDOR VILLATE
Juez 38 Administrativo Bogota D.C.

. mdbb
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