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I. ASUNTO

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
entidades demandadas, contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Administrativo Oral del Circuito de Valledupar, de 21 de septiembre de 2017,
mediante la cual accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Il. ANTECEDENTES
2.1. HECHOS.

El apoderado de los demandantes manifiesta que el sefior Alvaro José Strauch
Salas, fue privado injustamente de su libertad, el pasado 7 de junio de 2014, fecha
en la cual el Juzgado Promiscuo Municipal de El Copey, Cesar con Funciones de
Control de Garantias, le impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad,
consistente en detenciéon preventiva en centro de reclusién, a peticiébn de la
Fiscalia, al considerarlo presunto autor material del delito de Trafico, Fabricacion
o Porte de Estupefacientes, dentro del radicado No. 2000160010742014-00899.

Sostiene que mediante providencia de fecha 29 de enero de 2015, el Juzgado
Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Valledupar,
revoco la medida de aseguramiento.

Que mediante providencia emanada del Juzgado Primero Penal del Circuito de
Valledupar, fechada el 22 de abril de 2015, fue precluida la investigacién en contra
del demandante por el delito de Trafico, Fabricacion o Porte de Estupefacientes,
por el cual venia siendo investigado. :

Indica que el sefior Alvaro José Strauch Salas, permanecié privado injustamente
de la libertad, por espacio de 7 meses y 22 dias, esto es, desde el 7 de junio de
2014, hasta el 29 de enero de 2015, en ia carcel judicial de Valledupar, lo cual
causé graves perjuicios tanto a él como a su nucleo familiar, quienes padecieron
de sefalamientos injustos de gran parte de la sociedad.

Refiere que la Fiscalia General de la Nacion, en su afan de demostrar resultados
ante la sociedad muchas veces vulnera uno de los derechos mas importantes del
ser humano como lo es el derecho a la libertad.
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Aduce que desde el momento mismo en que fue vinculado a la investigacion, el
sefior Strauch Salas, negé rotundamente su participacion en los hechos que se
investigaban, puesto que bajo ninguna circunstancia podia ser sujeto activo del
delito que se le imputaba, en consideracion a que nunca planeé ni ejecuté el delito
por el cual se le imputaba, y a pesar de no contar la Fiscalia, con el material
probatorio suficiente para mantenerlo privado de la libertad, éstos extendieron
injustificadamente el tiempo de privacion de la libertad como probable autor de un
delito cuya acusacion fue sustentada con puras y simples conjeturas.

Sefala que la falla en el servicio concretada en la privacién injusta de la libertad
de que fue objeto Alvaro José Strauch Salas, tuvo su causa en el tortuoso y tardio
tramite en que se ha convertido el Sistema Penal Acusatorio, que imposibilita una
adecuada, pronta y eficaz administracion de justicia y en el afan de mostrar
resultados positivos en la lucha contra la criminalidad, a costas de libertades y
garantias de personas inocentes que no tienen el deber de soportar la ignominia a
que son sometidos, muy a pesar de haberse demostrado desde el principio la
absoluta ausencia de responsabilidad en los hechos.

2.2. PRETENSIONES.

Los demandantes solicitan que se declare a la Naciéon- Fiscalia General de la
Nacion- y a la Rama Judicial-, administrativamente responsables de la totalidad de
los dafios y perjuicios materiales, morales y del dafio a la vida de relacion,
causados a los demandantes, por la privacién injusta de la libertad de la que fue
objeto el sefior Alvaro José Strauch Salas, durante el tiempo comprendido entre el
7 de junio de 2014 al 29 de enero de 2015.

Como consecuencia de lo anterior, se condene a las entidades demandadas a
reconocer y pagar por perjuicios morales el equivalente a 200 salarios minimos
legales mensuales vigentes, para la victima directa, el equivalente a 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes, para su madre, su padrastro y su hermano,
para cada uno. Por perjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente los
gastos que haya tenido que sufragar el sefior Alvaro José Strauch Salas, para
obtener su libertad y defenderse dentro del proceso penal, por concepto de lucro
cesante, lo dejado de percibir durante el tiempo que estuvo privado de la libertad,
mas las 35 semanas en que una persona tarda en conseguir trabajo; y por dafio a
la vida de relacion la suma equivalente a 200 salarios minimos legales mensuales
vigentes, para todos los demandantes.

Que la condena sea actualizada de conformidad al articulo187 del CPACA y que
se reconozcan los intereses de mora desde la ejecutoria de la sentencia.

Que la parte demandada dara cumplimiento a la sentencia en los términos del
articulo 192 del CPACA, y que se condene en costas y agencias en derecho a las
entidades demandadas.

lll. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado de primera instancia declaré a la Nacién- Rama Judicial- y a la Fiscalia
General de la Nacion, administrativa y patrimonialmente responsables
solidariamente de la privacion injusta de la libertad del sefior ALVARO JOSE
STRAUCH SALAS, durante el periodo comprendido entre el 7 de junio de 2014 al
29 de enero de 2015. En consecuencia, las condend a pagar por concepto de
perjuicios morales para la victima directa, su madre y hermano el equivalente a 70
S.M.L.M.V. para cada uno, por perjuicios materiales en la modalidad de Iucro
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cesante la suma de $14.767.597 a favor de la victima directa. Negd las demas
pretensiones de la demanda.

El a quo, encontré6 demostrado la existencia de un dafio antijuridico, como quiera
que el sefior Alvaro José Strauch Salas, no se encontraba en la obligacién juridica
de soportar la limitacion de los derechos que le fueron afectados, en especial el de
la libertad, cuando finalmente en la decision mediante Ia cual el Juzgado Primero
Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento decreté la preclusion del
proceso por cuanto, si bien es cierto el hoy demandante portaba consigo
sustancias psicoactivas, mas exactamente cocaina, la cantidad que le fue
encontrada en su poder fue ligeramente superior a la legalmente permitida por la
ley, la cual era destinada para su propio consumo, lo que lleva a la conclusién de
que la privacion de la libertad de este sefior puede calificarse de injusta.

Refiere que segun la jurisprudencia constitucional aun cuando el demandante
llevaba mas de la dosis permitida la misma no era con fines de distribucion o
venta, por ende la conducta no podia ser catalogada como delito.

Consider6 que los argumentos planteados por la Rama Judicial, no son suficientes
para exonerar la responsabilidad al ente acusador, por cuanto se observa en las
pruebas allegadas al expediente que no existian los presupuestos necesarios para
declararlo culpable del punible Trafico, Fabricacion o Porte de Estupefacientes, y
aun asi, el hoy accionante fue puesto tras las rejas.

No encontré probada la relacién afectiva del sefior Oscar Fonseca Ardila y en
consecuencia de ello la posible afectacién que este haya llegado a sufrir con la
privaciéon de la libertad del sefior Alvaro José Strauch Salas, maxime cuando en
audiencia de pruebas celebrada el 11 de mayo al no asistir el apoderado judicial
de la parte actora se declaré clausurado el periodo probatorio.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL sefiala, que no comparte lo argumentado por el a
quo, en lo referente a la supuesta responsabilidad que le asiste a la entidad frente
a los hechos que aqui se debaten, ya que la actuaciéon del Juez Penal con
Funciones de Control de Garantias, se concret6 en decretar la medida de
aseguramiento solicitada por la Fiscalia General de la Nacion, con base en los
elementos materiales probatorios, legalmente recaudados, como lo fue el
resultado de los actos urgentes realizados por la Fiscalia, los cuales fueron
presentados como pruebas ante el juez que legalizé la captura del sefior Alvaro
José Strauch Salas.

Enfatiza que el demandante fue encontrado en flagrancia con sustancias
alucinégenas prohibidas por la ley y en mayor cantidad a la permitida, y que
ademas el demandante se encontraba cobijado por una medida de aseguramiento
privativa de la libertad intramural, mostrando ser un peligro para el proceso en si
mismo.

Indica que el actuar del sefior Strauch Salas, fue la causa determinante de su
vinculacién a la investigacion penal y precisamente ese actuar llevé a la inferencia
razonable del Juez de que la medida solicitada por la Fiscalia, no solamente era
procedente sino ademas necesaria, debido a la reincidencia del actor, en la
trasgresion a las disposiciones legales, todo esto como consecuencia a su
adiccién a los drogas, configurandose entonces la culpa exclusiva de la victima.
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Alega que la Rama Judicial no causé un dafio antijuridico al demandante ni a sus
familiares, pues solamente actué conforme a los principios rectores de la
Constitucién, con base en la valoracion de las pruebas allegadas por la Fiscalia, y
solo se limitd a decidir en sana critica si los medios probatorios arrimados
concordaban con la solicitud de preclusiéon en establecimiento penitenciario y de
acuerdo a que habia sido capturado en flagrancia, estaba plenamente
individualizado y por la gravedad del delito se convertia en un peligro para la
victima y la sociedad.

Concluye manifestando que no hay lugar a reconocimiento alguno a favor del
sefior Oscar Fonseca Ardila,-quien no logré probar el vinculo que alegaba tener
con el sefior Strauch Salas.

Por su parte, la Nacion — FISCALIA GENERAL DE LA NACION interpuso recurso
de apelacién contra la sentencia de primera instancia, solicitando que la misma
sea revocada y en su lugar se dicte la que en derecho corresponda.

Sefiala que la actuacién de la Fiscalia General de la Nacion, se surti6 de
conformidad con la Constitucion Politica y las disposiciones sustanciales y
procedimentales vigentes para la época de los hechos, por lo que no es ajustado a
derecho predicar un defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, ni
mucho menos un dafio antijuridico por privacion injusta de la libertad.

Sostiene que la medida de aseguramiento legalizada por el Juez Promiscuo
Municipal de El Copey, Cesar, con funcién de garantias a Alvaro José Strauch
Salas, tuvo como fundamento pruebas que para ese momento procesal daban
satisfaccion de manera mas que suficiente, y que por el hecho de solicitar
preclusion por falta de pruebas a favor del hoy demandante, no puede inferirse
que fue indebida su vinculacién y posterior medida de aseguramiento como lo
muestra la investigacion radicada por la Fiscalia, donde habia pruebas en su
contra.

Explica que el actuar de la Fiscalia al momento de la captura, fue en cumplimiento
a los parametros legales y a la hora de determinar si continuaba con la
investigacién fue eficaz y cumplidor de los términos procesales de manera
diligente al radicar el escrito de preclusién como le correspondia legalmente.

Dice que ei tiempo durante el cual estuvo privado de la libertad el sefior Alvaro
José Strauch Salas, es atribuible a la Rama Judicial quienes programaron con
mucha demora la audiencia de reclusion, tanto asi, que cuando se le revoco la
medida de aseguramiento y se le ordend la libertad inmediata, dentro de la
audiencia realizada se indicé, que ya la Fiscalia habia perdido el interés
investigativo del caso al solicitar la preclusion.

Expone que el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Valledupar, dentro
del caso en estudio, no tuvo en cuenta el nuevo rol de la Fiscalia General de la
Nacion en el sistema acusatorio, donde estan establecidas sus funciones, y entre
ellas no es decretar la medida de aseguramiento si no al contrario solicitarla al
Juez de Control de Garantias, quien es el llamado a valorar las pruebas
presentadas y adoptar la decisién que corresponda.

Que por lo anterior la entidad llamada a responder por el dafio es la Rama
Judicial, pues de las pruebas allegadas al plenario se puede determinar que quien
profirié la medida de aseguramiento a Alvaro José Strauch Salas, fue el Juzgado
Promiscuo Municipal de El Copey, Cesar, es decir, que fue la Rama Judicial, por
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intermedio de dicho Despacho Judicial quien decidié privar de la libertad al
demandante.

Solicita se excluya la suma equivalente al 25% por concepto de prestaciones
sociales, como quiera que no fue solicitado en la demanda y tampoco se acredité
que la parte actora cumpliera con el pago de las prestaciones sociales, asi como
el periodo de 8,75 meses en el que se considera que una persona tarda en
conseguir trabajo, cuando este no fue solicitado en la demanda.

Se opone a la condena en costas impuesta, manifestando que en el presente caso
no estan acreditados los gastos procesales por la parte vencedora, ademas que
no se evidencian comportamientos procesales de la parte vencida que ameriten
una condenan en tal sentido.

V. ALEGATOS

En esta oportunidad procesal el apoderado de la NACION — FISCALIA GENERAL
DE LA NACION, insisti6 en los argumentos de defensa expuestos en la
sustentacién del recurso, con los que solicita revocar la sentencia de primera
instancia y en su lugar, desestimar las pretensiones de la demanda.

Repite que la privacién de la libertad de que fue objeto el sefior Alvaro José
Strauch Salas, no fue injusta, toda vez que la actuacion desplegada por las
entidades demandadas al legalizar su captura y mantenerlo privado de la libertad,
fue razonada, ya que fue capturado en flagrancia en una situacién anormal, al aire
libre, donde normalmente transitan vehiculos particulares y muchos transeuntes,
es claro que la dosis portada por el sefior actor era superior a la permitida y siendo
consumidor segun lo manifestado, es necesario el conocimiento de la cantidad
que podia portar, su comportamiento fue descuidado y constitutivo de culpa grave.

Redunda en indicar que la privacion de la libertad de que fue objeto el sefior
Alvaro José Strauch Salas, obedecié a la decision del Juez de Control de
Garantias consistente en decretar en su contra una medida de aseguramiento
privativa de la libertad de detencién preventiva en establecimiento carcelario, y por
tanto se debe declara la falta de legitimacién en la causa por pasiva de la Fiscalia
General de la Nacion.

La parte demandante, sostiene y reafirma que la Nacion — Rama Judicial y la
Fiscalia General de la Nacién-, son responsables de los dafios ocasionados a los
demandantes por tener que afrontar un proceso penal en contra del sefior
ALVARO JOSE STRAUCH SALAS, al estar privado injustamente de su libertad el
tiempo comprendido entre el 9 de junio de 2014 al 29 de enero de 2015, en un
Establecimiento Penitenciario y Carcelario, y el que se le haya puesto al escarnio
publico como un delincuente, maxime cuando para el tiempo de los sucesos el
mencionado sefior se dedicaba a trabajar honradamente, el cual perdié dejando a
su familia inerme ante la vida.

VI. CONSIDERACIONES
6.1. Problema Juridico.

Corresponde a la Sala determinar si se revoca o no la sentencia de primera
instancia, proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de
Valledupar, que declaré la responsabilidad solidaria de la Nacién —Rama Judicial y
la Fiscalia General de la Nacién, por la privacion injusta de la libertad de que fue
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objeto el sefior ALVARO JOSE STRAUCH SALAS, porque en consideracion de la
Rama Judicial y la Fiscalia General de la Nacion, la medida de aseguramiento de
detencién preventiva de la que fue objeto el actor, no tiene la categoria de
antijuridica porque la victima se encontraba en el deber juridico de soportar sus
consecuencias, como quiera que existian indicios graves de responsabilidad en su
contra.

6.2. Responsabilidad del Estado por detenciéon preventiva y posterior absolucién
del procesado.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado' ha sefialado que el Estado es
responsable por los dafos derivados de la detencion preventiva ordenada con el
lleno de los requisitos legales, cuando posteriormente se le exime de
responsabilidad penal. El anterior criterio esta fundamentado en el derecho a la
libertad de las personas protegido por la Constitucién y en que la detencion
preventiva no es una carga publica que deba soportar el administrado.

Hay que tener en cuenta que unos son los requisitos que el orden juridico
establece que deben constatarse para que la autoridad competente pueda
disponer, ajustandose a Derecho, la privacion de la libertad de las personas, y
otras diversas son las exigencias cuya concurrencia se precisa para que resulte
juridicamente procedente condenarlas mediante sentencia penal. Luego, puede
ocurrir en ciertos casos, que se reunan los requisitos para proferir medida de
aseguramiento, pero no para condenar al procesado.

Se estaria, en estos casos, ante la necesidad de diferenciar entre una decisién
legal -la que ordena la detencién preventiva- pero que a la postre se revela
equivocada, pues si bien se trata de una situacién en que la ley autoriza, con el
proposito de proteger a la colectividad y garantizar el cumplimiento de una
sentencia eventualmente condenatoria, la vulneracién del derecho fundamental a
la libertad aunque no se encuentre demostrada la responsabilidad del sindicado,
cuando esta demostracién termina por no producirse y la decisién, por el contrario,
es absolutoria, el yerro en que se incurre salta a la vista? y debe, entonces, pasar
a analizarse si se ha producido un dafio antijuridico.

El Consejo de Estado ha sostenido que a los asociados corresponde soportar la
carga publica que implica participar, por voluntad de la autoridad, en una
investigacion. Sin embargo, ha corregido esta tesis® porque considera que
cualquiera que sea la escala de valores que individualmente se defienda, la
libertad personal ocupa un lugar de primer orden en una sociedad que se precie
de ser justa y democratica.

No se entiende entonces con apoyo en qué tipo de argumento no habria de ser
catalogado como igualmente antijuridico el dafio que sufre quien se ve privado de
la libertad por un tiempo determinado y acaba siendo exonerado de
responsabilidad. Ciertamente resulta dificil aceptar que, con el fin de satisfacer las
necesidades del sistema penal, deba una persona inocente soportar ese tiempo
privado de la libertad y que sea posible aducirle, validamente, que lo ocurrido es
una cuestién “normal”, inherente al hecho de ser un buen ciudadano y que su

! Sentencia de 4 de diciembre de 2006, proceso 13.168, Actor: AUDY HERNANDO FORIGUA PANCHE y Otros.

2 HERNANDEZ ENRIQUEZ, Alier Eduardo, «Responsabilidad extracontractual del Estado colombiano», en Revista
‘Derechos y Valores”, Vol. IV, No. 8, diciembre de 2001, Universidad Militar Nueva Granada, Facultad de Derecho, Bogots,
D. C., pp. 39-41.

® Seccion Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, proceso 13.168, Actor: AUDY HERNANDO FORIGUA PANCHE y
Otros.
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padecimiento no va mas alla de lo que es habitualmente exigible a todo individuo,
como carga publica derivada del hecho de vivir en sociedad.

El Consejo de Estado* considera que exonerar al Estado de responsabilidad por
no realizar o culminar las averiguaciones que habria —probablemente- conducido a
la estructuracién de la causal de detencién preventiva injusta consistente en que el
sindicado no cometi6 el hecho, habiéndose previamente dispuesto su
encarcelamiento, constituiria una manifiesta inequidad. Y esa consideracion no se
modifica por el hecho de que la absolucion se haya derivado de la aplicacién del
principio “in dubio pro reo”.

Como la detencién preventiva a nada condujo, pues el Estado no pudo desvirtuar
la presuncion de inocencia que ampara al individuo y en manera alguna se justifico
la notable afectacion a dichos derechos fundamentales, la medida no satisfizo las
exigencias de la referida “ley de la ponderacién” y resulté manifiestamente
desproporcionada, de manera que supuso un sacrifico especial para el particular,
que supera -con mucha diferencia- las molestias o cargas que cualquier individuo
ha de asumir por el hecho de vivir en comunidad. No estaba, por tanto, el
detenido, en la obligacién de soportar los dafios que el Estado le irrogd, mismos
que deben ser calificados como antijuridicos y cuya configuracién determina,
consecuencialmente, el reconocimiento de la respectiva indemnizacién de

perjuicios.

En sentencia de Unificacién® -respecto al régimen de responsabilidad o el titulo
juridico de imputacién aplicable a los casos en que se exonera de responsabilidad
al investigado en aplicacion del principio in dubio pro reo-, la Alta Corporacion
concluyé que si se atribuyen y se respetan los alcances que en el sistema juridico
nacional corresponden tanto a la presuncién constitucional de inocencia como al
principio-valor-derecho fundamental a la libertad —cuya privacion cautelar esta
gobernada por el postulado de la excepcionalidad, segin se ha expuesto—, resulta
indiferente que el obrar de la Administracion de Justicia al proferir la medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva y luego absolver de
responsabilidad penal al sindicado en aplicacion del principio in dubio pro reo,
haya sido un proceder ajustado o contrario a Derecho, en el cual resulte
identificable, o no, una falla en el servicio, un error judicial o el obrar doloso o
gravemente culposo del agente judicial, pues si la victima no se encuentra en el
deber juridico de soportar el dafo que le fue irrogado, devendra en intrascendente
—en todo sentido— que el proceso penal hubiere funcionado correctamente, pues lo
cierto sera, ante situaciones como la que se deja planteada, que la
responsabilidad del Estado debera declararse porque, aunque con el noble
proposito de garantizar la efectividad de varios de los fines que informan el
funcionamiento de la Administracién de Justicia, se habra irrogado un dafio

especial a un individuo.

No obstante lo anterior, recientemente el Consejo de Estado®, modificé y unificd
su jurisprudencia en relacion con los casos cuya litis gravita en torno a la
responsabilidad patrimonial del Estado por privacion de la libertad, en el sentido de
que, en lo sucesivo, cuando se observe que el juez penal o el 6rgano investigador

4 Seccion Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, proceso 13.168, Actor: AUDY HERNANDO FORIGUA PANCHE y

Otros.
5 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero Ppnente:
Dr. Mauricio Fajardo Gémez. Bogota, D.C., diecisiete (17) de octubre de dos mil trece (2013). Radicacion:

52001233100019967459 — 01 (23.354). Demandante: Luis Carlos Orozco Osorio. Demandado: Nacién — Fiscalia

General de la Nacién. ]
% Sala Plena de la Seccion Tercera del H. Consejo de Estado, sentencia del 15 de agosto de 2018, Consejerc Ponente Dr.

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, expediente No. 66001-23-31-000-2010-00235-01 (46.947).
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levantd la medida restrictiva de la libertad, sea cual fuere la causa de ello, incluso
cuando se encontré que el hecho no existié, que el sindicado no cometio el ilicito o
que la conducta investigada no constituyd6 un hecho punible, o que la
desvinculacion del encartado respecto del proceso penal se produjo por la
aplicacion del principio in dubio pro reo, sera necesario hacer el respectivo analisis
a la luz del articulo 90 de la Constitucidn Politica, esto es, identificar la
antijuridicidad del dafo.

Precis6é que, adicionalmente debera el juez verificar, imprescindiblemente, incluso
de oficio, si quien fue privado de la libertad actud, visto exclusivamente bajo la
6ptica del derecho civil, con culpa grave o dolo, y si con ello dio lugar a la apertura
del proceso penal y a la subsecuente imposicion de la medida de aseguramiento
de detencion preventiva. Y que contrario a ello, si el juez no halla en el proceso
ningun elemento que le indique que quien demanda incurrid en esa clase de culpa
o dolo, debe establecer cual es la autoridad u organismo del Estado llamado a
reparar el dafo.

En palabras concretas, el Consejo de Estado, sostuvo:

(...) En ese sentido, la Sala considera pertinente apartarse de la tesis
Jjurisprudencial que hasta ahora ha sostenido en torno al tema, maxime que
al amparo de ella no sélo se vienen produciendo condenas cuando el hecho
no existio, o no constituyé delito, o la persona privada de la libertad no lo
cometio, sino que también se ha condenado en todos los demas eventos en
los que se dispuso la detencién preventiva, pero el proceso penal no culminé
con una condena, exceptuando, eso si, los casos en los que se ha
observado que el dafio alegado fue causado por el obrar doloso o
gravemente culposo de la propia victima.

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

En esa medida, comoquiera que, en criterio de esta Sala, la participacion o
incidencia de la conducta del demandante en Ia generacion del dafio
alegado resulta preponderante, se torna necesario que el juez verifique,
incluso de oficio, si quien fue privado de Ia libertad actué, desde el punto de
vista civil, con culpa grave o dolo, y si con ello dio lugar a la apertura del
proceso penal y a la imposicién de la medida de aseguramiento de detencién
preventiva, pues no debe olvidarse que, para los eventos de responsabilidad
del Estado por privacién injusta de la libertad, el articulo 70 de la Ley 270 de
1996 dispone que aquél (el dafio) “se entendersd como debido a culpa
exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo”,
de modo que en los casos en los que la conducta de la victima esté provista
de una u otra condicién procede la exoneracién de responsabilidad del
Estado, por cuanto en tal caso se entiende que es esa conducta la
determinante del dafio.
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Asi las cosas y como al tenor de los pronunciamientos de esta Sala la
privacion de la libertad de una persona puede ser imputada al Estado
siempre y cuando ella no haya incurrido, bajo la perspectiva de lo civil, en
culpa grave o dolo civil, es menester determinar si, a la luz del articulo 63 del
Cédigo Civil62, la conducta de quien fue privado de la libertad se puede
considerar como tal y si, por consiguiente, fue esa persona quien dio lugar a
la apertura del respectivo proceso penal y a la imposicién de la medida de
aseguramiento de detencién preventiva cuyos petjuicios subsecuentes
pretende le sean resarcidos”.

Precisado lo anterior, la Sala pasa a estudiar, de acuerdo con el material
probatorio validamente aportado al proceso, si existe responsabilidad por los
dafos causados a los demandantes, con ocasion de la privacion de la libertad de
la cual fue objeto el demandante.

6.3. El material probatorio que obra en el proceso.

Dentro del expediente se encuentra demostrado que el 7 de junio de 2014, fue
realizada la audiencia de legalizacion de captura, formulacién de imputacion, e
imposicién de medida de aseguramiento, ante el Juzgado Promiscuo Municipal de
El Copey, Cesar, en la que se impartio legalidad a la captura del sefior ALVARO
JOSE STRAUCH SALAS, se le imput6 el delito de Trafico, Fabricacion o Porte de
Estupefacientes, y se le impuso medida de aseguramiento consistente en
detencion preventiva en Establecimiento Carcelario (fls. 22-23).

El Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias, en
audiencia celebrada el 29 de enero de 2015, accede a lo solicitado por la Fiscalia
y revoca la medida de aseguramiento que pesaba contra el sefior ALVARO JOSE
STRAUCH SALAS (fl. 25).

La Fiscalia 30 Seccional Unidad Antinarcéticos, presenté solicitud de preclusion a
favor del sefior ALVARO JOSE STRAUCH SALAS, por atipicidad del hecho
investigado, como quiera que el Informe de Policia de Captura en Flagrancia, da
cuenta que la sustancia incautada era para su propio consumo (fl. 26-30).

En audiencia realizada el 22 de abril de 2015, el Juzgado Primero Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Valledupar, en atencién a lo solicitado
por la Fiscalia declaré la preclusién de la accion penal adelantada en contra del
sefior ALVARO JOSE STRAUCH SALAS (fls. 31-32). La decision fue notificada en
estrados y frente a ella no se interpuso recurso, por lo que adquirié ejecutoria.

Respecto del tiempo que permanecié el demandante privado de su libertad, se
encuentra la certificacion de fecha 6 de enero de 2016, suscrita por la Directora
del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de
Valledupar, Cesar, en la que hace constar que el sefior ALVARO JOSE STRAUCH
SALAS, permaneci6 recluido en ese Centro Carcelario desde el 7 de junio de 2014
hasta el 29 de enero de 2015, por el delito de Trafico, Fabricacion o Porte de

Estupefacientes (f1.36).
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6.4. Caso concreto.

Esta demostrado para la Sala que el sefior ALVARO JOSE STRAUCH SALAS,
estuvo privado de la libertad, desde el dia 7 de junio de 2014, hasta el 29 de enero
de 2015, cuando el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control
de Garantias de Valledupar, Cesar, accede a lo solicitado por la Fiscalia y revoca
la medida de aseguramiento que habia impuesto el Juzgado Promiscuo Municipal
de El Copey, Cesar, en su contra, por cuanto se determiné la atipicidad de la
conducta, toda vez que la sustancia que le fue encontrada era para su propio
consumo mas no para distribuirla o comercializarla. En tanto, ésta persona no
estaba en la obligacion de soportar esta carga, por lo que considera la Sala que se
presentd una privacion injusta de su libertad, que debe ser indemnizada, tal como
lo concluyé el a quo.

Ahora bien, tanto la Rama Judicial-Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial,
como la Fiscalia General de la Nacioén, pretenden que sea revocada la decision de
primera instancia al considerar que los jueces y el fiscal que conocieron el asunto
actuaron conforme a la normatividad vigente y que la privacion de la libertad del
susodicho sefior, no se torné en injusta e ilegal; pues se encontraban en el deber
de soportar las consecuencias de la actividad judicial, como quiera que dentro de
la investigacion existian indicios graves de responsabilidad en su contra.

Para efectos de dilucidar lo anterior, con respecto a la responsabilidad endilgada
en cabeza de la Nacion —Fiscalia General de la Nacion, se debe anotar que una
vez valorados los elementos de juicio obrantes dentro del presente proceso, y la
normatividad aplicable al caso bajo estudio, se observa que fue quien solicito la
legalizaciéon de la captura y la imposicion de la medida de aseguramiento de
detencion preventiva, contra el sindicado como autor responsable del punible de
Trafico, Fabricacion o Porte de Estupefacientes, para luego solicitar la revocatoria
de la medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento
carcelario, y posteriormente la preclusion de la investigacion por atipicidad de la
conducta, aun cuando para realizar la imputacion y solicitar la medida de
aseguramiento era su obligacion aportar los elementos serios gue permitieran
vincular la responsabilidad del actor con la comision del punible.

Lo anterior encuentra respaldo en las consideraciones esbozadas por la Fiscalia
General de la Nacion, en desarrollo de la audiencia con fines de preclusién llevada
a cabo ante el Juez Primero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Valledupar, el 22 de abril de 2015, las cuales se transcriben asi:

“En este caso se presenta la causal 4 del articulo 332 del C. de P. P., atipicidad
de la conducta, pudiéndose hablar de antijuridicidad material...de acuerdo a los
elementos materiales probatorios con los que se cuenta, ALVARO JOSE
STRAUCH SALAS, tenia la sustancia estupefaciente para su consumo, de
acuerdo a la forma como llevaba la sustancia y el lugar donde se le incauté, de
donde se infiere que es una persona adicta a las sustancias alucinégenas, mas
exactamente a la cocaina. Y si bien la cantidad que fue encontrada en su poder
es ligeramente superior a la legalmente permitida por la Ley, esta era destinada

para su propio consumo y en este sentido se ha pronunciado la Honorable Corte
Suprema de Justicia...”

De otro lado, respecto a los argumentos expuestos por la Nacién —Rama Judicial,
para la Sala tampoco tienen asidero, toda vez que es claro que fue el Juzgado
Promiscuo Municipal con funciones de control de garantias de El Copey, Cesar

" Ver folio 31.
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quien decretd la medida de aseguramiento en contra del hoy demandante, cuando
no se contaba con todos los medios probatorios suficientes para llevarlo a cabo,
muy a pesar de que, haya ,sido por solicitud de la Fiscalia, por lo tanto, teniendo en
cuenta que las actuaciones realizadas por la Rama Judicial fueron generadoras
del hecho dafioso, como extremo procesal pasivo, ésta se encuentra legitimada
sustancialmente en la causa, toda vez que, las decisiones de sus funcionarios
fueron fundamento de la materializacién del dafio alegado por los demandantes en
el presente asunto.

Asi las cosas, debe acotarse que estudiado el material probatorio validamente
aportado al proceso como lo manda la nueva tesis jurisprudencial, y de
conformidad con lo expuesto en los parrafos anteriores, considera la Sala que no
es posible determinar que hubiese sido la conducta del demandante la que dio
lugar a la prolongacion de la privacion de su libertad, pues indiscutiblemente se
evidencié que la privacion de su libertad obedeci6 al actuar negligente del ente
encargado de adelantar la investigacion penal, quien sin contar con los elementos
probatorios necesarios le formul6 imputaciéon al demandante por la comision de un
delito e impuso medida de aseguramiento de detencién privativa de Ia libertad en
Establecimiento Carcelario, manteniéndolo privado de su libertad, por mas de siete
(7) meses hasta cuando el Juez de Conocimiento accede a decretar la preclusion
de la investigacién. En este orden de ideas, era reprochable que teniendo el
conocimiento el ente investigador de las caracteristicas y las circunstancias que
configuran una conducta como delito, haya iniciado un proceso penal por un
comportamiento que no es objeto de sancion penal.

En consecuencia, dicho de esta forma, y aplicando las normas y la jurisprudencia
anteriormente anotada, tal y como lo sostuvo el a quo la Nacién —Fiscalia General
de la Nacion, y la Naciéon —Rama Judicial, son administrativa y patrimonialmente
responsables, en forma solidaria, por la privacién injusta de la libertad del sefior
ALVARO JOSE STRAUCH SALAS, ya que con dicha privaciéon se le caus6 un
dafio antijuridico, por lo tanto, a diferencia de lo argumentado por éstas, el
Tribunal considera que si existe un nexo vinculante con cada una de ellas, por
cuanto a la victima le fue ocasionado un dafio que no estaba en la obligacion de

soportar.
Indemnizacién de perjuicios.

Respecto de los perjuicios morales se ha reconocido que el juez administrativo
arbitrio iudicis puede determinar el monto a reconocer a titulo de indemnizacion.
Esta discrecionalidad se aplicara: i) bajo el entendido de que la indemnizacion
del perjuicio se hace a titulo de compensacion, pues ‘la suma establecida no se
ajustaré nunca al monto exacto del perjuicio, pero buscara, de alguna manera,
restablecer el equilibrio roto con su ocurrencia”, mas no de restitucion, ni de
reparacion; ii) por la aplicacion del principio de equidad previsto en el articulo 16
de la Ley 446 de 1998; iii) por el deber de estar sustentada en los medios
probatorios que obran en el proceso respecto del perjuicio y su intensidad, y por
el iv) deber de estar fundamentada, cuando sea del caso, en otras providencias
para efectos de garantizar el principio de igualdadg.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 9 de julio de 2010, expediente: 19.312, C.P. Dr. Enrique Gil. B_otero_.
® Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 8 de marzo de 2007, expediente: 15459, C.P. Dr. Mauricio Fajardo

Gémez.
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Recientemente, la Seccidén Tercera del Consejo de Estado unificé sus criterios de
indemnizacién de perjuicios morales en los eventos de privacion injusta de la
libertad™®.

En esta providencia se trazaron unos parametros de guia para la tasacion del
dafio moral de acuerdo a factores como la duracién de la privacion de la libertad y
el grado de parentesco de los demandantes en relacién con la victima directa.
Estos derroteros quedaron consignados en el siguiente cuadro:

T NNEET 7 VELL S8 NVELA L T NWEtE T
Reglas para liquidar el ictima directa, cényuge | Parientes en el 2° | Parientes en el 3° | Parientes en el Terceros
4° de
o compafiero (a .
perjuicio moral derivado de la P @ de de consanguinidad
permanente y parientes en y afines hasta el
privacidn injusta de la libertad | el 1° de consanguinidad | cor guinidad | consanguinidad 2° d ificad
Término de privacién injusta 650% del 36% del 26% del 16% del
Poroentaje de la | Porcentaje de la |Porcentaje de la | Porcentaje de la
en meses Victima directa Victima directa | Victima directa | Victima directa
SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Superior a 18 meses 100 50 36 25 186
Superior a 12 e inferior a 18 90 46 31,6 22,6 13,6
Superior a 9 e inferiora 12 80 40 28 20 12
Superior a 6 e Inferior a 9 70 36 24,6 17,6 10,56
Superior a 3 e inferiora 6 50 25 17,6 12,6 7,5
Superiora 1 e inferiora 3 36 17,6 12,26 8,76 6,26
Igual e inferior a 1 16 7,6 6,26 3,76 2,25

Ademas de este parametro, la providencia de unificacion dejé claro que el juez
debe valorar las circunstancias propias del caso concreto, con el objeto de
determinar la gravedad de esta afectacion'”.

De igual forma la Sala Plena de la Seccion Tercera en otra providencia de
unificacion sobre la materia, también determiné que deben tenerse en cuenta,
entre otros aspectos, ‘las condiciones en las cuales se hizo efectiva la privacion de
la libertad, esto es, si se cumpli6 a través de reclusién en centro carcelario o
detencién domiciliaria”?, para efectos de tasar el perjuicio moral.

La jurisprudencia ha sostenido® gue en los eventos en los cuales se demuestra
que el demandante es padre, hermano, hijo o conyuge de la victima el perjuicio
moral se infiere del vinculo parental o marital existente entre los demandantes y la
persona victima del hecho.

En este caso, se encuentra acreditado en el plenario, el parentesco entre los
demandantes a quienes se les reconocié este perjuicio y la victima directa de los
hechos objeto de la presente demanda, con los respectivos registros civiles de
nacimiento visibles a folios 33 a 35 del plenario.

No obstante, debe precisarse que el valor que corresponde al sefior OSCAR
ALFONSO FONSECA SALAS, en calidad de hermano de la victima directa, por
concepto de perjuicios morales, es el equivalente a 35 SMLMV, como lo determiné
el juez en la parte considerativa de la sentencia, pues de conformidad con el
criterio unificado del Consejo de Estado referenciado en el cuadro ilustrado
anteriormente, tratandose de privacion injusta de la libertad el perjuicio moral debe
ser resarcido cuando esta fuere superior a seis (6) meses e inferior a nueve (9)
meses, con la cantidad de 70 SMLMV para la victima directa, su cébnyuge, y sus

:‘1’ Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2014, Rad. 36.149.
2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2014, Rad. 36.149.
- Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de agosto de 2013, Rad. 25.022.
Consejo de Estado Seccién Tercera las sentencias del 17 de julio de 1992, Rad. 6.750; del 16 de julic de 1998, Rad.
10.916 y del 27 de julio de 2000, Rad. 12.788 y Rad. 12.641.
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parientes dentro del primer (1*") grado de consanguinidad, y de 35 SMLMV a los
parientes dentro del segundo (2%) grado de consanguinidad.

De igual forma, respecto a los perjuicios materiales en la modalidad de lucro
cesante, la Sala considera que los mismos fueron tasados en debida forma por el
a quo, toda vez que la liquidacion se efectué con el salario minimo legal vigente, al
no haberse demostrado los ingresos del sefior ALVARO JOSE STRAUCH SALAS,
de conformidad con el criterio establecido por el Consejo de Estado'4, segtn el
cual una persona laboraimente activa no podria devengar menos del salario

minimo.

En vista de lo anterior, y no habiendo otro reparo en contra de la sentencia de
primer instancia, el Tribunal confirmara la sentencia apelada, de conformidad con
los argumentos que anteceden.

No habra condena en costas en esta instancia, por no haberse probado su
causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del Tribunal Administrativo del
Cesar, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha 21 de septiembre de 2017,
proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Valledupar, que accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda, de
conformidad con los argumentos que anteceden

SEGUNDO: ACLARAR que el valor que corresponde al sefior OSCAR ALFONSO
FONSECA SALAS, en calidad de hermano de la victima directa, por concepto de
perjuicios morales, es el equivalente a 35 SMLMV.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen.

Notifiquese y camplase.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha,

segun Acta No. 071. Q\ ,\ @
CA

INZON AMAD RLOS ALFONSO GUECHA MEDINA

agistrada Magistrado

JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA
Magistrado

* Consejo de Estado, en la sentencia del 14 de septiembre de 2011, Expediente No.19031, M.P. Dr. Enrique Botero Gil.
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