PRELACION DE FALLO - Acta numero 010 de la Sala Plena de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, aprobada en sesién de 23 de abril de 2013 /
PRELACION DE FALLO - Dafios ocasionados por la administracion de
justicia / PRELACION DE FALLO - Privacion injusta de la libertad

Resuelve la Sala de Subseccién C, el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en el proceso de la referencia, por disposicion de la Sala Plena de la
Seccion Tercera de esta Corporacion, de conformidad con lo consignado en el
acta No. 010 aprobada en sesion del 25 de abril de 2013, que ordend dar
prelacion a los procesos en donde se demandara al Estado por los dafios
ocasionados por la administracion de justicia.

FUENTE FORMAL: ACTA NUMERO 010 DE SALA PLENA DE LA SECCION
TERCERA DEL CONSEJO DE ESTADO, APROBADA EN SESION DE 23 DE
ABRIL DE 2013

ARTICULOS DE PRENSA - Valor probatorio. Valoracion probatoria /
ARTICULOS DE PRENSA - Pueden ser valorados junto con otros medios
probatorios / RECORTES DE PRENSA - Valor probatorio. Valoracion
probatoria / RECORTES DE PRENSA - Pueden ser valorados junto con otros
medios probatorios

Respecto a los recortes de periddico obrantes a folios 290 a 292, 294 a 299 y 312
del cuaderno No. 1, que no seran abstraidos para su apreciacion, ya que si bien
por si solos no revisten valor de plena prueba y la noticia de la que dan cuenta es
objeto de analisis, en conjunto, conexidad y consecuencia, con los demas medios
aportados, pueden ser valorados. NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia de
Sala Plena del 29 de mayo de 2012, exp. 2011-01378.

PRUEBA TRASLADADA DEL PROCESO DE INSTRUCCION - Valor
probatorio. Valoracién probatoria / VALORACION DE LA PRUEBA
TRASLADADA - Cumplimiento de requisitos

En lo referente a los documentos aportados y solicitados como prueba en la
demanda, si bien, es cierto que el a-quo no observo irregularidades que impidieran
su incorporaciéon al proceso y decretd su practica en oportunidad, también lo es
gue no califico ni se pronuncid respectd al cumplimiento de las disposiciones del
legislador -en lo atinente a las reglas de traslado-, en especial o concerniente a
las copias del proceso de instruccion adelantado por funcionarios delegados de la
Fiscalia General de la Nacién, con ocasién del homicidio de Gabriel Ortega
Orozco, constituyen una circunstancia que, prima facie, haria invalorable estos
medios de conviccién. No obstante, de conformidad con los lineamientos legales y
jurisprudenciales recientes de la Subseccién, se reconocera valor a estos
documentos, porque: i) Fueron consentidos por la parte demandada y la Seccion
Tercera tiene establecido, en forma pacifica y reiterada, que en estos casos el
aporte de documentos en copia simple que haga una entidad publica se tienen en
el proceso como documentos auténticos, porque provienen de una autoridad
estatal que les impregna esta condicion y validez, por la sola circunstancia de
haberlos aportado. No obstante, la misma regla aplica cuando la entidad publica,
sin haberlos aportado, manifiesta que se acoge a los medios de prueba aportados
por la otra parte, o al contestar la demanda o en oportuna actuacion procesal no
enerva las herramientas juridicas para cuestionarlos. Este es el caso sub iudice,
en que la copia de los documentos que pretenden aducirse como prueba estan
suscritos por la demandada y ésta, en su oportunidad de debatir la credibilidad de
las mismas, omitié las formalidades de rigor y en cambio elabor6 su defensa de



fondo. ii) Ademas, y sélo en gracia de discusion para este proceso, también se
valorardn como auténticas las pruebas aportadas por el actor, porque frente a la
demandada la Sala observa que los documentos han obrado en el expediente
desde la misma demanda, ratificadas en el auto de pruebas y, por consiguiente,
respecto de ellos se surti6 el principio de contradiccion.

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Regulacién normativa /
VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Articulos 252 y 254 del Cédigo de
Procedimiento Civil

En relacién con las normas que regulan la materia, es preciso sefalar que la
regulacion vigente es la contenida en los articulos 254 y 252 del C.P.C. (...) las
disposiciones contenidas en los articulos 252 y 254 del C.P.C., resultan aplicables
a los procesos de naturaleza contencioso administrativa en curso, de conformidad
con la regla de integracion, normativa contenida en el articulo 267 del C.C.A. (...)
la Sala insiste en que —a la fecha— las disposiciones que regulan la materia son las
contenidas en los articulos 252 y 254 del C.P.C., ya que la ley 1395 fue derogada,
razon por la cual deviene inexorable que se analice el contenido y alcance de esos
preceptos a la luz del articulo 83 de la Constitucion Politica y los principios
contenidos en la ley 270 de 1996 —estatutaria de la administracion de justicia.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 83/ LEY
1395 DE 2010 / LEY 270 DE 1996 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL -
ARTICULO 252 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 254 /
CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 267

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Articulo 11 de la Ley 1395 de 2010

Es necesario destacar la modificacion introducida por el articulo 11 de la ley 1395
de 2010, que cambid el inciso cuarto del articulo 252 del C.P.C., para sefalar que
los documentos privados elaborados o suscritos por las partes, incorporados al
proceso en original o copia se presumen auténticos, sin necesidad de
presentacion personal ni autenticacion, salvo los que provienen de terceros que
revisten la condicion de dispositivos.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 252 /
LEY 1395 DE 2010 - ARTICULO 11

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Articulo 215 de la Ley 1437 de
2011

Con la promulgacién de la ley 1437 de 2011 —nuevo cddigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo- se profiri6 una disposicion
especial aplicable a los asuntos de conocimiento de esta jurisdiccion (...) la citada
disposicion resultaba aplicable a los procesos contencioso administrativos que
estuvieran amparados por la regla de transicion contenida en el articulo 308 de la
misma ley 1437 de 2011. Lo relevante del articulo 215 de la ley 1437 de 2011 —
C.P.A.C.A. - era que incorporaba 0 concentraba la regulacion legal del valor
probatorio de las copias en una sola disposicion, que no se prestaba para
interpretaciones o hermenéuticas en relacion bien con la clase o naturaleza del
documento —publico o privado— asi como tampoco con su autor, signatario o
suscriptor —las partes o terceros—. (...) con el articulo 215 de la ley 1437 de 2011,
se permitia que las partes aportaran los documentos que tenian en su poder en
copia, sin importar que los mismos fueran elaborados por aqguéllas, por terceros o
inclusive que provinieran de una autoridad administrativa o judicial. Era el



reconocimiento pleno del principio de confianza que debe imperar en toda
sociedad moderna, siempre y cuando se otorguen las herramientas para surtir de
manera efectiva el derecho de contradiccion. (...) las regulaciones contenidas en
las leyes 1395 de 2010 y 1437 de 2011, eran el reflejo de una concepcion del
proceso mas moderna, alejada de los ritualismos y formalismos que tanto dafio le
han hecho a la administracién de justicia, puesto que atentan contra los principios
de celeridad y eficacia.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 215/ LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 308/ LEY 1395 DE 2010

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Ley 1564 de 2012. Nuevo Cédigo
General del Proceso / VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Articulo 16
del Decreto 1736 de 2012 que derog6 el inciso primero del articulo 215 de la
Ley 1437 de 2011

Con la expedicion de la ley 1564 de 2012 —nuevo codigo general del proceso—
corregido mediante el Decreto 1736 de 2012, se derogd expresamente el inciso
primero del articulo 215 de la ley 1437 de 2011, C.P.A.C.A. (...) al haber derogado
el Cadigo General del Proceso C.G.P., la disposicion contenida en la ley 1437 de
2011, resulta incuestionable que las normas para la valoracion de las copias son
las contenidas en los articulos 252 y 254 del C.P.C., preceptos que mantienen
vigencia, ya que solo la perderan a partir del 1° de enero de 2014, segun lo
dispuesto en el articulo 627 de la codificacion general citada.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 252 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 254 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 215/ LEY 1564 DE 2012 / DECRETO 1736 DE 2012

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Ley 1564 de 2012. Nuevo Cédigo
General del Proceso a partir de la entrada en vigencia. 1 de enero de 2014

Las reglas relativas a la valoracion de las copias, que podran entrar en vigencia el
1° de enero de 2014, segun lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 627 del
C.G.P., son las siguientes: (...). Cuando entre en vigencia el acapite
correspondiente a la prueba documental, contenida en el C.G.P., se avanzara de
manera significativa en la presuncion de autenticidad de los documentos, lo que es
reflejo del principio de buena fe constitucional; lo anterior, toda vez que de los
articulos 243 a 245 del C.G.P., se pueden extraer algunas conclusiones: i) los
documentos publicos o privados, emanados de las partes o de terceros, en original
0 en copia, se presumen auténticos, ii) es posible que las partes los tachen de
falsos o los desconozcan, lo que originara que se surta el respectivo tramite de la
tacha, iii) los documentos se pueden aportar al proceso en original o en copia, iv)
las copias, por regla general, tendran el mismo valor probatorio que el documento
original, salvo disposicion especial en contrario, v) cuando se aporta un
documento en copia, corresponde a la parte que lo allega indicar —si lo conoce— el
lugar donde reposa el original para efectos de realizar el respectivo cotejo, de ser
necesario, y vi) las partes pueden solicitar el cotejo de los documentos aportados
en copias. Por consiguiente, el legislador ha efectuado un constructo que busca
superar la rigidez y la inflexibilidad de un sistema procesal basado en los
formalismos, que distancia a las partes en el proceso, crea costos para los sujetos
procesales y, en términos de la teoria economica del derecho, desencadena unas
externalidades que inciden de manera negativa en la eficiencia, eficacia y la
celeridad de los tramites judiciales.



FUENTE FORMAL: LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 243 / LEY 1564 DE 2012 -
ARTICULO 245/ LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 627.6

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Procedencia. Aplicacion del
principio constitucional de la buena fe

La entidad demandada pudo controvertir y tachar la prueba documental que fue
aportada por los demandantes y, especialmente, la copias simples en comento,
sin embargo, su validez no fue objeto de cuestionamiento alguno y, por el
contrario, solicitd expresa y oportunamente la acumulacién de los tres procesos,
de alli que se colija su complicidad para la practica de las pruebas rogadas por las
partes demandantes —adhesién que, por demas, se hizo expresa en oportunidad
de contestar la demanda— y su asentimiento con la valoracion integral del acervo
probatorio que compuso el proceso acumulado. Por lo tanto, la Sala en aras de
respetar el principio constitucional de buena fe, asi como el deber de lealtad
procesal, reconocera valor a la prueba documental que ha obrado a lo largo del
proceso —incluidas las providencias de la Procuraduria delegada para las Fuerzas
Militares, y lo concerniente a la investigacion y providencias de la Jefatura de
Estado Mayor Conjunto y Tribunal Superior Militar-, que, surtidas las etapas de
contradiccion, no fue cuestionada en su autenticidad por el ente territorial
demandado, cuando por el contrario gozé de su aquiescencia para el respectivo
analisis. El anterior paradigma, como se sefiald, fue recogido por las leyes 1395
de 2010, 1437 de 2011, y 1564 de 2012, lo que significa que el espiritu del
legislador, sin anfibologia, es modificar el modelo que ha imperado desde la
expedicion de los Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970. En otros términos, a la
luz de la Constitucion Politica abstenerse de adoptar una decisién de fondo en un
proceso en el cual los documentos en copia simple aportados por las partes han
obrado a lo largo de la actuacién, implicaria afectar —de modo significativo e
injustificado— el principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal,
asi como el acceso efectivo a la administracion de justicia (arts. 228 y 229 C.P.).
Lo anterior no significa que se estén aplicando normas derogadas (ultractividad) o
cuya vigencia se encuentra diferida en el tiempo (retroactividad), simplemente se
quiere reconocer que el modelo hermenéutico de las normas procesales ha sufrido
cambios significativos que permiten al juez tener mayor dinamismo en la
valoracion de las pruebas que integran el acervo probatorio, para lo cual puede
valorar documentos que se encuentran en copia simple y frente a los cuales las
partes han guardado silencio, por cuanto han sido ellas mismas las que con su
silencio, asi como con la referencia a esos documentos en los actos procesales
(v.gr. alegatos, recursos, etc.) los convalidan, razén por la que, mal haria el
juzgador en desconocer los principios de buena fe y de lealtad que han imperado
en el tramite, con el fin de adoptar una decisién que no refleje la justicia material
en el caso concreto o no consulte los postulados de eficacia y celeridad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 83 /
CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 228 / CONSTITUCION
POLITICA DE 1991 - ARTICULO 229 / DECRETO LEY 1400 DE 1970 /
DECRETO LEY 2019 DE 1970 / LEY 270 DE 1996 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 252 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO
CIVIL - ARTICULO 254 / LEY 1395 DE 2010 - ARTICULO 11/ LEY 1437 DE 2011
/1564 DE 2012

PROCESOS EJECUTIVOS - Obligacién de aportar original o copia auténtica
del documento publico o privado / PROCESOS ORDINARIOS CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVOS - Aporte de documentos en copia simple sin que hayan
sido tachados de falsos. Valoracion salvo que exista disposicion en



contrario

No quiere significar en modo alguno, que la Sala desconozca la existencia de
procesos en los cuales, para su admision y tramite, es totalmente pertinente el
original o la copia auténtica del documento respectivo publico o privado. En efecto,
existirAn escenarios —como los procesos ejecutivos— en los cuales sera
indispensable que el demandante aporte el titulo ejecutivo con los requisitos
establecidos en la ley (v.gr. el original de la factura comercial, el original o la copia
auténtica del acta de liquidacion bilateral, el titulo valor, etc.). Por consiguiente, el
criterio jurisprudencial que se prohija en esta providencia, esta relacionado
especificamente con los procesos ordinarios contencioso administrativos
(objetivos o subijetivos) en los cuales las partes a lo largo de la actuacién han
aportado documentos en copia simple, sin que en ningdn momento se haya
llegado a su objecion en virtud de la tacha de falsedad (v.gr. contractuales,
reparacion directa, nulidad simple, nulidad y restablecimiento del derecho), salvo,
se itera, que exista una disposicién en contrario que haga exigible el requisito de
las copias auténticas como por ejemplo el articulo 141 del C.C.A., norma
reproducida en el articulo 167 de la ley 1437 de 2011 —nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo—. No obstante, el
legislador del afio 2011, al reconocer la importancia de los principios
constitucionales y la funcion que ejercen o cumplen en la armonizacion de los
postulados legales del orden procesal, determiné en la nueva disposicion del
articulo 167 ibidem, que “no sera necesario acompafar su copia [la de las normas
de alcance no nacional], en el caso de que las normas de caracter local que se
sefialen como infringidas se encuentren en el sitio web de la respectiva entidad,
circunstancia que debera ser manifestada en la demanda con indicaciéon del sitio
de internet correspondiente”.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 167 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 141

COPIA SIMPLE QUE NO HA SIDO TACHADA DE FALSA - Valor probatorio.
Valoracion probatoria

Esta tesis ha sido avalada por otras Secciones del Consejo de Estado, de manera
concreta, la Segunda, al establecer que el hecho de que no se hubieran tachado
de falsas las copias simples permite deducir la anuencia frente a los citados
documentos. (...) constituye una realidad insoslayable que el moderno derecho
procesal parte de bases de confianza e igualdad de armas, en las que los
aspectos formales no pueden estar dirigidos a enervar la efectividad del derecho
material, sino que deben ser requisitos que garanticen la busqueda de la certeza
en el caso concreto y, por lo tanto, impidan que el juez adopte decisiones
inhibitorias. Asi las cosas, se debe abogar por un derecho procesal dinamico, en el
que las partes asuman sus responsabilidades a partir de un escenario serio en el
gue se defiendan los intereses subjetivos que se debaten al interior del litigio, sin
que el operador judicial promueva rigorismos formales que entorpezcan la
aplicacion del mismo. Asi las cosas, conviene que la aplicacion de esta
hermenéutica influya en la materia, tal como lo ha hecho esta Subseccion, toda
vez que el tradicionalismo férreo no puede constituir razon suficiente para
mantener la vigencia de una tesis que no consulta los postulados constitucionales
y los lineamientos procesales modernos. Una de las finalidades principales del
orden juridico o normativo reside en la efectividad de los derechos y las garantias
de los sujetos procesales, por lo tanto, una postura excesivamente formal
deslegitima los fines esenciales del derecho procesal o adjetivo, maxime si las
partes han guardado silencio a lo largo de la actuacion —o han consentido



expresamente en la valoracién-, lo que ha permitido convalidar su postura frente a
los documentos que reposan en el plenario en copia simple, respecto de los que
se ha hecho referencia. NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia del 2 de
agosto de 2007, exp. (1926-04).

REPRESENTACION DE LA NACION EN PROCESOS JUDICIALES - Fiscalia
General de la Nacién / FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
- Fiscalia General de la Nacion / INEXISTENCIA DE LA PARTE DEMANDADA -
Fiscalia General de la Nacion / CENTRO JURIDICO Y GENERICO DE LA
IMPUTACION - Recae en cabeza del Ministerio de Justicia, Fiscalia General
de la Nacion y Rama Judicial

Debe realizarse un pronunciamiento en cuanto a los argumentos planteados en la
primera instancia por la entidad demandada, quien solicitd la declaracion de la
falta de legitimacion en la causa por pasiva, en razon a que, en el momento en
gue se presentd la demanda ya se encontraba vigente la ley 270 de 1996, que
radicO en cabeza del Director Ejecutivo de Administracion Judicial la
representacion judicial de la Rama Judicial, asi como los planteados en segunda
instancia frente a la inexistencia de la parte demandada en atencion a la
incapacidad de la Fiscalia General de la Nacion para ser parte, por si misma, en la
relacion procesal. Frente a este planteamiento, la jurisprudencia de esta
Corporacion, tiene por decantado que el centro juridico y genérico de imputacién
es la Nacion cuya representacion esta en cabeza del Ministerio de Justicia,
Fiscalia General de la Nacién y la Rama Judicial, por igual, de alli que, no es
aceptable el argumento expuesto, en atencion a que la entidad demandada si la
representa y sobre ella recae el interés debatido en el proceso, razén suficiente
para despachar de forma negativa la censura plasmada en la contestacion de la
demanda y en los alegatos de conclusién. Es asi como, desde el plano material
de la imputacion, el dafio antijuridico es atribuible a La Nacion - Fiscalia General
de la Nacién, faltando por establecer, si lo es desde el plano juridico mediante los
titulos de atribucion que han sido construidos por la doctrina y la jurisprudencia del
Consejo de Estado. NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema consultar sentencias
de: 4 de septiembre de 1997, exp. 10285; 10 de mayo de 2001, exp. 12.719 y de
26 de mayo de 2010, exp.18467.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996

DANO ANTIJURIDICO - Privacion injusta de la libertad. Modalidad de
detencion preventiva / DANO ANTIJURIDICO - Preclusién de la investigacion
penal / DANO ANTIJURIDICO - Acreditacion. Configuracion

Se encuentra acreditado que el sefior Carlos Andrés Pérez Berrio estuvo privado
de la libertad durante el periodo comprendido entre el 18 de julio de 1994 y el 5 de
junio de 1995, en virtud de la medida cautelar -en la modalidad de detencién
preventiva- que le fue decretada por la Comision Especial de Fiscalia Delegada
para Uraba, en el marco de la investigaciéon adelantada por el homicidio del
precandidato a la alcaldia, sefior Gabriel Ortega Orozco, al cabo de la cual se
decidié la preclusion del procedimiento, en atencién a la falta de contundencia
probatoria para fundamentar la responsabilidad de los sindicados. En ese
contexto, resulta preciso concluir la existencia de un dafio antijuridico en el asunto
objeto de andlisis, comoquiera que, a partir del auto que revocé la medida de
aseguramiento y precluyd la instruccion, se tiene plena certeza de que Carlos
Andrés Pérez Berrio no se encontraba en la obligacién juridica de soportar la
limitacion de los derechos que le fueron afectados, en especial el de la libertad.



PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Régimen objetivo de
responsabilidad

Si bien, en un Estado Social y Democratico de Derecho los asociados deben
contribuir en mayor o menor medida a la materializacion de los objetivos trazados
para la busqueda de los fines comunes —entre ellos la paz y la convivencia
pacifica- y, en muchos casos, para ello es necesario que se tengan que someter a
ciertas restricciones de derechos y garantias, incluida la libertad, lo cierto es que
existen precisos eventos en los cuales el propio ordenamiento juridico establece la
obligacion objetiva de reparar los dafios derivados de la privacion injusta de la
libertad que impone a los ciudadanos. En efecto, para la Sala es claro que el
asunto sub examine, debe ser analizado desde la perspectiva del titulo de
imputacion objetivo, toda vez que el supuesto factico que se debate, se enmarca
en las puntuales hip6tesis que dan lugar a resolver la controversia a partir de alli.
En otros términos, es posible verificar circunstancias de privacion de la libertad, en
las cuales la detencion del asociado encuentra fundamento constitucional y legal
en un determinado momento, pero este desaparece cuando el ciudadano es
dejado en libertad bajo las condiciones precisadas en la ley, o bien, porque se
demuestra una clara falla del servicio al momento de librar la medida coercitiva.
(...) es posible afirmar, sin anfibologia alguna, que en un Estado Social de
Derecho como lo es Colombia, en donde el ordenamiento juridico se establece y
gira en torno a una concepcion antropocéntrica, paradigma, en el cual la persona
como ser individual dotado de racionalidad que vive y se interrelaciona con otros
seres, a partir de la accion comunicativa, para la conformacion de la sociedad,
debe ser protegido en sus derechos, bienes y garantias, de tal forma que la
satisfaccion de sus necesidades se materialice de manera plena, y en
consecuencia cualquier reserva o limitacion a las condiciones de libertad, debe
estar lo suficientemente fundada, de no ser asi revestira el caracter de ilegitima;
por esta incontrastable razon, correspondera al juez en cada caso concreto,
analizar si la limitante al derecho en cuestion tiene la fundamentacion vy
racionalidad que el ordenamiento juridico demandan, so pena de ser en caso
contrario: antijuridica. NOTA DE RELATORIA: Sobre el contenido y alcance del
derecho a la libertad, consultar sentencia de 4 de diciembre de 2006, exp. 13168.

PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Régimen de imputacién aplicable /
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Supuestos normativos de
responsabilidad objetiva. Articulo 414 del Coédigo de Procedimiento Penal,
Decreto 2700 de 1991 / PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Aspectos,
pardmetros y criterios

Una vez determinada la existencia del dafio antijuridico, como se ha constatado en
el sub lite, corresponde verificar si éste es imputable a la parte demandada, para
lo cual es preciso acudir, en primer término, a la aplicacion de los supuestos
normativos de responsabilidad objetiva consagrados en el art. 414 del Cédigo de
Procedimiento Penal de 1991 -decreto ley 2700-. (...) en eventos de privacion
injusta de la libertad, se deben tener en cuenta algunos aspectos y parametros
gue, en los ultimos afos, han sido trazados por la jurisprudencia de esta
Corporacion, criterios que podrian catalogarse en los siguientes términos: i) Las
hipotesis establecidas en el articulo 414 del C.P.P. de 1991 (decreto ley 2700)
mantienen vigencia para resolver, de manera objetiva, la responsabilidad del
Estado derivada de privaciones injustas de la libertad, en las cuales se haya
arribado a cualquiera de las conclusiones a las que hace referencia la citada
disposicion, inclusive, con posterioridad a la ley 270 de 1996, en los términos
precisados por la jurisprudencia de la Corporacion. ii) Cuando se absuelva a la
persona sindicada, en aplicacion del in dubio pro reo -strictu sensu—, de



conformidad con los planteamientos contenidos en las sentencias proferidas en los
procesos numeros 13168 (2006) y 15463 (2007), el juez de lo contencioso
administrativo debera constatar siempre, que el aparato jurisdiccional ordinario
penal, si haya aplicado efectivamente esa figura procesal penal que integra el
derecho al debido proceso. (...) iii) La absolucion o preclusion de la investigacion
gue emana de falencias probatorias en la instruccién o juicio penal, traduciria en
verdad una falla del servicio que no puede considerarse como una conclusion
establecida a partir de la aplicacién del mencionado principio del in dubio pro reo.
(...) iv) Como se aprecia, en cada caso concreto de reparacion por privacion
injusta de la libertad, corresponde determinar a las partes y al operador juridico en
gué supuesto se enmarcéd dicha privacion, a efectos de tener claridad sobre el
titulo de imputacion aplicable al asunto respectivo, como quiera que no toda
absolucion, preclusion de la investigacion, o cesacion del procedimiento penal, se
deriva de la aplicacion del instrumento del in dubio pro reo, motivo por el cual, no
siempre se deducira la responsabilidad de la organizacion publica a través de un
régimen de naturaleza objetiva. v) En conclusion, cuando se atribuye la
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, existen eventos
precisos y especificos en los cuales la jurisprudencia —con fundamento en el
principio iura novit curia—, ha aceptado la definicion de la controversia a traves de
la aplicacion de titulos de imputacion de caracter objetivo, en los cuales, la
conducta asumida por la administracion publica no juega un papel determinante
para la atribucion del resultado. NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia de 4
de diciembre de 2006, exp. 13168.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL DE 1991 DECRETO
LEY 2700 - ARTICULO 414 / LEY 270 DE 1996

PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Medida de aseguramiento revocada
y preclusion de la investigacion / PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD -
Titulo de imputacién objetivo. Aplicacion de los supuestos previstos en
articulo 414 del Decreto 2700 de 1991. Codigo de Procedimiento Penal /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD - Configuracion

Considerando que la Fiscalia General Delegada revocd la medida de
aseguramiento dictada contra los demandantes, y precluyd la instruccion, con
fundamento en que las pruebas resultaban endebles para, con base en ellas,
proferir acusacion en contra de los sindicados -determinacion que fue confirmada
en via de consulta por la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional, el 26 de julio
de 1995-, es imperioso para la Sala ultimar que el titulo de imputacion del dafio es
el objetivo, de acuerdo con la disposicion citada, pues se configuré una de las
causales alli previstas para acudir a ese régimen. En efecto, acreditada la
restriccion a la libertad del actor —durante 322 dias-, es preciso concluir, a partir de
la preclusion de la investigacion —proferida con fundamento en que los indicios que
sustentaron la medida de aseguramiento fueron desvirtuados-, que no existia
idoneidad del acervo probatorio para ofrecer suficiente motivos de credibilidad
sobre la responsabilidad de los acusados, y se torna inequivoca e inhesitable la
aplicaciéon de la consecuencia juridica a dicho supuesto -el de la privacién injusta
de la libertad-, toda vez que fue el legislador, quien inspirado en principios
tutelares de una vision politica de Estado, tales como la justicia, la libertad, la
locomocion, entre otros, dispuso en desarrollo de la soberania legislativa, que
frente a la materializacién de cualquiera de esas hip6tesis normativas —dispuestas
en el art. 414 del CPP.-, se habria de calificar la privacion de la libertad como
injusta, consagrando, en consecuencia, una responsabilidad objetiva para aquéllos
eventos. Por lo expuesto, con la prueba de las resoluciones proferidas por los



fiscales encargados de la instruccidn, es preciso imputar el dafio antijuridico al
Estado, ya que en los términos del art. 414 ibidem, basta la comprobacién de que
la absolucion o su equivalente fue decretada: i) bien, porque la persona no
cometio el ilicito; ii) el hecho no constituia conducta punible —esto es, era atipico—;
o iii) porque el hecho delictivo investigado no existid, para que se derive de
manera automatica la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la
libertad, en virtud del titulo objetivo contenido en la citada disposicion, siempre y
cuando no exista una causa extrafia comprobada que imposibilite la imputacion.
(...) para la estructuracion de las hipoétesis establecidas en la norma aludida, no se
requiere de la constatacibn de un error judicial, sino, simplemente, del
acaecimiento de cualquiera de los supuestos sin referencia alguna al contenido de
la providencia judicial que impuso la medida de aseguramiento. Se trata por lo
tanto de la obligacion objetiva establecida en la ley de reparar el perjuicio causado
a la persona que fue privada de la libertad con fundamento en una providencia
legal y, en principio, ajustada al ordenamiento juridico, y sin embargo se precluye
la investigacion, cesa el procedimiento, o se absuelve en la sentencia. NOTA DE
RELATORIA: Acerca del contenido y alcance del articulo 414 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, Decreto 2700 de 1991, consultar sentencia de noviembre 17
de 1995, exp. 10056.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL - ARTICULO 414

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO - Privacion de la
libertad / DECRETO LEY 2700 DE 1991 - No se aplica de manera ultractiva
esta norma sino de los supuestos del articulo 414 / REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD OBJETIVO - Absolucion del sindicado porque no
cometio el hecho punible: falta de prueba

La Sala no avala una aplicacion ultractiva del citado precepto legal (art. 414) que
se encuentra derogado, sino de los supuestos que se regulaban de manera
especifica en el mismo. No quiere significar, entonces, que la Corporacion esté
modificando los efectos en el tiempo de una norma que se encuentra claramente
abrogada. No obstante, en materia de responsabilidad patrimonial del Estado, por
ser una institucién donde rige el principio iura novit curia, es posible que el juez
adopte 0 acoja supuestos de responsabilidad objetiva o subjetiva, lo cual
dependera del fundamento en que se soporte la misma. Es decir, cuando se
absuelve al sindicado o al procesado porque el hecho no existio, el investigado no
lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible, el régimen de
responsabilidad es el objetivo y, por consiguiente, no sera determinante a la hora
de establecer la responsabilidad de la entidad demandada si actué o no de
manera diligente o cuidadosa. Lo anterior, lejos de suponer una aplicacion
ultractiva del derogado articulo 414 del decreto ley 2700 de 1991, implica el
reconocimiento de que en esos supuestos resulta injustificado imponer al
administrado la carga de acreditar que la administracién publica incurrié en una
falla del servicio. Por el contrario, la fuerza y contundencia de los motivos que
generan la absolucion en este tipo de circunstancias (el hecho no existid, el
sindicado no lo cometié o el hecho no constituia conducta punible), refuerza la
idea de que bajo esas premisas impera un esquema objetivo de responsabilidad
en el que la autoridad judicial que impuso la medida de aseguramiento no puede
exonerarse del deber de reparar con la acreditaciéon de que su comportamiento fue
diligente o cuidadoso. En este orden de ideas, se insiste, es evidente la existencia
de un dafio antijuridico que el demandante no tenia la obligacién de soportar, pues
no existia razon alguna para la limitacion de los derechos que le fueron afectados.
Se concluye, entonces, que la preclusién de la investigacion en favor del sefior
Carlos Andrés Pérez Berrio, es suficiente y torna en inequivoca la aplicacién de la



consecuencia juridica de la privacién injusta de la libertad, consagrada en el
articulo 414 del C.P.P. de 1991.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL - ARTICULO 414

PERJUICIO MORAL - Se presume en los grados de parentesco cercanos.
Reiteracion jurisprudencial / PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD -
Constitucion del perjuicio moral via presuncion de afliccion /
ACREDITACION DE CONYUGE DE LA VICTIMA - Registro civil de matrimonio
/ ACREDITACION DE CONYUGE DE LA VICTIMA - Existencia de diversos
instrumentos probatorios. Indicio de la relacion existente

La Sala de manera reiterada ha sefialado que este tipo de dafio se presume en los
grados de parentesco cercanos, puesto que la familia constituye el eje central de
la sociedad en los términos definidos en el articulo 42 de la Carta Politica. De alli
que, el juez no puede desconocer la regla de la experiencia que sefiala que el
nacleo familiar cercano se aflige o acongoja con los dafos irrogados a uno de sus
miembros, lo cual es constitutivo de un perjuicio moral. En ese orden de ideas,
habréa lugar a reconocer, via presuncion de afliccion, perjuicios morales a favor de
los demandantes que hayan acreditado el parentesco o un vinculo afectivo con el
injustamente privado de la libertad. En dicho sentido, se debe destacar que en los
Registros Civiles de Nacimiento de Carlos Andrés, Fanny, Miryam, Euclides y José
Guillermo Pérez Berrio, se pudo constatar que figuran como sus padres el sefor
Guillermo Pérez y la sefiora Genoveva Berrio, con lo cual la legitimacién en la
causa, tanto del actor como de sus padres y hermanos, se da por acreditada. No
obstante, no ocurre lo mismo frente a la sefiora Maria Idalides Gonzéalez Lopez, de
quien se asegurd es la conyuge del sefior Andrés Pérez Berrio, lo cual seria
configurativo de la presuncion de afliccion. Aun asi, la Sala evidencia que al
proceso no se aportd la prueba idonea para acreditar dicha calidad, es decir, el
registro civil de matrimonio, por lo cual no es posible su reconocimiento como tal.
Sin embargo, en el asunto sub examine resulta incuestionable que existen
diversos instrumentos probatorios que conducen de manera indefectible e
inexorable a tener como victima a Maria ldalides Gonzalez Lépez; en efecto, los
poderes otorgados desde el Consulado de Colombia en Ginebra, asi como el
documento del Alto Comisionado para los Refugiados de la ONU, suscrito por la
Directora del C.P.R —Comité Pro Refugiados-, no s6lo comprueban que la sefiora
Gonzalez Lopez se exilio en Suiza junto con Andrés Pérez Berrio, sino que
ademas constituye un indicio de la relacion existente entre los dos demandantes.
NOTA DE RELATORIA: En relacion con la presuncion de dolor en familiares
cercanos del entorno familiar, consultar sentencias de: 15 de octubre de 2008,
exp. 18586; 13 de agosto de 2008, exp. 17042 y de 1° de octubre de 2008, exp.
27268.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 42

FAMILIA - Nocién. Definicion. Concepto / FAMILIA - Constitucion / FAMILIA -
Tipos. Biologicay de crianza

La Sala ha razonado a fortiori para denegar perjuicios morales a favor de padres
bioldgicos quienes lejos de proporcionar afecto, carifio y solidaridad para con sus
hijos, ven en la produccion del dafio una fuente de recursos econémicos a favor de
su patrimonio. (...) la Corte Constitucional ha aceptado la existencia de dos tipos
de familias en Colombia: i) la biolégica y ii) la de crianza, sin embargo, lo cierto es
gue esa institucion no se desarrolla por el vinculo netamente genético o
reproductivo, sino que, a contrario sensu, su fundamentacion reside en la nocién



de “amor” y su manifestacion de solidaridad y afecto (philia). En otros términos,
segun lo precisa la Carta Politica en el articulo 42, la familia se constituye por
vinculos naturales o juridicos (v.gr. el matrimonio o la unién marital de hecho),
pero lo cierto es que su fundamentacion filosdéfica reside en la solidaridad que se
profesan los miembros y los integrantes de ese nucleo. Por lo tanto, es una
estructura social que se constituye a partir de un proceso que genera vinculos de
consanguinidad o afinidad entre sus miembros. Por lo tanto, si bien la familia
puede surgir como un fenédmeno natural producto de la decisiéon libre de dos
personas, lo cierto es que son las manifestaciones de solidaridad, fraternidad,
apoyo, carifio y amor, lo que la estructuran y le brindan cohesién a la institucién.
Como se aprecia, la familia es el eje central o estructural de la sociedad, la cual
debe ser protegida por el Estado; aunado a lo anterior, el matrimonio y la familia
son instituciones sociales diferentes que si bien estan relacionadas son disimiles.
En efecto, el matrimonio es una de las formas juridicas —por intermedio de la
celebracion de un negocio juridico— por medio de las cuales los contratantes
conforman de manera libre, voluntaria y consensual una familia, sin que la Unica
forma de constituirla sea el vinculo juridico referido. NOTA DE RELATORIA:
Consultar sentencia de 4 de diciembre de 2007, exp. 17918

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 42

LA FAMILIA NO SE CONFORMA SOLAMENTE POR VINCULOS NATURALES
O JURIDICOS - Se extiende a los lazos de amor, solidaridad y convivencia
entre los padres e hijos de crianza y a las parejas del mismo sexo / FAMILIA -
Podré estar conformada por padres e hijos de crianza / FAMILIA - Podra
estar conformada por parejas del mismo sexo

La interpretacion literal del articulo 42 de la Constitucion Politica ha sido articulada
con otras disposiciones superiores, como la contenida en el articulo 13, para
determinar que en materia legal existe un déficit de proteccion en relacion con los
derechos de las parejas del mismo sexo, ya que de esas uniones también resulta
predicable la posibilidad de conformar una familia (...) hay que superar los
atavismos que hacen nugatorio el derecho de las personas de cualquier clase,
raza, orientacion sexual, etc., a conformar de manera libre y autbnoma familia,
para dar paso a una proteccion efectiva y garantista que respete los derechos de
las personas en un verdadero y real plano de igualdad, es decir, la posibilidad de
constituir una familia con el ser que se quiere con el fin de proteger a los hijos
bioldgicos, adoptados o de crianza, en un panorama de solidaridad y apoyo mutuo
permanente. (...) la familia podra estar constituida —a modo simplemente
llustrativo— por un padre y una hija, o por una madre soltera con su respectivo
primogénito, o por la tradicional decision libre y voluntaria entre un hombre y una
mujer de hacer vida conyugal, o por la decision libre y voluntaria de dos personas
del mismo sexo que se profesan amor y desean realizar vida conyugal. Por lo
tanto, la Constitucién de 1991 lejos de establecer o fijar una sola concepcién de
familia, avalé con apoyo en los principios de igualdad y de libre desarrollo de la
personalidad, la posibilidad de configuracion de distintos tipos y clases de familia,
todas ellas merecedoras de la proteccion estatal del articulo 42 superior. NOTA
DE RELATORIA: Consultar Corte Constitucional, sentencia C-577, MP. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 2
de septiembre de 2009, exp. 17997 y sentencia de 13 de junio de 2013, exp.
26800

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 13 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 13



PERJUICIOS MORALES - Presuncion de afliccibn a quien invoque la
condicion de familiar, consanguineo, afin, por adopcién o de crianza y lo
acredite en el proceso / PERJUICIOS MORALES - Reconocimiento via
presuncion de afliccién. Acreditacion de tercero afectado

En lo que respecta a la institucion de familia biologica no existe dificultad en
cuanto a su naturaleza y desarrollo, y en lo que concierne a la de crianza, la
jurisprudencia contencioso administrativa ha decantado con suficiencia, su
naturaleza, evolucién y comprension. (...) tratandose de perjuicios morales sera
viable que quien invoque la condicion de familiar (consanguineo, afin, por
adopcion o de crianza) —del nucleo cercano y en los grados que han sido objeto de
presuncion por esta Corporacién— y lo acredite en el proceso a través de los
diversos medios de conviccion sera beneficiario de la presuncion de afliccion que
opera para los grados cercanos de parentesco, sin que le sea exigible la
acreditacion de tercero afectado, es decir, la prueba directa de la congoja y del
sufrimiento. En otros términos, si en el proceso se prueba la condicion de familiar
de la victima directa, los demandantes seran beneficiarios de la misma presuncion
que opera para aquellos que con el registro civil demostraron el parentesco. NOTA
DE RELATORIA: Sobre hijos de crianza consultar Corte Constitucional;
sentencias T-495 y T-952 de 1997. Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia de 2 de septiembre de 2009, exp. 17997 y sentencia de 26 de marzo de
2008, exp. 18846

PERJUICIO MORAL - Privacion injusta de la libertad. Presuncién de dolor.
Maximas de la experiencia / LIQUIDACION DE PERJUICIOS MORALES -
Inaplicacion analégica del articulo 106 del Codigo Penal de 1980 / TASACION
DEL PERJUICIO MORAL - Hecha por el juzgado segun su prudente juicio.
Aplicaciéon del arbitrio juris / TASACION DEL PERJUICIO MORAL - Se ha
sugerido la imposicion de cien salarios minimos legales mensuales en los
eventos en que agquél se presente en su mayor grado. Pauta jurisprudencial

se reconoceran este tipo de perjuicios para todos los demandantes, previa
aclaracion de que conforme a lo expresado en sentencia del 6 de septiembre de
2001, se ha abandonado el criterio segun el cual se consideraba procedente la
aplicacion analégica del articulo 106 del Codigo Penal de 1980, para establecer el
valor de la condena por concepto de perjuicio moral, y ha considerado que la
valoracion del mismo debe ser hecha por el juzgador, en cada caso, segun su
prudente juicio y con apoyo en el arbitrio juris, y ha sugerido la imposicion de
condenas por la suma de dinero equivalente a cien (100) salarios minimos legales
mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor grado. Segun lo
ha reiterado la jurisprudencia del Consejo de Estado, en casos de privacion injusta
de la libertad y con apoyo en las maximas de la experiencia hay lugar a inferir que
esa situacion genera dolor moral, angustia y afliccion a las personas que por esas
circunstancias hubieren visto afectada o limitada su libertad; en esa linea de
pensamiento, se debe considerar que ese dolor moral también se genera en sus
seres gueridos mas cercanos, tal como la Sala lo ha reconocido en diferentes
oportunidades, al tiempo que se ha precisado que segun las aludidas reglas de la
experiencia, el dolor de los padres es, cuando menos, tan grande como el del hijo
gue fue privado injustamente de su libertad, cuestion que cabe predicar por igual
en relacién con el cényuge, compafiera o compafiero permanente o los hijos de
guien debib soportar directamente la afectacion injusta de su derecho fundamental
a la libertad.”

FUENTE FORMAL: CODIGO PENAL DE 1980 - ARTICULO 106



TASACION DEL PERJUICIO MORAL - Improcedencia de aplicar el test de
proporcionalidad / TASACION DEL PERJUICIO MORAL - Aplicacién del
arbitrio juris. Reiteracion jurisprudencial / ACREDITACION DEL PERJUICIO
MORAL - Presuncién de afliccion / ACREDITACION DEL PERJUICIO MORAL -
Prueba de relacion de consanguinidad entre la victima, padres y hermanos

La Subseccion aprovecha esta oportunidad para reiterar la jurisprudencia —
acogida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, de la Sala Plena de la
Seccion Tercera y la posicion mayoritaria de la Subseccion C— sobre la materia,
segun la cual el dafio moral al hacer referencia a la orbita interna del sujeto, no
puede ser tasado a partir de criterios objetivos o tablas de punto, razén por la que
para su liquidacion se ha optado por la aplicacion del arbitrio juris, postulado que
se integra a la nomoarquica juridica, y que, lejos de reflejar parametros de
arbitrariedad, su existencia y validez normativa encuentra fundamento en la sana
critica y en la reglas de la experiencia de las que se vale legitimamente el
operador judicial para reconocer via compensacion una afectacién a un bien tan
personalisimo como las lesiones a la esfera u oOrbita interna y afectiva de la
persona. Comoquiera que en el sub judice la demandada no desvirtué la
presuncion de afliccion, habra que decretar el perjuicio solicitado, segun el arbitrio
judicial, para lo cual es imprescindible tener en cuenta la prueba de la relacién de
consanguinidad, entre la victima, sus padres y sus hermanos. NOTA DE
RELATORIA: Sobre la improcedencia de aplicar el test de proporcionalidad en la
tasacion de los perjuicios morales, consultar sentencias de: 1° de febrero de 2012,
exp. 20106; 14 de marzo de 2012, exp. 21859; 5 de julio de 2012, exp. 21928; 19
de noviembre de 2012, exp. 24260; 24 de abril de 2013, exp. 26195 y de 8 de
mayo de 2013, exp. 26754.

NOTA DE RELATORIA: Con aclaracion de voto de la doctora Olga Mélidad Valle
de De la Hoz
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota D.C., veinticuatro (24) de julio de dos mil trece (2013)
Radicacién numero: 05001-23-31-000-1997-01368-01(27289)
Actor: ANDRES PEREZ BERRIO

Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA



Resuelve la Sala de Subseccion C, el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en el proceso de la referencia, por disposicion de la Sala Plena de la
Seccidon Tercera de esta Corporacion, de conformidad con lo consignado en el
acta No. 010 aprobada en sesion del 25 de abril de 2013, que ordend dar
prelacion a los procesos en donde se demandara al Estado por los dafios
ocasionados por la administracion de justicia.

En la providencia objeto de apelacion, proferida por la Sala Segunda de Decision
del Tribunal Administrativo de Antioquia, el 31 de octubre de 2003, se decidi6 lo

siguiente:

“1. Niéganse las pretensiones de la demanda.

2. Declarar la legitimaciébn en la causa por pasiva a favor de la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

3. No hay lugar a condena en costas”.

|. ANTECEDENTES

1. En escrito presentado el 30 de mayo de 1997, los sefiores: Andrés Pérez
Berrio, Maria Idalides Gonzalez Lépez, Herneys Pérez Altamiranda, Guillermo
Pérez Gulfo, Genoveva Berrio Guerrero, Fanny, Myriam, Euclides y José
Guillermo Pérez Berrio, por intermedio de apoderado judicial, interpusieron
demanda en ejercicio de la accion de reparacion directa para que se declare
patrimonialmente responsable a la Nacién-Fiscalia General de la Nacién-, de los
perjuicios que les fueron causados con motivo de la privacion injusta de la libertad
de que fuera objeto su esposo, padre, hijo y hermano, Andrés Pérez Berrio,
durante el periodo comprendido entre el 18 de julio de 1994 y el 5 de junio de
1995.

En consecuencia, solicitaron las siguientes declaraciones y condenas:
“(..) PERJUICIOS CAUSADOS A CARLOS ANDRES PEREZ
BERRIO
PERJUICIOS MATERIALES.-

A. DANO EMERGENTE

PASADO.



El sefior PEREZ BERRIO a raiz de su detencion tuvo que contratar los
servicios profesionales de un abogado que asumiera su defensa dentro
del proceso penal que en su contra ventilaba la Fiscalia General de la
Nacién; honorarios profesionales pactados en la suma de TRES
MILLONES DE PESOS ($3.000.000.00).

(...) el sefior Carlos Andrés Pérez Berrio y su familia tuvo que
abandonar nuestro pais, ya que fue sometido a una ostigante [sic]
persecucion:

Estuvo primero en Ecuador, pais en el que durante su estadia se gasto
aproximadamente TREINTA MILLONES DE PESOS M/CTE
($30.000.000).

En este orden, del peculio de mi poderdante han salido como
consecuencia de las injustas imputaciones lanzadas por la Fiscalia
General de la Nacion aproximadamente la suma de TREINTA Y TRES
MILLONES DE PESOS M/CTE ($33.000.000).

FUTURO.-

Empero, por informes de inteligencia de nuestro hermano pais se tuvo
conocimiento que la vida del sefior Carlos Andrés Pérez Berrio y su
familia corria peligro también alli; razén por la cual, se traslado a Suiza,
en donde se encuentra como refugiado politico.

Por normas internacionales, la ayuda que esta recibiendo el sefior
Pérez Berrio en el momento en que se solucione su problema y pueda
trabajar debe cancelar todos y cada uno de los montos a él “prestados”;
monto que a la fecha de presentacion de este escrito asciende,
aproximadamente, a la suma de DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS
M/CTE ($200.000.000).

B. LUCRO CESANTE
PASADO:

CARLOS ANDRES dej6 de percibir mensualmente, durante el tiempo
de su reclusion, la suma de UN MILLON CIENTO OCHENTA Y
CUATRO MIL PESOS M/CTE ($1.184.406), suma percibida como
Alcalde Municipal de Chigorodo; cargo en el cual se desempefié desde
el primero (1) de junio de mil novecientos noventa y dos hasta la fecha
de su detencion; de donde la Fiscalia General de la Nacion adeuda al
demandante por este concepto, a titulo de lucro cesante, la suma de
DIEZ Y SEIS MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y UN MIL
SEISCIENTOS OCHENTA Y CUATRO PESOS M/CTE
($16.581.684.00), por salarios, vacaciones proporcionales, prima de
servicio y cesantias por el tiempo de reclusion.

FUTURO

El sefior Pérez Berrio con la temeraria imputacion que se le hizo, asi
como con la arbitraria detenciébn a la que fue sometido tuvo que
abandonar la zona, y por ende su trabajo, perdiendo la asignacion
salarial, las cesantias, los intereses a las cesantias, las primas de



servicio y las vacaciones a las que laboralmente hubiera tenido derecho
en caso de seguir al servicio del Municipio de Chigorodé. Perjuicio éste
[sic] que debe ser asumido por la entidad causante del dafio, no por la
victima. Para la cuantificacion de este perjuicio debemos tener en
cuenta la fecha del retiro, el vencimiento del periodo de alcalde popular
92-94 y el salario mensual sufragado por el Municipio. De donde
podemos afirmar que los perjuicios causados por este concepto
ascienden, aproximadamente, a la suma de NUEVE MILLONES DE
PESOS M/CTE ($9.000.000).

Por su exilio, la sociedad “DEPOSITO COSMODROGAS LTDA” se
disolvié, dejando de percibir el sefior Carlos Andrés Berrio por tal
motivo un monto aproximado de QUINIENTOS MIL PESOS M/CTE
($500.000), mensuales; la razéon por la cual la entidad demandada
adeuda por este concepto una suma aproximada a los CIENTO
OCHENTA MILLONES DE PESOS M/CTE ($180.000.000), monto
cuantificado teniendo presente la vida probable del sefior Pérez Berrio y
el monto devengado.

PERJUICIOS MORALES

(...)

Por la gravedad de éstos [sic] perjuicios solicito a esta H. entidad se
digne condenar al maximo legal, esto es MIL GRAMOS ORO.

ll. PERJUICIOS CAUSADOS A LA FAMILIA PEREZ BERRIO

A. PERJUICIOS MORALES

(...).

Por la gravedad de éstos [sic] perjuicios solicito a esta H. entidad se
digne condenar al ente investigador, para cada uno de mis
poderdantes, al maximo legal autorizado para estos perjuicios, esto es
MIL GRAMOS ORO.

lll. PERJUICIOS CAUSADOS A MARIA IDALIDES GONZALEZ

(...).

Por la gravedad de éstos [sic] perjuicios solicitd a esta H. entidad se
digne condenar al ente investigador, para cada uno de mis
poderdantes, al maximo legal autorizado para estos perjuicios, esto es
MIL GRAMOS ORO (...)” (Negrillas de la Sala).

2. Como fundamento de las pretensiones, en la demanda se narraron los

siguientes hechos:

2.1. Con ocasion del homicidio de Gabriel Ortega Orozco, precandidato a la

Alcaldia de Chigorodd — Antioquia, ocurrido el 20 de mayo de 1994, la Direccion



Nacional de Fiscalias asumid la investigacion previa a través de la Comision

Especial del Cuerpo Técnico de Investigaciones.

2.2. Cuatro dias después del homicidio la Comisién Especial del CTI rindi6 el
primer informe ante la Fiscalia Especial Delegada de Uraba, el cual se fundamenté
en las declaraciones de dos testigos de oidas y una carta suscrita por un grupo
denominado “Hijos del Pueblo”, que a lo sumo acreditan el peligro que corria el
precandidato Ortega Orozco y la grave situacién de orden publico para la época.

2.3. El 10 de junio de 1994, vencido el término concedido para la investigacion
previa a cargo de la Comision Especial del CTl, la Direccion Regional de Fiscalias
ordend la remision de lo adelantado al Fiscal Coordinador de la Unidad
Especializada de Diligencias Previas de la Regional de Medellin. Una vez avocado
el conocimiento de las diligencias, la Unidad Tercera ordend la practica de
numerosas pruebas a través de la Comisién Especial de Fiscalia Delegada para
Uraba.

2.4. No obstante, la prueba testimonial decretada se practicé de forma irregular,
comoquiera que en la formulacién del cuestionario se utilizaron preguntas
sugestivas, capciosas y que, en general, ejercieron violencia sobre el testigo,
conductas taxativamente prohibidas por el C. de P.P. Ademas, la informacion
aportada por los testigos carecia de la suficiente contundencia, como para

permitirse derivar indicios graves en contra de Carlos Andrés Pérez Berrio.

2.5. El 17 de julio de 1994, en razdn de la gestion adelantada por la Comision
Especial de Fiscalia Delegada para Urabd, se ordend vincular a la investigacion a
un grupo de personas, entre las que se relacion6 a Carlos Andrés Pérez Berrio -
gue para entonces fungia como Burgomaestre del Municipio-, y también de
algunos de sus colaboradores, ordenandose sus capturas y la practica de las

respectivas indagatorias.

En auto de la misma fecha se decret6 el allanamiento y registro de la Alcaldia
Municipal de Chigorodd, asi como de las viviendas de los llamados a indagatoria,

es decir, aquellos a quienes se les imparti6 la orden de captura.



En consecuencia, el sefior Carlos Andrés Pérez Berrio fue privado de su libertad el
18 de julio de 1994, dia en que también se practicaron los allanamientos

decretados.

2.6. Posteriormente, mediante auto del 22 de julio siguiente, la Fiscalia Regional
de Medellin faculté al funcionario comisionado para, si era del caso, resolver la

situacion juridica de las personas vinculadas, capturadas e indagadas.

Asi las cosas, en providencia del 11 de agosto de la misma anualidad, habiendo
determinado que el mévil del crimen fue de indole politico, la Comision Especial de
la Fiscalia Delegada de Uraba le impuso medida de aseguramiento a los
indagados, consistente en detencién preventiva -sin beneficio de excarcelacion-,
fundamentando la decision en la presencia de pruebas que vinculaban

directamente a algunos de ellos con el homicidio de Gabriel Ortega Orozco.

No obstante, durante los meses que se adelantd la investigacion ninguna prueba
logré comprometer la responsabilidad penal de los implicados, lo que demuestra el
apresuramiento con el que la administracion adopt6 la decision de privar de su

libertad a un grupo de personas inocentes.

La irracional medida preventiva, ademas, fue recurrida oportunamente por la
defensa del sefior Pérez Berrio, esgrimiendo la ausencia de indicios graves en las
pruebas anunciadas, circunstancia que hacia improcedente e injusta la privacion
de su libertad, pero los argumentos fueron desestimados inexplicablemente

mediante providencia del 20 de enero de 1995.

2.7 Mediante Resolucion del 10 de marzo de 1995, se declar6 cerrada la
investigacion, providencia que fue notificada el 15 de los mismos mes y afio.
Posteriormente, el 2 de junio siguiente se precluy6 el procedimiento seguido en
contra de Carlos Andrés Pérez Berrio, Manuel Herndndez Lépez, Héctor Emilio
Rivas Cuesta, Julio Enrigue Cavadia Mestra, Roberto Manuel Regino Romero,
Eugenio Cuadrado, Carlos Alberto Garces Rojas, Mario Urrego Gonzalez, Cipriano
Antonio Ruiz Quiroz, Melquisedec Bellojin Espitia y Willlam de Jesus Vargas
Usuga, por no encontrarse demostrada su autoria o participaciéon en el hecho,
providencia que fue confirmada por la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional,
gue corroboroé la falta de conviccién e idoneidad de las pruebas para acreditar la
responsabilidad penal de los detenidos.



3. En auto del 28 de julio de 1997 -previo a resolver la admisién de la
demanda-, el a-quo advirtié que el poder otorgado por Herneys Pérez Altamiranda
al ser menor de edad, no era posible su comparecencia autbnoma al proceso sino
gue debia acudir a través de su representante legal, razon por la cual condiciono
la admision de la demanda, en lo que a él respecta, al adecuado otorgamiento de

poder para su representacion.

De igual manera, llamé la atencion sobre la necesidad de abonar la firma del
Consul de Colombia en Berna —tramite que, conforme a los articulos 65 y 259 del
C. de P.C., corresponde al Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia-,
defecto que se evidencié en los poderes conferidos por Andrés Pérez Berrio y su

esposa, Maria ldalides Gonzalez Lopez -residentes en Suiza-.

En consecuencia, el 13 de agosto de 1997 —durante el término de traslado-, el
apoderado de la parte demandante allegb memorial acompafiado de los
respectivos poderes con la firma del Consul abonada debidamente por el

Ministerio de Relaciones Exteriores, dando asi cumplimiento al requisito exigido.

No obstante, nada se dijo respecto a la falencia del otorgamiento de poder en
representacion legal de Herneys Pérez Altamiranda para adecuar su
comparecencia al proceso, por lo cual, mediante auto del 1 de septiembre de

1997, el a-quo decidio el rechazo de la demanda promovida por el menor.

De otro lado, en el mismo proveido, admitié la demanda instaurada por Andrés
Pérez Berrio, Maria Idalides Gonzalez Lopez, Guillermo Pérez Gulfo, Genoveva
Berrio Guerrero, Fanny, Myriam, Euclides y José Guillermo Pérez Berrio. Asi
mismo, reconocio personeria al apoderado para representar a los demandantes, y

ordeno la fijacion en lista, que se efectud entre el 3y 16 de marzo de 1999.

4, En escrito de contestacion, el apoderado de la parte accionada asegurd
desconocer los hechos de la demanda, no solicitd ninguna prueba y se acogio a lo

gue se lograra demostrar en el proceso.

Para oponerse a las pretensiones, argumenté que la pretendida falla en la
administracién de justicia no se presentd, toda vez que, conforme al conjunto

normativo que regula el funcionamiento de la Fiscalia General de la Nacion, la



entidad actué en el marco constitucional y legal de sus funciones y con la

observacion del debido proceso y los derechos y garantias del procesado.

Por otro lado, también aseveré que la medida de aseguramiento adoptada en
contra de Carlos Andrés Pérez Berrio cumplido con los presupuestos juridicos
exigidos, pues en verdad se erigieron indicios graves en su contra, nexos que
hacian probable su responsabilidad y, por ende, la medida de aseguramiento en
Su contra constituia una carga que estaba obligado a soportar.

Adujo entonces como excepcion la falta de imputacion por inexistencia de nexo
causal ya que, afirmd, no se puede determinar injusta la privacion de la libertad
con simple fundamentd en la preclusion de la investigacion que le dio origen,
comoquiera que los indicios justificaban la carga que en virtud de su gravedad el

ciudadano debia soportar.

Adicionalmente, propuso como segunda excepcién la indebida representacion de
la parte demandada, toda vez que -aunque con autonomia administrativa y
presupuestal-, se trata de una entidad que forma parte de la Rama Judicial, lo que
-en desarrollo de lo dispuesto por el Estatuto Organico de Presupuesto-, deposita
en cabeza de su superior jerarquico la representacion de la Nacion Unicamente en
los procesos en que se cuestione su funcion administrativa. Por otro lado, en
consonancia con lo anterior, el numeral 8 del articulo 99 de la Ley 270 de 1996 -
Estatutaria de la Administracion de Justicia-, otorga facultad al Director Ejecutivo
de la Administracion Judicial para la representacion de la Rama Judicial —
entendida dentro de ella la Fiscalia General de la Nacion-, en los procesos en que
se controvierta el ejercicio de su funcién jurisdiccional, de alli que, en este caso,
se debi6 demandar a la Naciébn a través de la Direccion Ejecutiva de la
Administracién Judicial.

Por lo demas, propuso la excepcion genérica derivada de lo que resultase

probado en el proceso.

5. Mediante proveido del 15 de marzo de 2000, se decretaron como pruebas -
solicitadas por la parte demandante-, los exhortos a la Fiscalia General de la
Nacién, a la Superintendencia Bancaria y al Estado Suizo, pero se denegé la
practica de los testimonios deprecados -por no reunir los requisitos exigidos-, asi
como el dictamen pericial, en atencién a su inocuidad. El 11 de marzo de 2003 el



a-quo celebrod la audiencia de conciliacion, que fracaso por ausencia de formula de
arreglo -al no asistirle 4nimo a la parte demandada-, por lo cual se ordenoé el

traslado para alegar de conclusion.

6. El apoderado de la parte demandante presentd sus conclusiones
oportunamente, argumentando que las pruebas aportadas, ademas de ser
suficientes para acreditar los hechos, no fueron controvertidas y que tal como lo
sefiald en la contestacion, la parte demandada decidio atenerse a lo probado en el

proceso.

Paralelamente, sefialé que las consecuencia de la privacion injusta de la libertad a
la que se vio sometido el actor y su familia -la persecucion politica, la separacién
de su trabajo, el desarraigo de sus actividades economicas, el exilio y demas
perjuicios que se les causaron, fueron y son hechos de publico conocimiento, asi
como la falta de idoneidad e insuficiencia del sustento probatorio con base en el
cual se le prolongé6 la medida de aseguramiento durante 11 meses, y que sélo
cesO muy tarde, cuando la Unica manera de corregir el evidente yerro fue precluir
la investigacion, cuando el dafio que no estaban obligados a soportar ya se habia

causado con la irregular actuacion de parte de la Fiscalia General de la Nacion.

La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

En sentencia del 31 de octubre de 2003, el a-quo negd las pretensiones de la
demanda en consideracion a que, de conformidad con la legislacién vigente al
momento de los hechos y de la valoracion probatoria, se logré acreditar que el
Fiscal encargado de la instruccion del proceso obré de conformidad a la ley y con
observancia del debido proceso, sin que pueda llegarse a afirmar que su conducta

fue caprichosa o arbitraria.

En efecto, el requisito -contenido en la legislacion de entonces-, para imponer la
medida de aseguramiento de detencion preventiva, era la presencia de por lo
menos un indicio grave y, teniendo en cuenta que los indicios no son mas que
inferencias légicas, es particularmente l6gico que, si bien, es cierto que el criterio

puede variar de un individuo a otro, dependiendo del valor probatorio que se le



asigne a cada prueba -sin perjuicio de la responsabilidad penal y disciplinaria que
impligue cada decision-, también lo es que el legislador quiso respaldar la
autonomia y la sana critica del fiscal encargado de la decisién. Aseguré que -en
palabras de la Corte Constitucional-, lo que se debe admitir que ocurrié fue “...una
simple equivocacion o desacierto derivado de la libre interpretacion juridica de la

gue es titular todo administrador de justicia...”, con riguroso fundamento en
indicios graves —agreg6-, de lo cual no es posible derivar la comision del

pretendido error jurisdiccional.

Asi las cosas, insisti6 en que la actuacion del ente acusador no fue
desproporcionada; por el contrario, la misma obedecié a criterios razonados
conforme a derecho y, por tanto, la investigacion y consecuente medida preventiva
en contra de Carlos Andrés Pérez Berrio no es mas que una carga que, en su
condicion de ciudadano, estaba en la obligacion de soportar. Es decir, sintetizo, la
sola preclusion de la investigacion no es razén suficiente para conceder la

indemnizacion.

Finalmente, previo a negar las pretensiones de la demanda, inhibié prosperidad a
la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, indicando que por
disposicion de la Ley 446 de 1998 y Decreto 2699 de 1991, el Fiscal General de la
Nacién, como primera autoridad del ente acusador, es quien tiene la facultad de
delegar en el Jefe de la Oficina Juridica la representacion legal en los procesos

contencioso administrativos.

Il. RECURSO DE APELACION

Una vez advertido por el apoderado de la parte demandante, el secretario del
Tribunal Administrativo de Antioquia —mediante constancia secretarial del 21 de
enero de 2004-, dispuso la debida notificacion de la sentencia, pues en el edicto
expedido inicialmente para ello -de manera involuntaria-, se omitié6 su fecha de
fijacion y desfijacion. Una vez corregido el yerro y notificada la sentencia en debida
forma, oportunamente la parte demandante interpuso y sustentd recurso de

apelacion contra la anterior providencia.



Expuso que el argumento del a-quo para denegar las pretensiones, ademas de

fuera de contexto, desconocio los principios de igualdad y de dignidad.

Explic6 que la injusta medida que privd de la libertad a Carlos Andrés Pérez
Berrio, y las consecuencias que a partir de alli tuvieron que afrontar €l y su familia
—tales como la pérdida del empleo e ingresos de las actividades econdmicas
familiares, el desarraigo de la patria y los seres queridos, y el despojo de la paz y
la tranquilidad familiar e individual-, no son simples inconvenientes que se tengan

gue soportar en el curso de una investigacion y/o proceso penal.

Adujo que se desconocieron instituciones judiciales como la responsabilidad
objetiva de la Administracion, que permite la reparacion equitativa en razén a la
imposicion ilegitima de cargas derivadas del ejercicio de los poderes estatales y —
agrego-, para ello basta la demostracién de la antijuridicidad del dafio imputable al

Estado, como sucedio en el presente caso.

Asi mismo, consider6é que el juzgador confundio la falla del servicio con el dafio
antijuridico, pues para que éste se presente no es necesario que aquella se
configure. Es decir —afirmo-, a pesar de la diligencia de los funcionarios judiciales,
la indemnizacion del dafio sufrido se justifica en la ausencia de obligacion del
administrado de soportar su irrogacion. Adujo que, en todo caso, también se logro
demostrar la falla del servicio a partir de la ausencia de hechos indicativos serios —
tal como se admiti6 en la misma resolucién de preclusion-, que permitieran la
construccion de un indicio grave para justificar la imposicion de la medida de

aseguramiento, asi como también lo sostuvo el Ministerio Publico.

La impugnacién se concedio el 10 de febrero de 2004 y fue admitida el 24 de junio

siguiente.

Durante el traslado comun a las partes para presentar alegatos de conclusion, el
apoderado de la parte demandada argumenté que, de la simple lectura de la
demanda -teniendo en cuenta que fue formulada en contra de “la Fiscalia General
de la Nacion”-, se puede concluir que la Nacién colombiana no fue demandada, y
gue el ente acusador —aun a través de su representante legal-, habida cuenta de
carecer de personeria juridica, no tenia capacidad para ser parte en el proceso,
con lo cual concluyd la inexistencia de la parte demandada, excepcién previa que



—enfatiz6-, de conformidad con el articulo 164 del Codigo Contencioso

Administrativo, el ad-quem debe resolver.

Como argumento de fondo, expuso que la naturaleza y la obligacion legal del ente
acusador se armoniza con el articulo 28 de la Constitucion Politica, que sujeta la
posibilidad de restringir la libertad de los ciudadanos al cumplimiento de las
formalidades legales previamente establecidas y a la mediacién de los mandatos
escritos de la autoridad judicial competente.

En este sentido, expuso que el régimen de procedimiento penal de la época se
referia por lo menos a un indicio grave de responsabilidad en contra del inculpado,
como requisito para proferir la medida de aseguramiento consistente en detencion
preventiva de la libertad lo que, en consecuencia, habida cuenta del fuerte indicio
gue comprometia la responsabilidad de Carlos Andrés Pérez Berrio en la
investigacion, permiti6 implementar la medida pertinente en su contra,

obedeciendo a los criterios del contexto.

Insistié en que, tratandose de una medida constitucional, no se puede pensar la
detencidn preventiva bajo los parametros de la responsabilidad objetiva, sino que
su estudio se debe abordar a partir de los postulados de la falla en el servicio,
para lo cual las circunstancias especiales en que se produce la detencion estan

llamadas a determinar si la medida es justa o no.

Por lo demas, reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

Las demas partes guardaron silencio.

IV. CONSIDERACIONES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por las partes, contra la
sentencia del 31 de octubre de 2003, proferida por la Sala Segunda de Decision
del Tribunal Administrativo de Antioquia, a través del siguiente derrotero: 1) Valor
Probatorio de articulos publicados en prensa, 2) Valor Probatorio de las copias
simples, 3) Excepciones propuestas, 4) Hechos probados, 5) andlisis probatorio y
conclusiones y 6) Perjuicios.



1. Valor Probatorio de Articulos Publicados en la prensa

La Sala advierte, respecto a los recortes de periddico obrantes a folios 290 a 292,
294 a 299 y 312 del cuaderno No. 1, que no seran abstraidos para su apreciacion,
ya que si bien por si solos no revisten valor de plena prueba y la noticia de la que
dan cuenta es objeto de analisis, en conjunto, conexidad y consecuencia, con los
demas medios aportados, pueden ser valorados como recientemente sostuvo esta

Corporacion:

“(...) Debido a que para este caso definir el alcance de una publicacion
de prensa representa la esencia a fin de establecer la posible
configuracién de la causal de pérdida de investidura alegada, la Sala
comienza por este analisis.

Conforme el articulo 175 del Cdodigo de Procedimiento Civil y a lo que
ha sostenido la doctrina procesal, la publicacidn periodistica que realice
cualquiera de los medios de comunicacion puede ser considerada
prueba documental'. Sin embargo, en principio solo representa valor
secundario de acreditacion del hecho en tanto por si sola, Unicamente
demuestra el registro mediatico de los hechos. Carece de la entidad
suficiente para probar en si misma la existencia y veracidad de la
situacion que narra y/o describe. Su eficacia como plena prueba
depende de su conexidad y su coincidencia con otros elementos
probatorios que obren en el expediente. Por tanto, individual e
independientemente considerada no puede constituir el Unico sustento
de la decision del juez.?

En la jurisprudencia de esta Corporacion existen precedentes que
concuerdan con esta posicion. Se ha estimado que las publicaciones
periodisticas “...son indicadores so6lo de la percepcion del hecho por
parte de la persona que escribié la noticia”, y que si bien “...son
susceptibles de ser apreciadas como medio probatorio, en cuanto a la
existencia de la noticia y de su insercibn en medio representativo

(*) Esta Corporacion ha reiterado que los articulos publicados en la prensa escrita pueden
apreciarse por el juez como prueba documental solo para tener “(...) certeza sobre la existencia de
la informacion, pero no de la veracidad de su contenido”. Sobre el mérito probatorio de las
publicaciones de prensa como prueba en los procesos se encuentran también las siguientes
providencias: sentencia de 27 de junio de 1996, rad. 9255, C. P. Carlos A. Orjuela G.; sentencia de
15 de junio de 2000, exp. 13.338, C. P. Ricardo Hoyos Duque; sentencia de 10 de noviembre de
2000, rad. 18298, actor: Renata Maria Guadalupe Lozano, C. P. Ricardo Hoyos Duque, y sentencia
del 16 de enero de 2001, aad. ACU-1753, C. P. Reinaldo Chavarro; sentencia de 25 de enero de
2001, rad. 3122, C. P. Alberto Arango Mantilla; sentencia de 6 de junio de 2002, rad. 739-01, C. P.
Alberto Arango Mantilla.

(® En sentencias de 15 de junio de 2000 y de 25 de enero de 2001, al igual que en auto de
noviembre diez de 2000, segun radicaciones 13338, 11413 y 8298, respectivamente, el Consejo de
Estado, Seccidon Tercera, expuso una tesis segun la cual una version periodistica aportada al
proceso sélo prueba que la noticia aparecié publicada en el respectivo medio de comunicacion.



(periddico, television, Internet, etc.) no dan fe de la veracidad y
certidumbre de la informacién que contienen™.

Lo anterior equivale a que cualquier género periodistico que relate un
hecho (reportajes, noticias, cronicas, etc.), en el campo probatorio
puede servir solo como indicador para el juez, quien a partir de ello, en
concurrencia con otras pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso, podria llegar a constatar la certeza de los hechos.

Consecuentemente, a las noticias o informaciones que obtengan los
medios de comunicacion y que publiguen como reportaje de una
declaracién, no pueden considerarse por si solas con el caracter de
testimonio sobre la materia que es motivo del respectivo proceso.

En relacion con este ultimo punto el Consejo de Estado ha indicado que
“...las informaciones publicadas en diarios no pueden considerarse
dentro de un proceso como prueba testimonial porque carecen de los
requisitos esenciales que identifican este medio de prueba, en particular
porque no son suministradas ante un funcionario judicial, no son
rendidos bajo la solemnidad del juramento, ni el comunicador da cuenta
de la razon de la ciencia de su dicho...” por cuanto es sabido que el
periodista “...tiene el derecho de reservarse sus fuentes.”*

En este sentido, ha sostenido que las declaraciones que terceros hacen
a los medios de comunicacién “...tan solo constituyen evidencia de la
existencia de la informacion (...) por lo que no ostentan valor probatorio
eficaz merced a que se limitan a dar cuenta de la existencia de la
afirmacion del tercero, pero las afirmaciones alli expresadas deben ser
ratificadas ante el juez, con el cumplimiento de los demas requisitos
para que puedan ser apreciadas como prueba testimonial...”®.

Lo anterior, debido a que en si mismas las publicaciones periodisticas
representan “...la versién de quien escribe, que a su vez la recibié de
otro desconocido para el proceso”, condicién que no permite otorgarles
valor de plena prueba debido a que “...son precisamente meras
opiniones...".

5.- Del caso concreto

En el sub examine, la periodista autora del articulo “El ventilador
apagado de Tapia”, explicé en su declaracibn que su contenido se
funda en varias fuentes a las que tuvo acceso, las cuales se abstiene
de revelar porque gozan de proteccion de la reserva.

(®) Sentencia de 6 de junio de 2007, expediente AP-00029, M. P. Maria Elena Giraldo Gomez.
Seccién Tercera.

4 Sentencia de 15 de junio de 2000, expediente 13338, M. P. Ricardo Hoyos Duque. Seccidn
Tercera.

5 Sentencia del 2 de marzo de 2006, expediente 16587, CP. Ruth Stella Correa Palacio. Seccion
Tercera.

6Sentencia del 15 de junio de 2000, expediente 13338, CP. Ricardo Hoyos Duque. Seccion Tercera.



A partir de lo obrante en el proceso, y de la sintesis jurisprudencial
efectuada sobre el mérito probatorio de las publicaciones periodisticas,
la Sala concluye que el cargo de trafico de influencias que en el
presente evento la demanda plantea, el cual, como Unico soporte
probatorio parte de un articulo periodistico, que ademas solo se allego
validamente al proceso tras su decreto de oficio en el auto de pruebas y
no con la demanda, carece de la suficiencia probatoria de constituir
acreditacion sobre la imputacion atribuida a los demandados y, que por
tanto, no alcanza a conferir la conviccion que se requiere para poder
dar por configurada la conducta prohibida que se les reprocha.

A las voces del articulo 177 del Cdédigo de Procedimiento Civil,
plenamente aplicable a este proceso de naturaleza sancionatoria, la
carga de la prueba sobre la estructuracion de la causal que se les
atribuye a los demandados: trafico de influencias debidamente
comprobado, recae en el demandante que es quien la alega. Y en este
caso, comoquiera que el articulo periodistico es el Unico soporte de la
aseveracion, se quedo aislado sin conexidad ni correspondencia con
ningln otro elemento probatorio que lo fortalezca y lo consolide (...)"".

2. El valor probatorio de las copias simples

Advierte la Sala que, en lo referente a los documentos aportados y solicitados
como prueba en la demanda, si bien, es cierto que el a-quo no observd
irregularidades que impidieran su incorporacion al proceso y decretd su practica
en oportunidad, también lo es que no calificO ni se pronuncid respecto al
cumplimiento de las disposiciones del legislador -en lo atinente a las reglas de
traslado-, en especial lo concerniente a las copias del proceso de instruccion
adelantado por funcionarios delegados de la Fiscalia General de la Nacion, con
ocasion del homicidio de Gabriel Ortega Orozco, constituyen una circunstancia
gue, prima facie, haria invalorable estos medios de conviccion. No obstante, de
conformidad con los lineamientos legales y jurisprudenciales recientes de la

Subseccidn, se reconocera valor a estos documentos, porque:

i) Fueron consentidos por la parte demandada y la Seccidon Tercera tiene
establecido, en forma pacifica y reiterada, que en estos casos el aporte de
documentos en copia simple que haga una entidad publica se tienen en el proceso
como documentos auténticos, porque provienen de una autoridad estatal que les
impregna esta condicion y validez, por la sola circunstancia de haberlos aportado.
No obstante, la misma regla aplica cuando la entidad publica, sin haberlos

aportado, manifiesta que se acoge a los medios de prueba aportados por la otra

7 Sentencia del 29 de mayo de 2012, Exp. 2011-01378 CP. Dra. Susana Buitrago Valencia — Sala
Plena Contenciosa



parte, o al contestar la demanda o en oportuna actuacioén procesal no enerva las
herramientas juridicas para cuestionarlos. Este es el caso sub iudice, en que la
copia de los documentos que pretenden aducirse como prueba estan suscritos por
la demandada y ésta, en su oportunidad de debatir la credibilidad de las mismas,

omitio las formalidades de rigor y en cambio elabor6 su defensa de fondo.

ii) Ademas, y solo en gracia de discusion para este proceso, también se valoraran
como auténticas las pruebas aportadas por el actor, porque frente a la demandada
la Sala observa que los documentos han obrado en el expediente desde la misma
demanda, ratificadas en el auto de pruebas y, por consiguiente, respecto de ellos

se surtid el principio de contradiccion.

En relacién con las normas que regulan la materia, es preciso sefalar que la
regulacion vigente es la contenida en los articulos 254 y 252 del C.P.C., normas

cuyo sentido literal es el siguiente:

“ARTICULO 252. DOCUMENTO AUTENTICO. Articulo modificado
por el articulo 26 de la Ley 794 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente: Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la
persona que lo ha elaborado, manuscrito o firmado. El documento
publico se presume auténtico, mientras no se compruebe lo contrario
mediante tacha de falsedad.

“El documento privado es auténtico en los siguientes casos:

“1. Si ha sido reconocido ante el juez o notario, o si judicialmente se
ordeno tenerlo por reconocido.

“2. Si fue inscrito en un registro publico a peticion de quien lo firmé.

“3. Si habiéndose aportado a un proceso y afirmado estar suscrito, 0
haber sido manuscrito por la parte contra quien se opone, ésta no lo
tacho de falso oportunamente, o los sucesores del causante a quien se
atribuye dejaren de hacer la manifestacion contemplada en el inciso
segundo del articulo 289.

Esta norma se aplicara también a las reproducciones mecéanicas de la
voz o de la imagen de la parte contra quien se aducen, afirmandose que
corresponde a ella.

“4. Si fue reconocido implicitamente de conformidad con el articulo 276.
“5. Si se declaré auténtico en providencia judicial dictada en proceso
anterior, con audiencia de la parte contra quien se opone en el nuevo
proceso, 0 en la diligencia de reconocimiento de que trata el articulo
274.

“Se presumen auténticos los libros de comercio debidamente
registrados y llevados en legal forma, el contenido y las firmas de
polizas de seguros y recibos de pago de sus primas, certificados,
recibos, bonos vy titulos de inversion en establecimientos de crédito y
contratos de prenda con éstos, cartas de crédito, contratos de cuentas
corrientes bancarias, extractos del movimiento de éstas y de cuentas



con aquellos establecimientos, recibos de consignacion y comprobantes
de créditos, de débitos y de entrega de chequeras, emitidos por los
mismos establecimientos, y los titulos de acciones en sociedades
comerciales y bonos emitidos por estas, titulos valores, certificados y
titulos de almacenes generales de depdsito, y demas documentos
privados a los cuales la ley otorgue tal presuncion.

“Inciso modificado por el articulo 11 de la Ley 1395 de 2010. El
nuevo texto es el siguiente: En_todos los procesos, los
documentos privados manuscritos, firmados o elaborados por las
partes, presentados en original 0 en copia para ser incorporados a
un_expediente judicial con fines probatorios, se presumiran
auténticos, sin___necesidad de presentacion _personal _ ni
autenticacion. Esta presuncion no_ aplicara a los documentos
emanados de terceros de naturaleza dispositiva.

“Se presumen auténticos todos los documentos que reunan los
requisitos establecidos en el articulo 488, cuando de ellos se pretenda
derivar titulo ejecutivo.

“Los memoriales presentados para que formen parte del expediente se
presumiran auténticos salvo aquellos que impliguen o comporten
disposicion del derecho en litigio y los poderes otorgados a apoderados
judiciales que, en todo caso, requeriran de presentacién personal o
autenticacion.” (Negrillas y subrayado adicionales).

“ARTICULO 254. VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS. Articulo
modificado por el articulo 1, numeral 117 del Decreto 2282 de 1989.
El nuevo texto es el siguiente: Las copias tendran el mismo valor
probatorio del original, en los siguientes casos:

“l. Cuando hayan sido autorizadas por notario, director de oficina
administrativa o de policia, o secretario de oficina judicial, previa orden
del juez, donde se encuentre el original o una copia autenticada.

“2. Cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original o
la copia autenticada que se le presente.

“3. Cuando sean compulsadas del original o de copia autenticada en el
curso de inspeccion judicial, salvo que la ley disponga otra cosa.”
(Negrillas del original).

Como se aprecia, las disposiciones contenidas en los articulos 252 y 254 del
C.P.C., resultan aplicables a los procesos de naturaleza contencioso
administrativa en curso, de conformidad con la regla de integracion, normativa

contenida en el articulo 267 del C.C.A.

De otro lado, es necesario destacar la modificacion introducida por el articulo 11
de la ley 1395 de 2010, que modifico el inciso cuarto del articulo 252 del C.P.C.,

para sefalar que los documentos privados elaborados o suscritos por las partes,



incorporados al proceso en original o copia se presumen auténticos, sin necesidad
de presentacion personal ni autenticacion, salvo los que provienen de terceros que

revisten la condicion de dispositivos.

No obstante, con la promulgacion de la ley 1437 de 2011 —nuevo cédigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo— se profirié una
disposicion aplicable a los asuntos de conocimiento de esta jurisdiccidn, precepto

cuyo contenido y alcance era el siguiente:

“ARTICULO 215.VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS. Se
presumira, salvo prueba en contrario, que las copias tendran el
mismo valor del original cuando no hayan sido tachadas de falsas,
para cuyo efecto se seguira el tramite dispuesto en el Cdodigo de
Procedimiento Civil.

“La regla prevista en el inciso anterior no se aplicard cuando se trate de
titulos ejecutivos, caso en el cual los documentos que los contengan
deberan cumplir los requisitos exigidos en la ley.”

De alli que la citada disposicion resultaba aplicable a los procesos contencioso
administrativos que estuvieran amparados por la regla de transicién contenida en
el articulo 308 de la misma ley 1437 de 20118.

Lo relevante del articulo 215 de la ley 1437 de 2011 —-C.P.A.C.A.— era que
incorporaba o concentraba la regulacion legal del valor probatorio de las copias en
una sola disposicion, que no se prestaba para interpretaciones o hermenéuticas
en relacion, bien con la clase o naturaleza del documento —publico o privado—, asi

Como tampoco con su autor, signatario o suscriptor —las partes o terceros—.

En esa logica, la normativa mencionada constituia un régimen de avanzada en el
gue el principio de buena fe contenido en el texto constitucional (articulo 83) y
desarrollado ampliamente en el Codigo Civil —en sus vertientes objetiva y
subjetiva— se garantizaba plenamente, toda vez que correspondia a las partes o

sujetos procesales tachar de falsas las copias que, en su criterio, no

8 “ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente Codigo comenzara a regir el
dos (2) de julio del afio 2012.

“Este Codigo solo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que
se inicien, asi como a las demandas y procesos gue se instauren con posterioridad a la
entrada en vigencia.

“Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y
procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de
conformidad con el régimen juridico anterior.” (Se destaca).




correspondian con el original y, por lo tanto, dar paso al incidente de tacha de

falsedad del respectivo documento.

Es asi como, con el articulo 215 de la ley 1437 de 2011, se permitia que las partes
aportaran los documentos que tenian en su poder en copia, sin importar que los
mismos fueran elaborados por aquéllas, por terceros o inclusive que provinieran
de una autoridad administrativa o judicial. Era el reconocimiento pleno del principio
de confianza que debe imperar en toda sociedad moderna, siempre y cuando se
otorguen las herramientas para surtir de manera efectiva el derecho de

contradiccion.

En esa linea de pensamiento, las regulaciones contenidas en las leyes 1395 de
2010y 1437 de 2011, eran el reflejo de una concepcién del proceso mas moderna,
alejada de los ritualismos y formalismos que tanto dafio le han hecho a la
administracion de justicia, puesto que atentan contra los principios de celeridad y
eficacia.

La confianza, en el sentido filoséfico y sociolégico, ha sido delimitada en los

siguientes términos:

“La confianza, en el mas amplio sentido de la fe en las expectativas de
uno, es un hecho basico de la vida social. Por supuesto que en muchas
situaciones, el hombre puede en ciertos aspectos decidir si otorga
confianza o no. Pero una completa ausencia de confianza le
impediria incluso levantarse en la mafiana. Seria victima de un
sentido vago de miedo y temores paralizantes. Incluso no seria
capaz de formular una desconfianza definitiva y hacer de ello un
fundamento para medidas preventivas, ya que esto presupondria
confianza en otras direcciones. Cualquier cosa y todo seria
posible. Tal confrontacion abrupta con la complejidad del mundo
al grado maximo es mas de lo que soporta el ser humano.

“Este punto de partida puede considerarse como referencia, como una
afirmacion incontrovertiblemente verdadera. Cada dia ponemos nuestra
confianza en la naturaleza del mundo, que de hecho es evidente por si
misma, y en la naturaleza humana. En este nivel que es el mas
basico, la confianza (Zutrauen) es un rasgo natural del mundo,
parte integral de los limites dentro de los cuales vivimos nuestras
vidas cotidianas, aunque no es un componente intencional (y, por
lo tanto, variable) de la experiencia.

“En segundo lugar, la necesidad de confianza puede considerarse
como el punto de partida correcto y apropiado para la derivacion
de reglas para la conducta apropiada. Si el caos y el temor
paralizante son las Unicas alternativas para la confianza, hay que



concluir que el hombre por naturaleza tiene que otorgar confianza,
aun cuando esto no se haga ciegamente y soélo en ciertas
direcciones. Por medio de este método uno llega a las maximas
éticas o a laley natural...”™ (Negrillas del original).

En efecto, los lineamientos procesales modernos tienden a valorar la conducta de
los sujetos procesales en aras de ponderar su actitud y, de manera especial, la
buena fe y lealtad con que se obra a lo largo de las diferentes etapas que integran
el procedimiento judiciall®. Sobre la valoraciéon de la conducta procesal de las

partes, la doctrina ha sefialado lo siguiente:

“(...) Los sujetos procesales pueden asumir, segun sea la ocasion,
papeles principales —actores, demandados, terceristas- 0 eventuales —
terceros con interés juridico relevante- que les otorgan facultades,
deberes y cargas.

Los modos en gue ejecutan esas conductas no resultan irrelevantes
para la suerte de sus pretensiones individuales y la finalidad del
proceso judicial.

Las leyes de procedimiento contienen normas particulares que, de
ordinario, prevén las consecuencias del incumplimiento de las
conductas esperadas, pero también normas mas amplias vy
abarcadoras, llamadas principios, que permiten extraer las
consecuencias de aquellas que aluden los principios, los contradicen
abiertamente o, por el contrario —por qué no-, los respetan.

Con esto queremos decir que la conducta desarrollada por quienes se
ven involucrados en un pleito puede y debe ser valorada por el juez,
tanto positiva como negativamente.

También, que el espacio-tiempo a considerar es el que va desde la
interposicion de la demanda hasta el dictado de la sentencia. No es
posible, sin lesionar la unidad del proceso, separarlo a estos efectos en
etapas inconexas entre si.

El principio de adquisicién procesal, si bien adquiere su maxima utilidad
en materia probatoria, es plenamente operativo a partir del primer acto
introductorio de la instancia.

En lo que toca al actor, su conducta se dejara ver en los términos de la
demanda, en la claridad de su pretension, en el cumplimiento de las
formas iniciales, en su esfuerzo por cumplir con las notificaciones de
manera real y eficaz, en la coherencia de sus actos durante todo el
juicio que ha decido llevar adelante.

Durante el periodo de prueba, las reglas estaticas le imponen cierta
actividad ineludible. Pero sin duda, una “actitud” de aportacion —o

9 LUHMANN, Niklas “Confianza”, Ed. Anthropos, Ciudad de México, 2005, P4g. 5y 6.
10 Consejo de Estado - Seccién Tercera, sentencia de 27 de agosto de 2008, Exp. No. 25.276 C.P.
Enrique Gil Botero.



facilitacion- de pruebas cuya carga corresponderia, segun la clasica
division de los hechos, al demandado, habla en favor del respeto por su
parte al principio de colaboracion.

Contrariamente, una posicion de excesiva pasividad en circunstancias
de prueba dificil, por ejemplo, podria ser considerada negligencia, y
poner en marcha alguna de las reglas dinamicas de la carga.

Asimismo y dependiendo de las particularidades del caso, el pedido de
clausura del término probatorio con aprovechamiento de la
imposibilidad material de producir la prueba dentro de los exiguos
plazos que otorga la ley, en comparacion con las atestadas agendas
judiciales —una verdadera situacion de fuerza mayor procesal-, podria
estar indicando una especie de ejercicio abusivo de un derecho, por anti
funcional y violatorio de los principios de buena fe, lealtad y economia.

El demandado, esa parte que viene el juicio por exclusiva voluntad del
actor, puede optar por asumir distintas conductas que seran causa de
otros tantos efectos.

Ese amplio espectro de actitudes posibles conforma lo que se
denomina en forma genérica el derecho de reaccion o de defensa en
juicio.

Durante su ejercicio, se encontrara también con cargas, deberes y
facultades susceptibles de ser cumplidos —aun estratégicamente- dentro
de los carriles de los principios finalistas del proceso o deslizandose
fuera de ellos”. (...)*

En el caso sub examine, por ejemplo, la parte demandada pudo controvertir y
tachar la prueba documental que fue aportada con la demanda, circunstancia que
no acaecio, tanto asi que los argumentos expuestos para oponerse a las
pretensiones, no se relacionan con el grado de validez de las pruebas que
integran el plenario, sino con aspectos sustanciales de fondo que tienen que ver
con la imputacion del dafio y con las condiciones para atribuir la eventual

responsabilidad al Estado por su falla en el servicio.

No obstante el analisis anterior, con la expedicion de la ley 1564 de 2012 —nuevo
Cddigo General del Proceso— corregido mediante el Decreto 1736 de 2012, se
derogd expresamente el inciso primero del articulo 215 de la ley 1437 de 2011,
C.P.ACA.

En efecto, el articulo 16 del Decreto 1736, establecio:

1 Miryam T. Balestro Faure. La valoracion Judicial de la Conducta en Juicio. En: Valoracion Judicial
de la Conducta Procesal de Jorge W. Peyrano. Ed. Rubinzal — Culzoni. Pags. 25 a 44.



“ARTICULO DECIMO SEXTO. Corrijase el literal a) del articulo 626 de
la Ley 1564 de 2012, el cual quedara asi:

"Articulo 626.

“A partir de la promulgaciéon de esta ley quedan derogados:
articulos 126, 128, la expresion "y a recibir declaracion a los testigos
indicados por los solicitantes” del 129, 130, 133, la__expresién
"practicadas las diligencias indicadas en el articulo 130" del 134, las
expresiones "y no hubiere por este tiempo de practicar las diligencias de
que habla el articulo 130" y "sin tales formalidades" del 136 y 202 del
Caddigo Civil; articulos 9°y 21 del Decreto 2651 de 1991; los articulos
8°inciso 2° parte final, 209 Ay 209 Bde la Ley 270 de 1996; el
articulo 148 de la Ley 446 de 1998;211y544del Cdodigo de
Procedimiento Civil; el numeral 1 del articulo 19 y la expresion "por
sorteo publico” del articulo 67 inciso 1° de la Ley 1116 de 2006; el
inciso 2° del articulo 40 de la Ley 1258 de 2008; la expresiéon "que
requerira _presentacion _personal" del articulo 71, elinciso 1°del
articulo 215 y el inciso 2° del articulo 309 de la Ley 1437 de 2011; la
expresion "No se requerird actuar por intermedio de abogado" del
articulo 58 numeral 4, el literal €) del numeral 5 del articulo 58 y el
numeral 8 del articulo 58 de la Ley 1480 de 2011; el articulo 34 del
Decreto-ley 19 de 2012; y, cualquier norma que sea contraria a las que
entran en vigencia a partir de la promulgacion de esta ley.,

“..)"

Asi las cosas, al haber derogado el Cdédigo General del Proceso C.G.P., la
disposicion contenida en la ley 1437 de 2011, resulta incuestionable que las
normas para la valoracion de las copias son las contenidas en los articulos 252 y
254 del C.P.C., preceptos que mantienen vigencia, ya que solo la perderan a partir
del 1° de enero de 2014, segun lo dispuesto en el articulo 627 de la codificacion

general citadal?.

2 “Articulo 627. Vigencia.

“La vigencia de las disposiciones establecidas en esta ley se regira por las siguientes reglas:

“1. Correqgido por el art. 18, Decreto Nacional 1736 de 2012. Los articulos 24, 30 numeral 8 y
paragrafo, 31 numeral 2, 33 numeral 2, 206, 467, 610 a 627 entraran a regir a partir de la
promulgacién de esta ley.

“2. La prérroga del plazo de duracién del proceso prevista en el articulo 121 de este cddigo, sera
aplicable, por decisién de juez o magistrado, a los procesos en curso, al momento de promulgarse
esta ley.

“3. El Consejo Superior de la Judicatura dispondra lo necesario para que los expedientes de
procesos o asuntos en los que no se haya producido actuacién alguna en los Ultimos dos (2) afios
anteriores a la promulgacién de este cddigo, no sean registrados dentro del inventario de procesos
en tramite. En consecuencia, estos procesos 0 asuntos no podrén, en ningln caso, ser
considerados para efectos de andlisis de carga de trabajo, o congestion judicial.

“4. Los articulos 17 numeral 1, 18 numeral 1, 20 numeral 1, 25, 30 numeral 8 y paragrafo, 31
numeral 6 y paragrafo, 32 numeral 5 y paragrafo, 94, 95, 317, 351, 398, 487 paragrafo, 531 a 576
y 590 entraran a regir a partir del primero (1°) de octubre de dos mil doce (2012).

“5. A partir del primero (1°) de julio de dos mil trece (2013) correspondera a la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura la expedicién de las licencias provisionales y temporales
previstas en el Decreto 196 de 1971, asi como la aprobacion para la constitucion de consultorios
juridicos prevista en el articulo 30 de dicho Decreto.




Las reglas relativas a la valoracién de las copias, que podran entrar en vigencia el
1° de enero de 2014, segun lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 627 del

C.G.P., son las siguientes:

“Articulo 243. Distintas clases de documentos.

“Son documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros,
mensajes de datos, fotografias, cintas cinematogréficas, discos,
grabaciones magnetofénicas, videograbaciones, radiografias, talones,
contrasefas, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo objeto
mueble que tenga caracter representativo o declarativo, y las
inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o similares.

“Los documentos son publicos o privados. Documento publico es el
otorgado por el funcionario publico en ejercicio de sus funciones o con
su intervencion. Asi mismo, es publico el documento otorgado por un
particular en ejercicio de funciones publicas o con su intervencion.
Cuando consiste en un escrito autorizado o suscrito por el respectivo
funcionario, es instrumento publico; cuando es autorizado por un notario
0 quien haga sus veces y ha sido incorporado en el respectivo
protocolo, se denomina escritura publica.

“Articulo 244. Documento auténtico.

“Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la persona
que lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza
respecto de la persona a quien se atribuya el documento.

“Los documentos publicos v los privados emanados de las partes
o _de terceros, en original o _en copia, elaborados, firmados o
manuscritos, v los gue contengan la reproduccién de lavoz o de la
imagen, se presumen auténticos, mientras no hayan sido tachados
de falso o desconocidos, segun el caso.

“También se presumiran auténticos los memoriales presentados para
que formen parte del expediente, incluidas las demandas, sus
contestaciones, los que impliquen disposicion del derecho en litigio y los
poderes en caso de sustitucion.

“Asi mismo se presumen auténticos todos los documentos que retnan
los requisitos para ser titulo ejecutivo.

“La parte que aporte al proceso un documento, en original o en
copia, reconoce con ello su autenticidad y no podra impugnarlo,

“6. Los demas articulos de la presente ley entraran en vigencia a partir del primero (1°)
de enero de dos mil catorce (2014), en forma gradual, en la medida en que se hayan
ejecutado los programas de formaciéon de funcionarios y empleados y se disponga de la
infraestructura fisica y tecnoldgica, del nimero de despachos judiciales requeridos al dia, y de los
demas elementos necesarios para el funcionamiento del proceso oral y por audiencias, seguin lo
determine el Consejo Superior de la Judicatura, y en un plazo maximo de tres (3) afios, al final del
cual esta ley entrara en vigencia en todos los distritos judiciales del pais.



excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad. Los documentos
en forma de mensaje de datos se presumen auténticos.

“Lo dispuesto en este articulo se aplica en todos los procesos y en
todas las jurisdicciones.

“Articulo 245. Aportacion de documentos.
Los documentos se aportaran al proceso en original o en copia.

“Las partes deberan aportar el original del documento cuando
estuviere en su poder, salvo causa justificada. Cuando se allegue
copia, el aportante debera indicar en donde se encuentra el
original, si tuviere conocimiento de ello.

“Articulo 246. Valor probatorio de las copias.

“Las copias tendran el mismo valor probatorio del original, salvo
cuando por disposiciéon legal sea necesaria la presentacion del
original o de una determinada copia.

“Sin perjuicio de la presuncion de autenticidad, la parte contra
quien se aduzca copia de un documento podra solicitar su cotejo
con el original, o a falta de este con una copia expedida con
anterioridad a aquella. El cotejo se efectuara mediante exhibicion
dentro de la audiencia correspondiente.

“(...)" (Negrillas y subrayado del original).

Asi las cosas, cuando entre en vigencia el acépite correspondiente a la prueba
documental, contenida en el C.G.P., se avanzard de manera significativa en la
presuncion de autenticidad de los documentos, lo que es reflejo del principio de
buena fe constitucional; lo anterior, toda vez que de los articulos 243 a 245 del
C.G.P., se pueden extraer algunas conclusiones: i) los documentos publicos o
privados, emanados de las partes o de terceros, en original 0 en copia, se
presumen auténticos, ii) es posible que las partes los tachen de falsos o los
desconozcan, lo que originara que se surta el respectivo tramite de la tacha, iii) los
documentos se pueden aportar al proceso en original o en copia, iv) las copias,
por regla general, tendran el mismo valor probatorio que el documento original,
salvo disposicion especial en contrario, v) cuando se aporta un documento en
copia, corresponde a la parte que lo allega indicar —si lo conoce— el lugar donde
reposa el original para efectos de realizar el respectivo cotejo, de ser necesario, y

vi) las partes pueden solicitar el cotejo de los documentos aportados en copias.

Por consiguiente, el legislador ha efectuado un constructo que busca superar la

rigidez y la inflexibilidad de un sistema procesal basado en los formalismos, que



distancia a las partes en el proceso, crea costos para los sujetos procesales y, en
términos de la teoria econdmica del derecho, desencadena unas externalidades
que inciden de manera negativa en la eficiencia, eficacia y la celeridad de los

tramites judiciales.

Ahora bien, una vez efectuado el recorrido normativo sobre la validez de las
copias en el proceso, la Sala insiste en que —a la fecha— las disposiciones que
regulan la materia son las contenidas en los articulos 252 y 254 del C.P.C., ya que
la ley 1395 fue derogada, razén por la cual deviene inexorable que se analice el
contenido y alcance de esos preceptos a la luz del articulo 83 de la Constitucion
Politica y los principios contenidos en la ley 270 de 1996 —estatutaria de la

administracion de justicia—*2.

Como ya se dijo, en el caso sub examine, la entidad demandada pudo controvertir
y tachar la prueba documental que fue aportada por los demandantes v,
especialmente, la copias simples en comento, sin embargo, su validez no fue
objeto de cuestionamiento alguno y, por el contrario, hizo uso contundente de las
mismas para la construccién de la defensa, de alli que se colija su complicidad

para la practica de las pruebas rogadas por la parte demandante.

Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, asi
como el deber de lealtad procesal, reconocerd valor a la prueba documental que
ha obrado a lo largo del proceso que, surtidas las etapas de contradiccion, no fue
cuestionada en su autenticidad por las entidades demandadas, cuando por el

contrario gozo de su aquiescencia para el respectivo analisis.

El anterior paradigma, como se sefalo, fue recogido por las leyes 1395 de 2010,
1437 de 2011, y 1564 de 2012, lo que significa que el espiritu del legislador, sin
anfibologia, es modificar el modelo que ha imperado desde la expedicion de los
Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970.

En otros términos, a la luz de la Constitucion Politica abstenerse de adoptar una
decision de fondo en un proceso en el cual los documentos en copia simple
aportados por las partes han obrado a lo largo de la actuacion, implicaria afectar —

de modo significativo e injustificado— el principio de la prevalencia del derecho

13 Consejo de Estado - Seccion Tercera, ibidem.



sustancial sobre el formal, asi como el acceso efectivo a la administracion de
justicia (arts. 228 y 229 C.P.).

Lo anterior no significa que se estén aplicando normas derogadas (ultractividad) o
cuya vigencia se encuentra diferida en el tiempo (retroactividad), simplemente se
guiere reconocer que el modelo hermenéutico de las normas procesales ha sufrido
cambios significativos que permiten al juez tener mayor dinamismo en la
valoracion de las pruebas que integran el acervo probatorio, para lo cual puede
valorar documentos que se encuentran en copia simple y frente a los cuales las
partes han guardado silencio, por cuanto han sido ellas mismas las que con su
silencio, asi como con la referencia a esos documentos en los actos procesales
(v.gr. alegatos, recursos, etc.) los convalidan, razén por la que, mal haria el
juzgador en desconocer los principios de buena fe y de lealtad que han imperado
en el tramite, con el fin de adoptar una decisién que no refleje la justicia material

en el caso concreto o no consulte los postulados de eficacia y celeridad.

De alli que, no puede el juez actuar con obstinacion frente a los nuevos
lineamientos del derecho procesal o adjetivo, en los que se privilegia la confianza
y la lealtad de las partes, razon por la cual esa es la hermenéutica que esta
Subseccién ha favorecido en pluralidad de decisiones, entre ellas vale la pena

citar in extenso:

“(...) Ahora, la Sala observa que con la demanda la parte actora aporto
en copia simple un documento que contiene la valoracion de los dafios
ocasionados por la toma guerrillera al corregimiento de Tres Esquinas,
realizado por el Comité Técnico para la Valoracion de Dafios, el cual fue
suscrito por el Alcalde Municipal, el Secretario de Planeacién, el
Presidente de la Cruz Roja, el Secretario de Obras Publicas y el
Promotor Comunitario. En dicho documento se incluy6 el listado de las
personas afectadas y el presupuesto establecido por el comité para el
resarcimiento de los dafios, correspondiéndole a la sefiora Gloria
Orjuela de Lozano la suma de $55’000.000, con la constancia de que
“el Comité Local de Emergencias del Municipio de Cunday,
unanimemente da por aceptado los valores presentados por el Comité
Técnico de Valoracion para los fines pertinentes” (fls. 12 a 14 c. 1).

En principio dicho documento careceria de valor probatorio al obrar en
copia simple tal como la Sala lo ha explicado en numerosas
providencias, comoquiera que no cumple con las reglas contenidas en
el articulo 254 del C. de P.C., segun las cuales los documentos publicos
y privados aportados en fotocopia simple por personas que no los
suscriben no pueden ser tenidos en cuenta, en consideracion a que
Unicamente tienen valor probatorio aquellos aportados en original o en
copia autorizada por notario, director de oficina administrativa o de
policia, secretario de oficina judicial o autenticada por notario, previa



comparacion con el original o con la copia autenticada que se le
presente.

No obstante lo anterior, en este caso la Nacion, al contestar la demanda
admitio tenerlo como prueba y aceptd el hecho al que se referia dicho
documento. Asi se advierte del escrito presentado oportunamente por la
Nacion:

“Los hechos numeros 1-2-3-4-5-6-7 y 9 son ciertos de acuerdo a los
documentos que se anexan, los hechos nimeros 8-10-11 y 12 no me
constan y por lo tanto me atengo a lo que legalmente resulte probado
dentro del proceso.

(...).PRUEBAS.

Ademas de las solicitadas y aportadas con la demanda, muy
respetuosamente me permito anexar fotocopia del informe
00711/030498 y sus anexos, por medio del cual se inform6 a la
Direccion Operativa de la Policia Nacional, el hecho ocurrido el 21 de
febrero de 1998 en la localidad de Tres Esquinas.

Asi mismo me permito solicitar se decrete la siguiente prueba: (...)".

Y en la demanda, en el hecho 6, que fue aceptado como cierto por
parte de la Nacion, se narro lo siguiente:

“6. El 27 de febrero a las 9 A.M., segun acta No. 006 se relne
nuevamente el CLE para escuchar el informe de los sefiores Jhon Jenry
Morales y Ferney Figueroa G., destacandose en dicha acta que la
pérdida de la vivienda de mi poderdante Gloria A. Orjuela de Lozano,
asciende a cincuenta y cinco millones de pesos, después de haberse
reajustado el precio inicial que daba cuenta de cincuenta millones de
pesos”.

De conformidad con las manifestaciones de las partes, parala Sala
dicho documento que obra en copia simple, tiene en esta
oportunidad mérito para ser analizado y valorado, comoquiera que
la parte demandada pidié tener esa copia como prueba y valorarla
como tal; en otras palabras, la Nacion no desconoci6 dicho
documento ni lo tach6 de falso, sino que conscientemente
manifestd su intencién de que el mismo fuese valorado dentro del
proceso.

En consideracién a lo anterior y a pesar de que no se cumplié con
el requisito de autenticacion de la copia previsto en el articulo 254
de la ley procesal civil, la Sala considera en esta oportunidad, en
aras de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal y de
la garantia del derecho de acceso a la justicia consagrado en los
articulos 228 y 229 de la Constitucion Politica, que no pueden
aplicarse las formas procesales con excesivo rigorismo y en forma
restrictiva, con el fin de desconocer lo que las mismas partes no
han hecho y ni siquiera han discutido durante el proceso, como lo
es la autenticidad del documento aportado por la parte actora en
copia simple, admitido como prueba por la Nacion que, ademas,



acepté el hecho aducido con el mismo en la contestaciéon de la
demanda.

Es dable precisar que la interpretacion que hoy se efectla no puede
entenderse como la exoneracion de la carga de cumplir con las reglas
contenidas en la ley procesal civil frente a la aportacion de copias de
documentos que siguen vigentes y en pleno rigor. Lo que sucede en
esta ocasion ambas partes aceptaron que ese documento fuera
apreciable y coincidieron en la valoracién del mismo en forma
reciproca no solo al momento de su aportacion, sino durante el
transcurso del debate procesal.

Cabe agregar que la autenticacion de las copias tiene por objeto que
éstas puedan ser valoradas bajo el criterio de la sana critica como si se
tratara de documentos originales, de manera que frente a la parte
contra quien se aducen, ese requisito tiene por finalidad garantizar su
derecho de defensa, maxime cuando con tal prueba se pretende probar
un hecho que en principio se aduce en su contra. Siendo esto asi,
cuando las partes de comun acuerdo solicitan la apreciacion y
valoracion de un documento aportado en copia simple, como en este
caso, no seria dable soslayar ese interés para exigir el cumplimiento de
una formalidad y las partes no podrian desconocer la decision que con
sustento en tal documento se adoptare por cuanto esa conducta
atentaria contra el principio de la buena fe e implicaria atentar contra
SuS propios actos.

Frente a esto uUltimo resulta necesario recordar que en la contestacion
de la demanda la Nacion, no solo aceptd el hecho que se pretendia
probar con el documento aportado en copia simple, sino que ademas
admitié6 a éste Ultimo como prueba, sin haber alegado en momento
alguno que tal documento no se podia valorar, circunstancia que por
demds, hubiere significado la trasgresion al principio constitucional de
buena fe que protege la confianza que los particulares depositan al
deber de coherencia en el actuar de quien tiene la carga de respetar y
de someterse a una situacién creada anteriormente por su propia
conducta. En estos términos la jurisprudencia de la Corte Constitucional
se ha pronunciado:

“En su aspecto subjetivo, la seguridad juridica esta relacionada con la
buena fe, consagrada en el articulo 83 de la Constitucion, a partir del
principio de la confianza legitima. Este principio constitucional garantiza
a las personas que ni el Estado, ni los particulares, van a sorprenderlos
con actuaciones que, analizadas aisladamente tengan un fundamento
juridico, pero que al compararlas, resulten contradictorias. En estos
casos, la actuacién posterior es contraria al principio de la buena fe,
pues resulta contraria a lo que razonablemente se puede esperar de las
autoridades estatales, conforme a su comportamiento anterior frente a
una misma situacion. ()" 4.

Al respecto cabe resaltar el siguiente texto doctrinal:

1 Sentencia C-836 que dictd la Corte Constitucional el 9 de agosto de 2001. Exp: D-3374. Actor:
Carlos Alberto Maya Restrepo. Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.



“La conducta contradictoria es una contravencion o una infraccion del
deber de buena fe. Ya antes hemos sefialado que el hecho de que una
persona trate, en una determinada situacion juridica, de obtener la
victoria en un litigio, poniéndose en contradiccibn con su conducta
anterior, constituye un proceder injusto y falto de lealtad. He aqui por
donde la regla segun la cual nadie puede ir contra sus propios actos, se
anuda estrechamente con el principio de derecho que manda
comportarse de buena de en las relaciones juridicas”

Cabe destacar igualmente el reciente pronunciamiento de la Sala en
relacion con el valor probatorio de las copias en similares eventos
excepcionales:

“Cabe sefalar que aunque esas pruebas obran en el expediente en
copia simple y fueron aportadas por la parte demandante, las mismas
pueden ser valoradas en este proceso, porque:

-La exigencia legal de los requisitos para que una copia simple tenga
valor probatorio en un proceso fue declarada exequible por la Corte
Constitucional al resolver la demanda presentada en contra del numeral
2 del articulo 254 y el numeral 3 del articulo 268, por considerar que
esas disposiciones no quebrantan los articulos 83 y 228 de la
Constitucion que, respectivamente, consagran la presuncion de buena
fe de los particulares en todas las gestiones que éstos adelanten ante
las autoridades publicas y el principio de la primacia del derecho
sustancial: (...).

-No obstante, la Sala, sin desconocer las disposiciones que fueron
declaradas exequibles, pero aplicando, entre otros, los principios de
equidad y de buena fe y como proteccion al derecho de defensa, ha
considerado que las copias simples de un documento tienen valor
probatorio, cuando le resulte imposible a quien las aporte obtener la
copia auténtica, porque la parte contra la que se aduce sea justamente
guien conserve el original y se niegue a aportarlo al expediente, sin
aducir una razon juridica atendible (...).

-En esa misma providencia destaco la Sala, otros eventos en los cuales
el ordenamiento juridico le confiere valor probatorio a las copias
simples: a) en el numeral 6 del articulo 133 del C. de P. Civil a propdsito
del trdmite de reconstruccion por pérdida total o parcial de un
expediente, se establece que si s6lo concurriere a la audiencia que para
el efecto se cita una de las partes o su apoderado, se declarara
reconstruido el proceso con base en su exposicion jurada y las demas
pruebas que se aduzcan en aquélla, dentro de las cuales pueden ser
aportadas copias simples de documentos que obraban en el proceso y
gue estuvieren en su poder; o b) en el articulo 274 ibidem, cuando una
vez citado al autor del documento para su reconocimiento, se presenta
renuencia por parte del mismo porque no concurre a la diligencia, o si a
pesar de comparecer se niega a prestar juramento o a declarar, o da
respuestas evasivas, en cuyos casos no obstante la amonestacion del
juez, se tendra por surtido el reconocimiento, y asi se declarara en nota
puesta al pie del documento.

-Pero, ademas, se afiade en esta oportunidad, que con fundamento en
el articulo 255 del Codigo de Procedimiento Civil es posible, sin



contrariar lo dispuesto en los articulo 244 y 268 ibidem, conferir valor
probatorio a las copias simples, cuando la parte contra la cual se
aducen conserva el original de las que se sefala fueron
reproducidas y puede por lo tanto, efectuar su cotejo y tacharlas
de falsedad cuando no estén conformes, sin necesidad de que
practique la inspeccién judicial de que trata la norma. (...).

Sin embargo, resultaria superfluo que la misma parte que tiene bajo su
guarda los documentos originales, de los cuales la parte contraria
afirma haber obtenido las copias que aporta, solicite una inspeccion
judicial para que se practique el cotejo, cuando esa misma parte puede
practicar la confrontacion sin intervencion judicial y en caso de
encontrar disconformidad, proponer la tacha de falsedad de que tratan
los articulos 289 y siguientes del Cadigo de Procedimiento Civil. (...).

-Mas evidente aun resulta la carencia de necesidad de que se
autentiquen las copias simples aportadas en contra de quien tiene a su
disposicion los originales o copias auténticas anteriores, o de que éstas
se cotejen en diligencia de inspeccion judicial, en aquellos eventos en
los que quien tiene bajo su guarda esos originales o copias
auténticas y en contra de quien se aducen las copias simples, en
vez de tachar éstas de falsedad, se remite a las mismas para
fundamentar su defensa, con ese comportamiento procesal, ha de
entenderse que la parte contra quien se aducen las copias ha
verificado su autenticidad y las acepta como pruebas validas del
proceso.

(...). Esa actuacion de la parte contra la cual se aducen las copias debe
ser valorada atendiendo el principio de lealtad procesal, que debe
gobernar el comportamiento de las partes en toda la actividad procesal,
principio que la Sala ha aplicado, por ejemplo, para flexibilizar las
exigencias legales en relacion con la prueba trasladada, por considerar
que en los eventos en los cuales el traslado de las pruebas recaudadas
dentro de otro proceso es solicitado por ambas partes, éstas pueden
ser valoradas, aun cuando hayan sido practicadas sin citacion o
intervencidn de alguna de ellas en el proceso original y no hayan sido
ratificadas en el proceso al cual se trasladan, considerando que, en
tales eventos, resulta contrario a la lealtad procesal que una de las
partes solicite que la prueba haga parte del acervo probatorio, bien sea
por peticion expresa o coadyuvancia pero que, en el evento de resultar
desfavorable a sus intereses, invoque las formalidades legales para su
inadmision.

-Finalmente, que para la Sala no cabe duda de que las pruebas traidas
por las partes en copia simple, pueden ser apreciadas sin limitacion
alguna en lo que le resulten desfavorables, en aplicacion, igualmente,
del principio de lealtad procesal. Por lo tanto, todas las consideraciones
anteriores resultan relevantes pero cuando esas copias simples se
aducen en contra de la otra parte, que, se reitera, tiene en su poder los
originales en las que ellas reposan o las copias auténticas de los
mismos”. (...)"*>-16 (negrillas fuera del texto).

15 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia del 18 de enero de 2012. Rad.
1999-01250 C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

16 Ver entre otras, Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion C. Rad. No. 1996-0142 y 1994-
0845. C.P. Enrigue Gil Botero.



Lo anterior, no quiere significar en modo alguno, que la Sala desconozca la
existencia de procesos en los cuales, para su admision y tramite, es totalmente
pertinente el original o la copia auténtica del documento respectivo publico o
privado. En efecto, existirAn escenarios —como los procesos ejecutivos— en los
cuales sera indispensable que el demandante aporte el titulo ejecutivo con los
requisitos establecidos en la ley (v.gr. el original de la factura comercial, el original
o la copia auténtica del acta de liquidacion bilateral, el titulo valor, etc.). Por
consiguiente, el criterio jurisprudencial que se prohija en esta providencia, esta
relacionado especificamente con los procesos ordinarios contencioso
administrativos (objetivos o subjetivos) en los cuales las partes a lo largo de la
actuacion han aportado documentos en copia simple, sin que en ningdn momento
se haya llegado a su objecidn en virtud de la tacha de falsedad (v.gr.
contractuales, reparacion directa, nulidad simple, nulidad y restablecimiento del
derecho), salvo, se itera, que exista una disposicion en contrario que haga exigible
el requisito de las copias auténticas como por ejemplo el articulo 141 del C.C.A.,
norma reproducida en el articulo 167 de la ley 1437 de 2011 —nhuevo Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo—.

No obstante, el legislador del afio 2011, al reconocer la importancia de los
principios constitucionales y la funcién que ejercen o cumplen en la armonizacion
de los postulados legales del orden procesal, determind en la nueva disposicion
del articulo 167 ibidem, que “no serd necesario acompafar su copia [la de las
normas de alcance no nacional], en el caso de que las normas de caracter local
gue se sefalen como infringidas se encuentren en el sitio web de la respectiva
entidad, circunstancia que debera ser manifestada en la demanda con indicacion

del sitio de internet correspondiente.”

Como se aprecia, el derecho procesal moderno parte de la confianza que existe
en la sociedad, se trata de una vision filoséfica que encuentra su fundamento en la
dimension de la filosofia y sociologia funcionalista, asi como en la teoria de los

sistemas sociales.

En otros términos, la hermenéutica contenida en esta sentencia privilegia —en los

procesos ordinarios— la buena fe y el principio de confianza que debe existir entre




los sujetos procesales, maxime si uno de los extremos es la administracion

publica.

En otros términos, desconoce de manera flagrante los principios de confianza y
buena fe el hecho de que las partes luego del tramite del proceso invoquen como
justificacion para la negativa de las pretensiones de la demanda o para impedir
gue prospere una excepcion, el hecho de que el fundamento factico que las
soporta se encuentra en copia simple. Este escenario, de ser avalado por el juez,
seria recompensar una actitud desleal que privilegia la incertidumbre sobre la
basqueda de la certeza procesal. De modo que, a partir del articulo 228 de la
Constitucion Politica el contenido y alcance de las normas formales y procesales —
necesarias en cualquier ordenamiento juridico para la operatividad y eficacia de
las disposiciones de indole sustantivo— es preciso efectuarse de consuno con los
principios constitucionales en los que, sin hesitacion, se privilegia la
materializacion del derecho sustancial sobre el procesal, es decir, un derecho justo
gue se acopla y entra en permanente interaccion con la realidad a través de vasos

comunicantes?’.

De alli que, el proceso contencioso administrativo y, por lo tanto, las diversas
etapas que lo integran y que constituyen el procedimiento judicial litigioso no
pueden ser ajenas al llamado de los principios constitucionales en los que se hace
privilegiar la buena fe y la confianza. Esta circunstancia de la superacién factica

frente a lo normativo, fue puesta de presente por la teoria del método cientifico del

17 “Concierne por igual a los filésofos y a los juristas la cuestion de determinar los requisitos que un
ordenamiento juridico tiene que llenar para poder ser considerado como un “derecho justo” o, lo
gue es lo mismo conforme con la justicia en la medida de lo posible. Concierne esta cuestion a los
filésofos, porque por lo menos desde Platon el tema de los contenidos de justicia y de la ordenacién
“justa” de la convivencia humana es uno de los problemas centrales de la ética. Y concierne a los
juristas, porque, si bien es cierto que los juristas pueden limitarse a cumplir las normas de un
concreto derecho positivo, o las decisiones judiciales que en ese derecho positivo sean vinculantes,
no pueden evitar que se les coloque incesantemente ante el problema de saber si lo que hacen es o
no “justo”, sobre todo cuando las relaciones vitales cambian y los casos no se plantean ya de un
modo igual. La perspectiva que en esta materia arroja mas luz es, sin embargo, otra. De acuerdo
con una larga tradicion de la filosofia occidental, la tarea de los fildsofos consiste en buscar la
“unidad” que subyace bajo la multiplicidad de las normas y de las decisiones, en buscar donde esta
la razén Ultima de la validez. La tarea del jurista, en cambio, consiste en encontrar decisiones justas
de casos concretos. De esto modo los unos apenas tienen noticia de lo que los otros hacen y ello es
igualmente nocivo para ambos. Si los filésofos hubieran tenido en cuenta el material que los juristas
han puesto a su disposicion al reflexionar sobre puntos de vista que tienen que utilizar en la
busqueda de decisiones “justas”, hubieran podido ofrecernos algo mas que unas formulaciones de
una indeterminacién tan grande que no siempre sin razon se les reprocha ser poco mas que
simples “férmulas vacias”. Y si los juristas hubieran contemplado los puntos de vista que buscan y
que utilizan, desde la perspectiva de una ética juridica que vaya mas alla de cada concreto derecho
positivo, hubieran apreciado mejor y mas conscientemente el “valor” de tales puntos de vista. Hace
falta, pues, tender un puente...” LARENZ, Karl “Derecho Justo”, Reimpresién, Ed. Civitas, Madrid,
1985, proemio.



derecho (antiformalista) de Francois Geny, quien con total claridad sobre la

materia, puntualizé:

“Asi considerado el problema, se reduce a los términos siguientes: la
legislacion, esté o no codificada, y entendiéndola en su sentido mas
amplio, esto es, tomandola como todo acto de la autoridad que tenga
por fin dictar reglas juridicas generales en forma de imposicion
obligatoria, ley propiamente dicha, decretos, reglamentos legalmente
dictados, el jus scriptum, en una palabra, ¢puede, en nuestro estado
social y constitucional ser suficiente para la revelacion del derecho,
permitiendo su completa aplicacion, que hace completamente inutil para
la practica toda jurisprudencia positiva? ¢No descubrimos, por el
contrario, en la naturaleza y en la accién de la ley, lagunas y
limitaciones esenciales, que hagan necesarias otras fuentes de
derecho, tal como la costumbre, o bien cuando menos la intervencion
de la libre investigacion cientifica, dirigida a la elaboracién del sistema
juridico, capaz de dar satisfaccion a todas las necesidades de la vida
social?

“Este campo de investigacion que descubrimos parece poco explorado.
Y esto, si no me equivoco, procede del que se hayan contentado
facilmente con el principio de omnipotencia legislativa. Se ha pensado
indudablemente que este dogma constitucional excluia a priori toda idea
de medida de la accion del poder en materia de revelacion del derecho,
y se ha considerado ademas que en nuestro estado politico y social el
legislador creia manifiestamente reservar para si solo el monopolio de
toda innovacion juridica™s.

Esta hermenéutica juridica que permite la interaccion permanente de los principios
constitucionales con los aspectos legislativos, maxime si existen lagunas o puntos
oscuros en el derecho, tales como saber si es posible a la luz de diadfanas y
sistematicas modificaciones normativas aplicar un sistema interpretativo en el que
las copias simples tengan valor probatorio en los procesos ordinarios en materia
contencioso administrativa, es lo que el neo iusnaturalismo, en cabeza de Ronald
Dworkin ha sefialado como la necesidad de estructuracién de un sistema juridico
en el que las reglas o normas —en sentido estricto— devienen insuficientes, razon
por la cual los operadores juridicos “echan mano de estandares que no funcionan
como normas, sino que operan de manera diferente, como principios, directrices

politicas y otro tipo de pautas.™?®

Por ultimo, esta tesis ha sido avalada por otras Secciones del Consejo de Estado,

de manera concreta, la Segunda, al establecer que el hecho de que no se

18 GENY, Francois “Método de interpretacién y fuentes en derecho privado positivo”, Ed. Biblioteca
de autores espafioles y extranjeros, 22 edicion, Madrid, 1925, pag. 111.
19 DWORKIN, Ronald “Los derechos en serio”, Ed. Ariel, Barcelona, 1999, pag. 72.



hubieran tachado de falsas las copias simples permite deducir la anuencia frente a

los citados documentos. Sobre el particular, la mencionada Seccion sefalo:

“En el sub-lite las copias simples corresponden a documentos que
obran en los archivos de la Gobernacion del Departamento de Boyaca,
como son las Ordenes de Prestacion de Servicios y la peticion ante la
Gobernacion Departamental del reconocimiento de las prestaciones
reclamadas, entre otros. Ademas, se trata de copias de documentos
publicos que no fueron tachados de falsos y tienen el reconocimiento
implicito de quien los aporta (articulo 276, ejusdem), por lo que no
puede descartarse de plano su valor probatorio. El Tribunal desconocio
el valor probatorio de las copias aportadas sin valorar lo antes dicho y
olvidando, ademas que en materia de conciliacién podia solicitar en
forma oficiosa los documentos. Asi, el s6lo aporte en copia simple de
algunos documentos no constituia Obice para improbar el Acuerdo
Conciliatorio. Entrando al fondo del asunto conviene indicar que, segun
reiterada jurisprudencia, cuando se trata del contrato realidad es el valor
pactado en el contrato y no otro el que sirve de base para la liquidacion
de la indemnizacién equivalente a las prestaciones sociales que
devenga cualquier docente y que el tiempo a reconocer en el “contrato
realidad” es el efectivamente laborado.”?°

En esa perspectiva, constituye una realidad insoslayable que el moderno derecho
procesal parte de bases de confianza e igualdad de armas, en las que los
aspectos formales no pueden estar dirigidos a enervar la efectividad del derecho
material, sino que deben ser requisitos que garanticen la busqueda de la certeza
en el caso concreto y, por lo tanto, impidan que el juez adopte decisiones
inhibitorias. Asi las cosas, se debe abogar por un derecho procesal dindmico, en el
gue las partes asuman sus responsabilidades a partir de un escenario serio en el
gue se defiendan los intereses subjetivos que se debaten al interior del litigio, sin
gue el operador judicial promueva rigorismos formales que entorpezcan la

aplicaciéon del mismao.

Asi las cosas, conviene que la aplicacion de esta hermenéutica influya en la
materia, tal como lo ha hecho esta Subseccion, toda vez que el tradicionalismo
férreo no puede constituir razon suficiente para mantener la vigencia de una tesis
gue no consulta los postulados constitucionales y los lineamientos procesales
modernos. Una de las finalidades principales del orden juridico o normativo reside
en la efectividad de los derechos y las garantias de los sujetos procesales, por lo
tanto, una postura excesivamente formal deslegitima los fines esenciales del

derecho procesal o adjetivo, maxime si las partes han guardado silencio a lo largo

20 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 2 de agosto de 2007, exp.
2003-01162-01(1926-04), M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.



de la actuacién —o han consentido expresamente en la valoracion-, lo que ha
permitido convalidar su postura frente a los documentos que reposan en el

plenario en copia simple, respecto de los que se ha hecho referencia.

3. Excepciones propuestas

Inexistencia de la parte demandada

A manera de cuestion previa, debe realizarse un pronunciamiento en cuanto a los
argumentos planteados en la primera instancia por la entidad demandada, quien
solicito la declaracion de la falta de legitimacion en la causa por pasiva, en razon a
gue, en el momento en que se presentd la demanda ya se encontraba vigente la
ley 270 de 1996, que radicé en cabeza del Director Ejecutivo de Administracion
Judicial la representacion judicial de la Rama Judicial, asi como los planteados en
segunda instancia frente a la inexistencia de la parte demandada en atencién a la
incapacidad de la Fiscalia General de la Nacién para ser parte, por si misma, en la

relacion procesal.

Frente a este planteamiento, la jurisprudencia de esta Corporacionll, tiene por
decantado que el centro juridico y genérico de imputacion es la Nacién cuya
representacion estad en cabeza del Ministerio de Justicia, Fiscalia General de la
Nacién y la Rama Judicial, por igual, de alli que, no es aceptable el argumento
expuesto, en atencién a que la entidad demandada si la represental? y sobre ella
recae el interés debatido en el proceso, razén suficiente para despachar de forma
negativa la censura plasmada en la contestacion de la demanda y en los alegatos

de conclusion.

Es asi como, desde el plano material de la imputacion, el dafio antijuridico es
atribuible a La Nacion — Fiscalia General de la Nacién, faltando por establecer, si
lo es desde el plano juridico mediante los titulos de atribucion que han sido

construidos por la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de Estado.

4. Los hechos probados

I Ver entre otras las siguientes sentencias proferidas por la Seccién Tercera del Consejo de
Estado: sentencia del 4 de septiembre de 1997, expediente 10.285, sentencia del 10 de mayo de
2001, expediente 12.719 y sentencia del 26 de mayo de 2010, expediente 18.467.

(21 Al momento de la presentacion de la demanda, la representacion de la Nacién en los procesos
judiciales estaba a cargo de la Fiscalia General de la Nacion, conforme al articulo 149 del Cédigo
Contencioso Administrativo y la Ley 270 de 1996.



Del analisis del acervo probatorio allegado al expediente, se destacan los

siguientes aspectos:

4.1 La Unidad Especial de Fiscalia Delegada para Uraba fue comisionada por la
Fiscalia General de la Nacion para adelantar la investigacion pertinente con
ocasion de la muerte violenta del precandidato a la Alcaldia del Municipio de
Chigorodd, por el Partido Comunista Colombiano — Unién Patrittica, sefior Gabriel
Ortega Orozco, ocurrida el 20 de mayo de 1994 en el barrio Kennedy de ese

municipio (fls. 19 a 30 del cdno. No. 1).

4.2. Se allegd copia de la Resolucién del 17 de julio de 1994, proferida por la
Comision Especial de Fiscalia Delegada para Uraba, mediante la cual se decidio
el allanamiento -entre otros inmuebles-, del despacho del Alcalde y su vivienda.
Seguidamente, en proveido del mismo dia, se decidi6 la orden de captura en
contra de Carlos Andrés Pérez Berrio y su vinculacion al proceso en indagatoria,

después de la cual se decidiria su situacion juridica (fls. 36 a 40 del cdno. No. 1).

4.3. En acta de entrega de los detenidos sindicados por el delito de homicidio
agravado, suscrita por el Departamento de Policia Judicial de Uraba —Unidad
Investigativa-, se constatd que el 18 de julio de 1994, habiéndose efectuado su
captura en horas de la mafiana, fue puesto a disposicion de la Comision Especial
de Fiscalia Delegada para Uraba, el entonces Alcalde del Municipio de Chigorodé
— Antioquia, Carlos Andrés Pérez Berrio, junto a algunos de sus colaboradores
(fls. 41 y 42 del cdno. No. 1).

4.4. A continuacion se ausculté la Resolucion del 11 de agosto de 1994, proferida
por la misma unidad delegada del ente acusador en Uraba que, luego del andlisis
de las pruebas practicadas en la correspondiente pesquisa y las evidencias alli
encontradas, estableciéo la medida de aseguramiento consistente en detencion
preventiva de la libertad -sin beneficio de excarcelacion-, en contra de Carlos
Andrés Pérez Berrio, asi como de los demas ex funcionarios de su despacho
vinculados, medida que fue confirmada en su totalidad el 20 de enero de 1995, por

la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional (fls. 136 a 153 del cdno. No. 1).

4.5. Precluida la investigacion, la Fiscalia Regional Delegada para Uraba decidio
el cierre de la etapa de instrucciéon mediante Resolucion del 10 de marzo de 1995



y —agotado el término para la presentacién de las respectivas alegaciones y el
concepto del Ministerio Publico-, en providencia del 2 de junio siguiente, previo a
declarar la preclusion del procedimiento en contra de todos los sindicados,

argumento la calificacion del mérito del sumario, asi:

“(...) Del acopio probatorio allegado no logra extractarse idbneamente
probanzas que puedan o permitan clarificar la participacion de los
procesados en los hechos investigados y menos como autores
intelectuales y materiales como se sefal6 en el auto detentivo (...).

(...)

Siendo asi las cosas y observando como cada uno de los implicados
como presuntos participes de los hechos, explicaron y lograron a través
de las pruebas aportadas clarificar su situacion, es por lo que estima
esta Fiscalia a su honesto sentir y considerar, que no hay prueba de la
contundencia reguerida para cobijarlos con resolucién acusatoria,
pues solamente contamos con algunos indicios que no se tornan
en graves como para soportar la acusacion y algunos de ellos que
fueron el soporte de la medida de aseguramiento fueron siendo
desvirtuados por _la prueba sobreviniente tal como _va se ha
relacionado. No contamos con testimonio que ofrezca serios motivos
de credibilidad o que cree por lo menos en esta Fiscalia cierto grado de
certeza sobre la responsabilidad o autoria en cabeza de los procesados
(...)" (fls. 221 a 244 del cdno. No. 1) (Negrillas y subrayas de la Sala).

En consecuencia, el 5 de junio de 1995 se expidi6 la boleta de libertad inmediata
No. 213, en favor de Carlos Andrés Pérez Berrio, y en acta del mismo dia, el ex
alcalde suscribid compromiso de comparecencia en caso de ser requerido previo a

la ejecutoria de la decision (fls. 245 y 246 del cdno. No. 1).

Posteriormente, ésta providencia fue confirmada el 26 de julio de 1995, en via
jurisdiccional de consulta, por la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional, en

los siguientes términos:

“(...) Conforme se ha dejado resefiado anteriormente el dia 20 de mayo
de 1994, se produjo en forma violenta la muerte del candidato a la
alcaldia de Chigorod6 GABRIEL ORTEGA OROZCO. Empero, en
relacion con la autoria de los implicados, en los hechos ilicitos por
los que se procede, el expediente carece de elementos de
conviccion idéneos gue avalen algun juicio de responsabilidad.

(--)

(...) Sin embargo, no fue posible desvirtuar las explicaciones dadas
en_sus indagatorias, pues los sefalamientos de los testigos
acusadores carecen de objetividad, concordancia y precision que
ofrezcan _motivos de credibilidad para avalar una resolucion de




acusacion, pues en sus relatos se observa disparidad en cuanto al
verdadero nimero de personas que participaron en el atentado; de otro
lado, algunos afirman que fueron escoltas del alcalde, otros que fueron
las milicias bolivarianas al servicio del burgomaestre los que atentaron
contra la vida de ORTEGA OROZCO en fin, una serie de
incongruencias en las imputaciones allegadas en contra de éstos que
no lograron ser corroboradas a través de la etapa instructiva, maxime
cuando el testigo presencial de los hechos EDUARDO RIVAS, en
comentario a sus allegados manifiesta haber reconocido a dos que
parecian de la Sijin, para posteriormente declarar lo contrario, pues dice
haber observado a tres personas jovenes, una de estas ex escolta del
alcalde, sin dar nombres ni apellidos, lastima en realidad esta
declaracién pues viniendo de quien viene “testigo presencial’ hubiese
sido clave para el esclarecimiento de los hechos, pero por lo confusa y
contradictoria pierde toda fuerza probatoria.

Sumado a lo anterior y desvirtuando aun mas la ajenidad de los
procesados en el punible de marras aparecen dentro del plenario el
estudio al texto manuscrito “los hijos del pueblo” y las grafias a los
implicados arrojando resultados negativos, pues no se encontro
uniprocedencia entre estos 8...)" (fls. 247 a 251 del cdno. No. 1)
(Negrillas y subrayas fuera del texto original).

5. Valoracion probatoriay conclusiones

De acuerdo con las pruebas allegadas al proceso de la referencia, se puede

concluir lo siguiente:

5.1. Se encuentra acreditado que el sefior Carlos Andrés Pérez Berrio estuvo
privado de la libertad durante el periodo comprendido entre el 18 de julio de 1994
y el 5 de junio de 1995, en virtud de la medida cautelar -en la modalidad de
detencion preventiva- que le fue decretada por la Comisién Especial de Fiscalia
Delegada para Uraba, en el marco de la investigacion adelantada por el homicidio
del precandidato a la alcaldia, sefior Gabriel Ortega Orozco, al cabo de la cual se
decidié la preclusion del procedimiento, en atencién a la falta de contundencia

probatoria para fundamentar la responsabilidad de los sindicados.

En ese contexto, resulta preciso concluir la existencia de un dafio antijuridico en el
asunto objeto de analisis, comoquiera que, a partir del auto que revoco la medida
de aseguramiento y precluyé la instruccion, se tiene plena certeza de que Carlos
Andrés Pérez Berrio no se encontraba en la obligaciéon juridica de soportar la
limitacién de los derechos que le fueron afectados, en especial el de la libertad.

Lo anterior, toda vez que, si bien, en un Estado Social y Democratico de Derecho



los asociados deben contribuir en mayor o menor medida a la materializacion de
los objetivos trazados para la busqueda de los fines comunes —entre ellos la paz y
la convivencia pacifica- y, en muchos casos, para ello es necesario que se tengan
gue someter a ciertas restricciones de derechos y garantias, incluida la libertad??,
lo cierto es que existen precisos eventos en los cuales el propio ordenamiento
juridico establece la obligacion objetiva de reparar los dafios derivados de la

privacion injusta de la libertad que impone a los ciudadanos.

En efecto, para la Sala es claro que el asunto sub examine, debe ser analizado
desde la perspectiva del titulo de imputacién objetivo, toda vez que el supuesto
factico que se debate, se enmarca en las puntuales hip6tesis que dan lugar a

resolver la controversia a partir de alli.

En otros términos, es posible verificar circunstancias de privacion de la libertad, en
las cuales la detencion del asociado encuentra fundamento constitucional y legal
en un determinado momento, pero este desaparece cuando el ciudadano es
dejado en libertad bajo las condiciones precisadas en la ley, o bien, porque se

demuestra una clara falla del servicio al momento de librar la medida coercitiva.

En efecto, la Sala sobre el contenido y alcance del derecho a la libertad, ha

puntualizado:

“Después de la vida, el derecho a la libertad constituye fundamento y
presupuesto indispensable para que sea posible el ejercicio de los
demas derechos y garantias de los que es titular el individuo. No es
gratuito que, en el catalogo de derechos fundamentales contenido en
el Capitulo 1 del Titulo Il de la Constitucién Politica, inmediatamente
después de consagrar el derecho a la vida —articulos 11 y 12— se
plasme el derecho a la libertad. La garantia de la libertad es, a no
dudarlo, el principal rasgo distintivo entre las formas de Estado
absolutistas, totalitarias y el Estado de Derecho”?2,

Por otro lado, la garantia de la libertad, ponderada desde la perspectiva de la

2L Al respecto, la doctrina ha sefialado: “La prisién provisional constituye una grave intromision en
el derecho fundamental a la libertad de toda persona, por lo que su regulacién, tanto doctrinal
como legal y jurisprudencial, es objeto de la maxima atencion, no sélo en el plano interno de cada
Estado sino también en el plano internacional, lo que evidencia su trascendencia real... La prisién
provisional indebida, como expresion de la violacion de los derechos humanos, por lo que el
ordenamiento juridico dispensa a la victima una garantia especifica de reparacion...” (GARCIA
PONS, Enrique: Responsabilidad del Estado: la justicia y sus limites temporales, J.M. Bosch, Pags.
232y 239)

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, exp. 13168, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.



justicia, ha sido explicada por la teoria juridica en los siguientes términos:

“(...) Cada persona posee una inviolabilidad fundada en la justicia que
ni siquiera el bienestar de la sociedad en conjunto puede atropellar. Es
por esta razon por la que la justicia niega que la pérdida de la libertad
para algunas se vuelva justa por el hecho de que un mayor bien es
compartido por otros.”?3

Desde la anterior perspectiva, es posible afirmar, sin anfibologia alguna, que en un
Estado Social de Derecho como lo es Colombia, en donde el ordenamiento
juridico se establece y gira en torno a una concepcién antropocéntrica, paradigma,
en el cual la persona como ser individual dotado de racionalidad que vive y se
interrelaciona con otros seres, a partir de la accion comunicativa, para la
conformacién de la sociedad, debe ser protegido en sus derechos, bienes y
garantias, de tal forma que la satisfaccion de sus necesidades se materialice de
manera plena, y en consecuencia cualquier reserva o limitacién a las condiciones
de libertad, debe estar lo suficientemente fundada, de no ser asi revestira el
caracter de ilegitima; por esta incontrastable razén, correspondera al juez en cada
caso concreto, analizar si la limitante al derecho en cuestion tiene la
fundamentacion y racionalidad que el ordenamiento juridico demandan, so pena

de ser en caso contrario: antijuridica.

5.2. Asi las cosas, una vez determinada la existencia del dafio antijuridico, como
se ha constatado en el sub lite, corresponde verificar si éste es imputable a la
parte demandada, para lo cual es preciso acudir, en primer término, a la aplicacion
de los supuestos normativos de responsabilidad objetiva consagrados en el art.
414 del Cédigo de Procedimiento Penal de 1991 -decreto ley 2700-. La norma en
comento, aplicable al caso concreto, en razén a que las decisiones proferidas en

la etapa de instruccion se expidieron bajo su vigencia, prescribia:

“Indemnizacion por privacion injusta de la libertad. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podrd demandar al Estado indemnizacién de
perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria
definitiva o su equivalente porgue el hecho no existid, el sindicado no

23 RAWLS, John “Teorfa de la Justicia”, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 62 reimpresién, México,
Pag. 17.

“(...) ninguna concepcién del bien publico debe anteponerse a la justicia. Asi, la libertad nunca sera
un bien secundario. Podréa estar limitada por otras libertades, pero no por otros bienes. Por ejemplo
una determinada nocién de salud publica o seguridad no debe, en principio, coartar la libertad de
expresién o de asociacién. Aunque si puede hacerlo el principio de las libertades fisicas e integridad
de las personas. El juego esta, entonces, entre libertades distintas, no entre la libertad y cualquier
otro derecho.” Extraido de la Introduccion de Victoria Camps. RAWLS, John “Sobre las libertades”,
Ed. Paidés, Barcelona, 1990, pag. 21.



lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible, tendra derecho
a ser indemnizado por la detencién preventiva que le hubiere sido
impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa
grave.” -Negrilla y subrayado de la Sala-

Por otro lado, en eventos de privacion injusta de la libertad, se deben tener en
cuenta algunos aspectos y parametros que, en los ultimos afios, han sido trazados
por la jurisprudencia de esta Corporacion, criterios que podrian catalogarse en los

siguientes términos:

i) Las hipétesis establecidas en el articulo 414 del C.P.P. de 1991 (decreto
ley 2700) mantienen vigencia para resolver, de manera objetiva, la responsabilidad
del Estado derivada de privaciones injustas de la libertad, en las cuales se haya
arribado a cualquiera de las conclusiones a las que hace referencia la citada
disposicion, inclusive, con posterioridad a la ley 270 de 1996, en los términos
precisados por la jurisprudencia de la Corporacion?*,

i) Cuando se absuelva a la persona sindicada, en aplicacion del in dubio
pro reo?® -strictu sensu—, de conformidad con los planteamientos contenidos en las
sentencias proferidas en los procesos nimeros 13168 (2006)%¢ y 15463 (2007)?,
el juez de lo contencioso administrativo debera constatar siempre, que el aparato
jurisdiccional ordinario penal, si haya aplicado efectivamente esa figura procesal

penal que integra el derecho al debido proceso.

En otros términos, la responsabilidad de la administracion publica derivada de la
absolucion o su equivalente, con apoyo en la maxima de que la “duda se resuelve

a favor del procesado”, se analiza y aplica a través de un régimen objetivo, pero

24 Sobre el particular, consultar la sentencia de 4 de diciembre de 2006, exp. 13168, M.P. Mauricio
Fajardo Gémez.

2 “La certeza del derecho penal minimo de que ningln inocente sea castigado viene garantizada
por el principio del /in dubio pro reo. Este es el fin al que atienden los procesos regulares y sus
garantias. Y expresa el sentido de la presunciéon de no culpabilidad del imputado hasta prueba en
contrario: es necesaria la prueba —es decir, la certidumbre, aunque sea subjetiva— no de la
inocencia sino de su culpabilidad, sin tolerarse la condena sino exigiéndose la absolucion en caso de
incertidumbre. La incertidumbre es en realidad resuelta por una presuncion legal de inocencia en
favor del imputado precisamente porque la Unica certidumbre que se pretende del proceso afecta a
los presupuestos de las condenas y de las penas, y no a los de las absoluciones y de las no penas.
Por lo demas, es ésta la forma légica de todos los principios garantistas mas arriba formalizados:
los cuales, como se ha observado, establecen las condiciones necesarias en ausencia de las cuales
no es licito castigar y no las suficientes en presencia de las cuales no es licito no castigar.”
FERRAJOLI, Luigi “Derecho y Razon”, Ed. Trotta, Pag. 106.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, M.P. Mauricio Fajardo
Gomez

27 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, M.P. Mauricio Fajardo
Gomez.



siempre y cuando se logre verificar, fehacientemente, que el juez penal al
momento de evaluar el material probatorio —que por cierto necesariamente debe
existir con pruebas tanto en contra como a favor del sindicado o acusado-28,
manejo una duda razonable que le impidié llegar a la plena certeza sobre la

materializacion y autoria de la conducta punible.

iil) La absolucion o preclusién de la investigacion que emana de falencias
probatorias en la instruccidon o juicio penal, traduciria en verdad una falla del
servicio que no puede considerarse como una conclusion establecida a partir de la
aplicacién del mencionado principio del in dubio pro reo. Por consiguiente, en
estos eventos, es necesario que la parte demandante en el proceso contencioso
administrativo de reparacion, demuestre, de manera clara, que la privacion de la
libertad se produjo a partir del error del funcionario, o del sistema, derivado éste de

una ausencia probatoria que sustentara la detencion preventiva.

No es que se sitle, por capricho, a la persona en un grado mayor de exigencia
probatoria, sino que en estos eventos en los cuales la decision no se refiere a la
aplicacion del principio de la duda razonable —porque materialmente no hay
incertidumbre, en tanto no hay medios probatorios en ninguno de los extremos de
la relacion procesal— o en los cuales la libertad se produce por la absolucion o su
equivalente en alguno de los supuestos del articulo 414 del C.P.P., es necesario

demostrar que la medida de aseguramiento fue arbitraria®®.

iv) Como se aprecia, en cada caso concreto de reparacién por privacion
injusta de la libertad, corresponde determinar a las partes y al operador juridico en
gué supuesto se enmarcéd dicha privacion, a efectos de tener claridad sobre el
titulo de imputacion aplicable al asunto respectivo, como quiera que no toda
absolucién, preclusion de la investigacion, o cesacion del procedimiento penal, se

deriva de la aplicacion del instrumento del in dubio pro reo, motivo por el cual, no

28 “Cuando no resultan refutadas ni la hipdtesis acusatoria ni las hipétesis en competencia con ella,
la duda se resuelve, conforme al principio del /n dubio pro reo, contra la primera.” Ibid. Pag. 151-
152.

2 “Los historiadores de las ideas atribuyen facilmente a los filésofos y juristas del siglo XVIII el
suefio de una sociedad perfecta; pero ha habido también un suefio militar de la sociedad; su
referencia fundamental se hallaba no en el estado de naturaleza, sino en los engranajes
cuidadosamente subordinados de una maquina, no en el contrato primitivo, sino en las coerciones
permanentes, no en los derechos fundamentales, sino en la educacion y formacion indefinidamente
progresivos, no en la voluntad general, sino en la docilidad automatica.” FOUCAULT, Michel “Vigilar
y Castigar”, Ed. Siglo Veintiuno, 272 ed., pag. 173. “Como lo muestran los objetos anteriores, la
prioridad de la libertad significa que la libertad solamente puede ser restringida en favor de la
libertad en si misma.” RAWLS, John “Teoria de la Justicia”, Ed. Fondo de Cultura Econémica, Pag.
273.



siempre se deducira la responsabilidad de la organizacién publica a través de un

régimen de naturaleza objetiva.

v) En conclusién, cuando se atribuye la responsabilidad del Estado por
privacion injusta de la libertad, existen eventos precisos y especificos en los
cuales la jurisprudencia —con fundamento en el principio iura novit curia—, ha
aceptado la definicion de la controversia a través de la aplicacién de titulos de
imputacién de caracter objetivo, en los cuales, la conducta asumida por la
administracion publica no juega un papel determinante para la atribucion del
resultado. Por el contrario, las demas situaciones que desborden ese especifico
marco conceptual, deberan ser definidas y desatadas a partir de la verificacion de
una falla del servicio en cabeza del aparato estatal.

En esta perspectiva, y considerando que la Fiscalia General Delegada revocé la
medida de aseguramiento dictada contra los demandantes, y precluyé la
instruccion, con fundamento en que las pruebas resultaban endebles para, con
base en ellas, proferir acusacion en contra de los sindicados -determinacion que
fue confirmada en via de consulta por la Fiscalia Delegada ante el Tribunal
Nacional, el 26 de julio de 1995-, es imperioso para la Sala ultimar que el titulo de
imputacién del dafio es el objetivo, de acuerdo con la disposicién citada, pues se

configurd una de las causales alli previstas para acudir a ese régimen.

En efecto, acreditada la restriccion a la libertad del actor —durante 322 dias-, es
preciso concluir, a partir de la preclusién de la investigacibn —proferida con
fundamento en que los indicios que sustentaron la medida de aseguramiento
fueron desvirtuados-, que no existia idoneidad del acervo probatorio para ofrecer
suficiente motivos de credibilidad sobre la responsabilidad de los acusados, y se
torna inequivoca e inhesitable la aplicacion de la consecuencia juridica a dicho
supuesto -el de la privacion injusta de la libertad-, toda vez que fue el legislador,
guien inspirado en principios tutelares de una vision politica de Estado, tales como

la justicia, la libertad®, la locomocion, entre otros, dispuso en desarrollo de la

30 En este sentido se ha expresado: “La justicia es la primera virtud de las instituciones
sociales, como la verdad lo es de los sistemas de pensamiento. Por esta razén, la
justicia rechaza el que la pérdida de libertad de algunos sea justificada en el mayor
bienestar compartido por otros. No puede permitirse que el sacrificio impuesto sobre
unos pocos sea sobreseido por la mayor cantidad de ventajas disfrutadas por muchos...
los derechos garantizados por la justicia no estan sujetos a regateos politicos ni al
calculo de intereses sociales. Siendo las primeras virtudes de las actividades humanas, la
verdad y la justicia son innegociables.” —Resalta la Sala- (John Rawls, “A Theory of Justice”,
Cambridge: Harvard University Press, 1971, pag. 3-4, citado por MEJIA Quintana, Oscar “Caracter y



soberania legislativa, que frente a la materializacion de cualquiera de esas
hip6tesis normativas —dispuestas en el art. 414 del CPP.-, se habria de calificar la
privacion de la libertad como injusta, consagrando, en consecuencia, una

responsabilidad objetiva para aquéllos eventos.

Por lo expuesto, con la prueba de las resoluciones proferidas por los fiscales
encargados de la instruccién, es preciso imputar el dafio antijuridico al Estado, ya
que en los términos del art. 414 ibidem, basta la comprobacion de que la
absolucion o su equivalente fue decretada: i) bien, porque la persona no cometio
el ilicito; ii) el hecho no constituia conducta punible —esto es, era atipico—; o iii)
porque el hecho delictivo investigado no existi6é, para que se derive de manera
automatica la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, en
virtud del titulo objetivo contenido en la citada disposicion, siempre y cuando no

exista una causa extrafia comprobada que imposibilite la imputacion.

Acerca del contenido y alcance de esta norma, la jurisprudencia de esta Sala ha

precisado:

“6. La responsabilidad en estos casos, como lo sefialé también la Sala es
‘fiel desarrollo del articulo 90 de la Carta Politica, s6lo que circunscrito al
dafo antijuridico proveniente de las precisas circunstancias alli previstas’
y ‘es objetiva, motivo por el cual resulta irrelevante el estudio de la
conducta del juez o magistrado, para tratar de definir si por parte de él
hubo dolo o culpa.’” (Ver sentencias del 30 de junio de 1994, exp. 9734,
actor Neiro José Martinez, ponente Dr. Daniel Suarez Hernandez y del 15
de septiembre de 1994, exp. No. 9391, actor Alberto Uribe Oniate,
ponente Dr. Julio César Uribe Acosta).

“7. Se reitera que es un tipo de responsabilidad objetiva en la medida en
gue no recurre la existencia de falla del servicio, razon por la cual no tiene
ninguna incidencia la determinacién de si en la providencia que ordené la
privacion de la libertad hubo o no error judicial; y no es posible la
exoneracion de responsabilidad de la administracion con la sola prueba
de diligencia que en este caso se traduciria en la demostracion de que la
providencia estuvo ajustada a la ley.”!

En esa linea de pensamiento, para la estructuracion de las hipétesis establecidas
en la norma aludida, no se requiere de la constataciéon de un error judicial, sino,
simplemente, del acaecimiento de cualquiera de los supuestos sin referencia

alguna al contenido de la providencia judicial que impuso la medida de

proyeccion de la filosofia del derecho en el pensamiento contemporaneo”, Ed. Universidad Nacional
de Colombia, Pag 22)
31 Sentencia de noviembre 17 de 1995, exp. 10.056.



aseguramiento. Se trata por lo tanto de la obligacion objetiva establecida en la ley
de reparar el perjuicio causado a la persona que fue privada de la libertad con
fundamento en una providencia legal y, en principio, ajustada al ordenamiento
juridico, y sin embargo se precluye la investigacion, cesa el procedimiento, o se

absuelve en la sentencias3?.

Es importante precisar que las hipotesis establecidas en el articulo 414 del C.P.P.
de 1991 (decreto ley 2700), al margen de la derogatoria de la disposicion, han
continuado rigiéndose por una perspectiva objetiva de responsabilidad. En
consecuencia, el régimen aplicable para definir si la privacion de la libertad fue
Injusta en estos tres supuestos sigue siendo el objetivo, inclusive con posterioridad
a la ley 270 de 1996, en los términos precisados por la jurisprudencia de la

Corporacion®3.

En consecuencia, la Sala no avala una aplicacion ultractiva del citado precepto
legal (art. 414) que se encuentra derogado, sino de los supuestos que se
regulaban de manera especifica en el mismo. No quiere significar, entonces, que
la Corporacion esté modificando los efectos en el tiempo de una norma que se
encuentra claramente abrogada. No obstante, en materia de responsabilidad
patrimonial del Estado, por ser una institucion donde rige el principio iura novit
curia, es posible que el juez adopte 0 acoja supuestos de responsabilidad objetiva

0 subjetiva, lo cual dependera del fundamento en que se soporte la misma.

Es decir, cuando se absuelve al sindicado o al procesado porque el hecho no
existio, el investigado no lo cometio, o la conducta no constituia hecho punible, el
régimen de responsabilidad es el objetivo y, por consiguiente, no sera
determinante a la hora de establecer la responsabilidad de la entidad demandada
si actu6 o no de manera diligente o cuidadosa.

32 Sobre el particular se ha expuesto: “Sin embargo, es posible que el juez haya actuado con
absoluta imparcialidad y objetividad al valorar las pruebas y los indicios y dicte un auto de
detencién a una persona que después resulta absuelta o es condenada a una pena privativa de la
libertad inferior a la efectivamente padecida.

“Sin lugar a dudas en este caso y a pesar de que el servicio de justicia funcion6 adecuada y
normalmente, al haberse causado un perjuicio a una persona que no tiene la obligacién de
soportarlo, el dafio es antijuridico y por lo tanto exige una adecuada reparacion...” (HOYOS DUQUE,
Ricardo: La responsabilidad del Estado y de los jueces por la actividad jurisdiccional en Colombia,
Revista Vasca de Administracién Publica, No. 49, 1997, pag. 140 y 141)

33 Sobre el particular, consultar la sentencia del 4 de diciembre de 2006, expediente 13.168, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.



Lo anterior, lejos de suponer una aplicacion ultractiva del derogado articulo 414
del decreto ley 2700 de 1991, implica el reconocimiento de que en esos supuestos
resulta injustificado imponer al administrado la carga de acreditar que la
administracion publica incurrié en una falla del servicio. Por el contrario, la fuerza y
contundencia de los motivos que generan la absolucion en este tipo de
circunstancias (el hecho no existio, el sindicado no lo cometié o el hecho no
constituia conducta punible), refuerza la idea de que bajo esas premisas impera
un esquema objetivo de responsabilidad en el que la autoridad judicial que impuso
la medida de aseguramiento no puede exonerarse del deber de reparar con la

acreditacion de que su comportamiento fue diligente o cuidadoso.

En este orden de ideas, se insiste, es evidente la existencia de un dafo
antijuridico que el demandante no tenia la obligacién de soportar, pues no existia

razén alguna para la limitacion de los derechos que le fueron afectados.

Se concluye, entonces, que la preclusion de la investigacion en favor del sefior
Carlos Andrés Pérez Berrio, es suficiente y torna en inequivoca la aplicacion de la
consecuencia juridica de la privacién injusta de la libertad, consagrada en el
articulo 414 del C.P.P. de 1991.

6. Indemnizacion de perjuicios

Previo a formular la liquidacion por el detrimento material y moral sufrido, se
considera pertinente hacer énfasis respecto a las pretensiones de la demanda y a
su fundamento probatorio, comoquiera que no todos los perjuicios que alli se
alegaron tienen asidero, ni tampoco -verbi gracia-, todas las pruebas son idoneas,

bajo la perspectiva factica y juridica en que se planteé el caso.

En efecto, el actor elevd pretensiones por perjuicios materiales -bajo las
modalidades de dafio emergente y lucro cesante, ambas en las categorias de
pasado y futuro-, asi como perjuicios morales, tanto para él como para los demas

demandantes.

Se deprec6 la indemnizacién correspondiente al dinero que tuvo que invertir la
familia de Carlos Andrés Pérez Berrio, una vez fue puesto en libertad, durante el
periodo en que tuvieron que asilarse en Ecuador —debido al riesgo que corria su



vida en medio de la persecucion politica a la que se vio expuesto-, y

posteriormente en Suiza, pais que los acogio en condicion de refugiados politicos.

No obstante, en la demanda se confunden las pretensiones que se derivan propias
de la privacion injusta de la libertad, con otras de diferente naturaleza, cuyo
soporte proviene de la imputacion al Estado por faltar al deber de seguridad y
proteccion que le asiste frente a todo ciudadano, pero respecto a esta pretendida
falla en el servicio nada se argumentd ni se aportd respaldo probatorio alguno.

En otras palabras, en el presente caso no es posible el estudio de las pretensiones
cuyos fundamentos se amparan a la luz del titulo de imputacion del deber de
seguridad y proteccién, toda vez que el marco de la demanda se construy6 con
fundamento en el titulo autonomo de la privacion injusta de la libertad, y al analizar
el acervo probatorio se colige sin dificultad que no es posible considerar que las
vicisitudes que debieron afrontar los demandantes en el exilio, -ademas de no
estar demostradas, en estricto sentido®*-, no emergieron como consecuencia de la
injusta privacion de la libertad, sino de una presunta falla en el servicio de deber y
seguridad que, valga destacarse, nada se hizo por probar y, mas importante aun,

ni siquiera se alego.
6.1 Perjuicios morales
En relacion con el perjuicio moral, la Sala de manera reiterada® ha sefialado que

este tipo de dafo se presume en los grados de parentesco cercanos, puesto que

la familia constituye el eje central de la sociedad en los términos definidos en el

34 Los demandantes aportaron, con el fin de acreditar su situacién de exilio en Ecuador y Suiza, una
serie de documentos informales, tales como: copia de una carta del 30 de octubre de 1995, dirigida
a Gardenia y Patricio, en la que su autor se suscribe como “familia Pérez” (fl. 293 del cdno. No. 1);
copias de dos comunicados, suscritos por Andrés Pérez Berrio, en papel membrete de la Asociacion
Americana de Juristas, de las que se dice son testimonios orales ante la ONU (fls. 301 a 307 del
cdno. No. 1); copia de las directrices trazadas por el relator de la ONU Theo Van Boven en asocio
con la Comisidn Internacional de Juristas y el Centro de Derechos de Maastricht de la Universidad
de Limburg, sobre los “principios y directrices sobre el derecho de las victimas de violaciones graves
a los derechos humanos y al derecho humanitario a obtener reparacion’ (fls. 313 a 315 el cdno.
No. 1); copia de la constancia del Alto Comisionado para los Refugiados de la ONU de que se
reconocié bajo dicha condicion a Andrés Pérez, ldalides Gonzdlez Lopez y Herneys Pérez
Altamiranda, fechada en noviembre 1 de 1995 (fl. 322 del cdno. No. 1); copia de solicitud del
encargado de negocios de la embajada de Suiza en Ecuador, solicitando al Alto Comisionado para
los Refugiados de la ONU agilizar el tramite para la obtencidon de los tiquetes aéreos de las
personas mencionadas (fl. 323 del cdno. No. 1) y copia de extractos del “Banque Coop” de Ginebra,
del abonado bancario perteneciente a Andrés Pérez Berrio y Maria Gonzélez Lopez, presentadas en
idioma francés (fls. 324 a 326 del cdno. No. 1).

35 Consejo de Estado, Seccion Tercera: sentencias del 15 de octubre de 2008, exp. 18586, del 13
de agosto de 2008, exp. 17042, y del 1° de octubre de 2008, exp. 27268.



articulo 42 de la Carta Politica. De alli que, el juez no puede desconocer la regla
de la experiencia que sefiala que el nucleo familiar cercano se aflige o acongoja
con los dafios irrogados a uno de sus miembros, lo cual es constitutivo de un
perjuicio moral. En ese orden de ideas, habra lugar a reconocer, via presuncion de
afliccion, perjuicios morales a favor de los demandantes que hayan acreditado el

parentesco o un vinculo afectivo con el injustamente privado de la libertad.

En dicho sentido, se debe destacar que en los Registros Civiles de Nacimiento de
Carlos Andrés, Fanny, Miryam, Euclides y José Guillermo Pérez Berrio, se pudo
constatar que figuran como sus padres el sefior Guillermo Pérez y la sefiora
Genoveva Berrio, con lo cual la legitimacion en la causa, tanto del actor como de

sus padres y hermanos, se da por acreditada.

No obstante, no ocurre lo mismo frente a la sefiora Maria Idalides Gonzalez
Lopez, de quien se aseguro es la conyuge del sefior Andrés Pérez Berrio, lo cual
seria configurativo de la presuncion de afliccion. Aun asi, la Sala evidencia que al
proceso no se aportd la prueba idonea para acreditar dicha calidad, es decir, el

registro civil de matrimonio, por lo cual no es posible su reconocimiento como tal®.

Sin embargo, en el asunto sub examine resulta incuestionable que existen
diversos instrumentos probatorios que conducen de manera indefectible e
inexorable a tener como victima a Maria ldalides Gonzalez Lépez; en efecto, los
poderes otorgados desde el Consulado de Colombia en Ginebra, asi como el
documento del Alto Comisionado para los Refugiados de la ONU, suscrito por la
Directora del C.P.R —Comité Pro Refugiados-, no s6lo comprueban que la sefiora
Gonzalez Loépez se exili6 en Suiza junto con Andrés Pérez Berrio, sino que

ademas constituye un indicio de la relacion existente entre los dos demandantes.

Por otro lado, en el acta de allanamiento y registro que adelantaran funcionarios
del CTI a la residencia de Carlos Andrés Pérez Berrio, para entonces Alcalde del
municipio de Chigorodd -ordenada por la resolucion del 17 de julio de 1994 y
visible en los folios del proceso de instruccion-, se pudo observar:

“(...) El suscrito Fiscal Especial Comisionado, con el apoyo operativo de
efectivos de la Policia Nacional, al mando del CT. A. Meneses Ruiz, se
hizo presente en la residencia del sefior Alcalde municipal (...) con el fin

3¢ De conformidad con lo dispuesto por el Decreto 1260 de 1970, la relacién entre cényuges
requiere de prueba formal y documental idnea, es decir, el Registro Civil de Matrimonio.



de practicar diligencia de allanamiento y registro. Una vez en el lugar,
fuimos atendidos por la sefiora Benilda Fuentes —empleada de la
familia-, (...) Moradores: al momento de practicar el allanamiento, en el
inmueble se encontraban las siguientes personas: Andrés Pérez,
Herneys Altamiranda, menor hijo del Alcalde, y la sefiora Benilda
Fuentes. Posteriormente se hace presente la sefiora Maria ldalides
Gonzalez Lopez (...), esposa_de Andrés Pérez Berrio, quien
continua atendiendo la diligencia (...)" (fls. 287 a 289 del cdno. No. 1)
(Negrillas y subrayas fuera del texto original).

Ello, aunado a la constante y abierta alusion que a lo largo de las etapas de
instruccion se hace de “Andrés Pérez y su familia” y la intrinseca asociacion con la
sefiora Gonzalez Lépez, genera en la Sala certeza de la existencia de profundos

lazos de solidaridad y afecto que los estrechan.

Lo anterior, toda vez que de las pruebas practicadas —que no fueron cuestionadas,
controvertidas o tachadas por la demandada— se tiene por establecida la afliccion
y el sufrimiento padecido por ella con la privacion injusta de Carlos Andrés Pérez
Berrio, con quien existian vinculos de solidaridad y fraternidad, por lo que se
deduce la existencia de sentimientos de familiaridad entre ambos, lo que, a su vez,

permite inferir el sufrimiento o dolor moral.

La familia en la Constitucion Politica de 1991, lejos de ser una instituciéon
establecida por lazos consanguineos esta definida a partir de los principio de
solidaridad, igualdad y respeto. De manera que, la familia como ndcleo esencial
de la sociedad debe ser protegida por el Estado en su conformacion y en la
proteccion de los derechos de las personas que la integran.

Por consiguiente, la nocion de familia en la modernidad ha sufrido un cambio de
paradigma para abandonar su existencia y fundamentacion en la relacion bioldgica

y genética, para apoyarse en el apoyo mutuo y en el concepto de amor.

En efecto, desde la antigua Grecia se ejercid una clara distincién o clasificacion
del “amor” como sentimiento humano. Para esos efectos, se indicod que la primera
manifestacion de aquél consistia en el denominado “eros” o la pasion, la segunda,
en el “phili” o el carifio y el tercero el “agape” o el amor mas profundo

(incondicional — religioso).

Ahora bien, el estudio de la historia de la familia comienza en 1861 con “El

derecho materno” de Johann Jakob Bachofen, en el que el autor plantea la



siguiente tesis: i) en los tiempos primitivos los seres humanos vivieron en
promiscuidad sexual, a la que el autor le asigna el nombre de “heterismo”, ii) tales
relaciones excluian la posibilidad de establecer con certeza la paternidad, por lo
gue la filiacion sélo podia determinarse por la via materna, iii) como consecuencia
de este hecho, las mujeres como madres y como Unicas progenitoras conocidas
de la joven generacion, gozaban de un gran aprecio y respeto, que llegaba —segun
lo precisa el autor— hasta el dominio femenino absoluto, o sea la ginecocracia, iv)
el paso a la monogamia, en la que la mujer “pertenece” a un solo hombre,
encerraba la trasgresion de una antiquisima ley religiosa, vulneracion que debia
ser castigada o cuya tolerancia se resarcia con la posesion de la mujer por otros,

durante determinado tiempo®’.

El paso del heterismo a la monogamia se produce en los griegos, a partir del
reflejo religioso en la conciencia de los habitantes, lo que desencadend cambios

histéricos en la situacién social reciproca del hombre y de la mujer.

Inclusive, segun lo pone de presente Bachofen en la literatura griega se hallan
evidencias de aquel estadio inicial de promiscuidad sexual, en el que no
solamente el hombre mantenia relaciones sexuales con mujeres sino con varios

hombres, sin faltar por ello a los hébitos sociales preestablecidos.

Con posterioridad, el tedérico John Ferguson Mac-Lennan (1865) clasifica las
vinculaciones entre personas en dos tipos: i) exdbgamas, es decir aquellas en las
gue los hombres de la tribu adquirian mujeres, tomandolas por la fuerza en
dominios exteriores, para luego incorporarlas al grupo, ii) endoégenas, en las que
los hombres se encontraban obligados a tomar mujeres del seno de su mismo

grupo®,

De otra parte, Mac Lennan reconoci¢ tres formas de matrimonio: i) la poligamia
(régimen familiar en que se permite al varon tener pluralidad de esposas), ii) la
poliandria (estado de la mujer casada simultaneamente con dos 0 mas hombres),

y iii) la monogamia.

7 Cf. VERAT Tornell, Ricardo “Historia de la civilizacion”, Ed. Sopena, Barcelona, 1966, pag. 262., y
ROSELLO, Maria “5.000 afios de historia”, Ed. Sopena, Barcelona, 1966, pag. 287. ENGELS,
Federico “El origen de la familia, la propiedad privada y el estado”, Ed. Progreso, Moscu, pag. 160.
38 Ibidem.



En 1871 aparece en el contexto el doctrinante Lewis H. Morgan, con su libro “La
sociedad antigua”, texto en el que desarrolld varias clasificaciones de la familia. La
primera se refiere a la indisolubilidad: i) familia patriarcal: en la que los hijos y
descendientes no salen de la casa paterna y forma una sola unién, ii) familia de
estirpe: aquella en la que salen todos los hijos, excepto el primogénito que
perpetlda la sociedad familia, y iii) inestable: en la que se separan todos los hijos
de la casa paterna para dar origen a nuevas familias. La segunda, tiene que ver
con el grado de evolucion de la institucién: i) familia consanguinea: fundada en el
matrimonio de hermanos con hermanas, ii) familia punalua: estructurada en el
matrimonio de varios hermanos con las esposas de los otros, en grupo, y de varias
hermanas con los esposos de las otras en grupo, iii) la familia sindidsmica:
fundada en el apareo de un varén y una mujer, bajo la forma de matrimonio, pero
sin cohabitacion exclusiva; aparece entonces el germen de la familia monogamica,
iv) la familia patriarcal: fundada en el matrimonio de un hombre con una mujer, con
cohabitacidon exclusiva, constituyendo este ultimo el elemento esencial de la

institucions®.

Como se aprecia, la monogamia fue un gran progreso historico, pero al mismo
tiempo inaugura, junto con la esclavitud, y las riquezas privadas, aquella época
gue dura hasta nuestros dias y en la cual cada progreso es al mismo tiempo un
regreso relativo, y el bienestar y desarrollo de unos, se logra a través de las
expensas, el dolor y la represibn de otros. La monogamia y el matrimonio
tradicional es la forma celular de la “supuesta sociedad civilizada”, en la cual se
puede estudiar la naturaleza de las contradicciones y de los antagonismos que

alcanzan su pleno desarrollo en la sociedad.

Asi las cosas, hay tres formas principales de matrimonio que corresponden, de
manera aproximada, a tres estadios fundamentales de la evolucién humana: al
salvajismo corresponde el matrimonio por grupos; a la barbarie el matrimonio
sindidsmico; a la civilizacion la monogamia, con sus complementos, el adulterio y
la prostitucion. Entre el matrimonio sindiasmico y la monogamia se intercalan, en
el estado anterior de la barbarie, la sujecibn de las mujeres esclavas a los

hombres y la poligamia.

De modo que, aunque la familia se haya iniciado como un fendbmeno bioldgico,

como unidad reproductora de los primates, ha venido a ser un fenémeno social,

39 |bidem.



algo més cercano a unidades de colaboracién, cooperacion, apoyo, y fraternidad,
es decir, mas como una orden monastica 0 un gremio de artesanos, que a su
propio antecesor remoto. Entonces, aunque los factores bioldgicos que dan origen
a la familia persisten en su funcionamiento, su influencia sobre las familias como
instituciones sociales estan a la par con las que pudiera tener determinadas
categorias de sexos o edades sobre los estatus y funciones que se asignen a los

miembros de esas categorias.

Por consiguiente, el triunfo del cristianismo en el ocaso romano y el predominio de
la iglesia durante la edad media, trajeron como consecuencia una familia de tipo
patriarcal semejante al clasico modelo romano pero transformandola
sustancialmente en varios aspectos, ya que volvié sacramental e indisoluble una
institucion que por diversas causas tiende a ser dinamica y variable (v.gr. la

independencia de los hijos, el divorcio, la viudez, etc.).

De este modo, la familia sufre una redelimitacion en la Constitucion Politica de
1991, para dar campo o cabida a nuevas formas que las tradicionalmente
aceptadas por el derecho civil. Sobre el particular, resultan ilustrativas las palabras

del reconocido profesor Ciro Angarita Baron:

“Porque en la Constitucion de 1991, mas claramente que en el Codigo
Civil, la familia no es un producto necesariamente surgido de
manifestaciones afectivas. Es un producto y es una institucion en donde
esta clara una vision de solidaridad entre seres humanos y una vision
de solidaridad que adquiere todo su sentido, sobre todo frente a los
nifios, porque los nifios tienen el derecho fundamental y prevalente a
tener una familia. Tienen ese derecho fundamental y prevalente por
encima de las coyunturas en los afectos de sus padres... Aqui viene a
ponerse de presente, como la concepcion de familia de la Constitucion
de 1991, es una concepcion solidarista — no individualista—. No depende
del intimo querer del marido y mujer o, de hombre y mujer. Depende de
lo que exija esa realidad social de la familia. Los conflictos son
importantes, muestran desacuerdos, malformaciones, a veces hasta
patologias, pero no son los limites a la existencia de esa unidad
familiar.” 4

De otra parte, la Sala ha razonado a fortiori para denegar perjuicios morales a
favor de padres biolégicos quienes lejos de proporcionar afecto, carifio y

solidaridad para con sus hijos, ven en la produccion del dafio una fuente de

40 ANGARITA Barén, Ciro “La familia en la nueva Constitucion”, Talleres Macroregionales sobre
Conciliacién — Memorias, ICBF, P4g. 4 y 6.



recursos econémicos a favor de su patrimonio. En efecto, en sentencia del 4 de

diciembre de 2007, esta Seccion puntualizo:

“Ahora bien, en relacidon con el supuesto dafio padecido por el sefior
Jorge Enrique Galicia Barragan -padre del menor lesionado—, para la
Sala, del acervo probatorio, se desprenden una serie de indicios que
llevan a concluir que aquél no veia en forma alguna en el sostenimiento
econdmico y afectivo requerido por el nifio; lo anterior, como quiera que
s6lo mostro interés en el reconocimiento de su paternidad, una vez
avizord la posibilidad de demandar el reconocimiento ante esta
jurisdiccién de una serie de perjuicios eventualmente a él causados,
toda vez que a partir de su conducta procesal, no pudo padecer un
detrimento o afliccién de rango afectivo frente a su hijo, como quiera
que del acervo probatorio se desprende con meridiana claridad que
nunca velé por la subsistencia de aquél antes de que ocurriera el
desafortunado hecho; de alli que se ha enervado la presuncién respecto
a los perjuicios morales sufridos por el padre.

“La sola condicién biolégica de padre, no legitima ni habilita para
valerse de un dafio que sufre el hijo, a efectos de sacar provecho de la
tragedia del mismo, proceder asi, cuando no se ha cumplido con los
deberes y obligaciones inherentes a la condicién paterna, no sélo es
censurable, sino que de contera significa utilizar como medio al hijo,
cuando éste como persona, es un fin en si mismo en términos
Kantianos (Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres). En
fin, para la Sala resulta acreditado a plenitud que frente al padre del
menor no opera la presuncién de perjuicios morales, en su favor, por el
contrario, la prueba evidencia la orfandad economica, espiritual y
afectiva en que mantuvo a su hijo, es por ello que ni juridica ni
moralmente, sufri6 perjuicio alguno, por las graves lesiones del
infante.”#!

En Colombia, la Corte Constitucional ha aceptado la existencia de dos tipos de
familias en Colombia: i) la bioldgica y ii) la de crianza, sin embargo, lo cierto es
gue esa institucibn no se desarrolla por el vinculo netamente genético o
reproductivo, sino que, a contrario sensu, su fundamentacion reside en la nocién

de “amor” y su manifestacion de solidaridad y afecto (philia)*2.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2007, exp. 17918, M.P.
Enrique Gil Botero.

42 “Aristoteles tiene, por tanto, razén cuando, al describir el amor filial o parental, no utiliza la
palabra eros. AristGteles utiliza philia, mientras que en francés se habla rara vez de amistad en el
seno de la familia: hablariamos mas bien de afecto, de ternura, apego, amor... Este amor —el amor
paternal o filial- en griego, podia llamarse storgé (afecto), pero también philia, y es este ultimo
concepto el que prefiere Aristételes: “la familia —escribe— es una philia.”

“Ademas, cuando Aristételes (que ya ha estado casado dos veces, y en ambos casos felizmente) se
propone describir el amor entre un hombre y su esposa, entre la mujer y su marido, no utiliza eros,
utiliza philia. No es que no exista deseo sexual en la pareja (eros, como ya dije, no es sexo, sino la
pasion amorosa, la falta devoradora del otro), pero esa pasion amorosa, aunque hubiera existido
antes del matrimonio (algo que no era nada comun en la antigiiedad), no puede haber sobrevivido.
¢Cémo es posible echar en falta al hombre o a la mujer que comparte su vida, que esta ahi, que se



En otros términos, segun lo precisa la Carta Politica en el articulo 42, la familia se
constituye por vinculos naturales o juridicos (v.gr. el matrimonio o la unién marital
de hecho), pero lo cierto es que su fundamentacion filosofica reside en la
solidaridad que se profesan los miembros y los integrantes de ese nucleo. Por lo
tanto, es una estructura social que se constituye a partir de un proceso que genera
vinculos de consanguinidad o afinidad entre sus miembros. Por lo tanto, si bien la
familia puede surgir como un fendmeno natural producto de la decision libre de
dos personas, lo cierto es que son las manifestaciones de solidaridad, fraternidad,

apoyo, carifio y amor, lo que la estructuran y le brindan cohesion a la institucion.

Como se aprecia, la familia es el eje central o estructural de la sociedad, la cual
debe ser protegida por el Estado; aunado a lo anterior, el matrimonio y la familia
son instituciones sociales diferentes que si bien estan relacionadas son disimiles.
En efecto, el matrimonio es una de las formas juridicas —por intermedio de la
celebracion de un negocio juridico— por medio de las cuales los contratantes
conforman de manera libre, voluntaria y consensual una familia, sin que la Unica

forma de constituirla sea el vinculo juridico referido.

La anterior ha sido la razon por la cual la interpretacion literal del articulo 42 de la
Constitucion Politica ha sido articulada con otras disposiciones superiores, como
la contenida en el articulo 13, para determinar que en materia legal existe un
déficit de proteccion en relacion con los derechos de las parejas del mismo sexo,
ya que de esas uniones también resulta predicable la posibilidad de conformar una

familia®3.

Asi mismo, la familia no sélo se estructura de forma horizontal sino también a nivel
vertical, es decir, no sélo surge de los vinculos naturales y juridicos entre dos
personas heterosexuales u homosexuales (familia nuclear), sino que también
puede surgir a nivel monoparental (uno de los padres y un hijo(a)), o puede ser
analizada de forma extensiva, es decir, la que integran abuelos, padres, hijos y

nietos (consanguineos o de crianza).

entrega, que no falta? El amor conyugal, en griego no se llama eros, sino philia... Pero Montaigne,
por ejemplo, lo hacia con frecuencia: para describir el amor entre esposos, usaba la bella expresion
“amistad marital”, la que nace o se desarrolla dentro de la pareja.” COMPTE-SPONVILLE, André “Ni
el sexo ni la muerte. Tres ensayos sobre el amor y la sexualidad”, Ed. Paidds, Barcelona, 2012, pag.
77y 78.

43 Corte Constitucional, sentencia C-577 de 2011, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



En esa linea de pensamiento, la familia no depende inefablemente del matrimonio,
sino que mas alla de la existencia de un contrato o vinculo formal, nace de la
decision libre y voluntaria entre dos personas que de manera consciente asumen
la existencia de lazos de solidaridad, apoyo, carifio, amor y convivencia que
generan cohesion entre ellos, al grado que pueden procrear, adoptar o asumir la

crianza de hijos o hijas para acogerlos dentro de la misma.

Por consiguiente, hay que superar los atavismos que hacen nugatorio el derecho
de las personas de cualquier clase, raza, orientacion sexual, etc., a conformar de
manera libre y auténoma familia, para dar paso a una proteccién efectiva y
garantista que respete los derechos de las personas en un verdadero y real plano
de igualdad, es decir, la posibilidad de constituir una familia con el ser que se
quiere con el fin de proteger a los hijos biolégicos, adoptados o de crianza, en un

panorama de solidaridad y apoyo mutuo permanente.

En conclusion, el matrimonio y, principalmente, la familia han dejado de ser unas
instituciones ancestrales estructuradas sobre conceptos eminentemente biologicos
y religiosos; a contrario sensu, como lo demuestra la historia, son fenbmenos o
procesos dindmicos o vivientes que han evolucionado con el paso del tiempo para
transformarse o mutar en organismos sociales que pueden presentar diversas
manifestaciones, estructuras o integraciones. En esa medida, la familia podra
estar constituida —a modo simplemente ilustrativo— por un padre y una hija, o por
una madre soltera con su respectivo primogénito, o por la tradicional decisién libre
y voluntaria entre un hombre y una mujer de hacer vida conyugal, o por la decision
libre y voluntaria de dos personas del mismo sexo que se profesan amor y desean

realizar vida conyugal.

Por lo tanto, la Constitucion de 1991 lejos de establecer o fijar una sola
concepcion de familia, avalé con apoyo en los principios de igualdad y de libre
desarrollo de la personalidad, la posibilidad de configuracion de distintos tipos y
clases de familia, todas ellas merecedoras de la proteccion estatal del articulo 42

superior#4,

44 Sobre el particular, esta misma Sala en reciente oportunidad precis6: “La Sala advierte en esta
oportunidad, que dadas las cambiantes formas de familia que constitucionalmente se han venido
reconociendo, lo que aqui se ha expresado en relacion con las amas de casa, es aplicable también
cuando el hombre es el que se ocupa de las labores domésticas, y de esta forma aporta al sustento
material y afectivo del circulo familiar. Lo sera igualmente predicable respecto de las familias
conformadas por parejas del mismo sexo.” Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia del 13 de junio de 2013, exp. 26800, M.P. Jaime Orlando Santofimio G.



En lo que respecta a la institucion de familia biolégica no existe dificultad en
cuanto a su naturaleza y desarrollo, y en lo que concierne a la de crianza, la
jurisprudencia contencioso administrativa ha decantado con suficiencia, su
naturaleza, evolucion y comprension. En efecto, en sentencia del 26 de marzo de
2008, exp. 18846, se puntualiz6*:

“De la prueba obrante en el proceso, se da por acreditada la condicion
de “hijo de crianza” de Carlos Mauricio Devia Cerquera, respecto a
Rafael Antonio Atara Ortiz, y aunque si bien, es sabido que se
encuentra legitimado para intervenir o incoar en el proceso de
reparacion directa, todo aquel que sea perjudicado directo con el hecho
dafioso, al margen del ius sanguinis 0 parentesco, encuentra oportuno
la Sala esbozar unos leves lineamientos sobre lo que con inusitada
frecuencia en nuestra realidad social se denomina “hijo de crianza”.
Condicion que puede tener origen no del todo en el marco de la
solemnidad de la adopcion como institucion juridica, sino en la
facticidad de las relaciones sociales propias de nuestra cultura. En
efecto: “Tomemos ahora latamente esta palabra, y digamos ¢qué es
adopcién tomada en este sentido general y lato? Respuesta. Es una
accion solemne, por la cual se toma el lugar de hijo o nieto a uno que
no lo es por naturaleza™. Y no empece a la ausencia del requisito de la
solemnidad propio del Derecho Romano en la medida que dicho acto se
hacia en presencia del pueblo en los comicios o por la moneda vy el
peso delante de cinco testigos, no puede dejarse de lado el hecho, de
que la familia aunque se haya iniciado como fenémeno biolégico, como
unidad reproductiva de los primates, muté a ser una realidad o
categoria social, de alli que como lo ensefia el ilustre romanista
Lucrecio Jaramillo Vélez:

“Familia en el sentido estricto

“La familia esta integrada por personas sometidas a la potestad
del pater familias (Ulpiano D. 50, 15, 195, 2) a saber:

“(...)
“d) Los hijos adoptivos...™.

“No se confunde desde luego, y se advierte nuevamente, la adopcion
como categoria juridica regulada en el ordenamiento propio, con la
constatacion de una realidad social que es manifiesta en nuestro medio
y que se ha conocido como hijos de crianza, cuya naturaleza y
caracteristicas se viene de describir. La realidad social es la que
impone ese reconocimiento:

4 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 28 de marzo de 2008, exp. 18846, M.P.
Enrique Gil Botero.

4 HEINECCIO J. GOTTL, “Recitaciones del Derecho Civil segun el orden de la Instituta, Paris, 32
edicién, tomo I, 1875, pag. 244.

5 Derecho Romano, tomo |, Editorial Universidad de Antioquia, 1965, pag. 94.



“Pero también, y mas importante quizds bajo la Optica de las
transformaciones del derecho, esa permeabilizacion de la familia
no se realiza bajo la simple formula de la regulacion juridica de un
espacio privado. Mas que ello incluso, es la invasion de la
normatividad familiar (la tradicion, que no se consideré jamas
juridica) en el derecho, lo que ha terminado transformado el
derecho como tal.

“(.-)

“Otra de la razones aunque no una cualquiera por las que la
familia es cada vez menos una institucion privada politicamente
insignificante es porque ha adquirido la funcion de “conducto
regular’ que comunica a los individuos con los programas sociales
del Estado...

“Es presupuesto de esa funcidén eliminar distinciones de fondo
entre familia “legitima” (fundada en matrimonio valido) y las formas
de familia de hecho, pues el crecimiento de esta ultima entre
sectores populares asi lo exige. La paradoja sirve para entender
algunos de los transitos del derecho actual: la crisis de la
legitimidad juridica se aprovecha en esta como en muchas otras
ocasiones para extender el radio de accién del derecho”®.

“Y es en el anterior entendimiento, que acreditado por cualquiera de los
medios probatorios, la circunstancia o relaciéon de especial afecto y
proteccion que se adjetiva como “hijo de crianza”, o que permite se
infiera de alli el dolor moral padecido por aquél o por el pater familias.”

En otra oportunidad, en relacion con un “hijo de crianza”, se reiteraron los
planteamientos desarrollados y, adicionalmente, se discurrié sobre el particular de

la siguiente forma:

“De otro lado, en relacién con los perjuicios reclamados por Eliana
Maricela Restrepo Uribe y Arley Alejandro Durdn Uribe, se encuentra
acreditado a través de los testimonios de los sefiores Elda Mary
GOmez, Hernando de Jesus Cortés Arredondo, y Luz Melida Garcia
Gbomez que existia entre aquellos y el occiso una relacién fraterna,
motivo por el cual la Sala debe reiterar su linea jurisprudencial referida
a que la familia no sélo se constituye por vinculos juridicos o de
consanguinidad, sino que puede tener un sustrato natural o social, a
partir de la constatacibn de una serie de relaciones de afecto, de
convivencia, de amor, de apoyo y solidaridad, que son configurativas de
un nucleo en el que rigen los principios de igualdad de derechos y
deberes para una pareja, y el respeto reciproco de los derechos y
libertades de todos los integrantes. En esa perspectiva, es posible
hacer referencia a las acepciones de “padres (papad o mama) de

6 ARAMBURO RESTREPO, José Luis, “La familia en las transformaciones del derecho”, en:
Pensamiento Juridico, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y
Sociales, N° 1, sin fecha.



crianza”, “hijos de crianza”, e inclusive de “abuelos de crianza™®, toda
vez que en muchos eventos las relaciones de solidaridad, afecto y
apoyo son mas fuertes con quien no se tiene vinculo de
consanguinidad, sin que esto suponga la inexistencia de los lazos
familiares, como quiera que la familia no se configura solo a partir de un
nombre y un apellido, y menos de la constatacion de un pardmetro o
codigo genético, sino que el concepto se fundamenta, se itera, en ese
conjunto de relaciones e interacciones humanas que se desarrollan con
el dia a dia, y que se refieren a ese lugar metafisico que tiene como
ingredientes principales el amor, el afecto, la solidaridad y la proteccién

46 “Segln el Diccionario de la Lengua Espafiola, crianza tiene, entre otros, los siguientes
significados: "Accion y efecto de criar. Con particularidad se llama asi la que se recibe de las
madres o nodrizas mientras dura la lactancia. // Epoca de la lactancia. ..."

“Para Guillermo Cabanellas, en su Diccionario Enciclopédico Juridico, las palabras criar y crianza,
tienen las siguientes acepciones:

‘Crianza. Cria o manutencion de los hijos por sus madres o nodrizas.// Educacion, cortesia,
urbanidad.’

‘Criar. Formar de la nada.// Producir. // Nutrir durante la lactancia. // Educar; instruir.//. . .

“En reciente sentencia de esta Corte, sobre los derechos que reclamaban unos padres de crianza de
un soldado fallecido en servicio, ademéas de hacer consideraciones sobre la naturaleza de las
relaciones que surgen en esta circunstancia, se sefialé6 que las manifestaciones, publicas y privadas
que se dieron entre los padres, demandantes de la tutela, y el hijo, correspondian a las que
ordinariamente se dan entre padres e hijos, y de alli los derechos que surgieron para dichos padres.
“En lo pertinente, dijo la sentencia:

‘La situacion de abandono en que se encontraba Juan Guillermo en 1979, termind cuando los
demandantes decidieron hacer de él el hijo de familia que no habian tenido; las relaciones que
entonces se establecieron entre los actores y el soldado fallecido fueron, hasta la muerte de éste
ultimo, las que ordinariamente se dan entre padres e hijos; los peticionarios se preocuparon por
proporcionar a Juan Guillermo un hogar, y por brindarle en él la estabilidad emocional, afectiva y
econémica que ya no recibia de sus padres carnales. A su vez, Juan Guillermo reaccioné a la
acogida que Tomas Enrique y Maria del Carmen le dieron, comportandose para con ellos como si
fuera un hijo de esa pareja.

‘Surgié asi de esa relacién, una familia que para propios y extrafios no era diferente a la surgida de
la adopcion o, incluso, a la originada por vinculos de consanguinidad, en la que la solidaridad
afianzo los lazos de afecto, respeto y asistencia entre los tres miembros, realidad material de la que
dan fe los testimonios de las personas que les conocieron.

‘De esta manera, si el trato, el afecto y la asistencia mutua que se presentaron en el seno del
circulo integrado por los peticionarios y el soldado fallecido, eran similares a las que se predican de
cualquier familia formalmente constituida, la muerte de Juan Guillermo mientras se hallaba en
servicio activo debid generar para sus "padres de crianza", las mismas consecuencias juridicas que
la muerte de otro soldado para sus padres formalmente reconocidos; porque no hay duda de que el
comportamiento mutuo de padres e hijo ("de crianza™) revelaba una voluntad inequivoca de
conformar una familia, y el articulo 228 de la Carta Politica establece que prevalecera el derecho
sustantivo.’ (sentencia T-495, del 3 de octubre de 1997, Magistrado ponente., doctor Carlos Gaviria
Diaz)” Sentencia T-592 proferida por la Corte Constitucional el 18 de noviembre de 1997.

De otro lado, en cuanto al concepto de familia, la Corte Constitucional tiene por establecido:
“Puede hablarse de familia legitima para referirse a la originada en el matrimonio, en el vinculo
juridico; y de familia natural para referirse a la que se establece solamente por vinculos naturales.
Esta clasificacion no implica discriminacion alguna: significa Unicamente que la propia Constitucion
ha reconocido el diverso origen que puede tener la familia. No hay duda alguna sobre la igualdad
de derechos y obligaciones entre los hijos y sobre cémo esta igualdad comprende a los
ascendientes y descendientes.” Sentencia C-595 proferida por la Corte Constitucional, el 6 de
noviembre de 1996.



de sus miembros entre si, e indudablemente también a factores
sociolégicos y culturales.™’

Asi las cosas, tratandose de perjuicios morales sera viable que quien invoque la
condicion de familiar (consanguineo, afin, por adopcion o de crianza) —del nicleo
cercano y en los grados que han sido objeto de presuncién por esta Corporacion—
y lo acredite en el proceso a través de los diversos medios de conviccion sera
beneficiario de la presuncién de afliccion que opera para los grados cercanos de
parentesco, sin que le sea exigible la acreditacion de tercero afectado, es decir, la
prueba directa de la congoja y del sufrimiento. En otros términos, si en el proceso
se prueba la condicion de familiar de la victima directa, los demandantes seran
beneficiarios de la misma presuncion que opera para aquellos que con el registro

civil demostraron el parentesco.

Asi las cosas, se reconoceran este tipo de perjuicios para todos los demandantes,
previa aclaracion de que conforme a lo expresado en sentencia del 6 de
septiembre de 2001, se ha abandonado el criterio segun el cual se consideraba
procedente la aplicacién analégica del articulo 106 del Cédigo Penal de 1980, para
establecer el valor de la condena por concepto de perjuicio moral, y ha
considerado que la valoracion del mismo debe ser hecha por el juzgador, en cada
caso, segun su prudente juicio y con apoyo en el arbitrio juris, y ha sugerido la
imposicién de condenas por la suma de dinero equivalente a cien (100) salarios
minimos legales mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor

grado®®.

Segun lo ha reiterado la jurisprudencia del Consejo de Estado, en casos de
privacion injusta de la libertad y con apoyo en las maximas de la experiencia hay
lugar a inferir que esa situacion genera dolor moral, angustia y afliccién a las
personas que por esas circunstancias hubieren visto afectada o limitada su
libertad*®; en esa linea de pensamiento, se debe considerar que ese dolor moral
también se genera en sus seres queridos mas cercanos, tal como la Sala lo ha
reconocido en diferentes oportunidades®, al tiempo que se ha precisado que

segun las aludidas reglas de la experiencia, el dolor de los padres es, cuando

47 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 2 de septiembre de 2009, exp. 17997, M.P.
Enrique Gil Botero.

48 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente 13.232-
15.646.

4 Entre otras, sentencia del 14 de marzo de 2002, exp. 12076, M.P. German Rodriguez Villamizar.
50 Cf. Sentencia del 20 de febrero de 2008, exp. 15980, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.



menos, tan grande como el del hijo que fue privado injustamente de su libertad,
cuestion que cabe predicar por igual en relacion con el cényuge, comparfiera o
comparfiero permanente o los hijos de quien debidé soportar directamente la
afectacion injusta de su derecho fundamental a la libertad®!.”

De manera que, la Subseccion aprovecha esta oportunidad para reiterar la
jurisprudencia —acogida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, de la
Sala Plena de la Seccién Tercera y la posicion mayoritaria de la Subseccion C5—
sobre la materia, segun la cual el dafio moral al hacer referencia a la oOrbita interna
del sujeto, no puede ser tasado a partir de criterios objetivos o tablas de punto,
razén por la que para su liquidacion se ha optado por la aplicacién del arbitrio juris,
postulado que se integra a la nomoarquica juridica, y que, lejos de reflejar
parametros de arbitrariedad, su existencia y validez normativa encuentra
fundamento en la sana critica y en la reglas de la experiencia de las que se vale
legitimamente el operador judicial para reconocer via compensacién una
afectacion a un bien tan personalisimo como las lesiones a la esfera u Orbita

interna y afectiva de la persona®3,

Comogquiera que en el sub judice la demandada no desvirtué la presuncién de
afliccion, habra que decretar el perjuicio solicitado, segun el arbitrio judicial, para lo
cual es imprescindible tener en cuenta la prueba de la relacion de consanguinidad,

entre la victima, sus padres y sus hermanos.

En el asunto sub examine, se tiene que Carlos Andrés Pérez Berrio era hijo de
Guillermo Pérez Gulfo y Genoveva Berrio Guerrero, y hermano de Fanny, Miryam,
Euclides y José Guillermo Pérez Berrio, segun dan cuenta los registros civiles de

nacimiento visibles a folios 6, 7, 11, 16 y 17 del cuaderno No. 1.

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta lo anteriormente discernido, se
condenard a la demandada a pagar la suma de 40 salarios minimos legales

mensuales por concepto de perjuicios morales para: Maria Idalides Gonzalez

51 Cf. Sentencia del 11 de julio de 2012, exp. 23688, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera,
reiterada en sentencia del 30 de enero de 2013, exp. 23998 y del 13 de febrero de 2013, exp.
24296, M.P. Mauricio Fajardo Gémez, proferidas por la Subseccion A de esta Seccion.

52 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencias del 1° de febrero de 2012, exp.
20106 y del 14 de marzo de 2012, exp. 21859, M.P. Enrique Gil Botero.

53 Sobre la improcedencia de la aplicacion del test de proporcionalidad en la tasacion de los
perjuicios morales, véase: Sentencia del 5 de julio de 2012, Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccion C, Exp. 21.928; Sentencia del 19 de noviembre de 2012, exp. 24.260; Sentencia del 24
de abril de 2013, exp. 26.195; Sentencia del 8 de mayo de 2013, exp. 26.754, entre otras.



Lopez, Fanny, Miryam, Euclides y José Guillermo Pérez Berrio, para cada uno; vy,
la suma de 80 salarios minimos legales mensuales, por el mismo concepto, para:
Carlos Andrés Pérez Berrio, Guillermo Pérez Gulfo y Genoveva Berrio Guerrero,
para cada uno.

6.2. Perjuicios Materiales

6.2.1. Dafio emergente

Bajo esta modalidad, se deprecaron las sumas irrogadas por la defensa judicial
del actor, durante el tiempo en que se surtio la investigacion penal en su contra, a
cargo de un apoderado contractual, egreso que se estimé en $3'000.000. Por otro
lado, se pidié la suma de $30'000.000 por concepto del periodo que se prolongo
su exilio en Ecuador. Habiendo conjurado su asilo en Suiza, el actor solicité el
pago de los emolumentos que el gobierno de ese pais le facilitd para su
subsistencia -bajo el compromiso de regresar dichas cifras de dinero-, que se
calcularon, hacia futuro, en $200°000.000. Sin embargo, ninguna de estas cifras
se concederd; la primera en cuanto no se allegé soporte alguno que demostrara
las expensas que debieron sufragar al apoderado judicial en lo penal vy, la
segunda y tercera porque -ademas de no estar probadas-, como ya se establecio,
el pago por las erogaciones que adujeron realizar en su paso por los dos paises
constituiria la pretension légica derivada de la falla en el deber de seguridad y

proteccion del Estado, imputacién que no se argumentd ni se demostro.

6.2.2. Lucro Cesante

Se argumentdé como pretension la indemnizacién de los salarios que dejé de
percibir Carlos Andrés Pérez Berrio durante el tiempo que estuvo privado de la
libertad, y se especificO que los mismos corresponderian a la remuneracion
percibida por el desempefio de sus funciones como Alcalde del Municipio de

Chigorodo6 — Antioquia.

Sin embargo, se constato que la eleccion popular del sefior Pérez Berrié fue para
desempeiiarse en el cargo de burgomaestre de Chigoroddé durante el periodo
1992 — 1994, tal como lo indica el acta de posesion, levantada por el Juzgado Civil
Municipal el 1 de junio de 1992:



“(...) En la fecha comparece al despacho el sefior ANDRES PEREZ
BERRIO, con el fin de tomar posesion del cargo de Alcalde Popular de
este Municipio, para el cual fue elegido en elecciones realizadas el dia
ocho de marzo del presente afio. Por tal motivo, el suscrito Juez por
ante su secretaria le toma el juramento (...). A continuacién presento los
siguientes documentos: (...9 respectiva credencial expedida por la
Registraduria Nacional del Estado Civil, en la que consta su eleccion
como tal para el Periodo 1992 a 1994 (...)" (fl. 338 del cdno. No. 1).

En efecto, a folio 310 del cuaderno del Tribunal, se verifico la copia auténtica de la
credencial electoral, en la que se certifica que Andrés Pérez Berrio fue elegido por
el partido Union Patridtica, mediante mecanismo del voto popular, como Alcalde
del Municipio de Chigorodd — Antioquia para ejercer el cargo por el periodo de dos
afos, entre 1992 y 1994,

Se advierte entonces que -por razones que no se especifican en el expediente-,
aunque para el dia en que se efectud la captura del sefior Pérez Berrio —18 de
julio de 1994- aun se encontraba ejerciendo como primera autoridad del municipio,
lo cierto es que su periodo oficial en el cargo se acreditd sélo hasta el 31 de mayo
de 1994, de alli que no se encuentra procedente elaborar la liquidacion con base
en el salario devengado como burgomaestre, puesto que el tiempo adicional
durante el cual se hubieran extendido sus funciones aparece no menos que

incierto e indemostrado.

Bajo esta misma modalidad, en la categoria futura, se solicito la indemnizacion por
razon de las asignaciones salariales y las prestaciones sociales dejadas de
percibir por Andrés Pérez Berrio, en caso de haber continuado al servicio del

municipio.

Sin embargo, resulta evidente que -conforme a la pretension-, la condicién a la
que se sujeta y se multiplica la expectativa de ingresos, no corresponde a un
derecho adquirido, sino a la simple expectativa del mismo. Asi, téngase presente

el articulo 58 superior, que consagra:

“(...) Se garantizan la propiedad privada y los demé&s derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores (...).

En consecuencia, no es posible asegurar que el sefior Carlos Andrés Pérez Berrio
tuviera el devenir conjurado para asegurar su permanencia como funcionario o

servidor del municipio en el futuro, de alli que, aun cuando su expectativa se pudo



ver truncada a partir del ilicito investigado, lo cierto es que en ningin momento
demostré que sus aspiraciones de vinculacion con la administracion municipal se
trataran de un derecho adquirido, por lo cual dicha expectativa pertenece al mundo

de lo incierto, haciendo imposible anticipar su materializacion.

Por demas, asi lo ha expresado la Corte Constitucional:

“(...) En conclusion: el derecho adquirido se incorpora de modo
definitivo al patrimonio de su titular y queda a cubierto de cualquier acto
oficial que pretenda desconocerlo, pues la propia Constitucion lo
garantiza y protege; no ocurre lo mismo con la expectativa que, en
general, carece de relevancia juridica y, en consecuencia, puede ser
modificada o extinguida por el legislador (...)**"

En consecuencia, el rubro deprecado como expectativa futura de ingresos por su
eventual vinculacién laboral o contractual con el municipio, no serd concedido,
comoquiera que no se trata de derechos que se hayan encontrado en la érbita de
su patrimonio por virtud legal, sino de simples expectativas de llegar a alcanzarlos

en el futuro.

A continuacién, bajo la misma categoria futura, se solicitd la indemnizacién por el
perjuicio padecido con ocasién de la disolucién de una sociedad de la que el sefior
Pérez Berrio, asegurd, hacia parte. El monto aproximado en que se tazé el
perjuicio fue de $180.000.000, cuantificado conforme a la expectativa probable de

vida del sefior Pérez Berrio y las utilidades por él percibidas.

Asi las cosas, con el fin de acreditar dichas afirmaciones, se allegdé copia simple
del acto de constitucién de la sociedad “Depdsito Cosmodrogas Ltda.” (fls. 316 a
321 del cudno. No. 1), y de una relacion de algunos gastos urgentes del
establecimiento, suscrita por una de sus empleadas (fl. 333 del cdno. No. 1). Sin
embargo, ninguna de las relacionadas son pruebas que puedan conducir a
establecer que la mencionada sociedad se liquidd, tampoco a que su disolucion se
haya configurado por causa y con ocasion de la detencion preventiva a que fue
sometido Carlos Andrés Pérez Berrio y, mucho menos, a corroborar las presuntas
utilidades que la sociedad le proveia al actor, de alli que, el rubro solicitado por

este concepto sera denegado.

54 Corte Constitucional. Sentencia C-198 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz.



Por lo demas, es preciso destacar que la parte demandante tampoco se esforzé
por demostrar si, previo al cumplimiento de su mandato popular, el sefior Andrés
Pérez Berrio ejercia alguna profesion u oficio diferente, por lo que en ausencia de
certidumbre al respecto, y toda vez que por disposicion legal y desarrollo
jurisprudencial a toda persona en edad productiva que se desempefie
laboralmente se le presume un ingreso minimo -cuya vigencia es anual-, una vez
determinado que la actualizacién del salario minimo del afio 1995 es inferior al
salario minimo actual®®, se tomara como base para la liquidacion el mas reciente,
que asciende a $589.500., suma que adicionada en un 25%, correspondiente al
valor de las prestaciones sociales, arroja el salario base de liquidaciéon en
$736.875.

Por concepto de lucro cesante, se liquidara no solo el periodo consolidado
comprendido entre el 18 de julio de 1994 y el 5 de junio de 1995, es decir 10
meses y 18 dias -tiempo que permanecié privado de la libertad el demandante
principal-, sino también el lapso que, segun las estadisticas, una persona requiere
en Colombia para conseguir trabajo luego de haber obtenido su libertad, o

acondicionarse en una actividad laboral.

En efecto, acerca del periodo a liquidar en eventos de privacion injusta de la

libertad, la Sala ha sostenido:

“En cuanto al tiempo que, en promedio, suele tardar una persona en
edad econdmicamente activa en encontrar un nuevo puesto de
trabajo en Colombia, la Sala se valdra de la informacion ofrecida por
el Observatorio Laboral y Ocupacional Colombiano, a cargo del
Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), de acuerdo con la cual
dicho periodo equivale a 35 semanas (8.75 meses)®6."’

Por lo tanto, si bien Carlos Andrés Pérez Berrio estuvo privado de la libertad hasta
el 5 de junio de 1995, lo cierto es que segun los parametros jurisprudenciales a

este periodo es necesario sumarle el tiempo en que, segun los datos oficiales, una

55 113,74 (IPC Mayo 2013)
Va= $118.170 = $451.786,74
29,75 (IPC junio 1995)

5 Cfr. URIBE G., José Ignacio y GOMEZ R., Lina Maritza, «Canales de busqueda de empleo en el
mercado laboral colombiano 2003», en Serie Documentos Laborales y Ocupacionales, N° 3,
Observatorio Laboral y Ocupacional Colombiano, SENA-Direccién General de Empleo y Trabajo,
Bogot4, junio de 2005, p. 22.

57 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2006, exp. 13168, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.



persona tarda en conseguir trabajo con posterioridad a su salida de la carcel, es
decir 8 meses y 22 dias, lo que daria un consolidado de 19 meses y 10 dias, o lo

que esigual, 19,33 meses.

Para la liquidacion del periodo consolidado, se aplicara la formula matematico —
actuarial utilizada por la jurisprudencia. La misma se expresa en los siguientes
términos, donde “i” es una constante y “n” corresponde al nimero de meses

trascurridos desde la fecha de la captura adicionada en 8,75 meses:

S=R@A+)"-1

S =%$736.875 (1+ 0.004867)1933-1
0.004867

S =$14'897.377

En mérito de lo expuesto, El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C., administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia del 31 de octubre de 2003, proferida por la Sala

Segunda de Decisién del Tribunal Administrativo de Antioquia.

1) Declérase patrimonialmente responsable a la Fiscalia General de la Nacién,
por los dafios ocasionados con la privacion injusta de la libertad de Carlos Andrés

Pérez Berrio.

2) Condénase a la Fiscalia General de la Nacién a pagar, por perjuicios morales a
Carlos Andrés Pérez Berrio, Guillermo Pérez y Genoveva Berrio la suma
equivalente en pesos a ochenta (80) salarios minimos legales mensuales vigentes
a cada uno; por el mismo concepto a Maria Idalides Gonzélez Lépez, Fanny,
Miryam, Euclides y José Guillermo Pérez Berrio, la suma equivalente en pesos a

cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales vigentes, a cada uno de ellos.



3) Condénase a la Fiscalia General de la Nacion a pagar a Carlos Andrés Pérez
Berrio, la suma de catorce millones ochocientos noventa y siete mil trescientos
setenta y siete pesos ($14'897.377), por concepto de perjuicios materiales, en la
modalidad de lucro cesante.

4) Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

5) Sin condena en costas

6) Dese cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del Cadigo
Contencioso Administrativo, para lo cual se expedira copia de la sentencia de
segunda instancia, conforme al articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil.

7) En firme esta providencia vuelva el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, Notifiqguese y Camplase

Jaime Orlando Santofimio Gamboa
Presidente de la Sala

Enrique Gil Botero Olga Mélida Valle de De La Hoz

ACLARACION DE VOTO DE LA DOCTORA OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ

ESTUDIO DE LA EVOLUCION HISTORICA Y CONCEPTO DE FAMILIA -
Considerados como obiter dicta. Procesos de pensamiento del ponente de la
sentencia

Si bien comparto lo decidido en la parte resolutiva del fallo, me aparto de él en lo
concerniente al estudio y analisis histérico que se hace en las paginas 59 a 70 de
la sentencia, acerca de la evolucion histérica de las nociones o conceptos de
familia, matrimonio, sus diferentes estadios, hasta llegar a la modernidad, por
considerar que son temas que en nada tocan con la decision o ratio decidendi de
la controversia puesta a consideracion de la Sala; sino que los argumentos
esbozados sobre los distintos temas que alli se exponen, constituyen un obiter



dicta o “dichos de paso” en consideracion a que cuando en la sentencia se afirma
que “....hay que superar los atavismos que hacen nugatorio el derecho de las
personas de cualquier clase, raza, orientacion sexual, etc., a conformar de manera
libre y auténoma familia...”; entre otras consideraciones, son posiciones que
comportan un proceso de pensamiento autbnomo del ponente,-que no dejan de
ser solo eso, procesos de pensamientos, que no encarnan una verdad absoluta-
gue no comprometen de ninguna manera la posicion que tiene la suscrita
magistrada sobre esos temas-que no son del caso traerlos a colacion, por no ser
este el escenario propicio para hacerlo

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota D.C., veinticuatro (24) de julio de dos mil trece (2013)
Radicacién numero: 05001-23-31-000-1997-01368-01(27289)

Actor: ANDRES PEREZ BERRIO

Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

ACLARACION DE VOTO

Con la debida consideracion y respeto por las decisiones de la Sala, procedo a
aclarar el voto con relacién a la sentencia de 24 de julio de 2013, pronunciada en
el asunto de la referencia, a través de la cual se dispuso en la parte resolutiva lo
siguiente: “FALLA: REVOCASE la sentencia del 31 de octubre de 2003, proferida
por la Sala Segunda de decision del Tribunal Administrativo de Antioquia. 1)
Decléarase patrimonialmente responsable a la Fiscalia General de la nacién por los
dafios ocasionados con la privacion injusta de la libertad de Carlos Andrés Pérez
Berrio. 2) Condénase a la Fiscalia General de la Nacion a pagar, por perjuicios
morales a Carlos Andrés Pérez Berrio, Guillermo Pérez y Genoveva Berrio la
suma equivalente en pesos a ochenta (80) salarios minimos legales mensuales
vigentes a cada uno; por el mismo concepto a Maria Idalides Gonzalez Loépez,

Fanny, Miryam, Euclides y José Guillermo Pérez Berrio, la suma equivalente en



pesos a cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales vigentes, a cada uno
de ellos. 3) Condénase a la Fiscalia General de la Nacién a pagar a Carlos
Andrés Pérez Berrio, la suma de catorce millones ochocientos noventa y siete mil
trescientos setenta y siete pesos ($14'897.377), por concepto de perjuicios
materiales, en la modalidad de lucro cesante. 4) Niéganse las demas
pretensiones de la demanda. 5) Sin condena en costas. 6) Dese cumplimiento a lo
dispuesto en los articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo, para
lo cual se expedira copia de la sentencia de segunda instancia, conforme al
articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil. 7) En firme esta providencia vuelva
el expediente al Tribunal de origen.”

Si bien comparto lo decidido en la parte resolutiva del fallo, me aparto de él en lo
concerniente al estudio y analisis histérico que se hace en las paginas 59 a 70 de
la sentencia, acerca de la evolucién historica de las nociones o conceptos de
familia, matrimonio, sus diferentes estadios, hasta llegar a la modernidad, por
considerar que son temas que en nada tocan con la decision o ratio decidendi de
la controversia puesta a consideracién de la Sala; sino que los argumentos
esbozados sobre los distintos temas que alli se exponen, constituyen un obiter
dicta o “dichos de paso” en consideracion a que cuando en la sentencia se afirma
que “....hay que superar los atavismos que hacen nugatorio el derecho de las
personas de cualquier clase, raza, orientacion sexual, etc., a conformar de manera

libre y auténoma familia...”; entre otras consideraciones, son posiciones que
comportan un proceso de pensamiento autbnomo del ponente,-que no dejan de
ser solo eso, procesos de pensamientos, que no encarnan una verdad absoluta-
gue no comprometen de ninguna manera la posicibn que tiene la suscrita
magistrada sobre esos temas-que no son del caso traerlos a colacion, por no ser
este el escenario propicio para hacerlo-

En estos términos dejo presentada mi aclaracion de voto al fallo proferido por la

Sala.

Con toda consideracion y respeto,

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ



