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Asunto: Solicitud de concepto previo de extensidén de jurisprudencia radicado
Agencia N° 20178002105862 del 20 de noviembre de 2017.

Respetada doctora Myriam Stella,

De conformidad con los articulos 614 del Codigo General del Proceso vy
2.2.3.2.1.5 del Decreto 1069 de 2015, procede esta Agencia a emitir concepto
previo a solicitud suya, con ocasion a la peticidon de extension de jurisprudencia
formulada ante su Despacho, por_ en la cual
se invocd la sentencia del 28 de agosto de 2014, proferida por la Seccidon Tercera

de! Consejo de Estado, con ponencia del magistrado Andrade Rincén dentro del
expediente No. 68001-23-31-000-2002-02548-01 (36.149).

Con fundamento en esa decisidn, el peticionario pretende que la Fiscalia General

de la Nacién se declare administrativamente responsable de la privacién injusta
de Ia ibertad sufrida por (A | -
consecuencia lo indemnice por los dafnos materiales e inmateriales descritos en
la solicitud y presuntamente derivados del dafio antijuridico alegado.

Precisado el propésito del peticionario con su solicitud de extension de
jurisprudencia, para emitir el concepto debe la Agencia verificar si la citada
providencia responde a la nocion de sentencias de unificacién, como lo exige el
articulo 102 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (en adelante CPACA) y, conforme a las modalidades de
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sentencias de unificacion que contempla el articulo 270 del mismo Cédigo, previa
una breve exposicion de sus argumentos esenciales.

Cabe advertir que de acuerdo con el paragrafo del articulo 2.2.3.2.1.5 del
Decreto 1069 de 2015, "La valoracién de las pruebas y la verificacién de los
supuestos de hecho de cada caso concreto corresponderd a la autoridad
legalmente competente para reconocer el derecho, en los términos del articulo
102 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”.

1. Principales consideraciones de las sentencias objeto de solicitud y
supuestos facticos y juridicos de las mismas.

En la Sentencia del 28 de agosto de 2014, con numero de radicado 68001-23-
31-000-2002-02548-01 (36.149) la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado expresé que dicha decision fue dictada con el fin de unificar la
jurisprudencia en relacién con “i) los parametros que se deben tener en cuenta
para la tasacién de los perjuicios morales en casos de privacién injusta de la
libertad y con ii) los criterios para reconocer indemnizacion de perjuicios en la
modalidad de lucro cesante a la persona que fue privada injustamente de su
libertad” y a través de la misma resolvid el recurso de apelacion interpuesto por
el demandante en contra de la sentencia que dictdé el Tribunal Administrativo de
Santander, el 21 de septiembre de 2007, en la que se negaron las pretensiones
demandadas.

Las mencionadas pretensiones consistieron en solicitar que se declarara
administrativamente responsable a la Naciéon - Rama Judicial por el dafio
generado como consecuencia de la privacién injusta a la que fue sometido uno
de los demandantes dentro del tramite del proceso penal promovido por la
Fiscalia General de la Nacion ante el Juzgado 5° Penal del Circuito de
Bucaramanga y la Sala Penal del Tribunal Superior de Bucaramanga y, como
resultado de tal declaracion, se reconociera y ordenara el page por concepto de
perjuicios morales y perjuicios materiales por lucro cesante.

Una vez tramitada la actuacion procesal en primera instancia, el Tribunal
Administrativo de Santander, mediante Sentencia del 21 de septiembre de 2007
denegd las suplicas de la demanda y concluyé que la Fiscalia General de la
Nacién al momento de definir la situacién juridica del sindicado encontré indicios
que comprometian la responsabilidad de éste dltimo y que solo hasta cuando el
Juzgado 5° Penal del Circuito asumié competencia se recaudaron nuevas
pruebas con las que se demostro la inocencia del procesado.
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Con base en lo anterior, el Tribunal estimé que la Fiscalia General de la Naciéon
habia actuado dentro de la obligacién funcional de investigar la comisiéon de
presuntos delitos, por lo que en contraposicion a los particulares deben esperar
los resultados de una investigacion e incluso soportar una privacién de la libertad
cuando existan indicios en su contra que los vinculan con la realizaciéon de un
hecho punible.

El demandante, inconforme con la decisidn de primera instancia, interpuso
recurso de apelaciéon contra la mencionada sentencia y manifesté que en los
eventos de privacion injusta de la libertad el régimen de responsabilidad
extracontractual es objetivo, por lo que a su juicio, el Tribunal se habia
equivocado al eximir de responsabilidad a la entidad demandada con base en el
analisis de la legalidad de la actuacion y de la supuesta obligacién de los
particulares de asumir la carga de ser privados de la libertad en un proceso penal
por la existencia de indicios de responsabilidad en su contra.

Sobre el particular y como primera consideracion de la sentencia invocada,
tenemos que la Seccion Tercera precisé que ese caso, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 16 de la Ley 1285 de 2009, debia resolverse de manera
anticipada, pues por tratarse de un evento de privacién injusta de la libertad el
mismo simplemente “entrafiaba la reiteracién de jurisprudencia”, y dado que
sobre ese tema la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha tenido la
oportunidad de pronunciarse en muchas ocasiones, en las cuales ha fijado una
jurisprudencia consolidada y reiterada, se precis6 que la Sala se encontraba
habilitada para resolver dicho asunto con prelacion.

En segundo lugar, la Seccidon Tercera analizé brevemente la inexistencia de
caducidad de la accién en ese caso y precis6 que la legitimacion por pasiva y los
efectos de la sentencia se producirian frente a la Fiscalia General de la Nacidén
como entidad que desplegd las actuaciones que originaron la demanda, que
aunque goza de autonomia administrativa y presupuestal, hace parte de la Unica
persona juridica demandada en el proceso, esto es, la Nacion.

Aclarado lo anterior, la Sala precisé que ha desarrollado una jurisprudencia
consolidada, estable y reiterada, a partir de la interpretacion y alcance del
articulo 90 de la Constitucién Politica, el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991
-Cédigo de Procedimiento Penal- y de la Ley 270 de 1996, sobre los
presupuestos para declarar la responsabilidad del Estado derivada de la
privacion injusta de la libertad de los ciudadanos.

Asi mismo reiteré que de tiempo atras ha establecido que en estos eventos se
aplica el régimen objetivo de responsabilidad y se impone su declaracion en
todos los eventos en los cuales el implicado que ha sido privado de la libertad
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finalmente es absuelto o se precluye la investigacién a su favor, cuando en el
proceso penal correspondiente se determine que: i) el hecho no existid; ii) el
sindicado no lo cometid; iii) la conducta es atipica o incluso, iv) frente a aquellos
eventos en los cuales se dé la aplicacion, dentro del proceso penal respectivo,
del principio universal in dubio pro reo’.

De conformidad con lo anterior, precisé el Consejo de Estado “por manera que
aunque la privacién de la libertad se hubiere producido como resuitado de la
actividad investigativa correctamente adelantada por la autoridad competente e
incluso cuando se hubiere proferido la medida de aseguramiento con el lleno de
las exigencias legales, lo cierto es que si el imputado no resulta condenado, se
abre paso el reconocimiento de la obligacién, a cargo del Estado, de indemnizar
los perjuicios irrogados al particular”, salvo que se demuestre alguna causal
eximente de responsabilidad como por ejemplo, cuando {a victima de manera
exclusiva y determinante da lugar a que se profiera, en su contra, la medida de
detencidn preventiva.

De las pruebas obrantes en el expediente, ia Seccién Tercera destacoé que al
demandante -quien estuvo privado de la libertad desde el 1 de diciembre de
1998 hasta el 18 de agosto de 1999-, se le investigd por la presunta comisién
del delito de peculado por apropiacion en beneficio propio, y finalmente fue
absuelto de responsabilidad penal, por lo que concluyé el Consejo de Estado que
los hechos no existieron.

Como consecuencia de lo anterior, seiald la Sala que en casos como el que fue
objeto de estudio en la sentencia invocada “resulta indiferente que el obrar de
la Administracion de Justicia hubiere sido ajustado o contrario a Derecho, pues
si las victimas no se encuentran en el deber juridico de soportar el dafio que les
fue irrogado, sera intrascendente —en todo sentido- que el proceso penal hubiere
funcionado correctamente, pues lo cierto serd, ante situaciones como la que se
deja planteada, que la responsabilidad del Estado debera declararse porque,
aunque con el noble propdsito de garantizar la efectividad de varios de los fines
que informan el funcionamiento de la Administracién de Justicia, se habra
irrogado un dafio especial a un individuo.”

Lo anterior, precisé la Sala, en razén a que mientras la causa de ese dafio generé
un beneficio de la colectividad, solo afecté de manera perjudicial a quien se privé
de la libertad y sus familiares, sin que se hubiere podido establecer o determinar
la responsabilidad penal de aquel y, en consecuencia, ante semejante ruptura
del principio de igualdad ante las cargas publicas, los demandantes tenian
derecho al restablecimiento que prevé el articulo 90 constitucional ya analizado.

! Segun sentencia del Consejo de Estadc dei 17 de octubre de 2013.
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Con base en los planteamientos citados, la Seccion Tercera concluyé que el
demandante no estaba en la obligacion de soportar el dafio que el Estado le
ocasiond, el cual debia ser calificado como antijuridico y determinaba la
consecuente obligacion para la Administracion Publica de resarcir a dicha
persona por ese hecho.

Advertida entonces la responsabilidad extracontractual de la Administracion, la
Sala procedi6 a analizar el tema relacionado con la liquidacion de los perjuicios
y desarrollé en primer lugar lo relacionado con la existencia, reconocimiento y
pago de perjuicios morales. Asi, expres6é que de acuerdo con las reglas de la
experiencia, la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado de
tiempo atras que ha sido permanente y pacifica, se tiene establecido que en los
eventos de privacién injusta de la libertad se infiere que esa situacién genera
dolor moral, angustia y afliccién a las personas que padecen esa situacion y que
segun las aludidas reglas de la experiencia, el dolor de los padres, el cényuge y
los hijos es, cuando menos, tan grande como de quien fue privado injustamente
de su libertad.

En cuanto a la acreditacion del perjuicio en referencia, reiteré la Sala que en
varias oportunidades ha precisado que con la prueba del parentesco o del
registro civil de matrimonio, se infiere la afectacién moral de la victima, del
codnyuge y de los parientes mas cercanos.

En relacién con el guantum al cual deben ascender los perjuicios por privacién
injusta de la libertad, segun la reiterada jurisprudencia de la Sala, se expres6 en
la sentencia bajo anadlisis que “se encuentra suficientemente establecido que el
Juez debe tener como fundamento el arbitrio judicial y debe valorar, segtn su
prudente juicio, las circunstancias propias del caso concreto, para efectos de
determinar la intensidad de esa afectacion, con el fin de calcular las sumas que
se deben reconocer por este concepto”. Con base en lo anterior, la Sala reiteré6
los criterios contenidos en la sentencia de 28 de agosto de 2013, proferida por
la Sala Plena de la Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativa
~radicacion No. 25.022- y se complementaron los términos de acuerdo con la
evolucién jurisprudencial de la Seccion Tercera, segun la cual se tiene en cuenta
el tiempo de privacién injusta y el grado de parentesco de los demandantes con
quien padecié la detencion?.

En relacién con los perjuicios materiales y en particular con el lucro cesante que
fue objeto de pretensidn, la Sala reiteré que, para su reconocimiento y pago, el
demandante debe acreditar que, al momento de la ocurrencia de ese hecho
dafioso, es decir cuando fue detenido, se encontraba en edad productiva. Ahora

2 yer cuadro que se incorpora en la sentencia que contiene las reglas para liquidar el perjuicio moral derivado
de la privacién injusta de la libertad.
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bien, igualmente reiteré la Seccidon Tercera que cuando la victima no demuestre
el monto de sus ingresos para el momento en que fue detenida hay lugar a
aplicar la presuncién segun la cual toda persona que se encuentre en edad
productiva devenga, por lo menos, el salario minimo legal vigente, monto que
en efecto fue tenido en cuenta por la Subseccién para liquidar el lucro cesante y
al cual se le adiciono el 25% por concepto de prestaciones sociales en apego a
la posicion jurisprudencial del Consejo de Estado.

De acuerdo con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado revocéd la sentencia dictada por el Tribunal
Administrativo de Santander y en su lugar, declaré6 responsable
administrativamente a la Fiscalia General de la Nacién por la privacion injusta
de la libertad que soportd el demandante y condend a dicha entidad al pago de
perjuicios morales y materiales, estos ultimos, por concepto de lucro cesante,
de conformidad con la liquidacién hecha de éstos en la sentencia.

2) Valoracion del caracter de unificaciéon de las sentencias invocadas

Los articulos 10° y 102 del CPACA, establecen el deber de las autoridades
publicas de aplicar de manera uniforme las normas, asi como de extender los
efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo de
Estado, en la que se haya reconocido un derecho y se acrediten los mismos
supuestos facticos y juridicos. Para tal efecto el articulo 270 ibidem, establece
como sentencias de unificacién jurisprudencial:

"(...) las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia
juridica o trascendencia econdmica o social 0 por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las
relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de la Ley
270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009”. (Destacado
fuera de texto).

Teniendo en cuenta lo anterior, la Agencia observa que la Sentencia del 28 de
agosto de 2014, con nimero de radicado 68001-23-31-000-2002-02548-01
(36.149) de la Sala Plena de la Seccidn Tercera, no encuadra en las dos Ultimas
categorias de sentencias descritas en la norma transcrita, pues no decidié un
recurso extraordinario ni la revision eventual en una accion popular o de grupo.

Ahora, la Sentencia dei 28 de agosto de 2014, con nimero de radicado 68001-
23-31-000-2002-02548-01 (36.149) de la Sala Plena de la Seccién Tercera, si
bien en la parte introductoria de la misma se expresé que dicha decisién se
dictaba con el fin de unificar jurisprudencia en relacién con los parametros que
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se deben tener en cuenta para la tasacidon de los perjuicios morales en casos de
privacién injusta de la libertad y con los criterios para reconocer indemnizacion
de perjuicios en la modalidad de lucro cesante a la persona que fue privada
injustamente de su libertad, si llama la atencion que en la misma decision mas
adelante se hubiera destacado el hecho de que dicho fallo tenia prelacién de
acuerdo con lo previsto en el articulo 16 de la Ley 1285 de 2009 en razon a que
el mismo simplemente “entrafiaba la reiteracion de la jurisprudencia”.

De hecho del mismo texto de la sentencia se advierte que en ella se reiteraron
los criterios contenidos en la sentencia de 28 de agosto de 2013, proferida por
la Sala Plena de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativa
-radicacién No. 25.022- y se complementaron los términos sobre el tope
maximo de perjuicios morales por privacion injusta de la libertad en razén al
parentesco de acuerdo con la evolucidn jurisprudencial de la Seccién Tercera.

No obstante lo anterior, la Agencia considera que la Sentencia del 28 de agosto
de 2014, con numero de radicado 68001-23-31-000-2002-02548-01 (36.149)
invocada por el peticionario corresponde a la denominacion de sentencia de
unificaciéon jurisprudencial, pues cumple los requisitos establecidos en los
articulos 270 y 271 analizados supra. Sin embargo, la misma no puede ser
objeto de extension en sede administrativa ni judicial porque la posicidn
unificada plasmada en aquella decisiéon va dirigida a los jueces y tribunales de lo
contencioso administrativo, para que al momento de conocer de demandas que
tengan como supuesto factico los mismos hechos estudiados en la sentencia
invocada liquiden los perjuicios morales y materiales de acuerdo con los
parametros expuestos en dicha decision.

De esta manera, no puede admitirse que la sentencia de unificacion esté
orientada a las entidades publicas que tienen algun grado de participacidn dentro
de un proceso penal, con el fin de que extiendan de plano los efectos de la
mencionada sentencia frente a una situacion de hecho de similares
caracteristicas, sin el agotamiento de un proceso judicial previo que declare la
responsabilidad del Estado.

Es importante resaltar que fijar los pardmetros para la tasacion de los perjuicios
morales y establecer los criterios para el reconocimiento del lucro cesante por
privacién injusta de la libertad no implica considerar que el Estado siempre es
responsable, pues en esos eventos, incluso como se precisa varias veces en la
sentencia invocada, el Estado puede eximirse de responsabilidad por
rompimiento del nexo causal como consecuencia de la demostracién de un caso
fortuito, una fuerza mayor, hecho de un tercero o la culpa exclusiva de la victima.

Asi entonces, de lo dicho se concluye que la unificacion predicada en la sentencia
invocada radicd en precisar los parametros y criterios para el reconocimiento y
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tasacidon de los perjuicios morales y del lucro cesante en eventos de privacion
injusta de la libertad y la misma tuvo como fin que las autoridades judiciales en
sus providencias aplique de manera uniforme los mismos y no que las
autoridades administrativas estuvieran facultadas y mucho menos obligadas a
auto-declararse responsables administrativamente y extender, sin proceso
judicial previo, los efectos de la sentencia mencionada a casos similares.

3) Consideraciones finales sobre la solicitud objeto del concepto previo.

Como bien se anotdé en precedencia, el peticionario por conducto de su
apoderado, pretende con base en la sentencia invocada, que la Fiscalia General
de la Nacion, reconozca su responsabilidad producto de la privacién de la libertad
a la que fue sometido, y consecuencialmente, se le reconozca una indemnizacion
por los dafios materiales e inmateriales que considera le fueron causados por
haber sido privado de la libertad como consecuencia de la investigacion seguida
en su contra como presunto autor del delito de concierto para delinquir.

Sobre el particular la Agencia estima que la procedencia del pago de una
eventual indemnizacidon por parte de la Fiscalia General de la Nacién, requiere
de conformidad con las reglas establecidas en la Constitucion Politica -articulo
90- y la Ley 1437 de 2011 (CPACA) -articulo 140-, de pronunciamiento o fallo
de un juez administrativo que encuentre probada la responsabilidad
administrativa del Estado, esto es, que en el mismo se acredite con base en
pruebas recaudadas legalmente la presencia de todos los elementos que
configuran dicha responsabilidad, con base en la cual se condene al pago de una
indemnizacién de los perjuicios materiales e inmateriales solicitados por los
demandantes en su escrito de demanda y que requieren obviamente
demostracion y tasacion segun el prudente juicio de una autoridad judicial.

4) Conclusion y concepto previo de la Agencia.

Conforme a lo expuesto, la Agencia concluye que la sentencia del 28 de agosto
de 2014, proferida por la Seccidén Tercera del Consejo de Estado, con ponencia
de Hernan Andrade Rincén, con nimero de 68001-23-31-000-2002-02548-01
(36.149), invocada por el peticionario, es una Sentencia de Unificacién
Jurisprudencial, pues se ajusta a los postulados de los articulos 270 y 271 del
CPACA.

Al margen de lo anterior, la Agencia estima que la sentencia invocada, no da por
cierto ni torna procedente que ante cualquier privacion de la libertad se configure
de plano la responsabilidad patrimonial del Estado, ni mucho menos que se haga
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viable un pago por parte de cualquier autoridad administrativa sin el estudio
judicial del caso, en el que se establezcan los elementos que estructuran la
obligacion de indemnizar y de manera particular, se establezca con base en los
criterios y factores establecidos por el Consejo de Estado el monto de los
perjuicios ocasionados.

Como consecuencia de lo anterior, se reitera que a juicio de la Agencia si bien el
fallo unificé la jurisprudencia frente a temas que han sido objeto de diferentes
tratamientos en la Secciéon Tercera y en general en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, no por ello, con dicha decisidén se cambidé o se
transformaron las reglas y el procedimiento para obtener la declaratoria de
responsabilidad del Estado, para lo cual resulta indispensable que los interesados
deben impetrar la accion pertinente dentro de la oportunidad legal, a efectos de
que una autoridad judicial se pronuncie sobre el contenido de sus pretensiones.

Asi entonces, si bien el numeral 2° del articulo 2.2.3.2.1.5 del Decreto 1069 de
2015 establece que corresponde a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, en los conceptos que sobre extensidn de jurisprudencia emita, hacer "un
dictamen motivado acerca del caracter de unificacion de la sentencia invocada”,
la Agencia considera que la sentencia invocada no puede extenderse a otros
casos, pues pese a que tal decision es una Sentencia de Unificacion
Jurisprudencial, la misma no tienen la virtualidad de activar el mecanismo de
extension de jurisprudencia.

Finalmente, se invita a esa entidad a consultar los siguientes documentos
elaborados por la Agencia en relacion con el mecanismo de extensién de
jurisprudencia, como herramientas que contribuiran al entendimiento vy
aplicacion del mismo: Documento de Analisis Juridico del mecanismo de
extension de jurisprudencia3, Documento Especializado No. 18: El mecanismo
de extension de jurisprudencia: Andlisis de su naturaleza, trdmite y aplicacion*
y la Circular externa No. 2 de 2017 sobre Lineamientos para la intervencion de
las entidades publicas en el tramite de extension de jurisprudencia previsto en
la Ley 1437 de 2011 -Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo®.

3 Disponible en: https: juridica. i li
nd]e[extenslgn juri§grudPnCIa[Docgmgn;s[gogumgnto analisis_} r=d|c 08 05 solicitud CJC 1 17.pdf
: M . ! . . } b

2017 RPE2C 06 rewcado' G _ACGP 23 06 17.pdf

5 Disponible en:
hitps://iwww.defensajuridica.gov.co/normatividad/circulares/Lists/Circulares %202017 [DispForm.aspx?ID =2
Source=https%3A%2F%2 Fwww%2Edefensajuridica%2Eqov%2Eco%2Fnarmatividad % 2Fcircutares% 2FPaqi
nas%2Fcirculares 2017%2Easpx&ContentTypeld=0x0100E16A954CE26A544EB98E442DBBFECA7D
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Este concepto se emite en los términos del articulo 28 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y del paragrafo
del articulo 2.2.3.2.1.7 del Decreto 1069 de 2015, es decir, no es de obligatorio

cumplimiento o ejecucidn.
Atentamente,

e e

FRIDCY ALEXANDRA FAURA PEREZ
Jefe Oficina Asesora Juridica

Prepard: JURUENA
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