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Privacion injusta de la libertad / EI demandante afronto la
privacion de su libertad en virtud de dos decisiones
judiciales: el auto de detencién preventiva y la sentencia de
primera instancia emitida con sentido condenatorio / No se
prueba que la primera de esas decisiones le haya causado
un dafio antijuridico, pues los errores advertidos por el A
Quem penal no excluian la posibilidad de inferir la posible
autoria del homicidio por el cual fue investigado en una fase
inicial de la investigacion penal / Si se prueba que la
condena penal contenida en la sentencia de primera
instancia fue proferida sin acreditarse mas alla de toda
duda la autoria del delito: los testimonios recaudados en la
audiencia de juicio oral no permitian establecer los indicios
con los que el A Quo penal condené al sefior Alberto
Arango. Asi, se prueba que la privacién de la libertad es
injusta durante el lapso en el que tramito la apelacion por él
interpuesta en contra el fallo condenatorio, el que resulta
imputable a la parte demandada a titulo de falla del servicio
pues el desconocimiento del contenido obligacional previsto
en el art. 7.2: toda duda se resuelve a favor del procesado /
Segun la SU 18.07.2019 quien fue privado injustamente de
la libertad debe acreditar que realizaba una actividad
productiva licita para que sea posible indemnizarse el lucro
cesante

Se deciden los recursos de apelacién interpuestos por la Fiscalia General de

la Nacién y por la Rama Judicial contra la sentencia proferida en el proceso de

la referencia el diecisiete (17) de septiembre de dos mil dieciocho (2018) por

el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial de San Gil, en la

gue se accede parcialmente a las pretensiones, previa la siguiente resefia:

I. LA DEMANDA
(Fls.1 a 8)

En sintesis pretende, se declare la responsabilidad patrimonial de las

demandadas por los perjuicios sufridos por el demandante (100 SMMLV por

perjuicio moral y $45'876.691 por lucro cesante y dafio emergente), con ocasion
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de la privacion de la libertad de la que fue objeto desde el 04.04.2013 hasta el
11.03.2014 en cumplimiento de una orden de detencion preventiva solicitada
por la Fiscalia Quinta Seccional de Vélez acusado injustamente como autor del
delito de homicidio agravado, y se las condene en costas. Como fundamento
de las pretensiones, se afirma en la demanda que: i) el 04.04.2013 el sefior
Arango fue capturado realizandose las audiencias preliminares de legalizacion
de captura, imputaciéon e imposicion de detencién preventiva como posible
responsable del delito de homicidio agravado, ii) el 27.05.2013 la Fiscalia
presentd escrito de acusacion en su contra y el 23.07.2013 se hizo la audiencia
respectiva, para el 19.03.2014 llevarse a cabo la audiencia preparatoria, iii) la
audiencia de juicio oral se celebrd los meses de mayo, julio y agosto de 2014,
para emitirse sentencia condenatoria el 20.11.2014, iv) la que fue revocada por
la Sala Penal del Tribunal Superior de San Gil en fallo del 11.03.2015. Se
sostiene que al momento de impartir la orden de detencion preventiva las
autoridades judiciales omitieron dar aplicacion al art. 308 del CPP y las
Sentencias 774 de 2001 y 805 de 2002 de la Corte Constitucional, pues por su
capacidad econdémica y la actividad de agricultor que desarrollaba en ese
momento era posible saber que no iba a continuar con la actividad delictual, ni
iba a entorpecer la investigacion o la actividad probatoria, ademas se debid
deducir que él no era el autor del homicidio investigado, al punto que su
comparecencia al proceso se hubiera garantizado mediante caucién prendaria
sin ser necesario la privacion de su libertad, que le causé perjuicios materiales y
morales. Por lo anterior, considera que se dan los supuestos del art. 68 de la

Ley 270 de 1996 para considerar que esa privacion fue injusta.

Il. CONTESTACION A LA DEMANDA
A. La Fiscalia General de la Nacion (Fls. 116 a 145), por intermedio de apoderado

judicial, dice no constarle alguno de los hechos de la demanda aunque se opone
a gue sus actuaciones sean consideradas como ilegales pues, dice, se
respetaron las previsiones de la Ley 906 de 2004, recordando que la imputaciéon
y la detencion preventiva no consisten en pronunciamientos sobre la
responsabilidad que le cabia al sefior Alberto Arango, y que la absolucion se
fundé del analisis de las pruebas realizadas por el juez penal de segunda
instancia. Asi, considera que no deben prosperar las pretensiones. Excepciona
el cumplimiento del deber legal, la inexistencia de falla del servicio, la ausencia
de nexo causal y la falta de legitimacion material en la causa por pasiva en

atencién a que la privacion de la libertad tuvo origen en una inferencia sobre la



3

Tribunal Administrativo de Santander. M.P.: Solange Blanco Villamizar. Sentencia de segunda
instancia que confirma parcialmente la de primera que accede a las pretensiones. Exp.
686793333003-2017-00195-01. Partes: Alberto Arango Vs. Rama Judicial-Direccién Ejecutiva
de Administracion Judicial y Fiscalia General de la Nacion.

posible responsabilidad realizada por el juez de control de garantias, en quien
recae la competencia para adoptar dicha decision la que ejerce de manera
autonoma e independiente a la actividad de la Fiscalia, tal y como ha
reconocido el Consejo de Estado que en privaciones injustas de la libertad
causadas bajo la Ley 906 de 2004 ha condenado en el 100% a la rama judicial.
Alega también que la parte demandante no prueba la antijuridicidad del dafio
pues si se reunian los requisitos exigidos por la ley para imponer la detencion
preventiva de la libertad. Respecto a los perjuicios morales dice que
eventualmente deben ser reconocidos segun las circunstancias que se prueben
en el presente caso, y que no debe otorgarse algun valor por concepto de lucro
cesante pues en la demanda no se especifica la actividad productiva
desarrollada ni se allega alguna prueba.

2. La Rama Judicial - Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial
Seccional Santander (FIs.156 a 162Vto), por intermedio de apoderado judicial, frente a
los hechos dice no constarle alguno de los relacionados con la investigacion
adelantada por la Fiscalia en la que no tuvo alguna injerencia, ni con las
circunstancias personales del demandante y se atiene a lo probado respecto a
los demas. Se opone a las pretensiones argumentando que las actuaciones y
decisiones tanto de la Fiscalia como de los jueces que intervinieron en el
proceso penal se emitieron en cumplimiento de la Constitucion y la ley,
“correspondiéndole al juez de lo contencioso administrativo realizar en el marco de su
competencia, un andlisis critico del material probatorio recaudado y asi determinar si
los argumentos que sustentan la exoneracién penal como podria ser la aplicacion del
principio de la in dubio pro reo, esconde deficiencias en la actividad investigativa, de
recaudo o de valoracién probatoria de las autoridades judiciales intervinientes, que en
tltimas son las que constituyen la razén verdadera que llevé a absolver al sindicado o
a precluir la investigacion penal a su favor” destacando que en el proceso la falla en
el servicio que se alega ocurrio durante la investigacion penal por parte de la
Fiscalia General de la Nacion como se advirtio por la Sala Penal del Tribunal
Superior de San Gil: falté un informe de balistica, no se incorporaron las balas
gue cegaron la vida de la victima del homicidio, ni se le hizo prueba
dactiloscoépica a la bicicleta en la que el homicida habria huido, lo que llevaron a
plantear la duda procesal ante la cual debi6 absolvérsele. Hace notar que el
proceso penal objeto de reproche se inici6 en vigencia de la ley 906 de 2004,
segun la cual, compete a la Fiscalia solicitar la medida de aseguramiento; al
juez de control de garantias verificar que esta tienda a asegurar la

comparecencia del imputado al proceso penal, la conservacion de la pruebay la
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proteccion de la comunidad y velar por el estricto cumplimiento del art.308 Ib. y
que en el caso que aqui nos ocupa, la actuacion del juez de garantias se
concretdé en decretar en audiencia la medida solicitada por la Fiscalia,
correspondiéndole procesalmente a la parte demandante, demostrar que
la privacion de libertad a que fue sometido fue ilegal, errada, arbitraria o
injusta para predicar que se le irrogé un dafio antijuridico que deba ser
resarcido por el Estado, circunstancias que dice, no se dan en el presente

caso.

[Il. DECISIONES RELEVANTES ASUMIDAS EN LA AUDIENCIA INICIAL
(Fls. 218 a 220Vto)

Es celebrada el 06.02.2018. En ella, el sefior Juez Tercero Administrativo del
Circuito de San Gil: i) Declara no existir vicio alguno por sanear; ii) Difiere la
resolucién de la falta de legitimacion material en la causa por pasiva planteada
por la Fiscalia a la sentencia, iii) Fija el litigio: Centrdndolo en determinar si la
detencion preventiva del demandante se constituye en un dafio antijuridico y si
es posible que sea imputado a la parte demandada en los términos del art. 90
constitucional, iv) Decreta las pruebas y fija fecha para celebrar audiencia para

Su practica.

IV. LA SENTENCIA APELADA
(Fls. 356 a 365)
Como ya se dijo, es proferida el 17.09.2018. En ella, se resuelve: Declarar a la

Fiscalia General de la Nacion y a la Rama Judicial, responsables solidarios
de la privacion injusta de la que fue objeto el demandante, condenarlas a
pagarle: 50 SMMLV por concepto de perjuicio moral y $5'403.590 por concepto
de lucro cesante, deniega las demdas pretensiones y condena a la parte
demandada a pagar las costas procesales. Como fundamento de estas
decisiones, recrea que en la SU del 15.08.2018 el Consejo de Estado establecio
las reglas a partir de las cuales se deben resolver las demandas de privacion
injusta de la libertad dejando atras la SU del 17.10.2013, segun las cuales para
gue se configure la responsabilidad del Estado no basta demostrar que no hubo
condena, pues debe establecerse si esa privacién es o no un dafio antijuridico y
el juez debe aplicar cualquiera de los titulos de imputacién, segun el principio
iura novit curia a fin de decidir cual es el que mejor conviene segun el caso.
Tiene por probado que: (i) el sefior Alberto Arango permanecié privado de la
libertad en dos periodos: el 04.04.2013 hasta el 19.07.2013 y el 16.01.2015
hasta el 16.03.2015 segun certificacion expedida por el INCPEC lo que es un
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dafio cierto y personal, (ii) ese dafio es imputable a las demandadas pues tuvo
origen en actuaciones conjuntas realizadas por la Fiscalia General de la Nacién
y la Rama judicial pues la privacion de la libertad se dio en un proceso penal
seguido por la muerte de una mujer ocurrida el 10.06.2009 en el Municipio de
Cimitarra en el cual testigos sefalaron al hoy demandante como su autor, por lo
que fue capturado el 04.04.2013 fecha en la que se impuso la detencién
preventiva por el Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de Control de
Garantias de Valledupar, (iii) el proceso penal se adelant6 hasta proferirse
Sentencia de Segunda instancia en la que la Sala Penal del Tribunal de San Gil
advierte la existencia de la duda probatoria y destacO varias irregularidades
tanto en el Juez Penal que profirio la sentencia condenatoria de primera
instancia como de la Fiscalia General de la Nacion. Asi el A Quo de esta
reparacion directa destaca que la Sala Penal del Tribunal de San Gil expuso
que la juez de primera instancia “no realizé un juicioso andlisis probatorio, en tanto
concluyé que las pruebas aportadas por el ente investigador eran suficientes para
determinar mas alla de toda duda” la autoria del homicidio investigado pese a que
“lo Unico cierto es que las pruebas practicadas a lo largo del juicio no descartan
ninguna de las dos hipétesis” o que es un yerro en el andlisis probatorio, por lo
gue entiende que la condena penal no estuvo soportada en un analisis
probatorio. Y registra como falencias de la Fiscalia: a) no realizar prueba
dactiloscépica a una bicicleta en la que los testigos sefialaron que habia huido
el asesino ni probar que era propiedad del acusado, b) tampoco se tomaron
huellas del cuarto en donde ocurrié el homicidio ni a sus alrededores, ¢) no se
establecio la visibilidad de ese lugar pese a que el homicidio sucedié en horas
de la madrugada, lo cual era necesario para establecer si para un testigo era
posible identificar al responsable, d) no se hizo prueba de absorcién atémica, €)
obviar que el cuerpo de la occiso habia sido movido a la sala de la casa. Tales
yerros, a juicio del A Quo permiten calificar a la privacion de la libertad como
injusta pues le otorga al dafio probado la connotacion de antijuridico que es
imputable a las entidades demandadas a titulo de falla del servicio pues “se
privd de la libertad al actor sin los soportes probatorios suficientes y contundentes
exigidos por la ley procesal para hacer de la detencion, una decision consecuente con
la realidad probatoria, ademas de razonable, necesaria y justa, destacandose por el
tribunal de segunda instancia una multiplicidad de yerros cometidos en el proceso
penal por el ente investigador y juzgador”. Destaca que esta falla compromete a las
dos entidades demandadas pues el ejercicio concurrente de las competencias

otorgadas por la Ley 906 de 2004 son las que permiten causar el dafio, estando
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obligadas solidariamente a indemnizarlo. Reconoce 50 SMMLV vigentes al
momento de la ejecutoria del fallo en atencién a la duracién de la detencion y
sus caracteristicas, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado®. Niega el
dafio emergente por falta de prueba y liquida el lucro cesante presumiendo que
devengaba un salario minimo para la época aumentado un 25% por concepto
de prestaciones sociales durante los 166 dias en que permanecio privado de la
libertad. Niega el lucro cesante por el tiempo en que se presume que el
demandante demoro en conseguir empleo pues no se prob6 que al momento de

la detencidn tuviera uno estable.

V. LAS APELACIONES
A. La Rama Judicial - Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial de

Santander (Fls. 369 a 392) centra su alzada en que el A Quo: i) desconoci6 la SU
del 18.05.2018 del Consejo de Estado pues en ella se ensefia que la imposicion
de una medida de aseguramiento no estd supeditada a la existencia de una
prueba categorica de responsabilidad penal y que s6lo en caso que sea ilicita —
por no cumplir con los requisitos legales— surge la responsabilidad patrimonial del
Estado pues de observar las exigencias juridicas la privacion no deviene en
injusta, ii) omite aplicar la SU 072 de 2018 de la Corte Constitucional que
restringe la aplicacion del titulo objetivo de responsabilidad por privacién injusta;
iii) pasa por alto que esta probada que la privacién de la libertad tuvo origen en
una culpa exclusiva de la victima, pues en el proceso penal se probd
testimonialmente que el sefior Alberto Arango semanas antes de que ocurriera
el homicidio por el cual se investigd expres6 a la victima y a su conyuge que
“hasta aqui fueron felices” luego que fuera despedido de una finca lo que en su
criterio es un actuar descuidado e irresponsable el cual si bien es insuficiente
para proferir una condena si constituye “un indicio probable de autoria”, sumado
a que habian antecedentes de asedio del aqui demandante a la victima,
circunstancias estas que hacian posible inferir su posible responsabilidad.
Destaca que la validez de esa inferencia se prueba con que el sefior Arango
hubiera sido condenado en primera instancia y absuelto por duda, lo que
muestra que si habian pruebas incriminatorias y que se dio cumplimiento al art.
308 del CPP, de alli que sostenga gue la obligacion de reparar no surja pues se
rompe el hecho dafioso y la imputacion de responsabilidad efectuada por el A

Quo; iv) no tiene por probado el hecho exclusivo y determinante de un tercero

1 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Sala Plena. CP. Hernan Andrade
Rincén, 28 de agosto de 2014. Exp.36149.
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el cual considera que se configura pues fueron 4 particulares quienes en las
entrevistas recaudadas durante la investigacion penal dijeron reconocer al hoy
demandante como el responsable del homicidio ocurrido y quienes
manifestaron que la bicicleta en la que huyé el asesino era de propiedad del
sefior Alberto Arango, siendo irresistible, imprevisible y exterior el actuar de
esos 4 ciudadanos declaraciones que presentaron falencias durante el juicio
oral; v) reitera que el dafio es imputable anicamente a la Fiscalia General de la
Nacién pues la falla del servicio se materializd durante la fase de investigacion
penal que es de exclusiva competencia suya y a partir de ella elabor6 una teoria
del caso que lleg6 hasta juicio oral que no pudo probar; vi) la Rama Judicial no
incurre en responsabilidad alguna pues la competencia para solicitar la medida
de aseguramiento recae Unicamente en la Fiscalia y los jueces penales dieron
estricta aplicacion a la Ley 906 de 2004 con base en los elementos materiales
probatorios allegados por dicha entidad, sin que la parte actora demostrara que
la orden de detencién preventiva fue ilegal, arbitraria o injusta. Por todo lo
anterior solicita que se revoque el fallo de primera instancia y se denieguen las
pretensiones.

B. La Fiscalia General de la Nacion (FIs. 393 a 432) coincide con el otro
recurrente en que el A Quo no aplicé debidamente las SU del 15.08.2018 del
Consejo de Estado y la SU 072 de 2018 de la Corte Constitucional pues para
determinar la antijuridicidad del dafio olviddé que la privacién de la libertad del
hoy demandante ocurrié en dos etapas diferentes del proceso penal. Asi recrea
gue la detencion preventiva se impuso al sefior Alberto Arango al agotarse
labores investigativas en las que 3 personas lo sefialaron como el autor de un
homicidio, quienes con anterioridad habian escuchado decirle a la victima y a
su companero sentimental que “hasta hoy fueron felices” y que luego del hecho
encontraron una bicicleta en la orilla de la via que era propiedad del sefior
Arango, elementos con los que era posible inferir su probable autoria frente a
ese licito, lo cual unido a la necesidad de garantizar su comparecencia al
proceso justifican la detencion impuesta, es decir que el aqui demandante
estaba en la obligacion de soportarla, dando entonces plena observancia a las
exigencias del art. 308 de la Ley 906 de 2004. Hace notar que entre las fechas
que se recaudaron las entrevistas y se realizé la audiencia de juicio oral
pasaron varios afios, y que el fundamento de la absolucion ordenada por el
Juez de Segunda instancia fue la aplicacion del in dubio pro reo el cual fue

desconocido por el juez penal de primera instancia; y que dicho fallo por si sélo



8

Tribunal Administrativo de Santander. M.P.: Solange Blanco Villamizar. Sentencia de segunda
instancia que confirma parcialmente la de primera que accede a las pretensiones. Exp.
686793333003-2017-00195-01. Partes: Alberto Arango Vs. Rama Judicial-Direccién Ejecutiva
de Administracion Judicial y Fiscalia General de la Nacion.

no da lugar a comprometer la responsabilidad patrimonial del Estado.
Enseguida plantea la excepcion de hecho de un tercero en atencion a que
fueron las entrevistas rendidas por 3 personas el 10.06.2009 las que dieron
lugar a que se vinculara al proceso penal al sefior Alberto Arango y a que en su
contra se impusiera una detencion preventiva, por lo que estima que el dafio
alegado tuvo origen no en un actuar ilegal ni arbitrario de la administracion de
justicia sino en los sefialamientos que aquellos hicieron en contra del aqui
demandante. Reitera lo dicho al contestar la demanda: que actué en
cumplimiento de un deber legal, la inexistencia de falla del servicio, la ausencia
de nexo causal con el dafio y la falta de legitimacion en la causa por pasiva, en
atencion a que la competencia para privar de la libertad en la Ley 906 de 2004
recae Unicamente en los jueces penales. Finalmente sostiene que no puede
haber reconocimiento del lucro cesante pues la parte demandante no allegé
alguna prueba que demostrar la actividad productiva que realizaba al momento
de su captura; y que deben revocarse la condena en costas de primera

instancia pues se accedi6 a las pretensiones de manera parcial.

VI. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA
El expediente ingresa al Despacho Ponente de esta providencia el 18.01.2019

(FL441), admitiéndose la apelacion en esa misma fecha, ordenandose las
notificaciones de rigor, que son cumplidas (Fls. 442-446). El 30.10.2016 reingresa
el expediente al Despacho Ponente (Fl.446Vto) y ese mismo dia se ordena el
traslado a las partes para alegar en forma escrita y al Ministerio Publico para su
respectivo concepto (Fl.447). El 13.05.2020 se somete en modo virtual —
herramienta Microsoft Teams— a estudio de la Sala de Decision, cumpliendo asi
lo ordenado por el Consejo Superior de la Judicatura en el art. 5.5 del Acuerdo
PCSJA20-11556 del 22.05.2020. De este tramite se destacan las alegaciones
y el concepto del Ministerio Publico, asi:

A. La parte demandante (FIs.451 a 454) solicita que se confirme el fallo recurrido
pues el Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Gil demostré que el juez
penal de primera instancia hizo una valoracién inadecuada de las pruebas
conforme a la sana critica, al punto que si las hubiera atendido abria emitido un
fallo absolutorio. Destaca que ello lo pudo haber advertido ante las deficiencias
de la investigacién adelantada por la Fiscalia General de la Nacion. Insiste
también en que la detencion preventiva no era necesaria pues “no existian

pruebas para haber endilgado y sentenciado a un delito que no cometid”.
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B. La Rama Judicial - Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial de
Santander (Fls. 455 a 477) reitera sus argumentos de apelacion y agrega que no
se puede reconocer el lucro cesante pues no se probd la actividad econémica
realizada para el momento de la privacion de la libertad.

C. Fiscalia General de la Nacion (FIs.478 a 492) reitera los argumentos de su
apelacion.

La agente del Ministerio Publico guardé silencio en esta etapa procesal.

VIl. CONSIDERACIONES
A. Acerca de la Competencia
Recae en esta Corporacion — Sala de Decision- con base en los Arts. 152, 156

y 157 del CPACA., competencia que se circunscribe, en orden a lo dispuesto en
el Art.228 del CGP, a los argumentos expuestos en la apelacion.

B. Los problemas juridicos
Teniendo en cuenta que la privacion de la libertad de la que fue objeto el sefior

Alberto Arango tuvo origen en dos decisiones judiciales: el auto de detencion
preventiva proferido el 04.04.2013 y la Sentencia condenatoria de primera
instancia del 20.11.2014, la Sala aborda el analisis de la antijuridicidad del dafio
desde las diferentes exigencias previstas en la Ley 906 de 2004 para proferir
dichas providencias. Por ende, la Sala los plantea y resuelve los siguientes
problemas juridicos, asi:

Pjl: ¢La parte demandante prueba que con ocasion al auto de detencion
preventiva impuesto sufrié un dafio antijuridico?

Tesis1: No.

FundamentoJuridicol: La parte demandante no explica las razones por las
cudles no era posible inferir la posible autoria del sefior Alberto Arango en el
homicidio por el cual fue investigado —como exige el art. 308 del CPP—, ni desvirtia
la falta de arraigo para el momento en que la detencién preventiva fue
impuesta. La Sala hace notar que los errores advertidos por el Ad Quem penal y
que llevaron al A Quo de esta reparacion directa a concluir la falla del servicio
no excluyen la posibilidad que en una fase preliminar del proceso penal —en la
que no se exige prueba irrefutable de la responsabilidad del imputado—.

La prueba de absorcion atomica es relevante en casos de homicidio en donde
la captura se da en flagrancia, lo que no ocurrié en el caso bajo analisis, pero
junto con la prueba dactiloscépica no son definitivas para absolver pues
mediante barreras fisicas a un pistolero puede evitar dejar huellas fisicas del

accionar de un arma o de su presencia en un lugar. Por ende, no se prueba que
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el demandante sufrié un dafio antijuridico en el lapso comprendido entre el auto
de detencion preventiva y la fecha en la que se profirié la sentencia de primera

instancia. ¢,?

Pj2: ¢La parte demandante prueba que en virtud de la sentencia
condenatoria de primera instancia sufrié un dafo antijuridico?

Tesis2: Si.

FundamentoJuridico2: Esa condena penal fue proferida con base en prueba
indiciaria construida a partir de hechos indicadores que el A Quo penal tuvo
como ciertos con apoyo en testimonios recaudados en la audiencia de juicio
oral. La Sala Penal del Tribunal Superior de San Gil al desatar la apelacion
demostrdé que con lo declarado por los testigos no es posible establecer los
indicios suficientes para establecer mas alla de toda duda —como lo exige el art. 7.3
del CPP— la responsabilidad penal del sefior Alberto Arango, pues sélo hacian
emerger la duda procesal. Por ende, si se prueba que el demandante sufrié un
dafo antijuridico en el lapso comprendido entre la fecha en la que se profirid la
sentencia de primera instancia y el cumplimiento de la orden de libertad

inmediata proferida por el Tribunal Superior de San Gil.

Pj3: ¢La privacion injusta de la libertad que origina la sentencia
condenatoria de primera instancia es imputable a la parte demandada?
Tesis3: Si.

FundamentoJuridico3: El dafio antijuridico probado resulta imputable a la

parte demandada a titulo de falla_del servicio por el desconocimiento del

contenido obligacional previsto en el art. 7.2: toda duda se resuelve a favor del
procesado. Esta duda sobre la autoria del sefior Alberto Arango respecto al
homicidio por el cual se le investigé surgio luego de practicarse la contradiccion
de los testimonios en el juicio oral, pese lo cual el juez penal de primera
instancia procedié a imponerle al sefior Alberto Arango una condena penal sin
contar con pruebas que desvirtuaran su inocencia. En esta falla incurre también
la Fiscalia General de la Nacion pues el fiscal del caso se abstuvo de apelar la
sentencia, criterio este utilizado por el H. Consejo de Estado en la Sentencia del
20 de febrero de 2020 (Rad. Int. 48853) para establecer la responsabilidad del

ente acusador de la Fiscalia General de la Nacion en el caso que alli resuelve.

C. Marco Juridico
La Sala recuerda que para que surja la responsabilidad patrimonial del Estado

en el proceso de reparacion directa es necesario, a la luz del art. 90 superior,
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que la parte demandante pruebe dos hechos: (i) que ha sufrido un dafio
antijuridico, entendido como toda lesidén corporal, patrimonial o extrapatrimonial
que no esta obligada a soportar y (ii) que sea imputable a las entidades
publicas demandadas, es decir que sus actuaciones se puedan considerar
como la causa eficiente del dafio y exista ademas un titulo de imputacion con el

cual surja en ellas el deber juridico de reparar el dafio.

En el ambito de la responsabilidad del Estado Juez por privacion injusta de la
libertad, la jurisprudencia y doctrinan ensefian que:

1. El dafio antijuridico que se irriga con la privacién injusta de la libertad
consiste en la afectacion “de la libertad personal, de locomocién o en cualquier
medida de aseguramiento que obligue al sindicado o0 acusado a comparecer en
el proceso penal”® y de ordinario lesiona “a otros derechos, como el de la
dignidad y la integridad moral de las personas, por las condiciones en las que
se produce, las autoridades deben ser cuidadosas al momento de ordenarla™.
Sin embargo, en atencién a que la privacion de la libertad puede ser justa,
esto es cuando exista un titulo juridico que habilite la restriccion de la
libertad, la parte demandante debe demostrar que este no existia, debido a que
es ella quien afirma la antijuridicidad del dafio.

1.1. La simple absolucién penal no prueba la antijuridicidad de la privacion
injusta de la libertad, es necesario acreditar que la detencién preventiva
no fue legal, necesaria ni proporcionada. Es necesario recordar que
histéricamente la Corte Constitucional ha ensefiado que la detencidén preventiva
no es incompatible con la presuncién de inocencia de la persona, en tanto que
tiene una naturaleza cautelar y no punitiva, ademas de no ser equivalentes los
requisitos legalmente previstos para decretarla que para imponer una pena de
prision. Asi, en Sentencia C-689 de 1996 expuso que*:

“La persona detenida sigue gozando de la presunciéon 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 adelanta el proceso, siendo claro que precisamente la
circunstancia de hallarse éste en curso acredita que el juez competente
todavia no ha llegado a concluir si existe responsabilidad penal”.

2 GIL BOTERO, Enrique. Responsabilidad extracontractual del Estado. 5% Ed., Temis, Bogota,
2011, p. 429.

8 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccién B. C.P.. Danilo Rojas Betancourth.
Sentencia del 29 de marzo de 2012. Rad.: 07001-23-31-000-1999-00025-01(16448). Actor: Luis
Fernando Villamil Valderrama y otros

4 Corte Constitucional. Sentencia C-689 de 1996 (M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo)
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Tal tesis ha sido reiterada por la Corte Constitucional en las Sentencias C-634
de 2000 (M.P.: Viadimiro Naranjo Mesa), C-774 de 2001 (M.P.: Rodrigo Escobar Gil), C-
318 de 2008 (M.P.: Jaime Cordoba Trivifio), C-695 de 2013 (M.P.: Nilson Pinilla Pinilla),
C-469 de 2016 (M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva), y en la SU 072 del 05 de julio de
2018 (M.P.: José Fernando Reyes Cuartas).

En esta dltima sentencia la Corte Constitucional recordd que en la Sentencia C-
037 de 1996 (M.P.: Vliadimiro Naranjo Mesa) concluyé que la expresion "injusta"
necesariamente implica definir si la providencia a través de la cual se
restringio la libertad fue desproporcionada y manifiestamente violatoria
de los procedimientos legales, en atencién a que la ley permite bajo unos
requisitos privar validamente a una persona mientras se surte un proceso penal
en su contra. Por ello, entiende la Sala, que la antijuridicidad de la privacion de
la libertad no se puede probar con la mera absolucién penal.

Tal tesis es coincidente con la primera sub regla de unificacion de la SU del 15

de agosto de 2018° del Consejo de Estado, en el sentido que siempre se debe

probar la antijuridicidad del dafio: en todos los eventos, incluso en aquellos en
los que se decida aplicar el titulo de imputacién de dafio especial, debiendo
acreditarse que no se reunian los requisitos legales para imponer la medida de
aseguramiento. Cabe precisar, que en Sentencia de Tutela del 15.11.2019° se
resuelve “dejar sin efectos la SU del 15.08.2018 del Consejo de Estado dentro
del proceso que le dio origen y, ordena “proferir un fallo de reemplazo”. En
esta tutela, se hace analisis de la culpa de la victima, como eximente de la
responsabilidad patrimonial del Estado y, se afirma en la sentencia de tutela
referida, que en la SU del 15.08.2018 se hizo una valoracion de esa culpa, sin
tener en cuenta cual fue la causa eficiente de la privacion de la libertad. De
manera que, se hace, una errénea subsuncion del caso de la accionante en

tutela, en la segunda regla de unificacidn —que exige analizar de oficio si la privacion
injusta tuvo origen en una conducta dolosa o gravemente culposa imputable a la misma

victima— Considera la Sala, que por virtud de la referida sentencia de tutela, no
se revive la tesis contenida en la SU de Octubre de 2013, en la que se
establece un régimen objetivo ante una absolucion penal por indubio pro reo.
Es decir, en criterio de la Sala, siempre debe hacerse -sin tener en cuenta el

régimen de imputacion a aplicar-, el analisis de la antijuridicidad del dafio, tal y

5 Consejo de Estado. Seccion Tercera. C.P.: Carlos Alberto Zambrano Barrera. SU del 15 de
agosto de 2018. Rad.: 66001-23-31-000-2011-00235-01 (46947)). Actor: Martha Lucia Rios
Cortés y otros

6 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion B. C.P.: Martin Bermidez Mufioz. Sentencia
del 15 de noviembre de 2019. Rad.: 11001-03-15-000-2019-00169-01(AC)



13
Tribunal Administrativo de Santander. M.P.: Solange Blanco Villamizar. Sentencia de segunda
instancia que confirma parcialmente la de primera que accede a las pretensiones. Exp.
686793333003-2017-00195-01. Partes: Alberto Arango Vs. Rama Judicial-Direccién Ejecutiva
de Administracion Judicial y Fiscalia General de la Nacion.

como lo ordena la SU 072 de 2018 de la Corte Constitucional, que se
constituye en precedente constitucional.

Asi, la Secciébn Tercera-Consejo de Estado en plurales Sentencias del
06.02.20207, 13.02.2020% 19.02.2020°, 20.02.2020%°, 05.03.2020'! en
desarrollo de la SU 072 de 2018 reiter6 que cualquiera sea el titulo de
imputacidén que se solicite aplicar se debe analizar primero en cada caso si la
medida de aseguramiento de detencion preventiva fue legal, razonable y
proporcionada para determinar si el dafio fue antijuridico.

1.2. En concordancia con lo anterior, la Sala profundiza en que los requisitos
para emitirse una orden de detencion preventiva (inferencia razonable sobre la
responsabilidad penal, art. 308, L.906/04) no son los mismos que se prevén
para emitir una sentencia condenatoria (convencimiento mas alla de toda duda
razonable, art. 7.3, L.906/04). Ademas, la detencion preventiva es una medida
cautelar para asegurar la comparecencia del procesado y la buena marcha de
la investigacion, siendo sus finalidades bien distintas a la pena de prision
(prevencion general, especial, retribucion justa, resocializacion y proteccion del condenado).

La Corte Constitucional en Sentencia C-695 de 20132 explicd que la inferencia
razonable de autoria o participacibn se refiere a una probabilidad de
responsabilidad, sin que ello impligue un prondstico anticipado de
responsabilidad penal, como quiera que en esa etapa procesal preliminar ain
no existe el conocimiento suficiente para condenar. También la Corte ha
explicitado que la detencion preventiva no es una decision que desconozca la

presuncion de inocencia, pues esta permanece incolume durante el tramite del

7 Entre ellas: (i) Subseccion A. C.P.: Alberto Montafia Plata. Rad.: 73001-23-31-000-2009-
00546-01(44680). Actor: Libardo Herrera Nustes, (ii) Subseccién A. C.P.: Alberto Montafia
Plata. Rad.: 05001-23-31-000-2002-04754-02 (44819). Actor: Fredy de Jesus Tobén Jiménez,
(iii) 25000-23-26-000-2008-10034-01 (43724), (iii) Subseccion B. C.P.: Ramiro Pazos Guerrero.
Rad.: 20001-23-31-000-2009-00042-01(41871), (iv) Subseccion B. C.P.. Ramiro Pazos
Guerrero. Rad.: 25000-23-26-000-2009-01003-01 (47669)

8 Entre ellas: (i) Subseccion B. C.P.: Ramiro Pazos Guerrero. Rad.: 19001-23-31-000-2006-
00146-01(44094 acumulados 52339 y 53812), (ii) Subseccién B. C.P.: Ramiro Pazos Guerrero.
Rad.: 08001-23-31-000-2011-00690-01(47727)

° Entre ellas: (i) Subseccion A. C.P.: Alberto Montafia Plata. Rad.: 11001-03-15-000-2019-
04519-01(AC)

10 Entre ellas: (i) Subseccién A. C.P.: Maria Adriana Marin. Rad.: 76001-23-31-000-2009-00642-
01(53764)

11 Entre ellas: (i) Subseccion A. C.P.: Maria Adriana Marin. Rad.: 70001-23-31-000-2005-00434-
01(56393). Actor: Arnold Alex Cuevas Sierra, (ii) Subseccion B. C.P.: Marta Nubia Velasquez
Rico (E). Rad.: 50001-23-31-000-2009-00058-01 (50264). Actor: Oscar Garcia Gonzélez y
otros, (iii) Subseccion B. C.P.: Marta Nubia Velasquez Rico (E). Rad.: 50001-23-31-000-2008-
00213-01. Actor: Liliana Mercedes Rios Forero, (iv) Subseccion B. C.P.: Marta Nubia Velasquez
Rico (E). Rad.: 70001-33-31-000-2008-00645-01(49709). Actor: Olga Martinez Tapiero, (v)
Subseccion B. C.P.: Marta Nubia Veldsquez Rico (E). Rad.: 76001-23-31-000-2011-00213-01
(50238)

12 Sentencia C-695 de 2013 (M.P.: Nilson Pinilla Pinilla)
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proceso penal pues soOlo se desvirtta mediante sentencia condenatoria en
firme®3,

Por lo anterior, concluye el Consejo de Estado que si se cumplen con los
requisitos legales para imponer una detencion preventiva de la libertad, el dafio
deviene en juridico, analisis que debe realizar sin importar cual fue la causa de
la absolucion penal.

2. La imputacion factica en materia de privacion injusta de la libertad. 2.1.
La culpa exclusiva de la victima. El art. 70 de la Ley 270 de 1996 consagra
que la detencion preventiva puede ser imputable a la propia victima cuando
esta hubiera actuado con dolo o culpa grave y ello sea determinante en la
produccion de esa decision, para cuya configuracion debe acreditarse que su
conducta fue imprevisible, irresistible y externa a la administracién de justicia. El
Consejo de Estado en Sentencia de tutela del 15 de noviembre de 2019%
sostuvo que se violan los principios de cosa juzgada, juez natural y presuncion
de inocencia del demandante en reparacion directa cuando el juez
administrativo valora su conducta preprocesal para justificar que la detencion
afrontada se sustentdé en su culpa exclusiva, de alli que “las Unicas conductas
de la victima aptas para romper el nexo entre esa decision y el dafio, suceden
en el marco del mismo proceso y no antes de él”.

2.2. Respecto del hecho de un tercero la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha llegado a admitir su configuraciéon cuando se esta ante una falsa denuncia?®,
es decir cuando la victima es quien hace acusaciones particulares y concretas
gque orientan a la administracibn de justicia a proferir una medida de
aseguramiento. La mayor parte de casos en los que se alega el hecho del
tercero en el contexto de los procesos por privacion injusta de la libertad tienen
que ver con la “inducciéon al error” por parte del denunciante e, incluso, de
testigos que, voluntaria o involuntariamente, suministran informacion incorrecta
o la alteracion dolosa de las pruebas. Sin embargo, es requisito imprescindible

para la eficacia de la excepcion del hecho exclusivo y excluyente de un tercero

13 “La persona detenida sigue gozando de la presuncidon de inocencia pero permanece a
disposicion de la administracion de justicia en cuanto existen razones, previamente
contempladas por la ley, para mantenerla privada de su libertad mientras se adelanta el
proceso, siendo claro que precisamente la circunstancia de hallarse éste en curso acredita que
el juez competente todavia no ha llegado a concluir si existe responsabilidad penal” Ver
Sentencia C-689 de 1996, M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo

14 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subsecciéon B. C.P.: Martin Bermudez Mufioz.
Sentencia del 15 de noviembre de 2019. Rad.: 11001-03-15-000-2019-00169-01(AC)

15 Asi por ejemplo, (i) Sentencia del 08 de marzo de 2017, Rad.: 44001-23-31-003-2009-00029-
01 (45460), (i) Sentencia del 22 de febrero de 2017, Rad.: 73001-23-31-000-2007-00005-01
(43925), (iii) Sentencia del 07 de diciembre de 2016, Rad.: 44001-23-31-000-2010-00040-01
(44605).
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demostrar que “a la Rama Judicial no se le podia exigir camino distinto que el
de adoptar la medida restrictiva de la libertad”®. Sin embargo, para la Sala la
sola discrepancia del contenido de una denuncia penal con los hechos
probados dentro del proceso no estructura el hecho de un tercero.
2.3. Laresponsabilidad solidaria entre la Fiscalia General de la Nacion y la
Rama Judicial. Es preciso recordar que esta Sala en Sentencias del 10 de junio
de 20167, 26 de enero'®, 13 de julio!®, 28 de julio®® y 08 de septiembre de 20172
acogio la tesis de la responsabilidad solidaria por considerar que en el sistema
penal acusatorio delineado por la Ley 906 de 2004 la potestad para privar la
libertad radica en el Juez de Control de Garantias a solicitud de la Fiscalia
General de la Nacién. No puede negarse, dijo la Sala, que la competencia para
privar de la libertad hoy dia recae en el Juez de Control de Garantias, pero la
ejerce teniendo en cuenta los elementos probatorios que aporte la Fiscalia
General de la Nacién, segun su actividad investigativa. Ante esta situacion la
privacion resulta imputable a las precitadas entidades, quienes deben asumir el
pago solidariamente, ya que no puede haber una orden de detencion preventiva
sin solicitud de la Fiscalia y sin motivacion por parte del Juez de Control de
Garantias. El anterior ejercicio dual de competencias también se presenta en la
etapa de juicio a la que la Fiscalia llega con una teoria del caso a fin de desvirtuar
la presuncién de legalidad que ampara al acusado. Este precedente horizontal se
ha desarrollado pues el Consejo de Estado no tiene un criterio unificado en la
materia:
(i) Asi, en Sentencia del 24 de junio de 201522 sostuvo que la Fiscalia General
de la Nacion no esta legitimada materialmente en la causa por pasiva,
siendo imputable el dafio Unicamente a la rama judicial en quien recae la

competencia para privar de la libertad a los particulares,

16 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion A. C.P.: Marta Nubia Velasquez Rico.
Sentencia del 26 de abril de 2018. Rad.: 73001-23-33-005-2014-00520-01(57954). Actor: Carlos
Arturo Gonzéalez Ramirez y otros

17 Tribunal Administrativo de Bucaramanga. M.P.: Solange Blanco Villamizar. Sentencia del 10
de junio de 2016. Rad.: 680013333011-2013-00342-01. Actor: Luz Mary Suarez Ramirez

18 Tribunal Administrativo de Bucaramanga. M.P.: Solange Blanco Villamizar. Sentencia del 26
de enero de 2017. Rad.: 680013333005-2013-00367-01. Actor: Carlos Arturo Vera Vargas.

19 Tribunal Administrativo de Bucaramanga. M.P.: Solange Blanco Villamizar. Sentencia del 13
de julio de 2017. Rad.: 686793333001-2014-00366-01. Actor: Raimundo Garnica Vargas

20 Tribunal Administrativo de Bucaramanga. M.P.: Solange Blanco Villamizar. Sentencia del 28
de julio de 2017. Rad.: 680813333751-2015-00030-01. Actor: Victor Javier Castillo Garcia

21 Tribunal Administrativo de Bucaramanga. M.P.: Solange Blanco Villamizar. Sentencia del 08
de septiembre de 2017. Rad.: 680013333013-2015-00051-01. Actor: Jorge Anibal Orejuela Diaz
22 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. C.P.: Hernan Andrade Rincén. Sentencia
del 24 de junio de 2015. Rad.: 66001-23-31-000-2008-00256-01 (38524). Actor: Carlos Tufion
Ardila
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(ii) Por el contrario, en Sentencia del 25 de mayo de 201722 ensefio que habia,
como ha dicho este Tribunal, responsabilidad solidaria. En desarrollo de esta
tesis, por ejemplo, el Consejo de Estado ha atribuido el 40% de la condena a
la Fiscalia y el 60% a la rama judicial, como en la en Sentencia del 04 de
marzo de 201924, o ha condenado a ambas entidades a pagar el 50%, como
en Sentencia del 20 de febrero de 2020%°

(iii) Pero, también en Sentencia del 02 de agosto de 2018 dijo que si el deber
de reparar surgia por la aplicacion de un régimen objetivo de responsabilidad
la Direccion Ejecutiva era quien deberd pagar la indemnizacion, mientras
gue “solo en los eventos en los cuales exista falla del servicio este se le

podra imputar a la Fiscalia General de la Nacién”

Por lo anterior, concluye esta Sala de Decisibn que ambas entidades
demandadas estan legitimadas materialmente en la causa por pasiva, pues en el
ejercicio de sus competencias de instruccion criminal inciden en la detencion de

las personas en los procesos penales regulados por la Ley 906 de 2004.

La Sala no puede acoger los argumentos expuestos por la Fiscalia General de la
Nacion y la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial a lo largo de este
proceso en los que mutuamente se endilgan responsabilidad sin dar cuenta del
ejercicio real y concreto de sus competencias en el asunto bajo estudio.

3. El titulo de imputacién juridica en la privacién injusta de la libertad. Hace
una década la jurisprudencia del Consejo de Estado era pacifica en reconocer
la aplicacién del régimen objetivo de responsabilidad —dafio especial—
cuando la absolucién penal se fundaba en los eventos descritos en el Art. 414
del Cédigo de Procedimiento Penal?® —Decreto-Ley 2700 de 1991, derogado por la Ley 600
de 2000—, que mantuvieron su aplicabilidad jurisprudencial por la entrada en

23 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion B. C.P.. Danilo Rojas Betancourth.
Sentencia del 25 de mayo de 2017. Rad.: 25000-23-26-000-2009-00532-01(40166). Actor:
César Eduardo Tapiero Tapias y otros.

24 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion B. C.P.: Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia
del 04 de marzo de 2019. Rad.: 17001-23-31-000-2010-00258-01(46174). Actor: Alexander
Cubillos Montoya

25 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. C.P.: Maria Adriana Marin. Sentencia del
20 de febrero de 2020. Rad.: 76001-23-31-000-2009-00642-01(53764). Actor: Juan Carlos
Duque Tovar y otros

26 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 17 de noviembre de 1995, Exp. 10.056.; y
Sentencia del 12 de diciembre de 1996, Exp. 10.229, Ibid.



17

Tribunal Administrativo de Santander. M.P.: Solange Blanco Villamizar. Sentencia de segunda
instancia que confirma parcialmente la de primera que accede a las pretensiones. Exp.
686793333003-2017-00195-01. Partes: Alberto Arango Vs. Rama Judicial-Direccién Ejecutiva
de Administracion Judicial y Fiscalia General de la Nacion.

vigencia del art. 68 de la Ley 270/19962’—, a saber: a) el hecho investigado no
existe, b) el sindicado no lo cometié o c) la conducta no estaba tipificada como
delito. Posteriormente, la absolucion fundada en el in dubio pro reo se considero
como otra hipétesis en la que resultaba aplicable dicho régimen objetivo, segun
decidio el Consejo de Estado en la Sentencia de Unificacion del 17 de octubre de
2013%,

Tales tesis fueron rectificadas por la SU 072 de 2018 en la que la Corte

Constitucional ensefia que no se opone a la Constitucion de 1991 la aplicacion
del criterio objetivo de responsabilidad cuando a) el hecho no existi6 o b) la
conducta era objetivamente atipica, pues en ellos “es posible predicar que la
decisiobn de privar al investigado de su libertad resulta irrazonable y
desproporcionada”, es decir “el dafio antijuridico se demuestra sin mayores
esfuerzos”. No ocurre lo mismo, dijo la Corte, cuando se prueba que el
procesado no fue quien cometié el delito o cuando hay duda procesal. Estas

ultimas hipotesis, dijo la Corte:

. exigen mayores esfuerzos investigativos y probatorios, pues a pesar de su
objetividad, requiere del Fiscal o del juez mayores disquisiciones para definir si
existen pruebas que permitan vincular al investigado con la conducta punible y
presentarlo como el probable autor de la misma.

La condena automatica del Estado cuando se logra demostrar que el acusado no
fue responsable de la conducta punible —antes, “no cometié el hecho”™ o que su
responsabilidad no quedé acreditada con el grado de convicciébn que exige la
normativa penal, no satisface la necesidad de un ordenamiento arménico gue
ademas avance a la par de los desafios normativos”

La Corte Constitucional expone gue en el sistema acusatorio de la Ley 906 de
2004 los resultados de la investigacién penal que se adelante se materializan
en la audiencia de juicio oral, por lo que es desproporcionado que el fiscal y el
juez de control de garantias en una etapa temprana del proceso penal definan
si era imposible que el imputado cometi6 o no el delito por el que se le
investiga, pues ello solo se puede hacer al final del proceso una vez se
practiquen todas las pruebas.

De los anteriores pronunciamientos, CONCLUYE la Sala que cuando la
absolucion penal proviene de la aplicacion del in dubio pro reo o por no ser el

acusado el autor del delito, se debe probar la falla del servicio a fin de obtener

27 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. M.P.. Hernan Andrade Rincon.
Sentencia del 27 de abril de 2011. Rad.: 1998-01051-01(21140)

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Subseccion A.
C.P.: Mauricio Fajardo Gémez. Rad.: 52001-23-31-000-1996-07459-01(23354). Luis Carlos
Orozco Osorio Vs. Fiscalia General de la Nacion.
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la reparacion de los perjuicios causados. Resalta ademas que el decidir un caso
por falla del servicio tiene un efecto correctivo sobre las actuaciones de la
administracion a fin de mitigar su reiteracion.

4. La privacion de la libertad cuando la absolucién se obtiene sdlo hasta la
segunda instancia. Para la Sala en aquellos casos en los que dentro el
proceso penal se profiere sentencia de primera instancia condenatoria y
posteriormente es revocada por el superior al desatar la apelacion interpuesta
en su contra para emitir un fallo absolutorio y el procesado permanece durante
todas las etapas procesales privado de la libertad, deben hacerse dos analisis
de antijuridicidad de esa privacion: (i) una del auto proferido en la audiencia
preliminar en la que se impone la detenciébn preventiva como medida de
aseguramiento, pues esa decision es la que justifica la privacion de la libertad
hasta el momento en que se culmina la audiencia de juicio oral y (ii) de la
sentencia de primera instancia condenatoria, pues ella tiene como efecto que la
privacion se prolongue durante el tiempo en que se resuelve la apelacion.

Estos dos andlisis son independientes pues, segln se vio previamente, no son
los mismos requisitos que exige el art. 308 de la Ley 906 de 2004 al juez de
control de garantias para imponer la detencion preventiva, que los previstos en
el art. 7.3 Ibidem para emitir un fallo condenatorio. Se pone de presente que
uno y otro juez si bien estan frente al mismo caso, el juez penal que profiere la
sentencia de primera instancia lo hace sobre un escenario en el que ya se
agoto el debate probatorio, por lo que se le exige una mayor argumentacion
para restringir la libertad mediante un fallo condenatorio.

Ahora bien, para la Sala no se configura la responsabilidad patrimonial del
Estado por el solo hecho que la sentencia condenatoria proferida en un proceso
penal sea revocada, ni por la simple discrepancia valorativa de las pruebas que
en ejercicio de su autonomia e independencia puedan tener los jueces penales.
Asi, el Consejo de Estado en Sentencia del 20 de febrero de 20202° tuvo por
probada una falla del servicio por “un error de apreciacion y valoracion
probatoria” que lo llevé a imponer una condena penal “sin el cumplimiento de

requisitos legales”. Con las anteriores bases, aborda la Sala el:

D. Analisis de las pruebas
1. La duracion de la privacion de la libertad. Pese a que no es un aspecto

objeto de apelacion, la Sala debe precisar que la privacion de la libertad del

29 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. C.P.: Marta Nubia Velasquez Rico (E).
Sentencia del 20.02.2020. Rad.: 76001-23-31-000-2009-00416-01(48853). Actor: Mariela
Echeverry de Bueno y otros
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sefor Alberto Arango se extendid por un periodo mas amplio al sefialado en el
fallo objeto de la apelacion. Recuérdese que a partir de la Constancia del
10.08.2018 suscrita por el Director de la EPMS Valledupar del INPEC, en la que
se expresa que €l estuvo recluido en ese establecimiento carcelario en dos
periodos: (i) 04.04.2013 al 19.07.2013 y (ii) 16.01.2015 al 16.03.2015, el A Quo
concluy6 que unicamente sobre esos lapsos fue que el hoy demandante estuvo
privado de la libertad. La anterior conclusién en principio resulta coherente
pues: a) en audiencia del 04.04.2013 (Fls. 50 a 47, Cuad. 01 Exp. Penal) le fue a él
impuesta medida de aseguramiento por el Juzgado Primero Penal Municipal
con Funciones de Control de Garantias de Valledupar, y b) en Sentencia de
segunda instancia del 11.03.2015, en la que es absuelto, se ordenoé su libertad
inmediata. Sin embargo, dentro del expediente penal obran pruebas
documentales que demuestran que el sefior Alberto Arango estuvo privado de
la libertad durante todo el tramite del proceso penal seguido en su contra.
Ademas, para validar la conclusion del A Quo seria necesario contar, por
ejemplo, con alguna decisibn que revocase la detenciébn preventiva el
19.07.2013 y que impusiera una segunda detencién preventiva luego de
proferirse sentencia de primera instancia, como lo permite el art. 450 de la Ley
906 de 20043°, sin embargo no se prueba que esas dos decisiones se hayan
proferido. Las pruebas documentales que acreditan la privacién de la libertad
del aqui demandante durante el proceso penal son las siguientes:

a) En el escrito de acusacion del 23.07.2013 (Fis. 61 a 56, Cuad.01 Exp. Penal) se
precisa que el proceso si cuenta con detenido y se especifica que su lugar
de residencia es la Carcel del Circuito de Valledupar donde esta recluido
“por cuenta de este proceso’,

b) En Oficios 2191-2013 del 27.08.2013 (FI. 72, Ib), 2544-2013 del 08.10.2013
(FI. 80, Ib), 3137-2013 del 04.12.2013 (FI. 89, Ib) 0401-2014 del 26.02.20140
(FI. 96, Ib) el Secretario del Juzgado Primero Penal del Circuito de Vélez
solicita a la carcel de ese municipio el traslado del sefior Alberto Arango
para celebrar la audiencia preparatoria, que fue aplazada varias veces
incluso a solicitud de su defensor publico. Y en el acta de dicha diligencia
—visible a folios 103 a 97, Ib— se precisa que el hoy demandante esta recluido
en la Céarcel de Vélez.

30 “ARTICULO 450. ACUSADO NO PRIVADO DE LA LIBERTAD. Si al momento de anunciar el
sentido del fallo el acusado declarado culpable no se hallare detenido, el juez podra disponer
que continde en libertad hasta el momento de dictar sentencia.

Si la detencién es necesaria, de conformidad con las normas de este cddigo, el juez la ordenara
y librard inmediatamente la orden de encarcelamiento”.
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c) A los folios 190 a 185 del mismo expediente penal se observan oficios
enviados en cumplimiento de decisiones adoptadas por el juez penal en
desarrollo de la audiencia de juicio oral, y todos ellos se encabezan con un
‘“URGENTE HAY PRESO”

d) En el acta de la audiencia de lectura de fallo del 20.11.2014 (FlIs. 329 a 327,
Ib.) también se registra que el sefior Alberto Arango esta recluido en la
Carcel de Vélez. Lo mismo sucede en el Oficio 3223 del 11.12.2014 (Fis.
346 a 345, Ib.) con el cual el juez de primera instancia envia el expediente al
Tribunal Superior de San Gil para resolver la apelacion.

Con la anterior prueba documental, esta Sala CONCLUYE que el sefior Alberto
Arango estuvo recluido en dos establecimientos carcelarios entre el 04.04.2013
y el 16.03.2015.

2. A partir de los argumentos expuestos por la Sala Penal del Tribunal
Superior de San Gil no es posible concluir que la detencidon preventiva
impuesta al sefior Alberto Arango por el Juez Primero Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias se causo6 un dafio antijuridico. La Sala
destaca que en la demanda apenas de manera general se afirma la ilegalidad
del auto de detencién preventiva, pues no se exponen las razones por las que
para ese momento procesal no se podia inferir la probable responsabilidad
patrimonial del sefior Alberto Arango del homicidio por el cual se investigé y
apenas se dice que su condicion econdmica tornaba innecesaria cualquier
medida privativa de la libertad.

Por su parte el A Quo y la parte demandante en sus alegatos de conclusion de
segunda instancia califican la antijuridicidad del dafio a partir de los errores
advertidos al final del proceso por la Sala Penal del Tribunal Superior de San
Gil, sin deparar que la detencion preventiva se profiere en un momento procesal
en donde no se exige desvirtuar la presuncion de inocencia del imputado, es
decir no es necesario contar con prueba irrefutable de la responsabilidad penal,
ademas porque la contradiccion de la prueba esta reservada a la audiencia de
juicio oral. A partir de lo expuesto en el marco juridico es claro para la Sala que
la antijuridicidad de la lesion que causa la detencion preventiva al derecho a la
libertad personal no se puede extraer del sentido absolutorio adoptado en la
sentencia penal.

Ademas, si se analizan los errores advertidos por el Tribunal Superior de San

Gil que llevaron al A Quo en este proceso de reparacion directa a tener como
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probada la falla del servicio, estos no vuelven ilegal la detencion preventiva,
pues en conjunto se refieren a valoraciones definitivas que se realizan para
decidir si se profiere 0 no una sentencia condenatoria, es decir al final del
proceso. Veamos:

- La prueba de absorcién atdbmica que se realiza para conocer si una persona
utilizé o no determinada arma de fuego adquiere especial relevancia en
aguellos casos de homicidio en donde el presunto autor es capturado en
flagrancia, es decir en un tiempo inmediato después a la comision del
hecho, aunque tampoco es un medio de conviccion definitivo en atencion a
gue un pistolero puede utilizar barreras fisicas que impidan que en la mano
gue acciona el arma de fuego queden rastros de la pélvora que expele un
disparo. Y es que la experiencia le ensefia a la Sala que no en todos los
homicidios que suceden se puede obtener el referido medio probatorio,
siendo posible, inclusive, emitir condenas sin que ella se haya realizado.
Asi, que no haya sido posible realizar esa prueba al sefior Alberto Arango el
10.06.2009, dia en que ocurrié el homicidio por el cual fue investigado, no
excluye la posibilidad de inferir que él era un probable autor de esa
conducta.

- A la misma concusion se llega respecto al movimiento que fue objeto el
cuerpo de la victima, quien fue impactada en horas de la madrugada en el
corredor de una finca ubicada en la zona rural del Municipio de Bolivar
(Santander) y movido a la sala del inmueble. Para el Tribunal no es una
reaccion natural de quien trata de ayudar a una persona gque ha recibido un
impacto de bala el permanecer en el mismo sitio en donde ello ocurre pues
es una zona de peligro. Ademas, por la hora en que sucedieron es
entendible que se presentara un estado de alarma en quienes trataron de
socorrerla, por lo que no resulta extraiio que la hayan trasladado a otro
lugar para establecer cuando menos cual era su estado de salud.

- Igual sucede respecto a la no realizacion de pruebas de dactiloscopia en el
espacio fisico en donde ocurrié el homicidio y en la bicicleta que fue
encontrada y reconocida como el vehiculo en el cual huyd el asesino.
Recuerda el Tribunal que esta prueba permite identificar a las personas a
partir de las huellas dactilares, pero su utilidad es poca si se utilizan
barreras fisicas para no dejar rastro.

En conclusion, tales circunstancias, a juicio de la Sala no impedian al Juez

Primero Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Valledupar
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inferir la posible responsabilidad del sefior Alberto Arango en el homicidio que
era investigado.

Ahora bien, encuentra la Sala que la referida acta de la audiencia de imposicion
de la medida de aseguramiento celebrada el 04.04.2013 registra un resumen de
las intervenciones de las partes y del juez de control de garantias3!. Alli se
puede leer que el sefior Fiscal al solicitar la detencidn preventiva “corre traslado
a las partes de los elementos materiales evidénciales, para lo cual manifiesta que
hasta el momento esos son los necesarios para que se cumpla la inferencia loégico
razonable para la imposicion de la medida solicitada” y que a partir de ellas el juez
de control de garantias también encuentra la inferencia razonable de la posible
comision del delito de homicidio, el cual se sanciona con la pena minima de 208
meses (17 afios y 4 meses), esto es superior a la pena minima de 4 afios que el
art. 313.4 de la Ley 906 (modificado por la Ley 1142 de 2007, vigente para la época
de los hechos) exigia como requisito objetivo para la imposiciéon de la detencion
preventiva.

Respecto a los elementos subjetivos para la procedencia de la detencién
preventiva, la referida acta muestra que fue solicitada por la Fiscalia porque “el
imputado no tiene arraigo afirmativo”, es decir, entiende este Tribunal, que no
se conocia un sitio en el que el sefior Alberto Arango viviera o una comunidad
de la que fuera parte y en la que realizara sus negocios de modo que su
vinculacion a un espacio o grupo social lo desincentivar a salir de él y evadir la
justicia, aspecto que no es cuestionado ni desvirtuado en este proceso. Se
recuerda que el arraigo es, conforme al art. 312.1 de la Ley 906 de 2004, uno
de los criterios que se deben tener en cuenta para valorar que la detencién
preventiva es necesaria para garantizar la comparecencia del imputado al
proceso penal, el cual no se desvirtia con alegar alguna precaria condicion
econdmica en la que él pueda estar.

En CONCLUSION encuentra la Sala que la parte demandante no cumple con la
carga de probar que la detencién preventiva en virtud de la cual el sefior Alberto
Arango estuvo privado de la libertad entre el 04.04.2013 y el 19.11.2014 —dia
anterior a la audiencia de lectura de fallo— Se constituye en un dafio antijuridico.

3. La Sentencia del 20.11.2014 proferida en primera instancia por el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Vélez (Fis. 326 a 281, Cuad.01 Exp. Penal)
y por la que el sefior Alberto Arango estuvo privado de la libertad entre el

81 Se advierte que en el cuaderno 01 del expediente penal se encuentra el CD marcado como
“Jdo. 1° Penal Garantias Valledupar / Audiencia garantias Alberto Arango 4 abril de 2013” pero
al abrirse no se encuentra algun archivo de audio o video.
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20.11.2014 y el 16.03.2015 si le genera en un dafio antijuridico en atencién
a que los testimonios practicados en la audiencia de juicio oral no
acreditaban més allad de toda duda, que él fuera el autor del homicidio por
el cual fue investigado. Destaca la Sala que el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Vélez y la Sala Penal del Tribunal Superior de San Gil coinciden en
qgue el homicidio por el cual se investigd al sefior Alberto Arango si existio,
difiriendo en que aquél sea su autor. De la Sentencia penal del 11.03.2015

proferida en segunda instancia se lee:

“Ciertamente, la cognoscente no realizé un juicioso andlisis probatorio, en cuanto
concluyé que las pruebas aportadas por el ente investigador eran suficientes para
determinar mas all4 de toda duda razonable no solo la materialidad del delito de
homicidio contra Jaqueline Rueda Uribe, sino la autoria y consiguiente
responsabilidad que en el mismo tuvo el procesado Alberto Arango, cuando lo
anico cierto es que las pruebas practicadas a lo largo del juicio no descartan
ninguna de las dos hipétesis, es decir, es posible que el procesado haya
cometido el homicidio y es posible que sea ajeno a dicha conducta delictual”

(negrillas propias).

Naturalmente al no contarse con pruebas técnicas contundentes que vincularan
al sefior Alberto Arango con el precitado homicidio, el medio probatorio a partir
del cual pudiera considerarsele como su autor era el testimonio, como en efecto
se resefio en la sentencia penal de primera instancia, en la que se sustenta la

condena en las siguientes premisas conclusivas:

“No debe olvidarse que la condena también se erige en las amenazas lanzadas
por el acusado y con la informacion consistente en que el sefior ALBERTO
ARANGO era el propietario de la bicicleta que fue hallada abandonada a escasos
metros del lugar de los hechos, en la que ademas lo vieron subir alrededor de las
5:00 de la tarde del fatidico dia. Y en ese hecho indiciario de las amenazas, a
partir del cual se construye la inferencia l6gica de la probable responsabilidad del
acusado, aparece demostrado en el plenario a través de prueba directa, obtenida
través del testimonio de HORACIO ARIAS GARCIA.

En tanto que respecto a la propiedad del velocipedo, al unisono los testigos
manifestaron que pertenecia al acusado, y si bien no son coincidentes en el color
y nimero de éste, lo cual es légico si en cuenta se tiene el tiempo transcurrido
entre el insuceso y la fecha en que rindieron sus declaraciones; todos aciertan en
sefalar que la misma que fue hallada abandonada cerca al lugar de los hechos,
es la misma que pertenecia al procesado y que se encuentra en poder de la
SIJIN de Puerto Boyaca. (...)

Todo lo anterior conlleva a inferir de manera razonable y con un margen de
certeza, que el procesado, ALBERTO ARANGO, es el autor material del delito de
HOMICIDIO AGRAVADO... si bien no existe un testigo que haya visto disparar el
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De |

a)

b)

arma de fuego al aqui procesado, todo el analisis probatorio ya indicado, lo ubica
como el determinador del hecho delictual, en tanto que en parte alguna del
prontuario se deduce, siquiera indiciariamente, que el acusado no estuvo el dia
de los hechos en el sector de la Vereda Mata de Coco, en donde se encuentra
ubicada la Finca Brisas de la Fe” (Fls. 289 a 285, Cuad. 01 Exp. Penal).

0 anterior es claro para este Tribunal que:

La responsabilidad penal del sefior Alberto Arango fue establecida en esa
sentencia de primera instancia sin existir un testimonio contundente que
diera fe de haberlo visto consumando el punible,

La condena penal se sustenta en indicios que se soportan en hechos
indicadores establecidos mediante declaraciones de testigos que fueron
escuchados en la audiencia de juicio oral. De esta manera el juez penal de
primera instancia concluy6 que existia un indicio sobre el mévil perseguido
por el hoy demandante: cumplir la amenaza de “hasta aqui fueron felices”
y un indicio de presencia personal en el lugar de los hechos: horas antes
fue visto movilizandose en una bicicleta que seria encontrada cerca del

lugar de los hechos luego de cometerse el delito.

Ahora bien, la sentencia de la Sala Penal del Tribunal Superior de San Gil

demuestra que con lo declarado por los testigos no es posible establecer los

indicios suficientes para establecer mas alla de toda duda —como lo exige el art. 7.3

del CPP— la responsabilidad penal del sefior Alberto Arango, pues solo hacian

emerger la duda. Veamos:

Del testigo Jesus Antonio Rodriguez, propietario de la finca “Brisas de la fe”

destaca el Tribunal de San Gil que “no es un testigo presencial, no se
encontraba en la finca el dia de los hechos, no contrat6 de modo directo al
implicado Alberto Arango hasta el punto que no lo conocié en persona y es un
sujeto que no aporta al proceso informacion para el esclarecimiento de los hechos
acaecidos, solo refiere lo que al parecer escuch6é de otras personas sin que
especifique la procedencia de la informacién”,

Frente al testigo Luis Eduardo Velasquez Quintero, compafiero permanente
de la occisa, resaltd “que no reparé el huir del homicida, informé que tiene
conocimiento de los hechos por comentarios que le hicieran trabajadores del
inmueble entre los que menciond a los sefiores Horacio Arias, José Ignacio Zapata
y Carlos Alberto Mejia Roman, quienes le comunicaron la amenaza pronunciada
por el sefior Arango. Aunado a lo anterior, adicioné sobre una bicicleta de

propiedad de Alberto que era de color amarillo y en la actualidad esta bajo
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custodia de la SIJIN de Puerto Boyaca. Al referirse a la ultima vez que vio al
presunto responsable del deceso de su antigua compafiera Jacqueline, afirmo6 que
solo fue hasta ese dia, en desarrollo de la audiencia de juicio oral, al decir que
portaba una camiseta azul de rayas”.

- De la declaracion de un policia judicial encuentra que éste reconocio que “la
bicicleta en la que probablemente huyé Alberto Arango se hallaba a unos 150
metros de la finca Brisas de la Fe, encontrandose gracias a la colaboracién
aportada por los trabajadores del predio y al esposo de la victima. Este testigo
también expres6 que fue Horacio Arias, la persona que le comunicO sobre la
amenaza que profirié6 Alberto Arango”, es decir que tampoco fue un testigo
presencial.

- Sobre el testigo Horacio Arias el Tribunal penal hace notar que es
identificado por los demas testigos “como la persona que es manifestd
presenciar las amenazas y ver en el momento inmediato posterior a los
hechos a Alberto Arango”. Sin embargo, al resefiar las respuestas a las
preguntas hechas durante el juicio oral se encuentra con que: (i) él no es
capaz de precisar el nombre del acusado (lo llama Arnulfo), (ii) acepta que
no reconocié plenamente a la persona que identific6 como el auto del
homicidio pues no le vio el rostro y estaba oscuro vy (iii) el testigo deduce
que el hoy demandante fue el autor del homicidio por la bicicleta
encontrada, por lo que el Tribunal de San Gil entiende que el testigo tiene
apenas una mera sospecha.

- Acerca del testigo José Ignacio Zapara el Tribunal hizo notar que en su
declaracion expresd que no podia acusar directamente a una persona de la
comision del delito pues estaba oscuro y no logré identificar al responsable
del homicidio.

Y referente a la presencia de la bicicleta el Tribunal de San Gil consider6é que
los testimonios son insuficientes para precisar “si efectivamente era de su
propiedad o su uso personal y so6lo pareciera que es la misma que se encontré en un
sitio aledafio a la finca Brisas de la Fe, pero no se acredit6 que se tratase del mismo
velocipedo por cuanto es un elemento de comdn dominio por los individuos en el
campo”, razonamiento con el que la Sala coincide, pues esa bicicleta pudo
haber sido dejada en el lugar en la que fue encontrada por cualquier persona,
de alli que no se encuentre acertada la valoracién realizada en el fallo

condenatorio que hila la supuesta presencia en el area en donde esta la finca
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en la que se cometio el homicidio del sefior Alberto Arango montando una

bicicleta 7 horas antes de su ocurrencia y la autoria de ese ilicito.

Por ende, si la exigencia probatoria y/o el estandar minimo de prueba para
proferir sentencia condenatoria es que “debera existir convencimiento de la responsabilidad
penal del acusado, mas alla de toda duda.” a voces del iINCisO 3° del articulo 7 inciso 3° de la
Ley 906 de 2004 entiende esta Corporacion que, en el caso de marras, aunque
se dijo contar con indicios que involucraban la responsabilidad del sefior Alberto
Arango, en la providencia que se le condend no se sefialaron claramente los hechos
indicadores de tales indicios, ni mucho menos el por qué tales pruebas conducian a
inferir la autoria material suya en el hecho. Pero, aun si se hace abstraccion del deber
que tenia el funcionario judicial de sefialar en la prueba indiciaria los elementos que la
constituyen, de igual manera puede advertirse, que los Unicos hechos indicadores de la
responsabilidad del sefior Alberto Arango en gracia de discusion podrian ser: 1) la
existencia del conflicto que este tenia con la victima del homicidio —considerando la
amenaza que habia esgrimido- y 2) que hubiera estado en el sector a bordo de una
bicicleta que posteriormente fue encontrada abandonada, hechos que puestos en
contexto, bien podian hacerlo sospechoso del delito, pero no conformaban indicios de
tal gravedad como para establecer una relacion directa del investigado con el homicidio

perpetrado y con ello satisfacer el estandar de prueba mas all4 de toda duda del

precitado inciso 3° del articulo 7° de la Ley 906 de 2004

Asi, una cosa es detener al individuo contra el que existen indicios graves de
responsabilidad penal para que esté a disposicion de la administracion de justicia
mientras se adelanta el proceso en su contra, y otra muy distinta, que cumplidos los
tramites procesales y celebrado el juicio oral el juez haya llegado a condenar al sefior
Alberto Arango, sin la existencia de pruebas contundentes que disipen cualquier duda,

como se exige por la ley para proferir sentencia condenatoria.

En CONCLUSION la Sentencia del 20.11.2014 en la que el Juzgado Primero
Penal del Circuito de Vélez priva de la libertad al sefior Alberto Arango fue
proferida sin contarse con conocimiento mas alla de toda duda sobre la autoria
del delito de homicidio por el que se le castigd. Lo anterior en modo alguno
desconoce la autonomia judicial en tanto que las falencias de la explicacién
dada por el A Quo penal es advertida por la misma Sala Penal del Tribunal
Superior de San Gil: las declaraciones recaudadas en el juicio oral no permitian
llevar a ese grado de conocimiento, ni siquiera mediante la prueba indiciaria

pues los hechos indicadores no desvirtian la duda procesal. Asi, este Tribunal
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tiene por probado que entre el 20.11.2014 y el 16.03.2015 el sefior Alberto
Arango sufrio un dafio antijuridico pues afront6 la privacion de su libertad sin

gue se reunieran las exigencias previstas por el art. 7.3 de la Ley 906 de 2004.

4. La Sala no encuentra probado que el sefior Alberto Arango hubiere realizado
alguna conducta que se pueda calificar como dolosa o gravemente culposa que
haya dado lugar a la privacion de la libertad en el tiempo en que durd en
resolverse su recurso de apelacion. En relacibn con el eximente de
responsabilidad del hecho de un tercero alegado en una de las apelaciones,
encuentra la Sala que este fue planteado frente a la detencion preventiva la cual
no se probé que sea fuente de algun dafio antijuridico; ademas las
declaraciones rendidas en la audiencia de juicio oral por si solo no originaron el
fallo condenatorio pues fueron valorados por el fiscal del caso y el juez penal de

conocimiento de primera instancia.

5. Por el contrario, para la Sala el dafio antijuridico que se ha probado
resulta imputable a las entidades demandadas a titulo de falla del servicio
por el desconocimiento del contenido obligacional previsto en el art. 7.2 de
la Ley 906 de 2004 segun la cual “la duda que se presente se resolvera a
favor del procesado”. La doctrina ha resaltado que la presuncién de inocencia
es una carga garantia del Estado democratico de Derecho y “se mantiene a lo
largo del proceso penal y que solo quedara desvirtuada cuando, mas alla de toda duda
razonable, el juez encuentre que la persona es responsable de una conducta
punible”®?, y vincula juridicamente a las autoridades penales de investigacion y
juzgamiento para preferir la libertad del acusado si agotado el debate probatorio
tal grado de conocimiento sobre la responsabilidad penal no se obtiene. La
duda de la autoria del sefior Alberto Arango respecto al homicidio por el cual se
le investigd surgidé luego de practicarse la contradiccién de los testimonios en el
juicio oral, segun el analisis previamente realizado y podia ser advertida por el A
quo penal, pese a lo que procedié a imponerle al sefior Alberto Arango una

condena penal sin contar con pruebas que desvirtuaran su inocencia.

En esa falla incurre no sélo la Rama Judicial pues la duda fue desconocida por
el juez penal de conocimiento de primera instancia sino también por la Fiscalia

General de la Nacion pues el fiscal del caso se abstuvo de apelar la sentencia,

32 CASAS FARFAN, Luis Francisco. Estados de excepcion y Derecho penal. Nueva Juridica,
Bogota, 2019, p. 217.
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criterio este utilizado por el H. Consejo de Estado en la ya citada Sentencia del
20 de febrero de 2020 (Rad. Int. 48853) para establecer la responsabilidad del

ente acusador en el caso que alli resuelve. Sumado

Lo anterior, ademas si se tiene en cuenta que a instancias Penales qued6 comprobado
que los testimonios con los que la Fiscalia buscaba soportar su teoria del caso,
resultaron ser insuficientes para acreditar la autoria material del punible, y si bien bajo
el modelo procesal de la Ley 906 de 2004 no le corresponde ejercer funciones
jurisdiccionales, es igualmente cierto que en el caso de marras se aventuré a formular
una acusaciéon sustentada exclusivamente en dichos testimonios, dejando de lado, la

posibilidad de recaudar medios de prueba adicionales que hubieran podido cambiar el

rumbo del proceso®. Y que se hacen imperiosos en esta etapa.

E. Liquidacién de perjuicios
1. Perjuicio moral. En la Sentencia de Unificacién del 28 de agosto de 20143 el

Consejo de Estado estableci6 las siguientes subreglas para el reconocimiento y

liqguidacion del perjuicio moral:

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Reglas para liquidar el Victima directa, cényuge |Parientes en el 2° | Parientes en el 3°| Parientes en el Terceros
o , 0 compaiiero (a) 4°de
perjuicio moral derivado de la . de de consanguinidad
permanente y parientes en y afines hasta el
privacion injusta de la libertad | el 1° de consanguinidad | consanguinidad | consanguinidad 2° damnificados
Término de privacioén injusta 50% del 35% del 25% del 15% del
Porcentaje de la | Porcentaje de la |Porcentaje de la| Porcentaje de la
en meses Victima directa | Victimadirecta | Victimadirecta | Victima directa
SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Superior a 18 meses 100 50 35 25 15
Superior a 12 e inferior a 18 90 45 315 22,5 13,5
Superior a 9 e inferior a 12 80 40 28 20 12
Superior a 6 e inferior a9 70 35 24,5 17,5 10,5
Superior a 3 e inferior a 6 50 25 17,5 12,5 75
Superior a 1 e inferior a 3 35 17,5 12,25 8,75 5,25
Igual e inferior a 1 15 75 5,25 3,75 2,25

En el presente caso, la Sala recuerda que el periodo durante el cual el sefior

Alberto Arango afronté una privacion injusta de la libertad va entre el 20.11.2014 y

3 Siendo esto congruente con lo analizado por el Consejo de Estado al momento de imputar
dafios a la Nacion como el que aqui ha quedado en evidencia, cuando explica:

“ Sin embargo, esta Sala observa que el fiscal encargado de la investigacion centrd la
acusacion y la teoria del caso Unicamente en los testimonios rendidos por los agentes de la
Policia Nacional, a los que les dio plena credibilidad, dejando de lado, la posibilidad de recaudar
nuevas evidencias o valorar las presentadas por la defensa, acciones que a juicio de esta Sala
incidieron en el sometimiento a un procedimiento penal injustificado y a la privacion injusta de la
libertad de la que fue objeto Aida Luz Miranda Alzate (...)”

34 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sala Plena. C.P. (e) Hernan Andrade Rincén. Sentencia
del 28 de agosto de 2014. Exp. 68001-23-31-000-2002-02548-01(36149), Actor: José Delgado
Sanguino y otros.
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al 16.03.2015, es decir durante 3 meses y 27 dias, por lo que corresponde un
perjuicio moral equivalente a 50 SMMLV, que fue el reconocido por el juez de
primera instancia.

2. Lucro cesante. En Sentencia de Unificacion del 18 de julio de 2019% el
Consejo de Estado estableci6 las siguientes subreglas para el reconocimiento del
lucro cesante:

i)“Se reconoce el lucro cesante en favor de la persona privada injustamente
de la libertad, siempre que se solicite de manera expresa por la parte
demandante, de modo que no procedera ningin reconocimiento oficioso al
respecto.
Para hacer tal reconocimiento debe haber prueba suficiente que acredite
que, con ocasioén de la detencidn, la persona afectada con la medida de
aseguramiento dejé de percibir sus ingresos o perdi6 una posibilidad
cierta de percibirlos. Cuando quien se haya visto privado injustamente de su
libertad haya sido una ama de casa o0 la persona encargada del cuidado del
hogar, tendra derecho a que se le indemnice el lucro cesante, conforme a los
términos y condiciones consignados en la sentencia de unificacién del 27 de
junio de 2017, proferida dentro del proceso con radicacion 50001-23-31-000-
2000-372-01 (33.945).
ii) La liguidacidn del lucro cesante, que —se insiste- deberé solicitarse en
la_ demanda-, comprender& el valor de los ingresos ciertos que, de no
haberse producido la privacion de la libertad, hubiera percibido la victima
durante el tiempo gue durd la detencién y, ademas, podrd comprender, Si
—se insiste también- se solicita en la demanda, el valor de los ingresos que
se acredite suficientemente que hubiera percibido la victima después de
recuperar su libertad v que se frustraron con ocasion de la pérdida de
ésta.
iil) El ingreso base para la liquidacion sera el que se pruebe de manera
fehaciente que percibia el afectado directo con la medida de aseguramiento.
iv) De no probarse el ingreso, pero si el desempefio de una actividad
productiva licita, la liquidacién se hara con sustento en el salario minimo
legal vigente al momento de la sentencia que ponga fin al proceso de
reparacion directa. Igual se hara en el caso del ama de casa o de la persona
encargada del cuidado del hogar, conforme a los términos y condiciones
consignados en la sentencia de unificacion del 27 de junio de 2017, proferida
dentro del proceso con radicacion 50001-23-31-000-2000-372-01 (33.945).
v) El ingreso base para la liquidacion del lucro cesante se incrementaré
en un 25% por concepto de prestaciones sociales, sélo si: a) se pide como
pretension de la demanda y b) se acredita suficientemente la existencia
de una relacion laboral subordinada al tiempo de la detenciéon” (negrillas y
subrayas propias)

A partir de estas subreglas de unificacion, es claro para la Sala que no se

presume que toda persona que es privada de la libertad realizaba alguna
actividad que le generaba ingreso. Para aplicarse la presuncion de devengar el
quantum de 1 SMMLV la victima directa debe probar que si realizaba un

% Consejo de Estado. Secciéon Tercera. C.P.: Carlos Alberto Zambrano Barrera. SU del 18 de
julio de 2019
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trabajo remunerado. Dicho en otras palabras: la referida sentencia de
unificacién so6lo presume el quantum del ingreso, siendo una carga procesal de
la parte demandante probar que por la privacion de la libertad le afectdé su
ingreso econdmico derivado de una actividad productiva licita.

En el presente caso, como han advertido las partes demandantes durante
esta segunda instancia, en la demanda no se precisa si al momento de la
privacion de la libertad el sefior Alberto Arango realizaba alguna actividad
productiva, ni con ella se allega alguna prueba al respecto e incluso, advierte la
Sala, no se solicité alguna declaracion para acreditar el lucro cesante. Por lo
anterior, la Sala revocara el numeral 2.2 del articulo segundo de la parte

resolutiva en el que se condena a los demandados a pagar el lucro cesante.

F. Costas
Tal y como lo advierte la Fiscalia General de la Nacion en su apelacion, el A

Quo accedi6 parcialmente a las pretensiones de reparacion directa, lo que
impide considerar a una parte como vencedora. Y lo mismo sucede en segunda
instancia pues las apelaciones interpuestas no prosperan en su totalidad. Por
ende, se revocara el articulo quinto del fallo apelado en el que condena en
costas de primera instancia a la parte demandada. Sin condena en costas en

segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Santander en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

Primero. Confirmar parcialmente la Sentencia proferida el diecisiete (17)
de septiembre de dos mil dieciocho (2018) por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito Judicial de San Gil que accede
parcialmente a las pretensiones.

Segundo. Modificar el fallo de primera instancia asi:

- Revocar el numeral 2.2 del articulo segundo de su parte
resolutiva, que contiene la condena por lucro cesante.

- Revocar el articulo quinto de su parte resolutiva, que contiene la
condena en costas de primera instancia en contra de la parte
demandada.

Tercero. Sin condena en costas en ambas instancias.
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Cuarto. Notificar electronicamente esta providencia, dando cumplimiento a
lo ordenado en el art. 5.5 del Acuerdo PCSJA20-11549 del
07.05.2020.

Quinto. Devolver por la Secretaria de esta Corporacion, una vez en firme

este proveido, el expediente al Juzgado de origen, previa las
anotaciones en el Sistema Justicia XXI.

Notifiquese y Cumplase. Aprobado en Sala virtual 15 de 2020.
Los Magistrados,

SOLANGE BLANCO VILLAMIZAR
Ponente
(En medio electrénico)

RAFAEL GUTIERREZ SOLANO
(En medio electrénico)

) Salvamento de Voto
IVAN MAURICIO MENDOZA SAAVEDRA
(En medio electrénico)



