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CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota, D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil quince (2015)

Radicacién: 68 001 23 15 000 2002 00599 01 (31362)
Actor: Marco Tulio Vargas Méndez y otros
Demandado: Nacién-Fiscalia General de la Nacién
Asunto: Accidn de reparacion directa (sentencia)

Decide la Sala de Sub-seccidn el recurso de apelacién presentado por la parte
actora contra la sentencia de 31 de enero de 2005, proferida por el la Sala de
Descongestién para los Tribunales Administrativos de Santander, Norte de
Santander y Cesar que resolvié negar la totalidad de las pretensiones de la
demanda [fl.197 cp]. |

ANTECEDENTES

1.- La demanda.

1 La demanda fue presentada el 20 de febrero de 2002 por Marco Tulio Vargas
Méndez [victima] en nombre propio y en representacion de Andrea Paola Vargas
Vargas [hija]; Ana Matilde Méndez de Vargas [madre] y Cristico Vargas Méndez
[hermano] mediante apoderado y en ejercicio de la accidén de reparacion directa
prevista en el articulo 86 del Cddigo Contencioso Administrativo, con el objeto de
que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas [fls.23-29 ¢1]: (1) declarar
la responsabilidad de la entidad demandada por los dafos y pefjuicios
ocasionados a los demandantes “por la privacion injusta de la libertad de que [sic]
fue victima el sefior MARCO TULIO VARGAS MENDEZ, el dia de su detencién,
ocurrida el 12 de Marzo [sic] de 2000, en la ciudad de Charald — Santander”; (2)
que se condene a la entidad demandada a pagar: (2.1) por concepto de perjuicios
morales ciento cincuenta [150] salarios minimos legales mensuales vigentes a
favor de Marco Tulio Vargas Méndez, y cien [100] salarios minimos legales
mensuales vigentes a favor de Ana Matilde Méndez Vargas, Andrea Paola Vargas
y Cristico Vargas Méndez; (2.2) por concepto de dafio emergente la suma de seis
millones de pesos [$6.000.000.00] a favor de Ana Matilde Méndez Vargas,
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" correspondiente al “dinero que tuvo que pagar por la defensa a su Abogado [sic]”;

(2.3) por concepto de lucro cesante la suma de treinta millones de pesos
'[$30.000.000.oo] a favor de Marco Tulio Vargas Méndez, correspondiente a “los
salarios que dejoé de recibir durante todo el tiempo que estuvo preso, teniendo en
| cuenta que trabajaba para ese entonces en labores del Campo [sic] y Comerciante
[sic], o se reconozca el salario minimo que regia [sic] para esa época (Marzo —sic-
de 2000)”, con su actualizacion e indexacion; y, (3) que se diera cumplimiento a lo
consagrado en los articulos 176 y 177 del Caédigo Contencioso Administrativo.

2 Como fundamento de las anteriores pretensiones, la parte actora se sustento6 en
los siguientes hechos [fls.24 a 25 c¢1]: (1) la victima Marco Tulio Vargas Méndez
antes de la detencién se dedicaba “a las labores del campo, donde obtenia
ingresos mensuales de TRESCIENTOS MIL PESOS ($300.000), que destinaba
para atender los gastos que demandaba su menor hija y madre”; (2) la situacion
econdmica y psicolégica de la familia fue éoartada cuando Marco Tulio Vargas
Méndez “fue capturado por orden de la Fiscalia Seccional de Charala, por el delito
de Homicidio [sic] agravado y Porte [sic] ilegal de armas de defensa personal,
delito que él no cometi6, estuvo preso por espacio de Cuatro [sic] meses, en la
Carcel Distrital de Charala, donde tuvo que soportar enfermedades, hambre,
dormir en el piso y aguantar humillaciones”; (3) la investigacion penal en contra del
privado de la libertad fue asumida por la Fiscalia Delegada Seccional de Charala,
Santander, la que “después de cuatro (4) meses de debates, probatorios,
demostro ser inocente, por la conducta que se le endilgd”; (5) a la victima Vargas
Méndez y a su familia se le ocasionaron “grandes perjuicios de indole moral,

emocional, psiquica, mental, econémica [...] pues pese a su inocencia y por el

despliegue que le hicieron los medios de prensa y radio, sigue para el medio que
lo rodea, como un exconvicto”; (6) la victima con su privacion injusta de la libertad
fue lesionado en su “honra, su fama, su libertad personal, su reputacion, su
integridad rhoral”; (7) fue privado de la libertad el 12 de marzo de 2000; (8) el 4 de
julio de 2000 la Fiscalia Quinta Delegada ante los Juzgadoé del Circuito de San
Gil, Santander, profirié providencia por la que precluyd la investigacion penal

adelantada contra Marco Tulio Vargas Mévndez1.

' Como pru‘ebas aportada se dijo acompafar la demanda con: *[...] 2. Registro civil de nacimiento
de la menor hijja ANDREA PAOLA VARGAS VARGAS. 3. Registros civiles de nacimiento de su
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2. Actuacion procesal en primera instancia.

3 El Tribunal Administrativo de Santander admitié la demanda mediante auto de 8
de julio de 2002 [fl.33 c1], la cual fue notificada a la Fiscalia General de la Nacion

por conducto del Director Seccional de Fiscalias [fl.34 c¢1].

4 El apoderado de la-demandada Fiscalia General de la Nacién, oportunamente,
contestd la demanda [ﬂs.36-47 y 52-66 c1], en la que manifesto (1) “en relacion
con los hechos presentados en la demanda, me permito manifestar que no me
constan, razén por la que me atengo a lo que de ellos resulte probado en legal
forma dentro del procéso y guarden relacion con las pretensiones de la demanda”,
(2) se opuso a las pretensiones de la demanda; (3) planteando como razones de
la defensa: (3.1) “Inexistencia de falla en la prestacion del servicio de
Administrar Justicia [sic]"?; (3.2) “Legitimidad de la medida de aseguramiento

sefiora madre ANA MATILDE MENDEZ DE VARGAS y su hermano CRISTICO VARGAS

MENDEZ. 4. Fotocopias informales . del auto de Julio [sic] 4/00 expedido por la Fiscalla Quinta
Delegada ante los juzgados penales del Circuito de San Gil — Santander; [sic] donde le precluyen la
investigacion. 5. Constancia de pago de Honorarios [sic] al Abogado [sic]”. Se solicitd, ademas, “1.
Oficiar a la Fiscalia Quinta Delegada ante los juzgados penales del Circuito {sic] de San Gil -
Santander, para que envie al proceso fotocopias autenticadas de las siguientes piezas procesales,
con su notificacion y ejecutoria que dictd en contra de MARCO TULIO VARGAS MENDEZ: a.
Resolucion por medio de la cual le resuelve fa situacion juridica. b. Resolucion por medio de la cual
le preciuyen la investigacién. 2. Oficiar a la Secretaria Jurldica, de la Carcel Municipal de Charala,
para que envie al proceso lo siguiente: a. Certificacion sobre (a fecha de ingreso y egreso del sefior
MARCO TULIO VARGAS MENDEZ [...]". Por dltimo, se solicité la recepcidn de los siguientes
testimonios de: David Camacho Sanchez, Roberto Duerias, Simedn Vargas, Noe Camacho
;Sénchez y Luz Dayan Vargas Duerias [fls.25 y 26 ¢1].

- Se argumentd: (1) “[...] Esta competencia legal y constitucionalmente atribuida a la Fiscalia
General de la Nacion constituye la expresion de la funcidon jurisdiccional del Estado y fue
precisamente en ejercicio de esta atribucion que la Fiscalia General de la Nacién, a través de la
Fiscalla delegada competente definio la situacion juridica de MARCO TULIO VARGAS MENDEZ,
imponiendo medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva sin beneficio de libertad
provisional. Esta medida se adoptd con base en la denuncia formulada por la esposa del occiso
sefiora ROSALBA ROMERO CRUZ"; y, (2) “MARCO TULIO VARGAS MENDEZ tuvo durante todo
el tramite de la investigacion la oportunidad de controvertir las pruebas con las garantfas del debido
proceso y del derecho de defensa, ajustandose el procedimiento a los principios y ritualidades que
prevé a ley penal, sin poderse predicar en ninglin momento la existencia de error judicial o falla en
la prestacion del servicio de Administrar Justicia [sic]" [fls.39 y 40 ¢1]. Se cité como jurisprudencia
aplicable de la Seccién Tercera del Consejo de Estado la siguiente: (1) sentencia de 5 de agosto

de 1994, expediente 8485; y, (2) sentencia de 28 de octubre de 1976, expediente 1482,
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pronunciada y hecho de un tercero™; vy, (3.3) ‘Ausencia de “detencion
injusta” o “error judicial””.

5 El periodo probatorio se abrid mediante auto proferido por el Tribunal el 24 de
noviembre de 2003° [fls.70-72 c¢1]. Vencido el periodo probatorio, el Tribunal

® Se argumento: “[...] La medida de aseguramiento de que fue victima el demandante en el caso
materia de la litis, no puede tildarse de “injusta’, pues dicha medida estuvo fundada en pruebas
que fueron legalmente aportadas a la investigacion, y con ella no se vulneré ningun derecho
fundamental ajustandose la providencia que la determind a las exigencias tanto de fondo como de
forma que prevé la ley penal comoquiera que existian indicios graves de responsabilidad penal en
los hechos investigados constituidos esencialmente por el denuncio y declaracion de la sefiora
ROSALBA ROMERO CRUZ, esposa del sefior HERIBERTO LEON LEON (g.e.p.d). En este
sentido debe precisarse que la investigacion adelantada por la Fiscalia se realiz6 con base en la
declaracion de la seflora ROSALBA ROMEROQ CRUZ, se repite, y que ante la contundencia de su
acusacion en contra del hoy demandante MARCO TULIO VARGAS MENDEZ la Gnica actuacion
posible del Fiscal Delegado era de adoptar la medida de aseguramiento hasta tanto no se aclarara
la inocencia del sindicado, como al final sucedio, gracias a la labor investigativa de la Fiscalia. En
estas circunstancias y desmentida la acusacién hecha por ROSALBA ROMERO CRUZ, igualmente
en forma contundente, se debe analizar que fue esta declaracion Ja (nica causante de la
investigacion y la detencidn, y por tanto causa exclusiva del eventual dafio causado al demandante
MARCO TULIO VARGAS MENDEZ’ [fls.40 y 41 c1].

4 4[...] no se presentan en el caso sub lite, al no existir conductas abiertamente contrarias a
derecho [...] para proferir tanto la medida de aseguramiento como la resolucion acusatoria no es
necesario que en el proceso existan pruebas que conduzcan a la certeza sobre la responsabilidad
penal del sindicado, pues este grado de conviccion sblo es necesario para proferir sentencia
condenatoria [...] la investigacion penal adelantada por la Fiscalia contra MARCO TULIO VARGAS
MENDEZ y la medida de aseguramiento decretada, fueron decisiones efectuadas dentro del marco
de la ley penal y tuvo como fundamento las pruebas allegadas en cada etapa procesal, de las
cuales si podian estructurarse indicios graves de responsabilidad que ameritaban el
adelantamiento de la investigacién, sin-que pueda argumentarse en su contra una falla en el
manejo probatorio por parte de los Fiscales Delegados, quienes en todo momento actuaron dentro
del marco de Ja Ley o un pretendido dafio antijuridico, error judicial o detencion injusta” [fls.44 y 45
¢1]. Por ultimo, solicité como pruebas: (1) “oficiar a la Fiscalia Quinta Delegada ante los Jueces
Penales del Circuito de San Gil, Santander, para que con destino a este proceso, remita copia
auténtica de las providencias de fondo proferidas dentro de la investigacion por el homicidio de
MARCO TULIO VARGAS MENDEZ [sic] en contra de MARCO TULIO VARGAS MENDEZ y que
culmind con providencia preclusiva de fecha 4 de julio de 2000"; vy, (2) “oficiar a la Direccidn
Seccional de Fiscalias de San Gil, Santander, para que con destino a este proceso, remita copia
auténtica de las providencias de fondo proferidas dentro de la investigacion por el homicidio de
MARCO TULIO VARGAS MENDEZ [sic), sucedido el 11 de marze de 2000, investigaciones
distintas de aquella en que estuvo sindicado MARCO TULIO VARGAS MENDEZ" [fi.45 c1]..

% En el que se decidio: “I. PRUEBAS PARTE DEMANDANTE: 1 DOCUMENTAL: Por la Secretaria
de la Corporacién se libraran los siguientes EXHORTOS indicando en cada uno de ellos la
documentacion requerida debera ser remitida en el término de diez (10) dias y a costa de la parte
actora. 1. A la Secretaria Juridica de la carcel de Charala para que remita certificacion sobre la
fecha de ingreso y egreso del sefior Marco Tulio Vargas Mendez, delito que se le imputa y por
orden de que autoridad. 2. TESTIMONIAL: De conformidad con los articulos 220y 224 del C.P.C,,
se decretan los testimonios de: DAVID CAMACHO SANCHEZ, ROBERTO DUENAS, SIMEON
VARGAS, NOE CAMACHO SANCHEZ Y [sic] LUZ DAYAN VARGAS DUENAS, quienes residen
actualmente en el municipio de Charala. Para la practica [sic] de la anterior diligencia comisionese
al Juzgado Promiscuo del Circuito ~reparto- de Charala Santander. Por parte de la Secretaria de
esta corporacién librense el correspondiente despacho -comisorio. . PRUEBAS PARTE
DEMANDADA; 1 DOCUMENTAL: Por la Secretaria de la Corporacién se libraran los siguientes
EXHORTOS indicando en cada uno de ellos que la documentacion requerida debera ser remitida
en el término de diez (10) dias y a costa de la parte demandada. 1. A la Direccion seccional [sic] de
Fiscalias de San Gil Santander, para que remita copia autentica [sic] de las providencias de fondo
proferidas dentro de la investigacion por el homicidio de Heriberto Leon Leon, sucedido el 11 de
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profiri6 auto de 8 de noviembre de 2004, mediante el cual corrié traslado a las
partes para alegar de conclusion, y al Ministerio Publico en los términos del
articulo 59 de la ley 446 de 1998 [fl.152 c1].

5.1 La parte actora oportunamente presentd sus alegatos de conclusion [fls.153-

158 c1] en los que manifesto:

“5.En el presente caso no se tuvo en cuenta el principio de presuncion de inocencia,
de igualdad y se viold el derecho a la libertad [articulo 13 de la Constitucion Nacional],
se dejo llevar el investigador de comentarios, conjeturas, animadversiones, no analizo
cada testimonio, no los sopeso [sic], vinieran de quien vinieran, fué [sic] una
investigacioén insegura, deficiente, se le hizo facil aplicar esa frase humillante como:
“un auto de detencion no se le niega ni al mejor amigo”, “detengamos mientras
encontramos la prueba” ‘“investigacion sin detenido, es una frustracion®, “hay que
buscar un preso, no al verdadero preso”, todo esto se dio en contra de la libertad de
MARCO TULIO haciendo alarde del espiritu represivo de algunos investigadores,
siendo una investigacién tan precaria en materia penal y una vez oido en indagatoria
se le niega el beneficio de la libertad condicional cuando los declarantes lo hacian de
oidas o quizas de montaje pues se carecia de una prueba directa o de indicios serios
que en realidad comprometerian a MARCO TULIO como autor del homicidio
agravado. ' '
6. Sin embargo el sefior Fiscal Quinto Delegado ante el Circuito de San Gil-
Santander, en sentencia [sic] del 4 de julio de 2000, hace un analisis del acervo
probatorio existente en la causa seguida contra MARCO TULIO VARGAS, el cual es
objetivo, real, fruto de un anélisis profundo del conocimiento que tuvieron respecto de
los verdaderos autores del punible, llegando a la conclusién de una verdad sabida y
cierta, de que MARCO TULIO VARGAS no habia cometido el delito de homicidio
agravado por el que se le juzgaba, por lo tanto precluye la investigacién.

En materia administrativa se debe dar cumplimiento a la Constitucién Nacional que
prohibe [sic] el doble juzgamiento de la persona por un mismo hecho, por esc no es
dable cuestionar administrativamente las razones que el fiscal tuvo en su momento
para absolver a un sindicado, pues la garantia de la justicia estriba en |la seguridad de
sus fallos, porque no puede haber administrativamente una reformatio in Pejus [sic]
de la sentencia, desconociendo lo injusto de la definicion que se hizo de una persona,
argumentando que el juez se equivocd o que no valoré la prueba como era, etc., pues
en ese preciso momento en que se notifico [sic] la sentencia absolutoria a las partes,
era el representante del ministerio publico [sic] el encargado de apelar la sentencia,
de interponer toda clase de recursos contra la sentencia si era que la creia injusta y
sin embargo no lo hizo.

7. Los darfios causados a MARCO TULIO VARGAS vy familia son irreparables como
asi lo dijo el fallador, no se explica el actor del presente proceso como [sic] a justicia

marzo de 2000, investigaciones distintas de aquella en que estuvo sindicado Marco Tulio Vargas
Méndez y que culming con providencia preclusiva de fecha 4 de julio de 2000 de la Fiscalia quinta
delegada [sic] ante los Jueces penales [sic] del Circuito de San Gil. Ill. PRUEBA COMUN ENTRE
LA PARTE ACTORA Y LA ENTIDAD DEMANDADA: 1. PRUEBA TRASLADADA: Por parte de la

Secretaria de la corporacién EXHORTESE: 1) a la Fiscalfa Quinta Delegada ante los Juzgados

P‘enales del Circuito de San Gil Santander para que remita copias autenticas [sic] de las siguientes
piezas procesales con su respectiva notificaciéon y ejecutoria de la investigacion adelantada contra
Marco Tulio Vargas Méndez. 1.1 Resolucion por medio de la cual le resuelve la situacion juridica.
1.2 Resolucion por medio de la cual le precluye investigacidn® [fls.70 a 72 ¢1].
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fuera de ser tardia es insegura, como [sic] pudo durar cuatro (4) meses privados [sic]
de lo mas sagrado que es la libertad, como fue aislado de su familia y el entorno
social, llevandolo a una carcel mientras encontraban el culpable, como tuvo que
afrontar momentos dificiles en un sitio donde no se combate el delito si no se prepara
el delito, donde no son sitios para regenerarse sino para degenerarse y todo por
culpa de una falla del servicio por parte del ente investigador, teniendo a la vez que
salir de todos sus bienes que poseia para poder obtener su libertad.

El Perjuicio Moral [sic], esta [sic] dado y demostrado 1o uno por ser presuncion de
hombre y porque los testigos asi lo corroboraron, ademas es obvio que una medida
de aseguramiento consistente en detencion preventiva, maxime si es injusta, sumado
al hecho gue ésta no contd con el beneficio de libertad condicional indiscutiblemente
produce en el afectado y su familia con la medida un dafio moral, por ser evidente
que la internacidon de una persona en un centro carcelario genera angustia,
sufrimiento moral y de [sic] “depresion” [...] pues estos hechos no son fuente de
alegria, gozo y regocijo espiritual, por el contrario, causa perturbacién emocional y
desasosiego, en razon de privar a la persona de un dereche fundamental como es la
libertad, y a su familia del ser en el cual ellos se abrazaban.

T...] ‘

En cuanto al Perjuicio Material [sic], estd demostrado segun testigos que MARCO
TULIO VARGAS, antes de ser privado de la libertad trabajaba en labores del campo,
que de ello devengaba $300.000, de lo cual dependia su familia, como se demostro el
actor es una persona trabajadora estaba para el momento de su detencion en buen
uso de sus facultades fisicas y psiquicas, lo cual lo habilita para desempefar
cualquier actividad laboral lo que les permitia ingresos a toda su familia, no obstante
cuando una persona recupera su libertad, despectivamente se le dice: "ese... estuvo
en la carcel’, se le cierran las puertas, no le dan trabajo, los créditos se alejan, la
misma familia lo aisla, no se dan cuenta que la persona como tal tiene valores
morales y espirituales. Consta igualmente por los testigos el deterioro de su
patrimonio econémico, pues tuvo que vender la finca y sus emovientes [sic] para
cancelar e) abogado a quien tuvo que pagarle la suma de $6’000.000.

[...]

Fundado en el Art. 16 de la Ley 446/98 de acuerdo con el cual la indemnizacion debe
ser integral resulta procedente la condena al pago de los perjuicios a la vida de
relacién sufridos por el Sefor [sic] MARCO TULIO VARGAS y su familia, si bien en la
demanda no se le solicité expresamente la indemnizacion de los perjuicios a la vida

de relacién del actor, basta interpretar los hechos de la demanda principal pues el 1
haber tenido que separarse de su madre, hermano e hija y amigos, siendo
amenazado, el tener que abandonarlos al irse para otra ciudad con miras a conseguir

trabajo y a proteger su vida, por haber sido violado el derecho a su honra y al buen

nombre, por haber afectado su- patrimonio econémico y por alteraciones de las
condiciones de vida de éste y su familia por culpa de la entidad investigativa [...]

o]

‘[l‘ niendo en cuenta lo anterior, la responsabilidad en comento es objetiva, producida

como consecuencia de la violacion del deber que tiene todo juez de proferir sus
resoluciones conforme a derecho, previa una valoracion seria [sic] y razonable de las

distintas circunstancias del caso, siendo irrelevante la conducta del juez [...]" [fls. 55-

158 c1].
52 La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta

instancia..

3. Sentencia de primera instancia.
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6 La 'Séla de Descongestion para los Tribunales Administrativos de Santander,
Norte de Santander y Cesar profirié sentencia de primera instancia el 31 de enero
de 2005 en la que resolvié denegar la totalidad de las pretensiones [fl. 197 cp] con

base en los siguientes argumentos:

“(...] Se debe tener en cuenta que corresponde a la Fiscalia a voces de los articulos
250 de la Constitucién Nacional en armonia con el 120 del Cédigo Procesal Penal, de
oficio 0 mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos
infractores ante los juzgados y tribunales competentes y para tal efecto la Fiscalia
debera: asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal,
adoptando las medidas de aseguramiento. Ademads, y si fuere del caso, tomar las
medidas necesarias para hacer efectivos el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados con el delito; calificar y declarar
precluidas [sic] las investigaciones realizadas.
Tal y como se sefiala en el escrito de contestacion de la demanda, esta competencia
legal y constitucional atribuida a la Fiscalia General de la Nacién constituye la
expresion de la funcién jurisdiccional del Estado y fue precisamente en ejercicio de
esta atribucién que la Fiscalia a través de la delegada competente definid la situacion
juridica de MARCO TULIO VARGAS MENDEZ, mediante ‘resolucion adiada el
diecisiete de Marzo [sic] del afio 2000, profiiendo en su contra medida de
aseguramiento de detencidon preventiva sin beneficio de excarcelacion, por el
presunto punible de Homicidio [sic] en LEON LEON, no por suposiciones,
elucubraciones, conjeturas, comentarios 0 animadversiones como de manera
equivocada y sin fundamento alguno lo sefiala el apoderado judicial de la parte
demandante, sinc con fundamento en el testimonio y denuncio de la sefiora
ROSALBA ROMERO CRUZ, que en los arbores [sic] del investigativo mereciere
- credibilidad a la Fiscalia, esto es, por reunirse a cabalidad las exigencias del art. 388
del C de P.P., vigente para esa época, testimonio que posteriormente en el transcurso
investigativo fuere decantado y desvirtuado, precisamente por la misma labor
Iik investigativa de la misma Fiscalia, al punto de calificar el mérito sumarial con
' preclusién como igualmente era su deber legal y procesal, al establecerse como [sic]
el sefior VARGAS MENDEZ no habia cometido dicho Homicidio [sic], pero para ello
se reitera se debid agotar todo un proceso investigativo con el respeto a las garantias
.juridico procesales del sindicado como efectivamente se hiciere, dentro de un término
prudencial cuatro meses, ya que ademas estaba de por medio una vida humana.
.1 '
La Sala adopta la primera posicion jurisprudencial mencionada, esto es, la tesis
“subjetiva o restrictiva” que condicionada [sic] la responsabilidad del Estado en cuanto
a la conducta, a que la imputada esta fundada en decisiones jurisdiccionales erradas,
injustas, arbitrarias y abiertamente ilegales, arbitrariedad e ilegal [sic] que el caso que
nos ocupa no existio, ya que ante el noticiamiento [sic] proveniente de la sefiora
ROSALBA ROMERO CRUZ, esposa del interfecto, quien a la hora de haber sucedido
el hecho se acercéd al Comando de la Policia y denuncié a MARCO TULIO VARGAS
MENDEZ como el homicida de HERIBERTO LEON por las razones alli expuestas.
Con base en esa imputacién en apariencia tan contundente, la Policia se desplazé
hasta la vivienda campestre de VARGAS MENDEZ y lo capturd, recuperando horas
mas tarde por indicacién de éste en la parte trasera de su casa una escopeta callbre
20, con un cartucho sin percutir. ’
Asl las cosas, la fiscalia [sic] vincula a tal investigativo al sefior VARGAS MENDEZ,
quien oido en indagatoria, manifestd ser ajeno al hecho que se le imputa, explicando
las actividades cumplidas el dia de los hechos, las razones de haber ocultado
iniciaimente el arma de fuego a la policia e ignorando el porque [sic] se le sindicaba
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de la muerte de HERIBERTO LEON, con quien jamas tuvo problemas y a quien
describio por el contrario como una buena persona, trabajador, de buen caracter y
correcto.

Indagatoria que una vez recepcionada y confrontada con el restante caudal
probatorio, sirviere como pedestal para aforar al citado sefior VARGAS MENDEZ con
media de aseguramiento de detencion preventiva, sin beneficio de excarcelacion
alguna a voces del art. 388 de la ley procesal penal vigente para esa época, por las
razones de hecho y de derecho alli esbozadas como se lee en dicha decision judicial
atras resefiada, a titulo de autor y de presunto responsable dei delito de Homicidio
[sic) en perjuicio de HERIBERTO LEON LEON, para posteriormente una vez
decantada y perfeccionada dicha investigacion con la practica de pruebas tales como
testimonios, dentro del término legal, se dispusiera el cierre de tal investigativo y al
calificar el mérito sumarial se le precluyere a su favor tal investigacion tras considerar
que la verdad esta de lado de los testimoniantes [sic] LUZ DARY VARGAS DUENAS,
MARIA LIGIA DUENAS VARGAS, RAFAEL ANTONIO DUENAS, SIMEON VARGAS
LOZADA y EDILMA LEON calificados como verosimiles, razonables y desinteresados
y no por la version insular de ROSALBA ROMERO la cual adolece de parcialidad,
imprecision siendo por tanto a la luz de la sana critica inverosimil, decretando por
ende la libertad provisional de compromiso y de otorgamiento de caucion prendaria a
la vez que ordenara la compulsacién de copias de lo actuado para proseguir tal
investigativo en aras de establecer quienes fueron los reales autores de la muerte
violenta de HERIBERTO LEON LEON.

[...]

[...] la decision judicial que llevare en principio a privar de su libertad al sefior
VARGAS MENDEZ no fue una decision judicial abiertamente desproporcionada,
descabellada, errada, equivocada, arbitraria, ilegal, violatoria de los procedimientos
legales, basada en meras suposiciones o especulaciones, que merezca ser reparada
econémicamente por la Nacion como consecuencia de un error judicial sino que por el
contrario para la toma de tal decisién que fuere como se observa de su lectura lo
suficientemente motivada, argumentada y razonada, con base en el testimonio o
denuncia de la seffora ROSALBA ROMERO CRUZ esposa del interfecto, que se
encontraba junto a éste, en la cual expresara oir la detonacion y mirar hacia [sic] la
~ carretera viendo a MARCO TULIO VARGAS [...] caudal probatorio incipiente aun
dado que apenas se estaba en los comienzos del investigativo, pero que
posteriormente fuere enriquecido y allegado a los autos por los sefiores operadores
judiciales de instancia en desarrollo del giro normal u ordinario de su actividad judicial
dentro de la mas [sic] estricta sujecion a sus deberes legales, procesales y
reglamentarios cuyo desconocimiento les acarrearia consecuencias desfavorables
tanto penales como disciplinarias, al punto de calificarse el mérito sumarial con
preclusién del investigativo a favor del citado sindicado.- _

En este orden de ideas tenemos entonces como [sic] analizadas y decantadas las
pruebas que obran en el proceso consistentes primordialmente en las decisiones
judiciales, proferidas dentro de las’ instancias competentes penales de instruccion y
de calificacion del proceso seguido al sefior VARGAS MENDEZ por el presunto
punible de Homicidio [sic] en HERIBERTO LEON LEON, hechos acaecidos [sic]
dentro de las circunstancias temporo espaciales ya consignadas en autos en relacion
con lo consignado o plasmado en el fallo de definicion de situacion juridica como de
calificacion del mérito sumarial provenientes de la Fiscalia Seccional de San Gil (s),
sin hesjtacion alguna dentro de la mayor objetividad, logica, sindéresis y justicia se
concluira como encontramos que esa actuacion judicial no fuere antijuridica sino que
por el contrario el operador judicial investido de jurisdiccion y de competencia en

‘representacién del Estado no hizo cosa diferente como era su deber ético, personal,

profesional, moral, legal y constitucional a administrar justicia [...]

[...]
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Conforme a lo anterior es innegable que ninguna responsabilidad patrimonial le podra
entonces ser endilgada a la Nacién por la actuacién del operador de la administracion
de justicia de la ciudad de San Gil (s), Fiscalla Seccional dentro del investigativo
penal en comentario respecto a la privacion de libertad del sefior VARGAS MENDEZ,
pues como igualmente lo precisara la fiscalla [sic] que calificé el mérito sumarial
inicialmente existié una imputacién en apariencia contundente consistente en la
denuncia formulada por la sefiora ROSALBA ROMERO CRUZ en contra de MARCO
TULIO VARGAS suficiente para el sustento real de una detencién preventiva.

Para mayor claridad tenemos como [sic] es el mismo legislador quien ha [sic] medida
que avanza la investigacién es mas exigente en el recaudo de material probatorio
para la toma de decisiones por cuanto para aforar a un sindicado con medida de
aseguramiento solo exigfa la existencia de un indicio grave de responsabilidad y para
proferir resolucion de acusacion ya habla de pluralidad de indicios graves o cualquier
otro medio probatorio que comprometa la responsabilidad del sindicado hasta llegar al
grado de la certeza para condenar, indicios graves, contradicciones, si obrantes
dentro del investigativo penal de la referencia en sus arbores [sic] para fundamentar
la detencién preventiva, para posteriormente ante la decantacién del investigativo y el
allegamiento de otras probanzas se hayan desvanecido esos indicios iniciales y se
hable ya de la comprobacién o demostracion de que el sindicado no fue el autor de tal
hecho punible, pero tal decantamiento probatorio conlleva algunos meses en este
caso cuatro, mientras tanto el sindicado debe soportar esa carga sin que esa
privacion de la libertad pueda tildarse per se de injusta o descabellada como de
manera equivocada y sin fundamento alguno lo afirma el demandante, al expresar
como [sic] en el caso que nos ocupa, se esta en presencia de una responsabilidad
estatal objetiva, en la medida que no requiere la existencia de falta del servicio, razén
por la cual no tiene ninguna incidencia la determinacion de si en la providencia que
ordend la privacion de la libertad hubo 6 [sic] no error judicial, tesis o argumento no
compartido por esta Sala.

Se trata de dos decisiones de la fiscalia, tomadas en dos estadios procesales
diferentes, la una o sea la detencidn al inicio del proceso y la otra ya transcurridos
cuatro meses con un caudal probatoric enriquecido, pero ambas dentro de su
autonomia y libertad para interpretar los hechos y las pruebas como lo reconoce de
manera clara y fehaciente el operador judicial de instancia en su fallo calificatorio,
todo lo cual dista mucho de que la decisién judicial de la detencidn hoy cuestionada
por el demandante sin éxito alguno, fuera abiertamente ilegal, descabellada,
arbitraria, caprichosa, con fundamento en las cuales se causara un dafio antijuridico
gque requiera ser indemnizado.

[]

[...] esa medida restrictiva de la libertad, estuvo fundada en pruebas legal, regular y

-oportunamente allegadas al investigativo penal con ellas no se wvulnerd ningun

derecho fundamental al ciudadano, ajustandose en un todo tales decisiones a las
exigencias tanto formales como de fondo que exige la normatividad penal y procesal
penal vigente para esa época como quiera que se encontraba plenamente acreditada
tanto la materialidad del punible en comentario y existian los indicios graves que
comprometian seriamente la probable responsabilidad del sindicado en mencién, al
igual que obraba prueba testimonial que merecié previo andlisis la credibilidad de la
Fiscalia instructora, de acuerdo a las reglas de la légica y de la sana critica, sin que
sea justo, l6gico y juridico admitir o aceptar que por la sola circunstancia de que en la
calificacion sumarial para el fiscal dentro de su autonomia y libertad para interpretar
las pruebas y los hechos, la version de la denunciante ROSALBA ROMERO no le
produjeran o le generaran en su intelecto sino dubitaciones, imprecisiones, y
resolviera como lo dispone la ley procesal penal calificar el mérito sumarial con
preclusion del investigativo, disponiendo la libertad inmediata y condicional del citado
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sindicado, sin que se pueda esta sala per se colegir o inferir entonces a voces de los
arts. 414 del C del P.P., y 90 de la Constitucién Nacional que la conducta de los
operadores judiciales sea considerada como anormalmente deficiente en la
prestacion del servicio de la funcion puablica de administrar justicia [...] sin que
sea justo, objetivo y equitativo colegir asi porque si como al parecer lo pretende la
parte actora que se esta en frente a un acto injusto u antijuridico que deba el Estado
indemnizar.

[.]

Corolario de lo anterior al no ser posible de acuerdo a los hechos y fundamentos de

- derecho de la demanda, por las razones ya precisadas, atribuirle alguna
responsabilidad al Estado que merezca indemnizacidén patrimonial, por cuanto como
se estableciere en este fallo la funcidon cumplida por su operador judicial para este
evento fiscalia, se efectud con sujecion o de conformidad con la Constitucidon
Nacional y a ley, se despachen de modo DESFAVORABLE las pretensiones de la
demanda [...]" [fls. 175 a 197 cp]

4. El recurso de apelacion.

7 El apoderado de la parte actora oportunamente presento recurso de apelacion
contra la sentencia proferida el 31 de enero de 2005, proferida por la Sala de
Descongestion para los Tribunales Administrativos de Santander, Norte de
Santander y Cesar [f.201 cp], manifestando que “olvida el fallador, que no puede
ser indicio grave o serio, una olimpica denuncia por animadversion o sospecha
como se presentd en este caso; [sic] me pregunto Qué [sic] otros indicios
surgieron en la investigacion para regalar una medida de aseguramiento con
detencién preventiva?, en la investigacion brillaron por su ausencia y si causaron
un dafo antijuridico a una humilde familia. MARCO TULIO VARGAS (sindicado)
no cometi6 el delito de homicidio entonces, el Estado a través de la Fiscalia
Nacional debe responder patrimonialmente por que se dieron los elementos que

hoy exige el Honorable Consejo de Estado” [fl.201 cp].

8 Mediante auto de 6 de abril de 2005, el Tribunal de primera instancia concedio el

recurso de apelacion interpuesto oportunamente por la parte demandante [fl.202

cp).
5. Actuacion en segunda instancia.

9 Mediante auto de 9 de diciembre de 2005 esta Corporacion admitid el recurso de

apelacion interpuesto por la parte actora contra la sentencia de 31 de enero de

10
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2005, proferida por la Sala de Descongestion de los Tribunales Administrativos de

Santander, Norte de Santander y Cesar [f.207 cp].
10 Luego se corrid traslado a las partes pbr auto de 6 de marzo de 2006 [fl.209
cp], para presentar los alegatos finales, y en caso de solicitarlo al Ministerio

Publico para que emitiera su concepto.

10.1 El apoderado de la parte demandante, oportunamente presentd sus
alegaciones finales [fls.210 a 213 cp], en donde solicité se revocara la sentencia

de primera instancia y acoger las pretensiones de la demanda por cuanto

considero:

“[...]1 1. La sentencia debe revocarse por que [sic] el A-quo [sic] le creyé a la parte
demandada (Fiscalia) cuando le cité varios fallos de 1990 a 1994 de! Honorable [sic]
Consejo de Estado, pero olvidé que la Honorable [sic] Corporacion ha evolucionado
respecto a esta clase de acciones y ya no sostiene como lo digera [sic] el fallador que
los ciudadanos o administrados estamos en la obligacién de soportar una medida de
aseguramiento de detencién preventiva y que esto lo debe hacer el Juez [sic] para
asegurar la competencia al proceso [...] Olvido [sic] el fallador que el Consejo de
Estado ya no comulga con estos conceptos, que ya no se puede jugar con la libertad
de las personas, que se debe acatar el debido proceso y que la presuncidon de
inocencia se debe respetar y no detener mientras se investiga o se busca al culpable,
como sucedid en el presente caso, cuando por un sefialamiento de una persona a las
7 Pm [sic] (noche) vié [sic] que quién [sic] disparaba corria agachado y concluyd que
era Marco Tulio Vargas, que entonces la culpa era de quién [sic] habia hecho ese
sefialamiento mas no de la justicia porque ella cumplia el mandato constitucional de
investigar y detener.

Decir que el sefialamiento de la esposa del interfecto, se puede tener como un indicio
grave o serio, es un absurdo por las circunstancias en que se dieron y la hora (7 PM),
sin embargo la justicia investigativa fue neghgente como lo sostiene el mismo Fiscal
que precluye y también el A-quo [sic] [.. T
[...] en el presente caso, el Sr. Marco Tulio Vargas, no tenia por qué haber sufrido
una carga publica anormal, desproporcionada, inequitativa, ya que no existieron las
causas de justificacion que hubiera legitimado como tal el perjuicio que se le
ocasiond, ademas que el Estado fall6-en su obligacién de desvirtuar [a presuncién de
inocencia que le asistia. Contrario a lo dicho por la Fiscalia cuando sostiene que la
entidad llamese Fiscalia le corresponde asegurar la comparecencia de los presuntos
infractores de la ley penal, adoptando medidas de aseguramiento (detencién
preventiva). Pero a la vez olvida que esos infractores también se pueden hacer
acreedores o se les puede asegurar su comparecencia medida caucion,
recluyéndolos en su domicilio 0 conminandolos a presentarse cuando la ley le ordene,
no dictandole la medida de detencién preventiva, de ahi porque con la nueva reforma
penal, obligan a los jueces a no ser carceleros, primero se investiga y en la audiencia
se decide. Demasiado tarde para tanto el dafio que ha causado en éste pais la
justicia investigativa penal y que después de la Constitucién de 1991, quince afios

® Cita las sentencias del Consejo de Estado de diciembre 7 de 2004 expediente 13481, y de 18 de
sept(embre de 1997, expediente 11754.
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después se dio cuenta que la justicia penal fallaba en el servicio con las
consecuencias ya conocidos”.

10.2 Por su parte, el apoderado de la parte demandada, mediante escrito de 14 de
marzo de 2006 presentd alegatos de conclusién en los que reiterd lo manifestado
en el escrito de contestacion a la demanda [fls.214 a 220 cp], agregahdo: (1) que
no se estructuré una falla en el servicio o un defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia’ (2) que el demandante tuvo las oportunidades
procesales para aportar pruebas y defenderse, cumpliéndose con los principios
ritualidades del proceso penal, sin haberse incurrido en erro'r'judicials; (3) que la
medida de aseguramiento impuesta a Marco Tulio Vargas Méndez fue legitima®;
(4) que operd la eximente de{l hecho del tercero'®; y, (5) que existié una “ausencia

de detencion injusta” o de “error judicial”".

7 *De los hechos narrados en la demanda, asi como de las demas pruebas recaudadas en el
presente proceso contencioso no puede estructurarse una falla del servicio o defectuoso
funcionamiento de la Administracioni de Justicia capaz de comprometer la responsabilidad
patrimonial de la Entidad [sic] a quien represento o pretender la existencia de un dafio antijuridico”
fl.214 cp].

L “MARCO TULIO VARGAS MENDEZ tuvo durante todo el tramite de la investigacion la
oportunidad de controvertir las pruebas con las garantias del debido proceso y del derecho de
defensa, ajustandose el procedimiento & los principios y ritualidades que preve la ley penal, sin
poderse predicar en ningun momento la existencia de error judicial o falla en la prestacién del
servicio de Administrar Justicia [sic)’ [f.215 cp].

® “La medida de aseguramiento de que fue victima el demandante en el caso materia de la litis, no
puede tildarse de “inusta”, pues dicha medida estuvo fundada en pruebas que fueron legaimente
aportadas a la investigacion, y con ella no se vulnerd ningun derecho fundamental, ajustandose la
providencia que la determiné a las exigencias tanto de fondo como de forma que prevé la ley penal
comoquiera [sic] que existian indicios graves de responsabilidad penal en los hechos investigados,
constituidos esencialmente por el denuncio y declaracion de la sefiora ROSALBA ROMERO CRUZ,
esposa del sefior HERIBERTO LEON LEON [..] En este sentido debe precisarse que la
investigacion adelantada por la Fiscalia se realizd con base en la declaracién de la seflora
ROSALBA ROMERO CRUZ, se repite, y que ante la contundencia de su acusacion en contra del
hoy demandante MARCO TULIO VARGAS MENDEZ la unica actuacion posible del Fiscal
Delegado era la de adoptar la medida de aseguramiento hasta tanto no se aclarara la inocencia del
sindicado, como al final sucedi6, gracias a la labor investigativa de la Fiscalia” [f1.216 cp).

' Concibe que la denuncia presentada por Rosalba Romero Cruz lleva a constituir el heche de un
tercero, afirmando que en la providencia de preclusion “se efectua un reproche a la denunciante y
muestra igualmente como esta circunstancia fue la UNICA CAUSA de la detencion del hoy
demandante y de su vinculacion a la investigacion penal, por lo que se configura una causal de
exoneracion de responsabilidad” [f1.217 cp).

" 94 . Por otra parte, para proferir tanto la medida de aseguramiento como la resolucion acusatoria
no es necesario que en el proceso existan pruebas que conduzca a la certeza sobre la
responsabilidad penal del sindicado, pues este grado de conviccion $6lo es necesario para proferir
sentencia condenatoria [...] Con fundamento en lo anterior, es claro colegir que cuando existe
suficiente mérito probatorio para proferir una medida de aseguramiento contra una persona, no es
posible predicar una responsabilidad patrimonial del Estado con el simple hecho de que el
sindicado haya sido absuelto, como si se tratara de comparar los dos extremos de una ecuacion
matematica, sin tener en cuenta determinados aspectos que bien pueden suscitarse en el
desarrollo de una investigacién penal y que tienen que ver principaimente con la existencia de
determinados elementos probatorios que deben ser valorados en cada uno de los momento [sic]

procesales en la investigacion penal” [fls.219 y 220 cp].
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11 El Ministerio Publico guardé silencio en esta instancia procesal.

CONSIDERACIONES

1. Competencia.

1 Corresponde a la Sala de Sub-seccién C decidir el recurso de -apelacion
presentado por la parte actora contra la sentencia de 31 de enero de 2005
|‘||| proferida por Sala de Descongestion de los Tribunales Administrativos de
Santander, Norte de Santander y Cesar, que resolvié denegar la totalidad de las

pretensiones.

2 Esta Corporacion es funcionalmente competente para conocer del recurso de

apelacion formulado contra la sentencia de 30 de agosto de 2002 proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, en atencidén -a la naturaleza del asunto,

atendiendo el criterio interpretativo fijado por esta Corporacion en esta clase de
asuntos'® v conforme al articulo 73 de la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la

Administracion de Justicia.

“E 3 Por otra parte, advierte la Sala, que la parte actora es el tnico apelante, por ello,
para decidir el recurso, se centrara en los argumentos expuestos en el miémo, en
desarrollo de lo previsto por el articulo 357 del Cddigo de Pr_'ocedimi'ento Civil que
establece que el juez superior no podra enmendar la providencia en la parte que
no fue objeto del recurso, asi como en el alcance dado por la Sala Plena de la
Seccidn Tercera en la senténcia de 9 de febrero de 2012 [expediente 21060].

3.1 Se advierte por parte de la Sala que, en vista de que sélo apeld la entidad
territorial demandada, debe tenerse en cuenta la sentencia de Sala Plena de la
Seccion Tercera de 9 de febrero de 2012 [expediente 21060] donde se dirimi6 una

cuestion de derecho para llegar a la solucion juridica en los siguientes términos:

“Conviene puntualizar que la no reformatio in pejus —al igual que ocurre con la casi
totalidad de las garantias y de los derechos que el ordenamiento juridico consagra y

12 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de 9 de septiembre de 2008,
expediente 2009-00009.
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tutela~ no tiene alcance absoluto o ilimitado, comoquiera que su aplicaciéon encuentra,
al menos, dos importantes restricciones de caracter general, a saber: i).- En primer
lugar debe resaltarse que la imposibilidad de reformar el fallo de primer grado en
perjuicio o en desmedro del apelante sélo tiene cabida cuando la impugnacién
respectiva sea formulada por un solo interesado (apelante Unico), lo cual puede
comprender diversas hipdtesis facticas como aquella que corresponde a casos en los
cuales, en estricto rigor, se trata de varias apelaciones desde el punto de vista formal,
pero interpuestas por personas que aundgue diferentes entre si, en realidad comparten
un mismo interés dentro del proceso o integran una misma parte dentro de la litis
(demandada o demandante), por lo cual materialmente han de tenerse como
impugnaciones unicas, ii).- En segundo lugar ha de comentarse que en aquellos
casos relacionados con la apelacién de los fallos inhibitorios de primer grado, en los
cuales el juez de la segunda instancia encuentre que hay lugar a proferir una decision
de mérito, asi debera hacerlo “... aun cuando fuere desfavorable al apelante” [articulo
357, inciso final, C. de P. C.]"*.

[..]

Por regla general el marco fundamental de competencia del juez de segunda
instancia lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen
y esgrimen en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia,
por lo cual, en principio, los demas aspectos, diversos a los planteados por el
recurrente, estan llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio
de los casos previstos o autorizados por la Constitucién Politica o por la ley, toda vez
gue en el recurso de apelacion operan tanto el principio de congruencia™ de la
sentencia como el principio dispositivo'®, razén por la cual la jurisprudencia nacional
ha sostenido gue “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el
recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el

procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el 4mbito exclusivo sobre el cual

debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum™®.

Ahora bien, en relacién con la mencionada regla general, segun la cual aquellos
temas no propuestos en el recurso de alzada estarian llamados a excluirse del
conocimiento del juez ad quem, conviene precisar que dicha regla general no es
absoluta, puesto que la misma debe entenderse y admitirse junto con las excepciones

3 Al respecto consultar, por ejemplo, Seccién Tercera, sentencias del 23 de abril del 2009,
expediente 17160; sentencia de 20 de mayo de 2009, expediente 16925.

Y 'En relacion con la aplicabilidad del principio de congruencia en lo que corresponde a la
resolucion del recurso de apelacion puede consultarse el pronunciamiento efectuado recientemente
por la Sala, mediante providencia fechada en abril 1 de 2009, dentro del expediente 32.800, con
ponencia de la sefiora Magistrada Ruth Stella Correa Palacio, en la cual se puntualizé: "De
conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de apelacion,
solo le es permitido emitir un pronunciamiento en relacion con los aspectos recurridos de la
providencia del inferior, razén por la cual la potestad del juez en este caso se encuentra limitada a
confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y en el evento en que exceda las
facultades que posee en virtud del mismo, se configurara la causal de nulidad prevista en el
numeral 2 del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, relativa a la falta de competencia
funcional”.

'* Dicho principio ha sido definido por la doctrina como: “La facultad exclusiva del individuo de
reclamar la tutela juridica del Estado para su derecho, y en la facultad concurrente del individuo
con el 6rgano jurisdiccional, de aportar elementos formativos del proceso y determinario a darle
fin". O como dice COUTURE, es el principio procesal que asigna a las partes y no a los
organos de la jurisdiccion la iniciativa, el ejercicio y el poder de renunciar a los actos del
proceso (...) Son caracteristicas de esta regla las siguientes: (...) El campo de decision del juez
queda determinado especial y esencialmente por las pretensiones del demandante debido a
que el juez no puede decidir sobre objeto diverso a lo en ellas contemplado” (negrillas
adicionales). Lépez Blanco, Hernan Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano,
Parte General, Tomo |, Dupré Editores, Bogota, 2005, Pag. 108,

'® Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997.
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que se derivan, por ejemplo, /) de las normas o los principios previstos en la
Constitucién Politica; i) de los compromisos vinculantes asumidos por el Estado a
través de la celebracién y consiguiente ratificacion de Tratados Internacionales
relacionados con la proteccién de los Derechos Humanos y la vigencia del Derecho
Internacional Humanitario, o i) de las normas legales de caracter imperativo, dentro
de las cuales se encuentran, a titulo puramente ilustrativo, aquellos temas procesales
que, de configurarse, el juez de la causa debe decretar de manera oficiosa, no
abstante que no hubieren sido propuestos por la parte impugnante como fundamento
de su inconformidad para con la decision censurada”’.

3.2 Con fundamento en la sentencia de Sala Plena se abordara el estudio y

decisidn del recurso de apelacion presentado Unicamente |a parte actora.

3.3 En virtud de lo anterior, la Sala realizara la exposicion de sus argumentos en el
siguiente orden: (1) se delimitaran los medios probatorios; (2). se plantearan los
problemas juridicos especificos que se derivan de los argumentos esgrimidos, con
base en el analisis del caso concreto, a la luz de los hechos probados dentro del
proceso; (3) sé delimita el objeto de la apelacion de la parte actora; (4) se
establecera si se encuentra demostrado tanto el dario antijuridico; (4) se hara el
juicio de imputacion, en caso de demostrarse el dafio antijuridico, salvo que haya
operado alguna eximente de responsabilidad; y, (5) se determinara si el dafio
antijuridico es imputable [factica y juridicamente] a la entidad demandada, si
encuentra demostrados los perjuicios reclamados, para su reconocimiento,
tasacién y liquidacion, en caso contrario no habra lugar a pronunciamiento alguno.

2. Los medios probatorios. aportados y practicados convencional,

constitucional y legalmente durante el proceso.
4 Al proceso fueron allegados y se practicaron a peticion de las partes, cumpliendo
probatorios, sobre los que procede a hacer el analisis de fondo.

4.1 Constancia de pago ’proferida por Rodrigo de Jesus Urrégo Gallego el 6 de
julio de 2000 [fis. 2 c1] '

' Seccion Tercera, sentencia de 9 de febrero de 2012, expediente 21060.
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4.2 Copia auténtica del registro civil de- nacimiento en el que consta que Cristico
Vargas Méndez nacio el dia 18 de mayo de 1974 y es hijo de Marco Tulio Vargas
y Ana Matilde Méndez [fl. 3 c1].

4.3 Copia auténtica del registro civil de nacimiento en el que consta que Ana
Matilde Méndez Diaz naci¢ el dia 27 de.enero de 1934 y es hija de Pedro Antonio
. Méndez y Maria de JesUs Diaz [fl. 4 ¢1]

4.4 Copia auténtica del registro civil de nacimiento en el que consta que Marco

Tulio Vargas Méndez naci¢ el dia 28 de octubre de 1967 y es hijo de Marco Tulio
Vargas y Ana Matilde Méndez [fl. 5 ¢1]

4.5 Copia auténtica del registro civil de nacimiento en el que consta que Andrea
Paola Vargas Vargas nacié el dia 9 de julioc de 1994 y es hija de Marco Tulio
Vargas Méndez e llda Cecilia Vargas Romero [fl. 6 ¢1]

4.6 Copia simple de la providencia proferida por la Fiscalia Quinta de San Gil
[Unidad de Fiscalia Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito] el 4 de julio
de 2000 en la que se resolvié [fls. 7-22, 89-104 y 109-124 c1].

4.7 Oficio numero 0023-S24374F6, de 13 de enero de 2004, del Fiscal Sexto.

Seccional [fls.79 y 80 c1].
4.7.1 Resolucion de la Fiscalia Sexta Delegada, de 17 de marzo de 2000 [fls.81 a

84 c1}].
4.7.2 Resolucion, de 4 de julio de 2000, de la Fiscalia Quinta de San Gil [Unidad

de Fiscalia Delegada ante los Juzgados Penales de Circuito; fls.89 a 104, 109

al124 c1}.
4.8 Testimonio rendido por Roberto Duefias Castro el dia 28 de octubre de 2004

ante el Tribunal Administrativo de Santander [fls.143 y 144 ¢1].
4.9 Testimonio rendido por Simeén Vargas Lozada el dia 28 de octubre de 2004

ante el Tribunal Administrativo de Santander [fls. 145-147 c1].
4.10. Testimonio rendido por Luz Dayan Vargas Duefias [fl.s147 y 148 c1].
4.11. Testimonio rendido por Noel Camacho Sanchez [fis.149 y 150 c1].

5 Determinados los medios probatorios gque obran en el proceso y que serviran a
la Sala para el analisis de fondo, se procede a delimitar el objeto de apelacion.

3. Delimitacion del objeto de apelacion.

6 El analisis de la impugnacion de la sentencia de 31 de enero de 2005 se
circunscribira a los argumentos expuestos y desarrollados por. la parte actora en
su recurso, especificamente en lo que tiene que ver con el hecho que la detencion
que padecidé Marco Tulio Vargas Méndez fue injusta y hace r_esponsable a la

entidad demandada.

7 Dicho objeto plantea la formulacién de los siguientes problemas juridicos.

4. Problemas juridicos.
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8 En el presente caso cabe formular tres problemas juridicos teniendo en cuenta el
objeto de la apelacién: (1) ¢se produjo un dafio anﬁjuridico debido a la privacidon
de la libertad de la que fue objeto Marco Tulio Vargas Méndez?; (2) si la respuesta
al anterior es afirmativa, ¢cabe afirmar que la privacién de la libertad fue injusta y,
por lo tanto, debe determinarse si se imputa factica y juridicamente a la entidad

‘demandada?; y, (3) en caso de haber sido demostrados los dos elementos

anteriores, ;cabe reconocer los perjuicios morales y materiales solicitados en la

demanda?

9 El primer problema a dilucidar se refiere a si estd demostrado el dafio
antijuridico, esto es, si se acredité que Marco Tulio Vargas Méndez fue objeto de
afectacién, wulneracion o deterioro de sus derechos, bienes e intereses
constitucionales y convencionales, con ocasién de la detencion de la que dice fue
objeto dentro del proceso penal que se cursd en su contra.

| 5. Presupuestos del dafio antijuridico.

5.1. La nocidn de dafio en su sentido general.

10 Darfio ha de entenderse como la lesién definitiva a un derecho o a un interés
juridicamente tutelado de una persona. Sin embargo, el dafio objeto de la
reparacion sélo es aquel que reviste la caracteristica de ser antijuridico. En este
sentido, el daro sdélo adquirira el caracter de antijjuridico y en consecuencia sera
indemnizable, si cumple una serie de requisitos como lo son, el de ser personal,
cierto y directo, tal y como lo explica Mazeaud: . | |

“Es un principio fundamental del derecho francés, aun cuando no esté formulado en
ningun texto legal, que, para proceder judicialmente, hay que tener un interés:
«Donde no hay interés, no hay accion». Una vez establecido el principio, ha surgido el
esfuerzo para calificar ese interés que es necesario para dirigirse a los tribunales:
debe ser cierto, debe ser personal. Pero se agrega: debe ser «legitimo y
juridicamente protegido» [...]""®.

® MAZEAUD. Lecciones de derecho civil. Parte primera. Volumen |. Introduccidon al estudio del
derecho privado, derecho objetivo y derechos subjetivos. Traduccion de Luis Alcala-Zamora y
Castillo. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1959, p.510.
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10.1 Ahora bien, los elementos constitutivos del daio son: (1) la certeza del dafio;
(2) el caracter personal, y (3) directo. El caracter cierto, como elemento
constitutivo del dafio se ha planteado por la doctrina tanto colombiana como
francesa, como aquel perjuicio actual o futuro, a diferencia del eventual’®. En
_efecto, el Consejo de Estado, ha manifestado que para que el dafio pueda ser
reparado debe ser cierto?®?', esto es, no un dafio genérico o hipotético sino

especifico, cierto: el que sufre una persona determinada en su patrimonio:

“I...] tanto doctrinal como hipotéticamente ha sido suficientemente precisado que
dentro de los requisitos necesarios para que proceda la reparacion economica de los
perjuicios materiales, es indispensable que el dafio sea cierto; es decir, que no puede
ser eventual, hipotético, fundado en suposiciones o conjeturas; aunque no se opone a
dicha certeza la circunstancia de que el dafio sea futuro. Lo que se exige es que no

exista duda alguna sobre su ocurrencia®’.

10.2 La existencia es entonces la caracteristica que distingue al dafio cierto, pero,
si la existencia del dafo es la singularidad de su certeza no se debe sin embargo
confundir las diferencias entre la existencia del perjuicio y la determinacion en su
indemnizacion®. De igual forma, para que el dafio se considere existente es

indiferente que sea pasado o futuro, pues el problema sera siempre el mismo:

probar la certeza del perjuicio, bien sea demostrando que efectivamente se
produjo, bien sea probando que, el perjuicio aparezca como la prolongacién cierta

y directa de un estado de cosas actual®,

5.2. La nocién de daiio antijuridico.

10.3 Se considera como tal, la afectacién, menoscabo, lesion o perturbacion a la
esfera personal (carga anormal para el ejercicio de un derecho o de alguna de las
libertades cuando se trata de persona natural), a la esfera de actividad de una

9 GHAPUS. “Responsabilité Publique et responsabilité privée”., ob,, cit., p.507.

20 gaccion Tercera, sentencia de 2 de junio de 1994, expediente 8998.

21 gaccién Tercera, sentencia de 19 de octubre de 1990, expediente 4333.

22 galvamento de voto del Consejero de Estado Joaquin Barreto al fallo del 27 de marzo de 19920
de la Plenaria del Consejo de Estado, expediente $-021.

28 CHAPUS. “Responsabilité Publique et responsabilité privée”., ob., cit, p.403. En el mismo
sentido el profesor CHAPUS ha manifestado “lo que el juez no puede hacer, en ausencia de la
determinacion del perjuicio, es otorgar una indemnizacién que repare, y ello por la fuerza misma de
las cosas, porque la realidad y dimension del perjuicio son la medida de la indemnizacion. Pero
bien puede reconocer que la responsabilidad se compromete cuando la existencia del perjuicio se
establece, sin importar las dudas que se tengan acerca de su extensidon exacta’.

24 LUENAO, Juan Carlos, El Dafio- Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del
Estado en derecho colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007,

p.131
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persona juridica (carga anormal para el ejercicio de ciertas libertades), o a la
esfera patrimonial (bienes e intereses), que no es soportable por quien lo padece
bien porque es irrazonable, 0 porque no se compadece con la afirmacion de

interés general alguno.

10.4 Asi pues, dafio antijuridico es aquél que la persona no esta llamada a
soportar puesto que no tiene fundamento en una norma juridica, o lo que es lo
mismo, es aquel que se irroga a pesar de que no exista una ley que justifique o

imponga la obligacion de soportarlo.

10.5 El dafio antijuridico comprendido desde la dogmaética juridicé de la
respohsabilidad civil extracontractual®® y del Estado, impone considerar dos
componentes: a) el alcance del dafic como entidad juridica, esto es, “el
menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento deterrhinado sufre
una persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o en su
patrimonic™®; o la “lesidn de un interés o con la alteracion “in pejus” del bien
idéneo para satisfacer aquel o con la pérdida o disponibilidad o del goce de un
bien que lo demas permanece inalterado, como ocurre en supuestos de
sustraccion de la posesion de una cosa™’; y, b) aquello que derivado de la
actividad, omisién, o de la inactividad de la administracién publica no sea

soportable i) bien porque es contrario a la Carta Politica o a una norma legal, o ii)

25 “[...] el perjudicado a consecuencia del funcionamiento de un servicio publico debe soportar el

darfio siempre que resulte (contrario a la letra o al espiritu. de una norma legal 0) simplemente
irrazonable, conforme a la propia légica de la responsabilidad patrimonial, que sea la
Administracion la que tenga que soportario”. PANTALEON, Fernando. ‘Como repensar la
responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones publicas)”; en AFDUAM,
No.4, 2000, p.185. Martin Rebollo se pregunta: “;Cuando un dafio es antijuridico? Se .suele
responder a esta pregunta diciendo que se trata de un dafio que el particular no esta obligado a
soportar por no existir causas legales de justificacion en el productor del mismo, esto es, en las
Administraciones Publicas, que impongan la obligacion de tolerarlo. Si existe tal obligacidn el dario,
aunque econdomicamente real, no podra ser tachado de dario antijuridico. Esto es, no cabra hablar,
pues, de lesion”. MARTIN REBOLLO, Luis. “La responsabilidad patrimonial de la administracién
publica en Espafia: situacion actual y nuevas perspectivas”, en BADELL MADRID, Rafael (Coord).
Congreso Internacional de Derecho Administrativo (En Homenaje al PROF. LUIS H. FARIAS
lz\élATA). Caracas, Universidad Catélica Andrés Bello, 2006, pp.278 y 279.

LARENZ. “Derecho de obligaciones”, citado en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de derecho
gi(;/‘ill1patrimonial‘ La responsabilidad civil extracontractual. T.V. 1* ed. Navarra, Thomson-Civitas,

, p.329. :

¥ SCONAMIGLIO, R. “Novissimo digesto italiano”, citado en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de
derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual. T.V. 12 ed. Navarra, Thomson-
Civitas, 2011, p.329.
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porque sea ‘“irrazonable™®, en clave de los derechos e intereses

- constitucionalmente reconocidos®®; y, iii) porque no encuenira sustento en la

|30

prevalencia, respeto o consideracion del interés general®™, o de la cooperaciéon

social®'.

10.6 En cuanto al daino antijuridico, la jurisprudencia cohstitucional sefala qué la
“antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta
desplegada por la Administracion sino de la no soportabilidad del daﬁo por parte
de la victima™?. Asi pues, y siguiendo la jurisprudencia constitucional, se ha

% w11 que lo razonable, en buena lbgica de responsabilidad extracontractual, para las
Administraciones publicas nunca puede ser hacerlas mas responsables de lo que sea razonable
para los entes juridico-privados que desarrollan en su propio- interés actividades analogas”.
PANTALEON, Fernando. “Coémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las
Administraciones publicas)”., ob., cit,, p.186.
2 «Cual es entonces el justo limite de la soberania del individuo sobre si mismo? ¢Dédnde empieza
la soberania de la sociedad? ;Qué tanto de la vida humana debe asignarse a la individualidad y
qué tanto a la sociedad? [...] el hecho de vivir en sociedad hace indispensable que cada uno se
obligue a observar una cierta linea de conducta para con los demas. Esta conducta consiste,
primero, en no perjudicar los intereses de ofro; o mas bien ciertos intereses, los cuales, por
expresa declaracién legal o por tacito entendimiento, deben ser considerados como derechos; v,
segundo, en tomar cada uno su parte (fijlada segun un principio de equidad) en los trabajos y
sacrificios necesarios para defender a la sociedad o sus miembros de todo dafio o vejacion”. MILL,
John Stuart, Sobre la libertad, 12 reimp, Alianza, Madrid, 2001, pp.152 y 153.
- % gANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. “La clausula constitucional de la responsabilidad del
Estado: estructura, régimen y principio de convencionalidad como pilares en su construccion’,
gréximo a publicacion. i

Este presupuesto puede orientar en lo que puede consistir una carga no soportable, siguiendo a
Rawls: “la nocién de cooperacion social no significa simplemente la de una actividad social
coordinada, organizada eficientemente y guiada por las reglas reconocidas publicamente para
lograr determinado fin general. La cooperacion social es siempre para beneficio mutuo, y esto
implica que consta de dos elementos: el primero es una nocion compartida de los términos justos
de la cooperacion que se puede esperar razonablemente que acepte cada participante, siemprey
cuando todos y cada uno también acepte esos términos. Los términos justos de la cooperacion
articulan la idea de reciprocidad y mutualidad; todos los que cooperan deben salir beneficiados y
compartir las cargas comunes, de la manera como se juzga segun un punto de comparacion
apropiado [...] El otro elemento corresponde a “lo racional”: se refiere a la ventaja racional que
obtendra cada individuo; lo gue, como individuos, los participantes intentan proponer. Mientras que
la nocién de los términos justos de la cooperacion es algo que comparten todos, las concepciones
de los participantes de su propia ventaja racional difieren en general. La unidad de la cooperacion
social se fundamenta en personas que aceptan su nocion de términos justos. Ahora bien, la nocion
apropiada de los términos justos de la cooperacion depende de la indole de la actividad
cooperativa misma: de su contexto social de trasfondo, de los objetivos y aspiraciones de los
participantes, de cémo se consideran a si mismos y unos respecto de los demnas como personas”.
RAWLS, John, Liberalismo politico, 1% ed, 1? reimp, Fondo de Cultura Economica, Bogota, 1996,

279. ‘ .
?2 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Asi mismo, se considera: “El articulo 90 de la
Carta, atendiendo las (sic) construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfogue normativo a la
responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde la falla del servicio hasta
el dafo antijuridico. Ello implica la ampliacion del espacio en el que puede declararse la
responsabilidad patrimonial del Estado pues el punto de partida para la determinacion de esa
responsabilidad ya no estd determinado por la irregular actuacion estatal — bien sea por la no
prestacién del servicio, por la prestacion irregular o por la prestacion tardia- sino por la produccion
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sefialado “que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento del deber de
reparacion estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del
Estado Social de Derecho debido a que al Estado corresponde la salvagqarda de

los derechos vy libertades de los administrados frente a la propia Administracion™>.

10.7 De igual manera, la jurisprudencia constitucional considera que el dario
antijuridico se encuadra en los “principios consagrados en la Constitucic’m, tales
como la solidaridad (Art. 19) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del
patrimonioc de los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la

Constitucion™*,

10.8 Debe quedar claro que es un concepto que es constante en la jurisprudencia
del Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacion y actualizacién a la luz de
los principios del Estado Social de Derecho, ya que como lo sefiala el precedente
de la Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y respetuoso de la dignidad de

de un dafio antijuridico que la victima no esta en el deber de soportar, independientemente de la
regularidad o irregularidad de esa actuacion”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002. Debe
advertirse que revisada la doctrina de la responsabilidad civil extracontractual puede encontrarse
posturas segln las cuales “debe rechazarse que el supuesto de hecho de las normas sobre
responsabilidad civil extracontractual requiera un elemento de antijuricidad [sic]’. PANTALEON,

"Fernando. “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractuali (También - de las

Administraciones publicas)”", en AFDUAM. No.4, 2000, p.168.

% Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional,
sentencia C-918 de 2002. A lo que se agrega: “El articulo 90 de la Constitucion Politica le
suministrd un nuevo panorama normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. En primer
lugar porque regulé expresamente una tematica que entre nosotros por mucho tiempo estuvo
supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que sdlo tardiamente habia sido regulada por la
ley. Y en segundo lugar porque, al ligar la responsabilidad estatal a los fundamentos de la
organizacion politica por la que optd el constituyente de 1991, amplid expresamente el ambito de la
responsabilidad estatal haciendo que ella desbordara el limite de la falla del servicio y se
enmarcara en el mas amplio espacio del dafio antijuridico”. Corte Constitucional, sentencia C-285
de 2002. Sin embargo, cabe advertir, apoyados en la doctrina iuscivilista que *no puede
confundirse la antijuridicidad en materia de dafios con lesiones de derechos subjetivos y, menos
todavia, una concepcion que los constrifia, al modo aleman, a los derechos subjetivos absolutos,
entendiendo por tales los derechos de la personalidad y (a integridad fisica, el honor, Ia intimidad y
la propia imagen y los derechos sobre las cosas, es decir, propiedad y derechos reales”. DIEZ-
PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual.
348 ed. Navarra, Aranzadi, 2011, p.297.

Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001. Cabe afirmar, que en la doctrina
del derecho civil se advierte que “la antijuridicidad del dafio.no se produce porque exista violacién
de deberes juridicos”, definiéndose como “viclacion de una norma especial o de la mas genérica
alterum non laedere”. DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho aivil patrimonial. La
responsabilidad civil extracontractual., ob., cit., p.298.
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la persona humana, no puede causar dafios antijuridicos y no indemnizarlos” .
Dicho dafio tiene como caracteristicas que sea cierto, presente o futuro,
determinado o determinable®, anormal” y que se trate de una situacion

juridicamente protegida®®,

10.9 Una vez examinados los presupuestos para establecer si se produjo un dafio
antijuridico, la Sala examina para el caso en concreto si se concret6 o no con base

en los medios probatorios allegados al proceso.

5.3. El daio antijuridico en el caso concreto.

10.10 La Sala, mediante el analisis de los medios de prueba obrantes en el
expediente, considera demostrado el dafio antijuridico, ya que dentro del
expediente obra la Resolucién de situacion juridica, de 17 de marzo de 2000
[fls.81 a 84 c1], proferida por la Fiscalia Sexta Delegada, mediante la que se
decidié: (i) proferir medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva
en contra de Marco Tulio Vargas Méndez por el delito de homicidio en Heriberto
Ledn Leén; y (i) librar orden de detencidn en contra del sefior Marco Tulio Vargas
Méndez [fls. 81-84 c1], la que fue notificada el 17 de marzo de 2000 [fls.85 y 86
c1]. A las anteriores decisiones se llegd con base en los siguientes argumentos:
“...] podemos decir que existe una declaracion que compromete la
responsabilidad del implicado, porq'ue la sefiora ROSALBA ROMERO bajo la
gravedad del juramento afirma haber visto al hoy sindicado cuando salia corriendo
después del disparo que ocasioné la muerte de su esposo |[...] declaracion que
compromete la responsabilidad del sindicado pues la denunciante es clara en
hacerle los cargos al indagado, lo identifica y narra la forma como iba vestido el
implicado, ademas comenta la denunciante que el sindicado habia tenido
problemas con la familia de la quejosa, hermanos y madre denunciante. Asi en
esta investigacion, existen declaraciones [...] que aseguran que estuvieron con el

% Agregandose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes juridicos no puede exigirle al juez
que, como no le alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los atentados de la
fuerza publica, contra la dignidad de la persona humana". Seccién Tercera, seniencia de 9 de
febrero de 1995, expediente 9550.

% geccion Tercera, sentencia de 19 de mayo de 2005, expediente 2001-01541 AG.

37 wpor haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”. Seccion
Tercera, sentencia de 14 de septiembre de 2000, expediente 12166.

*® Seccion Tercera, sentencia de 2 de junio de 2005, expediente 1999-02382 AG.
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procesado en su casa viendo television, en las horas en las que se presume se did
[sic] muerte a HERIBERTO LEON LEON, no aseguran estas declaraciones que el
implicado no hubiese cometido el hecho hoy investigado, porque ademas de existir
la denuncia existe otro aspecto como es el que implicado [borroso] carabina
cuando la policia fue en su busca [borroso] necesario practicar un examen a la
escopeta y la municién encontrada para verificar si fueron disparados por el
sindicado, pero por ahora la Fiscalia no acepta la afirmacion del sindicado, porque
existe un indicio grave en contra a través de la practica de las pruebas se va [sic] a

dilucidar en esta investigacion” [fls.81 y 82 c¢1].

10.11 La privacidn de la libertad de la que fue objeto Marco Tulio Vargas Mendez,
a partir de la decision adoptada por la Fiscalia Sexta Delegada, representd en su
esfera y en la de sus familiares una carga no soportable al haberse suprimido
anticipada, arbitraria y seriamente sus derechos a la libertad, a la libre locomocion,
al libre desarrollo de la personalidad y a la familia, que no puede comprenderse
‘c‘omo una carga normal y asumible, atendiendo a las circunstancias especificas
del caso y que derivaron en su detencién como consecuencia de un proceso penal

adelantada en su contra.

10.12 Se trata, pues, de una afectacién, de una vulneracion, de un deterioro al que
Marco Tulio Vargas Méndez y sus familiares no estaban llamados a soportar como
carga ordinaria, ni siquiera a una restriccion o cercenamiento, en atencién al
respeto de su dignidad humana y de los derechos sefialados, que son
incuestionables en un Estado Social de Derecho®, desde una perspectiva no solo
formal, sino también material de la antijuridicidad*®. Precisandose, que en la esfera

% « a Corte Constitucional ha entendido que esta acepcion del dafio antijuridice como fundamento
del deber de reparacién estatal armoniza plenamente con los principios y valores propios del
Estado Social de Derecho debido a que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos vy
libertades de los administrados frente a la propia Administracion [sentencia C-333 de 1996].
lgualmente ha considerado que se ajusta a distintos principios consagrados en la Constitucion,
tales como la solidaridad (Art. 19) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del patrimonio de
los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la Constitucidn [sentencia C-832 de 2001]".
%orte- Constitucional, sentencia C-038 de 20086. '

Cabe fundarse en la aproximacion al derecho penal, de manera que “se admite que al lado de
una antijuridicidad formal, definida abstractamente por contraposicién con el ordenamiento juridico,
existe una antijuridicidad material que esta referida a juicios de valor... sélo desde un punto de
vista valorativo se puede explicar que en la antijuridicidad tengan que encontrar su fundamento y
su asiento las causas de justificacion. En sentido material, la antijuridicidad es un juicio valorativo o
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de sus familiares el dafio antijuridico se desdoblé al tener que soportar la
limitacion indebida en su derecho a la dignidad y a la familia, que quedd
seriamente condicionado cuando fue privado de su libertad.

10.13 Sin embargo, no siendo suficiente constatar la existencia del dafio
antijuridico, es necesario realizar el correspondiente juicio de imputacién, que
permita determinar si cabe atribuirlo factica y juridicamente a la entidad
demandada Fiscalia General de la Nacion, o si opera alguna de las causales
exonerativas de responsabilidad, o se produce un evento de concurrencia de
acciones u omisiones en la produccion del dafio. Antes de la imputacién en el caso
concreto, la Sala delimitara los fundamentos de la imputacion, la responsabilidad

privacion injusta de la libertad.
6. La imputacion de la responsabilidad.

6.1. Presupuestos para la configuracion de la responsabilidad
extracontractual del Estado. '

11 La clausula constitucional de la responsabilidad del Estado que consagra en la
Carta Politica colombiana de 1991 viene a reflejar, sin duda alguna, la
consolidacion del modelo de Estado Social de Derecho, y la superacion de la idea
de la irrésponsabilidad de la administracion publica. Se trata de afirmar los
presupuestos en los que se sustenta el Estado moderno, donde la primacia no se
agota al respeto de los derechos, bienes e intereses consagrados en las cartas
constitucionales, sino que se desdobla de tal manera que implica, tambien, su
reconocimiento, medidas y objeto de proteccion por parte de las normas de
derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, con lo que el ambito de indagacion de la responsabilidad se ha
venido ampliando de tal manera gque permita lograr un verdadero ‘garantismo

constitucional™’.

juicio de desvalor que expresa... el caracter objetivamente indeseable para el ordenamiento
juridico, de una lesién o puesta en peligro de bienes juridicos y puede ser un juicio de desvalor
acerca del resultado o un juicio de desvalor acerca de la conducta cuando ésta pueda ser
considerada peligrosa ex ante”. DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. La
responsabilidad civil extracontractual., ob., cit., p.303. .

1 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, “Régimen de victimas y responsabilidad del Estado.
Una aproximacion al derecho de dafios desde la convencionalidad y la constitucionalidad”,

24




(Y

Marco Tulio Vargas Méndez y otros vs. Fiscalia General de la Namén
Accibdn de reparacién directa
Expediente 31362 .

11.1 Lo anterior no debe extrafiar a nadie, ya que la responsabilidad como instituto
viene a aflorar, frente al ejercicio del poder de la administracién publica, “durante

la denominada etapa del Estado-policia (Polizeistaat) cuando aparece el

reconocimiento de ciertas especies de indemnizacion debidas a los particulares
como consecuencia del ejercicio del poder™?. Por el contrario, cuando se llega al
modelo del Estado Social de Derecho, la premisa nos lleva a la construccién de
los. clasicos alemanes administrativistas segun la cual la administracion publica ya
no esta llamada a “no” reprimir o limitar las libertades, sino a procurar su eficaz,
efectiva y proporcional proteccién, de tal manera que el Estado debe obedecer al
cUmpIimiento de obligaciones positivas con las que se logre dicha procura, de lo
contrario solo habria lugar a la existencia de los derechos, pero no a su

proteccion.

11.2 La premisa .inicial para abordar el tratamiento del régimen de responsabilidad
del Estado parte de la lectura razonada del articulo 90 de la Carta Politica, segun
la cual a la administracion publica le es imputable el dafio antijuridico qué
ocasiona. En la vision humanista del constitucionalismo contemporaneo, no hay
duda que en la construccion del régimen de responsabilidad, la posicién de la
victima adquirio una renovada relevancia, sin que pueda afirmarse que con ello se
lleque a concluir que desde la nueva carta constitucional el régimen se orlenta

hacia una responsabilidad objetiva®.

11.3 En el moderno derecho administrativo, y en la construccion de la
responsabilidad extracontractual del Estado lo relevante es la “victima” y no la
actividad del Estado, ya que prima la tutela de la dignidad humana, el respeto de

los derechos constitucionalmente reconocidos, y de los derechos humanos. Su

Ponencia presentada en el Foro Interamericano De Derecho Administrativo, Ciudad de México,
2014,
2 “En la base de la teoria estaba la consideracion de que muchas actuaciones del poder no se
diferenciaban en absoluto de las que hubiese podido realizar un particular”. GARRIDO FALLA,
Fernando. “La constitucionalizacion de la responsabilidad patrimonial del Estado’, en Revista de
Admnmstracuén Puablica. No.119, mayo-agosto, 1989, p.8.

® SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, “Régimen de victimas y responsabilidad del Estado.
Una aproximacion al derecho de dafios desde la convencionalidad y la constitucionalidad”,
F;g;'nfncva presentada en el Foro Interamericano De Derecho Admlmstratlvo Ciudad de México,
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fundamento se encuentra en la interpretacion sistematica del preambulo, de los

articulos 1, 2, 4, 13 a 29, 90, 93 y 94 de la Carta Politica, y en el ejercicio de un

control de convencionalidad de las normas, que por virtud del bloque ampliado de
constitucionalidad, exige del juez contencioso observar y sustentar el juicio de
responsabilidad en los instrumentos juridicos internacionales [Tratados,
Convenios, Acuerdos, etc.] de proteccidon de los derechos humanos** y del
derecho internacional humanitario, bien sea que se encuentren incorporados por

44 Al analizar el caso Cabrera Garcia y Montiel contra México de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Ferrer Mac-Gregor considerd: “La actuacion de los 6rganos nacionales
(incluidos los jueces), ademas de aplicar la normatividad que los rige en sede domestica, tienen la
obligacién de seguir los lineamientos y pautas de aquellos pactos internacionales que el Estado, en
uso de su soberania, reconocié expresamente y cuyo compromiso internacional asumid. A su vez,
la jurisdiccion internacional debe valorar la legalidad de la detencion a la luz de la normatividad
interna, debido a que la propia Convencion Americana remite a la legislacion nacional para poder
examinar la convencionalidad de los actos de las autoridades nacionales, ya que el articulo 7.2 del
Pacto de San José remite a las “Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas” para poder resolver sobre la legalidad de la detencion como parametro
de convencionalidad. Los jueces nacionales, por ofra par- te, deben cumplir con los demas
supuestos previstos en el propio articulo 7 para no violentar el derecho convencional a la libertad
personal, debiendo atender de igual forma a la interpretacion que la Corte IDH ha realizado de los
supuestos previstos en dicho numeral’. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “Reflexiones sobre el
control difuso de convencionalidad a la luz del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”,
en Boletin Mexicano de Derecho Comparado. No.131, 2011, p.920. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Almonacid Arellano contra Chile argument6: “124. La Corte es
consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencioén Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convenci6n no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe sjercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, interprete uitima de la Convencion
Americana’. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 20086, serie C, num. 154, parrs. 123 a 125. En tanto que
en el caso Cabrera Garcia y Montiel contra México la Corte Interamericana de Derechos Humanos
considerd: “Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que las

autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las -

disposiciones vigentes en el ordena- miento juridico. Pero cuando un Estado es parte de un tratado
internacional como la Convenciéon Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, tambien
estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de ia
Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los
jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la
Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y organos judiciales
vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Oltima de la

Convencién Americana”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cabrera Garcia y -

Montiel Flores vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
26 de noviembre de 2010, parrs. 12 a 22.
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ley al ordenamiento juridico nacional, o que su aplicaciéon proceda con efecto

directo atendiendo a su caracter de “ius cogens”.

Esta vision, en la que el ordenamiento juridico colombiano [y su jurisprudencia
contencioso administrativa] estd en el camino de consolidarse, responde al
respeto de la clausula del Estado Social y Democratico de Derecho y al principio
“oro homine™®, que tanto se promueve en los sistemas internacionales de
proteccion de los derechos humanos*. Cabe, por lo tanto, examinar cada uno de

los elementos con base en los cuales se construye el régimen de responsabilidad

‘extracontractual del Estado, fundado en el articulo 90 de la Carta Politica: el dafio

antijuridico, y la imputacion®’.

11.4 Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “constitucionalizacién™® de la
responsabilidad del Estado*® y se erigié como garantia de los derechos e intereses

“ En la jurisprudencia constitucional colombiana dicho principio se entiende como .aquel que
‘impone aquella interpretacion de las normas juridicas que sea mas favorable al hombre y sus
derechos, esto es, la prevalencia de aquella interpretacion que propenda por el respeto de la
dignidad humana y consecuentemente por la proteccion, garantia y promocion de los derechos
humanos y de [os derechos fundamentales consagrados a nivel constitucional. Este principio se
deriva de los articulos 1° y 2° Superiores, en cuanto en ellos se consagra el respeto por la dignidad
humana como fundamento del Estado social de Derecho, y como fin esencial del Estado la
garantia de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, asl como la
finalidad de las autoridades de la Republica en la proteccién de todas las personas en su vida,
honra, bienes y demas derechos y libertades”. Corte Constitucional, sentencia T-181 de 2009.
Puede verse también: Corte Constitucional, sentencias C-177 de 2001; C-148 de 2005; C-376 de
2010,

“ Principio que “impone que siempre habré de preferirse la hermenéutica que resulte menos
restrictiva de los derechos establecidos en ellos”. Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Opinién Consultiva OC-5/85 “La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29,
Convencién Americana de Derechos Humanos”, del 13 de noviembre de 1985. Serie A. No.5,
parrafo 46,

:: Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002: C-918 de 2002. :

Corte Constitucional, sentencia C-832 de 2001. En la jurisprudencia constitucional se indica: “El
Estado de Derecho se funda en dos grandes axiomas: E! principio de legalidad y la responsabilidad
patrimonial del Estado. La garantia de los derechos y libertades de los ciudadanos no se preserva
solamente con la exigencia a las autoridades publicas que en sus actuaciones se sujeten a la ley
sino que también es esencial que si el Estado en ejercicio de sus poderes de intervencion causa un
dafio antijurldico o lesidn lo repare integramente”.

® Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. La “responsabilidad patrimonial del Estado se
presenta entonces como un mecanismo de proteccion de los administrados frente al aumento de la
actividad del poder publico, el cual puede ocasionar dafios, que son resultado normal y legitimo de
la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades, por
lo cual se requiere una mayor garantia juridica a ta orbita patrimonial de los particulares. Por elio el
actual regimen constitucional establece entonces la obligacidn juridica a cargo del estado de
responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accién u omisién de las
autoridades publicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea
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de los administrados®® y de su patrimonio®, sin distinguir su condicién, situacion e
interés®. De esta forma se reivindica el sustento doctrinal segin el cual la “accion
administrativa se ejerce en interés de todos: si los dafios que resultan de ella, para
algunos, no fuesen reparados, éstos serian sacrificados por la colectividad, sin
gue nada pueda justificar tal discriminacion; la indemnizacion restablece el
equilibrio roto en detrimento de ellos™®. Como bien se sostiene en la doctrina, la
“responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula como una garantia
de los ciudadanos, pero no como una potestad™; los dafios cubiertos por la
responsabilidad administrativa no  son deliberadamente causados por la
Administracién por exigencia del interés general, no aparecen como un medio

necesario para la consecucion del fin publico™’.

imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial de! Estado al patrimonio de la victima por
medio del deber de indemnizacion”. Postura que fue seguida en la sentencia C-892 de 2001,
considerandose que el articulo 90 de la Carta Politica “consagra también un régimen Unico de
responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos los dafios antijuridicos
causados por las actuaciones y abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional,
sentencia C-892 de 2001.. : |

50 ALEXY, Robert. "Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, ‘Rodolfo;
ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén Valdés. 17 reimp. México, Fontamara,
2007, p.49. Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos "son derechos
de defensa del ciudadano frente al Estado”. MARTIN REBOLLO, Luis. “Ayer y hoy de la
responsabilidad patrimonial de la administracion. Un balance y tres reflexiones”, en AFDUAM.

No.4, 2000, p.308. La “responsabilidad es, desde luego, en primer lugar una garantia del
ciudadano, pero, coincidiendo en esto con otros autores (sobre todo franceses: Prosper Weill,
André Demichel), creo que la responsabilidad es también un principio de orden y un instrumento
mas de control del Poder”. ‘

1 Gorte Constitucional, sentencia C-832 de 2001. “La responsabilidad patrimonial del Estado en
nuestro ordenamiento juridico tiene como fundamento un principio de garantia integral del
atrimonio de los ciudadanos”.

2 geccion Tercera, sentencia de 26 de enero de 2006, expediente AG-2001-213. La “razon de ser
de las autoridades publicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones entrafia la responsabilidad institucional y la
pérdida de legitimidad. El estado debe utilizar todos los medios disponibles para que el respeto de
la vida y derechos sea real y no solo meramente formal”. En la doctrina puede verse STARCK,
Boris. Essai d une théorie general de la responsabilité civile considerée en sa doublé fonction de
garantie et de peine privée. Paris, 1947,

3 RIVERO, Jean. Derecho administrativo. 97 ed. Caracas, Universidad Central de Venezuela,
1984, p.293. Puede verse tambien esta construccion doctrinal en: BERLIA. “Essai sur les
fondements de la responsabilité en droit public francais”, en Revue de Droit Public, 1951, p.685;
BENOIT, F. “Le régimen et le fondement de la responsabilité de la puissance publique’, en
JurisClasseur Publique, 1954. T.1, V.178.

5 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un nuevo
sistema. 12 ed. Madrid, Civitas, 2001, p.120. “La responsabilidad, a diferencia de la expropiacion,
no representa un instrumento en manos de la Administracion para satisfacer el interés general, una
potestad més de las que ésta dispone al llevar a cabo su actividad, sino un mecanismo de garantia
destinado a paliar, precisamente, las consecuencias negativas que pueda generar dicha actividad.

La responsabilidad, por asi decirlo, no constituye una herramienta de actuacién de la
Administracién, sino de reaccién, de reparacion de los dafios por ésta producidos”.

5 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo

sistema., ob., cit., pp.120-121.
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11.5 De esta forma se reivindica el sustento doctrinal segun el cual la “accién

administrativa se ejerce en interés de todos: si los dafios que resultan de ella, para

algunos, no fuesen reparados, éstos serian sacrificados por la colectividad, sin
que nada pueda justificar tal discriminacion; la indemnizacién restablece el
equilibrio roto en detrimento de ellos™. La constitucionalizacién de la
responsabilidad del Estado no puede comprenderse equivocadamente como la
consagracion de un régimen objetivo, ni permite al juez contencioso administrativo

deformar el alcance de la misma.

11.6 Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucidn, la clausula general de
la responsabilidad extracontractual del Estado® tiene como fundamento la
determinacion de un dafio antijuridico causado a un administrado, y la imputacién
del mismo a la administracién publica® tanto por la accién, como por la omisién de

un deber normativo®, argumentacion que la Sala Plena de la Seccion Tercera

% RIVERO, Jean. Derecho administrativo. 9% ed. Caracas, Universidad Central de Venezuela,
1984, p.293. Puede verse también esta construccion doctrinal en: BERLIA. “Essai sur les
fondements de la responsabilité en droit public francais”, en Revue de Droit Public, 1951, p.685;
BENOIT, Francis-Paul. “Le regime et le fondement de la responsabilité de la puissance publique”,
en JurisClasseur Administratif. Fasc. 700, 715, 716, 720, N0.1178, 1854, p.1.

57 «3- Hasta la Constitucion de 1991, no existia en la Constitucién ni en Ia ley una clausula general
expresa sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y, en especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la
constitucién derogada —en especial en el articulo 16- los fundamentos constitucionales de esa
responsabilidad estatal y plantearon, en particular en el campo extracontractual, la existencia de
diversos regimenes de responsabilidad, como la falla en el servicio, el régimen de riesgo o el de
dafio especial. Por el contrario, fa actual Constitucién reconoce expresamente la responsabilidad

“patrimonial del Estado”. Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004. Puede verse también:

Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.

% Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables
para imputar la responsabilidad al estado son: a) el dafio antijuridico y b) la imputabilidad del
Estado”. Sentencia de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es, pues "menester, que
ademas de constatar la antijuridicidad del [dafio], el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que
e permita encontrar un titulo juridico distinto de la simple causalidad material que legitime la
decision; vale decir, 1a imputatio juris' ademas de la ‘imputatio facti™. Sentencia de 13 de julio de
1993. En el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “En efecto, el articulo de la Carta
seflala que para que el Estado deba responder, basta que exista un dafio antijuridico que sea
imputable a una autoridad publica. Por ello, como lo ha reiterado esta Corte, esta responsabilidad
se configura “siempre y cuando: i) ocurra un dafio antijuridico o lesion, ii) éste sea imputable a la
gg((:)izén u omisidén de un ente publico”. Corte Constitucional, sentencias C-619 de 2002; C-918 de
% “Toda accién administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que realmente se trata de

~ una accion administrativa, deberd ser examinada desde el punto de vista de su relacién con el

orden jurffiico.' Sélo en la medida en que pueda ser referida a un precepto juridico o, partiendo del
precepto juridico, se pueda derivar de él, se manifiesta esa accién como funcién juridica, como

aplicacion del derecho y, debido a la circunstancia de que ese precepto juridico tiene que ser

aplicado por un organo administrativo, se muestra como accién administrativa. Si una accion que
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acogid al unificar la jurisprudencia en las sentencias de 19 de abril de 2012%° y de
23 de agosto de 2012°".

11.7 En cuanto a la imputacién exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, v;
b) la imputacién juridica®, en la que se debe determinar la atribucion conforme a
un deber juridico [que opera conforme a los distintos titulos de imputacién
consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion del servicio
—simple, presunta y probada-; dafio especial —desequilibrio de las cargas publicas,
dafio anormal-; riesgo excepcional]. Adicionaimente, resulta relevante tener en
cuenta los aspectos de la teoria de la imputacion objetiva de la responsabilidad
patrimonial del Estado. Precisamente, en la jurisprudencia constitucional se
sostiene, que la “superioridad jerarquica de las normas constitucionales impide al
legislador disefiar un sistema de responsabilidad subjetiva para el resarcimiento
de los dafos antijuridicos que son producto de tales relaciones sustanciales o
materiales que se dan entre los entes publicos y los administrados. La
responsabilidad objetiva en el terreno de esas relaciones sustanciales es un
imperativo constitucional, no solo por la norma expresa que asi lo define, sino
también porque los principios y valores que fundamentan la construccion del

Estado® seguin la clausula social asi lo exigen™®*.

pretende presentarse como accion administrativa no puede ser legitimada por un precepto juridico
que prevé semejante accion, no podra ser comprendida como accion del Estado”. MERKL, Adolfo.
Teoria general del derecho administrativo. México, Edinal, 1975, pp.212 y 213.

8 Seccion Tercera, sentencia 19 de abril de 2012, expediente 21515. Pon. Hernan Andrade
Rincon.
81 geccion Tercera, sentencia 23 de agosto de 2012, expediente 23492, Pon. Hernan Andrade
Rincoén. '

2 vLa imputacion depende, pues, tanto de elementos subjetivos como objetivos”. SANCHEZ
MORON, Miguel. Derecho administrativo. Parte general., ob,, cit,, p.827.

68 “[...] El paradigma del Estado constitucional de derecho —o sea, el modelo garantista- no es otra
cosa que esta doble sujecion del derecho al derecho, que afecta ambas dimensiones de todo
fenémeno normativo: la vigencia y la validez, la forma y la sustancia, los signos y los significados,
la legitimacion formal y la legitimacion sustancial o, si se quiere, la <<racionalidad formal>> y Ia
<<racionalidad material>> weberianas. Gracias a la disociacion y a Ja sujecion de ambas
dimensiones a dos tipos de reglas diferentes, ha dejado de ser cierto que la validez del derecho
dependa, como lo entendia Kelsen, gnicamente de requisitos formales, y_que la razén juridica
moderna sea. como creia Weber, s6lo una <<racionalidad formal>>; v también que la misma este
amenazada. como temen muchos tedricos actuales de la crisis, por la insercién en ella de una
<<racionalidad material>> orientada a fines, como_lo seria la propia del moderno Estado_social.
Todos los derechos fundamentales —no sdlo los derechos sociales y las obligaciones positivas que
imponen al Estado. sino también los derechos de libertad y los correspondientes deberes negativos
que limitan sus intervenciones —equivalen a vinculos de sustancia y no de forma, gue condicionan
la validez sustancial de las normas producidas y expresan, al mismo tiempo. los fines a gue esta
orientado_ese moderne _artificio que es el Estado constitucional de derecho” [subrayado fuera de
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11.8 Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del
Estado exige la afirmacién del principio de imputabilidad®®, segtin el cual, la
indemnizacion del dafio antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el
sustento factico v la atribucion juridica®. Debe quedar claro, que el derecho no
puede apartarse de las “estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las

mismas™®’.

11.9 En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del
Estado en la actualidad esta marcada por la imputacion objetiva que “parte de los
limites de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar las
decisiones™®. Siendo esto asi, la imputacién objetiva implica la “atribucién”, lo que

texto] FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas debil, 7% ed, Trotta, Madrid, 2010,

E“ Corte Constifucional, sentencia C-043 de 2004

% En los términos de Kant, dicha imputacién se entiende: “Imputacién (imputatio) en sentido moral
es el juicio por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una accion, que
entonces se llama acto (factum) y estéd sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las
consecuencias juridicas del acto, es una imputacion judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario,
s6lo una imputacién dictaminadora (imputatio diiudicatoria)’. KANT, I La metsfisica de las
costumbres. Madrid, Alianza, 1989, p.35. En nuestro precedente jurisprudencial constitucional se
sostiene: “La jurisprudencia nacional ha recabado en ello al sentar |a tesis de que la base de la
responsabilidad patrimonial del Estado la constituye la imputabilidad del dafio. En efecto, con
fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha sostenido que ia
responsabilidad patrimonial del Estado vy de las demads personas juridicas publicas se deriva de la
imputabilidad del perjuicio a una de ellas, lo cual impide extenderla a la conducta de los
particulares o0 a las acciones u omisiones que tengan lugar por fuera del ambito de la
administracion publica”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

® El “otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de imputabilidad. De
conformidad con éste, la indemnizacion del dafio antijuridico le corresponde al estado cuando
exista titulo juridico de atribucion, es decir, cuando de la voluntad del constituyente o del legislador
pueda deducirse que la accién u omision de una autoridad publica compromete al Estado con sus
resultados“ Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

7 “Tenia razén Welzel al considerar gue el Derecho debe respetar estructuras antropolégicas como
la capacidad de anticipacion mental de objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas.
Desde luego, si el ser humano no tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones
teniendo en cuenta motivos normativos, serfa indtil tratar de influir en el comportamiento humano

‘mediante normas prohibitivas o preceptivas”. MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la

imputacion objetiva en el derecho penal”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia
05 05-2003 {http://eriminet.urg.esfrecpc], pp6 vy 7. :
® “El Derecho se dirige a hombre y no a adivinos. Declarar tipica toda accién -que produzca un

resultado darfioso, aun cuando éste fuese imprevisible, significaria que la ley no tiene en cuenta

para nada la naturaleza de sus destinatarios; pues una caracteristica del hombre es precisamente
la de que no puede prever mas que muy limitadamente las consecuencias condicionadas por sus
actos. Vincular un juicio de valor negativo (el de antijuridicidad) a la produccion de un resultado que
el hombre prudente no puede prever seria desconocer la naturaleza de las cosas (més
concretamente): la naturaleza del hombre”. GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos cualificados por el
resultado y relacion de causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.
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denota en lenguaje filosofico-juridico una prescripcion, mas que una descripcion.
Luego, la contribucion que nos ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a
su aplicacion, es la de rechazar la simple averiguacion descriptiva, instrumental y
empirica de “cuando un resultado lesivo es verdaderamente obra del autor de una

determinada conducta”®®,

11.10 Esto, sin duda, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz
segun el cual habia necesidad de “excluir del concepto de accion sus efectos
imprevisibles, por entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la
accién, sino obra del azar”’®. Con lo anterior, se logra superar, definitvamente, en
el juicio de responsabilidad, la aplicacion tanto de la teoria de la equivalencia de
condiciones, como de la causalidad adecuada, ofreciéndose como un correctivo
de la causalidad’!, donde sera determinante la magnitud del riesgo™ y su caracter
permisible o no™>. Es mas, se sostiene doctrinalmente “que la responsabilidad

% MIR.PUIG, Santiago. “Significado y alcance de la imputacién objetiva en el derecho penal’, ob.,
cit., p.7. ‘ - :

) ARENZ, K. "Hegelszurechnungslebre”, en MIR PUIG, Santiago. “Significado y alcance de Ja
imputacion objetiva en el derecho penal”, ob., cit., p.7.

1 “I...] Varios factores, como el acelerado desarrolio industrial y ja intervencion del Estado en ia
economia, pusieron en jaque a diferentes nociones y conceptos de la sociedad liberal clasica, sin
mencionar los cambios en el paradigma filoséfico, con la consolidacién de la filosofia analitica
como la escuela dominante de pensamiento, El problema de la causalidad_jugd un papel muy
importante_en_espolear_este tipo_de vision filosofica. En particular, la obra de H.L.A. HART y
ANTHONY HONORE sobre la causalidad desde la perspectiva de_la filosofia analitica_demostré
que la “dogmatica tradicional (principalmente ocupada de la_coherencia v la_explicacion de la
doctrina de la responsabilidad extracontractual) se habia agotado asi misma™ [subrayado fuera de
texto]. FABRA ZAMORA, Jorge, “Estudio introductorio. Estado del arte de la filosofia de la
responsabilidad extracontractual”, en BERNAL PULIDO, Carlos, FABRA ZAMORA, Jorge {(eds), La
filosofia de la responsabilidad civil. Estudios sobre los fundamentos filoséfico-juridicos de la
responsabilidad civil extracontractual, 1* ed, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013,

25y 26.
l}g:)“[...] Para una teoria adecuada, entonces, propone conceptualizar el estandar de debido cuidado
(en su concepto, el fundamento de la compensacion), en términos de una imposicion razonable de
riesgos, en vez de una imposicion racional de riesgos, de una forma que determine estandares de
conducta y sea compatible con el contrato social’. FABRA ZAMORA, Jorge, “Estudio introductorio.
Estado del arte de la filosofia de la responsabilidad extracontractual”, en BERNAL PULIDO, Carlos,
FABRA ZAMORA, Jorge (eds), La filosofia de la responsabilidad civil. Estudios sobre los

fundamentos filosofico-juridicos de la responsabilidad civil extracontractual, ob., cit., p.103.

73 JAKOBS, G. La imputacion objetiva en el derecho penal. Bogota, Universidad Externado, 1994,
Sin embargo, como lo sostiene el precedente de la Sala: "De conformidad con lo dispuesto por el
articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por
los dafos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién u omision de las
autoridades publicas, norma que le sirve de fundamento al articulo 86 del Cdédigo Contencioso
Administrativo... No obstante que la norma constitucional hace énfasis en la existencia del dafio
antijuridico como fuente del derecho a obtener la reparacién de perjuicios siempre que el mismo le
sea imputable a una entidad estatal, dejando de lado el analisis de la conducta productera del
hecho dafioso y su calificacion como culposa o no, ello no significa que la responsabilidad
patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en términos absolutos, puesto que subsisten los
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objetiva puede llegar a tener, en algunos casos, mayor eficacia preventiva que la
responsabilidad por culpa. ;Por qué? Porque la reéponsabilidad objetiva, aunque
no altere la diligencia adoptada en el ejercicio de la actividad [no afecte a la
calidad de la actividad], si incide en el nivel de la actividad [incide en la cantidad
de actividad] del sujeto productor d‘e dafios, estimulando un menor volumen de

actividad [el nivel 6ptimo] y, con ello, la causacién de un numero menor de
1174

11.11 Dicha tendencia es la que marco la jurisprudencia constitucional, pero
ampliando la consideracién de la imputacion [desde la perspectiva de la
imputacién objetiva] a la posicién de garante donde la exigencia del principio de
proporcionalidad75 es necesario para considerar si cabia la adopcién de medidas
razonables para prevenir la produccidn del d.aﬁo antijuridico, y asi se motivara el
juicio de imputacién. Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un
ejercicio de la ponderacion’® que el juez esta llamado a aplicar, de tal manera que
se aplique como maxima que: “Cuanto‘mayor sea el grado de la no satisfaccion o

diferentes regimenes de imputacién de responsabilidad al Estado que de tiempo atras han
elaborado tanto la doctrina como la jurisprudencia”. Seccidn Tercera, sentencia de 24 de febrero de
2005, expediente 14170.

™ MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patnmomal de la administracién. Hacia un nuevo

sxstema ob., cit., p.171.

A= principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: el principio de idoneidad; el
de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos principios expresan la idea de
optimizaciéon _ (...) En tanto que exigencias de optimizacion, los principios son normas que
requieren que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, dadas sus posibilidades
normativas y facticas. Los principios de idoneidad y de necesidad se refieren a la optimizacion
relativa a lo que es facticamente posible por lo que expresan la idea de optimalidad de Pareto. El
tercer subprincipio, el de proporcionalidad en sentido estricto, se refiere a la optimizacion respecto
de las posibilidades normativas. Las posibilidades normativas vienen definidas, fundamentaimente,
por la concurrencia de otros principios; de modo que el tercer subprincipio podria formularse
mediante la siguiente regla: Cuanto mayor ser el grado de la no satisfaccion o del detrimento de un
principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccioén del otro. Esta regla puede denominarse:

“ley de la ponderacién” (subrayado fuera de texto). ALEXY, Robert. “Teorla del discurso y derechos

constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzén
yaldés ob., cit., p.62.

“La ley de la ponderacion pone de manifiesto que la ponderacion puede fraccionarse en tres
pasos. El primero consiste en establecer el grado de insatisfaccién o de detrimento del primer
principio; el segundo, consiste en establecer la importancia de la satisfaccion del segundo principio,
que compite con el primero y, finalmente, el tercer paso consiste en determinar si, por su
importancia, la satisfaccion del segundo principio justifica la no satisfaccién del primero”. ALEXY,
Robert. “Teoria def discursa y derechos constitucionales”; en VASQUEZ, Rodolfo: ZIMMERLING,
Ruth (Coords) Catedra Ernesto Garzédn Valdés., ob., cit., p.64.
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del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del

otro”"’.

11.12 En ese sentido, la jurisprudencia constitucional indica gue “el nucleo de la
imputaciéon no gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho era evitable o
cognoscible. Primero hay que determinar si el sujeto era competente para
desplegar los deberes de seguridad en el frafico o de proteccion’® frente a
determinados bienes juridicos con respecto a ciertos riesgos, para luego contestar
si el suceso era evitable y cognoscible79. Ejemplo: uh desprevenido franseulnte
encuentra subitamente en la calle un herido en grave peligro [situacion de peligro
generante del deber} y no le presta éyuda [no realizacion de la accidén esperadal;
posteriormente fallece por falta de una oportuna intervencion meédica que el peaton
tenia posibilidad de facilitarle trasladandolo a un "hospital cercano [capacidad
individual de accién]. La muerte no le es imputable a pesar de la evitabilidad y el
conocimiento. En efecto, si no tiene una posicién de garante porque él no ha
creado el riesgo para los bienes juridicos, ni tampoco tiene una obligacion
institucional de donde surja un deber concreto de evitar el resultado mediante una

accién de salvamento, el resultado no le es atribuible. Responde sodlo por la

77 ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo;
ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzdn Valdés., ob., cit,, p.62. Sin embargo, se
advierte que Habermas ha planteado objeciones a la ponderacion: “[...] la aproximacién de la
ponderacién priva de su poder normativo a los derechos constitucionales. Mediante la ponderacion
—afirma Habermas- los derechos son degradados a nivel de los objetivos, de las politicas y de los
valores; y de este modo pierden la “estricta prioridad” caracteristica de los "puntos de vista
normativos”. HABERMAS, Jirgen. Between Facts and Norms, Trad. William Rehg, Cambridge,
1999, p.259. A lo que agrega: “... no hay criterios racionales para la ponderacién: Y porque para
ello faltan criterios racionales, la ponderacion se efectia de forma arbitraria o irreflexiva, segun
estandares y jerarquias a los que estd acostumbrado”. Para concluir que: “La decision de un
tribunal es en si misma un juicio de valor.que refleja, de manera mas o menos adecuada, una
forma de vida que se articula en el marco de un orden de valores concreto. Pero este juicio ya no
se relaciona con las alternativas de una decisién correcta o incorrecta’. HABERMAS, Jurgen.
“Reply to Symposium Participants”, en ROSENFELD, Michel; ARATQ, Andrew. Habermas on Law
and Democracy. Los Angeles, Berkeley, 1998, p.430.

® Deberes de proteccion que es “una consecuencia de la obligacion general de garantia que deben
cumplir las autoridades publicas y se colige claramente de los articulos 2.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que
regulan el derecho a disponer de un recurso efectivo en caso de violaciones a los derechos
humanos”. CASAL H, Jesis Maria. Los derechos humanos y su proteccion. Estudios sobre
derechos humanos y derechos fundamentales. 2* ed. Caracas, Universidad Catélica Andrés Bello,

2008, p.31.
7 Cfr. Gunther Jakobs. Regressverbot beim Erfolgsdelikt.Zugleich eine Untersuchung zum Grufid

der strafrechtlichen Haftung bei Begehung. ZStW 89 (i977). Pags 1y ss.
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omisién de socorro y el fundamento de esa responsabilidad es quebrantar el deber

de solidaridad que tiene todo ciudadano™®.
11.13 En una teoria de la imputacién objetiva construida sobre las posiciones de

garante, predicable tanto de los delitos de accién como de omision, la forma de

° A lo que se agrega por el mismo precedente: “En la actualidad, un sector importante de la
moderna teoria de la imputacién objetiva (la nueva escuela de Bonn:. Jakobs, Lesch, Pawlik,
Mussig, Vehling) estudia el problema desde una perspectiva distinta a la tradicional de Armin
Kaufmann: el origen de las posiciones de garante se encuentra en la estructura de la sociedad’ , en
la cual existen dos fundamentos de la responsabilidad, a saber: 1) En la interaccion social se
reconoce una libertad de configuracion del mundo (competencia por organizacion) que le permite al
sujeto poner en peligro los bienes jurldicos ajenos; el ciudadano esta facultado para crear riesgos,

" como la construccidn de viviendas a gran escala, la aviacion, ia exploracion nuclear, la explotacion

minera, el trafico automotor etc. Sin embargo, la contrapartida a esa libertad es el surgimiento de
deberes de seguridad en el trafico, consistentes en la adopcion de medidas especiales para evitar
que el peligro creado produzca dafios excediendo los limites de lo permitido. Vg. Si alguien abre
una zanja frente a su casa, tiene el deber de colocar artefactos que impidan que un transednte
caiga en ella. Ahora bien, si las medidas de seguridad fracasan y el riesgo se exterioriza
amenazando con dafios a terceros o el dafio se produce — un peaton cae en la zanja- surgen los
llamados deberes de salvamento, en los cuales el sujeto que ha creado con su comportamiento
peligroso anterior (generalmente antijuridico) un riesgo para los bienes juridicos, debe revocar el
riesgo — prestarle ayuda al peatdn y trasladarlo a un hospital si es necesario- (pensamiento de la
injerencia). Esos deberes de seguridad en el trafico, también pueden surgir por asuncién de una
funcién de seguridad o de salvamento, como en el caso del salvavidas que se compromete a
prestar ayuda a los bafiistas en caso de peligro. Los anteriores deberes nacen porque el sujeto ha
configurado un peligro para los bienes juridicos y su fundamento no es la solidaridad sino la
creacion del riesgo. Son deberes negativos porque su contenido esencial es no perturbar o
inmiscuirse en los dmbitos ajenos. Corresponde a la maxima del derecho antiguo de no ocasionar
dafio a los demas. 2) Pero frente a la libertad de configuracion, hay deberes que proceden de

-instituciones basicas para la estructura social (competencia institucional) y que le son impuestas al

ciudadano por su vinculacion a ellas. Por ejemplo, las relaciones entre padres e hijos y ciertas
relaciones del estado frente a los ciudadanos. Estos deberes se caracterizan, porque el garante
institucional tiene la obligacién de configurar un mundo en comun con alguien, de prestarle ayuda y
protegerio contra los peligros que lo amenacen, sin importar que el riesgo surja de un tercero o de
hechos de la naturaleza. Vg. El padre debe evitar que un tercero abuse sexualmente de su hijo
menar y si no o hace, se le imputa el abuso. Los deberes institucionales se estructuran aunque el
garante no haya creado el peligro para los bienes juridicos y se fundamentan en la solidaridad que
surge por pertenecer a ciertas instituciones basicas para la sociedad. Se trata de deberes positivos,
porque contrario a {08 negativos en los cuales el garante no debe invadir ambitos ajenocs, en éstos
debe protegerlos especialmente contra ciertos riesgos ‘Cfr. Ganther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner
Teil.Die Grundlagen und die Zurechnungslehre (studienausgabe). 2 Auflage.Walter de
Gruyter.Berlin.New York, 1993.Pags. 796 y ss)”. Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.
En la doctrina se afirma que la “posicién de garantia” debe modularse: “(...) todos deben procurar
que su pufio no aterrice vidlentamente en la cara de su congénere, o que su dedo indice no apriete
el gatillo de un arma de fuego cargada apuntada sobre otra persona, etc. Sin embargo, también
aparecen sin dificultad algunos fundamentos de posiciones de garantia referidas a supuestos de
omision: quien asume para sl una propiedad, debe procurar que de ésta no emanen riesgos para
otras personas. Se trata de los deberes de aseguramiento én el trafico, deberes que de modo

“indiscutido forman parte de los elementos de las posiciones de garantia y cuyo panorama abarca

desde el deber de aseguramiento de un animal agresivo, pasando por el deber de asegurar las
tejas de una casa frente al riesgo de que caigan al suelo hasta llegar al deber de asegurar un carro
de combate frente a la posible utilizacion por personas no capacitadas o al deber de asegurar una
central nuclear frente a situaciones criticas”. JAKOBS, Ginther. Injerencia y dominio del hecho.
Dos estudios sobre la parte general del derecho penal. 12 reimp. Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2004, p.186. :
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realizacion externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue
realizado mediante un curso causal dafioso o mediante la abstencion de una
accion salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la
configuracidén factica del hecho, sino la demostracion de si una persona ha

cumplido con los deberes que surgen de su posicion de garante™’.

11.14 Dicha formulaciéon no debe suponer, Io que debe remarcarse por la Sala,
una aplicacion absoluta o ilimitada de la teoria de la imputacion objetiva que lleve
a un desbordamiento de los supuestos que puedeh ser objeto de la accidén de
reparacion directa, ni a convertir a la responsabilidad extracontractual del Estado
como herramienta de aseguramiento universal®, teniendo en cuenta que el riesgo,
o su creacidn, no debe llevar a “una responsabilidad objetiva global de la

Administraciéon, puesto que no puede considerarse [...] que su actuacion [de la

»83

administracion publica)] sea siempre fuente de riesgos especiales™", y que ademas

debe obedecer a la clausula del Estado Social de Derecho®.

11.15 Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacién en el que demostrado el
dafio antijuridico, deba analizarse la atribucion factica y juridica en tres escenarios:
peligro, amenaza y dafo. En concreto, la atribucion juridica debe exigir la
motivaciéon razonada, sin fijar un solo criterio de motivacion de la imputacion en el

% Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.
824 profesora BELADIEZ comparte sin reservas la preocupacion por los excesos que desfiguran
la institucion, admite que con alguna frecuencia se producen <<resultados desproporcionados e
injustos>> para la Administracion e insiste en advertir que la responsabilidad objetiva no es un
seguro universal que cubra todos los dafios que se produzcan con ocasion de las multiples y
heterogéneas actividades que la Administracion lleva cotidianamente a cabo para satisfacer los
interese generales”. LEGUINA VILLA, JesUs. "Prologo’, en BELADIEZ ROJO, Margarita.
Responsabilidad e imputacion de dafios por el funcionamiento de los servicios publicos. Con
particular referencia a los dafios que ocasiona la ejecucion de un contrato administrativo. Madrid,

Tecnos, 1997, p.23. .
8 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un nuevo

sistema., ob., cit., p.204. :
8 u...] el tema de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas ha sido
abordado tradicionalmente desde la 6ptica de las garantias individuales. Se trata de una institucion
que protege al individuo frente a los dafios causados por las Administraciones Publicas como
consecuencia de la amplia actividad que éstas desarrollan. Pero, desde la perspectiva de la
posicién de la Administracion, la responsabilidad esta en el mismo centro de su concepcion
constitucional como derivacion de la clausula del Estado social de Derecho; derivacién que, en
hipotesis extrema, puede conllevar que los limites del sistema resarcitorio publico estén
condicionados por los propios limites del llamado Estado social de Derecho”. MARTIN REBOLLO,
Luis. “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la administracion.: Un balance y tres

reflexiones”., ob., cit., p.308. :
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que debia demostrarse el error judicial®®. También se sostuvo que, dicho error
debia ser producto “de la violacién del deber que tiene todo juez de proferir sus

resoluciones conforme a derecho, previa una valoracién seria y razonable de las

distintas circunstancias del caso™®.

13.2 Asi las cosas, tal declaratoria de responsabilidad procedia bien porque se
hubiese practicado una detencién ilegal, o porque la captura se hubiese producido
sin que la persona se encontrara en situacion de flagrancia y, que por razon de
tales actuaciones, se hubiese iniciado y adelantado la investigacion penal por
parte de la autoridad judicial®'. En ese sentido, la Seccion Tercera en su

jurisprudencia argumento:

“Ella [la sindicada] fue retenida en el curso de la investigacion relacionada con el aludido
secuestro; y del hecho de que hubiera sido absuelta al final no puede inferirse que fue
indebida su retencién. La justificacién de la medida aparece plausible y nada hace
pensar que en ella mediaran circunstancias extralegales o deseos de simple venganza.
“La_investigacion de un delito, cuando medien indicios serios contra la_persona
sindicada, es una carga que todas las personas deben soportar por igual®™. Y la
absolucién final que puedan éstas obtener no prueba, per se, que hubo algo indebido
en la retencién. Este extremo, de tan delicado manejo, requeria pruebas robustas y
serias y no meras inferencias o conjeturas™® [subrayado fuera de texto].

13.3 En la segunda etapa la Sala determind que la carga probatoria del actor
relativa a demostrar el caracter injusto de la detencion para obtener indemnizacion
de perjuicios 0, en otros términos, el “error de la autoridad jurisdiccional” al ordenar
la medida privativa de la libertad, debia reducirse tan sélo a los casos de
detencién diferentes a los contemplados en el articulo 414 del Cédigo de
Procedimiento Penal®. En ‘efecto, la Sala consideré en ese entonces que “en
relacion con los tres eventos alli sefialados (...) la ley habia calificado que se

estaba en presencia de una detencién injusta y que, por lo tanto, surgia para el

:z Seccion Tercera, sentencia de 1 de octubre de 1992, expediente 10923.
o Seccfén Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, expediente 15989.
o Seccidn Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, expediente 13168.

Tal y como se menciond anteriormente, la legislacion vigente para la época de los hechos sélo
exigia coma requisito para la procedencia de la medida de aseguramiento la existencia de un
indicio grave.

% Seccion Tercera, sentencia de 25 de julio de 1994, expediente 8666.

* Otros casos de detencion injusta, distintos de los tres previstos en el articulo 414 del Codigo de
Prog:edimiento Penal, podrian ser, por via de ejemplo, los siguientes: detencion por delitos cuya
accion se encuentra prescrita; detencidn por un delito que la legislacién sustrae de tal medida de
aseguramiento; detencion en un proceso promovido de oficio, cuando el respectivo delito exige
querella de parte para el ejercicio de la accién penal, etc.
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Estado la obligacion de reparar los perjuicios con ella causados En este

sentido, la Seccién Tercera establecié:

“3.- En este orden de ideas, fuera de los casgs sefalados en el articulo 414 del Codigo de
Procedimiento Penal, en _los cuales la ley presume gue se presenta la privacion_injusta de la
libertad, cuando se pretenda obtener indemnizacion de perjuicios por esta causa, el demandante
debe demostrar que Ja detencién preventiva gue se dispuso en su confra fue injusta; y, en tales
eventos, habiéndose producido la detencién preventiva por una providencia judicial, la fuente de

la responsabilidad no sera otra que el error Junsdlcmonal ® [subrayado fuera de texto].

13.4 En una tercera etapa la Seccion Tercera sostiene que se puede establecer la
respOn’sabilidad patrimonial del Estado por la pr'ivacién de la libertad de un
ciudadano cuando el proceso penal termina con sentencia absolutoria [o preclusion
de la investigacion] u opera por equivalencia la aplicacién del in dubio pro reo, pese
a que en la detencion se hayan cumplido todas las exigencias legales, ya que se
entiende que es desproporcionado, inequitativo y rompe con las cargas publicas
soportables que una persona en el Estado Social de Derecho debe asumir, maxime
cuando se compromete el ejercicio del derecho fundamental a la libertad. No
obstante los eventos que se rigen por un sistema objetivo de responsabilidad, las

demas hipotesis estaran gobernadas por un régimen subjetivo de falla del servicio.

13.5 En la cuarta etapa la Seccion Tercera® amplié el encuadramiento de la
responsabilidad del Estado cuando se considera injusta la privacion de la libertad de
la que es objeto cualquier ciudadano, sustentado en la aplicacién del principio in
dubio pro reo. El juicio de imputacion especifico de la injusticia de la privacién de la
libertad parte de considerar que cabe exigir la responsabilidad del Estado incluso
cuando definida y ordenada una medida de aseguramiento [bajo cualquiera de sus
modalidades] en contra de una persona se cumplen con las exigencias legales, pero
al determinarée la procedencia del juicio o la sentencia se precluye la investigacion,
o se absuelve de todo cargo con fundamento en el mencionado principio,
considerandose que. la decision de imponer una medida de aseguramiento
representa una carga anormal en cabeza del destinatario, valorado en un plano de
igualdad respecto de todo ciudadano que haya podido estar expuesto o vinculado a

un proceso o investigacion penal por similares hechos.

9 Seccuén Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, expediente 5989.
% geceibn Tercera, sentencia de 17 de noviembre de 1995, expediente 10056.
7 Seccion Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, expediente 15463.
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que deba encuadrarse la responsabilidad extracontractual del Estado®, sino que
cabe hacer el proceso de examinar si procede encuadrar, en primer lugar, en la
falla en el servicio sustentada en la vulneracion de deberes normativos®®, que en
muchas ocasiones no se reducen al ambito negativo, sino que se expresan como
deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos, bienes e
intereses juridicos es lo esencial para que se cumpla con la clausula del Estado
Social y Democratico de Derecho; en caso de no poder hacer su encuadramiento
en la falla en el servicio, cabe examinar si procede en el dafio especial, sustentado
'Ea en la argumentacion razonada de cémo [probatoriamente] se produjo la ruptura en
el equilibrio de las cargas publicas; o, finalmente, si encuadra en el riesgo
excepcional. De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccion

Tercera:

“I...] en lo que se refiere al derecho de dafios, el modelo de responsabilidad estatal
que adoptd la Constitucion de 1.991 no privilegid ningun régimen en particular, sino
que dejé en manos del juez definir, frente a cada caso en concreto, la construccion de
una motivacién que consulte las razones tanto facticas como juridicas que den
sustento a la decisidon que habra que adoptar. Por ello, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo ha dado cabida a la- utilizacién de diversos “titulos de
imputacién” para la solucion de los casos propuestos a su consideracion, sin que esa
circunstancia pueda entenderse como la existencia de un mandato que imponga la
obligacion al juez de utilizar frente a determinadas situaciones facticas —a manera de

recetario- un especifico titulo de imputacién™®.

HiP % Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente 21515; de 23 de agosto de
2012, expediente 23492.

Merkl ya lo sefiald: “El hombre juridicamente puede hacer todo lo que no le sea prohibido
-expresamente por el derecho; el drgano, en fin de cuentas, el estado, puede hacer solamente
aquello que expresamente el derecho le permite, esto es, lo que cae dentro de su competencia. En
este aspecto el derecho administrativo se presenta como una suma de preceptos juridicos que
hacen posible que determinadas actividades humanas se atribuyan a los érganos administrativos v,
en ultimo extremo, al estado administrador u otros complejos organicos, como puntos finales de la
atribucion. El derecho administrativo no es sélo la conditio sine qua non, sino condijo per quam de
la administracién”. MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. México, Edinal,
1975, p.211. Para Martin Rebollo: “Un sistema de responsabilidad muy amplio presupone un
estandar medio alto de calidad de los servicios. Y si €s0 no es asi én la realidad puede ocurrir que
el propio sistema de responsabilidad acabe siendo irreal porque no se aplique con todas sus
consecuencias o se diluya en condenas a ojo, sin reglas fijas o casi con el Gnico criterio de que las
solicitudes indemnizatorias no «parezcan» excesivamente arbitrarias o desproporcionadas.
Aunque, claro esta, lo que sea proporcionado ¢ no, en ausencia de referentes externos sobre-cémo
debe ser y actuar la Administracion, acaba siendo también una decision subjetiva. De ahi la
conveniencia de la existencia de pardmetros normativos que sefialen cual es el nivel, la pauta o la
cota de calidad de los servicios, es decir, el elemento comparativo y de cotejo sobre cémo debe ser

la Agministracién". MARTIN REBOLLO, Luis. “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la
gdmmlstracién.: Un balance y tres reflexiones”., ob., cit., p.311.

“En consecuencia, ‘el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la
realidad probatoria que se le ponga de presente en cada evento, de manera que la solucién
obtenida consulte realmente los principios constitucionales que rigen la materia de la
responsabilidad extracontractual del Estado’. Seccién Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012,
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11.16 Asi mismo, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no.

puede reducirse a su consideracidon como herramienta destinada solamente a la
reparacion, sino .que debe contribuir con un efecto preventivo®® que permita la
mejora o la optimizacién en la prestacién, realizacion o ejecucién de la actividad

administrativa globalmente considerada.

12 En los anteriores términos, la responsabilidad extracontractual del Estado se
puede configurar una vez se demuestre el dafo antijuridico y la imputacion [desde
el ambito factico y juridico]. Conforme al anterior esquema se analizara el caso a
resolver, previo a lo cual la Sala aborda la delimitacidén de la responsabilidad por la
privacién injusta de la libertad, que jurisprudencialmente ha sido construida

argumentativamente.
6.2 La responsabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad.

13 La responsabilidad patrimonial del Estado derivada de la privacion injusté de la
libertad en su construccidon normativa y jurisprudencial ha pasado por las

siguientes etapas:

13.1 En la primera etapa se consideré que en la responsabilidad del Estado por
privacion injusta de la libertad debia aplicarse la teoria subjetiva o restrictiva,

segun la cual, la responsabilidad del Estado estaba condicionada a que la decision -

judicial de privacion de la libertad fuera abiertamehte ilegal o arbitraria, es decir,

expediente 21515. Pon. Hernan Andrade Rincon; de 23 de agosto de 2012, expediente 24392.
Pon. Hernan Andrade Rincén.

% v£n consecuencia, la funcion de la responsabilidad extracontractual (sic) no puede ser ni Onica ni
primariamente indemnizatoria. Tiene que ser, ante todo, preventiva o disuasoria, o0 se trataria de
una institucion socialmente absurda: ineficiente”. PANTALEON, Fernando. “Coémo repensar la
responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones publicas)’, en AFDUAM,
No.4, 2000, p.174. De acuerdo con Martin Rebollo °(...) es que la responsabilidad poblica es un
tema ambivalente que, a mi juicio, no debe ser enfocado desde el estricto prisma de la dogmatica
juridico-privada. Esto es, no debe ser analizado solo desde Ia optica de lo gue pudiéramos llamar la
justicia conmutativa, aunque tampoco creo que éste sea un instrumento idéneo de justicia
distributiva. La responsabilidad es, desde luego, siempre y en primer lugar, un mecanismo de
garantia. Pero es también un medio al servicio de una politica juridica. Asi lo sefiala Ch.

Eisenmann: el fundamento de la responsabilidad puede ser la reparacion del dafio, pero su funcion

«remite a la cuestién de los fines perseguidos por el legislador cuando impone una obligacion de
reparar. En este sentido —concluye— la responsabilidad es un medio al servicio de una politica

juridica o legislativas”. MARTIN REBOLLO, Luis. “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de
la administracion: Un balance y tres reflexiones”, en AFDUAM: no.4, 2000, p.307.
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En esta ultima etapa, la Seccién Tercera ha llegado unificar su jurisprudencia
afirmando que “si se atribuyen y se respetan en casos como el sub judice los
alcances que en el sistema juridico nacional corresponden tanto a la presuncion
constitucional de inocencia como al principio-valor-derecho fundamental a la
libertad —cuya privaéién cautelar estd gobernada por el postulado de la
ekcepcionalidad, segin se ha expuesto—, resulta indiferente que el obrar de la
Administracién de Justicia al proferir [a medida de aseguramiento consistente en

- detencién 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 dafio que le fue
irrogado, devendra en intrascendente —en todo sentido— que el proceso penal
hubiere funcionado correctamente, pues lo cierto serd, ante situaciones como la
que se deja planteada, que la responsabilidad del Estado debera declararse
porque, aunque con el noble propdsito de garantizar la efectividad de varios de los

fines que informan el funcionamiento de la Administracion de Justicia, se habra
n98

irrogado un daio especial a un individuo™".

*8 Seccién Tercera, sentencia de 17 de octubre de 2013, expediente 23354. “[.. ]el titulo juridico de
imputacion a aplicar, por regla general, en supuestos como el sub judice en los cuales el sindicado
cautelarmente privado de la libertad finalmente resulta exonerado de responsabilidad penal en
aplicacién del principio in dubio pro reo, es uno objetivo basado en el dafio especial —como antes
se anoté—, no constituye dbice para que se afirme, que en determinados supuestos concretos,
ademas del aludido titulo objetivo de imputacién consistente en el dafio especial que se le causa a
la persona injustamente privada de la libertad —v, bueno es reiterarlo, 1a injusticia de (a medida
derivara de la intangibilidad de la presuncion constitucional de inocencia que ampara al afectado,
de la excepcionalidad de la privacion de la libertad que se concreta en su caso especlifico y a nada
conduce, toda vez que posteriormente se produce la absolucion, con base en el beneficio que
impone el postulado in dubio pro reo, pero con evidente ruptura del principio de igualdad—, también
puedan concurrir los elementos necesarios para declarar la responsabilidad del Estado por falla en
el servicio, por error jurisdiccional o por defectuaso funcionamiento de la Administracion de Justicia.
En tales eventos, como insistentemente lo ha sefalado esta Sala cuando el caso puede ser
resuelto ora a través de la aplicacién de un régimen objetivo, ora al amparo de uno subjetivo de
responsabilidad, el contenido admonitorio y de reproche que para la entidad publica reviste la
condena con base en este Gltimo titulo de imputacion —ademas de la ilicitud del proceder de la
misma entidad en el caso concreto— determina y aconseja que el fallo se sustente en la falla en el

servicio y no el régimen objetivo que hubiere resultado aplicable. Pero dicha posibilidad resulta

completamente diferente a sostener que, por solo el hecho de que la privacion de la libertad de un
individuo se hubiere dispuesto con sujecion a los mandatos legales vigentes y, por tanto, mediante
un proceder licito, el Estado estaria eximido de responder por los perjuicios que le hubiere
ocasionado a la victima por razén de dicha detencién, a pesar de que el correspondiente juicio
penal hubiere concluide con la expedicion de fallo de inocencia a favor del sindicado, incluso en
aplicacién del principio in dubio pro reo. ;Podra sostenerse entonces que ese individuo esta en el
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13.6 Por otra parte, siendo la detencion preventiva el elemento central y estando
de por medio la libertad como derecho fundamental, cabe tener en cuenta que una
“de las finalidades del proceso penal es la de aportar pruebas sobre la existencia
del hecho punible, la autoria o participacion, y establecer el grado de
responsabilidad para imponer penas o medidas de seguridad;‘ o por el contrario,
reconocer 1a no realizacion de la conducta, la atipicidad del comportamiento, la
existencia de causal de justificacion (C.P., art: 29) o de inculpabilidad (ib., art.

40)"%°

deber juridico de sacrificar su libertad o, lo que es lo mismo, de soportar la privacion de su
libertad, Unica y exclusivamente para que la sociedad pueda beneficiarse de la observancia y de la
aplicacién de las normas penales que regulan esa clase de procesos? JA qué guedaria entonces
reducido ‘el valor de la libertad, aquél que justifica y explica la existencia™ misma de la
Constitucion Politica y que a la vez constituye uno de sus principales cometidos y fines esenciales
~como que la limitacion al ejercicio del poder publico sdlo cobra sentido en funcion de asegurar la
efectividad real de la libertad de los asociados~? ¢Acaso pasaria de constituir un propésito
esencial —fin esencial- para convertirse en un simple medio que facilite la existencia de la sociedad
y la convivencia en comunidad, de tal manera que los individuos tuvieren el deber de soportar su
privacién y su sacrificio en aras de facilitar la consecucion de ese nuevo fin? Adicionalmente y
también en la direccion de justificar la aplicacién —en linea de principio— de un titulo objetivo de
imputacién de responsabilidad extracontractual al Estado, basado en el daio especial, en casos en
los cuales se produce la privacién injusta de la libertad de una persona posteriormente absuelta o
exonerada penalmente, en particular en aplicacion del principio in dubio pro reo, adviértase que es
el legislador —aunque de forma mediata— el que autoriza o incluso ordena que tales dafios puedan
producirse, en beneficio de la colectividad que tiene interés en que la Administracion de Justicia
funcione de manera eficiente, pero con evidente ruptura del principio de igualdad de todos los
ciudadanos frente a las cargas publicas, en detrimento del particular afectado con la privaciéon de la
libertad; asi pues, lo cierto en el fondo es que la ley que tal cosa autoriza, al tiempo que resulta

plenamente ajustada a la Constitucion Politica, es aquélla que con su aplicacién ocasiona un dafio

que el afectado individualmente considerado no tiene el deber juridico de soportar y, por tanto, le
debe ser reparado con base en argumentos similares a los que han permitido a esta Corporacion
declarar la responsabilidad extracontractual del Estado también al amparo del titulo juridico de
imputacion consistente en el dafio especial por el hecho de la ley ajustada a la Carta Politica.
Como corolario de lo anterior, es decir, de la operatividlad de un régimen objetivo de
responsabilidad basado en el dafio especial, como punto de partida respecto de los eventos de
privacion injusta de la libertad —especialmente de aquellos en los cuales la exoneracion de
responsabilidad penal tiene lugar en aplicacion del principio in dubio pro reo—, debe asimismo
admitirse que las eximentes de responsabilidad aplicables en todo régimen objetivo de
responsabilidad pueden —y deben— ser examinadas por el Juez Administrativo en el caso concreto,
de suerte que si la fuerza mayor, el hecho exclusivo de un tercero o de la victima, determinan que
el dafio no pueda ser imputado o sélo pueda serlo parcialmente, a la entidad demandada, debera
proferirse entonces el correspondiente fallo absolutorio en punto a la determinacion de la
responsabilidad patrimonial y extracontractual del Estado o la reduccion proporcional de la condena
en detrimento, por ejemplo, de la victima que se haya expuesto, de manera dolosa o culposa, al
riesgo de ser objeto de la medida de aseguramiento que posteriormente sea revocada cuando
sobrevenga la exoneracion de responsabilidad penal; asi lo ha reconocido la Seccidn Tercera del
Consejo de Estado” Jurisprudencia reiterada en: Seccion Tercera, sentencia de 28 de agosto de

© 2014, expediente 36149.
% Montealegre Lynett, Eduardo y Bemal Cuellar, Jaime. El Proceso Penal, Bogota, Universidad

Externado de Colombia, 1995, pp. 79 y 80.
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13.7 Bajo los postulados del Estado de Derecho, algin sector de la doctrina
sefiala que la privacién de Ié libertad sélo deberia ser consecuencia de una
sentencia condenatoria, con el fin de proteger el principio universal de la
presuncion de inocencia, establecido en el articulo 29 de la Constitucién Politica.
Sin embargo, “(...) para los intereses de la investigacién y de la justicia, y la
efectividad de la sancion, es indispensable que los funcionarios judiciales, antes
de proferir sentencia condenatoria, puedan tomar ciertas medidas entre las que se
cuenta la privacién de la libertad del procesado (...)"%. Dichas medidas, pueden

afectar total o parcialmente la libertad de las personas.

13.8 La libertad personal puede ser definida como "la posibilidad y el ejercicio
positivo de todas las acciones dirigidas a desarrollar las aptitudes y elecciones
individuales que no pugnen con los derechos de los demés ni entrafien abuso de
los propios, como la proscripcion de todo acto de coercién fisica o moral que
interfiera o suprima la autonomia de la persona sojuzgandola, sustituyéndola,

oprimiéndola o reduciéndola indebidamente"'®’.

13.9 Segun la jurisprudencia constitucional, el articulo 28 de la Constitucion
Politica constituye la clausula general del derecho fundamental a la libertad
personal, intimamente ligado a la dignidad humana'%; asi, en dicho precepto se
establece de manera clara y expresa que toda persona es libre. Ahora bien, la
libertad personal también aparece como principio constitucional sobre el cual
reposa la construccién politica y juridica del Estado, el cual encuentra fundamento

103

en el preambulo'® y en otras disposiciones constitucionales'%

19 pidem.
% Corte Constitucional, Sentencia C-301 de 1993. En el mismo sentido véanse las Sentencias C-
§034 de 2000 y C- 774 de 2001.

Ver, entre otras, las sentencias C-397 de 1997; C-774 del 2001 y C- 580 del 2002; C-1024 del
2(302 C-730 de 2005; C-163 del 2008; y T-347 de 2010.

Segdn lo dispuesto en el preambulo de la ‘Constitucion, la libertad es uno de los bienes que se
debe asegurar a los integrantes de la nacion.

% Asi, por ejemplo, en el articulo 2 de la Constitucion se establece como fin esencial del Estado la
garantia de los principios y los derechos constitucionales; por su parte, el articulo 29 regula la
garantia del debido proceso y el principio de presuncién de inocencia. En este sentido véase Corte
Constitucional, sentencia C-397 de 1997 y C-163 del 2008.
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13.10 Sin embargo, debido a las dos dimensiones antes mencionadas, las

restricciones a la libertad tienen un caracter eminentemente excepcional, pues, en
defensa del interés general, solamente proceden si previamente se cumplen
ciertos requisitos formales y materiales que se desbrenden del propio articulo 28
constitucional. En otras palabras, las medidas restrictivas de la libertad se admiten
bajo determinadas condiciones y por motivos que deben estar previamente

definidos en la ley'®.

13.11 En cuanto a los requisitos formales, la limitacién del derecho a la libertad de
una persona esta condicionada a que exista un mandamiento escrito de autoridad
judicial competente'®; y a que dicha orden se efectie con las formalidades
legales. Ademas, ‘Yoda persona detenida preventivamente sera puesta a
disposicion del juez competente dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes,
para que éste adopte la decision correspondiente en el término que establezca la.

0

ley”.

13.12 Respecto de los motivos de privacion de la libertad, la Constitucion exige la
sujecion al principio de legalidad, esto es, que los motivos por los cuales procede
la medida estén previamente definidos en la ley; asi como tambien, los

procedimientos a través de los cuales se lleva a cabo'”. Ahora bien, el poder de

108 Segln lo dispuesto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por

Colombia mediante la Ley 74 de 1968, “Nadie podré ser privado de su libertad, salvo por las

causas fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en esta (...)". Por su parte, la

Convencion Americana de Derechos Humanos, ratificada por la Ley 16 de 1972 sefala, 1.Toda

persona tiene derecho a la libertad y a las seguridad personal. 2. Nadie puede ser privado de su

livertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las

constituciones politicas de los Estados o por las leyes dictadas conforme a ellas". En este mismo
sentido el Decreto Ley 2700 de 1991 y Ja Ley 600 de 2000 ordenan que " toda persona tiene

derecho a que se respete su libertad. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni

privado de su libertad, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de

autoridad judicial competente, emitido con las formalidades legales y por motivos previamente

definidos en la ley". Asi mismo, el articulo 6 de la Ley 599 de 2000 dispone, “nadie podra ser

juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el fuez o tribunal

competente y con la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”.

18| 2 \inica excepcion a la exigencia de mandamiento judicial escrito esta prevista en el articulo 32

de la Constitucion Politica, pues se permite que el delincuente que sea sorprendido en flagrancia
sea aprehendido y llevado ante autoridad judicial por cualquier persona.

o7 Asi, el Articulo 7° de la Ley 65 de 1993, “Por la cual se expide el Cdédiga: Penitenciario y
Carcelario”, sefiala que “La privacion de la libertad obedece (i) al cumplimiento de pena, (i) a
detencién preventiva o (iii) captura legal”. Por otra parte, la Ley 906 de 2004, ‘por la cual se expide
el Cédigo de Procedimiento Penal”, en su Articulo 296, establece: “La libertad personal podra ser
afectada dentro de la actuacién cuando sea necesaria (i) para evitar la obstruccién de la justicia, o
(ii) para asegurar la comparecencia del imputado al proceso, (iii) la proteccion de la comunidad y
de las victimas, o (iv) para el cumplimiento de la pena”.
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configuracion legislativa tampoco es absoluto, pues la tarea del legislador esta
sujeta a los postulados y preceptos superiores, especificamente de los principios
de separacién de poderes'®, de razonabilidad y proporcionalidad'®; y, ademas,

podra ser objeto de control de constitucionalidad'*°.

13.13 En definitiva, este conjunto de reglas que deben observar las autoridades
judiciales competentes''' al momento de restringir la libertad personal se
establecen para garantizar, entre otras cosas, la existencia de razones juridicas
suficientes que justifiquen la limitacion de la libertad; la proteccién del detenido; la
prevencién de detenciones arbitrarias y, en general, de cualquier otro evento que

pueda producir la vulneracion de derechos fundamentales''.

13.14 Dentro de las circunstancias que pueden dar lugar a restricciones legales a
la libertad personal se encuentran las medidas de aseguramiento. Estas, hacen
paftea de las llamadas medidas cautelares, es decir, aquellas medidas tomadas por
las autoridades judiciales, de oficio o a peticiéon de parte, sobre bienes o personas
con el fin de asegurar el cumplimiento de las decisiones tomadas en el proceso,
garantizar la presencia de los sujetos procesales y generar tranquilidad juridica y
social en la comunidad''?.

13.15 Ahora bien, las medidas cautelares, entre ellas la detencién preventiva, por
regla general tienen un caracter provisional o temporal y se encuentran en una
relacién de estricta sujecion con el principio de legalidad, esto es, se deben

decretar bajo el riguroso cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales.

:gz Corte Constitucional, sentencia C-1001 de 2005.
o Corte Constitucional, sentencia C-397 de 1997.

Corte Constitucional, sentencia C-730 de 2005.

" Bajo el régimen de la Constitucion anterior, sélo se exigia que [a privacion de la libertad fuese
adelantada por autoridad competente. Sin embargo, la Constitucion de 1991 atribuyé dicha
competencia expresamente a las autoridades judiciales. A juicio de la Corte Constitucional, este
cambio tuvo como fundamento el principio de separacién de poderes, pues los jueces se
convierten, frente al ejecutivo y al legislativo, en los principales defensores de los derechos
individuales; por esta razon, la proteccion de dichos derechos se confié a la rama judicial, como

garantia de imparcialidad e independencia, atributos propios de esta rama del poder publico. Cfr.

Corte Constitucional, sentencia T-490 de 1992.
Corte Conshtucuonal sentencia C-397 de 1997.
3 Corte Constitucional, sentencia C-774 de 2001.
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13.16 Asi las cosas, con fundamento en el articulo 29 de la Constitucion Politica,
se establecid que las medidas de aseguramiento estan sometidas a dos tipos de
requisitos. Por una parte, requisitos de tipo formal, esto es, que la medida se
adopte mediante providencia interlocutoria que contenga la indicacién de los
hechos que se investigan, la calificacion juridica y los elementos probatorios que
sustentan la adopcién de la medida; y en segundo lugar, los requisitos
sustanciales, mediante los cuales se exige para su adopcién la existencia de por lo
menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las pruebas legalmente

producidas en el proceso’ .

13.17 Ahora bien, la Sala subraya que no siendo la detencién preventiva una
medida sancionatoria, sino, precisamente una medida de prevencién, no resulta
contraria al principio de presuncién de inocencia, por cuanto no se trata de una

pena y su uso debe ser excepcional.

13.18 En este sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos

Humanos:

“. De acuerdo con el articulo 7.1 de la Convencion Americana “la proteccion de la
libertad salvaguarda <tanto la libertad fisica de los individuos como la seguridad
personal en un contexto en el que la ausencia de garantias puede resultar en la
subversion de la regla del derecho y en la privacion a los detenidos de las formas
minimas de proteccion legal>"""".

- “El Tribunal entiende que la prisidn preventiva es la medida mas severa que se
puede aplicar al imputado de un delito, motivo por el cual su aplicacion debe tener
caracter excepcional, en virtud de que se encuentra limitada por los principios de
legalidad, presuncién de inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en
una sociedad democratica”'® (negrilla propia).

- La detencion preventiva “es una medida cautelar, no punitiva”"’ (negrilla propia).
- En un “Estado de derecho corresponde al juzgador garantizar los derechos del
detenido, autorizar la adopcion de medidas cautelares o de coercion, cuando sea
estrictamente necesario, y procurar, en general, que se trate al inculpado de
manera consecuente con la presuncion de inocencia”''® (negrilla propia).

"' Decreto Ley 2700 de 1991, articulos 388 y 389.
15 ~orte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Per.

Sentencia de 25 de noviembre de 2005, parrafo 104. Puede verse en similar sentido: Caso Tibi.
Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Caso Hermanos Gémez Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio
de 2004.

18 Gorte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peru.
Sentencia de 25 de noviembre de 2005, parrafo 106. Puede verse en similar sentido: Caso Instituto
de Reeducacién del menor. Sentencia de 2 de septiembre de 2004.

117 Gorte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peru.
Sentencia de 25 de noviembre de 2005, parrafo 106. Puede verse en similar sentido: Caso Suarez
Rosero. Sentencia de 12 de noviembre de 1997.

"8 corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Per.

Sentencia de 25 de noviembre de 2005, parrafo 109.
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13.19 Finalmente, la Sala reitera que una vez el juez de lo contencioso
administrativo encuentre probado que el derecho fundamental a la libertad de una
persona ha sido vulnerado como consecuencia de una decision judicial, lo que se
ha constituido en un dafio antijuridico a la luz del articulo 90 de la C.P, debe
repararlo en todas sus facetas. Es decir, no puede limitarse a los términos
previstos en el articulo 414 del C.P.P, pues, desde una perspectiva garantista, la
privacion injusta de la libertad no sélo se configura cuando la medida de
aseguramiento impone que su cumplimiento sea intramural; sino también, cuando
se ordena la detencién domiciliaria'®, o cuando la medida de aseguramiento

establece restricciones para salir del pais o cambiar de d_omicilio‘zo

13.20 En consecuencia, si bien el legislador sefiald expresamente los eventos en

los cuales se habria producido por parte del Estado una detencion injusta, esto no

significa que otras afectaciones de los derechos de libertad, como la libertad de
locomocion y de fijar domicilio (C.P. articulo 24), no puedan dan lugar a que se
declare la responsabilidad de la Administracion, pues, sin duda alguna, en estos
casos también se estaria ante una carga desproporcionada impuesta a un

ciudadano'®!

13.21 Ahora bien", centrado el aspecto normativo, la Subseccion debe abordar el
analisis del caso remitiendose a lo dispuesto en el articulo 68 de la Ley 270 de
1996, en virtud del cual se establece que todo aquel que haya sido privado
injustamente de la libertad podra demandar al Estado la: reparacion de los

‘perjuicios que le hayan sido irrogados. Respecto a dicho precepto, la Corte

Constitucional ha serfialado lo siguiente:

“Este articulo, en principio, no merece objecién alguna, pues su fundamento
constitucional se encuentra en los articulos 6°, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo,
conviene aclarar que el término ‘“injustamente” se refiere a una actuacién
abiertamente desproparcionada y violatoria de los procedimientos legales, de
forma tal que se torne evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni
apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello
no fuese asi, entonces se estaria permitiendo que en todos los casos en que una

e ,, Seccién Tercera, sentencia del 1 de marzo de 2006, expediente 15537.
Seccuén Tercera, sentencia del 6 de marzo de 2008, expediente 16075.
# Ibidem.
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persona fuese privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, aun de
mala fe, que su detencion es injusta, procederia en forma automatica la reparacion
de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del Estado, que es el comin
de todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la norma que se
examina y la consecuente declaraciéon de la responsabilidad estatal a propésito de
la administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los parametros fijados y
teniendo siempre en consideracién el analisis razonable y proporcionado de las
circunstancias en que se ha producido la detencién”'?,
13.22 Si bien se declard la constitucionalidad del articulo 68 de la Ley 270 de

1996, se debe tener en cuenta el alcance que dicho precepto tiene conforme a una
interpretacion sistematica de éste con los articulos 65, 69 y 70 de la misma Ley,
porque como lo ha sefialado la Seccion Tercera:

“Una lectura aislada del articulo 68 de la Ley 270, junto con las consideraciones
tenidas en cuenta por la Corte Constitucional para declarar exequible el proyecto de
dicha disposicién, podria conducir a entender que la referida norma estatutaria habria
restringido el ambito de posibilidades dentro de las cuales seria posible declarar la
responsabilidad del Estado por el hecho de la detencion ordenada por autoridad
judicial dentro de una investigacion penal, a aguellos casos en los cuales tenga lugar
“una actuaciéon abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos
legales, de forma tal que se torne evidente que la privacién de la libertad no ha sido ni
apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria”, es decir
a supuestos en los cuales se acredite una falla del servicio de Administracion de
Justicia de las caracteristicas descritas por la Corte en el apartado que se acaba de
reproducir. ’

Sin _embargo, tal conclusiéon no consulta la obligacion del intérprete de buscar el
sentido de las disposiciones no de forma aislada e inconexa, sino en el conjunto tanto
del cuerpo normativo en el cual se insertan, como de la totalidad del ordenamiento
juridico y, en especial, poniéndolas en contacto con aquellos preceptos de la Norma
Fundamental que no pueden soslayarse al momento de precisar su contenido y
alcance. En consecuencia, mal podria identificarse el significado del articulo 68 de la
Ley 270 de 1996, prescindiendo de una hermenéutica sistematica con las demas
normas de la misma Ley Estatutaria que regulan el objeto al cual ella se refiere o,
peor aun, omitiendo conectarla con el articulo 90 constitucional, piedra angular del
régimen de responsabilidad del Estado operante en Colombia desde que rige la Carta
Politica de 1991. :

Asi las cosas, para concretar el alcance del articulo 68 de la Ley 270 de 1996 resulta
imperioso conectarlo con el enunciado normativo contenido en el articulo 865 ibidem,
de acuerdo con el cual ‘el Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de sus
agentes judiciales”, norma gue no introduce limitacion o condicionamiento alguno
encaminado a impedir _el juzgamiento o la declaratoria de responsabilidad
extracontractual del Estado como consecuencia de la actividad de la Administracion
de Justicia, distinto de la causacion de un dafio antijuridico. No podia preverlo, por lo
demas, como quiera que con ello conculcaria la regulacion efectuada por el articulo
90 de la Carta, que igualmente constituye el concepto de “dafio antijuridico” en el
elemento central cuya concurrencia debe evidenciarse para que proceda el
reconocimiento de la responsabilidad estatal —siempre, claro esta, que ese dafio
pueda imputarse juridicamente a una autoridad publica—'# [subrayado fuera de

texto].

4

122 s orte Constitucional, sentencia C-037 de 1996.
123 geccion Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, expediente:15463.
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13.23 Lo anterior implica, por lo tanto, que el articulo 65 de la Ley 270 de 1996 no
excluye, ni podria excluir la aplicacion del articulo 90 de la Constitucién Politica.
Es decir, que asi como se afirma que opera la falla del servicio, también procede
la responsabilidad cuando se demuestra la produccion de un dafio antijuridico, tal

como se seriala en el precedente de la Seccidn Tercera:

‘No es viable, en consecuencia, considerar que un precepto contenido en una ley
estatutaria pudiera restringir los alcances que a la responsabilidad del Estado le
vienen determinados desde el articulo 90 de la Constitucién. Al remarcarlo asi, la
propia Corte Constitucional no hace otra cosa que sefialar que, mas alla de las
previsiones contenidas en la comentada Ley 270 de 1996, los pardmetros a los
cuales se cifie la responsabilidad patrimonial de las autoridades publicas son los
estructurados por el articulo 90 de la Carta, que pueden ser precisados, mas no
limitados, por una norma infraconstitucional. El anterior aserto encuentra refuerzo
adicional en lo dispuesto por el articulo 69 de la Ley Estatutaria de ia Administracion
de Justicia, el cual, desarrollando el querer del plurimencionado articulo 90
constitucional, amplia el plexo de hipdtesis en las cuales puede declararse la
responsabilidad del Estado derivada de la funcién de Administracion de Justicia, al
estatuir que “quien haya sufrido un dafio antijuridico, a consecuencia de la funcion
jurisdiccional tendra derecho a obtener la consiguiente reparacién’.

Como corolario de lo anterior, ha de entenderse que [a hipétesis precisada por el
articulo 68 de la Ley 270 de 1996 referida a la calificacion de injusta de la privacion
de la libertad y el alcance que la Corte Constitucional le ha dado a la norma no
excluye la posibilidad de que tenga lugar el reconocimiento de otros casos en los
cuales el Estado deba ser declarado responsable por el hecho de haber dispuesto la
privacion de la libertad de un individuo dentro del curso de una investigacion penal,
siempre que en ellos se haya producido un dafio antijuridico en los términos del
articulo 90 de la Constitucién Politica.

Tal es la interpretacidn a la que conducen no sélo las incuestionables superioridad y
preeminencia que le corresponden al citado canon constitucional, sino también una
hermenéutica arménica y sistematica de los comentados preceptos de la misma Ley
270 de 1996, asi como de los razonamientos plasmados por la propia Corte
Constitucional en la sentencia C-037 de 1997, mediante la cual los encontré
ajustados a la Carta Fundamental. En consecuencia, los demas supuestos en los
cuales el juez de lo contencioso administrativo ha encontrado que la privacion de la
libertad ordenada por autoridad competente ha conducido a la produccidon de darios
antijuridicos, con arraigo directamente en el articulo 90 de la Carta, tienen igualmente
asidero tanto en la regulacion que de este ambito de la responsabilidad estatal
efectta la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, como en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional relacionada con este asunto. De manera que aquellas
hipotesis en las cuales la evolucion de la jurisprudencia del Consejo de Estado —a la
que se hizo referencia en apartado precedente— ha determinado que concurren las
exigencias del articulo 90 de la Constitucién para declarar la responsabilidad estatal
por el hecho de la Administracién de Justicia al proferir medidas de aseguramlento
privativas de la libertad, mantienen su aplicabilidad tras la entrada en vigor de la Ley
270 de 1996”1,

12 | Seccién Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, expediente: 15463
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13.24 De todo lo anterior, se puede afirmar que asi el articulo 68 no establezca
mas supuestos, aquelios no contemplados son aplicables cuando se produce un
dafo antijuridico, como en el evento en el que el ciudadano se ve sometido a una
medida de aseguramiento consistente en la detencién preventiva en virtud de la
cual se priva de su derecho a la libertad, que posteriormente es revocada al
concluirse que los elementos facticos por los que fue investigado no permiten
encontrar que constituyeron un delito alguno, supuesto que ya estaba previsto en
el articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991, pues el fundamento se radica en
que la actuacién judicial por medio de la cual se impuso la medida de
aseguramiento compromete la responsabilidad de la administracién de justicia,
especificamente por haber causado un dafio antijuridico consistente en la
privacion injusta de la libertad, lo que debe ser objeto de reparacion en cabeza de

la autoridad que produjo la misma'?®.

6.3. El juicio de imputacion de responsabilidad en el caso concreto.

14 Con fundamento en la argumentacion anterior, y con base ‘en el analisis del
material probatorio, la Sala encuentra: Marco Tulio Vargas Méndez fue sometido a
la privacion de su libertad como se desprende de la Resolucion de la Fiscalia
Sexta Delegada, de 17 de marzo de 2000 [fls.81 a 84 c1], mediante la gue se
decidio: (i) proferir medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva.
en contra de Marco Tulio Vargas Méndez por el delito de homicidio en Heriberto

125 \yer sentencia 2 de mayo de 2007, expediente. 15463; 26 de marzo de 2008, expediente:
16.902. Ver también sentencia del 23 de abril de 2008, expediente: 17.534. ) Las hipétesis
establecidas en el articulo 414 del C.P.P. de 1991 (decreto ley 2700) mantienen vigencia para
resolver, de manera objetiva, la responsabilidad del Estado derivada de privaciones injustas de la
libertad, en las cuales se haya arribado a cualquiera de las conclusiones a las que hace referencia
la citada disposicién, inclusive, con posterioridad a la ley 270 de 1996, en los términos precisados
por la jurisprudencia de la Corporacion ... v) En conclusién, cuando se atribuye la responsabilidad
del Estado por privacién injusta de la libertad”. En sentencia de Subseccion C de 11 de julio de
2003, expediente 26896 se concluyé que: En sintesis, en los eventos en que se demuestra que la
privacién de la libertad fue injusta, se esta ante un dafio imputable al Estado, que debe ser
indemnizadeo con fundamento en lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucion Politica, asi las
razones de absolucién o de preclusion de la investigacion no obedezcan a ninguna de las causales
previstas en el articulo 414 del antiguo C. de P. P. como causales de responsabilidad objetiva, o al

in dubio pro reo.
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Ledn Ledn; y (i) librar orden de detencién en contra del sefior Marco Tulio Vargas
Méndez [fls. 81-84 ¢1], la que fue notificada el 17 de marzo de 2000 [fls.85 y 86

c1]. A las anteriores decisiones se llegé con base en los siguientes argumentos:

“...] podemos decir que existe una declaracién que compromete ia responsabilidad
del implicado, porque la sefiora ROSALBA ROMERO bajo la gravedad del juramento
afirma haber visto al hoy sindicado cuando salla corriendo después del disparo que
ocasiond la muerte de su esposo [...] declaracién que compromete la responsabilidad
del sindicado pues la denunciante es clara en hacerle los cargos al indagado, lo
identifica y narra la forma como iba vestido el implicado, ademas comenta la
denunciante que el sindicado habia tenido problemas con la familia de la quejosa,
hermanos y madre denunciante.

Asi en esta investigacion, existen declaraciones [...] que aseguran que estuvieron con
el procesado en su casa viendo television, en las horas en las que se presume se di¢
[sic] muerte a HERIBERTO LEON LEON, no aseguran estas declaraciones que el
implicado no hubiese cometido el hecho hoy investigado, porque ademas de existir la
denuncia existe otro aspecto como es el que implicado [borroso] carabina cuando la
policia fue en su busca [borroso] necesario practicar un examen a la escopeta y la
municién encontrada para verificar si fueron disparados por el sindicado, pero por
ahora la Fiscalia no acepta la afirmacién del sindicado, porque existe un indicio grave
en contra a través de la practica de las pruebas se va [sic] a dilucidar en esta
investigacion” [fls.81 y 82 ¢1].

15 Dicha decision fue revocada por la Resolucion, de 4 de julio de 2000, de la
Fiscalia Quinta de San Gil [Unidad de Fiscalia Delegada ante los Juzgados
Penales de Circuito; fls.89 a 104, 109 a124 c¢1], por medio de la que se resolvid (1)
precluir la “investigacion adelantada contra MARCO TULIO VARGAS MENDEZ,
por estar demostrado que el sindicado no cometié el delito que se le imputa (Art.
36 C.P.P); vy, (2) como consecuencia de lo anterior, se concedid “la libertad
provisional a MARCO TULIO VARGAS, con base en el numeral 3 del Articulo 45
IBIDEM [sic], bajo caucion de $40.000" [f.104 c¢1]. La anterior providencia fue
notificada personalmenté el 5 de julio de 2000 a Marco Tulio Vargas Méndez
[fls.105 a 108, 125 a 128 c1].

Como fundamento de su decision, la Fiscalia General de la Nacién- Unidad de

~ Fiscalias Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito- Fiscalia Quinta de San

Gil manifesto:

“Teniendo en cuenta que la Unica prueba que tiene tras las rejas al sindicado
es el testimonio de ROSALBA ROMERO, se impone abordar su analisis con
rigor a fin de determinar si aquel reune las condiciones que exige el articulo
441 del C.P.P., para sustentar una resolucién de acusacién, en concordancia
en ¢l articulo 294 ibidem [sic].
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[...]
1. Ubicaciéon de la testigo al momento del hecho.

Refiere la sefiora ROSALBA ROMERO, que se encontraba “un poquito
retiradito” recogiendo ropa cuando escuché el disparo. Como nada se hizo
para establecer a qué distancia estaba de su esposo y de la carretera cuando
ello ocurrid, tenemos que acudir a'lo que obra en el expediente y este nos dice
de acuerdo al croquis, visible a folio 5 vuelto, que del sitio donde estaba
sentado HERIBERTO LEON, a la carretera hay una distancia de 16.10 metros.
Significa lo anterior que no es creible la version de esta sefiora cuando indica
que observé a MARCO TULIO VARGAS a cuatro metros, pues segun ella se
encontraba “retiradita” y cerca al lavadero, el cual se presume esta al lado de
la casa.

Esta afirmacién tan categorica de parte suya pierde consistencia vy
verosimilitud, cuando se le examina teniendo en cuenta que el hecho sucedib
de noche, en completa oscuridad, pues no habia luna, indicando con ello que
no es creible que a una distancia de 16 metros, incluso ni a cuatro como ella lo
dice, haya podido observar a MARCO TULIO VARGAS, y lo que es mas
sospechosos, le haya podido observar todos los detalles de su vestimenta.

En diligencia de indagatoria VARGAS MENDEZ, de manera sincera y
espontanea, refirié que ese sabado once de marzo, estuvo vestido en la forma
que lo describe la denunciante, y que a eso de las cuatro y quince de la tarde,
paso [sic] por el frente de la casa de HERIBERTO, con la escopeta y en
compaiiia de su hermano OTONIEL, y que observo a ROSALBA, lavando a
una distancia de diez a quince metros, precisando que ésta lo vio.

A su vez la denunciante acepta haberlo visto también a la hora en que lo refiri6
MARCO TULIO. :

Lo anterior explica entonces, la precisién de la mujer al detallar la ropa vestia
MARCO TULIO, y el arma que llevaba.

2. Para reforzar la declarante la tenencia de un arma de fuego por parte del
sindicado, relata que su esposo le conté que en horas de la mafiana habia
visto a MARCO TULIO, con una carabina en compafiia de otras personas.
Esta afirmacion es cierta y asi lo corrobora el mismo sindicado, quien acepta
haber portado durante la mafana un arma de fuego y haberse encontrado a
HERIBERTO LEON por el camino.

Si MARCO TULIO VARGAS, hubiese tenido motivos para ocultar esa
circunstancia asi lo hubiera hecho pero no, luego la afirmacion en tal sentido
de la denunciante no contiene ninguna inscriminacion [sic] que pueda resultar
valida. :

3. ROSALBA ROMERO CRUZ, no informé en la denuncia y tampoco existio la
mas minima precaucién por parte del Despacho de averiguar que personas se
encontraban esa noche en casa del occiso. De lo consignado en esa laconica
expresion, pareciera que nadie mas estuviera alli. Sin embargo, en la
diligencia de levantamiento aparece declarando ante el Alcalde una menor con
apellidos que no coinciden con el de los duefios de la casa, de la que no se
sabe su edad y a la que tampoco se escucho en testimonio como hubiera sido
l6gico.

Si lo insinuado por ROSALBA ROMERO, era que nadie mas observé lo
sucedido, porque entonces oculté la presencia esa noche en su casa de su
hermano JESUS o “Chucho” quien segun el testimonio de RAFAEL DUENAS,
era el hombre que conversaba con ella en “la gotera de la casa” cuando pasé.
faltando quince minutos para las ocho de la noche.
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Llama la atencién igualmente que si ya la muerte habia ocurrido, porque
RAFALEL DUENAS, no se enterd o se le llamé cuando lo vieron pasar, si €s
que tan buena vista tiene esa mujer. Ademas lo que el deponente escuchd fue
“un alaraco” y por eso cuando Hego a su casa preguntd que si sabia que habia
sucedido donde HERIBERTO, sin sospechar que se tratara de un homicidio.
En este tema es pertinente sefialar que entre JOSE DE JESUS ROMERO,
hermano de la denunciante y el sindicado habian existido problemas serios en
razén a que el primero le quitd a este la mujer, y a raiz de ello, segun lo
expresa MARCO TULIO, en indagatoria, JESUS le habia apufialado.
ROSALBA ROMERO, si bien no refiere esto, si deja ver que entre sus
hermanos y su madre y MARCO TULIO, habia tenido problemas.

La enemistad entre MARCO TULIO, y la familia de ROSALBA ROMERO
también la comentaron otros deponentes, lo que indica [sic] que ésta mujer
tiene motivos para mentir y hacer imputaciones no verdaderos [sic], o cual le
resta toda credibilidad a su exposicién, credibilidad que se desvanece,

. ademas con lo inverosimil de su dicho, al sostener que vio a MARCO TULIO

cuando corria agachado luego de dar muerte a su esposo.

Dos hipotesis emergen de lo expuesto,

1. O la testigo miente y pretende encubrir a alguien de lo ocurrido, y encontro
en MARCO TULIO, la persona “ideal” para hacerla aparecer como culpable,
porque lo habia visto de dia y podia sefialar con precisién su vestimenta y el
arma que llevaba, y ademas habia entre ellos enemistad al punto gue ni se

- saludaban o,

2. Sencillamente la mujer sufrid una alteracion de su proceso censo perceptivo
que le llevd a hacerle creer de buena fe que el victimario de su conyuge era
MARCO TULIO.

Para la Fiscalia, la hipdtesis que toma forma es la primera y que bien hubiese
podido confirmarse con mas claridad si se hubiera realizado una juiciosa
investigacion, pero desafortunadamente nada se hizo al respecto, no se
amplié su denuncia, no se hizo una inspeccion judicial, en fin la falta de
direccién impidié establecer aspectos trancedentales [sic] orientados a
establecer quién maté a HERIBERTO LEON. Afortunadamente la prueba
testimonial dejada al juicio de los funcionarios comisionados, permitié por lo
menos demostrar que MARCO TULIO VARGAS, no fue el autor de ese
excecrable [sic] hecho, que hasta la saciedad quedd demostrado que para la
hora de los hechos estaba en la casa de SIMEON VARGAS.

Descartada la imputacion que hiciera ROSALBA ROMERO, no solo por
sospechosa, sino porque es contraria a todo un cumulo [sic] de testimonios
serios e imparciales que la desmienten, surgen a manera contraindicios [sic] y
por ende a favor del procesado, las siguientes circunstancias que conducen a
demostrar su inocencia:

a.- Entre el sindicado y el occiso no existia enemistad, ni se habia presentado
problema de ninguna indole, lo que indica [sic] que deviene mexustente el
indicio de mévil para delinquir. :

[-]

Es tan evidente la ausencia del maévil que el mismo [sic] sindicado atribuye al
occiso una serie de cualidades, entre otras cosas no desmentidos por nadie y
asi se expresa cuando se le pregunta por él: “PREGUNTADO. Como [sic] era
el comportamiento individual, familiar y social de HERIBERTO LEON LEON.
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CONTESTO: Pués [sic] no sé cono la familia, yo no llegaba a esa casa, con
las demas era buena persona, era buena gente, yo lo conoci como una
persona buena, el trabajador no era borracho, ni problematico, cuando trabajé
hace como siete afios conmigo [sic], ayudandole [sic] a un contratista era
bueno, no llegabamos [sic] a un si, ni a un no con ese sefor. (fol.18 vuelto).
No tiene entonces ninguna logica que MARCO TULIO VARGAS hubiese dado
muerte a un hombre con quien no tenia problemas, como tampoco le
representaba ninguna utilidad ese fallecimiento, ni de indole econdmico, ni
moral, ni de afectos, ni de nada.
b. Otro hecho que juega a favor del procesado es su personalidad, la que se
infiere de lo consignado en el proceso como buena y corresponde a un
hombre trabajador y campesino.
La conducta delictiva no es un comportamiento normal y por ello una
personalidad comun lleva a una presuncion de comportamiento sociaimente
correcto. '
c. Otra circunstancia que confluye junto con los demas a inferir la inocencia del
encartado, es la forma sincera y espontanea como rinde sus descargos,
aceptando la tenencia de una escopeta hecho que manifiesta a la autoridad,
sefalando el sitio donde la habia escondido.
La explicacion que ofrece al respecto son creibles, pues inicialmente segun
[sic] lo dijo, creyé que le capturaban por el porte ilegal de armas, y por eso
oculté la posesién del arma, pero ya al explicarsele [sic] el motivo de su
aprehension [sic] sin rodeos indico [sic] el lugar donde se hallaba el artefacto.
Si bien es cierto, no se solicitaron los antecedentes del sindicado para verificar
el aserto de este, cuando expresa que tuvo recientemente un proceso por
porte ilegal de armas, este despacho le da [sic] plena credibilidad a su version
“por cuanto en esta Fiscalia Quinta se adelanta efectivamente una
investigacién contra el citado MARCO TULIO VARGAS, por porte ilegal de
armas, que terminé con sentencia anticipada, y el origen de ese proceso fue
una orden de allanamiento a varias viviendas aledafas a la del procesado,
donde se encontraron armas de fuego. Asi las cosas, entonces, no es ningun
[sic] mecanismo defensivo del sefior VARGAS MENDEZ, el justificar el
ocultamiento de la escopeta, sino la expresién de una verdad, esto es, que
habia escondido el artefacto por temor a que se la quitaran como en pasada
oportunidad.
De otro lado si MARCO TULIO tuviese algo que ver con el homicidio no habia
comunicado a la autoridad que tenia el arma oculta, sino que habia guardado
silencio al respecto, maxime que ya la policia habia requisado su casa la
noche en que lo capturé y no habia encontrado nada.
A esta circunstancia simase ademas, la de que la escopeta se encontraba
cargada y sin disparar.
Asi las cosas, puede concluirse sin hesitacién y de acuerdo que con los
planteamientos de la defensa, que el autor de la muerte de HERIBERTO
LEON no fue MARCO TULIO VARGAS, por lo que se impone a ordenar la
preclusion de la investigacion a su favor, decretando su libertad la que sera
provisional a tener de lo establecido en el Articulo 415 numeral 3 del CPP.,y
bajo caucion de $40.000, que depositara a 6rdenes de ésta Fiscalia[...]".

16 La valoracién de estas dos piezas procesales permite establecer que en ningun
momento del proceso penal hubo los elementos probatorios suficientes para
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determinar la procedencia de la privacion de la libertad a la que fue sometido
Marco Tulio Vargas Méndez, sino qUe por el contrario se consolidaron mas
elementos demostrativos que permitian establecer la inocencia de Vargas Méndez
respecto al homicidio de Heriberto Ledn, por lo que la decisién de 17 de marzo de
2000 proferida por la Fiscalia Sexta Delegada no podia sustentarse sélo en un
medio probatorio que no habia sido objeto de contraste, ni de consolidacion para
determinar directa, o indiciariamente la procedencia de una medida de
aseguramiento que produjera el dafio antijuridico ocasionado a Vargas Méndez y
consistente en la privacion de la libertad, concretandose la injusticia que reviste la
mism.a y que implica que la actividad investigativa desplegada por la Fiscalia fue
insuficiente, negligente y limitada, producto, ademas, de una valoracién probatoria
prematura, que exigia para la imposicion de la medida de aseguramiento un pleno
raciocinio de los medios probatorios, lo que evidencia que sigue prosperando regla
general de actividad de la Fiscalia General de la Nacién el juzgamiento de las
personas bajo restriccion de sus libertades, cuando la premisa exige, siguiendo las
obligaciones convencionales de los articulos 7 y 8 de la Convencién Americana de
- Derechos Humanos, en especial los estandares fijados por los numerales 5° y 6°
del articulo 7, y 2 del articulo 8: (1) se fija como estandar que la persona detenida
debe ser juzgada dentro de un plazo razonable o debe ser puesta en libertad “sin
perjuicio de que continie el proceso”, en cuyo caso el ejercicio de ‘Ia‘lib‘ertad
“podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecericia en el
juicio” [numeral 5°); (2) la persona a la que se priva de su libertad “tiene derecho a
recurrir ante un juéz o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora,
sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la
detencion fueran ilegales; y, (3) cuando la persona es inculpada de un delito “tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca su
culpabilidad”. Asi mismo, la decision de imponer la medida de aseguramiento en
contra de Marco Tulio Vargas Méndez vulnerd los estandares constitucionales
fijlados en la Carta Politica en los articulos 13, inciso primero, referido a la garantia
de la libertad de las personas como presupuesto basico de ‘u'n Estado
democratico; en el articulo 16, que garantiza el libre desarrollo de la personalidad
para cuyo ejercicio es indispensable, inescindible y incuestionable la libertad
integra de la persona; en el articulo 24, inciso primero, que afirma la garantia de la
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libre locomocion de las personas por el territorio nacional, en el articulo 28, inciso
primero, donde la prevalencia la tiene la libertad de las personas frente a la
actividad del Estado en el ejercicio de sus competencias judiciales y policivas; vy, |
en el articulo 229 que afirma la garantia de la tutela judicial efectiva.

17 Si bien la Sala sélo cuenta con la Resolucidn de la situacion juridica, y la
Resolucién de preclusion de la investigacion, puede concluir con certeza que la
privacién de la libertad de Marco Tulio Vargas Méndez se produjo por la falia en el
servicio atribuible a la Fiscalia General de la Nacion, debido a la insuficiencia,
negligencia y limitacion que en fase investigativa hubo en el despliegue de la
actividad que la Fiscalia Sexta Delegada estaba llamada a realizar, ya que al dar
plena y absoluta credibilidad a un solo medio probatoric sin el debido contraste
con otros medios de prueba, o con la decantacion de los mismo, optd por una
afirmacion de una presuncién de culpabilidad, cuando convencional y
constitucionalmente se le exigia presumir la inocencia de Vargas Mendez, e
incluso pudo haber optado por una medida diferente a la restriccion de la libertad,
sino a su condicionamiento si lo que se queria era garantizar su presencia o

presentacion al proceso, o incluso evitar la distorsion o pérdida de prueba.

18 Con base en los anteriores fundamentos, encuentra que facticamente el dafio
antijuridico consistente en la privacion de la libertad es imputable a la decision
adop{ada por la Fiscalia Sexta Delegada el 17 de marzo de 2000, por la que se
impuso medida de aseguramiento de detencion preventiva a Marco Tulio Vargas
Méndez, la que fue revocada por la Resolucion de la Fiscalia Quinta de San Gil,
de 4 de julio de 2000, que precluy6 la investigacién penal en contra de Vargas
Méndez por el homicidio de Heriberto Ledn. Y es juridicamente imputable por falla
en el servicio, derivada de la insuficiente y limitada labor investigativa de la
Fiscalia Sexta Delegada y por la decision de adoptar una medida de
aseguramiento sin contar con elementos de juicio necesarios para restringir la
libertad de Vargas Méndez, al estar precedida la misma de un ejercicio
condicionado por una concepcion que primaba la presuncion de culpabilidad, y no
la presuncién de inocencia que termind afirméandose y develandose en la decision
de 4 de julio de 2000 después del analisis de la prueba obrante tanto para el
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momento de definir la situacién juridica, como para su posterior calificacion del

mérito del sumario.

19 Luego, la Sala fundada en la motivacion anterior determina revocar la sentencia

de primera instancia de 31 de enero de 2005 de la Sala de Descongestion de los
Tribunales de Santander, Norte de Santander y Cesar, y en su lugar declarar la
responsabilidad administrativa y patrimonial de la entidad demandada por el daio
antijuridico ocasionado a Marco Tulio Vargas Méndez, consistente en la privacion
injusta de su libertad desde el 17 de marzo de 2000 y hasta el 4 de julio de 2000,
como se corrobora de las providencias del proceso penal, que como pruebas

fueron allegadas y valoradas en esta instancia.

20 Determinada la imputacion, factica y juridica, del dafio antijuridico ocasionado a
Marco Tulio Vargas Méndez,k ‘procede la Sala a examinar si se encuentran
acreditados los perjuicios reclamados como consecuencia del mencionado dario,
tanto por el privado de la libertad, como por sus familiares. '

7. Reconocimiento y liquidacion de los perjuicios.

7.1. Reconocimiento y liquidacién de los perjuicios inmateriales, en la
modalidad de perjuicios morales.

21 En la demanda se solicitdé el reconocimiento y liquidacion de los perjuicios

“morales en la siguiente forma: (1) ciento cincuenta [150] salarios minimos legales

mensuales vigentes a favor de Marco Tulio Vargas Méndez [privado de la libertad];
(2) cien [100] salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de Ana Matilde
Méndez Vargas [madre]; (3) cien [100] salarios minimos legales mensuales
vigentes a favor de Andrea Paola Vargas Vargas [hija]; y, (4) cien [100] salarios
minimos legales mensuales vigentes a favor de Cristico Vargas Méndez
[hermano].

22 Como la senteqcia de 31 de enero de 2005 negd las pretensiones de la
demanda, la Sala considerara previamente los fundamentos argumentativos en los
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que cabe sustentar el reconocimiento y liquidacidn de los perjuicios morales a

favor de los demandantes, o su denegacion.

23 Ahora bien, la sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de 23 de
agosto de 2012'% semalé que en “cuanto se refiere a la forma de probar los
perjuicios morales, debe advertirse que, en principio, su reconocimiento por parte
del juez se encuentra condicionado —al igual que (sic) demas perjuicios- a la
prueba de su causacién, la cual debe obrar dentro del proceso”. En la misma
providencia se agrega que “la Sala reitera la necesidad de acreditacion probatoria
del perjuicio moral que se pretende reclamar, sin perjuicio de que, en ausencia de
otro tipo de pruebas, pueda reconocerse con base en las presunciones derivadas
del parentesco, las cuales podran ser desvirtuadas total o parcialmente pbr las
entidades demandadas, demostrando la inexistencia o debilidad de la relacion

familiar en que se sustentan”.

23.1 Debe, ademas, como parte de la motivacion, examinarse si se acredito el
parentesco debida y legalmente, con los registros civiles, para reconocer los
perjuicios morales en cabeza de la victima y de sus familiares, para lo gue
procede la aplicacién de las reglas de la experiencia, segun las cuales se infiere
que la muerte, lesién, efc., afecta a la victima y a sus familiares mas cercanos
(esto es, los que conforman su ntcleo familiar), y se expresa en un profundo dolor,
angustia y afliccion, teniendo en cuenta que dentro del desarrollo de la

personalidad y del individuo esta la de hacer parte de una familia’>’ como espacio

126 geoacion Tercera, sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392,

127 v a6 reglas de la experiencia, y la practica cientifica’>’ han determinado que en la generalidad,
cuando se esta ante la pérdida de un ser querido, se siente afliccion, lo que genera el proceso de
duelo. Razén por la cual la Sala reitera la posicion asumida por la Corporacion en la sentencia de
17 de julio de 1992"% donde sobre el particular, y con fundamento en la Constitucién, se analizo el
topico, asi: “En punto tocante con perjuicios morales, hasta ahora se venian aceptando que estos
se presumen para los padres, para los hijos y los conyuges entre si, mientras que para los
“hermanos era necesario acreditar la existencia de especiales relaciones de fraternidad, o sea, de
afecto, convivencia, colaboracién y auxilio mutuo, encaminados a llevar al fallador la conviccion de
que se les causaron esos perjuicios resarcibles. Ocurre sin embargo, que la Constitucion Nacional
que rige en el pais actualmente, en su articulo 2°., sefiala que Colombia como Estado Social de
derecho que es, tiene como fines esenciales el de servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la misma;
también el de facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afecte y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién: al igual que defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica (sic) y la vigencia de
un orden justo. "Por su parte el articulo 42 de la Carta Politica, establece que el Estado y la
sociedad tienen como deber ineludible el de garantizar la proteccién integral de la familia, nucleo
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basico de toda sociedad'?® [el segundo criterio con el que ya cuenta el juez en el

momento de reconocer los perjuicios morales tiene que ver con el concepto de

fundamental de la sociedad, que “se constituye por vinculos naturales y juridicos, por la decision
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla.” Y agrega que “Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de
su armonia y unidad, y sera sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos en el matrimonio o
fuera de él; adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica tienen iguales
derechos y deberes”. (Subrayas fuera de texto). “La ley no ha definido taxativamente las personas
que integran la familia que goza de la especial proteccion del estado y de la sociedad en general.
Asi las cosas, podria adoptarse como criterio interpretativo el concepto amplio de la familia, como
aquelios parientes proximos de una persona a los que se refiere el articulo 61 del C.C., que es del
siguiente tenor: “En los casos en que la Ley dispone que se 0iga a los parientes de una persona,
se entendera que debe oirse a las personas que van a expresarse y en el orden que sigue: “1°. Los
descendientes legitimos; “2°. Los ascendientes legitimos; “3°. El padre y la madre naturales que
hayan reconocido voluntariamente al hijo, o este a falta de descendientes o ascendientes legitimos;
“4°, F padre y la madre adoptantes, o el hijo adoptivo, a falta de parientes de los nimeros 1°., 2°.y
30 “5° os colaterales legitimos hasta el sexto grado, a falta de parientes de los numeros 1°, 2°, ¥
4% “g° [ os hermanos naturales, a falta de los parientes expresados en los numeros anteriores; “7°.
Los afines legitimos que se hallen dentro del segundo grado, a falta de los consanguineos
anteriormente expresados. “Si la persona fuera casada, se oirad también, en cualquiera de los casos
de este articulo a su conyuge; y si alguno o algunos de los que deben oirse, no fueren mayores de
edad o estuvieren sujetos a la potestad ajena, se oird en su representacién a los respectivos
guardadores, o a las personas bajo cuyo poder y dependencia estén constituidos”. “También
resulta procedente tomar como familia lo que los tratadistas definen como familia nuclear, esto es,
la integrada por los parientes en primer grado a que alude el articulo 874, ordinal 3° ibidem, que
reza: ‘La familia comprende (ademas del habitador cabeza de ella) a la mujer y a [os hijos; tanto los
que existen al momento de la constitucién, como los que sobrevienen después, y esto aln (sic)
cuando el usuario o habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la
constitucion.” “La familia para fines de las controversias indemnizatorias, esté constituida por un
grupo de personas naturales, unidas por vinculos de parentesco natural o juridico, por lazos de
consanguinidad, o factores civiles, dentro de los tradicionales segundo y primer grados sefialados
en varias disposiciones legales en nuestro medio. “As( las cosas, la Corporacién varia su anterior
posicion jurisprudencial, pues ninguna razén para que en un orden justo se continde discriminando
a los hermanos, victimas de dafios morales, por el hecho de que no obstante ser parientes en
segundo grado, no demuestran la solidaridad o afecto hasta hoy requeridos, para indemnizarlos.
Hecha la correccion jurisprudencial, se presume que el dario antijuridico inferido a una persona,
causado por la accién u omisién de las autoridades publicas genera dolor y afliccion entre sus
parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y primero civil, ya sean ascendientes,
descendientes ¢ colaterales. “Como presuncion de hombre que es, la administracion esta
habilitada para probar en contrario, es decir, que a su favor cabe la posibilidad de demostrar que
las relaciones filiales y fraternales se han debilitado notoriamente, se ha tornado inamistosas o,
incluso que se han deteriorado totalmente. En sintesis, la Sala tan solo aplica el criterio 16gico y
elemental de tener por establecido lo normal vy de requerir la prueba de lo anormal. Dicho de otra
manera, lo razonable es concluir que entre hermanos, como miembros de fa célula primaria de toda
sociedad, (la familia), exista carifio, fraternidad, vocacion de ayuda y solidaridad, por o que la
lesion o muerte de algunos de ellos afectan moral y sentimentalmente al otro u otros. La conclusion
contraria, por excepcional y por opuesta a la logica de lo razonable, no se puede tener por
establecida sino en tanto y cuanto existan medios probatorios legal y oportunamente aportados a
los autos que asi la evidencien."'* (Negrillas de la Sala)’. Seccién Tercera, sentencia de 15 de
1o;gtubr«e de 2008, expediente 18586.

“4.2. Amparada en la doctrina especializada, también la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que el surgimiento de la familia se remonta a la propia existencia de la especie humana,
razon por la cual se constituye en “la expresidon primera y fundamental de la naturaleza social del
hombre”. Bajo esta concepcion, la familia es considerada un “presupuesto de existencia y
legitimidad de la organizacidn socio-politica del Estado, io que entrafia para éste la responsabilidad
prioritaria de prestarle su mayor atencion y cuidado en aras de preservar la estructura familiar, ya
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que ‘[els la comunidad entera la que se beneficia de las virtudes que se cultivan y afirman en el

interior de la célula familiar y es también la que sufre grave dano a raiz de los vicios y desordenes
que alli tengan origen”. 4.3. En Colombia, la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 no acogié
la propuesta formuiada por el Gobierno de asignarle a la familia un alcance puramente asistencial y
se decidid, en cambio, por reconocerle el caracter de pilar fundamental dentro de la organizacion
estatal, asociandola con la primacia de los derechos inalienables de Ja persona humana y elevando
a canon constitucional aquellos mandatos que propugnan por su preservacion, respeto y amparo,
De este modo, la actual Carta Politica quedd alineada con la concepecion universal gue define la
familia como una institucién béasica e imprescindible de toda organizacidn social, la cual debe ser
objeto de proteccion especial. 4.4. En efecto, el derecho internacional, en las declaraciones, pactos
y convenciones sobre derechos humanos, civiles, sociales y culturales, se refiere a la familia como
“al elemento natural y fundamental de la sociedad” y le asigha a los estados y a la sociedad la
responsabilidad de protegerla y asistirla. Tal consideracién aparece contenida, enire otros
instrumentos internacionales, en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (art. 16), en el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y politicos (art. 23), en el Pacto Internacional de los
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (art. 10°) y en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- (art. 17); los cuales se encuentran
incorporados a nuestro derecho interno por haber sido suscritos, aprobados y ratificados por el
Estado colombiano. 4.5. Bajo ese entendido, en nuestro pais el régimen constitucional de la familia
quedd definido: (i) en el articulo 5° de la Carta, que eleva a la categoria de principio fundamental
del Estado la proteccion de la familia como institucion basica de la sociedad; (i) en el articulo 13,
en cuanto dispone que todas las personas nacen libres e iguales y que el origen familiar no puede
ser factor de discriminacion; (i) en el articulo 15, al reconocer el derecho de las personas a su
intimidad familiar e imponerle al Estado el deber de respetarlo y hacerlo respetar, (iv) en el articulo
28, que garantiza el derecho de la familia a no ser molestada, salvo que medie mandamiento
escrito de autoridad competente con las formalidades legales y por motivo previamente definido en
la ley; (v) en el articulo 33, en cuanto consagra la garantia fundamental de la no incriminacion
familiar, al sefialar que nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge,
compafero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil; (vi) en el articulo 43, al imponerle al Estado la obligacion de apoyar de
manera especial a la mujer cabeza de familia; (vii) en el articulo 44, que eleva a la categoria de
derecho fundamental de los nifios el tener una familia y no ser separado de ella; y (viii) en el
articulo 45, en la medida en que reconoce a los adolescentes el derecho a la proteccion y a la
formacion integral. 4.6. En concordancia con ello, el articulo 42 de la Constitucion consagro a la
familia como el “nucleo fundamental de la sociedad”, precisando que la misma puede constituirse
por vinculos naturales o juridicos, esto es, “por la decision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”. Ello permite advertir que en el
orden constitucional vigente, no se reconocen privilegios en favor de un tipo determinade de
familia, sino que se legitima la diversidad de vinculos o de formas que puedan darle origen. Asi,
-tanto la familia constituida por vinculos juridicos, es decir, la que procede del matrimonio, como la
familia que se constituye por vinculos naturales, es decir, la que se forma por fuera del matrimonio
o en union libre, se encuentran en el mismo plano de igualdad y son objeto de reconocimiento
juridico y politico, de manera que las personas tienen plena libertad para optar por una o ofra forma
de constitucion de la institucion familiar. 4.7. Conforme con el alcance reconocido a la familia, el
propio articulo 42 le asigna a la sociedad y al Estado el deber de garantizar su proteccion integral,
al tiempo que le asigna a la ley la funcién de regular, por una parte, las formas del matrimonio, la
edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los conyuges, su separaciéon y la
disolucion del vinculo; y por la otra, lo referente a los efectos civiles de los matrimonios religiosos y
de las sentencias dictadas por las autoridades religiosas que declaren su nulidad, asi como
también lo relacionado con la cesacion de los efectos civiles de todos los matrimonios a través del
divorcio. 4.8. La proteccion integral de que es objeto la institucion familiar, cualquiera que sea la
forma que ella adopte, es recogida y prodigada por la propia Constitucion mediante la
implementacién de un sistema de garantias, cuyo propgsito es reconocer su importancia en el
contexto del actual Estado Social de Derecho y hacer realidad los fines esenciales de la institucion
familiar, entre los que se destacan: la vida en comun, la ayuda mutua, la procreacién y el
sostenimiento y educacion de los hijos. Tal como lo ha destacado esta Corporacidn,[5] ese ambito
de proteccién especial se manifiesta, entre otros aspectos, (i) en el reconocimiento a la
inviolabilidad de la honra, dignidad e intimidad de la familia; (i) en el imperativo de fundar las
relaciones familiares en la igualdad de derechos y obligaciones de la pareja y en respeto entre
todos sus integrantes; (iii) en la necesidad de preservar la armonia y unidad de la familia,
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familia, que sera irhportante para determinar la tasacién y liquidacién de los
‘mismos perjuicios, ya que puede apreciarse [de la prueba testimoniall:- ¢como
estaba conformada la familia?; - ;qué rol desemperiaba la victima al interior de su
familia?; - ;como estaban definidas las r‘elacibnes entre la victima y los demas
miembros de la familia?; - ¢se trataba de una familia que convivia 0 no en un
mismo espacio?; - ¢se trataba de una familia que estaba disgregada, o de una
familia fruto de diferentes relaciones de los padres —hermanastros, hermanos de
crianza, por ejemplo-?], y de reconocer su existencia bien sea como un derecho

prestacional o fundamental'?.

23.2 La reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de 23 de agosto
de 2012"%°, sostiene claramente que el “Juez Contencioso al momento de decidir
se encuentra en la obligacion de hacer explicitos los razonamientos que lo llevan a

tomar dicha decisién, en el entendido que la ausencia de tales argumentaciones

sancionando cualquier forma de violencia que se considere destructiva de la misma; (iv) en el
reconacimiento de iguales derechos y obligaciones para los hijos, independientemente de cudl sea
su origen familiar; (v) en el derecho de la pareja a decidir libre y responsablemente el nimero de

hijos que desea tener; y (vi) en la asistencia y proteccion que en el seno familiar se debe a los hijos
para garantizar su desarrollo integral y el goce pleno de sus derechos”. Corte Constitucional, C-821

de 9 de agosto de 2005.

129 «Se discute igualmente en relacion con el contenido y alcance de las medidas constitucionales

de proteccion de la familia. En efecto, aquéllas se manifiestan en la necesaria adopcion de normas
legales, de actos administrativos, asi como de decisiones judiciales, medidas todas ellas
. encaminadas a lograr y preservar la unidad familiar existente, al igual que brindar una proteccion

econdmica, social y juridica adecuada para el nicleo familiar. Estos son los propésitos, ¢ la razén

de ser de las normas juridicas y demas medidas de proteccidn previstas por el ordenamiento
juridico. Asi mismo, se presenta una controversia acerca de si la familia puede ser considerada, en

si misma, un derecho fundamental o uno de caracter prestacional. De tal suerte que las medidas
de proteccion de aquélia pueden ser comprendidas de manera diferente, dependiendo de si se
entiende que familia es un derecho fundarmental (de primera generacion), o si, por el contrario, se
ubica como un derecho de contenido prestacional. En efecto, si se entiende que “familia” es un

derecho prestacional, entonces el Estado, segun las condiciones econdmicas podra establecer
mayores 0o menores beneficios que proporcionen las condiciones para que las familias puedan

lograr su unidad, encontrandose protegidas ecanémica y socialmente. De igual manera, entraria a

aplicarse el principio de no regresién, pudiéndose, en algunos casos, excepcionarse. Por el
contrario, si se comprende a la familia en términos de derecho fundamental, entonces las medidas

estatales relacionadas con aquélla serdn obligatorias, no pudiendo alegarse argumentos de

contenido econdmico para incumplirtas, pudiéndose ademas instaurar la accidn de tutela para su

proteccion. Finalmente, la tesis intermedia apunta a sefialar que la familia como institucién debe
ser protegida por el Estado, en cuanto a la preservacion de su unidad y existencia, presentando en

estos casos una dimensién de derecho fundamental; al mismo tiempo, otros elementos, de

contenido econdmico y asistencial,.se orientan por la égica de implementacién y proteccién propia

de los derechos prestacionales. En suma, de la comprension que se tenga del término “familia”

dependera el sentido y alcance de los mecanismos constitucionales de proteccion”. Corte’
%gnstitucional, sentencia T-572 de 26 de agosto de 2009,

" Seccidn Tercera, sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392.
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conlleva una violacién al derecho fundamental del debido broceso‘” [citando la -
sentencia T-212 de 2012 de la Corte Constitucional].

23.3 A lo que se agregd, en la misma sentencia una serie de criterios o
motivaciones razonadas que debian tenerse en cuenta para tasar el perjuicio
moral, partiendo de afirmar que “teniendo en cuenta las particularidades subjetivas
que comporta este tipo de padecimiento que gravitan en la orbita interna de cada
individuo, sin que necesariamente su existencia corresponda con la exteriorizacion
de su presencia, ha entendido esta Corporacion que es posible presumirlos para la
caso de los familiares mas cercanos, dada la naturaleza misma afincada en el
amor, la solidaridad y el afecto que es inherente al comun de las relaciones
familiares, presuncién de hombre que, desde luego, es susceptible de ser

desvirtuada dentro del proceso”.

23.4 Y se concluyd, en la citada sentencia de la Sala Plena de Seccion Tercera de
23 de agosto de 2012, que “nb puede perderse de vista que de tiempo atras la
jurisprudencia de esta Sala -y de la Corte Suprema de Justicia también-, ha
soportado la procedencia de reconocimiento de este tipo de perjuicios y su
valoracién no solamente con fundamento en la presuncion de afecto y solidaridad
que surge del mero parentesco, sino que, acudiendo al arbitrium judicis, ha
utilizado como criterios o referentes objetivos para su cuantificacion la (sic)
caracteristicas mismas del dafio, su gravedad y extensién, el grado de afectacion
en el caso a cada persona, vale decir el conjunto de elementos o circunstancias de
hecho que enmarcan la situacion del demandante afectado, para, por via del
analisis de conjunto, debidamente razonado, llegar a concretar un monto -
indemnizatorio determinado que de ninguna manera puede asumirse como algo

gracioso, nacido de la mera liberalidad del juez’.

24 La Sala de Sub-seccién dando continuidad a la jurisprudencia contenciosa
encuentra que para el reconocimiento de los perjuicios morales el primer elemento

tiene que ver con el parentesco, para lo que se debe partir que se sabe con
certeza que el privado injustamente de la libertad fue Marco Tulio Vargas Méndez,
| y que tanto él como Ana Matilde Méndez Vargas, Andrea Paola Vargas Vargas y

Cristico Vargas Méndez acreditan su parentesco con los siguientes medios de
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prueba: (1) copia auténtica del registro civil de nacimiento en el que consta que
Cristico Vargas Méndez nacié el dia 18 de mayo de 1974 y es hijo de Marco Tulio
Vargas y Ana Matilde Méndez [fl. 3 c1]; (2) COpia auténtica del registro civil de
nacimiento en el que consta que Ana Matilde Méndez Diaz naci6 el dia 27 de
enero de 1934 y es hija de Pedro Antonio Méndez y Maria de Jesus Diaz [fl. 4 ¢1];
(3) copia auténtica del registro civil de nacimiento en el que consta que Marco
Tulio Vargas Méndez nacié el dia 28 de octubre de 1967 y es hijo de Marco Tulio
Vargas y Ana Matilde Méndez [fl. 5 c1]; y, (4) copia auténtica del registro civil de
nacimiento en el que consta que Andrea Paola Vargas Vargas naci6 el dia 9 de
julio de 1994 y es hija de Marco Tulio Vargas Méndez e llda Cecilia Vargas
Romero [fl. 6 ¢1].

25 Con base en los anteriores medios probatorios, la Sala encuentra que cabe
reconocer los perjuicios morales a favor del privado Marco Tulio Vargas Méndez,
como de quien acreditd su condicién de madre, Ana Matilde Méndez Vargas, de
quien acreditd su condicién de hermano Cristico Vargas Méndez, y de quien
acreditd su condicién de hija Andrea Paola Vargas Vargas, procediendo ahora a

determinar la liquidacién de los mismos.

26 La privacion de la libertad de toda persona produjo en quien lo padece, Marco
Tulio Vargas Méndez, afliccidon, congoja, desasosiego, desesperacion, desolacion

y depresion, ya que el internamiento puntual, transitoric o prolongado deja.

profundas huellas en el individuo, que la ver restringida su libertad tiene que
soportar afecciones internas, en su pisque que le degradan moraimente.

27 En tanto que su madre Ana Matilde Méndez Vargas, su hija Andrea Paola
Vargas Vargas y su hermano Cristico Vargas Méndez padecieron aflicciones,
congojas y desasosiegos por la privacion injusta de la libertad de marco Tulio, a lo

que se llega del analisis contrastado de los siguientes medios probatorios:

27.1 Testimonio rendido por Roberto Duefas Castro el dia 28 de octubre de 2004 |

ante el Tribunal Administrativo de Santander [fls.143 y 144 ¢1], segun el cual:
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‘PREGUNTADQ: Sirvase decirnos si usted conoce a MARCO TULIO VARGAS
MENDEZ, ANA MATILDE MENDEZ DE VARGAS, CRISTICO VARGAS MENDEZ y
ANDREA PAOLA VARGAS VARGAS, en caso afirmativo cuanto tiempo hace y por
gué motivo. CONTESTO: A MARCO TULIO VARGAS MENDEZ Si [sic] lo conozco
desde cuando estaba pequefiito es nacido y criado alla [sic] en el Encino de la Vereda
de Tumbita, esa vereda queda cerca a la vereda donde yo vivo, eso queda por ahi a
unos dos kilbmetros, yo conoci al padre de él, que se llamaba MARCO TULIO
VARGAS, yo tenia una finca que colindaba con la él [sic], en la vereda tumbita y por
eso lo conozco [...]

[...]

La cosa mas [sic] real fue que ahi mirandolos y conociendolos a ellos gue son vecinos
mios [sic], los veia afanados por la detencion del hijo y concretamente por la
necesidad de trabajo de él para ayudarlos a los papas, a la mujer y a la hija, ella
permanecié viviendo en la casa que tenia MARCO TULIO, la nifia como estaba
pequeiiita, eso los veia uno fristes [...]".

27.2 Testimonio rendido por Luz Dayan Vargas Duefias [fl.s147 y 148 c1], segin el

cual:

“I...] a MARCO TULIO VARGAS MENDEZ lo conozco desde hace como unos cinco
afos, porque él compro [sic] una finca cerca de la de nosotros en el Encino, cerquita,
mis papas se llaman SIMEON VARGAS LOZANA [sic] y MARIA LIGIA DUENAS
VARGAS DUERNAS [sic], a ANA MATILDE MENDEZ DE VARGAS, ella es la mama
de MARCO TULIO VARGAS MENDEZ, ella tiene por ahi de 60 a 70 afios de edad
aproximados, a CRISTICO VARGAS MENDEZ es hermano de MARCO TULIO
VARGAS MENDEZ, é| trabaja con su hermano le ayudaba a la agricultura, él es
menor que MARCO TULIO, él tiene como un brazo invalido [sic], no le sirve para
trabajar como una persona normal. ANDREA PAOLA VARGAS VARGAS, es la hija
de MARCO TULIO VARGAS MENDEZ, elia tiene como 8 o 9 afios mas o menos, ella
vive con el papa en Bogota [...] PREGUNTADA:Sirvase [sic] decirnos qué clase de
perjuicios considera usted que se le causé a la familia que tenia [sic] a cargo MARCO
TULIO VARGAS MENDEZ, con ocasion de la presunta detencion injusta a que fue
sometido desde el 12 de marzo de 2000 y por cuatro meses. CONTESTO: Si [sic] se
le causaron perjuicios econémicos, porque él era el que veia de ellos, respondia por
ellos, se pusieron muy tristes, uno como vecinos los veia sufriendo, incluso ¢l era el
que sacaba la cara por todos, la mama de el muy preocupada y por considerar que no
habia [sic] sido su hijo el de esas cosas, y como él veia de la casa, los afecto [sic] en
eso y la ausencia del hogar. Con la comunidad decian que como [sic] era posible eso,
y le retiraron un poco los afectos siempre genero desconfianza en la vereda, la mama
mientras que MARCO TULIO estuvo en la cércel ella sufrio [sic] un resto, mucho, lo
mismo Ja nifa hija de él[...]" [fls.147 y 148 c1].

28 Para la quuidacién de los perjuicios morales, la Sala de Sub-seccion tiene en
cuenta el Documento Final aprobado mediante Acta del 28 de agosto de 2014
“Referentes para la reparacién de perjuicios inmateriales”, asi como en la
sentencia de unificacion de la Sala Plena de la Seccion Tercera en la materia y de

la misma fecha [expediente 36149], en las que se fijo:

“Ahora bien, en los casos de privacién injusta de la libertad se reiteran los criterios
contenidos en la sentencia de 28 de agosto de 2013, proferida por la Sala Plena de
la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativa ~radicacion No.

64



Marco Tulio Vargas Méndez y otros vs. Fiscalia General de la Nacion

Accidn de reparacioén directa
Expediente 31362

Wi

wﬁ‘-méﬁa%
ﬁwp" g‘}fv) l'C'O‘: Q.;_‘;; (

VAL P
< g o,
: iy,

25.022- y se complementan los términos de acuerdo con la evolucién jurisprudencial

de la Seccién Tercera en los términos del cuadro que se incorpora a continuacion:

perjuicio moral derivado de la

privacién injusta de la libertad

o compaitero (a)

permanente y parientes en

de

consanguinidad

de

consganguinidad

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVELS ™ [ NIVEL L NIVECE
Reglas para liquidar el Victima directa, conyuge | Parientes en el 20 | Parientes en ef 3°] Parientes en el Fercoros
4° de

consanguinidad
y afines hasta el
20

damnificados

Término de privacidn injusta

el 1° de consanguinidad

50% del
Porcentaje de [a
Victima directa

35% del
Porcentaje de la
Victima directa

25% del
Porcentaje de la
Victima directa

15% del
Porcentaje de la
Victima directa

en meses
SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Superior a 18 meses 100 50 35 25 15
Superior a 12 e inferior a 18 90 45 31,5 22,5 13,5
Superior a 8 e inferiora 12 80 40 28 20 12
Supetior a 6 e iﬁferior as 70 35 24,5 17,5 10,5
Superior a 3 e inferiora 6 50 25 17,5 12,5 7.5
Superior a 1 e inferiora 3 35 17,8 12,25 8,?5 5,26
Igual e inferior a 1 15 7,5 5,26 3,75 2,25

3

29 Teniendo en cuenta el tiempo que se encuentra acreditado que Marco Tulio
estuvo privado de la libertad injustamente desde el 17 de marzo de 2000, fecha en
la que la Fiscalia Sexta Delegada profirié la Resolucion de situacion juridica

ordenando la medida de aseguramiento consistente en su detencion preventiva, y
hasta el 7 de julio de 2000, fécha en que quedoé ejecutoriada ia Resolucion de
preclusion de la investigacion penal proferida por la Fiscalia Quinta de San Gil,
esto és, de 72 dias, cabe encuadrar la quuidacién' en el rango superior a 1 e
inferior a 3 meses, reconociendo la cuantificacion en el primer nivel al privado de
la libertad Marco Tulio Vargas Méndez, a la hija Andrea Paocla Vargas Vargas, y a
la madre Ana Matilde Méndez Vargas; y, en el segundo nivel al hermano Cristico
Vargas Méndez, quedando la liquidacién de la siguiente : '

[hermanol]

NOMBRE SMLMV A RECONOCER | EQUIVALENTE EN PESOS

, COLOMBIANOS
Marco Tulio Vargas 35 $22.552.250.00
Méndez [privado de la
libertad] o
Ana  Matilde Méndez 35 $22.552.250.00
Vargas [madre] '
Andrea Paola Vargas 35 $22.552.250.00
Vargas [hija] ‘
Cristico Vargas Méndez 17.5 $11.276.125.00
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30 Ahora la Sala procede a determinar si cabe reconocer y liquidar los perjuicios
por afectaciéon de bienes y derechos convencional y constitucionalmente

amparados.

7.2 Reconocimiento y liquidacién de los perjuicios inmateriales, en la
modalidad de afectaciéon de bienes y derechos convencional vy

constitucionalmente amparados.

31 Si bien como pretension indemnizatoria en la demanda no qued6 enunciado el
reclamo de la indemnizacién de este rubro indemnizatorio, del andlisis integral de
la demanda se encuentra que se reclama que “la victima con su privacién injusta
de la libertad fue lesionado en su *honra, su fama, su libertad personal, su
reputacién; su integridad moral”, por haber sido investigado penalmente por el
presunto homic‘idio'de Heriberto Ledn Leén, especialmente en el municipio del
Encino, vereda Tumbita, donde su honra e integridad como persona trabajadora y
sin antecedentes pudo haber sido afectada como consecuencia de la privacion
injusta de la libertad que padecié Marco Tulio Vargas Méndez.

32 Conforme al precedente jurisprudencial fijado por las sentencias de Sala Plena
de Seccion de 28 de agosto de 2014 (exps. 26251, 28804 y 32988) se precisa que
la indemnizacién por este tipo de afectacion procede bien sea de oficio 0 a
solicitud de parte, siempre gue se trata de una “afectacion o vulneracion relevante
de bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados (...) procede
siempre y cuando, se encuentre acreditada dentro del proceso su creacion y se

precise su reparacion integral”.

32.1 En lo que hace referencia al modo de su reconocimiento la jurisprudencia ha

precisado que:
“Se privilegia la compensacioén a través de medidas de reparacién no pecuniarias a
favor de la victima directa y a su nucleo familiar mas cercano, esto es, coényuge o
compafiero(a) permanente y los parientes hasta el 1° de consanguinidad, en atencion
a las relaciones de solidaridad y afecto que se presumen entre ellos. Debe
entenderse comprendida la relacion familiar biologica, la civil derivada de la adopcion

n»n

y aquellas denominadas “de crianza’”.

[...]

En casos excepcionales, cuando las medidas de satisfaccién no sean suficientes o
posibles para consolidar la reparacion integral podra otorgarse una indemnizacion,
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Gnica y exclusivamente a la victima directa, mediante el establecimiento de una
medida pecuniaria de hasta 100 SMLMV, si fuere el caso, siempre y cuando la

indemnizacion no hubiere sido reconocido con fundamento en el dario a la salud. E§te
quantum debera motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del daﬁq’ .

32.2 Dicho lo anterior, se encuentra que la Constitucion Politica contempla de
manera expresa en el articulo 15 el derecho de todas las personas a su buen
nombre y establece el deber para el Estado de respetar y hacer respetar este
derecho; a su vez consagra en el articulo 21, la garantia del derecho a la honra, vy,
del mismo modo, en el inciso segundo del articulo 2°, el deber de las autoridades
de proteger en su honra a todas las personas residentes en Colombia, y, de la
misma manera, el articulo 42, declara el caracter inviolable de la honi'a, la dignidad
y la intimidad de la familia'®?. |

32.3 Con relacidn a la lesion de los derechos a la honra'® y el buen nombre, la
jurisprudencia constitucional ha enfatizado en diferenciar uno del otro vy, al
respecto, ha puntualizado:

“El buen nombre ha sido entendido por la jurisprudencia y por la doctrina como la
reputacion, o el concepto que de una persona tienen los demas y que se configura

3! Seccidn Tercera, sentencia de 28 de agosto de 2014, expediente 26251.
%2 Ademas de la proteccion constitucional y legal, ofrecida por el ordenamiento interno, existen
diversos instrumentos internacionales sobre derechos humanos que prevén los derechos a la

‘honra y al buen nombre vy, a su vez, establecen la obligacién que tienen los Estados de brindarles

proteccién, entre los cuales se encuentran: el articulo 12 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos que establece: “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia su domicilio y su correspondencia, ni de ataques a su honra y reputacién. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias y ataques”; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulo 17: 1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias e ilegales
en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra
y reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley confra esas inferencias o
esos ataques”; el articulo 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de
San José de Costa Rica" consagra: 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en
su vida privada, en la de su familia, en su domicilio 0 en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacién. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra
esas inferencias o esos ataques” y el articulo 14 del mismo pacto precisa, en su numeral 1, que
‘toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través
de medios de difusion legalmente reglamentados y que se dirijan al pablico en general, tiene
derecho a efectuar por el mismo érgano de difusion su rectificacion o respuesta en las condiciones
que establezca la ley.” Y agrega, en el numeral 2 que “en ningun caso la rectificacion o respuesta
eximiran de las otras responsabilidades legales en se hubiera incurrido.” _ '

La Corte Constitucional, en sentencia de constitucionalidad 063-1994, en relacion a los
conceptos de honra y honor, puntualizd: “aunque honra y honor sean corrientemente considerados
como sindnimos, existe una diferencia de uso entre ellos. El honor se refiere a la conciencia del
propio valor, independiente de la opinion ajena; en cambio la honra o reputacion es externa, llega

‘desde afuera, como ponderacion o criterio que los demés tienen de uno, con independencia de que

realmente se tenga o no honot; uno es el concepto intermo -el sentimiento interno del honor-, y otro
el concepto objetivo externo que se tiene de nosotros -honra-."
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como derecho frente al detrimento que pueda sufrir como producto de expresiones
ofensivas o injuriosas o informaciones falsas o tendenciosas. Este derecho de la
personalidad es uno de los mas valiosos elementos del patrimonio moral y social y
un factor intrinseco de la dignidad humana que a cada persona debe ser reconocida
tanto por el Estado, como por la sociedad. El derecho al buen nombre, como
expresion de la reputaciéon o la fama que tiene una persona, se lesiona por las
informaciones falsas o erréneas que se difundan sin fundamento y que distorsionan
el concepto publico que se tiene del individuo”'>*.

32.4 De contera, en el mismo pronunciamiento la Corte diferencié el derecho a la
honra del de buen nombre, en los siguientes términos:

“Aunque en gran medida asimilable al buen nombre, tiene sus propios perfiles y que
la Corte en sentencia definié como la estimacion o deferencia con la que, en razén a
su dignidad humana, cada persona debe ser tenida por los demas miembros de la
colectividad que le conocen y le tratan. Puso de presente la Corte que, en este
contexto, la honra es un derecho “.. que debe ser protegido con el fin de no
menoscabar el valor intrinseco de los individuos frente a la sociedad y frente a si
mismos, y garantizar la adecuada consideracién y valoracion de las personas dentro
de la colectividad”.

32.5 Asi, pues, el buen nombre y la honra son derechos constitucionalmente

garantizados, de caracter fundamental, que comportan la obligacién para las
autoridades de proveer una proteccion especial frente a los atentados arbitrarios

de que sean objeto.

32.6 Por esta razoén, la Sala considera gue estos, _al igual que el derecho a la vida,

~ cuentan con plena proteccion constitucional.

327 En el mismo sentido, resulta pertinente reiterar que la Corporacion ha

reconocido la afectacion de los derechos de raigambre constitucional® y ha dicho

que:

“Asi, como se aprecia, el derecho de la responsabilidad en el Gltimo lustro se ha
encontrado y acercado con el derecho constitucional, de forma tal que se reconoce la
posibilidad de que se indemnice o resarza la afectacion a derechos fundamentales
considerados en si mismos, lo cual implica una constitucionalizacién del derecho de
dafios, que se aviene al modelo de Estado Social de Derecho que es Colombia. A
modo de ejemplo, baste sefialar las sentencia gemelas del 14 de septiembre de 2011,
Exp. 19.031 y 38.222, proferidas por la Sala Plena de la Seccion Tercera, en las que
se adopté el dafio a la salud como una categoria autonoma de dafio inmaterial. De
igual manera se han amparado desde la perspectiva del derecho de dafos, los
derechos a la familia, al buen nombre y a la libertad.

134 5orte Constitucional, sentencia de constitucionalidad 489 del 26 de junio de 2002

136 geccién Tercera, sentencia de 13 de febrero de 2013, expediente 25118. Véase, entre otros, en -

relacion con la afectacion a bienes juridicos constitucionales, las sentencias de 18 de marzo de
2010, expediente 32651 y 9 de junio de 2010, expediente 19283.

68




Marco Tulio Vargas Méndez y otros vs. Fiscalia General de la Nacion
Accibdn de reparacion directa
Expediente 31362

[...]

En esa légica y orden de pensamiento, existe una actual y permanente interaccion
entre la Constitucion y el derecho de dafios, relacidon que genera que las inveteradas
categorias del perjuicio sean reexaminadas para dar paso a una tipologia de dafios
que se acompase con el constitucionalismo moderno ddctil en los términos expresado
por ZAGREBELSKY, perspectiva que incide en la responsabllldad al concentrar el eje
fundamental de ella en la victima directa o indirecta”"

32.8 Ahora bien, en precedente citédo, se dijo que se vulneraria el derecho al
buen nombre y/o a la honra, cuando, sin fundamento alguno, se propagan entre el
publico -bien en forma directa y personal, ya a través de los medios de
comunicaciéon de masas- informaciones falsas 0 erréneas o especies que
distorsionan el concepto publico que se tiene del individuo y que, por lo tanto,
tienden a socavar el prestigio y la confianza de los que disfruta en el entorno
social en cuyo medio actla, o cuando en cualquier forma se manipula la opinién
general para desdibujar su imagen. Y, si bien los medios de comunicacion en el
ejercicio de la libertad de informacién puede estar expuestos al recibir material
con el que se pueda producir la vulneracion de los bienes juridicos
constitucionales y convencionales al buen nombre y a la honra, debe partirse de
considerar la buena fe tanto del medio de comunicacién, o del periodista, sin
perjuicio de advertir, siguiendo la jurisprudencia constitucional, que en “lo atinente
a la carga asumida pér quienes emiten la informacion, ha recalcado la Corte
Constitucional que debe presumirse la buena fe del comunicador y que, por lo
tanto, si una persona alega una vulneracién de sus derechos constitucionales
fundamentales por la difusion de una informacion falsa, debe probar que lo es'®
Con todo, la buena fe del periodista no excluye la posibilidad de que pueda caer
en error, a pesar de que haya cumplido con la obligacién de verificar su
informacién, pues la misma naturaleza dinamica de su labor le impide, en algunos
casos, ser tan exhaustivo. Por lo tanto, esta presuncién de buena fe no excluye la
posibilidad de error y tampoco, ostenta el caracter de una presuncion de derecho
que no admita prueba en contrario. El juez de tutela debe entrar a constatar en
cada caso si el medio de comunicacién ha incurrido en un error evidente o si,

186 -, Seccion Tercera, sentencia de unificacion de 1° de noviembre de 2012 Rad. 1999-0002.
% Corte Constitucional. Sentencia SU-056 de 1995
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existen elementos que permitan desvirtuar la presuncién constitucional de buena

fe del periodista”®®.

32.9 No obstante lo anterior, la Sala considera que, en reciente precedente la Sala
ha dejado dicho que el analisis del caso debe abordarse frente a la influencia y la
accion determinante de las entidades demandadas en la informacion emitida por
los medios de comunicacion. |

32.10 Al respecto se dijo:

“Conforme a las pretensiones y fundamentos facticos de la demanda, la Sala
abordara el analisis del caso para determinar si hubo influencia y accién determinante
de las entidades demandadas en la informacién emitida por algunos medios de
comunicacion, especiaimente por el noticiero Q.A.P., que se tfransmitid a nivel
nacional en la noche del 23 de octubre de 1998, y que como consecuencia de ella, se
generé un dafo antijuridico consistente en el menoscabo y la restriccion indebida,
anormal y antijuridica del ejercicio eficaz de los derechos al buen nombre y a la honra
de los demandantes. Dado que se trata de examinar la imputacion de la
responsabilidad de las entidades demandadas por el dafio antijuridico ocasionado,
que comprende la vulneracion de derechos reconocidos no sélo constitucionalmente,
sino también consagrados en la Convencién Americana de Derechos Humanos, la
presente providencia se enmarca en el ambito del control de convencionalidad'®® que
le corresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa colombiana aplicar” 140,
32.11 Bajo este entendido, en el caso de autos la Sala no encuentra ninguna

circunsfancia que le permita aseverar que la Fiscalia General de la Nacion llevo a
cabo un manejo indebido de la informacién relacionada con el proceso penal
adelantado contra Marco Tulio Vargas Méndez o que ésta, por medio‘ de cualquier
conducta reprochable hubiera favorecido actos de difamacion o afectacion al buen
nombre y el honor de los citados sujetos. Téngase en cuenta, al respecto, que el
sustento de la alegada afectacién a dichos derechos fundamentales proviene de

138 Corte Constitucional. Sentencia T-260 de 2010.
9w o cldusula en cuestién (responsabilidad del Estado consagrada en el articulo 90 de la

Constitucion Politica), asf vista, afirma de manera indiscutible los presupuestos en fos que se
sustenta el Estado moderno, donde la primacia no se agota al respeto de los derechos, bienes e
intereses consagrados en las cartas constitucionales, sino que se desdobla de tal manera que
implica, también, su reconocimiento, medidas y objeto de proteccion. por parte de las normas de
derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, con lo que
el &mbito de indagacién de la responsabilidad se ha venido ampliando de tal manera, que permite
sostener, la existencia dentro del Estado social y democratico de derecho de un verdadero
“garantismo constitucional”, de un derecho constitucional de la responsabilidad de los poderes
publicos, basado en el respeto pleno del ordenamiento juridico interno e internacional; sustentado
en los lasos articuladores de la comunidad internacional y en la buena fe que materializan las
relaciones internacionales. Son los Estados en comunidad, los vigilantes y garantes mutuos, en
Glitimas, de todo este inmenso sistema-de proteccion”. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando,
“Control de Convencionalidad y Responsabilidad del Estado, préximo a publicacion”, BREWER
CARIAS, Allan R, SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Control de convencionalidad y
responsabilidad del Estado, Bogota, Universidad Externado de Colombia, en imprenta.

0 geccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 19 de noviembre de 2012, expediente 25508.
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algunos de los dichos de los testigos, sin embargo, nada en el acervo probatorio
lleva a hablar de una propagacién mediatica del proceso penal y, menos aun, que
la Fiscalia hubiere participado en este tipo de actuaciones. Si bien, de suyo, el
verse expuesto a un proceso penal y a una privacién de la libertad puede llevar a
afectar tales derechos, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sido conteste en
considerar que cuando tal afectacion no ostenta tal intensidad o rigor, este tipo de

afectacion se enmarca dentro del concepto juridico del perjuicio moral'*!.

32.12 Sumese a lo anterior 'que, como se sefiald arriba al traer a colacion los
criterios unificados que fueron fijados por el Pleno de la Seccion Tercera en cuanto
a lo que concierne a la categoria de la afectacion a los bienes e intereses
convencional y constitucionalmente amparados, es presupuesto ineludible que se
trate de una “afectacion o vulneracién relevante” lo cual, por un mero ejercicio de

“exclusion, pone fuera de dicha orbita a aquellos dafios que no satisfagan dicho

criterio de intensidad o relevancia.

32.13 De acuerdo con la unificacion jurisprudencial de 28 de agosto de 2014, de la
Sala Plena de la Seccién Tercera, este tipo de perjuicios se “reconocera, aun [sic]
de oficio”, procediendo “siempre y cuando se encuentre acreditada dentro del
proceso su concrecion y se precise su reparacion integral. Se privilégia la
compensacion a traves de medidas reparatorias no indemnizatorias a favor de la
victima directa y a su nlcleo familiar mas cercano, esto es, conyuge o
compariero(a) permanente o estable y los parientes hasta el primer grado de
consanguinidad, en atencion a las relaciones de solidaridad y afecto que se
presumen entre ellqs. Debe entenderse comprehdida la relacién familiar bioldgica,

la civil derivada de la adopcion y aquellas denominadas de ‘crianza™.

32.14 A lo que se agrega que las “medidas de reparacion integral operaran

teniendo en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos, todo con €l
propdsito de reconocer la dignidad de las victimas, reprobar las violaciones a los

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias de

9 de junio de 2010 (exp. 19283), 26 de julio de 2012 (exp. 24409 — Subseccién B) y 28 de febrero
de 2013 (exp. 24622 — Subsecciéon B), entre otras.
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derechos humanos y concretar la garantia de verdad, justicia, reparacién, no
repeticion y las demas definidas por el derecho internacional. Para el efecto, el
juez, de manera oficiosa o a solicitud de parte, decretard las medidas que
considere necesarias o coherentes con la magnitud de los hechos probados
(Articulo 8.1 y 63.1 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos)”

[sic].

32.15 Para el proceso se encuentra demostrado que el dafo antijuridico no solo
se concretd en los perjuicios inmateriales en la modalidad de morales y perjuicios
materiales reclamados por Marco Tulio Vargas Méndez, Ana Matilde Méndez
Vargas, Andrea Paola Vargas Vargas y Cristico Vargas Méndez, sino que tambien
se afectaron los derechos a la honra, al buen nombre y a la dignidad, ya que la
sindicacién como presunto homicida de Heriberto Leén Leodn llevo a que los
pobladores del lugar donde vivia desconfiaran, y llegara a sentirse tanto Marco
Tulio, como sus familiares humillados, como se desprende de la prueba
testimonial. En ese sentido (1) de acuerdo con el testimonio de Simedn Vargas
Lozada: ‘[...] El [sic] se fue para Bogota por amenazas de muerte contra su vida,
eso habian rumores de eso. PREGUNTADO: Sabe usted cual era el comentario
de la regién cuando estuvo preso MARCO TULIO VARGAS MENDEZ.
CONTESTO: El comentario de la gente era que imposible que él hubiera hecho
eso, era muy conocido por el trabajo, decian que lastima [sic] porque el muchacho
era muy trabajador y no creian que él hubiera cometido eso [sic] error.
PREGUNTADQ: Digale [sic] al Despacho [sic] si a usted le consta que hubo
deterioro en la relacion de MARCO TULIO VARGAS con la comunidad o con los
vecinos de esa vereda. CONTESTO: Si hubo deterioro ya uno pensaba que él
hubiera hecho y asi lo pensaba la demas gente” [fls. 145 a 147 ¢1]; (2) a su vez, en
su testimonio Luz Dayan Vargas Duefias manifesté: “[...] Con la comunidad decian
que como. [sic] era posible eso, y le retiraron un poco los afectos siempre genero
desconfianza en la vereda, la mama mientras que MARCO TULIO estuvo en la

carcel ella sufrio [sic] un resto, mucho, lo mismo la nifia hija de él [...]" [fls.147 y
148 c1]; v, (3) finalmente en su testimonio Noel Camacho Sanchez afirmé: *[...] En
la vereda como como [sic] reo y se pensaba que él era homicida, cuando ya hubo
el fallo se volvio a tener confianza uno con él, como amigo, pero antes cuando eso
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paso [sic] si lo hicieron dudar a uno de él, y asi casi todos en la vereda se opinaba
eso de él[...]" [fls.149 y 150 c1].

32.16 Acogiendo la jurisprudencia de la Seccion Tercera, y en ejercicio del control
de convencionalidad subjetivo, la Sala encuentra que procede ordenar y exhortar a
las entidades demandadas al cumplimiento de “medidas de reparacién no
pecuniarias”, con el objeto de responder al “principio de indemnidad” y a la
“restitutio in integrum”, que hacen parte de la reparacion que se establece en la |

presente decision:

(1) La presente sentencia hace parte de la reparacion integral, de modo que las
partes en el proceso asi deben entenderia.

(2) Como la presente sentencia hace parte de la reparacion integral, es obligacion
de la entidad demandada Fiscalia General de la Nacién, la difusion y publicacion
de la misma por todos los medios de comunicacion, electrénicos, documentales,
redes sociales y paginas web, tanto de su parte motiva, como de su resolutiva, por
un periodo ininterrumpido de un (1) arfio, contado a partir de la ejecutoria de la

presente sentencia.

(3) La realizacién, en cabeza del Director de la Unidad de Fiscalias del
Departamento de Santander de un acto puablico de reconocimiento de
responsabilidad y peticidn de disculpas a Marco Tulio Vargas Méndez y su familia,
a realizarse en la ciudad de Bucaramanga dentro de los tres [3] meses siguiente a
la ejecutoria de esta sentencia, en donde exalte su dignidad humana como
miembro de la sociedad, con la presencia de toda la comunidad y de los miembros
de la entidad demandada, debiéndose dar difusion por medios televisivos vy
radiales al acto publico.

7.3. Reconocimiento y liquidacion de los perjuicios materiales.
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7.3.1. Reconocimiento y liquidacién de los perjuicios materiales en la
modalidad de dafio emergente.

33 En la demanda se solicité por concepto de perjuicios materiales en la
modalidad de dafio erhergente, el pago de los honorarios pagados por la madre
del privado de la libertad, Marco Tulio Vargas Méndez, Ana Matilde Méndez
Vargas a los abogados que lo representaron y ejercieron su defensa técnica en la
etapa de instruccion del proceso penal adelantado, y durante el periodo de su
privacion, esto es, desde el 17 de marzo de 2000 y hasta el 7 de julio de 2000.

34 Para acreditar esto se allegd constancia de pago proferida por Rodrigo de

Jesus Urrego Gallego el 6 de julio de 2000 [fls. 2 ¢1]

“Rodrigo de Jests Urrego Gallego, abogado titulado y en ejercicio, identificado como
aparece al pide [sic] de mi firma, por medio de la presente manifiesto que recibi de la
sefiora Ana Matilde Méndez de Vargas, identificada con la cédula de ciudadania No.
28.113.413 de Encino [s], la suma total de seis millones de .pesos [$6.000.000]
M/CTE, como honorarios pactados, por la defensa penal que en nombre de mi hijo
Marco Tulio Vargas Méndez, hizo el suscrito abogado, dentro de la etapa sumarial
que cursaba en la Fiscalia Quinta- Seccional Delegada ante los Jueces Penales del
Circuito de San Gil, quien era sindicado de los delitos de homicidio agravado en la
persona de Heriberto Le6n Le6n y de porte ilegal de armas de defensa personal”.

35 Dicha prueba resulta suficiente para que la Sala reconozca a favor de Ana
Matilde Méndez Vargas, madre del privado de la libertad Marco Tulio Vargas
Méndez la indemnizacién que por este concepto se reclama, y consistente en el
pago de los honorarios del abogado Rodrigo de Jesus Urrego Gallego, que
representé un desplazamiento de recursos econdmicos del patrimonio de Méndez
Vargas, el cual se liquidara de la siguiente manera, actualizado a la fecha del mes
de diciembre de 2014, como 'uvltimo mes en el que el DANE a certificado
oficialmente el indice final para actualizar la suma pagada como honorarios y

objeto de indemnizacion, con base en la siguiente formula:

Ra = Rh X indice final
indice inicial

$6.000.000.00 X 118,15 [diciembre 2014]
60,96 [julio 2000]

Ra
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Ra

$11.628.937.00

36 En conclusion, la Sala reconocera por concepto de perjuicios materiales en la
modalidad de dafio emergente a favor de Ana Matilde Méndez Vargas la suma de
ONCE MILLONES SEISCIENTOS VEINTIOCHO MIL NOVECIENTOS TREINTA

Y SIETE PESOS MCTE [$11.628.937.00].

- 37 Luego de la liquidacién anterior, la Sala aborda si procede reconocer y liquidar

el lucro cesante solicitado.

7.3.2. Reconocimiento y liquidacion de los perjuicios materiales en la

modalidad de lucro cesante.

38 En la demanda se solicitd por concepto de perjuicios materiales en la
modalidad de lucro cesante, la suma de treinta millones de pesos [$30.000.000.00]
a favor de Marco Tulio Vargas Méndez, consistentes en los salarios que dejé de
percibir el tiempo que estuvo preso y que hacia derivar de sus labores en el
campo y como comerciante, o en su defecto el salario minimo que se reconocia en
la época, marzo de 2000.

38.1 Para demostrar este rubro indemnizatorio la parte actora cuenta con los

siguientes medios probatorios:

38.1.1 Testimonio rendido por Roberto Duefias Castro el dia 28 de octubre de
2004 ante el Tribunal Administrativo de Santander [fls. 143 y 144 c1], segun el cual:

“[...1 él trabajaba en el campo en labranza, tenia [sic] animalitos, ganado, le ayudaba
al papa y salia a trabajar al jornal, y consiguié una sefiora [...] a CRISTICO VARGAS
MENDEZ, él es hermano de MARCO TULIO VARGAS MENDEZ, él es menor que
MARCO TULIO, él es campesino trabaja en el campo en la labranza, café, yuca,
maiz, jornalero, él vive en el Encino [...] PREGUNTADOQO: Sirvase decirnos los
ingresos mensuales de MARCO TULIA [sic] VARGAS MENDEZ hasta el 12 de marzo
de 2000. CONTESTO: eso el hombre por alla [sic] ganaba por all4 buena plata, eso
creo que ganaba $10.000 a $20.000,00 pesos diarios, él me vendié el pedacito que
tenia, yo le compre [sic] el trocito con la casa en material en $9.000.000,00 de pesos,
eso quedaba colindando conmigo, él le sembroé café, él también tenia labranzas de
majz, frijol, yuca, en tierras ajenas y de eso también vivia, las labranzas eran mas
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bien pequeﬁonasl [sic], lo dijo [sic] por el conocimiento que tengo de ese muchacho

[.].

38.1.2 Testimonio rendido por Simeon Vargas Lozada el dia 28 de octubre de
2004 ante el Tribunal Administratiyo de Santander [fls. 145-147 c¢1), segun el cual:

‘[...] a MARCO TULIO VARGAS MENDEZ si lo conozco desde afio [sic] como unos
25 afios mas o menos, lo conoci en el Encino, trabajando en agricultura, eramos [sic]
vecinos de finca, yo tenia [sic] una finca en la vereda de Rionegro y MARCO TULIO
VARGAS MENDEZ tenia [sic] una finca mas bien pequeriona [sic], de por ahi cuatro
hectpareas [sic], él tenia casa y cultivos de café, platano cafia de azucar [sic] [...] la
de MARCO TULIO sino le sé bien el nombre, &l trabajaba en agricultura y en lo ajeno
al jornal donde le saliera [...] PREGUNTADQ: Sirvase decirnos que [sic] sabe usted
sobre los ingresos mensuales de MARCO TULIO VARGAS MENDEZ, para la época
del 12 de marzo de 2000. CONTESTO: El [sic] los ingresos mas o menos mensual
[sic}] eran de $300.000,00, se los ganaba de la ayuda del café que tenpia [sic)
cultivando en su finca, de sus labranzas, y de trabajar en lo ajeno como jornalero,
tenia [sic] labranzas como yuca, maiz, donde le soltaran tierra [...] PREGUNTO: Sabe
usted cual era la situacion econdémica de MARCO TULIO VARGAS MENDEZ para la
época en que fue sindicado de un presunto delito y puesto preso en la carcel de
Charala. CONTESTO: Era aceptable, tenia [sic] como vivir, en su finquita y con el

~ trabajo como jornalero, tenia [sic] como tres o cuatro recesitas [sic] por fuera, de so
[sic] dependia [sic] para ayudar a su mama, la hija de él y al hermano.
PREGUNTADO: Sabe usted si MARCO TULIO VARGAS MENDEZ aun conserva las
[sic] bienes que cito [sic] en su respuesta anterior. CONTESTO: No él ya no tiene la
finca, se la vendio al sefior ROBERTO DUENAS CASTRO cuando €l estuvo preso, la
mama de él me pidi¢ ayuda y concepto que como hacia y yo le dije que apelara a la
venta de la finca para pagar al abogado y buscar su libertad” [fls.145 a 147 ¢1].

38.1.3 Testimonio rendido por Luz Dayan Vargas Duefias [fl.8147 y 148 ¢1], segun

el cual:

- “[...] a MARCO TULIO VARGAS MENDEZ lo conozco desde hace como unos cinco
afios, porque él compro [sic] una finca cerca de la de nosotros en el Encino, cerquita
[...] &l trabaja con su hermano le ayudaba a la agricultura [...] PREGUNTADA:
Sirvase decirnos qué clase de obligaciones y qué personas tenia a cargo MARCO
TULIO VARGAS MENDEZ, hasta el 12 de marzo de 2000. CONTESTO: El [sic]
trabajaba en la finca para ver de su mama, el hermano que es medio invalido [sic] y la
bebe hiaja [sic] de &I, &l venia [sic] de ellos y por ellos respondia economicamente
[sic] y moraimente. PREGUNTADA: sirvase [sic] decirnos en queé consistian y cuanto
eran los ingresos mensuales de MARCO TULIO VARGAS MENDEZ, hasta el 12 de
marzo de 2000. CONTESTO: Yo célculo [sic] que él ganaba como unos $300.000,00
pesos, pues él trabajaba en su finca en café, con cafia de azucar y cuando no trabaja
en su finca era jornalero en otras fincas, tenia ganado en compafiia [sic], no se [sic] la
cantidad pero si comentaban las personas eso, él era muy trabajador en el campo a
diario trabajaba, era juicioso dedicado al trabajo. Ademas tenia [sic] labranzas de
yuca maiz en tierras que le daban para cultivar [...] PREGUNTO: Sabe usted qué
perjuicio econémico le causo [sic] la retencion a MARCO TULIO VARGAS MENDEZ.
CONTESTO: El [sic] tuvo que pagar un abogado, vendio la finca, no se cuanto [sic],
vendi6 el ganado que tenia, salio [sic] de sus cosas para poder sostenerse en la
carcel y pagar el abogado, también para sostener a las personas que tenia [sic] a

cargo [...]" [fls.147 y 148 c1].
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38.1.4 Testimonio rehdido por Noel Camacho Sanchez [fls. 149 y 150 c1], segun el

cual:

“...] A MARCO TULIO VARGAS MENDEZ lo conozco desde cuando estuvimos en [a
escuela, trabajamos al jornal con él, yo le he ayudado en la finca de él, jornaliar [sic] a
coger cafe [sic], desyerbar cafia, maiz, asi oficios varios [...] PREGUNTADQ: Sirvase
decirnos a qué actividad o actividades se dedicaba MARCO TULIO VARGAS
MENDEZ hasta el 12 de marzo de 2000 en la regién del Encino. CONTESTO: El [sic]
trabajaba en su finquita, vela de la mama de él [sic], del hermano y de su hija,
trabajaba en café, cafia de azlcar, maiz, salia al jornal en otras partes en ayuda de
‘sostener a la familia, él tenia [sic] ganado en la finca pequefia de la mama, eso tenia
como unas ocho o diez reses, tenia bestias como unas tres, él vendia la cosecha de
café y el maiz, la panela de la cafia, de eso vivia [...] PREGUNTADQ: Sirvase
decirnos en qué cantidad y en que [sic] consistian los ingresos mensuales de MARCO
TULIO VARGAS MENDEZ hasta el dia 12 de marzo de 2000, fecha en que fue
privado de su libertad. CONTESTO: Pues el café es por cosecha, los cultivos todos
son asi, él por lo que cogia de su finca, del ganado, de su trabajo como jornalero en
otros [sic] partes, como la pldtica [sic] de la panela, célculo [sic] que ganaba
mensualmente en promedio de $400.000,00 o $5000.000,00 [sic] pesos ahorrando de
las cosechas como dije y de los animales, era muy trabajador, todos los dias lo vela
trabajando en una cosa u en otra, es un trabajador permanente, por eso creo que se
ganaba ese dinero [...] PREGUNTOQ: Sabe usted si la retencién de MARCO TULIO
VARGAS MENDEZ le [sic] causé al citado algun perjuicio econémico. CONTESTO: El
vendié la finca, le toco [sic] venderla, para pagar abogado para [a defensa y para el
sostenimiento de su familia, eso vendié hasta los animales, yo supe eso porque la
mama de él me comento [sic] eso a mi [sic], a él le toco [sic] irse de la zona cuando
salio [sic] de la carcel por temor por la vida de él, habia amenazas por parte de la
familia del finado, él vive por alla [sic] em [sic] Bogota, eso por alla [sic] pagando
arriendo, no tiene trabajo fijo, trabaja en lo que pueda, él vive con la hija de él [sic], la
mama’[sic] de la nifia vive en el Encino [...]" [fls.149 y 150 ¢1].

39 Con base en los anteriores medios probatorios, la Sala encuentra acreditados:
(1) el serior Marco Tulio Vargas Méndez para la época de la privacidn de la
libertad, entre el 17 de marzo y el 7 de julioc de 2000, realizaba una actividad
productiva consistente en labores propias a la explotaciéon de una finca en el
Encino, cosecha de productos y demas propios a la actividad como agricultor; (2)
si bien los testimonios de Simedn Vargas Lozada y de Luz Dayan Vargas Duefias

coinciden en la cuantia de la remuneracion que percibia, los testimonios de Noel

Camacho Sanchez y de Roberto Duefias Castro difieren, lo que impide a la Sala
dar credibilidad y verosimilitud suficiente a los dichos de los deponentes, de
manera que para liquidarlo la Sala tendrda en cuenta el salario minimo legal
mensual vigente para el afio 2000, el cual procedera a actualizarlo. Si actualizado
la suma es inferior al valor del salario minimo legal mensual vigente bara la fecha .

de proferirse esta sentencia, esto es 2015, la Sala lo hara con base en este (ltimo;
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(3) s6lo hay lugar, con base en lo solicitado en la demanda, a reconocer y liquidar
el lucro cesante consolidado o vencido, esto es, desde la fecha de los hechos, 7
de julio de 2000 y hasta la fecha de la presente sentencia, a favor Unicamente de
Marco Tulio Vargas Méndez; y, (4) a la suma que sirva de base de liquidacion
habra que sumar un veinticinco por ciento [25%)] por concepto de prestaciones
sociales, y se descontara, a su vez, el veinticinco por ciento [25%] por concepto de
gastos personales o de manutencion que ordinariamente una persona destina en

nuestro pais.

39.1 Se procede inicialmente a la actualizacién del salario minimo legal mensual
vigente para el afio 2000, que segin el decreto 2647 de 23 de diciembre de 1999
ascendia a la suma de doscientos sesenta mil cien pesos [$260.100.00], con base

en la siguiente férmula':

Ra = Rh  indice final
indice inicial

i

$260.100.00 x 118,15 [diciembre 2014]
60,96 [julio 2000]

Ra

Ra $504.114,41
39.2 El salario minimo legal mensUal vigente actualizado es inferior al que
oficialmente rigen en el afio 2015 que asciende a la suma de seiscientos cuarenta
y cuatro mil trescientos cincuenta pesos [$644.350.00], por lo que con fundamento
en el derecho a la reparacion integral y en el principio de equidad, la Sala tendra
en cuenta para la liquidacion del lucro cesante consolidado a favor de Marco Tulio
Vargas Méndez este ultimo. A dicho salario se le incrementa el 25% por concepto
de prestaciones sociales, arrojandoc una suma de ochocientos cinco mil
cuatrocientos treinta y siete pesos con cincuenta centavos [$805.437,50], a lo 'que
se deduce el 25% por concepto de manutencién personal y sostenimiento de su
hija Andrea Paola Vargas Vargas, arrojando una suma de seiscientos cuatro mil
setenta y ocho pesos con doce centavos [$604.078,12]. El periodo a liquidar se
comprende desde el 17 de marzo de 2000 [fecha en se profirié la resolucioén que
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ordend la medida de aseguramiento] y hasta el 7 de julio de 2000 [fecha en que
quedd ejecutoriada la resolucion de preclusion de la investigacion penal], que
corresponde a 3,66 meses, al que debe adicionarse el periodo de 8.75 meses gue,

sequn la informacion ofrecida por el Observatorio Laboral y Ocupacional

Colombiano [a cargo del Setvicio Nacional de Aprendizaje —SENA-] de 2003,

determina el tiempo que una persona en edad productiva requiere para lograr un

nuevo empleo, actividad o trabajo'*?

39.3 Para liquidar el lucro cesante consolidado se tiene en cuenta la siguiente

formula:

S = Ra x (1+Q)" -1

2 Sobre fo cual solicito tener en cuenta que los valores alll incluidos no reportan datos oficiales v,
aungue asl fuera, corresponden al afio 2003 vy anteriores, de manera que ‘para la presente fecha
los estudios alll contenidos resultan desactualizados v _desacordes con la realidad social
actualmente imperante. A modo de ejemplo presentd algunas cifras reportadas por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, recoqgido por el Ministerio de la Proteccién
Social, el cual arroja cifras_absolutamente diferentes a la acogida por la Sala, pero mucho mas
actualizadas:

Duracidn promedic en « desemplec v tiempo promedic de

blscgueda de las personss desempleadas erny 2013

Dursecidn odel Tiempo de |
Desagregaciorn desemplec Busqueda |
' Meses Semanas Meses Semanas . |
Sexco Homibire B0 25 4. 0 17
M ujer 11.5 50 4 &8 21
O a17 4 8 19 1.9 8 |
o 18 a 28 5.8 30 3.7 18
Edad 28 2 60 10.7 a6 53 23 }
B9 100 155 &7 .1 31
SJovenes | Hombre @49 : 2% 3.6 16
entre 18-
28 afoas Mujer 2 3RC 38 4.2 18

Fuerte: DANE-GEIIH. Saiculos SAaMPL-DGPRESF _Mintrabago.

Adicionalmente, debe preverse que para determinar el tiempo que una persona se demora en
conseguir un nuevo empleo se valoran diferentes variables, entre ellas la edad, el sexo, la situacion
economica actual del pafs, (a profesién u oficio, entre otros, razones por las cuales considero que
la_Sala no debe reconocer indemnizaciones con fundamento en un documento que corresponde a
ofra época social v cuyos soportes son desconocidos para el procese, o que en el evento de ser

T TAL NACHIMAL 9.0 38 <. 18 {
i

para verificar que los datos de desempleo correspondientes al afio 2003, resulta absolutamente
desactualizados. Aclaracion de voto a la_sentencia de la Sub-seccion C de 14 de septiembre de
2014, Pon. Dra Olga Mélida Valle de De La Hoz. Radicacion: 050012331000200002145 01

(30398). Actor: Jesus Antomo Zuleta Arango v otros, Demandado: Nacion — Fiscalia General de la
Nacién. Pags. 8 -11

|
Asnmnsmo debe preverse {a variacidn en (a tasa de emgleo y desempleo gue ha regortado el pais,
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S =

$604.078,12 X (1+0,004867)">4" - 1
0,004867

N
It

$7.708.318,05

39.4 De acuerdo con lo anterior, la Sala reconoce v liquida a favor de Marco Tulio
Vargas Méndez por concepto de perjuicios materiales, en la modalidad de lucro
cesante consolidado la suma de SIETE MILLONES SETECIENTOS OCHO MIL
TRESCIENTOS DIECIOCHO CON CINCO CENTAVOS [$7.708.318.05].

8. Costas.

40 Finalmente, toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el
articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que sélo hay lugar a la imposicién de
costas cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite,
| ninguna procedié de esa forma, no habra lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCAR la sentencia de 31 de enero de 2005 proferida por la Sala de
Descongestion de los Tribunal de Santander, Norte de Santander y Cesar, y en su

lugar:

PRIMERO. DECLARAR la responsabilidad administrativa y patrimonial de la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION por la privacién injusta de la libertad de la
que‘ fue objeto MARCO TULIO VARGAS MENDEZ entre el 17 de marzo de 2000
y el 7 de julio de 2000, con fundamento en los argumentos de la parte motiva,
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SEGUNDO. CONDENAR a la FISCALIA GENERAL DE LA 'NACI()N a
indémnizar por concepto de perjuicios inmateriales en la modalidad de perjuicios

morales de la siguiente manera:

NOMBRE SMLMV A RECONOCER | EQUIVALENTE EN PESOS

COLOMBIANOS

Marco Tulio Vargas 35 $22.552.250.00

Méndez [privado de Ia

libertad]

Ana  Matilde Méndez 35 ‘ $22.5562.250.00

Vargas [madre]

Andrea Paola Vargas 35 - $22.552.250.00

Vargas fhija]

Cristico Vargas Meéndez 17.5 $11.276.125.00

[hermano] ,

TERCERO. CONDENAR a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION a reparar la
vulneracion de los bienes convencional y constitucionalmente protegidos de Marco
Tulio Vargas Méndez y de su familia, teniendo en cuenta y realizando las
siguientes acciones: (1) la presente sentencia hace parte de la reparacién integral,
de modo que las partes en el proceso asi deben entenderla; (2) como la presente
sentencia hace parte de la reparacion integral, es obligacién de la entidad
demandada Fiscalia General de la Nacion, la difusién y publicacién de la misma

‘por todos los medlos de comunicacion, electronicos, documentales, redes sociales
JEENERSVESUSISNWRS e M

y paginas web, tanto de su parte motiva, como de su resolutiva, por un periodo

R —

ininterrumpido de un (1) afio, contado a partir de la ejecutoria de la presente
sentencia; (3) la realizacién, en cabeza del Director de la Unidad de Fiscalias del
Departamento de Santander de un acto publico de reconocimiento de

responsablhdad y petlcron de dusculpas a Marco Tulio Vargas Méndez y su famlha
a rééhzarse en la ciudad de Bucaramanga dentro de lc;; tw;'e:[?;] meses siguiente a
Ia ejecutoria de esta sentenc:la en donde exalte su dlgnldad humana _como
mlembro de la sociedad, con la presenma de toda la comumdad \2 de los mlembros
de la entidad demandada, debllén_('iose dar drfusnon por medios teleylswos y

radiales al acto publico.

CUARTO. CONDENAR a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION a indemnizar
por concepto de petjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente a favor
de ANA MATILDE MENDEZ VARGAS la suma de ONCE MILLONES
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SEISCIENTOS VEINTIOCHO MIL NOVECIENTOS TREINTA Y SIETE PESOS
MCTE [$11.628.937.00].

QUINTO. CONDENAR a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION a indemnizar
por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante
consolidado a favor de MARCO TULIO VARGAS MENDEZ la suma de SIETE
MILLONES SETECIENTOS OCHO MIL. TRESCIENTOS DIECIOCHO CON
CINCO CENTAVOS [$7.708.318,05].

SEXTO. Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino a
las partes, con las precisiones del art. 115 del Cédigo de Procedimiento Civil y con
observancia de lo preceptuado en el art. 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de
1995. Las copias destinadas a la parte actora seran entregadas al apoderado

judicial gue ha venido actuando.
SEPTIMO. ABSTENERSE de condenar en cbstas a las partes en el proceso.

OCTAVO. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE inmediatamente el

expediente al Tribunal de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE




