ACCION DE REPARACION DIRECTA - No condena

COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA - Para
conocer procesos derivados de hechos de la administracion de justicia /
PRELACION DE FALLO POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD -
Facultad del funcionario judicial para fallar sin sujecion al turno
correspondiente

El Consejo de Estado es competente para decidir el asunto por tratarse del
recurso de apelacion interpuesto en vigencia de la Ley 270 de 1996 contra la
sentencia proferida en primera instancia por el Tribunal Administrativo del
Magdalena dentro de un proceso de reparacion directa derivado de hechos de la
Administracion de Justicia. (...) Adicionalmente, se advierte que el asunto puede
ser decidido con prelacion de fallo, por tratarse de una privacion injusta de la
libertad que entrdé al despacho para ser resuelta en el afo 2010, de conformidad
con lo decidido por la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado el
25 de abril de 2013.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996

DANO ANTIJURIDICO - Ciudadano sindicado de los delitos concierto para
delinquir, falsedad en documento privado y estafa agravada quien fue dejado
en libertad por prescripcion de la accion penal / DANO ANTIJURIDICO -
Acreditacion

La Sala encuentra acreditado el dafo pues esta probado dentro del expediente
que el senor Jorge Hernandez Vecino estuvo privado de su libertad por cuenta del
proceso penal adelantado en su contra por la Unidad de Delitos contra la
Administracion Publica, Fiscalias 2, 11 y 13 Delegadas sindicado de los delitos de
concierto para delinquir, falsedad en documento privado y estafa agravada. (...) la
parte actora sostiene que la entidad demandada incurrié en una falla del servicio
por no adelantar la investigacion penal en tiempo, situacion que lo llevé a soportar
un proceso que no le permitié obtener una sentencia de fondo que decidiera sobre
su responsabilidad penal en la comisién de los hechos que se le endilgaban, sino
que, por el contrario, culmind por prescripcion de la accion penal, que si bien tiene
los mismos efectos de una providencia absolutoria, no fue producto del analisis de
las pruebas obrantes en el expediente que daban cuenta de su inocencia.

INEXISTENCIA DE CONSTANCIA DE TIEMPO DE PRIVACION DE LA
LIBERTAD - Se tendra en cuenta fecha de providencia que decreté6 medida
de aseguramiento

La Sala advierte que no obra en el expediente certificacion que dé cuenta del
tiempo de privacién de la libertad padecido por el aqui demandante, pero si de que
efectivamente estuvo internado en la carcel distrital Rodrigo Bastidas de la ciudad
de Santa Marta a donde fue recluido en cumplimiento de la medida de
aseguramiento decretada mediante providencia del 11 de marzo 1999, situacion
que se logré constatar con base en lo consignado en la parte resolutiva de la
resolucion de acusacioén proferida por el ente instructor -ver parrafo 8.1.-. (...) Con
apoyo en la referida informacién, ademas de los hechos narrados por la parte
actora en su demanda, para el calculo del tiempo de privacidén de la libertad, la
Sala tendra como fecha inicial de detencién el 25 de marzo de 1999, por ser esta
posterior a la que profirié la medida de aseguramiento y, como fecha final el 15 de
septiembre del mismo afio, en la cual se le sustituy6 la detencion preventiva por
caucion prendaria y se ordend su libertad inmediata -ver parrafo 8.1-, periodo en



cual transcurrieron 5,8 meses.

DANO OCASIONADO POR LA |IMPOSICION DE MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO RESTRICTIVA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
LIBERTAD - Fundamentos normativos / DANO OCASIONADO POR
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Fundamentos normativos /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD - Fundamento juridico. Dano antijuridico

El fundamento normativo de la responsabilidad a cargo del Estado por los dafos
derivados de la imposicion de una medida de aseguramiento restrictiva del
derecho fundamental a la libertad personal es el articulo 90 de la Constitucién
Politica, cuyo texto es el siguiente: “El Estado respondera patrimonialmente por los
danos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién u omision de
las autoridades publicas”. En aplicacion de lo anterior, se considera que la
responsabilidad extracontractual de la administracion no resulta comprometida
sblo en los eventos en los que se demuestra el caracter injusto de la detencién,
derivado de un error judicial o de un defectuoso funcionamiento de la
administraciéon de justicia, pues el fundamento del deber de reparar descansa en
la antijuridicidad del dafio sufrido por la victima y no en la legalidad o ilegalidad de
la decision judicial o de la actuacién estatal. (...) el Consejo de Estado ha
considerado de forma reiterada y consistente que existen ciertos supuestos
facticos en los cuales la responsabilidad de la administracion adquiere un caracter
objetivo. Estos supuestos son, fundamentalmente, los consagrados en el articulo
414 del derogado Decreto 2700 de 1991 -el hecho no existio, el sindicado no lo
cometio y la conducta no constituia hecho punible-, pues cada uno de ellos revela
la causacion de un dafio antijuridico dada la falta de responsabilidad penal del
implicado. (...) EI mismo criterio ha sido empleado en aquellos casos ocurridos en
vigencia de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de Administracién de Justicia, que en
su articulo 68 establece que “[g]uien haya sido privado injustamente de la libertad
podra demandar al Estado reparacion de perjuicios”. (...) las hipotesis facticas
consagradas en el articulo 414 del derogado Decreto 2700 de 1991 mantienen
vigencia para resolver, de la misma forma, la responsabilidad del Estado por
restricciones a la libertad individual, puesto que si se profiere una sentencia
absolutoria o su equivalente con fundamento en que el hecho no existi6, el
sindicado no lo cometi6 o la conducta no constituia hecho punible, la
antijuridicidad del dafo queda en evidencia al demostrarse que la persona
afectada con la detencidn era inocente y, por tanto, no estaba en el deber juridico
de soportarla. Fuera de los tres eventos anteriores, la responsabilidad
extracontractual de la administracién puede resultar comprometida, segun ya se
sefald, cuando la medida privativa de la libertad se ordena o se prolonga sin
estricta sujecién a la ley. En estos casos, el fundamento juridico del deber de
reparar continua siendo el dafio antijuridico que se causa al particular que resulta
afectado con una orden de captura o una medida de aseguramiento ilegal,
arbitraria o contraria a derecho, o en otros términos, que es producto de una falla
del servicio o de un error jurisdiccional.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA - ARTICULO 90/
DECRETO 2700 DE 1991 - ARTICULO 414

PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Eventos no contemplados en el
articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 / CONFIGURACION DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Por prescripcion de la acciéon penal



[Fluera de los tres eventos contemplados en la norma en mencion [Decreto 2700
de 1991], la responsabilidad extracontractual de la administracion puede resultar
comprometida también cuando por ejemplo cuando al término del proceso penal la
presuncion de inocencia del sindicado se mantiene incolume, lo cual ocurre en los
eventos en los que la absolucion se origina en la aplicacion del principio indubio
pro reo o por prescripcion de la accion penal. (...) En otros términos, la
responsabilidad del Estado en tratandose de casos de privacion injusta de la
libertad no se encuentra supeditada exclusivamente a la configuracion de una de
las tres causales sefialadas en la norma sustantiva penal, que si bien constituye
su marco normativo, encuentra su génesis y justificacién en la causacion de un
dafno antijuridico que el afectado no esta en la obligacion de soportar, esto en los
términos del articulo 90 constitucional.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA - ARTICULO 90

PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Configuracion de Ila
responsabilidad del estado por prescripcion de la accion penal /
RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION - Se configura si el Estado no
logra desvirtuar la presuncién de inocencia del procesado dentro del término
fijado por la ley adjetiva penal

[L]a privacion de la libertad comporta un dafo antijuridico también en los casos en
que el aparto jurisdiccional, en desarrollo de una investigacion penal, desborda los
términos para adelantar las diferentes etapas del proceso sin proferir una decision
de fondo de cara a absolver o condenar penalmente al procesado y como
consecuencia pierde su funcion punitiva, por prescripcion de la accién penal. Alli
es dable declarar la responsabilidad del Estado pues no se desvirtud la presuncion
de inocencia del procesado, lo que indefectiblemente conlleva la antijuridicidad de
la medida impuesta.(...) el acaecimiento del fendbmeno prescriptivo no solo se
erige como una garantia de rango constitucional en favor de todas las personas
que se ven involucradas en un proceso judicial de no soportar indefinidamente en
el tiempo los rigores de una investigacion que el operador juridico no adelanté en
los términos establecidos, principio que cobra mas protagonismo en tratandose de
procedimientos sancionatorios y que logra materializar garantias de orden
supranacional incorporadas a nuestra Constitucion como parametros vinculantes
de interpretacion de los deberes y derechos protegidos por la norma suprema,
sino también acarrea para la administracion el despojo de su funciéon punitiva y
con ello la asuncién de todas las consecuencias que su inoperatividad produce, de
las que no se escapan las de tipo patrimonial derivadas de la imposicion de
condenas en su contra. (...) si el Estado no logré desvirtuar la presuncion de
inocencia del procesado dentro del término fijado por la ley adjetiva penal, vera
comprometida su responsabilidad patrimonial, en tanto dicha decision revela su
incapacidad para demostrar, dentro del plazo legalmente previsto para ello, que
aquel hubiese cometido el delito que le endilgé. (...) la obligacién de adelantar el
proceso penal corresponde exclusivamente al Estado y no a los asociados,
quienes se encuentran amparados por la garantia de orden supranacional de la
presuncion de inocencia, la cual, en caso de ser desvirtuada, lo debe ser a tal
punto que permita con grado de certeza declarar la responsabilidad penal en el
delito investigado. (...) resulta desproporcionado exigirle a un ciudadano, que sin
ningun tipo de compensacion, soporte tal limitacién a su derecho fundamental de
libertad, pues de ninguna manera ésta constituye una carga publica que deba
soportar, y por ende cuando el Estado no demuestre que el procesado cometié la
conducta que sirvi6 de base para imponer la medida de aseguramiento, habra
lugar a declarar su responsabilidad patrimonial.



PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Causales eximentes de
responsabilidad / ANALISIS DE LA EXISTENCIA DE CAUSALES EXIMENTES
DE RESPONSABILIDAD - Procede de oficio o a peticion de parte al margen
de la decision adoptada por la jurisdiccion penal / CAUSAL EXIMENTE DE
RESPONSABILIDAD DE CULPA DE LA VICTIMA - Procedencia por el actuar
doloso o gravemente culposo del sindicado

[E]l juez de la responsabilidad del Estado debe analizar, de oficio o a peticion de
parte, la existencia de las causales de eximentes de responsabilidad del Estado,
aplicables también en los regimenes objetivos de responsabilidad, entre ellas, el
hecho de la victima (...) para que se configure alguna de las causales de
exoneraciéon fuerza mayor, hecho de la victima y hecho exclusivo y determinante
de un tercero, se requiere la concurrencia de tres elementos: i) su irresistibilidad;
ii) su imprevisibilidad y iii) su exterioridad respecto de la demandada y, en materia
de privacion injusta de la libertad, se ha entendido que la regla general cuenta con
una subregla de caracter especial segun la cual el hecho de la victima que
exonera de responsabilidad es aquel que puede ser calificado de dolo o culpa
grave. (...) las consideraciones relativas a si el hecho de la victima, esto es, la
actuacion dolosa o gravemente culposa de la persona privada injustamente de su
libertad, fue determinante para la produccién de este dafio, es decir, si fue o no su
causa eficiente, se circunscriben al anadlisis de imputabilidad de este ultimo,
indispensable en cualquier juicio de responsabilidad, pero de ningun modo
implican un juicio sobre lo bien o mal fundado de la actuacién de la autoridad que
haya dispuesto la captura o la imposicion de la medida de aseguramiento de
detencién preventiva. (...) al margen de la manera como el juez penal haya
valorado o calificado la conducta desplegada por la persona privada de la libertad,
el de la responsabilidad bien puede concluir que, a la luz de las definiciones antes
enunciadas, se tratd de una conducta dolosa o culposa que, de ser causa
determinante de la captura o de la imposicién de la medida de aseguramiento,
exoneraria al Estado de responsabilidad por los dafios que la detencion haya
podido causar. (...) el estudio de esa causal eximente de responsabilidad no
puede, de ninguna manera, llevar a poner en entredicho la inocencia del sindicado
-declarada ya por el juez competente para ello-, o el caracter injusto de la
detencion de la libertad padecida -derivado de la decision final absolutoria-;
aunque, sin lugar a dudas, si supone admitir que dicha privaciéon puede ser
imputable a la misma victima cuando quiera que, por haber actuado de forma
dolosa o culposa, esto es, con incumplimiento de los deberes de conducta que le
eran exigibles, se expuso al riesgo de ser objeto de una medida de aseguramiento
de detencién preventiva. (...) el sefor Hernandez Vecino al aportar documentacion
falsa de cara a obtener su crédito hipotecario, al destinar el dinero dado por la
entidad bancaria para la compra del inmueble sobre el que se constituy6 la
garantia real para uso personal, al haber registrado en la escritura de compraventa
un valor muy superior al que realmente habia pagado y al haber entregado dineros
a un familiar de uno de los funcionarios del banco que participd en su aprobacion,
desconocidé abiertamente los deberes minimos que le impone el ordenamiento
juridico a quienes desarrollan relaciones de tipo comercial, las que deben atender
en todo caso al postulado de buena fe. (...) habiendo sido determinada unica y
exclusivamente por el actuar gravemente culposo del sefor Hernandez Vecino al
desconocer el deber de observar el postulado de buena fe en la suscripcion y
ejecucion del contrato de mutuo, la privacion injusta de la libertad de la que fue
objeto no le es imputable a la parte demandada, sino a él mismo; razén por la que
hay lugar a confirmar la sentencia de primera instancia, denegatoria de las
pretensiones de la demanda.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Actor: JORGE HERNANDEZ VECINO
Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
actora contra la sentencia del 30 de julio de 2008, proferida por el Tribunal
Administrativo del Magdalena, por medio de la cual se denegaron las pretensiones

de la demanda. La sentencia sera confirmada.

SINTESIS DEL CASO

Mediante sentencia del 15 de junio de 2006, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Santa Marta, Sala Penal, al desatar el recurso de apelacién interpuesto
por uno de los sujetos procesales, declard prescrita la accién penal en favor del
sefor Jorge Hernandez Vecino, quien habia sido condenado por el Juzgado Penal
del Circuito Especializado de la misma ciudad como autor responsable de los

delitos de falsedad en documento privado y estafa agravada.

ANTECEDENTES

l. Lo que se demanda

1. Mediante escrito presentado el 27 de febrero de 2007 ante el Tribunal
Administrativo del Magdalena, el sefior Jorge Hernandez Vecino, a través de
apoderado, presentdé demanda de reparacion directa contra la Nacidon-Rama

Judicial, con el fin de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas (f.



27, ¢c.1);

PRIMERO: Que se declare administrativa y extracontractualmente
responsable a la Nacion-Rama Judicial- representada por el Director
Ejecutivo de la Administracion Judicial, de los perjuicios causados al
demandante, por haber sido llamado a juicio penal, por unas supuestas
imputaciones y que nunca se probo, por dicha negligencia de la Rama
Judicial.

SEGUNDO: Condene a la Nacion-Rama Judicial, a pagar a mi
representado los perjuicios materiales sufridos con motivo de la
encarcelacion, teniendo en cuenta las siguientes bases de liquidacion:

1. La suma de DOS MIL DOSCIENTOS SESENTA Y OCHO MILLONES
DE PESOS ($2.268.000.000).

2. Que dicho valor sea actualizado de acuerdo con la variaciéon porcentual
del indice de precios al consumidor existente cuando se produzca el fallo
respectivo de instancia o el auto que liquide los perjuicios materiales.

3. Que se dé aplicacion a la formula de matematica financiera aceptada por
el Honorable Consejo de Estado, teniendo en cuenta la indemnizacion de
vida o consolidada y la futura.

4. Que la Nacion-Rama Judicial- Direcciéon Ejecutiva de la Administracion
Judicial, dara cumplimiento a la sentencia favorable en los términos del
art. 176 del C.C.A.

5. Que si no se efectua el pago en forma oportuna, la entidad demandada,
liquidara los intereses comerciales y moratorios conforme lo ordena el
art. 177 del C.C.A.

2. En respaldo de sus pretensiones, la parte actora expuso los siguientes hechos:
() La Fiscalia 13 Delegada de la Unidad Nacional de Delitos contra la
Administracion Publica, mediante resolucién del 11 de marzo de 1999, dicto
medida de aseguramiento de detencidn preventiva en contra del sefior Jorge
Hernandez Vecino, como presunto autor responsable de los delitos de concierto
para delinquir, estafa y falsedad en documento privado (i/) en cumplimiento de
esta orden fue capturado el 25 del mismo mes y afo, y recluido en el
establecimiento carcelario Rodrigo Bastidas de la ciudad de Santa Marta por un
término de 6 meses, al cabo de los cuales le fue sustituida la medida preventiva
por la de caucion prendaria; (iii) el 15 de julio de 2006, el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Santa Marta declard la prescripcion de la accion penal a su
favor ante la negligencia de la entidad demandada de impulsar el proceso y hallar

a los verdaderos infractores de la ley penal.
Il. Tramite procesal

3. La Nacion-Rama Judicial, presenté de forma extemporanea la contestacion de
la demanda (f. 92, c. 1).

4. Surtido el tramite de rigor y practicadas las pruebas decretadas, el Tribunal



Administrativo del Magdalena profiri6 sentencia de primera instancia el 30 de
julio de 2008 (f. 106-125, c. ppl.). En ella negd las pretensiones de la demanda
por considerar que no logré demostrarse la ilicitud de la medida privativa de la
libertad, si se tiene en cuenta que el proceso culmind con sentencia absolutoria,
por aplicacion de un aspecto meramente procesal como lo es la prescripcion de la
accion, del que no es posible constatar la ausencia de responsabilidad penal del
procesado. Indico ademas que las providencias penales allegadas al expediente
acreditaron las graves irregularidades en las actuaciones realizadas por el aqui
demandante en el proceso de solicitud de los créditos bancarios a Concasa, como
alteraciones, sobreavaluos en los peritajes practicados a los predios a hipotecar,
todas ellas constitutivas de indicios graves en contra del sindicado que habilitaban
al ente instructor a imponer la medida restrictiva de la libertad. Por ultimo afirmé
que “Asi mismo esta demostrado que en el presente caso, lejos de haber
recuperado el sindicado su libertad porque no existiese elemento alguno
demostrativo que obrara en su contra, lo beneficié la calificacion, de su conducta
pues al haber operado individualmente se desvirtuo el concierto para delinquir en
la resolucion de acusacion y a pesar que la investigacion penal prosiguié por los
de falsedad en documento privado y estafa agravada, en los antecedentes de la
sentencia de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito de Santa Marta, se
observa que se hace referencia a que se va a conocer en apelacion la sentencia
condenatoria en contra de Jorge Hernandez Vecino, por tres delitos,
encontrandose esta Corporacion en desconocimiento de las motivaciones de esa

condena, al no reposar copia de ese proveido en este expediente’.

5. Contra la sentencia de primera instancia, la parte demandante interpuso en
tiempo recurso de apelacién. Adujo que la privacion de la libertad de que fue
objeto el sefior Hernandez Vecino fue arbitraria, injusta e ilegal pues el fiscal del
turno antes de iniciar la investigacién y recopilar las pruebas que sustentaron
luego su acusacion, impuso la medida de aseguramiento, en una practica que se
volvi6 comun en los investigadores, quienes sacrifican garantias de rango
constitucional, como lo es la libertad, en pro de mostrar resultados que miden su
productividad. Sefialé que el régimen de responsabilidad aplicable es de tipo
objetivo, en tanto en el tramite del proceso penal no se logré desvirtuar su
inocencia, asi la sentencia que decretd su absolucion haya sido el resultado de la
aplicacién del fenbmeno extintivo de la prescripcidon, sancidon que se erige en
nuestro ordenamiento juridico como un reproche por la inactividad del Estado en

el desarrollo de su poder punitivo sin que sea posible predicar que ella no



constituye una verdadera sentencia absolutoria como lo considerd el tribunal (f.
127-130, c. ppl.).

6. Dentro del término para alegar de conclusién en segunda instancia, las partes

guardaron silencio

6.1. En la misma oportunidad legal dada al Ministerio Publico para emitir concepto,
sefaloé que no hubo lugar a una privacion injusta de la libertad, por la declaracion
de la prescripcion de la accion penal, pues las providencias expedidas en el
proceso penal dan cuenta de que existieron fundamentos facticos que justificaron
la imposicion de la medida asi como la sentencia condenatoria de primera

instancia, razon para negar las pretensiones de la demanda (f. 143-148, c. ppl.).
CONSIDERACIONES

. Competencia

7. El Consejo de Estado es competente para decidir el asunto por tratarse del
recurso de apelacion interpuesto en vigencia de la Ley 270 de 1996 contra la
sentencia proferida en primera instancia por el Tribunal Administrativo del
Magdalena dentro de un proceso de reparacion directa derivado de hechos de la

Administracion de Justicia”.

7.1. Adicionalmente, se advierte que el asunto puede ser decidido con prelaciéon
de fallo, por tratarse de una privacion injusta de la libertad que entré al despacho
para ser resuelta en el ano 2010, de conformidad con lo decidido por la Sala Plena

de la Seccion Tercera del Consejo de Estado el 25 de abril de 20132,
Il. Hechos probados

8. De conformidad con las pruebas validamente allegadas al proceso, se tienen
por probados los siguientes hechos relevantes:

' La Ley 270 de 1996 desarroll6 la responsabilidad del Estado en los eventos de error
jurisdiccional, defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia y privacion
injusta de la libertad, y fijo la competencia funcional para conocer de tales asuntos en
primera instancia, en cabeza de los Tribunales Administrativos y, en segunda instancia,
en el Consejo de Estado, sin que sea relevante consideracion alguna relacionada con la
cuantia. Para tal efecto puede consultarse el auto proferido por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo el 9 de septiembre de 2008, C.P. Mauricio Fajardo Gémez,
expediente 11001-03-26-000-2008-00009-00.

2 Alli se decidio que este tipo de casos, entre otros, se fallarian sin sujecion al turno, pero
respetando la fecha de ingreso.



8.1. El 15 de septiembre de 1999, la Unidad de Delitos contra la Administracion
Publica, Fiscalias 2, 11 y 13 Delegadas, profirié resolucién de acusacion en contra
del senor Jorge Hernandez Vecino, entre otros, como presuntos autores
responsables del delito de falsedad en documento privado en concurso con estafa
agravada por la cuantia, al tiempo que precluyé la investigacion por el punible de
concierto para delinquir. En la misma providencia revocé la medida de
aseguramiento de detencion preventiva impuesta en su contra el 11 de marzo del
mismo afno, la cual sustituyd por caucion prendaria y ordeno su libertad inmediata
para lo cual libré la boleta de libertad con destino al director de la carcel Rodrigo
Bastidas ubicada en la ciudad de Santa Marta (copia de la providencia que calificd
el sumario con resolucién de acusacion del 15 de septiembre de 1999, f. 17-64,
c.1.)

8.2. El Juzgado Penal del Circuito Especializado de Santa Marta, mediante
sentencia del 26 de octubre de 2005, encontré al sefior Jorge Hernandez Vecino,
y a otras 7 personas, responsables de los delitos de falsedad en documento
privado y estafa agravada. En consecuencia, o condendé a la pena principal de
prision de 42 meses e interdiccion de derechos y funciones publicas por el mismo
término. Indicé la autoridad judicial (copia auténtica de la sentencia del 26 de
octubre de 2005, f.20-45, c.3.):

Al procesado JORGE HERNANDEZ VECINO le figuran dos créditos en
los cuales se detectaron las mismas irreqularidades de las otras
operaciones.

En una primera oportunidad se le reconocié un crédito por valor de
cuarenta y ocho millones de pesos ($48.000.000.00) para adquirir un
bien de propiedad de su madre, con respecto al cual la lonja de
propiedad raiz determin6 que existié un sobreavaltio del 29.88%.

Mas adelante se le aprobé por CONCASA otro crédito por valor de ciento
cincuenta millones de pesos ($150.000.000.00), pero en esta
oportunidad a favor de la sociedad VECINO Y Cia. Ltda. del cual era su
representante legal, siendo el fin del mismo adquirir un inmueble de
propiedad de RODOLFO MARIO ELJACH ZORRO, el sobreavaluo en
esta oportunidad fue del 139%

Para acceder al crédito en mencion los ingresos acreditados por el
procesado fueron, desde todo de vista, exagerados, en donde la solidez
financiera (sic) que para infundir equivocacion no encontré respaldo con
los ingresos que obtenian en la actividad economica de la sastreria.

El procesado conocia la ilicitud de proceder y asi lo admitio cuando
sefaldé que tan solo acepté el monto al cual aspiraba, entre tanto que
para los excedentes autorizé que se cancelaran a terceras personas.

Los anteriores son argumentos que crean certeza de su responsabilidad
circunstancia, que convalida el juzgado hallandolo culpable de los cargos
por los cuales fue llamado a juicio.



8.3. Mediante sentencia del 15 de junio de 2006, que desaté el recurso de
apelacion interpuesto por el condenado y cobré ejecutoria en la misma fecha®, el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Marta, Sala Penal, declaré la
prescripcidon de la accion penal en favor del sefor Hernandez y los otros
procesados. Para el efecto sefial6 (copia de la sentencia del 15 de junio de 2006,
proferida por el Tribunal del Distrito Judicial de Santa Marta, Sala Penal, f. 1-9, c.
3):

La Sala entraria a definir el sustrato de la apelacion planteada por los
defensores de los procesados-condenados, de no ser porque en el
asunto examinado se ha desvanecido la prosecucion de la accion penal
por el transcurrir del tiempo sin que se tomara una decision definitiva,
circunstancia por la que se procedera a emitir pronunciamiento respecto
a la prescripcion de la accion de la accion penal, con relacion a los
delitos de concierto para delinquir, falsedad en documento privado y
estafa agravada por los cuales se conden6 a (...) Jorge Hernandez
Vecino.

Se observa de tal forma, que en el presente asunto se da una causal
objetiva de improseguibilidad de la accion penal, comoquiera que desde
que la resolucion de acusacion quedo totalmente ejecutoriada —el 28 de
octubre de 1.999-, se ha superado el término para que opere el
fendémeno juridico en mencion.

De tal manera que ha cesado el ius punendi del Estado, lo cual por
razén sustancial elimina la punibilidad de la conducta y extingue la
accion penal por el advenimiento del término fijado por la ley para la
superacion de la etapa procesal, como es la resolucién de acusacion en
firme sin que haya finiquitado el proceso a través de la respectiva
sentencia.

Es de precisar, que en aplicacion del principio de favorabilidad para los
procesados deviene mas benévolo tener en cuenta la legislacion vigente
ya que si bien, respecto a los punibles de concierto para delinquir y
falsedad en documento privado, la pena se mantiene igual en las dos
legislaciones, en relacion al delito de estafa, en la anterior normatividad
el maximo de la pena es de diez (10) arios de prision, mientras que en la
nueva codificacion, se establece la pena maxima de ocho (8) afios de
prision, significando por tanto, mas favorable esta ultima penalidad.

(...)

Conforme a lo anterior, se tiene que la resolucion de acusacion fue
emitida el 15 de septiembre de 1.999, cobrando ejecutoria el 28 de

® Articulo 187. Ejecutoria de las providencias. Las providencias quedan ejecutoriadas tres
(3) dias después de notificadas si no se han interpuesto los recursos legalmente
procedentes.

La que decide los recursos de apelacion o de queja contra las providencias interlocutorias,
la consulta, la casacion, salvo cuando se sustituya la sentencia materia de la misma y la
accion de revision quedan ejecutoriadas el dia en que sean suscritas por el funcionario
correspondiente.



octubre de 1.999-fls 185 a 233 c.o. n.° 19, por lo tanto, a efectos de
analizar la prescripcion se procedera observando un orden metodolégico
(...). Descendiendo al caso de los sefiores Jorge Hernandez Vecino,
Abigail Emilio Colina Sofo y Manuel Salvador Sumeth, se tiene que
fueron acusados como presuntos responsables de las conductas de
falsedad en documento privado y estafa agravada, a su vez, el sefrior
Rodolfo Mario Hjach Toro, lo fue tnicamente por el delito de estafa
agravada, entonces teniendo en cuenta que la resolucion de acusacion
contra estas personas es la misma que fue objeto de anélisis en los
parrafos anteriores, de bulto refulge la verificacion de la prescripcion de
la accion penal en relacion a estos procesados, igual que para los
anteriores y como consecuencia se torna improseguible la misma, pues
al momento no se ha puesto fin a las instancias.

Se observa que el operador judicial de primera instancia, ante la solicitud
del defensor del procesado Jorge Hernandez Vecino, de declarar la
prescripcion de la accion penal, no se toma el trabajo de efectuar un
verdadero analisis de dicha pretension procesal, pues de manera clara y
simple descarta tal peticion indicando que una vez realizadas las
sumatorias no es procedente tal instituto, situacion que si bien lo era real,
no fue debidamente argumentado y definido ya que en la labor del
operador judicial, no basta con que éste crea que tiene la razon e intimo
convencimiento y asi se pronuncio, sino que debe explicar las razones
de su afirmacién, lo contrario traduce en una especie de libertad en el
gjercicio judicial que trasciende a las esferas deleznables del capricho, la
voluntariedad y la arbitrariedad, caracteristicas propias de Estados
absolutistas, totalitarios y no un Estado social, democratico y de derecho
como el nuestro.

(...) Lo mismo debera expresarse de los juicios de responsabilidad que
gjecuta frente a las conductas investigadas respecto de cada uno de los
procesados, pues aunque lo que es objeto de este asunto es la causal
objetiva de Iimprosegquibilidad aqui comprobado, la Sala tuvo Ila
oportunidad de examinar el fallo condenatorio, encontrado que el mismo
carece de argumentacion probatoria.

Se aclara que no se esta insinuando que habria lugar a una absolucion
de los procesados, sino que las afirmaciones desarrolladas por el a quo
debieron acompafarse con la debida comparacion de los medios de
conviccion que abundaban en este asunto, haciendo un verdadero
estudio y analisis tanto conceptual como factico y juridico-probatorio.

lll. Problema juridico

9. Procede la Sala a determinar si en el caso bajo analisis resulta imputable al
Estado el dafio ocasionado a Jorge Hernandez Vecino por la privacion de la
libertad a la que fue sometido, teniendo en cuenta que la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Santa Marta decret6 la prescripcion de la accion

penal.

IV. Analisis de la Sala

10. La Sala encuentra acreditado el dano pues estd probado dentro del



expediente que el sefior Jorge Hernandez Vecino estuvo privado de su libertad por
cuenta del proceso penal adelantado en su contra por la Unidad de Delitos contra
la Administracién Publica, Fiscalias 2, 11 y 13 Delegadas sindicado de los delitos
de concierto para delinquir, falsedad en documento privado y estafa agravada. La
Sala advierte que no obra en el expediente certificacion que dé cuenta del tiempo
de privacién de la libertad padecido por el aqui demandante, pero si de que
efectivamente estuvo internado en la carcel distrital Rodrigo Bastidas de la ciudad
de Santa Marta a donde fue recluido en cumplimiento de la medida de
aseguramiento decretada mediante providencia del 11 de marzo 1999, situacion
que se logré constatar con base en lo consignado en la parte resolutiva de la

resolucion de acusacion proferida por el ente instructor —ver parrafo 8.1.-.

Con apoyo en la referida informacion, ademas de los hechos narrados por la parte
actora en su demanda, para el calculo del tiempo de privacion de la libertad, la
Sala tendra como fecha inicial de detencién el 25 de marzo de 1999, por ser esta
posterior a la que profirié la medida de aseguramiento y, como fecha final el 15 de
septiembre del mismo afo, en la cual se le sustituyd la detencion preventiva por
caucién prendaria y se ordeno su libertad inmediata —ver parrafo 8.1-, periodo en

cual transcurrieron 5,8 meses.

11. El fundamento normativo de la responsabilidad a cargo del Estado por los
danos derivados de la imposicion de una medida de aseguramiento restrictiva del
derecho fundamental a la libertad personal es el articulo 90 de la Constitucion
Politica, cuyo texto es el siguiente: “El Estado respondera patrimonialmente por los
darios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion u omisiéon de

las autoridades publicas”.

12. En aplicacion de lo anterior, se considera que la responsabilidad
extracontractual de la administracion no resulta comprometida sélo en los eventos
en los que se demuestra el caracter injusto de la detencion, derivado de un error
judicial o de un defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, pues el
fundamento del deber de reparar descansa en la antijuridicidad del dafo sufrido
por la victima y no en la legalidad o ilegalidad de la decision judicial o de la

actuacion estatal®.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de abril de 2002, exp. 13.606, C.P.
Maria Elena Giraldo.



13. Esto explica por qué el Consejo de Estado ha considerado de forma reiterada
y consistente que existen ciertos supuestos facticos en los cuales la
responsabilidad de la administracion adquiere un caracter objetivo. Estos
supuestos son, fundamentalmente, los consagrados en el articulo 414 del
derogado Decreto 2700 de 1991 —el hecho no existio, el sindicado no lo cometio y
la conducta no constituia hecho punible—, pues cada uno de ellos revela la
causacion de un dafo antijuridico dada la falta de responsabilidad penal del

implicado:

Cuando se produce la exoneracion del sindicado por sentencia
absolutoria o su equivalente, porque el hecho no existio, el
sindicado no lo cometio o la conducta no constituia hecho punible,
la privacion de la libertad resulta siempre injusta, puesto que quien
estuvo detenido sufri6 un dafio que no estaba en la obligacion de
soportar’.

14. El mismo criterio ha sido empleado en aquellos casos ocurridos en vigencia de
la Ley 270 de 1996, Estatutaria de Administracion de Justicia, que en su articulo
68 establece que ‘[qluien haya sido privado injustamente de la libertad podra
demandar al Estado reparacion de perjuicios”. En efecto, pese a que la Corte
Constitucional, al revisar la constitucionalidad de la mencionada disposicion, indico
que el concepto “injustamente” se refiere a “una actuacion abiertamente contraria
y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal que se torne evidente que
la privacion de la libertad no ha sido apropiada, ni razonada ni conforme a
derecho, sino abiertamente arbitraria®, el Consejo de Estado ha sefialado que
esta norma no introduce limitacion o condicionamiento alguno encaminado a
impedir el juzgamiento o la declaratoria de responsabilidad extracontractual del
Estado como consecuencia de la actividad de la administracion de justicia, distinto

a la causacioén de un dafio antijuridico’.

15. Esto significa que las hipotesis facticas consagradas en el articulo 414 del
derogado Decreto 2700 de 1991 mantienen vigencia para resolver, de la misma
forma, la responsabilidad del Estado por restricciones a la libertad individual,

puesto que si se profiere una sentencia absolutoria 0 su equivalente con

> Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 15 de diciembre de 2004, exp.
14.717, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. En similar sentido, véase la sentencia de 25 de
febrero de 2009, exp. 25.508, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

® Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

" Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 26 de marzo de 2008, exp. 16.902,
C.P. Enrique Gil Botero; de 25 de febrero de 2009, exp. 25.508, C.P. Mauricio Fajardo
Godmez; de 6 de abril de 2011, exp. 21.653, C.P. Ruth Stella Correa, entre ofras.



fundamento en que el hecho no existio, el sindicado no lo cometié o la conducta
no constituia hecho punible, la antijuridicidad del dafio queda en evidencia al
demostrarse que la persona afectada con la detencion era inocente y, por tanto,

no estaba en el deber juridico de soportarla.

16. Fuera de los tres eventos anteriores, la responsabilidad extracontractual de la
administracion puede resultar comprometida, segun ya se sefiald, cuando la
medida privativa de la libertad se ordena o se prolonga sin estricta sujecion a la
ley. En estos casos, el fundamento juridico del deber de reparar continua siendo el
dafo antijuridico que se causa al particular que resulta afectado con una orden de
captura o una medida de aseguramiento ilegal, arbitraria o contraria a derecho, o
en otros términos, que es producto de una falla del servicio o de un error

jurisdiccional.

17. En el caso concreto, la parte actora sostiene que la entidad demandada
incurrié en una falla del servicio por no adelantar la investigacion penal en tiempo,
situacion que lo llevd a soportar un proceso que no le permitid obtener una
sentencia de fondo que decidiera sobre su responsabilidad penal en la comision
de los hechos que se le endilgaban, sino que, por el contrario, culmind por
prescripcion de la accién penal, que si bien tiene los mismos efectos de una
providencia absolutoria, no fue producto del analisis de las pruebas obrantes en el

expediente que daban cuenta de su inocencia.

18. La Sala encuentra que efectivamente la sentencia de segunda instancia
mediante la cual se desaté el recurso de apelacion interpuesto por el demandante
que lo declar6 responsable de los delitos de falsedad en documento privado y
estafa agravada, no realizé ninguna consideracion sobre la responsabilidad penal
del sefior Hernandez Vecino, pues se limitd a verificar un aspecto netamente
procesal que no permitié continuar con la acciéon penal en cabeza del Estado,
circunstancia que como acertadamente lo planted el a quo, no comporta de suyo
ninguna de las causales consagradas en el articulo 414 del derogado Decreto
2700 de 1991, constitutivas de una suerte de clausula general del responsabilidad
del Estado en los casos de privacién de la libertad, pues lo que se configuré fue el

fendmeno prescriptivo de la accion penal.

19. Sin embargo, fuera de los tres eventos contemplados en la norma en mencién,
la responsabilidad extracontractual de la administracion puede resultar

comprometida también cuando por ejemplo cuando al término del proceso penal la



presuncion de inocencia del sindicado se mantiene incolume, lo cual ocurre en los
eventos en los que la absolucion se origina en la aplicacion del principio indubio

pro reo o por prescripcion de la accién penal.

20. En otros términos, la responsabilidad del Estado en tratandose de casos de
privacion injusta de la libertad no se encuentra supeditada exclusivamente a la
configuracion de una de las tres causales sefialadas en la norma sustantiva penal,
que si bien constituye su marco normativo, encuentra su génesis y justificacién en
la causacién de un dano antijuridico que el afectado no esta en la obligacion de

soportar, esto en los términos del articulo 90 constitucional.

21. En este orden de ideas, la privacion de la libertad comporta un dafo
antijuridico también en los casos en que el aparto jurisdiccional, en desarrollo de
una investigacion penal, desborda los términos para adelantar las diferentes
etapas del proceso sin proferir una decision de fondo de cara a absolver o
condenar penalmente al procesado y como consecuencia pierde su funcién
punitiva, por prescripcion de la accién penal®. Alli es dable declarar la

responsabilidad del Estado pues no se desvirtud la presuncion de inocencia del

S«la prescripcion de la accion penal es una institucion de orden publico, en virtud de la
cual el Estado cesa su potestad punitiva -ius puniendi- por el cumplimiento del término
sefialado en la respectiva ley. Dicho fenémeno ocurre cuando los operadores juridicos
dejan vencer el plazo sefialado por el legislador para el ejercicio de la accién penal sin
haber adelantado las gestiones necesarias tendientes a determinar la responsabilidad del
infractor de la ley penal, lo cual a la postre implica que la autoridad judicial competente
pierde la potestad de seguir una investigaciéon en contra del ciudadano beneficiado con la
prescripcion.

“La prescripcion de la accion penal tiene una doble connotacion. La primera es a favor del
procesado y consiste en la garantia constitucional que le asiste a todo ciudadano de que
se le defina su situacion juridica, pues éste no puede quedar sujeto perennemente a la
imputaciéon que se ha proferido en su contra; la segunda en tanto y en cuanto se trata
para el Estado de una sancion frente a su inactividad.

“Al analizar la prescripcion en materia penal, la jurisprudencia ha sefalado que “es un
instituto juridico liberador, en virtud del cual por el transcurso del tiempo se extingue la
accion o cesa el derecho del Estado a imponer una sancién” cuyo fundamento es el
principio de la sequridad juridica ya que la finalidad esencial de la prescripcion de la
accion penal esta intimamente vinculada con el derecho que tiene todo procesado de que
se le defina su situacion juridica, pues “ni el sindicado tiene el deber constitucional de
esperar indefinidamente que el Estado califique el sumario o profiera una sentencia
condenatoria, ni la sociedad puede esperar por siempre el sefialamiento de los autores o
de los inocentes de los delitos que crean zozobra en la comunidad”.

“En cuanto a su naturaleza, la prescripciéon es una institucion de caracter sustantivo “si
bien su reconocimiento precisara, dado el caracter de necesariedad del proceso penal, de
la actuacion procesal procedente. Este caracter sustantivo permite que la prescripcion
pueda ser declarada de oficio, sin necesidad de alegacion de parte como es obligado en
el proceso civil”. Corte Constitucional, sentencia del 28 de mayo 2002, actor: Luis
Eduardo Montoya Medina, exp: 3788, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.



procesado, lo que indefectiblemente conlleva la antijuridicidad de la medida

impuesta®.

22. Asi, el acaecimiento del fendbmeno prescriptivo no solo se erige como una
garantia de rango constitucional en favor de todas las personas que se ven
involucradas en un proceso judicial de no soportar indefinidamente en el tiempo
los rigores de una investigacion que el operador juridico no adelanté en los
términos establecidos, principio que cobra mas protagonismo en tratandose de
procedimientos sancionatorios y que logra materializar garantias de orden
supranacional incorporadas a nuestra Constitucibn como parametros vinculantes
de interpretacion de los deberes y derechos protegidos por la norma suprema,
sino también acarrea para la administracion el despojo de su funcion punitiva y
con ello la asuncién de todas las consecuencias que su inoperatividad produce, de
las que no se escapan las de tipo patrimonial derivadas de la imposicion de

condenas en su contra.

22. De tal suerte que si el Estado no logré desvirtuar la presuncién de inocencia®

del procesado dentro del término fijado por la ley adjetiva penal, vera

°® Al respecto puede consultarse la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion “B”, sentencia del 31 de agosto
de 2015, exp: 37 530, actor: Uriel Catalino Mufioz Jiménez, C.P. Stella Conto Diaz del
Castillo.

' “| a presuncién de inocencia es una garantia integrante del derecho fundamental al
debido proceso reconocida en el articulo 29 de la Constitucion, al tenor del cual toda
persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente
culpable’. Los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia
—que hacen parte del bloque de constitucionalidad en virtud del articulo 93 de Ia
Constitucion- contienen dicha garantia en términos similares. Asi, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos establece en su articulo 8 que ‘toda persona
inculpada del delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad’. Y, a su turno, el articulo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe que ‘toda persona acusada de un
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley’. Como se deriva de las normas transcritas, la presuncion de inocencia
acompafia a la persona investigada por un delito ‘hasta el fallo o veredicto definitivo y
firme de culpabilidad’. 18.- De este ‘postulado cardinal de nuestro ordenamiento’, se
desprenden, entre otras, las siguientes consecuencias identificadas por la jurisprudencia
constitucional: // -’Cualquier persona es inicial y esencialmente inocente, partiendo del
supuesto de que soélo se puede declarar responsable al acusado al término de un proceso
en el que deba estar rodeado de las plenas garantias procesales y se le haya demostrado
su culpabilidad’. /| - La presuncién de inocencia ‘se constituye en regla basica sobre la
carga de la prueba’ de acuerdo con la cual ‘corresponde siempre a la organizacion estatal
la carga de probar que una persona es responsable de un delito (...) lo que se conoce
como principio onus probandi incumbit actori. La actividad probatoria que despliegue el
organismo investigador debe entonces encaminarse a destruir la presuncion de inocencia
de que goza el acusado, a producir una prueba que respete las exigencias legales para su
produccién, de manera suficiente y racional, en el sentido de acomodarse a la experiencia
y la sana critica. Asi pues, no le incumbe al acusado desplegar ninguna actividad a fin de
demostrar su inocencia, lo que conduciria a exigirle la demostracion de un hecho



comprometida su responsabilidad patrimonial, en tanto dicha decision revela su
incapacidad para demostrar, dentro del plazo legalmente previsto para ello, que

aquel hubiese cometido el delito que le endilgo.

23. La Sala insiste en que la obligacién de adelantar el proceso penal corresponde
exclusivamente al Estado y no a los asociados, quienes se encuentran amparados
por la garantia de orden supranacional de la presuncion de inocencia, la cual, en
caso de ser desvirtuada, lo debe ser a tal punto que permita con grado de certeza

declarar la responsabilidad penal en el delito investigado.

24. Asi, resulta desproporcionado exigirle a un ciudadano, que sin ningun tipo de
compensacion, soporte tal limitacién a su derecho fundamental de libertad, pues
de ninguna manera ésta constituye una carga publica que deba soportar, y por
ende cuando el Estado no demuestre que el procesado cometioé la conducta que
sirvio de base para imponer la medida de aseguramiento, habra lugar a declarar

su responsabilidad patrimonial.

25. Para el caso concreto se tiene entonces que el articulo 83 de la Ley 599 de
2000, norma vigente al momento de los hechos'!, establecia un término de
prescripcidon igual al maximo de la pena fijada en la ley si fuere privativa de
libertad”, la cual en ningun caso podia ser inferior a cinco afios ni exceder de
veinte. Por su parte el articulo 86 de la misma codificacion disponia que el referido

término se interrumpia con la resolucion de acusacidon debidamente ejecutoriada lo

negativo, pues por el contrario es el acusador el que debe demostrarle su culpabilidad’ //
- ‘Para que, en el caso concreto de una persona, puedan ser aplicadas las sanciones
previstas en la ley, es indispensable (...) que se configure y establezca con certeza, por la
competente autoridad judicial, que el procesado es responsable por el hecho punible que
ha dado lugar al juicio’// - ‘Ni el legislador ni los jueces pueden presumir la culpabilidad
de nadie’. Asi, fodo proceso penal debe iniciarse con una prueba a cargo del Estado que
comience a desvirtuar la presuncion de inocencia. Por ello, el legislador no puede
implantar en una norma penal de caracter sustantivo una presuncion de culpabilidad en
sustitucion de la presuncion de inocencia so pena de violar el articulo 29 de la
Constitucion’.// 19.- Ahora bien, la presuncion de inocencia no soélo tiene consecuencias
relativas al proceso penal como tal. Toda persona tiene derecho a ‘ser considerada y
tratada como inocente hasta tanto no se demuestre lo contrario y sea declarada culpable
mediante sentencia ejecutoriada’, y ello aplica en todos los ambitos. Corte Constitucional,
sentencia del 18 de abril de 2012, exp: C-289, actor: Wilfredo Parra Lozano, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto

" Si bien las posibles conductas punibles fueron cometidas en vigencia del Decreto 100
de 1980, al proferir la sentencia de segunda instancia que culminé el proceso penal, habia
entrado en vigencia la Ley 599 de 2000 que por ser mas favorable para el procesado se
erigié como la norma aplicable.



que para este caso se concreto el 28 de octubre de 19992 y comenzaria a correr
de nuevo por un tiempo igual a la mitad del sefialado precedentemente, sin que en

ningun caso pudiere ser inferior a 5 ni superior a 10 afios.

26. Tratandose del delito de falsedad en documento privado, la pena maxima era
de seis (6) anos (art. 289, C.P.), la que rebajada en la mitad nos arrojaria un plazo
maximo de 3 afos, que debian se aumentados hasta 5 en virtud del limite legal
que viene de ser citado. Con relacidon al punible de estafa el legislador impuso
como pena maxima 8 anos, incrementados en 4 afos por las circunstancias de
agravacion para el caso especifico, lo que significa que una vez se profirié la
resolucion de acusaciéon el juzgado de conocimiento contaba con seis (6) afios

adicionales para proferir una sentencia de fondo.

27. De acuerdo a lo anterior, puede afirmarse que el Estado en su funcion punitiva
podia, una vez proferida la resolucién de acusacion, emitir una decision de fondo
hasta el 28 de octubre de 2005; sin embargo fue solo hasta el 15 de junio de 2006
que al desatar el recurso de apelacion interpuesto en contra de la sentencia de
primera instancia, logroé constatar que se encontraba imposibilitado para proseguir

la investigacion iniciada.

28. Es importante aclarar que la ley no hizo ninguna consideracion frente a la
pluralidad de sujetos investigados por lo menos en lo que tiene que ver con la
prescripcion de la accion penal, como si lo hizo respecto al tiempo de duracién de
la etapa instructiva, para lo cual defini6 que en tratdndose de tres o mas
sindicados aquella se ampliaria por un término maximo de 24 meses al cabo de
los cuales lo unico procedente era la calificacion de la instruccion. Se tiene,
entonces, que pese a que el proceso se adelanté en contra de 8 acusados el
término de prescripcion de la potestad del Estado para desvirtuar la presuncion de

inocencia de los investigados acaecio sin exculpacion alguna.

29. La Sala encuentra que, acreditado como esta que en el proceso penal
adelantado por los delitos de falsedad en documento privado y estafa agravada en
contra del sefior Hernandez Vecino, proceso por el que fue absuelto de
responsabilidad, en virtud de la aplicacion de la prescripcion de la accion penal —
supra parr. 8.3-, esto es, que la presuncion de inocencia que lo cobijaba no fue

desvirtuada, no cabe lugar a dudas de que, en la linea jurisprudencial antes

' Fecha de ejecutoria de la resolucién de acusacion registrada en la sentencia mediante
la cual el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Marta, Sala Penal declaré la
prescripcion de la accion penal.



expuesta, la privacion de la libertad a la que aquél fue sometido por cuenta de
estos hechos fue injusta y, en principio, seria susceptible de comprometer la

responsabilidad del Estado, de serle imputable.

30. Ahora bien, igualmente en estos casos, el juez de la responsabilidad del
Estado debe analizar, de oficio o a peticion de parte13, la existencia de las
causales de eximentes de responsabilidad del Estado, aplicables también en los
regimenes objetivos de responsabilidad, entre ellas, el hecho de la victima y
pueda concluir, por ejemplo, que esta ultima se expuso, “de manera dolosa o
culposa, al riesgo de ser objeto de una medida de aseguramiento de detencion

preventiva’. Ello en tanto que™:

...mal puede perderse de vista que con el proposito de determinar la
existencia de responsabilidad patrimonial del Estado como consecuencia
de la accion o de la omision de alguna autoridad publica, se tiene que
segun las voces del articulo 90 constitucional, uno de los elementos que
insoslayablemente debe establecerse como concurrente en cada caso
concreto es el de la imputabilidad del dafio a la entidad demandada —
ademas de la antijuridicidad del mismo, claro esta—, analisis de imputacion
que de modo invariable debe conducir al Juez de lo Contencioso
Administrativo, propongase, o no, la excepcion respectiva por la parte
interesada, esto es de oficio o a peticion de parte, a examinar si concurre
en el respectivo supuesto en estudio alguna eximente de responsabilidad,
toda vez que la configuracion de alguna de ellas impondria
necesariamente, como resultado del correspondiente juicio de imputacion,
la imposibilidad de atribuir la responsabilidad de reparar el dafio sufrido
por la victima, total o parcialmente, a la entidad accionada.

Dicho de otra manera, si el juez de lo contencioso administrativo
encuentra, en el analisis que debe realizar en cada caso en el cual se
demanda la declaratoria de responsabilidad extracontractual del Estado,
que efectivamente hay lugar a estimar las pretensiones de la demanda,
ello necesariamente debe tener como antecedente la conviccion cierta de
que se reunen todos los elementos que estructuran dicha responsabilidad,
lo cual excluye de plano la existencia de alguna causal eximente, puesto
que si al adelantar ese analisis el juez encuentra debidamente acreditada
la configuracion de alguna o varias de tales causales -
independientemente de que asi lo hubiere alegado, o no, la defensa de la
entidad demandada-, obligatoriamente debera concluir que la alegada
responsabilidad no se encuentra configurada y, consiguientemente,
debera entonces denegar la pretensiones de la parte actora.

* Se recuerda que, de conformidad con el articulo 164 del Cédigo Contencioso
Administrativo, en la sentencia definitiva el juez de lo contencioso administrativo debe
pronunciarse "sobre las excepciones propuestas y sobre cualquier otra que el fallador
encuentre probada”.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia
de unificaciéon del 17 de octubre de 2013, exp: 23354, actor: Luis Carlos Orozco Osorio,
C.P. Mauricio Fajardo Gémez.



31. Tradicionalmente se ha considerado que, para que se configure alguna de las
causales de exoneracion —fuerza mayor, hecho de la victima y hecho exclusivo y
determinante de un tercero—, se requiere la concurrencia de tres elementos: i) su
irresistibilidad; ii) su imprevisibilidad y iii) su exterioridad respecto de |la
demandada'® y, en materia de privacion injusta de la libertad, se ha entendido que
la regla general cuenta con una subregla de caracter especial segun la cual el
hecho de la victima que exonera de responsabilidad es aquel que puede ser

calificado de dolo o culpa grave'®.

32. En efecto, a partir de lo dispuesto en la parte final del citado articulo 414 del
Decreto 2700 de 1991, segun el cual en los supuestos en él sehalados la victima
tenia derecho a ser indemnizada por la privacioén injusta de la libertad a la cual fue
sometida “siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave”, esta
Corporacion ha estimado que cuando se demuestra que la privacion de la libertad
padecida se produjo por cuenta de su conducta dolosa o culposa, esto es, con
incumplimiento de los deberes de comportamiento que le eran exigibles, el Estado
se exonera de la responsabilidad por los perjuicios que aquella hubiere podido
causar. Subregla que, pese a la derogatoria del Decreto 2700 de 1991, se ha
mantenido en virtud de lo dispuesto en el articulo 70 de la Ley 270 de 1996 a cuyo
tenor: “(...) El dafio se entendera como culpa exclusiva de la victima cuando ésta
haya actuado con culpa grave o dolo, o no haya interpuesto los recursos de ley.

En estos eventos se exonerara de responsabilidad al Estado (...)".

33. Asi pues, se ha establecido que la conducta del individuo, su proceder, es
susceptible de valoracion para llegar a determinar si efectivamente la
administracidon es responsable por haberlo privado injustamente de la libertad; lo
cual resulta compatible con lo consagrado en el articulo 14.6 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente
revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido
o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comision de un
error judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de
tal sentencia debera ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que
se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse
revelado oportunamente el hecho desconocido.

'® Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 24 de Marzo de 2011, exp. 19067, C.P.
Mauricio Fajardo Gémez.

'® En este punto se retoman las consideraciones vertidas en la sentencia de la
Subseccion “B” de 30 de abril de 2014, exp. 27414, con ponencia de quien proyecta este
fallo.



34. Ahora bien, es indispensable aclarar que, como lo ha recordado esta
Subseccion'’, en las acciones de responsabilidad patrimonial, el dolo o culpa
grave se definen a partir de los criterios establecidos en el articulo 63 del Cddigo

Civil'®; razon por la que se ha reiterado™:

...culpa se ha dicho que es la reprochable conducta de un agente que
generd un dafio antijuridico (injusto) no querido por él pero producido
por la omisiéon voluntaria del deber objetivo de cuidado que le era
exigible de acuerdo a sus condiciones personales y las circunstancias
en que actud; o sea, la conducta es culposa cuando el resultado
danino es producto de la infraccion al deber objetivo de cuidado y el
agente debio haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto,
confié en poder evitarlo. También por culpa se ha entendido el error de
conducta en que no habria incurrido una persona en las mismas
circunstancias en que obro aquella cuyo comportamiento es analizado
y en consideracion al deber de diligencia y cuidado que le era exigible.
Tradicionalmente se ha calificado como culpa la actuacion no
intencional de un sujeto en forma negligente, imprudente o imperita, a
la de quien de manera descuidada y sin la cautela requerida deja de
cumplir u omite el deber funcional o conducta que le es exigible; y por
su gravedad o intensidad, siguiendo la tradicion romanista, se ha
distinguido entre la culpa grave o lata, la culpa leve y la culpa levisima,
clasificacion tripartita con consecuencias en el ambito de la
responsabilidad contractual o extracontractual, conforme a lo que
expresamente a este respecto sefiale el ordenamiento juridico. De la
norma que antecede [articulo 63 del Codigo Civil] se entiende que la
culpa leve consiste en la omision de la diligencia del hombre normal
(diligens paterfamilias) o sea la omision de la diligencia ordinaria en los
asuntos propios; la levisima u omision de diligencia que el hombre
juicioso, experto y previsivo emplea en sus asuntos relevantes y de
importancia; y la culpa lata u omision de la diligencia minima exigible
aun al hombre descuidado y que consiste en no poner el cuidado en
los negocios ajenos que este tipo de personas ponen en los suyos, y

"7 Op. cit., sentencia de 30 de abril de 2014, exp. 27414.

' “ARTICULO 63. CLASES DE CULPA Y DOLO. La ley distingue tres especies de culpa o
descuido. // Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar
los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materia civil equivale al
dolo. // Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y
cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o
descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se
opone al a diligencia o cuidado ordinario o mediano. // El que debe administrar un negocio
como un buen padre de familia, es responsable de esta especie de culpa. // Culpa o
descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpas se
opone a la suma diligencia o cuidado.// El dolo consiste en la intencién positiva de inferir
injuria a la persona o propiedad de otro”.

"9 Subseccion B, sentencia de 18 de febrero de 2010, exp. 17933, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio.



que en el régimen civil se asimila al dolo®°.

35. En este mismo sentido es importante anotar que las consideraciones relativas
a si el hecho de la victima, esto es, la actuacion dolosa o gravemente culposa de
la persona privada injustamente de su libertad, fue determinante para la
produccion de este dafo, es decir, si fue o0 no su causa eficiente, se circunscriben
al analisis de imputabilidad de este ultimo, indispensable en cualquier juicio de
responsabilidad, pero de ningun modo implican un juicio sobre lo bien o mal
fundado de la actuacién de la autoridad que haya dispuesto la captura o la
imposicion de la medida de aseguramiento de detencion preventiva. En efecto, al
margen de que la actuacién de la victima fuera o no de aquéllas que dan lugar a la
captura; o constituyera o no un indicio de responsabilidad que, de acuerdo con la
normativa penal, habilitara proferir medida de aseguramiento —analisis propios del
régimen de responsabilidad subjetivo, esto es, el fundado en la falla del servicio-,
lo que interesa para el estudio de la causal eximente de responsabilidad del hecho
de la victima es que su conducta, dolosa o gravemente culposa desde la
perspectiva civil, haya sido la causa eficiente del dafo, es decir, la razén sin la que
aquél no se habria producido, estudio que puede ser adelantado sin que ello
signifique que, al mismo tiempo, se esté valorando si la autoridad penal
correspondiente actu6é correctamente o no a la hora de tener en cuenta dicha
conducta para efectos de ordenar la privacion de la libertad. Asi pues, al analizar
el caracter determinante y exclusivo del hecho de la victima como causal eximente
de responsabilidad en materia de privacion injusta de la libertad, el juez de lo
contencioso administrativo se limita a verificar que si la que ahora, y desde la
perspectiva civil, se califica como conducta dolosa o gravemente culposa de la
persona privada de la libertad, fue la que llevé a la autoridad correspondiente a
imponer dicha privacion, absteniéndose de valorar si, desde el punto de vista

penal, esa conducta daba lugar o no a la detencion.

36. Lo anterior significa que, al margen de la manera como el juez penal haya
valorado o calificado la conducta desplegada por la persona privada de la libertad,
el de la responsabilidad bien puede concluir que, a la luz de las definiciones antes
enunciadas, se tratd de una conducta dolosa o culposa que, de ser causa
determinante de la captura o de la imposicién de la medida de aseguramiento,

exoneraria al Estado de responsabilidad por los dafios que la detencion haya

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera
Subseccion B, sentencia de 18 de febrero de 2010, rad. 52001-23-31-000-1997-08394-
01(17933), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



podido causar. Y es que, como se ha sostenido en multiples oportunidades, las
decisiones adoptadas en materia penal no condicionan al juez de lo contencioso
administrativo, toda vez que ambos procesos atienden finalidades disimiles y se

rigen por normas, principios y objetivos diferentes?’:

Independientemente de que la justicia penal militar en sentencia proferida
el 18 de marzo de 1994, absolviera a los procesados y en sentencia de 25
de julio de 1994, el Tribunal Superior Militar mantuviera la decision, por
falta de pruebas, ello no condiciona esta decision, en tanto la valoracion
probatoria en materia penal difiere sustancialmente de la realizada por el
Jjuez de lo contencioso administrativo en un asunto de responsabilidad
estatal, de tal manera que mientras la prueba indiciaria puede resultar
insuficiente para endilgar una responsabilidad penal y personal, dadas las
exigencias de la misma, puede no serlo, en un juicio establecido para
determinar la responsabilidad estatal por el dafio antijuridico, causado por
la accion y omision de los agentes estatales.

37. Es indispensable insistir en que si bien es cierto que, en virtud del principio de
la presuncién de inocencia, la sentencia absolutoria proferida en favor de un
sindicado implica que éste ultimo no estaba en el deber juridico de soportar la
detencidon preventiva de la que fue objeto y que, por lo tanto, resulté injusta;
también lo es que, de haber sido impuesta en virtud de su actuar doloso o culposo,
el dafo antijuridico por ella causada —la privacion de su libertad- no es imputable a
las autoridades que impusieron y prolongaron la medida, sino a su propio hecho.
En otras palabras, en los casos de demandas resarcitorias por privaciones injustas
de la libertad, el analisis del grado de incidencia que en la causacion del dafo tuvo
el hecho de la victima, no tiene que ver con la antijuridicidad de aquel —establecida

en virtud de la decisidn absolutoria-, sino con su imputabilidad.

38. Asi pues, el estudio de esa causal eximente de responsabilidad no puede, de
ninguna manera, llevar a poner en entredicho la inocencia del sindicado -
declarada ya por el juez competente para ello-, o el caracter injusto de la
detencion de la libertad padecida —derivado de la decision final absolutoria-;
aunque, sin lugar a dudas, si supone admitir que dicha privaciéon puede ser
imputable a la misma victima cuando quiera que, por haber actuado de forma
dolosa o culposa, esto es, con incumplimiento de los deberes de conducta que le
eran exigibles, se expuso al riesgo de ser objeto de una medida de aseguramiento

de detencién preventiva.

21 Subseccion B, sentencia de 26 de octubre de 2011, exp. 18850, C.P. Stella Conto Diaz
del Castillo.



39. En el caso concreto la Sala observa que la conducta del sefior Hernandez
Vecino fue determinante en la producciéon del dafo, en tanto la imposicién de la
medida de aseguramiento de detencidn preventiva se produjo como consecuencia
directa del hallazgo por parte del ente instructor, de serias inconsistencias en la
documentacion aportada para la obtencion de los créditos hipotecarios, lo que

constituye un incumplimiento de los deberes de conducta que le eran exigibles.

40. El proceso penal se enmarcé en la investigacion por la presunta comision de
las conductas punibles de falsedad en documento publico y estafa agravada por
parte de los empleados de la entidad financiera asi como por algunos
consumidores bancarios, grupo dentro del cual se ubicd el sefior Hernandez
Vecino, quien fue beneficiario de dos créditos con garantia real, el primero por un
monto de $48 000 000 y el segundo por valor de $150 000 000.

41. Del material probatorio analizado? en desarrollo de la causa penal, se logré
acreditar que para la obtencion del primer crédito el sefior Hernandez Vecino
aporté una declaracion de renta correspondiente al periodo fiscal de 1995 la cual
fue presentada dos afios mas tarde junto con estados financieros y certificaciones
de ingresos suscritos por contador publico en los que se registraron utilidades
exageradas en aras de demostrar una solvencia econdmica que le permitiria
atender de manera oportuna las obligaciones que este negocio juridico le
impondria, la cual no correspondia a su real situacion econdémica si se tiene en
cuenta que para ese entonces laboraba en el taller de modisteria de propiedad de

su progenitora.

42. Con relacion al segundo contrato de mutuo constituido con garantia
hipotecaria a favor de la entidad bancaria por valor de ciento cincuenta millones de
pesos ($150 000 000), solicitado por el sefior Hernandez Vecino en calidad de
representante legal de la sociedad Vecino & Cia. Ltda., igualmente se evidencian
irregularidades en la documentacion aportada. En primer lugar, se tiene acreditado
que la referida sociedad de responsabilidad limitada tan solo fue constituida con
15 dias de anticipacion a la suscripcidn del contrato y, sin embargo ya reportaba
utilidades que aseguraban la atencion de las obligaciones que del negocio juridico

*2 Esta misma Corporacién ha sefialado que la sentencia penal o su equivalente
(resolucion de preclusién o cesacion de procedimiento) debe tenerse como “una prueba
documental para el proceso, que bien puede brindar al juez contencioso certeza sobre los
elementos de la responsabilidad”. Al respecto consultar la sentencia Consejo de Estado,
Seccién Tercera, sentencias del 13 de agosto de 2008, exp. 16.533, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio; de 29 de enero de 2009, exp. 30.340, C.P. Enrique Gil Botero y de 26 de
abril de 2012, exp. 20.290, C.P. Danilo Rojas Betancourth.



se derivaban. Asi mismo, se pudo establecer que el actor incumplié con la
obligacion contenida en la clausula cuarta, numeral 2 del pagaré suscrito?, titulo
valor que respaldé el crédito hipotecario, la cual lo obligaba a no dar al préstamo
destinacion distinta a la prevista en la carta de aprobacion, esto es, la adquisicion
del inmueble objeto de gravamen, el que de acuerdo a los pruebas documentales
vertidas, se adelanté por un valor de $55 000 000, cuando lo cierto es que en la

escritura publica de enajenacién se registré un valor superior.

43. En el mismo sentido en la resolucion de acusacion se documento sobre la
existencia de tres cheques correspondientes al valor del segundo crédito otorgado
a favor del procesado, girados por la Corporacion Cafetera de Ahorro y Vivienda
“Concasa” a solicitud del vendedor del inmueble adquirido por este: uno por valor
de $55 000 000 a favor del mismo propietario; el segundo por valor de $84 000
000 cuyo beneficiario fue el sefior Hernandez Vecino; y el ultimo por un monto de
$11 000 000 girado a favor de un familiar de uno de los funcionarios del
establecimiento bancario, situaciones de las que se puede advertir el uso, por lo
menos inapropiado, que el actor le dio al dinero recibido y lo que se constituyd en

un indicio grave en su contra.

44. Igualmente obra en el expediente penal el interrogatorio rendido por el
sindicado en el desarrollo de la audiencia publica, en el que manifestoé (f. 549-551,
c.2.):

Preguntado: Diganos cuantos préstamos obtuvo de la Corporacion
Concasa, por qué valores, con que destinacion. Contestd: Dos créditos,
el uno por 48 millones de pesos y el otro por 150 millones, la destinacion
que se le dio al dinero fue obviamente para trabajar pero hago la
salvedad de que el segundo crédito fue mas. Se deja constancia que el
procesado se queda pensando porque no encuentra la palabra correcta.
Continua diciendo: fue por conveniencia del banco que mia. Preguntado:
Diganos si estos préstamos estaban destinados a la adquisicion por
parte suya de un inmueble de su sefiora madre. Contesto: Si.
Preguntado: Con qué finalidad se constituyé el establecimiento de
comercio denominado Inversiones José Luis. Contesto: No sé con que
finalidad se constituyé. Preguntado: Quienes intervinieron en el tramite
de la solicitud del préstamo que usted hizo a Concasa. Contesto:
directamente solicité mi crédito. Preguntado: Diganos entonces quiénes
recibieron los dineros por concepto de los préstamos que le hizo
Concasa. Contesté: Como ya dije en mi primera declaracion, se me dijo
que de los préstamos se me iba a descontar un dinero por concepto de
impuestos, timbre y demas papeles, yo recibi todo el desembolso de la
Corporacion. (...)Preguntado: Usted refiere ser el primer sorprendido
cuando el segundo crédito se le aprobé una suma de 150 millones de

2 Folios 5732 574 del cuaderno 2.



pesos, pero de dicho valor Ginicamente recibié la suma de $84 millones
de pesos, explique la razon del por qué recibio tan solo esta ultima suma.
Contesto: El resto de dinero fue para pagarle al duefio de dicho local y lo
supuesto que habia que pagar al banco

45. De las anteriores pruebas se puede colegir que el sefior Hernandez Vecino
actu6 de manera gravemente culposa, comoquiera que utilizo los dineros dados a
titulo de mutuo para la adquisicibn de un inmueble para inversiones de tipo
personal a sabiendas de la prohibicion consignada en el pagaré suscrito. Del
mismo modo, aportd certificaciones de ingresos que no correspondian a sus
verdaderas utilidades en aras demostrar su solvencia econdmica. Realizé pagos a
favor de terceras personas que supuestamente representaban los intereses del
banco, cuando lo cierto es que conocia que se trataban de familiares de
funcionarios que habian participado en el otorgamiento del crédito. Igualmente,
acordo establecer en la escritura publica como precio de compra del inmueble
sobre el cual se constituydé la garantia real, un valor superior al que realmente
pago por él, actuaciones que analizadas en conjunto permiten establecer que la
medida de aseguramiento que se decretd en su contra le resulta imputable de

manera exclusiva.

46. Y es que no puede perderse de vista que las actuaciones adelantadas por los
particulares entre si 0 ante entidades publicas, deben ser orientadas por el
postulado constitucional de la buena fe, consagrado en la Carta Politica en su
articulo 83, el que en términos practicos se traduce en la confianza y la
credibilidad en el otro, en la presuncion de que los actos realizados en desarrollo
de relaciones sociales o comerciales comportan veracidad y transparencia,
postulado que permite tejer sin mayores exigencias las relaciones humanas. Al

respecto la Corte Constitucional ha manifestado®:

Dispone el articulo 83 de la Constitucion:

“Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan ceriirse a los postulados de buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas”.

La buena fe ha sido, desde tiempos inmemoriales, uno de los principios
fundamentales del derecho, ya se mire por su aspecto activo, como el
deber de proceder con lealtad en nuestras relaciones juridicas, o por el
aspecto pasivo, como el derecho a esperar que los demas procedan en
la misma forma. En general, los hombres proceden de buena fe: es lo
que usualmente ocurre. Ademas, el proceder de mala fe, cuando media

3 Corte Constitucional, sentencia del 1 de diciembre de 1994, exp: C-544, actor: Michell
Pineda Ramirez y otros, M.P. Jorge Arango Mejia.



una relacion juridica, en principio constituye una conducta contraria al
orden juridico y sancionada por éste. En consecuencia, es una regla
general que la buena fe se presume: de una parte es la manera usual de
comportarse; y de la otra, a la luz del derecho, las faltas deben
comprobarse. Y es una falta el quebrantar la buena fe.

Teniendo en cuenta lo anterior, a primera vista, el articulo transcrito
pareceria inutil. ;Por qué se incluyd en la Constitucion? La explicacion
es sencilla: se quiso proteger al particular de los obstaculos y trabas que
las autoridades publicas, y los particulares que ejercen funciones
publicas, ponen frente a él, como si se presumiera su mala fe, y no su
buena fe. En la exposicion de motivos de la norma originalmente
propuesta, se escribio:

“La buena fe, como principio general que es, no requiere consagracion
normativa, pero se hace aqui explicita su presuncion respecto de los
particulares en razén de la situacion de inferioridad en que ellos se
encuentran frente a las autoridades publicas y como mandato para éstas
en el sentido de mirar al administrado primeramente como el destinatario
de una actividad de servicio. Este mandato, que por evidente pareceria
innecesario, estaria orientado a combatir ese mundo absurdo de la
burocracia, en el cual se invierten los principios y en el cual, para poner
un ejemplo, no basta con la presencia fisica del interesado para recibir
una pension, sino que es necesario un certificado de autoridad que
acredite su supervivencia, el cual, en ocasiones, tiene mayor valor que la
presentacion personal”. (Gaceta Constitucional No. 19. Ponentes: Dr.
Alvaro Gomez Hurtado y Juan Carlos Esguerra Potocarrero. Pag 3)

Claro resulta por qué la norma tiene dos partes: la primera, la
consagracion de la obligacion de actuar de buena fe, obligacion que se
predica por igual de los particulares y de las autoridades publicas. La
segunda, la reiteracion de la presuncion de la buena fe de los
particulares en todas las gestiones que adelanten ante las autoridades
publicas.

Es, pues, una norma que establece el marco dentro del cual deben
cumplirse las relaciones de los particulares con las autoridades
publicas. Naturalmente, es discutible si el hecho de consagrar en la
Constitucion la regla de la buena fe, contribuya a darle una vigencia
mayor en la vida de relacion, o disminuya la frecuencia de los
comportamientos que la contrarian.

47. En el mismo sentido, el articulo 1603 del Cdédigo Civil conmina a quienes
acuden, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, a la suscripcién de contratos,
a observar en todas sus actuaciones, bien sean anteriores, concomitantes o
posteriores a los mismos, los principios fundantes de un Estado Social de
Derecho, dentro de los cuales cobra gran protagonismo el de la buena fe como
postulado integrador y regulador de las relaciones entre particulares y entre estos
y el mismo Estado. La Corte suprema de justicia al analizar este precepto

concluyo:



Justamente, la buena fe es un principio general del
derecho, presente en todas las instituciones, figuras y reglas del
ordenamiento juridico.

Por su particular connotacion, a no dudarlo, el juez, en su
labor aplicativa y hermenéutica del ordenamiento en la solucion de los
conflictos, debe considerarla en especial, en las relaciones obligatorias y
contractuales, “cuanto principio directriz de todo sistema juridico, del
trafico juridico y de la convivencia social, ‘con sujecion al cual deben
actuar las personas -sin distingo alguno- en el ambito de las relaciones
juridicas e interpersonales en las que participan, bien a través del
cumplimiento de deberes de indole positiva que se traducen en una
determinada actuacion, bien mediante la observancia de una conducta
de caracter negativo (tipica abstencion), entre otras formas de
manifestacion. Este adamantino axioma, insuflado al ordenamiento
juridico —constitucional y legal- y, en concreto, engastado en un
apreciable numero de instituciones, grosso modo, presupone que se
actue con honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia,
responsabilidad y sin dobleces. Identificase entonces, en sentido muy
lato, la bona FIDES con la confianza, la legitima creencia, la honestidad,
la lealtad, la correccion (...) La buena fe, someramente esbozada en lo
que a su alcance concierne, se torna bifronte, en atenciéon a que se
desdobla, preponderantemente para efectos metodologicos, en la
apellidada ‘buena fe subjetiva’ (creencia o confianza), al igual que en la
‘objetiva’ (probidad, correccion o lealtad), sin que por ello se lesione su
concepcion unitaria que, con un caracter mas panoramico, luce univoca
de cara al ordenamiento juridico. Al fin y al cabo, se anticipo, es un
principio general -e informador- del derecho, amén que un estandar o
patrén juridicos, sobre todo en el campo de la hermenéutica negocial y
de la responsabilidad civil’ (cas. civ., 2 de julio de 2001, exp. 6146). La
buena fe, se identifica, con el actuar real, honesto, probo, correcto,
apreciado objetivamente, o sea, ‘con determinado estandar de usos
sociales y buenas costumbres’, no ‘hace referencia a la ignorancia o a la
inexperiencia, sino a la ausencia de obras fraudulentas, de engafio, de
reserva mental, astucia o viveza, en fin de una conducta lesiva de la
buena costumbre que impera en la colectividad’, es ‘realidad actuante y
no simple intencion de legalidad y carencia de legitimidad’ y se equipara
‘a la conducta de quien obra con espiritu de justicia y equidad al
proceder razonable del comerciante honesto y cumplidor’ (cas. civ.
Sentencias de 23 de junio de 1958, LXXXVIII, 234; 20 de mayo de 1936;
XLIIl, 46 y ss., 2 de abril de 1941, LI, 172, 24 de marzo de 1954,
LXXXVIIl, 129; 3 de junio de 1954, LXXXVII, 767 y ss.)” (cas. civ.
sentencia de 15 de julio de 2008, exp. 68001-3103-006-2002-00196-01).

Por esto, “cuando las partes realizan una regulacion
especifica de los intereses involucrados en sus esferas dispositivas
(negocio juridico), con apego a la reglamentacién normativa vigente,
propician, paralelamente, que la ley les brinde el reconocimiento y
convalidacion de la voluntad declarada, en los términos por los que
hayan optado los mismos contratantes. Pero ese posicionamiento les
impone, colateralmente, la observancia irrestricta de reglas de conducta
que involucran conceptos ligados a la lealtad y buena fe, tanto para si
como para con aquellos que de una u otra forma resultan afectados (Art.
1603 ibidem). La buena fe implica que las personas, cuando acuden a
concretar sus negocios, deben honrar sus obligaciones y, en general,
asumir para con los demas una conducta leal y plegada a los mandatos



de correccion socialmente exigibles. El acatamiento de dichos principios
implica para el contratante el sentimiento de proceder como lo hace
cualquier ser humano digno de confianza, que honra su palabra, que
actua conforme a las buenas costumbres, que respeta a sus semejantes,
que responde con honestidad sus compromisos, aviniéndose,
incondicionalmente, a reconocer a sus congéneres lo que les
corresponde. Obrar dentro de esos parametros es prohijar conductas
que han sido erigidas como referentes sociales de comportamientos
apropiados. Obrar de buena fe es proceder con la rectitud debida, con el
respeto esperado, es la actitud correcta y desprovista de elementos de
engafrio, de fraude o aprovechamiento de debilidades ajenas. Inclusive,
bueno es destacarlo, desarrollo de estos parametros es la regla que
impide reclamar amparo a partir de la negligencia o descuido propios:
‘[nJemo auditur propriam turpitudinem allegans™ (Resaltado en el texto
original, cas. civ. sentencia de 9 de agosto de 2007, exp. No. 08001-31-
03-004-2000-00254-01).

48. De modo que no hacen falta mayores elucubraciones para concluir que, el
senor Hernandez Vecino al aportar documentacion falsa de cara a obtener su
crédito hipotecario, al destinar el dinero dado por la entidad bancaria para la
compra del inmueble sobre el que se constituyd la garantia real para uso personal,
al haber registrado en la escritura de compraventa un valor muy superior al que
realmente habia pagado y al haber entregado dineros a un familiar de uno de los
funcionarios del banco que participd en su aprobacién, desconocié abiertamente
los deberes minimos que le impone el ordenamiento juridico a quienes desarrollan
relaciones de tipo comercial, las que deben atender en todo caso al postulado de

buena fe.

49. En este orden de ideas la Sala concluye que, habiendo sido determinada
unica y exclusivamente por el actuar gravemente culposo del sefior Hernandez
Vecino al desconocer el deber de observar el postulado de buena fe en la
suscripcién y ejecucion del contrato de mutuo, la privacién injusta de la libertad de
la que fue objeto no le es imputable a la parte demandada, sino a él mismo; razén
por la que hay lugar a confirmar la sentencia de primera instancia, denegatoria de
las pretensiones de la demanda.

V. Costas

34. No hay lugar a la imposicién de costas, debido a que no se evidencia en el
caso concreto actuacion temeraria de ninguna de las partes, condicidén exigida por

el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda de esta forma.



35. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre

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

CONFIRMAR la sentencia del 30 de julio de 2008, proferida por el Tribunal
Administrativo del Magdalena, mediante la cual se negaron las pretensiones de la

demanda.

Ejecutoriada la presente sentencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

primera instancia para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Presidenta de la Sala

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado
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