ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA / DAÑO CAUSADO POR LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA / PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD / SENTENCIA ABSOLUTORIA / RÉGIMEN SUBJETIVO DE RESPONSABILIDAD – Falla del servicio / FALLA DEL SERVICIO / PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD – Configurada
Persona vinculada a investigación criminal y sometida a detención preventiva intramural. En primera instancia se le condenó por el delito de homicidio agravado en concurso con porte ilegal de armas. La Sala Penal del Tribunal Superior de Pasto como juez de segunda instancia, revocó la condena impuesta y ordenó la libertad inmediata del enjuiciado (…) [A] pesar de que la libertad del procesado obedeció a situaciones distintas a las que describía el artículo 414 del Decreto 2700 de 2000, esto es, porque el hecho no existió, el sindicado no lo cometió o la conducta no constituía hecho punible, lo cierto es que se estructuró la falla del servicio en la medida en que los funcionarios efectuaron una valoración parcial de los medios probatorios descansando la imputación y la condena en el testimonio de un menor que a pesar de ser testigo idóneo, pues se encontraba en el lugar de los hechos, resultó sospechoso por la forma en que atribuyó la autoría de los mismos a Humberto Jerbey Cuarán Caypé, ya que al momento en que estos ocurrieron no precisó el nombre de quien disparó contra su padre, pero en una segunda versión ante el ente investigador y acompañado de su señora madre, indicó que el autor del disparo era “Humberto Jerbey Cuarán Caypé” quien vestía una ruana blanca, agregando que este sujeto tenía problemas con el occiso. Es evidente que la prueba que sirvió para imponer la medida de aseguramiento de detención preventiva, es la misma que valoró el juez de segunda instancia y que conllevo a proferir en favor del enjuiciado sentencia absolutoria, por lo que la Sala puede válidamente concluir que la privación de la libertad por detención de quien finalmente resultó absuelto de los cargos que motivaron la medida, se tornó en injusta (…) [L]a Sala concluye que, no obstante la autorización que el ordenamiento jurídico confiere a la autoridad judicial para ordenar la detención preventiva, la ausencia en la observancia de los estándares probatorios prescritos para la adopción de esta medida en el caso de Humberto Jerbey Cuarán Caipe, esto es la necesidad de la medida y su proporcionalidad, no se encuentra legitimada ni justificada y, por tanto, el daño que el sufrió, que en modo alguno puede entenderse determinado por culpa suya, es antijurídico.
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD / ANTIJURIDICIDAD DEL DAÑO – Análisis
El entendimiento que ha hecho nuestra jurisprudencia de la cláusula constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado se encuentra más próximo a la dogmática elaborada por los españoles a partir de la Ley de Expropiación Forzosa de 1954, que a la doctrina francesa estructurada con bases mediatas en el derecho romano e inmediatas en el código civil de Napoleón, cuyo centro de gravedad residía en la calificación jurídica negativa de la conducta del causante del daño y se afirmaba en la culpa o falla del servicio (…) [C]omo nuestra jurisprudencia ha entendido que el artículo 90 de la Constitución ha incorporado una cláusula de responsabilidad patrimonial del Estado en perspectiva de proteger la indemnidad del patrimonio de las víctimas, y por ende, ha reconocido al daño antijurídico como elemento axial de tal responsabilidad, en consecuencia con ello, ha observado una metodología en los juicios de responsabilidad que parte de la constatación de la existencia del daño a la víctima, subseguida de la verificación de su antijuridicidad;  de modo que a la fase de imputación sólo se hace tránsito una vez probada la existencia, en el caso, del daño antijurídico. Hay razón en ello, pues ausente el daño antijurídico, carece de objeto el juicio de imputación. En esa línea de acción, el derecho administrativo colombiano (que no está en ello lejano del español) ha obviado los riesgos de abordar en forma abstracta el entendimiento de la antijuridicidad del daño, y ha optado, en su lugar, por dejar al juez su concreción, para que decida en cada caso si este es antijurídico y si debe, en consecuencia, ser resarcido, solución que obliga al Juez a exponer las razones que sustentan en cada caso, y según las pruebas obrantes en el expediente contencioso administrativo, el juicio de juridicidad o de antijuridicidad del daño. Esta Subsección ha dicho en algunas ocasiones, siguiendo en ello a la doctrina italiana que, el daño incorpora dos elementos: uno, físico, material, y otro jurídico, formal (…) [L]a verificación de circunstancias particulares, conforme a la prueba obrante en el expediente y relacionadas con criterios como los que se han expuesto a manera de ejemplo, resultan necesarias para satisfacer el imperativo de motivación de la decisión judicial respecto de la antijuridicidad del daño (…) El derecho administrativo, por su parte, pero en la misma línea seguida por el derecho civil, hizo de la culpa, aunque redimensionada en función de la teoría del servicio público y bajo el apelativo de “falla o falta del servicio”, el criterio de imputación, por excelencia, del daño resarcible. Ello, sin perjuicio de las doctrinas que ya para entonces había expuesto para sustentar la reparación del daño por disposición legal; y de la apelación ulterior, a otros criterios objetivos de imputación que hubo de estructurar en consecuencia con el principio de igualdad que debe gobernar la distribución de las cargas y beneficios públicos, y de la consecuencia que en Derecho corresponde a la creación de riesgos sociales no permitidos (…) [D]el artículo 68 de la LEAJ, ha de advertirse que, aunque el sintagma “privación injusta de la libertad” puede denotar tanto un hecho dañoso como la consecuencia de este sobre la persona, tal cual está redactado el artículo 68, fácilmente puede apreciarse que el legislador lo empleó en su segunda acepción, para aludir a la privación de la libertad, como un daño. Y es que, sin lugar a dudas, ella constituye en sí misma el elemento fáctico de un daño, aún sin consideración a los efectos que llegue a tener sobre el patrimonio económico de la víctima, ya que la libertad es un bien que goza de especial protección por el ordenamiento constitucional, útil al hombre para satisfacer necesidades no económicas, tanto como para la procuración de bienes que puedan ser estimables económicamente, y por tanto, su aminoración configura el elemento material de un daño.   Por otro lado, como puede apreciarse, el texto de la Ley Estatutaria introdujo en su prescripción un elemento jurídico que alude a la injusticia del daño, elemento este con el que se satisface la condición necesaria para poner en acción (o mejor, en reacción) al ordenamiento jurídico en orden a facilitar a quien lo ha padecido, la reparación o compensación de su sacrificio con cargo a un patrimonio diferente del suyo. NOTA DE RELATORÍA: Sobre elementos del daño, consultar: Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera - Subsección C, las siguientes sentencias: 23 de abril de 2018, exp. 43241, 23 de abril de 2018, exp.43085, 23 de abril de 2018, exp.43214, y 23 de abril de 2018, exp.48364.

IMPUTACIÓN DEL DAÑO ANTIJURÍDICO EN PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD

Una vez verificada la producción de una privación injusta de la libertad, el ordenamiento facilita la reacción de quien la ha padecido en orden a la reparación o compensación de su sacrificio con cargo a un patrimonio diferente del suyo. La determinación de ese patrimonio constituye, como ha quedado expuesto líneas atrás, el objeto del juicio de imputación. Este se desenvuelve a partir de criterios que vienen a prestar la razón por la cual el derecho justifica el traslado de la carga del daño, del patrimonio de la víctima a otro patrimonio. Como hubo oportunidad de recordar en el trazado de los lineamientos generales de la imputación, ni la constitución, ni la ley imponen al operador un determinado criterio de imputación para la atribución del daño antijurídico, y tratándose de la privación injusta de la libertad, ninguna razón encuentra esta Judicatura para que se infiera cosa diferente., Tal interpretación, además, se encuentra acorde con la Jurisprudencia Unificada de la Sección Tercera, que si bien impone la aplicación de título objetivo de imputación en los casos en los que no pueda derivarse responsabilidad con fundamento en la falla del servicio, no proscribe su empleo. Será el juez de la responsabilidad del Estado quien determine, de acuerdo con las circunstancias del caso, si ese daño antijurídico debe ser o no atribuido a la demandada o a un tercero que no haya venido al proceso, si esa atribución se impone de la aplicación de un criterio subjetivo (falla del servicio) o de un criterio objetivo (daño especial), o si dado el caso el criterio de atribución es legal; y quien determine, si hay o no lugar a declarar la responsabilidad. Ahora bien, una regla general de experiencia enseña que el común de las personas atribuye los daños, para derivar responsabilidad, a quien los ha causado materialmente. Y nada obsta, para que en algunos casos, verificada la antijuridicidad del daño, base el criterio causal de imputación, para que se infiera la responsabilidad
LIQUIDACIÓN DE PERJUICIOS MATERIALES / DAÑO EMERGENTE / LUCRO CESANTE / INDEMNIZACIÓN DE PERJUICIOS MORALES
En la sentencia de primera instancia el Tribunal Administrativo de Nariño dispuso que cada una de las demandadas, esto es, Fiscalía y Rama Judicial debía asumir el pago de un cincuenta (50%) de la condena. Como quiera, entonces, que la Nación – Fiscalía General de la Nación concilió con los demandantes, la declaración de responsabilidad extracontractual de la Nación - Rama Judicial, respetará e porcentaje establecido en la sentencia del Tribunal Administrativo de Nariño (…) Sobre el reconocimiento de los perjuicios materiales por concepto de daño emergente por honorarios de abogado en el proceso penal y por concepto de lucro cesante por lo dejado de percibir por el demandante en su labor de agricultor. Para la Nación – Rama Judicial, no debió condenarse al pago de este tipo de perjuicio porque “el soporte probatorio para la condena impuesta procede de la manifestación de la parte actora sin ningún sustento documental válido que permita acreditar los valores reclamados”. La Sala destaca que la condena al pago del perjuicio material tuvo como sustento el documento que obra al folio 74 y que suscribió el entonces abogado defensor, y la afirmación que hace de la asistencia que prestó al señor Humberto Jerbey Cuaran Caipe en el proceso penal.  Declaración que se recibió en el presente proceso y que no fue tachada ni desconocida por la parte demandada, además es coherente, seria, y detallada en la forma en que se le canceló la suma de quince millones de pesos que cobró por la gestión que se le encomendó por la esposa y el padre del entonces enjuiciado (…) [L]a condena al lucro cesante encuentra sustento en las declaraciones de quienes conocían al señor Humberto Cuaran Caype y sabían de su actividad agrícola. Hecho éste que también es referido por el implicado cuando en la indagatoria le preguntan por su actividad económica. Por lo anterior la condena al pago del daño emergente se mantendrá inmodificable (…) Las personas naturales tienen derecho a disfrutar de una vida interior o espiritual, plácida, sosegada, pacífica. Cuando esta condición se altera para dar paso al dolor, a la angustia, a la aflicción, se configura una modalidad de daño que se conoce con el apelativo de daño moral. Este daño, como colofón de una elemental regla de la experiencia, se presume en la víctima directa de la lesión en un derecho inherente a su condición humana, como lo es el derecho a la libertad física. Con apelación a la misma regla, se presume que los vínculos naturales de afecto y solidaridad que se crean entre cónyuges, compañeros permanentes, padres e hijos, y hermanos. Así lo ha entendido en forma reiterada a jurisprudencia de la Sección Tercera desde el año 1992. Luego, la Sala encuentra probado este daño con basamento en las pruebas de parentesco que obran en el expediente y que fueron referidas con ocasión del análisis de la legitimación por activa (…) La Sección Tercera del Consejo de Estado dispuso en sentencia proferida el 28 de agosto de 2014 las reglas para determinar el monto de los perjuicios morales causados como consecuencia de la privación Injusta de la libertad, tomando como referente el salario mínimo mensual vigente, a partir de cinco niveles que se configuran teniendo en cuenta el parentesco o la cercanía afectiva existente entre la víctima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados, y el término de duración de la privación de la libertad (…) [E]l monto del perjuicio moral que debe reconocerse a cada uno de los demandantes y que debe pagar la Nación – Rama Judicial en un 50%, tal y como la primera instancia lo señaló y teniendo en cuenta que la Fiscalía concilió en el curso de la segunda instancia (…) Lo anterior dada la afectación moral producida con el daño, que se prueba con la simple acreditación del parentesco, por lo que no se exige su demostración y se presume con base en las reglas de la experiencia.
NOTA DE RELATORÍA: Providencia con salvamento de voto del Magistrado Guillermo Sánchez Luque.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN C

Consejero ponente: JAIME ENRIQUE RODRÍGUEZ NAVAS
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Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA
Tema: Responsabilidad del Estado por privación injusta de la libertad. 

Subtema 1: Título de imputación: falla del Servicio/responsabilidad objetiva. 

Subtema 2: Delito común – In dubio pro reo - Ley 600 de 2000

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora, contra la sentencia del 8 de junio de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo de Nariño, que declaró administrativamente responsable a la Nación – Rama Judicial – Dirección Ejecutiva de Administración Judicial – Fiscalía General de la Nación, de los daños causados a los demandantes como consecuencia de la privación injusta de la libertad padecida por Humberto Jeyber Cuaran Caipe, durante el período comprendido entre el 14 de abril de 2008 y el 26 de febrero de 2009. 

SÍNTESIS DEL CASO

Persona vinculada a investigación criminal y sometida a detención preventiva intramural. En primera instancia se le condenó por el delito de homicidio agravado en concurso con porte ilegal de armas. La Sala Penal del Tribunal Superior de Pasto como juez de segunda instancia, revocó la condena impuesta y ordenó la libertad inmediata del enjuiciado. 

I. ANTECEDENTES

2.1. La demanda

El 14 de octubre de 2009 los señores Humberto Jeyber Cuaran Caipe, Carmen Isbelia Ceballos Revelo quien obra en su propio nombre y en representación de sus hijos Anyela Dayana, Deyvi Jeferson y Heiner Danilo Cuaran Ceballos; Lucio Libardo Cuaran Cuaran obrando en su propio nombre y en representación de su hija Lucy Yurani Cuaran; Zonia Yolanda Cuaran Ruano y Yerly Magaly Cuaran Chalaca presentaron demanda en ejercicio de la acción de reparación directa, con la siguientes pretensiones declarativas y de condena:
1. Que la NACIÓN – RAMA JUDICIAL – CONSEJO SEUPERIOR DE LA JUDICATURA – MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA y FISCALÍA GENERAL DE LA NACION, son solidariamente responsables de la totalidad de los daños y perjuicios ocasionados como consecuencia de la imposición de la medida de aseguramiento consistente en DETENCIÓN PREVENTIVA SIN BENEFICIO DE EXCARCELACIÓN, impuesta por la Fiscalía Veintidós Seccional de Ipiales en contra del señor HUMBERTO JEYBER CUARAN CAIPE como presunto autor material de los delitos de HOMICIDIO AGRAVADO EN CONCURSO CON PORTE ILEGAL DE ARMAS. 

2. Que como consecuencia de lo anterior, las entidades demandadas deben cancelar  a los demandantes los perjuicios materiales así: 
Por daño emergente a favor de Humberto Jeyber Cuaran Caipe la suma de quince millones de pesos ($15.000.000.00), o lo que se logre demostrar en el proceso.  

Por lucro cesante a favor de Humberto Jeyber Cuaran Caipe la suma de cien millones de pesos ($100.000.000.00) o la suma que se demuestre en el proceso. 

3. Se condene a las demandadas a pagar a título de perjuicio moral a favor de cada uno de los demandantes el equivalente a cien salarios mínimos legales mensuales vigentes para cada uno. 

4. Se ordene el reconocimiento de los intereses comerciales y moratorios sobre cada una de las sumas y se disponga su actualización teniendo en cuenta el índice de precios al consumidor, desde la fecha del fallo y hasta la fecha del pago efectivo. 

5. Se ordene a las entidades demandadas dar cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en los artículos 176 y 177 del C.C.A.    

Estas pretensiones están fundadas en hechos que la Sala resume así: 

La Fiscalía Octava Especializada de Ipiales – Nariño inició investigación el 10 de septiembre de 2006 por la muerte violenta en zona rural del municipio de Córdoba (Nariño), de José Olmes Huertas. 

Humberto Jeyber Cuaran Caipe se enteró de que en la investigación por el homicidio de José Olmes Huertas, se le señaló como el autor material por lo que se presentó voluntariamente a rendir indagatoria el 15 de septiembre de 2006, ante la entidad instructora. Dicha diligencia se llevó a cabo el 21 de septiembre de 2006. 

La fiscalía decidió imponerle medida de aseguramiento consistente en detención preventiva mediante resolución del 1 de abril de 2008, en la que ordenó la captura que se hizo efectiva el 14 de abril de 2008. Esta decisión fue confirmada por la Fiscalía Cuarta Delegada ante el Tribunal Superior de Pasto, el 1 de julio de 2008. 

El 14 de julio de 2008 se profirió resolución de acusación que confirmó la Fiscalía Cuarta Delegada. Finalmente el 18 de diciembre de 2008 el Juzgado Primero Penal del Circuito de Ipiales profirió sentencia condenatoria contra Humberto Jeyber Cuaran Caipe como autor del delito de homicidio agravado en concurso con porte ilegal de armas de fuego. 
El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto como juez de segunda instancia revocó el 25 de febrero de 2009 el fallo condenatorio, absolvió al enjuiciado del delito de homicidio agravado en concurso con porte ilegal de armas de fuego y ordenó su libertad inmediata. 

2.2. Trámite procesal 

El Tribunal Administrativo de Nariño admitió la demanda por auto del 19 de octubre de 2009
, y ordenó la notificación de dicha providencia a las entidades demandadas y al agente del Ministerio Público.

Practicadas las notificaciones de rigor, dentro del término de fijación en lista
 las partes contestaron la demanda en los siguientes términos: 

El Ministerio del Interior y de Justicia manifestó su total oposición a las pretensiones. Propuso como excepción la falta de legitimación en la causa por pasiva que sustentó afirmando que no participó ni directa ni indirectamente en los hechos que originaron la acción. 

Señaló que la absolución por duda razonable no es ni debe ser indemnizable, y menos constituye una responsabilidad objetiva como infortunadamente lo sostuvo el Consejo de Estado, pues en su criterio, cuando una autoridad jurisdiccional resuelve de manera motivada y ajustada a la ley privar de la libertad a un sujeto, lo está haciendo conforme a derecho en garantía del interés general
. 

La Fiscalía General de la Nación descorrió el traslado
 y afirmó que es su obligación constitucional asegurar la comparecencia de los presuntos infractores a la investigación y para ello debe desplegar toda la actividad conducente apegándose en todo momento a lo dispuesto en los códigos en materia de derecho de defensa, debido proceso y demás garantías inherentes a los procesados. Como excepciones propuso el hecho de un tercero porque la investigación se inició con fundamento en el informe que suscribió el Comandante de la Estación de Policía de Córdoba y en el testimonio del menor William Esteban Guerrero. 

La Rama Judicial a través del Director Ejecutivo de Administración Judicial afirmó
 que se opone a todas y cada una de las pretensiones de la demanda por cuanto no existe responsabilidad de la entidad ni de ninguno de sus agentes. Agregó que si bien la segunda instancia dentro del proceso penal absolvió al condenado por falta de prueba, dicho presupuesto no encaja dentro de las hipótesis previstas en el artículo 414 del Decreto 2700 de 1991 y no puede ser ubicado en el plano de la responsabilidad objetiva, sino que debe analizarse si se causó un daño antijurídico por falla en el servicio.

Como excepciones propuso la inexistencia de nexo causal con la Nación – Rama Judicial, la falta de objeto para demandar y la innominada o genérica. 

Por auto del 13 de junio de 2011 se abrió el proceso a pruebas
 y el 18 de octubre de 2011 se corrió traslado a las partes para que alegaran de conclusión y al Ministerio Público para que rindiera concepto de fondo
. 

2.3. Sentencia apelada 

El Tribunal Administrativo de Nariño profirió sentencia el 8 de junio de 2012
 en la que declaró probada la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva propuesta por el Ministerio del Interior y de Justicia; declaró no probadas las excepciones propuestas por la Nación – Rama Judicial y la Fiscalía General de la Nación; declaró administrativamente responsable a la Nación Rama Judicial – Dirección Ejecutiva de Administración Judicial de los daños causados a los demandantes por la privación injusta de la libertad que padeció el señor Humberto Jeyber Cuaran Caipe y la condenó al pago de los perjuicios morales y materiales reclamados. 

El tribunal precisó en primer término que la sentencia de segunda instancia proferida dentro del proceso penal que se adelantó al señor Cuaran Caipe, revocó la condena aplicando el principio de indubio pro reo, por lo que el régimen aplicable es el de responsabilidad objetiva. Señaló textualmente: 

“…Se colige por hechos que devinieron de la investigación y del proceso penal, el señor HUMBERTO CUARAN CAIPE fue privado de l libertad. Luego por decisión de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, fue absuelto en aplicación del principio de duda a favor del reo. Ello indica que efectivamente el prenombrado fue privado de su libertad. En consecuencia se tiene por acreditado el daño: privación de la libertad. De otro lado, se considera que el daño es antijurídico en la medida que el recitado no estuvo obligado a soportarlo, habida cuenta que la Fiscalía General de la nación no logró desvirtuar la presunción de inocencia que sobre el mismo recaía. Por el contrario, la sentencia penal absolutoria da cuenta que no se logró desvirtuar la presunción de inocencia. (…) Así las cosas, al no llevar a buen término los esfuerzos probatorios que pudieran haber conducido a demostrar la comisión de los delitos por parte del señor HUMBERTO CUARÁN CAIPE, no se puede sostener simplemente que tenga que tolerar estoicamente la privación de su libertad, más aún, cuando ab initio del proceso penal se presentaron serias dudas de su responsabilidad en la comisión del delito. 

(…)Es entonces que la evidencia del daño parece acreditada en el proceso y que tal daño devino por el actuar de las autoridades estatales – Fiscalía General de la Nación-Rama Judicial, ya que ambas entidades intervinieron durante el desarrollo del proceso según sus competencias asignadas.”}

Precisó también el tribunal frente al hecho de un tercero como causal eximente de responsabilidad que:

“…si bien es cierto que se profirió medida de aseguramiento teniendo en cuenta las declaraciones de testigos y el informe suscrito por el Comandante de la Estación de Policía de Córdoba, lo cierto es que el ente investigador, previo a decretar una medida preventiva consistente en detención preventiva debió contar con los medios probatorios que le permitieran algún grado de certeza serio y contundente sobre la presunta comisión del delito por parte del demandante. Recuérdese que la causal eximente de responsabilidad opera en la medida en que el hecho o actuación del tercero opere exclusiva o determinante en la producción del daño. En el caso estaba en manos de la Entidad (sic) demandada verificar primeramente las manifestaciones del testigo, y más aún si éste es menor de edad, sumado las demás pruebas que hubiese recogido y con base en ello proceder a verificar o no la ocurrencia de los requisitos para dictar la medida de aseguramiento privativa de la libertad.” 

El monto de los perjuicios los estimó la primera instancia así:

1. Morales: 

Humberto Jeyber Cuaran Caipe 15 SMLM en su condición de víctima directa del daño. 

Carmen Isbelia Ceballos Revelo 7 SMLM, cónyuge de la víctima directa.  

Anyela Dayana Cuaran Ceballos, Deybi Jeferson Cuaran Ceballos, Heiner Danilo Cuaran Ceballos, 7 SMLM para cada uno, en su condición de hijos de la víctima directa. 

Lucio Libardo Cuaran Cuaran en su calidad de padre de Humberto Jeyber Cuaran Caipe, 7 SMLM

Lucy Yurani Cuaran Chalaca, Yerly Magaly Cuaran Chalaca y Zonia Yolanda Cuaran Ruano, 3 SMLM para cada uno, en su condición de hermanos de la víctima directa. 

2. Materiales 

Para Humberto Jeyber Cuaran Caipe la suma de $23.896.780, que incluye el lucro cesante por valor de $7.493.350 que dejó de percibir en su labor de agricultor durante el tiempo de reclusión, y el daño emergente actualizado que equivale a $16.379.769 como el valor de los honorarios que tuvo que pagar a su abogado defensor. 

2.4. Recurso de apelación 

La parte demandante presentó recurso de apelación
 contra la sentencia de primera instancia. Solicitó se revise el monto de los perjuicios morales reconocidos para que se logre su reparación integral. 

La Fiscalía General de la Nación, interpuso recurso de apelación
 en el que insistió en que ante la gravedad de los cargos y los hechos investigados, obró conforme a los mandatos legales y constitucionales, por lo que no debe existir condena alguna en su contra.    

La Dirección Ejecutiva de Administración Judicial también recurrió la sentencia
. Afirmó que la Rama Judicial no causó el daño antijurídico por el que se le declaró responsable y se ordenó la indemnización del perjuicio. Destacó que la Fiscalía es un ente autónomo administrativa y presupuestalmente y por ello debe asumir la condena, sin que la misma pueda extenderse a otro órgano. 

Convocadas las partes a audiencia de conciliación la misma se declaró fallida y se concedió el recurso de apelación interpuesto por las partes para ante el Consejo de Estado
. 

2.5. Trámite en segunda instancia

El recurso de apelación presentado por las partes demandante y demandada fue admitido por esta Corporación por auto del 30 de enero de 2013
 y el 20 de febrero de 2013 se corrió traslado a las partes para alegar de conclusión y al Ministerio Público para que rindiera concepto de fondo
. 
La Fiscalía precisó que la privación de la libertad del demandante Cuaran Caipe no fue injusta porque su desvinculación del proceso penal obedeció a razones distintas a las que describe el artículo 414 del C. de P.P. Solicitó que la sentencia se revoque y en su lugar se nieguen las pretensiones. 

Por su parte el Ministerio Público al rendir concepto manifestó que la detención de Humberto Jayber Cuaran Caipe “se evidenció injusta con la sentencia que lo liberó de responsabilidad, resultando irrelevante estudiar si la decisión que impuso la privación de la libertad estuvo o no ajustada a derecho”, y concluyó que la responsabilidad por el daño causado debe ser atribuida tanto a la Rama Judicial como a la Fiscalía General de la Nación
.  
Respecto a la tasación que de los perjuicios morales se hizo en la sentencia recurrida, señaló con base en la jurisprudencia y en la prueba de su magnitud, que debe incrementarse. 

Concluyó solicitando que se mantenga en los demás aspectos la decisión. 

En escrito separado solicitó el Ministerio Público convocar a las partes a audiencia de conciliación
. Al encontrar procedente la petición, el Despacho fijó fecha y hora
 para llevar a cabo la diligencia conciliatoria. 

En la audiencia de conciliación que finalizó el 19 de septiembre de 2013, la Fiscalía General de la Nación propuso como fórmula conciliatoria el pago del setenta por ciento (70%) del cincuenta (50%) de la condena impuesta en la sentencia de primera instancia. Propuesta que la parte demandante aceptó y dejó claro que el proceso debía continuar respecto a la Rama Judicial
. 

Por auto del 24 de octubre de 2013 se aprobó por la Sala el acuerdo conciliatorio logrado entre los demandantes y la Nación – Fiscalía General de la Nación; se dio por terminado el proceso respecto del demandante Fiscalía General de la Nación; se declaró que el acuerdo conciliatorio hizo tránsito a cosa juzgada y se ordenó continuar el proceso respecto de la Nación – Rama Judicial
.

El 22 de febrero de 2016 la Nación – Rama Judicial solicitó al Despacho la fijación de fecha para llevar a cabo audiencia conciliatoria. Esta diligencia conciliatoria se llevó a cabo el 7 de abril de 2016 y en ella se acordó que la entidad pagaría la suma de $30.645.452.25 más los intereses desde la fecha en que se apruebe el acuerdo
. Por auto del 2 de mayo de 2016 el ponente decidió improbar el acuerdo conciliatorio porque no se cumplieron los requisitos previstos en el artículo 65 literal a) de la Ley 23 de 1991 modificado por el artículo 73 de la Ley 446 de 1998, cuyo parágrafo fue derogado por el artículo 49 de la Ley 640 de 2001, ya que el monto propuesto como pago por el apoderado de la Rama Judicial excedía las previsiones del Comité de Conciliación
.  

En virtud de lo anterior, la Sala desatará el recurso de apelación interpuesto por la Nación – Rama Judicial. 

II. CONSIDERACIONES

2. Presupuestos procesales

2.1. Competencia. 
La Sala es competente para resolver el presente caso iniciado en ejercicio de la acción de reparación directa, en razón a la naturaleza del asunto. La Ley 270 de 1996 desarrolló la responsabilidad del Estado en los eventos de error jurisdiccional, defectuoso funcionamiento de la administración de justicia y privación injusta de la libertad, y determinó la competencia para conocer de tales asuntos en primera instancia en cabeza de los Tribunales Administrativos, y en segunda instancia en el Consejo de Estado, sin que sea relevante lo relacionado con la cuantía
.

2.2.     Vigencia de la acción 
Se encuentra acreditado que la sentencia que absolvió a Humberto Jeyber Cuaran Caipe y ordenó su libertad inmediata fue proferida el 25 de febrero de 2009
, y como la demanda se presentó el 14 de octubre de 2009
, se cumplió con el requisito de oportunidad previsto en el artículo 136 del C.C.A.

2.3. Legitimación en la causa
La legitimación en la causa constituye un presupuesto procesal para obtener decisión de fondo, y sobre ella, la Sala se ha referido a la existencia de una legitimación de hecho, cuando se trata de una relación procesal que se establece entre quien demanda y el demandado y que surge a partir del momento en que se traba la litis, con la notificación del auto admisorio de la demanda y por otra parte, habla de una legitimación material en la causa, que tiene que ver con la participación real de las personas en el hecho que da origen a la interposición de la demanda, independientemente de que hayan sido convocadas al proceso.
Para el presente evento, el señor Humberto Jeyber Cuaran Caipe está legitimado en la causa por activa, por cuanto fue el sujeto sobre quien recayó la medida de detención preventiva que limitó su libertad personal y cuya injusticia se aduce como causa de reparación. 

De otra parte, la condición en que acuden al proceso los restantes demandantes, se demuestra con los registros civiles que acreditan la condición de hijos del señor Humberto Jeyber Cuaran Caipe, de Anyela Dayana Cuarán Ceballos
, Deyby Jeferson Cuaran Ceballos
, Heiner Danilo Cuaran Ceballos
; de padre del demandante Lucio Libardo Cuaran Cuaran
; de cónyuge del demandante de la señora Carmen Isbelia Ceballos Revelo
; de hermanos de la víctima directa Lucy Yurani Cuaran  Chalaca
, Zonia Yolanda Cuaran Ruano
, Yerly Magaly Cuaran Chalaca
. Como es criterio reiterado y pacífico en esta Corporación que la acreditación del parentesco permite presumir la configuración del daño moral en los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y primero civil, se concluye que la privación de la libertad que sufrió Humberto Jeyber Cuaran Caipe ha obrado como causa de un grave dolor en su señora madre, su cónyuge y sus hijos, y que por tanto, tanto aquel, como estos, se encuentran legitimados para la causa, por activa.

Respecto a la legitimación en la causa por pasiva, esta reside en la Nación, toda vez que es a ella a quien se endilga en la demanda, responsabilidad por las actuaciones de la Fiscalía General de la Nación y de la Rama Judicial, y esta Corporación fijó como criterio interpretativo
, según la preceptiva del artículo 49 de la Ley 446 de 1998
, que “el obligado a reparar los daños es la Nación porque es la persona jurídica que tiene capacidad para ser sujeto tanto de la relación jurídico- sustancial como de la jurídico-procesal, cuestión diferente es quién la representa”.
3. Sobre la prueba de los hechos

A partir de la preceptiva del artículo 90 de la Constitución, dos son los elementos constitutivos de la responsabilidad de la administración, a saber, que haya un daño antijurídico y que éste sea imputable a una acción u omisión de una autoridad pública. 

En torno a estos dos elementos gravita la carga probatoria que esa parte soportaba, y por tanto, el estudio de los hechos probados lo hará la Sala en dos grandes apartes, a saber: hechos relativos al daño, y hechos relativos a la imputación.

3.1. Sobre la prueba de los hechos relativos al daño.

El daño entendido como el atentado material contra una cosa o persona, el demandante lo hace consistir en la privación de la libertad de Humberto Jeyber Cuaran Caipe en virtud de su vinculación a través de indagatoria a la investigación iniciada por el homicidio de José Olmes Huertas
, de la detención preventiva que se le impuso como medida de aseguramiento y de su posterior captura y reclusión en el establecimiento carcelario de la ciudad de Ipiales
. 

3.2. Prueba de la imputación. 

En relación con la imputación se encuentran acreditados en el expediente los siguientes hechos:

· La Fiscalía 22 Seccional de Ipiales decidió el 11 de septiembre de 2006 abrir investigación previa por el homicidio de José Olmes Huertas ocurrido en zona rural del municipio de Córdoba
. 
· La Estación de Policía de Córdoba dirigió a la Fiscalía Única de Asignaciones de Nariño el informe sobre el homicidio de José Olmes Huertas, en el que se lee lo siguiente
: 
“…WILLIAM ESTEBAN GUERRERO de 11 años de edad nos informó que el herido es su padrastro y que este se desplazaba en su compañía hacia el municipio de Córdoba al mercado aproximadamente a las 05:30 horas y que el menor según lo manifestado venía delante de su padrastro y que en el sector de los hechos de un matorral al lado de la vía salieron dos individuos que uno de estos bestia (sic) una ruana blanca y otro una chaqueta  negra que estos gritaron palabras soeces al señor José Holmes y escuchó un disparo por tanto se regresó donde su padrastro encontrándolo herido pero que el no pudo reconocer a ninguno de los agresores.(…) la señora CARMEN ISABEL GUERRERO quien nos informó que su esposo días antes había recibido amenazas por parte de los señores HEIBER HUMBERTO CUARÁN (…) y según ella éste es el posible causante de la herida de su esposo (…)”    

· El 15 de septiembre de 2006 Humberto Jerbey Cuarán Caipe se presentó voluntariamente a la Fiscalía
, rindió indagatoria y fue dejado en libertad hasta tanto se resolviera su situación jurídica. 

· La Fiscalía decidió, el 1 de abril de 2008, imponer a Humberto Jerbey Cuarán Caipé medida de aseguramiento de detención preventiva. Consideró el ente investigador: 

“(…) para la imposición de medida de aseguramiento, detención preventiva, se cumplen con los requisitos exigidos por la Ley 600 de 2000, la cual es procedente por la punibilidad prevista para el delito de homicidio, y cumple con los fines indicados en el artículo 355 ibídem, en concordancia con los artículos 308, 310 y 312 de la Ley 906 de 2004, la cual se justifica, resultando además proporcional, adecuada y necesaria bajo la consideración de la gravedad del delito y la modalidad en su ejecución, amén de que el encartado, ante estas circunstancias es posible que decida no comparecer al proceso, por estas razones, no es posible la concesión de ningún beneficio  y subrogado penal, como el de la libertad provisional o la detención domiciliaria, debiéndose cumplir la detención intramural, en establecimiento carcelario
.” 

· En virtud de la medida de aseguramiento el señor Cuaran Caipe fue capturado y recluido en la Cárcel Judicial del Circuito de Ipiales, según boleta de detención 001 del 15 de abril de 2008
. 
· Al calificar el sumario la fiscalía decidió proferir resolución de acusación que sustentó así: 
“el testimonio del menor (…) depurado de las críticas o cuestionamientos que en su contra se han hecho, las mismas que no son suficientes para resquebrajar y eliminar su credibilidad, se erige, se constituye o configura en la principal prueba de cargo contra los intereses jurídicos del procesado, por cuanto encuentra en los demás medios de convicción elementos que concurren a apalancar y asegurar la credibilidad de la ciencia de sus dichos, como queda demostrado, los insistimos, los indicios que se han constituido que comprometen al investigado concurren a estos propósitos y le dan plena solidez a este testimonio. 

Entonces se reúnen los requisitos sustanciales para acusar al procesado por cuanto además la conducta o conductas imputables a éste, fueron cometidas con culpabilidad, esto es con la intencionalidad o dolo específico de acabar o terminar con la vida del sacrificado, motivado por la enemistad que se acrecentó contra la víctima por el conflicto de la tenencia y distribución de las tierras que les hiciera el abuelo, de donde se deriva que a más de típicas las conductas, las mismas lesionaron los bienes jurídicos tutelados como son el derecho a la vida y la seguridad pública, por cuanto el inculpado para cometer el homicidio empleo una arma letal, idónea como es un arma de fuego, con lo cual desvaloró totalmente su conducta y desvaloró los resultados, es decir, actúo con antijuridicidad material, sin justa causa, y de ahí que la conducta de este sujeto agente sea punible de conformidad con lo dispuesto en el artículo 9º del Código Penal.”
 

· A su turno la Fiscalía Cuarta Delegada ante el Tribunal Superior de Distrito Judicial cuando confirmó la resolución de acusación destacó que si bien el medio de prueba relevante lo constituyó el testimonio del menor y en su dicho se perciben inconsistencias, estas son inannes en la medida en que ninguna relevancia les asiste respecto al punto medular de la investigación: 
“(…) Como corolario se obtiene la única, cierta e irrefutable verdad, que el menor reconoció al hoy procesado como la persona que tenía en su poder una arma de fuego, en el sitio por donde se desplazaba con el hoy occiso el día del insuceso, pues adelantó el paso debido a que su padrastro se quedó saludando a unas personas, escuchando pocos minutos después la detonación del armas, conociéndose inmediatamente el deceso de su padrastro. 

(…)

Ahora bien, el hecho de que el expositor sea un menor de edad, por manera alguna, debe restarle credibilidad a su dicho, porque si la misma se evidencia concordada y sincera a pesar de que se ha tratado por todos los medios de refutar sus aseveraciones y mientras la misma pueda soportar inexpugnable el ataque de la defensa, es perfectamente válida y admisible. 

(…)

Dadas las circunstancias en que ocurrieron los hechos, si bien es verdad que obran dos versiones encontradas, la del sindicado en donde (sic) declara su total ajenitud (sic) con los hechos investigados y con ella la prueba de descargo, enfrentada a la que ofrece la víctima (de cargo), con acierto el a quo ofrece credibilidad a esta última. Es más no se encuentra razón ni siguiera aparente para referir a una actitud de mala fe del menor declarante en contra del sindicado. 

Es que para proferir Resolución de Acusación (sic), de acuerdo con lo previsto en el Art. 397 (sic) del C. de P.P., se requiere que concurra prueba demostrativa sobre la ocurrencia del hecho y la conducta conforme confesión, testimonio que ofrezca serios motivos de credibilidad, indicios graves, documentos, peritación o cualquier otro medio probatorio que señale la responsabilidad del sindicado.   Cada uno de estos acápites fue establecido por el investigador y expuesto detalladamente en la providencia recurrida.”

· El Juzgado Primero Penal del Circuito de Ipiales condenó a Humberto Jeyber Cuaran Caipe, en fallo del 18 de diciembre de 2008, luego de efectuar el análisis probatorio propio del juicio penal, a la pena principal de trescientos doce meses (312) de prisión y a la accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas, como autor responsable del homicidio agravado en concurso con porte ilegal de arma de fuego. Encontró que la conducta investigada era típica, antijurídica y culpable y que existían suficientes elementos probatorios para atribuir la autoría de la misma al señor Cuaran Caipe.  

“la absolución pedida por la defensa, no alcanza a estructurarse y ha de pregonarse, que JEYBER movido por viejas rencillas con JOSE OLMES, por unas tierras de propiedad de SEGUNDO ELICEO CAIPE parte de las cuales le fueron entregadas al hoy occiso, por haber sido hijo criado, voluntad no compartida por JEYBER y mucho más cuando JOSÉ OLMES incitado por el licor, en una fiesta arremetió contra su protector, causando desde entonces la ira e inquina en contra de su congénere, como lo refiere WILLIAM ESTEBAN GUERRERO, y lo que quería a toda costa era sacarlo de esas propiedad, (…). Esto los llevó a buscar la intervención de la Inspección de Policía de Córdoba, como se demostró con las certificaciones traídas al proceso y fue deteriorándose la relación incluso con las esposas de los protagonistas, hasta que los ánimos llegaron al punto que ya no se trató del insulto, sino de la acción violenta, tratando de zanjar de una vez el problema entre ellos, en síntesis tenía un móvil para hacer lo que hizo. 

Se ha descartado entonces, que el menor no haya sido consistente en sus dichos y ante la verticalidad de los mismos, se impone la condena de JEYBER CUARAN, quien fehacientemente no logró demostrar que a esas horas, en realidad estuvo en otro sitio y en otra actividad distinta, de la de ultimas a JOSE OLMES, como lo advirtió WILLIAM ESTEBAN GUERRERO.”
 

· El Tribunal Superior de Nariño el 25 de febrero de 2009 luego del análisis de la prueba testimonial recaudada precisó: 

“Sin esfuerzo se advierte de lo informado por estos testigos, que a la hora en que tuvieron ocurrencia los hechos en los que perdió la vida el señor HUERTAS HUERTAS el procesado no podía estar incurriendo en ellos, por la razón de que se encontraba en su casa de habitación. De esta manera, sus dichos se concatenan en el tiempo, de tal modo que no es posible aseverar válidamente que el procesado participó en los hechos objeto de juzgamiento, pues se sabe por elemental raciocinio que una persona no puede estar en dos partes al mismo tiempo.

(…)

Este recorrido por los medios de prueba analizados, nos permite concluir que en verdad, enfrentamos una investigación que no fue afortunada, donde le faltó a la Fiscalía un mayor compromiso en la labor investigativa para desentrañar aspectos de importancia capital, como lo destacan los recurrentes; y al no hacerlo, pese al esfuerzo dialéctico realizado por el señor Juez de la causa, se torna insostenible el grado de certeza que se requiere para sustentar debidamente una sentencia de condena.  

Comparte la Sala los argumentos de los apelantes, en el entendido que con la prueba de cargo en que se basa el proveído sancionador, objeto de revisión, quedan flotando en el ambiente sombras o zonas grises, que no permiten al fallador encontrar la tranquilidad interior que demanda un fallo de condena.

Con la sabiduría que da la experiencia, obtenida a través de los años, del acierto y del error, así como de la repetición de un mismo ejercicio, de antaño se tiene aceptado y se viene diciendo que la duda debe resolverse a favor del acusado, dando cumplimiento al secular principio del in dubio pro reo.
”

“(…) la actuación no cuenta con la prueba necesaria que lleve a la certeza del juzgador, en razón a que la prueba de cargo, esto es, la declaración del menor WILLIAM ESTEBAN GUERRERO no ofrece la credibilidad indispensable para ello, pues dada su condición de hijastro de la víctima, no solo tiene interés en presentar a un autor del homicidio, sino que por su edad puedo ser objeto de manipulación; de ahí que al inicio no le haya referido a la Policía ni a algunos de los testigos, la identidad del autor de la agresión, haciéndolo con posterioridad a través de su madre. 

En esa misma dirección, destaca la contradicción que se presenta en los informes de la Policía y la versión primera del testigo WILLIAM ESTEBAN GUERRERO y las dos ampliaciones, acerca de cómo al inicio, éste guardo silencio sobre la identidad del agresor y después reveló su identidad. 

Califica de parcial al juzgador en el juicio de condena, al desestimar sin mayor fundamento las pruebas que favorecen al sentenciado, con las que se determina que éste, al momento de la agresión a JOSÉ OLMES HUERTAS no pudo estar en el lugar de los sucesos, puesto que se encontraba en su casa de habitación. 

Critica que uno de los soportes para darle credibilidad al dicho del menor GUERRERO sea la identificación de una ruana blanca, como si éste fuera un artículo raro en el medio, cuando se sabe que por la condición climática existente en el lugar, es una prenda de uso común.

(…)

Como se advirtió, es una realidad incontrovertible que la actuación no cuenta con una prueba directa que informe sobre el momento crucial en que el señor HUERTAS HUERTAS recibió en su cabeza el impacto de arma de fuego que minutos más tarde le produjo su deceso. 

Comparte la Sala los argumentos de los apelantes, en el entendido que con la prueba de cargo en que se basa el proveído sancionador, objeto de revisión, quedan flotando en el ambiente sombras o zonas grises, que no permiten al fallador encontrar la tranquilidad interior que demanda un fallo de condena
”                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

· Acta de notificación personal del contenido de la providencia proferida por el Tribunal Superior de Pasto. Esta diligencia de notificación se realizó en el Establecimiento Carcelario y Penitenciario de la ciudad de Pasto a Humberto Jerbey  Cuarán Caipé, el 26 de febrero de 2009
.

· Boleta de libertad de fecha 26 de febrero de 2008 dirigida a la Cárcel del Distrito de Ipiales y a favor de Humberto Jeyber Cuaran Caipe
. 

· Constancia de ejecutoria de la sentencia de segunda instancia que revocó la condena impuesta a Humberto Jerbey Cuaran Caipe y ordenó su libertad inmediata, suscrita por el oficial mayor del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto el 30 de marzo de 2009 en los siguiente términos: “la providencia se encuentra ejecutoriada por cuanto vencido está el término para interponer el extraordinario recurso de casación.
”
4. Análisis de la Sala sobre la responsabilidad
4.1. La antijuridicidad del daño, como elemento axial del juicio de responsabilidad patrimonial conforme a la Constitución Política (artículo 90).

El entendimiento que ha hecho nuestra jurisprudencia de la cláusula constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado se encuentra más próximo a la dogmática elaborada por los españoles a partir de la Ley de Expropiación Forzosa de 1954, que a la doctrina francesa estructurada con bases mediatas en el derecho romano e inmediatas en el código civil de Napoleón, cuyo centro de gravedad residía en la calificación jurídica negativa de la conducta del causante del daño y se afirmaba en la culpa o falla del servicio.

En efecto, el legislador español de 1954 unificó sistemáticamente las instituciones aparentemente disímiles de la expropiación forzosa y de la responsabilidad civil de la administración en cuanto concibió una especie de común denominador a las dos instituciones, consistente en la lesión patrimonial sufrida por el particular como consecuencia de la actuación administrativa. De esta manera, la ley 16 de 1954 vino a ser entendida como una norma de garantía integral al patrimonio privado frente a la acción de la administración
.

Bajo estos mismos lineamientos, la Corte Constitucional colombiana ha dicho que:

“La responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento jurídico tiene como fundamento un principio de garantía integral del patrimonio de los ciudadanos, consagrado en la Constitución, ampliamente desarrollado por vía jurisprudencial
”. 

Para un mejor entendimiento del significado de la lesión, en cuanto sustituto de la culpa como centro de gravedad del juicio de responsabilidad patrimonial de la administración en el contexto dogmático español, viene bien el siguiente texto de uno de los más connotados exponentes de esa doctrina:

“…, si la Ley ha eliminado la consideración de los elementos de ilicitud y culpa para construir la institución de la responsabilidad administrativa, ¿sobre qué apoyar esta? La misma Ley nos da un criterio: lesión. El giro de la teoría de la responsabilidad desde la perspectiva de la acción dañosa a la del daño en sí mismo queda cumplido. Pero esto fuerza a reconstruir cuidadosamente el concepto de lesión o de daño para hacerle capaz de soportar el ingente peso que sobre él se echa.”

Vamos a utilizar el término “lesión”, que es el que la Ley utiliza. El primer cuidado ha de ser separar del concepto, del puramente vulgar de “perjuicio”. Posiblemente esta distinción oculte buena parte del escondido principio de una teoría general de la responsabilidad. El concepto de perjuicio es puramente económico, material; el de lesión es ya un concepto jurídico. Lesión sería el perjuicio antijurídico. Obsérvese que no decimos perjuicio causado antijurídicamente (criterio subjetivo) sino perjuicio antijurídico en sí mismo (criterio objetivo), perjuicio que el titular del patrimonio considerado no tiene el deber jurídico de soportarlo, aunque el agente que lo ocasione obre él mismo con toda licitud”. (Negrillas y subraya  fuera de texto)

Empero, necesario es admitirlo, no son pocas las dificultades que comporta esta perspectiva de la responsabilidad, no sólo por la fuerza inercial que tiene la visión tradicional subjetiva y romanista, sino porque por momentos parecería suficiente con la idea de la no soportabilidad del daño por parte de la víctima, para que fluya de ella, casi que intuitivamente, el juicio de antijuridicidad del daño.

Allende la manida definición del daño antijurídico, sólo se ha dicho, con la pretensión de clarificar el asunto: 

“Desde ese principio (el principio abstracto de la garantía del patrimonio), la calificación de un perjuicio en justo o injusto depende de la existencia o no de causas de justificación civil en la acción personal del sujeto a quien se impute tal perjuicio”. La causa de justificación ha de ser expresa y concreta y consistirá siempre en un título que legitime el perjuicio contemplado...”

  (negrilla fuera de texto)

Resulta fácil advertir, cómo el autorizado doctrinante español, muy a pesar del aviso que ha formulado líneas atrás, de la necesidad de verificar que el perjuicio se revele antijurídico en sí mismo y no causado antijurídicamente, párrafos después remite al análisis de la acción personal del sujeto, en perspectiva de justificación, para efectos de determinar la antijuridicidad del daño.

Esta digresión en su pensamiento, sin embargo, puede ser solamente aparente, si se trata de explicar con apoyo en la doctrina jurídica civilista, especialmente la italiana, la que con ocasión del entendimiento del danno ingiusto al que alude el artículo 2043 de su código civil, aclara:

“La distinción de jurídico (strictu sensu) y antijurídico, lícito e ilícito, justo e injusto, depende, en definitiva, del criterio de valoración propio del derecho. Es manifiesto que la misma común experiencia demuestra que el empleo de sus conceptos entraña una apreciación de los actos humanos…

(…)

Cuando el acto humano es no sólo jurídicamente relevante, sino más específicamente antijurídico, esta nota de antijuridicidad se extiende al daño que con él se ha producido…

(…) 

En todo caso, por supuesto, la antijuridicidad no es más que una cualidad o modo de ser del daño y del acto que lo ocasiona

(…) 

Se ha afirmado que, cuando el acto es antijurídico, la nota de antijuridicidad se extiende al daño que con él se ha producido. Y se ha precisado que el acto antijurídico es, en cuanto tal, perjudicial, productor de daño (a su vez, volvemos a repetir, antijurídico)
” (Negrilla fuera de texto).

Pues bien, como nuestra jurisprudencia ha entendido que el artículo 90 de la Constitución ha incorporado una cláusula de responsabilidad patrimonial del Estado en perspectiva de proteger la indemnidad del patrimonio de las víctimas, y por ende, ha reconocido al daño antijurídico como elemento axial de tal responsabilidad, en consecuencia con ello, ha observado una metodología en los juicios de responsabilidad que parte de la constatación de la existencia del daño a la víctima, subseguida de la verificación de su antijuridicidad;  de modo que a la fase de imputación sólo se hace tránsito una vez probada la existencia, en el caso, del daño antijurídico. Hay razón en ello, pues ausente el daño antijurídico, carece de objeto el juicio de imputación. 

En esa línea de acción, el derecho administrativo colombiano (que no está en ello lejano del español) ha obviado los riesgos de abordar en forma abstracta el entendimiento de la antijuridicidad del daño, y ha optado, en su lugar, por dejar al juez su concreción, para que decida en cada caso si este es antijurídico y si debe, en consecuencia, ser resarcido, solución que obliga al Juez a exponer las razones que sustentan en cada caso, y según las pruebas obrantes en el expediente contencioso administrativo, el juicio de juridicidad o de antijuridicidad del daño.

Esta Subsección ha dicho en algunas ocasiones
, siguiendo en ello a la doctrina italiana que, el daño incorpora dos elementos: uno, físico, material, y otro jurídico, formal. Que el elemento físico o material, consiste en la destrucción o el deterioro que las fuerzas de la naturaleza, actuadas por el hombre, provocan en un objeto apto para satisfacer una necesidad, y ha señalado que en cuanto tal, este elemento deviene insuficiente hacia la activación del derecho para facilitar la reacción de quien lo padece en orden a la reparación o compensación del sacrificio que de él deriva. Que, para que el daño adquiera una dimensión jurídicamente relevante (para que pueda predicarse su antijuridicidad) es menester que recaiga sobre un derecho subjetivo o sobre un interés tutelado por el derecho; que no exista un título legal conforme al ordenamiento constitucional, que justifique, que legitime la lesión al interés jurídicamente tutelado; y que su menoscabo o deterioro no haya sido causado, ni haya sido determinado por el hecho de la propia víctima
-
.

En relación con el segundo de tales supuestos, esto es, la ausencia de un título de justificación para la producción del daño, esta Sala encuentra por lo menos conveniente, para atender a los requerimientos de una debida motivación del juicio, que en cada caso se observen, entre otras, directrices como las siguientes: 

1. Que la antijuridicidad (vale decir, la contradicción con el derecho, como un todo; la injusticia, la arbitrariedad o ilicitud) del daño puede ser una extensión de la antijuridicidad de la acción directa o indirecta del servicio.  Parece elemental comprender que nadie está obligado a padecer un daño que procede de un accionar antijurídico.

2.  Que, lo anterior no significa, en modo alguno, que la antijuridicidad del daño dependa exclusivamente de la antijuridicidad de la acción del servicio.

3.  Que hay actuaciones autorizadas por el ordenamiento fundamental del Estado que, sin embargo, en la praxis, consideradas las circunstancias del caso particular, exceden el marco de los correlativos deberes que el artículo 95 de la Constitución le impone a toda persona. 

4. Que, aunque en principio, el ejercicio de competencias de ley comporta para sus destinatarios un correlativo deber de soportar sus consecuencias sin consideración a que materialmente configuren un daño, la mera atribución previa de competencia no basta, para justificar la producción del daño, entre otras, por las siguientes razones:

· Porque, no siempre los móviles y finalidades de ley coinciden con los móviles y finalidades de su ejecutor, y puede ocurrir, además, que aún sin que la acción estatal merezca juicio de reproche subjetivo, sus causas resulten ser puramente aparentes  y su desvanecimiento se verifique durante el tiempo en el que se extienda el daño;

· Porque, la afectación que causa la ejecución de la ley, jurídica como pudo ser al momento de ser ordenada, puede perder este atributo si no se adoptan las medidas de restablecimiento del derecho o interés lesionado ante el advenimiento de nuevas circunstancias que hagan perder sustento a la decisión inicial;

· Porque, la relación entre el interés general y los derechos subjetivos, en especial los de rango fundamental, no es ni puede ser entendida en términos excluyentes;

· Porque, el daño, sin consideración a la mera legalidad formal de su causa, puede comportar una desigualdad injustificada en la asignación de cargas públicas

· Porque, la afectación del derecho subjetivo fundamental debe ser estrictamente necesaria, útil, adecuada y proporcional, respectivamente, a los fines de la norma que la autoriza y a los hechos que le sirvan de causa.

5. El Estado de necesidad y la legítima defensa que bien puede justificar una conducta en perspectiva sancionatoria, tienen efecto diferente en sede de resarcimiento de daños, conduciendo, bien a la asignación de las consecuencias dañinas al beneficiario del detrimento que supuso la satisfacción de la necesidad o la defensa del derecho, o bien a la distribución de las consecuencias entre los asociados, si de necesidades o derechos de interés general se trata.

En fin, la verificación de circunstancias particulares, conforme a la prueba obrante en el expediente y relacionadas con criterios como los que se han expuesto a manera de ejemplo, resultan necesarias para satisfacer el imperativo de motivación de la decisión judicial respecto de la antijuridicidad del daño. 

4.2. La imputación del daño
Una vez verificada, de esa manera, la producción contra Derecho de la aminoración o alteración negativa del derecho o del interés objeto de tutela jurídica, el ordenamiento facilita la reacción de quien la padece en orden a la reparación o compensación de su sacrificio con cargo a un patrimonio diferente del suyo.

La determinación de la persona que ha de soportar los costes de la reparación comporta un juicio de “atribución” o “imputación” del daño.

Ahora bien, una regla general de experiencia enseña que el común de las personas atribuye los daños, para derivar responsabilidad, a quien los ha causado materialmente. 

Este criterio de imputación, sin embargo, acusa señaladas dificultades en su aplicación en los casos (no poco comunes) en los que concurren varias causas a la producción del daño; no responde, en estricta lógica formal, en los casos en los que el daño ha sido determinado por omisiones; y deviene claramente ineficaz para la atribución del daño materialmente causado por terceros, pero jurídicamente atribuible a quien ha sido vinculado como demandado, al proceso. 

Es por ello que con frecuencia el derecho debe servirse de otros criterios de imputación, bien para corregir o complementar los resultados del juicio de causalidad, o bien para sustituir a ese criterio.

En el derecho civil de raigambre romanista ese criterio adicional ha residido en la intención de causar daño, o en la negligencia, imprudencia o impericia determinantes del daño. Al punto dispone el artículo 2341 de nuestro código civil: “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido daño a otro, es obligado a la indemnización…”

El derecho administrativo, por su parte, pero en la misma línea seguida por el derecho civil, hizo de la culpa, aunque redimensionada en función de la teoría del servicio público y bajo el apelativo de “falla o falta del servicio”, el criterio de imputación, por excelencia, del daño resarcible. Ello, sin perjuicio de las doctrinas que ya para entonces había expuesto para sustentar la reparación del daño por disposición legal; y de la apelación ulterior, a otros criterios objetivos de imputación que hubo de estructurar en consecuencia con el principio de igualdad que debe gobernar la distribución de las cargas y beneficios públicos, y de la consecuencia que en Derecho corresponde a la creación de riesgos sociales no permitidos.

La jurisdicción contencioso administrativa colombiana, después de algunas posiciones diversas acerca de la selección de los criterios de imputación en los juicios de responsabilidad a su consideración, ha decidido, a través de la Sección Tercera de la Sala contenciosa de la Corporación y con base en la cláusula del artículo 90 de la Constitución, que:  

En lo que se refiere al derecho de daños (…) se observa que el modelo de responsabilidad estatal establecido en la constitución de 1991 no privilegió ningún régimen en particular, sino que dejó en manos del juez la labor de definir, frente a cada caso concreto, la construcción de una motivación que consulta razones, tanto fácticas como jurídicas que den sustento a la decisión que habrá de adoptar. Por ello, la jurisdicción ha dado cabida a la adopción de diversos “títulos de imputación” como una manera práctica de justificar y encuadrar la solución de los casos puestos a su consideración, desde una perspectiva constitucional y legal, sin que ello signifique que pueda entenderse que exista un mandato que imponga al juez la obligación de utilizar frente a determinadas situaciones fácticas un determinado y exclusivo título de imputación (….) el uso de tales títulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente en cada evento,…”
   

Esta subsección ha observado esa línea de interpretación del pluricitado artículo 90, acorde con la doctrina constitucional.

5. El artículo 90 de la Constitución Política y la Privación Injusta de la libertad.

En cuanto atañe a la responsabilidad del Estado y de sus funcionarios y empleados judiciales, la Ley 270 de 1996 (LEAJ) dio desarrollo al artículo 90 constitucional en su artículo 65 en los siguientes términos: 

El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de sus agentes judiciales.

En los términos del inciso anterior el Estado responderá por el defectuoso funcionamiento de la administración de justicia, por el error jurisdiccional y por la privación injusta de la libertad.

Y en relación con la privación injusta de la libertad, prescribió en su artículo 68: 

Quien haya sido privado injustamente de la libertad podrá demandar al Estado reparación de perjuicios.

5.1. La privación injusta de la libertad como un daño antijurídico.

Para un adecuado entendimiento de este texto normativo del artículo 68 de la LEAJ, ha de advertirse que, aunque el sintagma “privación injusta de la libertad” puede denotar tanto un hecho dañoso como la consecuencia de este sobre la persona, tal cual está redactado el artículo 68, fácilmente puede apreciarse que el legislador lo empleó en su segunda acepción, para aludir a la privación de la libertad, como un daño. Y es que, sin lugar a dudas, ella constituye en sí misma el elemento fáctico de un daño, aún sin consideración a los efectos que llegue a tener sobre el patrimonio económico de la víctima, ya que la libertad es un bien que goza de especial protección por el ordenamiento constitucional, útil al hombre para satisfacer necesidades no económicas, tanto como para la procuración de bienes que puedan ser estimables económicamente, y por tanto, su aminoración configura el elemento material de un daño. Por otro lado, como puede apreciarse, el texto de la Ley Estatutaria introdujo en su prescripción un elemento jurídico que alude a la injusticia del daño, elemento este con el que se satisface la condición necesaria para poner en acción (o mejor, en reacción) al ordenamiento jurídico en orden a facilitar a quien lo ha padecido, la reparación o compensación de su sacrificio con cargo a un patrimonio diferente del suyo.

Sobre este daño, la Corte Constitucional, con ocasión de la revisión de la constitucionalidad de la Ley Estatutaria, dijo: 

Este artículo, en principio, no merece objeción alguna, pues su fundamento constitucional se encuentra en los artículos 6o, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo, conviene aclarar que el término “injustamente” se refiere a una actuación abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal que se torne evidente que la privación de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese así, entonces se estaría permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, aún de mala fe, que su detención es injusta, procedería en forma automática la reparación de los perjuicios, con grave lesión para el patrimonio del Estado, que es el común de todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la norma que se examina y la consecuente declaración de la responsabilidad estatal a propósito de la administración de justicia, debe contemplarse dentro de los parámetros fijados y teniendo siempre en consideración el análisis razonable y proporcionado de las circunstancias en que se ha producido la detención.

Bajo estas consideraciones, la Corte profirió una decisión de constitucionalidad condicionada interpretativa” del artículo 68, con la que impuso, como condición para que pudiera permanecer el texto normativo en el ordenamiento jurídico, una interpretación suya que encontró “conforme a la constitución”, y excluyó otra u otras tantas que juzgó inconstitucionales. 

En ese orden de ideas, la Corte desestimó, como contraria a la Constitución, toda interpretación que pueda conducir en forma automática (a) la reparación de (…) perjuicios, bajo la única consideración de la privación de la libertad, como si tal privación fuese de suyo injusta. En consecuencia, fijó dos condiciones para que la aplicación que haga el operador judicial del artículo 68 de la ley Estatutaria sea conforme a la constitución: a) que el juicio de antijuridicidad esté soportado en un análisis razonable y proporcionado de las circunstancias en que se ha producido la detención, condición que puede entenderse relacionada con la calificación jurídica del acto dañoso; y b) que tal análisis permita demostrar que la privación de la libertad, ya entendida como daño, fue abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, (…) (que) no ha sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria.  

Pues bien, esta Subsección entiende que estas dos condiciones se satisfacen a cabalidad con la operación de análisis que ha venido desarrollando en sus sentencias al momento de juzgar la antijuridicidad del daño, análisis que propone profundizar en la línea expuesta bajo el acápite inmediatamente precedente de esta providencia. 

Ya en relación específica con la privación de la libertad, la ausencia de un título de justificación para la producción del daño puede sustentarse a través de una motivación que desarrolle premisas, como las siguientes, que encuentran respaldo en el derecho constitucional y convencional:

· El artículo 28 de la Constitución autoriza, tanto el arresto, como la detención preventiva, bajo determinadas y precisas condiciones: debe producirse “en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley”. Por tanto, en cuanto la detención es una medida autorizada por la ley, sus efectos no pueden ser apreciados, en sí mismos, como constitutivos de un daño injusto.
· Esta autorización constitucional ha de entenderse excepcional como una elemental consecuencia de la valía ius fundamental del derecho a la libertad física de las personas. Por tanto, la regla general debe ser el juzgamiento en libertad del individuo, hasta tanto se defina su responsabilidad penal
, y la detención preventiva debe ser una excepción, marginal aún a otras medidas preventivas

· La detención preventiva no puede ser entendida, ni tratada de facto como una sanción, pues es una medida de aseguramiento que forma parte de las llamadas medidas cautelares es decir, “de aquellas disposiciones (…) cuyo objeto consiste en asegurar el cumplimiento cabal de las decisiones adoptadas en el proceso, garantizar la presencia de los sujetos procesales y afianzar la tranquilidad jurídica y social en la comunidad, bajo la premisa por virtud de la cual, de no proceder a su realización, su propósito puede resultar afectado por la demora en la decisión judicial”
. La medida de detención preventiva no puede entenderse como una pena anticipada ni como un instrumento para la materialización de fines de prevención general o especial del delito, porque estos últimos son fines propios de la pena, y la detención preventiva es una medida cautelar
.

· En cuanto forma parte de las medidas cautelares, su adopción en cada caso particular debe responder a dos condiciones cuya existencia debe ser verificada por la autoridad jurisdiccional que impone la medida, y sustentada en la parte motiva de la providencia que la implante, en forma clara, explícita y debidamente razonada. Tales condiciones son: apariencia de buen derecho, y peligro por la mora procesal, y en función de ellos el legislador ha dispuesto los requisitos de la detención preventiva.

· La apariencia de buen derecho se concreta en el cumplimiento del estándar probatorio que impone el legislador, en relación con la apariencia de responsabilidad, para la adopción de la medida (artículos 356 de la ley 600 de 2000 y 308 de la ley 906 de 2004). Esto porque la decisión de imponer la medida de aseguramiento debe estar basada en la valoración de las pruebas obrantes en el proceso, que permitan establecer fehacientemente la participación del investigado en los hechos que se le imputan. La medida no puede adoptarse con base en conjeturas y suposiciones. Dicho de otra manera: “El Estado no debe detener para luego investigar”
. Esta valoración probatoria debe constar de manera explícita, adecuada y suficiente, pues de lo contrario la detención configurará una flagrante violación al derecho a la libertad personal
. 

· Ahora bien, si ese estándar probatorio se cumple, la medida preventiva así implantada no admite juicio de reproche por razón de las resultas del proceso penal, salvo que estas sean el producto del desvanecimiento (que no de la no reafirmación) de la apariencia de responsabilidad (porque el hecho materialmente no existió, porque el investigado no lo cometió ni participó en su realización, porque a pesar de haberlo hecho la conducta no era típica, o porque el hecho ya no podía ser investigado por las autoridades judiciales). Al margen de estas hipótesis, la medida habrá cumplido, formal y materialmente, a satisfacción, las exigencias del principio de legalidad
.

· En consecuencia con la consideración inmediatamente precedente, la absolución o cualquier otra decisión equivalente que adopte la autoridad judicial correspondiente como consecuencia de la aplicación del principio in dubio pro reo, sólo conlleva daño antijurídico si se traen al proceso contencioso medios de convicción que denoten la injusticia de la detención en el caso particular, sin que pueda inferirse esta injusticia, de forma automática, como una consecuencia de la intangibilidad de la presunción de inocencia, pues apta, como es esta presunción, en materia sancionatoria, para mover a la absolución del reo por la fuerza del artículo 28 constitucional, resulta insuficiente per se, como causa de la obligación resarcitoria. La detención preventiva, se itera, es una medida preventiva, no una sanción y tal presunción opera de diferente manera en uno y otro evento: frente a la sanción, inhibe la decisión de condena, pero en relación con la medida preventiva, determina el juicio sobre su proporcionalidad. 

· Ahora, la detención preventiva puede derivar en daño antijurídico si a pesar del cumplimiento de ese estándar probatorio relativo a la responsabilidad, si la autoridad judicial no muestra razonada y razonablemente que en el caso existían elementos probatorios suficientes para inferir que de no ser impuesta la medida en la modalidad detentiva, el investigado podría entorpecer el desarrollo de la investigación o evadir la acción de la justicia
 (periculum in mora). 

· Evidenciados suficiente y razonadamente, tanto la apariencia de responsabilidad, como el peligro para el desarrollo de la investigación, en relación con punibles frente a los que el legislador haya previsto la detención preventiva, la autoridad judicial a cargo de la investigación soporta el deber jurídico de imponer la medida periculum in mora y fumus boni iuris
·  Además, la detención preventiva que se impone con observancia de los requisitos legales referidos a los estándares probatorios de responsabilidad y de necesidad, puede llegar a constituir un daño antijurídico si en su ejecución vulnera el principio de proporcionalidad y con ello la presunción de inocencia
. Al punto ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “la medida cautelar no debe igualar a la pena, en cantidad ni en calidad. La proporcionalidad se refiere justamente a eso: se trata de una ecuación entre el principio de inocencia y el fin de la medida cautelar.”
Y agrega: “(…) la Comisión estima bastante el cumplimiento de las dos terceras partes del mínimo legal previsto para el delito imputado. Esto no autoriza al Estado a mantener en prisión preventiva a una persona por ese término sino que constituye un límite superado el cual se presume prima facie que el plazo es irrazonable. Ello no admite una interpretación a contrario sensu en el sentido de que por debajo de ese límite, se presume que el plazo sea razonable. En todo caso habrá que justificar, debidamente y de acuerdo a las circunstancias del caso, la necesidad de la garantía. En el supuesto en que se haya superado ese término, esta justificación deberá ser sometida a un examen aún más exigente”

· Aún satisfechos los presupuestos de legalidad, necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, la medida deviene antijuridica si habiendo sobrevenido nuevas circunstancias probatorias, se extiende en el tiempo allende la irrupción de las nuevas circunstancias probatorias y su cesación se produce, pasado un plazo razonable, con base en pruebas recaudadas desde tiempo atrás. 

Claramente hay que advertir, estos lineamientos no pretenden agotar el estudio de las causas de antijuridicidad de este tipo de daño, y su objeto se reduce a mostrar el tipo de razones que deben exponer en cada caso la autoridad judicial, para cumplimiento del principio de transparencia que debe honrar la decisión judicial en la materia, tanto como del deber de impedir que una sentencia de condena sea el resultado de simples apreciaciones subjetivas o termine sirviendo instrumentalmente al enriquecimiento indebido de quienes habiendo soportado una justa carga de detención preventiva, vengan a la jurisdicción, de mala fe, a reclamar una indemnización pretextando su injusticia. 

5.2. La imputación de la privación injusta de la libertad. 
Una vez verificada la producción de una privación injusta de la libertad, el ordenamiento facilita la reacción de quien la ha padecido en orden a la reparación o compensación de su sacrificio con cargo a un patrimonio diferente del suyo.

La determinación de ese patrimonio constituye, como ha quedado expuesto líneas atrás, el objeto del juicio de imputación. Este se desenvuelve a partir de criterios que vienen a prestar la razón por la cual el derecho justifica el traslado de la carga del daño, del patrimonio de la víctima a otro patrimonio.

Como hubo oportunidad de recordar en el trazado de los lineamientos generales de la imputación, ni la constitución, ni la ley imponen al operador un determinado criterio de imputación para la atribución del daño antijurídico, y tratándose de la privación injusta de la libertad, ninguna razón encuentra esta Judicatura para que se infiera cosa diferente., Tal interpretación, además, se encuentra acorde con la Jurisprudencia Unificada de la Sección Tercera, que si bien impone la aplicación de título objetivo de imputación en los casos en los que no pueda derivarse responsabilidad con fundamento en la falla del servicio, no proscribe su empleo.

Será el juez de la responsabilidad del Estado quien determine, de acuerdo con las circunstancias del caso, si ese daño antijurídico debe ser o no atribuido a la demandada o a un tercero que no haya venido al proceso, si esa atribución se impone de la aplicación de un criterio subjetivo (falla del servicio) o de un criterio objetivo (daño especial), o si dado el caso el criterio de atribución es legal; y quien determine, si hay o no lugar a declarar la responsabilidad.

Ahora bien, una regla general de experiencia enseña que el común de las personas atribuye los daños, para derivar responsabilidad, a quien los ha causado materialmente. Y nada obsta, para que en algunos casos, verificada la antijuridicidad del daño, base el criterio causal de imputación, para que se infiera la responsabilidad. 

6. Problemas jurídicos

6.1. ¿Puede predicarse el acaecimiento de privación injusta de la libertad en aquellos casos en los que la ratio de la providencia que desvincula del proceso al detenido se encuentra al margen de las hipótesis que otrora planteaba el artículo 414 de la Decreto 2700 de 1991?

6.2. ¿Se torna indefectiblemente injusta la privación de la libertad por detención cuando quien la padeció es absuelto por los cargos que motivaron la medida?

Si hay lugar a ello, la sala indagará si la tasación que del perjuicio moral hizo el juez de primera instancia desconoce la directriz jurisprudencial del Consejo de Estado respecto al monto que se debe reconocer cuando dicho perjuicio proviene del daño causado por la privación injusta de la libertad; y si acreditó el actor en debida forma el valor de los perjuicios materiales reconocidos por la primera instancia.

7. Del daño y su antijuridicidad en el caso sub lite. Solución a los problemas propuestos

Puesto en relación el marco normativo precedente con las circunstancias fácticas acreditadas en el proceso, la Sala hace las siguientes consideraciones:

7.1. El daño sufrido por el actor

En primer lugar, la Sala encuentra acreditado el daño alegado en la demanda, como quiera que HUMBERTO JERBEY CUARAN CAIPE fuera privado de su libertad el 14 de abril de 2008 como consecuencia de la medida de aseguramiento de detención preventiva que le impuso la fiscalía y que esta detención se prolongó hasta el 26 de febrero de 2009. Este hecho se probó con el informe de aprehensión y con la copia de la boleta de libertad
. 

La libertad es un bien jurídico constitucional protegido, pues de acuerdo con el artículo 28 de la Constitución Política Constitución Política, “toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. (...)”.

Asimismo, sobre el derecho a la libertad, los tratados internacionales de derechos humanos incorporados al ordenamiento jurídico colombiano por vía de bloque de constitucionalidad señalan:

Convención Americana sobre Derechos Humanos. Aprobada por la Secretaría General de la Organización de Estados Americanos en San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, entrada en vigor el 18 de julio de 1978 conforme su artículo 74.2 y aprobada en Colombia en la Ley 16 de 1972. Artículo 7. Derecho a la Libertad Personal. 1. “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Políticas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detención o encarcelamiento arbitrarios”. 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolución 2200A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, entrado en vigor el 23 de marzo de 1976 de conformidad con su artículo 49 y aprobado en Colombia en la Ley 74 de 1968. Artículo 9. 1. “Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podrá ser sometido a detención o prisión arbitrarias. Nadie podrá ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta”. 

Igualmente, la Corte interamericana de Derechos Humanos ha señalado que la libertad “es un derecho humano básico, propio de los atributos de la persona, que se proyecta en toda la Convención Americana”
.

Por su parte, la Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a la libertad incluye dos ámbitos del individuo: por un lado: “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 demás ni entrañen abuso de los propios”, y, a la vez, “la proscripción de todo acto de coerción física o moral que interfiera o suprima la autonomía de la persona sojuzgándola, sustituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola indebidamente”
.

Así, el daño provocado a la parte actora recayó sobre un bien jurídicamente tutelado, como es la libertad, derecho inalienable de la persona, que tiene carácter de principio, pues, tal como lo describe el artículo 5 de la Constitución Política, tiene preeminencia en el orden superior. Además, según lo prescrito en el artículo 152, a, constitucional, solo puede ser regulada mediante la potestad legislativa, sin que se pueda afectar su contenido esencial. 

Ahora bien, para dar un paso adelante en el juicio de juridicidad del daño, pasa la Sala a averiguar si la afectación que sufrió HUMBERTO JERBEY CUARAN CAIPE en su derecho a la libertad física se encuentra legitimada por un título de justificación conforme al baremo que surge de la normativa interna del Estado colombiano y al derecho convencional.

Al punto, en el sub lite, se encuentra plenamente probado lo siguiente: 

· El fundamento para que la Fiscalía impusiera a Humberto Jerbey Cuarán Caipe medida de aseguramiento de detención preventiva sin beneficio   de excarcelación lo constituyó el testimonio del menor que acompañaba al occiso en el momento de los sucesos dañosos. Este testimonio señala de manera directa a Humberto Jerbey como el autor del homicidio. 

· El menor citado era hijo del occiso Jose Olmes Huertas y si bien afirmó que acompañaba a su padre también señaló que se adelantó unos pasos porque éste se quedó “conversando con un señor que le decía que vaya a ganar
” y al rato sonó un disparo.  Afirmó que otro menor de edad de nombre Yobani llegó corriendo y le dijo “mataron a su papá”, se devolvió y lo encontró malherido. Manifestó que le dijo a la policía quienes habían sido los agresores de su padre. Este testimonio se recibió el 18 de septiembre de 2006. 

· Contrario a lo anterior, en el informe de policía se lee que “…el menor según lo manifestado venía delante de su padrastro y que en el sector de los hechos de un matorral (Cisco) al lado de la vía salieron dos individuos que uno de estos bestia (sic) una ruana blanca y otro  una chaqueta negra que estos gritaron palabras soeces al señor José Holmes y escuchó un disparo por tanto se regresó donde su padrastro encontrándolo herido pero que el no pudo reconocer a ninguno de los agresores porque a esa hora aún se encontraba oscuro y no los pudo mirar o identificar
”. Subraya la Sala. 

· La versión que consignó la autoridad policial fue recibida al menor el día de los hechos, 11 de septiembre de 2006 a las seis y quince (06:15 a.m.) de la mañana, minutos después del suceso que ocurrió a las cinco y treinta (05.30 a.m.) de la mañana. Y en la versión que rindió el 18 de septiembre de 2006 es enfático en señalar a Humberto Jerbey Cuaran Caipe como la persona que disparo contra su padre, agregando que mantenían una disputa por unas tierras y el día de los hechos vestía una ruana blanca.

· En declaración que rindió el menor Eulisar Yovanny Benavidez Cuaran manifestó que no le consta nada sobre los hechos y que cuando estaban descansando con su padre José Alcides vio al niño –refiriéndose a William Esteban Guerrero Imbacuan-, pero que no escuchó ningún disparo y tampoco “le consta nada que le haya dicho a William”
.   

La Fiscalía Veintidós Seccional de Ipiales – Nariño le restó credibilidad a los restantes testimonios recaudados y aún a lo que manifestó el sindicado en su injurada, para darle total credibilidad al dicho de un William Esteban Guerrero quien para la época tenía 10 años de edad y quien sindicó a Humberto Jerbey Cuaran Caipe cuando amplió su versión de los hechos ante la fiscalía, pero no cuando éstos ocurrieron a pesar que la policía lo interrogó a los pocos minutos de ocurrir el suceso. 

Si bien el testimonio de un menor de edad puede constituir fundamento de una decisión judicial, para su valoración debe tenerse en cuenta el contexto en el que se rinde, la forma espontánea como se narran las circunstancias que rodearon el suceso, y además tener en cuenta la posibilidad de que se vea influenciado por mayores de edad o personas cercanas a su círculo familiar, estos aspectos no fueron analizados por el fiscal. Tampoco al momento de resolver la situación jurídica dos años después de haber escuchado al implicado en indagatoria, valoro o tuvo en cuenta la actitud que asumió el investigado de presentarse voluntariamente cuando se enteró que lo sindicaban de ser el autor de la muerte de José Olmes Huertas
.  

Al proceso también se aportó en copia auténtica la resolución de acusación y las sentencia de primera instancia condenatoria y de segunda instancia absolutoria, piezas procesales que valora la Sala en conjunto  en los términos del inciso 3º del artículo 251 del C. de P.C. –en concordancia con el artículo 264, ídem - hoy art. 243 inciso 2 y 257 del C.G.P. –, y que le permiten concluir que Cuaran Caipe sufrió lesión en el bien de la libertad física que se encuentra protegido constitucional y convencionalmente, como atrás se precisó. 

Esta Sala, después de estudiar la providencia condenatoria de primera instancia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Ipiales (Nariño), constata que se fundamentó en inferencias que hizo el operador jurídico sobre los testimonios obrantes en el proceso. 

En efecto en la sentencia penal de primera instancia el juez efectuó una valoración del principal testimonio recepcionado y destacó que si bien el declarante era un menor de edad, esta circunstancia no le restó eficacia y credibilidad, porque se valoró en conjunto con el restante material probatorio, tal y como la evolución de la jurisprudencia penal lo señaló. Fijó así el juez su criterio y precisó:

 “es claro y evidente que el menor WILLIAM ESTEBAN GUERRERO no miró el instante mismo en que se produjo el atentado en contra de su padrastro, por cuanto como él lo refiere, iba unas vueltas adelante, toda vez que su padre se quedó conversando con una persona que lo requería para ir a trabajar, entonces sus exposiciones se refieren a los instantes posteriores a ese suceso y al momento que pasa por unas matas y en donde mira y a pesar de que aún el día no aclaraba bien, reconoce a JEYBER CUARAN como una de las personas que lo insulta y al rato escucha una detonación de arma de fuego. El indicio se presencia halla su configuración, pues como se ha relacionado en sus dichos, el menor estaba en capacidad de reconocer a la persona que ultimó a su padrastro y lo ubica ahí en el sitio, momentos antes de escuchar la detonación de arma de fuego y ya lo ve herido a su padrastro. 

La Fiscalía desplegó sus argumentaciones haciendo ver como el testimonio de los menores, así sea único, encuentra respaldo en el desarrollo jurisprudencial y por ese motivo ese testimonio asilado de WILLIAM ESTEBAN GUERRERO hay necesidad de evaluarlo y tenerlo en cuenta por cuanto es concatenado y acorde con el desarrollo de los hechos, aunque criticó que el comandante de la Estación de Policía de Córdoba de ese entonces, sargento (…), haya violado el procedimiento al interrogar o entrevistar al menor en el momento de los hechos, pues no aplicó las normas de la ley de infancia y la adolescencia, sin embargo desde ya se le informa que dicha preceptiva no estaba en vigencia para cuando ocurren los hechos, por eso la información dada por el menor no tenía que conseguirse a través de los lineamientos expuestos por dicha ley.

…fíjese como el menor en su primera declaración da a entender que en efecto los dos personajes cuando el pasa estaban detrás de una mata, sacan la cabeza  y lo insultan, el de ruana blanca saca una pistola y se volvieron a esconder, entonces se entiende que salen cuando él ha pasado y tras de su espalda y en la tercera ampliación habla de que le salió “por la parte de atrás mío”, pero no dice, ni se le preguntó si fue que sale al bordo cuando pasa o se bajó al camino cuando ya pasó, con lo cual la inconsistencia apenas es imperceptible.  Pero lo cierto es que el menor ha sido contundente en afirmar que detrás de la mata estaban unos dos individuos, a uno de ellos reconoce y al otro no, son estos quienes lo insultan y uno de ellos exhibe un arma de fuego.

El despacho está convencido, igual como lo adujo la Fiscalía, que el testimonio del menor no es contradicho por el informe policial, específicamente el inicial brindado por el Comandante de ese entonces de la Estación de Policía. En ese informe se da a conocer que WILLIAM ESTEBAN al ser entrevistado, informó “el no pudo reconocer a ninguno de los agresores” porque estaba oscuro. En declaración rendida en la audiencia pública, dicho policial asevera no haber escuchado al menor, los nombres de los responsables, dicho diálogo efectuado en el sitio de los hechos, no sabe si lo hizo él o su compañero, pero se consignó en el informe, luego asevera que en el sitio de los hechos o en el Hospital entrevistaron al menor ahí estuvo su madre, dándose cuenta que no hubo presión. Es cierto que ese informe es veraz por provenir de una autoridad policial que acude al instante del atentado, pero por la premura de llevar al herido al hospital, entiende el despacho que los Policiales no tuvieron el tiempo necesario para averiguar lo que pasó y el menor tampoco y debido al susto, estaba en condiciones de narrar pormenorizadamente y desde ya anunciarles acerca del responsable, quizá ya en el hospital y con la presencia de CARMELA ISABEL GUERRERO, se pudieron concretar más las cosas, pero como ya se dijo, dicha señora el mismo día y ante quienes efectuaron el levantamiento de cadáver de su esposo, ya contó lo que su hijo le informó, es decir que reconoció a JEYBER y aunado a lo anterior, el informe No. 0883 del 11 de septiembre de 2008, suscrito por el investigador del C.T.I., en donde (sic) plasma con claridad el comentario efectuado por CARMELA ISABEL GUERRERO, respecto que su hijo le indició de la presencia de dos individuos esa mañana y que uno de ellos fue JEYBER HUMBERTO CUARAN CAIPE, pero también entrevistaron al menor y este les ratificó que fue JEYBER.”

A su turno el Tribunal Superior al desatar el recurso de apelación que el condenado interpuso
, efectúo un recuento de la prueba recaudada por la fiscalía y la valoración que tanto el ente investigador como el juzgador de primera instancia realizaron, para concluir que:

“Como se advirtió, es una realidad incontrovertible que la actuación no cuenta con una prueba directa que informe sobre el momento crucial en que el señor HUERTAS HUERTAS recibió en su cabeza el impacto de arma de fuego que minutos más tarde le produjo su deceso. 

Lo más próximo a ese momento, es la declaración del menor (…), hijastro de la víctima, quien contaba para la fecha de los sucesos con diez años de edad. 

Alrededor de la versión de este testigo, la defensa ha construido su estrategia defensiva, puesto que su actitud en la narración de los hechos por él conocidos –la verdad sea dicha- no ha sido uniforme, como se espera lo sea de quien presenció unos sucesos de especial importancia, como que a través de ellos se acabó con la existencia de su padrastro. 

En efecto, un primer aspecto a estudiar apunta a preguntarse por qué razón el menor GUERRERO desde un inicio no mencionó el nombre de HUMBERTO JEYBER CUARAN CAIPE, como el autor del homicidio, porque como se dijo, la investigación no cuenta con testigo presencial directo, pero sí como presunto autor, ya que momentos antes lo había identificado como uno de los dos sujetos que estaban escondidos en un matorral, vistiendo ruana blanca y armado con un revólver. 

De cara a un hecho tan grave y, en este caso irreversible, como es el fallecimiento de su padrastro José Holmes (sic) Huertas, de veras que no se entiende por qué el menor no dio a conocer a las autoridades desde un comienzo tan relevante circunstancia, más aun tratándose de una persona a quien conocía de tiempo atrás y le era familiar.

(…) si en realidad el procesado había planeado atentar contra JOSÉ HOLMES (SIC) HUERTAS y para ello había madrugado a parapetarse a la vera del camino, no se entiende que se exponga innecesariamente a ser identificado, saliendo de su escondite para simplemente insultar al menor (…) y volver a esconderse a esperar a quien realmente quería matar. 

Pero como bien lo argumentan los recurrentes, la crítica a la credibilidad del testimonio del menor (…) no solo se fundamenta en las contradicciones e inconsistencias de su propia versión, sino que corren aparejadas las declaraciones de los testigos MARIA LIDIA TULCAN, quien dice que en el trayecto a Córdoba faltando 5 minutos para las 6 a.m., se encontró con el herido tendido en el piso y más adelante se encontró con el menor GUERRERO acompañado de una señora, y entabló conversación y enterada de lo sucedido le preguntó al citado menor si sabía quién perpetró esa conducta, a lo que (sic) el respondió: “… no sé, no los vi, sacaron la cabeza y era uno de ruana blanca y otro de ruana negra (…)”. 

JOSÉ ALCIDES BENAVIDES y su hijo EULISAR YOVANNY BENAVIDES CUARÁN a quienes el menor (….) presenta como las personas que percibieron parte de los sucesos; éstos se limitan a aceptar que efectivamente estuvieron descansando con el citado menor a la vera del camino, pero no les consta haber escuchado disparos de arma de fuego, ni que él les hubiera comentado algo sobre el fallecimiento de su padrastro. 

(…)

De igual manera, obran las exposiciones de los testigos JOSÉ ELIECER CUARÁN .., GONZALO CUARÁN CHARFUELAN (…) y SEGUNDO ALFONSO INAGÁN MUESES (…), todos vecinos del procesado, que en esa condición expresan que para el domingo 10 de septiembre de 2006, el primero de los nombrados visitó su casa por eso de las 5 a.m., a efectos de acordar la venta de papa; el segundo de los citados da cuenta que observó al mentado señor por eso de las 6 a.m., saliendo de su casa transportándose en caballo (sic)  y el último lo miró a las 6.30 a.m., tomando muestra de papa que iba a vender.    

In dubio pro reo

Sin esfuerzo se advierte de los afirmado que estos testigos, que a la hora en que tuvieron ocurrencia los hechos en los que perdió la vida el señor HUERTAS HUERTAS el procesado no podía estar incurriendo en ellos, por la razón de que se encontraba en su casa de habitación. De esta manera, sus dichos se concatenan en el tiempo, de tal modo que no es posible aseverar válidamente que el procesado participó en los hechos objeto de juzgamiento, pues se sabe por elemental raciocinio que una persona no puede estar en dos partes al mismo tiempo. 

Quizás lo rescatable, para atribuirle alguna responsabilidad al procesado CUARAN CAIPE debe buscarse en los antecedentes de la enemistad que existía con JOSÉ HOLMES (SIC) HUERTAS, derivados de un enfrentamiento de tiempo atrás que –en tragos- tuvieron cuando éste, en estado de ebriedad, trato de golpear al abuelo. Esa circunstancia dañó la relación familiar y el abuelo tomó represalias, quitándole participación de su herencia, lo que devino en futuros roces y desaveniencias, llevadas a las instancias policivas. Diríase entonces, que de parte del procesado había un  motivo para acabar con la existencia del señor HUERTAS HUERTAS, lo que evidentemente no es suficiente dentro del contexto probatorio examinado. 

Este recorrido por los medios de prueba analizados, nos permite concluir que en verdad, enfrentamos una investigación que no fue afortunada, donde le faltó a la Fiscalía un mayor compromiso en la labor investigativa para desentrañar aspectos de importancia capital, como lo destacan los recurrentes; y al no hacerlo, pese al esfuerzo dialéctico realizado por el señor juez de la causa, se torna insostenible el grado de certeza que se requiere para sustentar debidamente una sentencia de condena.
” 

Los apartes transcritos de las providencias que calificaron el sumario, condenaron al hoy demandante y finalmente lo absolvieron, dejan claro que tanto la medida de aseguramiento como la resolución de acusación y la sentencia de primera instancia condenatoria, basaron su argumento y convicción, en el testimonio del menor que acompañaba al occiso, dejando de lado otras pruebas que por el contrario, generaban dudas en la autoría. El ente investigador y el juzgador, se conformaron con el testimonio del menor, inclinando la responsabilidad en contra de Humberto Jerbery Cuaran Caipe, y omitieron realizar otras pesquisas en procura de esclarecer la verdad y lograr el convencimiento de la participación en el ilícito de quien estaba siendo investigado. Sujeto este que, no representaba peligrosidad pues era conocido en la comunidad, no tenía antecedentes penales y se presentó voluntariamente ante las autoridades, y aun cuando su situación jurídica se definió dos años después de su vinculación a través de indagatoria, permaneció en el lugar en el que vivía lo cual facilitó su captura para el cumplimiento de la medida de aseguramiento. 

Así las cosas, el primer problema se resuelve de manera positiva, porque a pesar de que la libertad del procesado obedeció a situaciones distintas a las que describía el artículo 414 del Decreto 2700 de 2000, esto es, porque el hecho no existió, el sindicado no lo cometió o la conducta no constituía hecho punible, lo cierto es que se estructuró la falla del servicio en la medida en que los funcionarios efectuaron una valoración parcial de los medios probatorios descansando la imputación y la condena en el testimonio de un menor que a pesar de ser testigo idóneo, pues se encontraba en el lugar de los hechos, resultó sospechoso por la forma en que atribuyó la autoría de los mismos a Humberto Jerbey Cuarán Caypé, ya que al momento en que estos ocurrieron no precisó el nombre de quien disparó contra su padre, pero en una segunda versión ante el ente investigador y acompañado de su señora madre, indicó que el autor del disparo era “Humberto Jerbey Cuarán Caypé” quien vestía una ruana blanca, agregando que este sujeto tenía problemas con el occiso. 

Es evidente que la prueba que sirvió para imponer la medida de aseguramiento de detención preventiva, es la misma que valoró el juez de segunda instancia y que conllevo a proferir en favor del enjuiciado sentencia absolutoria, por lo que la Sala puede válidamente concluir que la privación de la libertad por detención de quien finalmente resultó absuelto de los cargos que motivaron la medida, se tornó en injusta. Las exigencias probatorias no variaron en la etapa del juicio y sin embargo bajo un mayor rigor en su análisis se concluyó por el Tribunal Superior que no estaba demostrada la autoría del homicidio en cabeza de Humber Jerbey Cuarán Caipé.     

En consecuencia, la Sala concluye que, no obstante la autorización que el ordenamiento jurídico confiere a la autoridad judicial para ordenar la detención preventiva, la ausencia en la observancia de los estándares probatorios prescritos para la adopción de esta medida en el caso de Humberto Jerbey Cuarán Caipe, esto es la necesidad de la medida y su proporcionalidad, no se encuentra legitimada ni justificada y, por tanto, el daño que el sufrió, que en modo alguno puede entenderse determinado por culpa suya, es antijurídico.

Los anteriores argumentos también responden el segundo problema propuesto, pues la privación de la libertad se tornó injusta dado que la víctima de la privación no se encontraba en el deber de soportar los daños que esta decisión le causó en la etapa de investigación y en la etapa del juicio que finalmente concluyó con sentencia absolutoria de segunda de instancia al considerar el tribunal que le faltó mayor esfuerzo a la fiscalía en su labor investigativa, lo cual le impidió llegar al grado de certeza que una condena exige. 

7.2. La imputación del daño antijurídico padecido por Humberto Jerbey Cuarán Caipé.

Como hubo lugar a explicar en los lineamientos generales de la privación injusta de la libertad, verificada como se encuentra la antijuridicidad del daño padecido por el señor Cuarán Caipe, bastaría con determinar la causa de ese daño, para efectos de atribuir la carga de sus consecuencias. Tal causa, en esta oportunidad, residió en el decreto de la medida detentiva, tanto como en las decisiones de la judicatura que la extendieron hasta el momento en que se revocó la sentencia de condena.

Pero, si se encontrara necesario superar la mera causalidad material, ninguna dificultad habría para definir la falla del servicio como título jurídico de tal imputación a la demandada Nación – Rama Judicial, con los mismos argumentos que se expusieron para efecto de develar la ausencia de justificación en la privación de la libertad protestada por los actores. 

En consecuencia, se confirmará la sentencia del ocho (08) de junio de dos mil doce (2012) del Tribunal Administrativo de Nariño que declaró la responsabilidad extracontractual de la Nación –Rama Judicial por la privación injusta de la libertad de Humberto Jerbey Cuarán Caipe, pero no en aplicación de los supuestos del régimen objetivo de responsabilidad como lo decidió el Tribunal, sino en virtud del régimen subjetivo de falla en el servicio, bajo las razones y la argumentación expuestas en esta providencia. 

8. De los Perjuicios

8.1. Sobre el porcentaje de responsabilidad a cargo de las demandadas

En la sentencia de primera instancia el Tribunal Administrativo de Nariño dispuso que cada una de las demandadas, esto es, Fiscalía y Rama Judicial debía asumir el pago de un cincuenta (50%) de la condena. 

Como quiera, entonces, que la Nación – Fiscalía General de la Nación concilió con los demandantes, la declaración de responsabilidad extracontractual de la Nación - Rama Judicial, respetará e porcentaje establecido en la sentencia del Tribunal Administrativo de Nariño. 

8.2. Sobre el reconocimiento de los perjuicios materiales por concepto de daño emergente por honorarios de abogado en el proceso penal y por concepto de lucro cesante por lo dejado de percibir por el demandante en su labor de agricultor.  

Para la Nación – Rama Judicial, no debió condenarse al pago de este tipo de perjuicio porque “el soporte probatorio para la condena impuesta procede de la manifestación de la parte actora sin ningún sustento documental válido que permita acreditar los valores reclamados
”. 

La Sala destaca que la condena al pago del perjuicio material tuvo como sustento el documento que obra al folio 74 y que suscribió el entonces abogado defensor, y la afirmación que hace de la asistencia que prestó al señor Humberto Jerbey Cuaran Caipe en el proceso penal.  Declaración que se recibió en el presente proceso y que no fue tachada ni desconocida por la parte demandada, además es coherente, seria, y detallada en la forma en que se le canceló la suma de quince millones de pesos que cobró por la gestión que se le encomendó por la esposa y el padre del entonces enjuiciado
. 

Adicional a las anteriores probanzas, de las copias del proceso penal se infiere la actuación que en ella tuvo el citado apoderado
. 

De otra parte, la condena al lucro cesante encuentra sustento en las declaraciones de quienes conocían al señor Humberto Cuaran Caype y sabían de su actividad agrícola. Hecho éste que también es referido por el implicado cuando en la indagatoria le preguntan por su actividad económica. 

Por lo anterior la condena al pago del daño emergente se mantendrá inmodificable. 

8.3. Sobre el reconocimiento de los perjuicios morales 

Las personas naturales tienen derecho a disfrutar de una vida interior o espiritual, plácida, sosegada, pacífica. Cuando esta condición se altera para dar paso al dolor, a la angustia, a la aflicción, se configura una modalidad de daño que se conoce con el apelativo de daño moral. 

Este daño, como colofón de una elemental regla de la experiencia, se presume en la víctima directa de la lesión en un derecho inherente a su condición humana, como lo es el derecho a la libertad física. Con apelación a la misma regla, se presume que los vínculos naturales de afecto y solidaridad que se crean entre cónyuges, compañeros permanentes, padres e hijos, y hermanos. Así lo ha entendido en forma reiterada a jurisprudencia de la Sección Tercera desde el año 1992.  

Luego, la Sala encuentra probado este daño con basamento en las pruebas de parentesco que obran en el expediente y que fueron referidas con ocasión del análisis de la legitimación por activa.

El a quo reconoció en la sentencia de primera instancia, como consecuencia de la privación de la libertad del señor Humberto Jerbey Cuaran Caipe,  y por concepto de perjuicios morales, los siguientes rubros: 

(a) para la víctima directa Humberto Jerbey Cuaran Caipe el equivalente a quince (15) SMLV; respecto de las demás victimas indirectas, (b) Carmen Isabelia Ceballos, en su calidad de esposa de la víctima, para sus hijos – Anyela Dayana Cuaran Ceballos, Deyvi Jeferson Cuaran Ceballos y Heiner Danilo Cuaran Ceballos –, y para su padre Lucio Libardo Cuaran Cuaran el equivalente a  siete (7) SMLV para cada uno de ellos; y (c) para los hermanos de la víctima –Lucy Yurani Cuaran Chalaca, Yerly Magaly Cuaran Chalaca y Zonia Yolanda Cuaran Ruano– el equivalente a tres (3) SMLV.

La Sección Tercera del Consejo de Estado dispuso en sentencia proferida el 28 de agosto de 2014 las reglas para determinar el monto de los perjuicios morales causados como consecuencia de la privación Injusta de la libertad, tomando como referente el salario mínimo mensual vigente, a partir de cinco niveles que se configuran teniendo en cuenta el parentesco o la cercanía afectiva existente entre la víctima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados, y el término de duración de la privación de la libertad, así:  
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Para los niveles 1 y 2 se requiere la prueba del estado civil o de la convivencia de los compañeros; para los niveles 3 y 4 es indispensable, además, la prueba de la relación afectiva; y para el nivel 5 solo se exige la prueba de la relación afectiva. 

Bajo este criterio jurisprudencial y teniendo en cuenta que se demostró que Humberto Jarbey Cuaran Caipe estuvo privado de la libertad durante diez (10) meses y doce (12) días, y la condición de cónyuge, de padre, hijos y hermanos de la víctima directa del daño, la cuantía que se reconoció como perjuicio moral debe incrementarse de acuerdo con los porcentajes señalados en la tabla trascrita.  

Así las cosas, el monto del perjuicio moral que debe reconocerse a cada uno de los demandantes y que debe pagar la Nación – Rama Judicial en un 50%, tal y como la primera instancia lo señaló y teniendo en cuenta que la Fiscalía concilió en el curso de la segunda instancia, es el siguiente: 

	NOMBRE
	CALIDAD
	VALOR

	Humberto Jerbey Cuaran Caipe
	Víctima directa
	80 SMMLV

	Carmen Isbelia Ceballos Revelo 
	Esposa
	80 SMMLV

	Anyela Dayana Cuaran Ceballos
	Hija 
	80 SMMLV

	Deyvi Jeferson Cuaran Ceballos
	Hijo 
	80 SMMLV

	Heiner Danilo Cuaran Ceballos 
	Hijo
	80 SMMLV

	Lucio Libardo Cuaran Cuaran 
	Padre
	80 SMMLV

	Lucy Yurani Cuaran Chalaca
	Hermana
	40 SMMLV

	Yerly Magaly Cuaran Chalaca
	Hermana
	40 SMMLV

	Zonia Yolanda Cuaran Ruano 
	Hermana
	40 SMMLV


Lo anterior dada la afectación moral producida con el daño, que se prueba con la simple acreditación del parentesco, por lo que no se exige su demostración y se presume con base en las reglas de la experiencia. 

9. Condena en costas

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 55 de la Ley 446 de 1998, sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y como en este caso ninguna de aquellas actuó de esa forma no se efectuará condena en costas alguna.

En mérito de lo expuesto, la Subsección C de la Sección Tercera del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO. MODIFICAR el numeral QUINTO de la sentencia apelada proferida el 8 de junio de 2012, por el Tribunal Administrativo de Nariño, la cual quedará así:
DECLARAR que la NACIÓN – RAMA JUDICIAL debe pagar a cada uno de los demandantes por concepto de perjuicio moral, el 50% de los siguientes montos: 

	NOMBRE
	CALIDAD
	VALOR

	Humberto Jerbey Cuaran Caipe
	Víctima directa
	80 SMMLV

	Carmen Isbelia Ceballos Revelo 
	Esposa
	80 SMMLV

	Anyela Dayana Cuaran Ceballos
	Hija 
	80 SMMLV

	Deyvi Jeferson Cuaran Ceballos
	Hijo 
	80 SMMLV

	Heiner Danilo Cuaran Ceballos 
	Hijo
	80 SMMLV

	Lucio Libardo Cuaran Cuaran 
	Padre
	80 SMMLV

	Lucy Yurani Cuaran Chalaca
	Hermana
	40 SMMLV

	Yerly Magaly Cuaran Chalaca
	Hermana
	40 SMMLV

	Zonia Yolanda Cuaran Ruano 
	Hermana
	40 SMMLV


SEGUNDO. CONFIRMAR en los demás términos la providencia apelada. 

TERCERO. NO CONDENAR en costas. 

CUARTO. DEVOLVER oportunamente el expediente al Tribunal de origen. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Presidente de Sala

JAIME ENRIQUE RODRÍGUEZ NAVAS

Magistrado Ponente

GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE

Magistrado

Salvamento de voto
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN C

Consejero ponente: JAIME ENRIQUE RODRÍGUEZ NAVAS

Bogotá, D.C., diecisiete (17) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

Radicación número: 52001-23-31-000-2009-00338-01(45898)

Actor: HUMBERTO JEYBER CUARAN CAIPE Y OTROS
Demandado: NACIÓN – RAMA JUDICIAL
Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA
SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE

Me aparto de la decisión de 17 de septiembre de 2018 que accedió a las pretensiones.

No se probó una falla del servicio derivada de la imposición de una medida de aseguramiento desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, como lo exige el artículo 68 de la Ley 270 de 1996, tal y como quedó después del condicionamiento fijado por la Corte Constitucional [sentencia C-037 de 1996 fundamento jurídico 2] . 

GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE
� F. 32 a 35 cd. original 1


� F. 90 a 191 cd ppal. 


� F. 105 cd ppal. 


� F. 106 a 113 cd. ppal.


� F. 121 a 127 cd. ppal. 


� F. 142 a 151 cd. ppal. 


� F. 176 cd. ppal. 


� F. 309 cd. ppal.


� F. 350 a 376 cd. 2a instancia


� F. 379 a 383 cd. 2ª instancia.


� F. 385 a 388 cd. 2ª instancia. 


� F. 396 a 403 cd. 2ª instancia. 


� F. 428 a 429 cd. 2ª instancia.


� F. 443 cd. 2ª instancia.  


� F. 445 cd. 2ª instancia.


� F. 447 a 460 cd. 2ª instancia.


� F. 463 cd. 2ª instancia.


� F. 464 cd. 2ª instancia. 


� F. 476 cd. 2ª instancia.


� F. 483 a 492 cd. 2ª instancia.


� F. 552 cd. 2ª instancia.


� F. 563 a 570 cd. 2ª instancia. 


� La Ley 270 de 1996 -vigente para el momento de interposición del recurso de apelación en el caso en estudio- desarrolló la responsabilidad del Estado en los eventos de error jurisdiccional, defectuoso funcionamiento de la administración de justicia y privación injusta de la libertad. En relación con la competencia funcional en el juzgamiento de las controversias suscitadas por tales asuntos, determinó que, en primera instancia, conocerían los Tribunales Administrativos y, en segunda instancia, el Consejo de Estado. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 9 de septiembre de 2008, expediente 2008-00009, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.


� F. 60 a 73 cd ppal.


� F. 89 cd ppal.


� F. 18 cd ppal.


� F. 19 cd ppal


� F. 20 cd ppal.


� F. 21 cd ppal.


� F. 18 cd ppal. 


� F. 23 cd ppal. Para la época de presentación de la demanda octubre de 2009 Lucy Yurani Cuaran Chalaca era menor de edad. 


� F. 24 cd ppal.


� F. 25 cd ppal.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera –en pleno-, auto de unificación del 25 de septiembre de 2013, rad. 20.420.


� El artículo 149 del Código Contencioso Administrativo, quedará así:


Artículo 149. Representación de las personas de derecho público. Las entidades públicas y las privadas que cumplan funciones públicas podrán obrar como demandantes, demandadas o intervinientes en los procesos Contencioso Administrativos, por medio de sus representantes, debidamente acreditados. Ellas podrán incoar todas las acciones previstas en este Código si las circunstancias lo ameritan.


En los procesos Contencioso Administrativos la Nación estará representada por el Ministro, Director de Departamento Administrativo, Superintendente, Registrador Nacional del Estado Civil, Fiscal General, Procurador o Contralor o por la persona de mayor jerarquía en la entidad que expidió el acto o produjo el hecho.


El Presidente del Senado representa a la Nación en cuanto se relacione con el Congreso. La Nación-Rama Judicial estará representada por el Director Ejecutivo de Administración Judicial.


En los procesos sobre impuestos, tasas o contribuciones, la representación de las entidades públicas la tendrán el Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales en lo de su competencia, o el funcionario que expidió el acto.


Parágrafo 1o. En materia contractual, intervendrá en representación de las dependencias a que se refiere el artículo 2o., numeral 1, literal b) de la Ley 80 de 1993, el servidor público de mayor jerarquía en éstas.


Parágrafo 2o. Cuando el contrato haya sido suscrito directamente por el Presidente de la República en nombre de la Nación, la representación de ésta se ejerce por él o por su delegado.


� F. 27 cd. anexos 1.


� F. 93 a 103, 114 a 116 y 121 cd. anexos 1. 


� F. 8 cd. de anexos 1.


� F. 9 a 10 cd. de anexos 1.


� F. 13 cd. de anexos 1.


� F. 93 a 103 cd. de anexos 1.


� F. 121 cd. de anexos 1. 


� F. 211 a 223 cd. de anexos 2.


� F. 241 a 246 cd. de anexos 2.


� F. 262 a 295 cd. de anexos. 


� F. 15 a 16 cd. de anexos 2.


� F. 4 a 17 cd. de anexos 2. 


� F. 26 cd. de anexos 2. 


� F. 27 cd. de anexos 2. 


� F. 28 cd. de anexos 2. 


� García de Enterría, Eduardo. “Los principios de la nueva ley de expropiación forzosa”. Ed. Cívitas, 1984. Reproducción de la edición que en 1956 publicó el Instituto de Estudios Políticos. Págs. 175- 176


� Corte Constitucional C-832/01


� García,  Ibíd.


� Ibíd., Pg. 178


�  La influencia de esta construcción doctrinal sobre nuestra jurisprudencia ha sido expresamente reconocida por ésta. A guisa de ejemplo, la Corte Constitucional ha dicho: La doctrina española ha definido entonces el daño antijurídico no como aquel que es producto de una actividad ilícita del Estado sino como el perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber jurídico de soportarlo. Esta concepción fue la base conceptual de la propuesta que llevó a la consagración del actual artículo 90…(…)… Esta concepción de daño antijurídico ha sido admitida por la jurisprudencia del Consejo de Estado en nuestro país.”  (Corte Constitucional C 333/96). (negrilla fuera de texto).


� De Cupis, Adriano. El daño. Teoría General de la Responsabilidad Civil, editoria Bosch, 2ª Edición, 1 octubre 1975, 


� CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCIÓN TERCERA - SUBSECCIÓN C, las siguientes sentencias: 23 de abril de 2018, exp. 43241, 23 de abril de 2018, exp.43085, 23 de abril de 2018, exp.43214, y 23 de abril de 2018, exp.48364.


� No se desconoce que la culpa de la víctima se ha estudiado tradicional y generalmente con ocasión del juicio de causalidad, pero consideramos que una teoría de la responsabilidad fundada en la protección del patrimonio de la víctima permite y hace aconsejable entender que el daño determinado por la conducta de la víctima no puede ser contrario a derecho. Al punto advierte la doctrina: “…si el perjuicio se imputase al propio titular, o a una causa externa e irresistible, no se daría la nota esencial de la antijuridicidad; si fuere el propio titular, porque no es concebible que nadie pueda hacerse agravio jurídico a sí mismo, y si se trata de  fuerza mayor, porque  faltando un sujeto no puede trabarse la relación de antijuridicidad” (García, Ibidem, Pg. 179). De Cupis, por su lado, dice: “el perjuicio que se sufre por causa de uno mismo, se considera daño, en la acepción usual de la palabra; pero fácilmente se descubre que tal perjuicio no tiene valor de daño (entiéndase, por supuesto, en sentido jurídico)” (Ob Cit. Pg. 84). 


� A estos supuestos se debe agregar, para que se configure el perjuicio, que la lesión tenga consecuencias ciertas en el patrimonio económico o moral de la víctima.


� Este ha sido, de antaño, el sustento de los títulos objetivos de imputación, en particular, del daño especial. Empero, como lo sugiere su nomen, la especialidad del daño en estos casos se origina en la inequidad existente entre éste y el que obliga soportar a la generalidad de las personas, de modo que nada obsta para que se emplee el principio de igualdad en el juicio de antijuridicidad del daño. Su tradicional estudio en el contexto de la imputación se explica por el acento que daba la dogmática francesa de la responsabilidad a este elemento de la responsabilidad. 


� CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCIÓN TERCERA - SUBSECCIÓN A Sentencia 1999-00815/21515 de abril 19 de 2012, Radicación: 19001-23-31-000-1999-00815-01(21515). C.P. 


Dr. Hernán Andrade Rincón


� Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso J Vs Perú. Sentencia del 27 de noviembre de 2013. Ver también caso Herrera Espinoza y otros Vs Ecuador. Sentencia del 1 de septiembre de 2016.


�Corte Constitucional C 774/01


� Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Suárez Rosero Vs Ecuador. Sentencia del 12 de noviembre de 1997; ver también caso J Vs Perú. Sentencia del 27 de noviembre de 2013.


� Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Chaparro Álvarez y Lapo Iñiguez Vs Ecuador. Sentencia de. 21 de noviembre de 2007.


� Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia del 22 de noviembre de 2005.


� Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Usón Ramírez Vs Venezuela. Sentencia del 20 de noviembre de 2009: “El numeral 2 del artículo 7 reconoce la garantía primaria del derecho a la libertad física: la reserva de ley, según la cual, únicamente a través de una ley puede afectarse el derecho a la libertad personal. Al respecto, esta Corte ha establecido que la reserva de ley debe forzosamente ir acompañada del principio de tipicidad, que obliga a los Estados a establecer, tan concretamente como sea posible y “de antemano”, las “causas” y “condiciones” de la privación de la libertad física. De este modo, el artículo 7.2 de la Convención remite automáticamente a la normativa interna. Por ello, cualquier requisito establecido en la ley nacional que no sea cumplido al privar a una persona de su libertad, generará que tal privación sea ilegal y contraria a la Convención Americana.”


� Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Servellón García y Otros Vs Honduras. Sentencia del 21 de septiembre de 2006. Ver también  caso Norín Catrimán Vs Chile. Sentencia del 29 de mayo de 2014 y caso Herrera Espinoza y otros Vs Ecuador. Sentencia del 1 de septiembre de 2016.


� Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tibi Vs Ecuador. Sentencia del 7 de septiembre de 2004.


� CIDH Informe No. 86/09, Caso 12.553, Fondo, Jorge, Jose y Dante Peirano Basso, República Oriental del Uruguay, 6de agosto de 2009, Pg. 109.





� Ibidem, Pg. 136.


� F. 121 cd. de anexos 1 y 127 cd. de anexos 2. 


� Corte Interamericana de Derechos Humanos, Chaparro Álvarez y Lapo Iñiguez vs. Ecuador, sentencia de 21 de noviembre de 2007, serie C n.° 170, párr. 52.


� Corte Constitucional, sentencia C-634 de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.





� F. 16 cd. anexos 1.


� F. 9 a 10 cd. anexos 1.


� F. 92 cd. anexos 1.


� F. 13 cd. de anexos 1. 


� F. 281 a 284 cuaderno de anexos 1


� F. 298 cd. de anexos 1.


� F. 60 a 73 cd. principal


� F. 402 cd. 2ª instancia.


� F. 220 a 221 cd. 2ª instancia.


� F. 225 a 226 cd. anexo núm. 2.





