CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
- SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota D.C., diecinueve (19) de abril de dps mit dieciocho (2018}
Radicacién ndamero: 05001-23-31-000-2011-01489 01 (56769)

Actor: WKASHJ FLOREZ ORTIZ Y OTROS

Demandado: NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y OTRO

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Temas: PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD / absolucidn en aplicacion del principio
de in dubio pro reo — CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA / causal eximente de
responsabilidad / exoneracion porque operd esta causal eximente de responsabilidad. :

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia
General de la Nacion en contra de la sentencia fechada el 12 de agosto de 2015,
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante la cual accedié
parcialmente a las pretensiones de la demanda, asi (se transcribe de forma literal,

con posibles errores incluidos):

“PRIMERO: Declarase administrativamente responsable a la NACION -
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, de la fotalidad de los perjuicios
ocasionados a los demandantes por la privacion injusta de la libertad a que
fue sometida fa sefiora WKASHJ FLOREZ ORTIZ por el periodo comprendido
entre el 22 de noviembre de 2008 y el 19 de agosto de 2009.

“SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior condénese a la NACION —
FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pagar a los demandantes los
perjuicios causados, asi:

‘A. POR PERJUICIOS MORALES:
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i} Para WKASHJ FLOREZ ORTIZ, en su condicién de victima directa, el
equivalente a SESENTA (60) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES al momento de proferirse la sentencia.

"ij) Para RESFA ORTIZ DE FLOREZ, en su condicion de madre de fa victima,
el equivalente a CINCUENTA (50) SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES al momento de proferirse la sentencia.

“iii) Para BRIAN ECHAVARRIA FLOREZ en su condicion de hijjo de la
afectada, el equivalente a CINCUENTA (50) SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES al momento de proferirse la sentencia.

“iv) Para SILVANA ECHAVARRIA FLOREZ, en su condicion de hija de la
afectada, el equivalente a CINCUENTA (50) SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES al momento de proferirse la sentencia.

‘A. POR PERJUICIOS MATERIALES:

“LUCRO CESANTE:

‘i) Para WKASHJ FLOREZ ORTIZ en su condicién de victima directa, el
equivalente al salarioc minimo legal durante todo el tiempo en que estuvo
privada de la libertad, es decir desde el 22 de noviembre de 2008 hasta el 19
de agosto de 2009, conforme a lo dispuesto en la parte motiva.

“DANQ EMERGENTE:

i) Para WKASHJ FLOREZ ORTIZ, en su condicion de victima directa, el
equivalente a DIEZ (10) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES al momento de proferirse la sentencia. Conforme lo sefialado en

fa parte considerativa de la presente providencia.

“TERCERO: NIEGANSE las demés pretensfoneé de la demanda.

“.)"

I ANTECEDENTES
1. La demanda

En escrito presentado el 30 de agosto de 2011, los sefiores Wkashj Flérez Ortiz,
Brian Echavarria Florez, Silvana Echavarria Florez y Resfa Ortiz de Flérez, por
conducto de apoderado judicial, interpusieron demanda en ejercicio de la accién

de reparacion directa en contra de la Nacién — Fiscalia General de la Nacién y la
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Rama Judicial, con el fin de que se les declarara administrativa y patrimonialmente
responsables por los perjuicios materiales e inmateriales a ellos ocasionados
como consecuencia de la privacion de la libertad que soportd la sefiora Wkashj

Florez Ortiz dentro de un proceso penal adelantado en su contra.

Se solicitd que se condenara a las entidades demandadas a pagar, por concepto
de perjuicios morales, a cada uno de los demandantes el equivalente a 100
salarios minimos legales vigentes. A su vez, por dafio a la vida de relacién, se
pidié el equivalente a 100 salarios minimos fegales vigentes en favor de la sefiora
Wkashj Flérez Ortiz.

En cuanto a los perjuicios matériales, por lucro cesante, se pidid la suma de
$4'100.000, mas un 30% adicional por concepto de prestaciones sociales, por los
salarios que dejd de percibir como empleada de la Corporaciéon Superservi;
asimismo, se solicitdé la suma de $1'500.000, por éoncepto de honorarios que

percibia como médica homeodpata.

Por dafio emergente, se pidieron los siguientes montos: i) $40°000.000, por los
honorarios pagados al abogado que asistié a la demandante en el proceso penal
que se adelantd en su contra y ii) $10°000.000, “por diferentes gastos en el

momento que permanecio privada de su libertad”.
2. Los hechos

Como fundamento de las pretensiones se sefialaron, brevemente, los siguientes

hechos:

Se narré que la Policia de Antioguia publicé la foto de la sefiora Wkashj Florez
Ortiz en la lista de “los delincuentes mas buscados del departamento” vy,
posteriormente, el 21 de noviembre de 2008, fue capturada junto a su hijo Brian

Echavarria Florez, quien fue dejado en libertad ese mismo dia.

Segun se indicd en el libelo, en contra de la sefora Flérez Ortiz se inicid una

investigacion por los delitos de captacién masiva y habitual de dineros y concierto
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para delinquir, en la cual se le impuso medida de aseguramiento de detencidn

domiciliaria.

De acuerdo con la demanda, el 19 de agosto de 2009, el Juzgado Primero Penal
del Circuito de Rionegro dictd sentencia absolutoria en favor de la sefiora Wkash)

Flérez Ortiz y, en virtud de la anterior decisién, recobré su libertad.
3. Tramite en primera instancia

3.1. La demanda fue admitida por el Tribunal Administrativo de Anticquia,
mediante auto del 19 de enero de 2012, providencia que fue notificada en debida

forma a la Fiscalia General de la Nacion? y al Ministerio Publico?.

3.2. La Fiscalia General de la Nacion contestd la demanda oponiéndose a sus
pretensiones. En cuanto a los hechos, manifesté que no ie constaban y que se

atenia a lo que resultara probado.

Como sustento de su oposicidn, senald que no le asistia responsabilidad
patrimonial por la privacién de la ahora demandante, puesto que actud bajo una
obligacién constitucicnal y legal;, a su vez sostuvo que la medida de
aseguramiento decretada en contra de la sefiora Florez Ortiz fue impuesta por el
juez de control de garantias, razon por la cual, a su juicio, se configuré la

excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Finalmente, indicd que en el presente asunto operd la excepcidn de culpa
exclusiva de la victima, dado que el actuar “permisivo, tolerante, hasta omisivo” de

la sefiora Wkashj Florez Ortiz llevd a que se le investigara penalmente?.

3.3. Pese a que la Rama Judicial fue uno de los sujetos demandados, €l Tribunal a
quo no efectud pronunciamiento alguno al respecto; sin embargo, la Fiscalia

denuncio el pleito a dicha entidad®.

! Folio 95 del cuaderno de primera instancia.

2 Folio 97 del cuaderno de primera instancia.

3 Folic 95 —reverso— del cuaderno de primera instancia.
4 Folios 98 a 108 del cuaderno de primera instancia.
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3.4. Mediante auto del 21 de junio de 20128, el Tribunal Administrativo de
Antioquia admitié la denuncia del pleitc formulada por la Fiscalia General de la

Nacion contra la Rama Judicial.

3.5. La Rama Judicial, en escrito presentado el 24 de noviembre de 2014, solicitd
la nulidad del proceso; sobre el particular, sostuvo que en el presente asunto no se

le vinculd en debida forma y, por tanto, no pudo ejercer su derecho de defensa’.

3.6. En auto del 29 de abril de 20158, el Tribunal Administrativo de Antioquia negd
la solicitud de nulidad interpuesta, toda vez que el auto que acepté la denuncia del
pleito fue notificado en debida forma a la Rama Judicial. Adicionalmente, corrié
traslado a las partes para que alegaran de conclusién y al Ministerio Pablico para

que, si lo consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo.

3.6.1. La parte actora sefiald que en el caso sub examine se probé que la
privacion de la libertad que padecid la sefiora Wkashj Floérez Ortiz fue injusta,

razén por la cual solicité que se accediera a las suplicas de la demanda®.
3.6.2. La Fiscalia reiteré lo expuesto en su contestacion de demanda’®.

3.6.3. La Rama Judicial indicé que en vista de que la absolucién de la sefora
Flérez Ortiz se produjo en aplicacién del principio de in dubio pro reo, el regimen
aplicable era el de falla en el servicio. En ese sentido, sostuvo que la privacion de
la libertad de la aqui demandante no podia tildarse de injusta, dado que esta se

decretdé de conformidad con los parametros establecidos en la ley penal''.

3.6.4. El Ministerio Publico guardé silencio.

5 Folios 120 a 124 del cuaderno de primera instancia.

5 Folio 199 del cuaderno de primera instancia.

7 Folios 300 a 302 del cuaderno de primera instancia.

8 Folios 313 a 315 del cuaderno de primera instancia.

9 Folios 317 a 329 del cuaderno de primera instancia.

10 Folios 330 a 332 del cuaderno de primera instancia.
1 Folios 333 a 341 del cuaderno de primera instancia.
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4. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante sentencia del 12 de agosto de
20152, accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, en los términos

expuestos al inicio de esta providencia.

Como sustento de su decisién y bajo la éptica del régimen de responsabilidad
objetiva, sostuvo que la privacién de la libertad de la que fue victima la sefiora
Wkashj Florez Ortiz se torné injusta, dado que dentro del proceso penal no se

logré demostrar su responsabilidad frente a la conducta punible endilgada.

Finalmente, el Tribunal a quo condend a la Fiscalia General de la Nacion por la
privacién injusta de la aqui demandante; mientras que, respecto de la Rama
Judicial, indicé que no resultaba admisible su vinculacidon mediante la denuncia del
pleito, dado que entre las dos entidades no existia una relacién sustancial, legal o
contractual que permitiera que respondiera por las condenas impuestas al ente

acusador.

5. El recurso de apelacion

Inconforme con la decisién anterior, la Fiscalia General de la Nacion interpuso
recurso de apelacién. Como fundamento de su oposicion, en sintesis, sefialdé que
en el caso sub examine no se configuré una falla en el servicio, toda vez que las
decisiones proferidas por el ente acusador estuvieron ajustadas a derecho vy

fueron adoptadas de conformidad con las pruebas obrantes en el proceso penal.

Asimismo, sostuvo que en los procesos tramitados en vigencia de la Ley 906 de
2004 la Fiscalia no es la entidad que determina las medidas restrictivas de la
libertad, razdn por la cual en el presente asunto no se encontraba legitimada en la

causa por pasiva.

Finalmente, cuestiond la indemnizacion de perjuicios concedida por concepto de

perjuicios morales, pues, a su juicio, los montos reconocidos no se ajustaban a las

12 Folios 345 a 364 del cuaderno del Consejo de Estado.
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directrices fijadas por la jurisprudencia del Consejo de Estado; a su vez, solicitd
que se revocaran las condenas impuestas por concepto de lucro cesante y daiio

emergente, dado que la parte actora no acredité dichos perjuicios’s,

6. Tramite en segunda instancia

El recurso fue admitido mediante auto calendado el 4 de abril de 2016
Posteriormente, se corrid traslado a las partes para que alegaran de conclusién y
al Ministerio Publico para que, si lo consideraba pertinente, rindiera concepto de

fondo's.

6.1. La parte actora sefald que en el presente asunto se acreditaron los perjuicios
sufridos por la sefiora Wkashj Flérez Ortiz; sin embargo, en la sentencia de
primera instancia se negaron los montos solicitados por dafio a la vida de relacién
y se reconocieron montos inferiores a lo pedido por concepto de perjuicios
morales, lucro cesante y dafio emergente, razén por la cual solicitd que se

medificara la sentencia de primera instancia en estos precisos puntos'®.

6.2. La Fiscalia General de la Nacién reiterd lo expuesto a lo largo del proceso!?.

6.3. La Rama Judicial y el Ministerio Publico guardaron silencio.

ILCONSIDERACIONES

1. Prelacion de fallo

En la actualidad, la Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
tiene a su conocimiento procesos que entraron para dictar fallo definitivo con
anterioridad al presente asunto, situacion que, en los términos del articulo 18 de la

Ley 446 de 1998, exigiria su decisidn en atencidén al orden cronolégico respecto

13 Folios 366 a 391 del cuaderno del Consejo de Estado.
4 Folic 472 del cuaderno del Consejo de Estado.
15 Folio 474 del cuaderno del Consejo de Estado.
18 Folios 475 a 480 del cuaderno del Consejo de Estado.
7 Folios 481 a 488 del cuaderno del Consejo de Estado.
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del cual pasaron los expedientes al Despacho de la Magistrada conductora del

presente proceso.

No obstante, la Ley 1285 de 2009, en su articulo 16, permite decidir de manera
anticipada, esto es, sin sujecion al orden cronolégico de turno, los procesos en
relacidén con los cuales para su decision definitiva “entrafie solo la reiteracion de

jurisprudencia’.

En el presente caso se encuentra que el objeto del debate tiene relacién con la

privacion injusta de la libertad de la sefiora Wkash) Florez Ortiz, tema respecto del

" cual la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de

pronunciarse en muchas ocasiones, asunto sobre el que ha fijado una

jurisprudencia consolidada y reiterada, por lo que, con fundamento en el articulo
16 de la Ley 1285 de 2009, la Subseccidon se encuentra habilitada para resolver el

presente asunto de manera anticipada'®.
2. Competencia

La Sala es competente para conocer del presente asuntc en segunda instancia, en
razén del recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia General de la Nacion,
dado que, de conformidad con el articulo 73 de la Ley 270 de 1996, la
compe’tencia para conocer de as acciones de reparacion directa que se instauren
por error jurisdiccional, por privacion injusta de la libertad o por defectuoso
funcionamiento de la Administracion de Justicia reside en los Tribunales
Administrativos en primera instancia y en el Consejo de Estado en segunda

instancia, sin consideracién a la cuantia del proceso?®.

8 De acuerdo con lo decidido por la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo en sesion del 25 de abril de 2013, segln acta No. 10.

® Sobre este tema consultar auto proferido por el Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, el 9 de septiembre de 2008, exp. 34.985, C.P. Mauricio Fajardo
Gomez.
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3. Ejercicio oportuno de la accion

Al tenor de lo previsto por el articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo, la
accion de reparacion directa debe instaurarse dentro de los dos afios contados a
partir del dia siguiente al acaecimiento del hecho, de la omision, de la operacion
administrativa ¢ de la ocupacion permanente o temporai de inmueble de propiedad

ajena por causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa.

Tratandose de acciones de reparacién directa por la privacion injusta de la
libertad, la jurisprudencia reiterada de esta Seccién del Consejo de Estado ha
considerado que el término de caducidad se empieza a contar a partir del dia
siguiente a la ejecutoria de la providencia que precluyd la investigacion, de la
sentencia absolutoria o desde el momento en que quede en libertad el procesado,
lo Gltimo que ocurra, momento a partir del cual se configura el caracter injusto de

la limitacion del derecho a la libertad2°.

En el presente caso, la demanda se origind en los perjuicios que habria sufrido la
sefiora Wkashj Flérez Ortiz con ocasion de la privacion de la libertad de la que fue

victima, dentro de una investigacién penal adelantada en su contra.

Revisado el expediente, advierte la Sala que, mediante auto del 20 de mayo de
201021, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Antioquia acepté el
desistimiento del recurso de apelacidn interpuesto por la Fiscalia en contra de la
sentencia absolutoria dictada en favor de la ahora demandante, por lo que tal

providencia cobré firmeza.

Asi las cosas, dado que la demanda se formuld el 30 de agosto de 20112, se

impone concluir que se interpuso dentro de la oportunidad legal prevista?.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 14 de
febrerc de 2002, exp. 13.622, C.P. Maria Elena Giraldo Goémez. Al respecto puede consultarse
igualmente la sentencia del 22 de junio de 2017, Seccidn Tercera, Subseccién A, expediente:
44784, C.P. Hernan Andrade Rincén y la sentencia del 10 de noviembre de 2017, expediente
47.874, C.P. Carlos Albertc Zambrano Barrera, entre muchas otras providencias.

2 Folios 199 a 200 del cuaderno No. 2.

22 Folio 16 del cuaderno de primera instancia.

23 Lo anterior, sin perjuicio de verificar que la parte actora hubiere agotado el requisito de
procedibilidad, consistente en la presentacion de |a solicitud de conciliacion extrajudicial ante el
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4. Hechos probados y analisis de responsabilidad en el caso concreto: culpa
exclusiva de la victima como causal de exoneraciéon de responsabilidad del
Estado en casos de privacion de la libertad

4.1. En audiencia celebrada el 20 de noviembre de 2008, el Juzgado Segundo
Penal Municipal de Rionegro con Funciones de Control de Garantias ordend la
captura de la sefiora Wkashj Florez Ortiz, por la conducta punible de captacion

masiva y habitual de dineros?*.

4.2. El 21 de noviembre de 2008, la sefiora Flérez Ortiz fue capturada por agentes
de la Policia Nacional y, posteriormente, en audiencia del 22 de noviembre del
| mismo afo, se legalizé su captura; a su vez, la Fiscalia le imputd los delitos de
captacion masiva y habitual de dineros y concierto para delinquir y el Juzgado
Segundo Penal Municipal de EI Carmen de Viboral con Funciones de Control de
Garantias le impuso medida de aseguramiento de detencion preventiva en su

lugar de residencia?®.

4.3. El 22 de diciembre de 2008, la Fiscalia presentd escrito de acusacién en
contra de la sefiora Wkashj Florez Ortiz?® y, el 16 de febrero de 2009, el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Rionegro con Funcicnes de Conocimiento celebro la

audiencia de formulacion de acusaciéon?’.

4.4. El 13 de julio de 2009%, el Juzgado de conocimiento inicié la etapa de juicio

oral, la cual continuo hasta el 31 de julio del mismo afio®°.

Ministerio Pablico, la cual se radico el 22 de junio de 2011, segun la constancia del 30 de agosto
de 2011, expedida por la Procuraduria 112 Judicial Il para Asuntos Administrativos (folioc 12 del
cuaderno de primera instancia).

24 De conformidad con el acta de la audiencia preliminar y el registre de la actuacion {folios 11 del
cuaderno No. 2 y Cd No. 1).

?5 Pe conformidad con el acta de la audiencia concentrada de legalizacién de captura, formulacion
de imputacién e imposicion de medida de aseguramiento y el registro de la actuacion (folios 19 a
20 del cuaderno No. 2 y Cd No. 2).

% Folios 42 a 48 del cuaderno No. 2.

27 De conformidad con el acta de la audiencia de formulacidon de acusacién y el registro de la
actuacion (folios 87 a 88 del cuaderno No. 2 y Cd No. 4).

8 De conformidad con el acta de la audiencia de juicio oral y €l registro de la actuacion (folios 134
a 136 del cuaderno No. 2 y Cds No. 8 y 9).

2 De conformidad con el acta de la audiencia de juicio oral y el registro de |a actuacion (folios 137
a 138 del cuaderno No. 2 y Cds No. 10, 11y 12).
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4.5. En audiencia celebrada el 19 de agosto de 2009%, el ente acusador y la
defensa de la aqui demandante presentaron sus alegatos de conclusion v,
posteriormente, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro con Funciones
de Conocimiento sefialé el sentido del fallo, el cual fue absolutorio y, como

consecuencia, ordend la libertad inmediata de la sefiora Wkashj Florez Ortiz3'.

4.6. Finalmente, el 21 de octubre de 2009, el Juzgado Primero Penal del Circuito
de Rionegro con Funciones de Conocimiento dictd sentencia absolutoria en favor
de la sefiora Flérez Ortiz por las conductas punibles de captacidén masiva y
habitual de dineros y concierto para delinguir, con fundamento en las siguientes

razones (se transcribe de forma literal, con posibles errores incluidos):

‘En consecuencia, es obvio y asi se probo que la sefora Flérez Ortiz fue una
mas de las multiples personas que eslabonaron la cadena de ingresos que
obtuvo Moreno Moreno, apareciendo en fa sociedad como un realizador de
suefios a través de Ja formula magica que si bien no fue su creador original,
como él mismo fo confeso, si ponerla en practica obteniendo credibilidad en la
comunidad captando de éstos no solo dinero sino ilusiones, suefios y
esperanzas en las personas agobiadas por las multiples carencias de lo
basico para llevar un vida con dignidad o de aqueflas deseosas de ver crecer
su patrimonio.

‘De suerte que si bien quedan muchas dudas por resolver frente al complegjo y
sesudo régimen financiero que establecié una persona natural en nuestra
comunidad, levando al Estado casi a la crisis econdmica, frenada a través de
fas medidas necesarias para evitar que la gente siguiera cayendo en este tipo
de inversiones y continuara llevando sus dineros a las arcas finales de /a
famifia Moreno Moreno y asi, limité las ganancias tan exorbitantes que hasta
ahi llevaba, también lo es que resulte inidénea fa participacion de la sefiora
Florez Ortiz frente a toda esa estructura financiera descrita y menos que tenia
conciencia de fa antijuricidad respecto def tipo penal que se indicd, y no tenia
por qué tenerla porque véase, la ilicitud surgié a partir de la ejecutoria de la
resolucion mediante la cual fa Superintendencia Financiera declaré flegal la
forma en que captaba dineros la empresa SUPERSRVI y respecto a
SERVITRUST, recordemos que fue muy poco el espacio de tiempo en que
pudo intervenir la sefiora Florez en el desarroffo del objeto social porque
desde junio 24/08 —ejecutoria de fa resofucion 0993— y su captura el 21 de
noviembre, elfa y su grupo de personas interpusieron derechos de peticion a
fin de lograr que la Superfinaciera revocara su decision.

30 De conformidad con el acta de la audiencia de alegatos de conclusion y el registro de la
actuacion (folios 139 a 140 del cuaderno No. 2 y Cd No. 13).
3% Folios 141 a 147 del cuaderno No. 2.
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“En fin, son estas y ofras muchas dudas que surgen de las versiones de todos
los testigos suministradas en el juicic y frente a las que de acuerdo con el
ordenamiento vigente, solo se podran resofver en favor de la acusada,
resaltando que para llegar a esta conclusion, fueron utilizados los postulados
de la sana critica extrayendo de sus conceptos, la identidad con los efercicios
de verificabilidad por los que transita el conocimiento en su camino hacia la
aprehension de la verdad, ruta en la que se traté con el méaximo cuidado en
ser fiel a las maximas generales de la experiencia, las leyes de fa Idgica o de
la ciencia a topicos légicos, correctos y oforgar credibifidad a los medios de
conviccién presentados en sus analisis” 2.

4.7. La Fiscalia interpuso recurso de apelacion contra la anterior providencia3?; sin

embargo, mediante escrito del 14 de mayo de 20103, desisti¢ de su impugnacion. -

4.8. En auto del 20 de mayo de 2010, la Sala de Decisiéon Penal del Tribunal

Superior de Antioquia acepto6 el desistimiento presentado por la Fiscalia®s.

Ahora bien, de conformidad con lo expuesto por el juez penal, la absolucion de la
sefiora Wkashj Flérez Ortiz se decreté en virtud del principio de in dubio pro reo,
situacion en {a cual se verifica Unica y exclusivamente que la actuacion de la
Administracion haya sido la causante del dario antijuridico, en razén de que quien

lo padecié no estaba en el deber juridico de soportarlo®®,

No obstante lo anterior, en los casos en los que se analiza la responsabilidad de!
Estado bajo un régimen objetivo, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sido
reiterada y pacifica al sostener que este tipo de analisis no supone, de entrada, la
prosperidad de las pretensiones ni la obligacion inmediata de reparar
patrimonialmente al extremo activo, habida cuenta de que es posible que en estos
eventos se configuren situaciones como la fuerza mayor, el hecho exclusivo y
determinante de un tercero o la culpa exclusiva de la victima, con la virtualidad de

exonerar de responsabilidad a la entidad puablica®’.

32 Folios 154 a 200 del cuaderno No. 2.

33 Registro de la audiencia de lectura de fallo, desde el minuto 52:47 del Cd No. 13.

% Folio 197 del cuaderno No. 2.

% Folios 199 a 200 del cuaderno No. 2.

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon A.
sentencia del 6 de diciembre de 2017, exp. 55.228, entre muchas oftras providencias.

3 En este sentido se pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 11
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En materia de privacion injusta se ha sostenido que cuando la actuacion del
procesado justificd la actuacion judicial, particularmente en lo que atafie a la
restriccion de su libertad, es posible concluir que el dafio irrogado proviene de la

propia victima, aun cuando no hubiere sido condenado.

La jurisprudencia reiterada de la Seccion Tercera ha sostenido que, para efectos
de que opere el hecho de la victima como eximente de responsabilidad, es
necesario determinar, en cada caso concreto, si el proceder -activo u omisivo- de
aquel tuvo o no injerencia y en que medida en la produccién del dafio. Asi lo ha

entendido esta Corporacion:

“‘Cabe recordar que la culpa exclusiva de la victima, entendida como la
violacion por parte de esta de fas obligaciones a las cuales esta sujeto el
administrado, exonera de responsabilidad al Estado en la produccion del
dafio.

“(...).

“Especificamente, para que pueda hablarse de culpa de la victima
Juridicamente, ha dicho el Consejo de Estado, debe estar demostrada
ademas de la simple causalidad material segtin la cual la victima directa
participo y fue causa eficiente en la produccion del resultado o dado, el
que dicha conducta provino del actuar imprudente o cuiposo de ella, que
implicé la _desatencién a obligaciones o reglas a las que debia estar

sujeta.

‘De igual forma, se ha dicho:

‘... para que fa culpa de la victima releve de responsabilidad a la
administracion, aquella debe cumplir con los siguientes requisitos:

‘Una relacién de causalidad entre el hecho de [a victima y el dafio.
Si el hecho del afectado es la causa unica, exclusiva o
determinante del dano, la exoneracién es total. Por el contrario, si
ese hecho no tuvo incidencia en la produccion del dafio, debe
declararse la responsabilidad estatal. Ahora bien, si la actuacién de la
victima concurre con otra causa para la produccion del dafio, se
producira una liberacién parcial, por aplicacién del principio de
concausalidad y de reduccion en la apreciacion del dafo, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 2357 del Codigo Civil*®™*? (se destaca).

de abril de 2012, exp. 23.513, C.P. Mauricio Fajardo Gémez y la sentencia del 9 de julio de 2014,
exp. 38.438, C.P. Hernan Andrade Rincén.

38 Qriginal de la cita: "Consejo de Estado, Sentencia de 2 de mayo de 2002 Exp. 13262, Actor:
Heéctor A. Correa Cardona y otros”.
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En linea con lo anterior, para identificar los mencionados conceptos de culpa
grave y dolo, la jurisprudencia ha acudido a los criteriocs contemplados en el
articulo 63 del Codigo Civil, de los cuales se extrae que el primero corresponde a
un comportamiento grosero, negligente, despreocupado o temerario, mientras que
el segundo se equipara con la conducta realizada con la intencién de generar

dafio a una persona o a su patrimonio*,

Bajo ese panorama, en asuntos como el que aqui se debate, la culpa exclusiva de
la victima se configura cuando se acredite que el afectado actud con temeridad
dentro del proceso penal ¢ incurri¢ en comportamientos irregulares que
ameritaban el adelantamiento de la respectiva actuacion y, de manera
consecuente, justificaban la imposicion de una medida restrictiva de la libertad,

circunstancias que deben determinarse si se presentaron en el caso concreto.

Pues bien, de las pruebas allegadas al proceso se desprende que, pese a que la
conducta de la sefiora Wkashj Flérez Ortiz no alcanzo a tener connotacién frente a
la responsabilidad penal, si se presentaron ciertas actuaciones reprochables que
condujeron a que se le investigara y se dictara medida de aseguramiento en su

contra.

Partiendo de estas consideraciones y bajo la precisién de que a esta jurisdiccion no
le corresponde calificar las decisiones adoptadas por el juez penal, en orden a
determinar si fueron acertadas o no, la Sala cbserva que el material probatorio que

reposa en la actuacion involucra seriamente a la aqui demandante.

Al respecto, conviene precisar que a la sefiora Florez Ortiz se le investigd por la
conducta punible de captacion masiva y habitual de dineros, por su relacién con las
empresas Superservi y Servitrust, en las cuales se desempefid como agente

comercial, tal y como lo sefialé la aqui demandante en la declaracion rendida dentro

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 20 de
abril de 2005, exp. 15.784, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

40 En este sentido se pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 18 de febrero de
2010, exp. 17.833, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, reiterada en sentencia de la Subseccion B, del
2 de mayo de 2016, exp. 32.126, C.P. Danilo Rgjas Betancourth y por esta Subseccidén en
sentencia del 1° de agosto de 2016, exp. 41.601, C.P. Hernan Andrade Rincon.
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del proceso penal (se transcriben apartes de la audiencia de forma literal, con

posibles errores incluidos):

‘PREGUNTADOQ: ;usted tuvo algian vinculo, desde el punto de vista laboral,
con la empresa SUPERSERVI? CONTESTADO: como _agente comercial,
prestaba el servicio.

(..).

‘PREGUNTADO: en los recibos aquellos que usted dice mandé timbrar por
organizacion interna, donde dice Agencia Antioquia, dice abajo también, o sea
también aparece alli, coordinadora Antioquia, ;a qué se refiere eso? por
favor. CONTESTADQ: bueno, lo que paso fue que mi papeleria yo la saqué
como iniciando el trabajo, lo que pasa es que aqui no habia quién
representara a Antioquia, entonces a mi me focaba ir a Apartado, yo alendia
casi treinta municipios, ya, entonces cuando ya llegé a Medellin yo ya le dije
al gerente. doctor atiendo Medellin o atiendo el resto de municipios porque las
inscripciones que se hicieron en Medellin y su area metropolitana equivalian
mas a todos los municipios del departamento de Antioquia que se ingresaron,
enfonces yo me estaba muriendo del esirés, entonces ya él abrido otra
agencia, ya en Medellin, que quedaba en la Avenida 33, ya Servipuntos
compro una sede afla en la Avenida 33 con fa 66 y ya frajeron personal de
Bogota a que atendiera esa .oficina, porque yo no daba abasto, entonces,
perdon, le hago la claridad, en un principio yo colocaba coordinadora
Antioquia porgue yo era la representante en ese momento de Antioquia,
pues yo era la que le prestaba el servicio a todo Antioquia.

“(...).

"PREGUNTADQ: ;qué recibia usted a cambio por su funciéon como agente
comercial, en cuanto la recoleccién de documentacion aca en Rionegro y en
los ofros municipios cercanos? CONTESTADO: bueno, yo no sé si mi
respuesta sea un error pero es como la forma en que yo me puedo expresar,
como yo era una vendedora, practicamente, de la empresa, cierto, estaba
vendiendo un producto, yo recibia unas comisiones, entonces el que no
trabaja no tiene pago, yo recibia las comisiones de la prestacion del
servicio que yo estaba haciendo”*' (se destaca).

Asimismo, se advierte que dentro del proceso penal, en desarrollo de la audiencia de
juicio oral, se introdujo como prueba la Resolucion 0667 del 24 de abril de 2008,
proferida por la Superintendencia Financiera, en |a cual se dispuso (se transcriben

apartes de |la audiencia de forma literal, con posibles errores incluidos):

41 Registro de la audiencia de juicio oral, desde el minuto 55:30 del archivo _0 del Cd No. 11.
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“ARTICULO PRIMERQO. ORDENAR a la CORPORACION SUPERSERVI,
sigla SUPERSERVI, identificada con el NIT No. 830137122-0, con domicilio
en la ciudad de Bogota, D. C., la cual desarrolla actividades en mas de 28
ciudades del pais a través de agentes, bajo apremio de multas sucesivas de
conformidad con lo establecido por el literal a), numeral 1 del articulo 108 del
Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero (EQOSF), en concordancia con fo
dispuesto por el articulo 65 del Cadigo Contencioso Administrativo, LA
SUSPENSION INMEDIATA de la actividad de captacién masiva y habitual
de dineros a través de la recepcién de recursos del publico por las
vinculaciones a los proqramas denominados ‘Elite Dorada’ y ‘Siper
Alianza’, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
Resolucién.

“.).

“ARTICULO TERCERQ. ORDENAR a la CORPORACION SUPERSERVI,
bajo apremio de multas sucesivas de conformidad con fo establecido por el
literal a), numeral 1 del articulo 108 del EQSF, en concordancia con lo
dispuesto por el articulo 65 del Cddigo Contencioso Administrativo,
ABSTENERSE de realizar directa o _indirectamente cualquier operacion,
actividad, plan, programa o sistema que implique la captaciéon de
dineros del pablico en forma masiva y habitual, mediante instrumentos
idénticos, similares o sustitutos de los programas denominados ‘Elite
Dorada’ o ‘Super Alianza’, o cualquier otro mecanismo que tenga por
finalidad o_efecto el ejercicio irreqular de la _mencionada actividad
financiera”* (se destaca).

No obstante lo ordenado en la anterior resolucion, los directivos de Superservi
crearon la empresa Servitrust, con la cual se pretendié continuar con los programas
desarrollados por la corporaciéh Superservi, empresa en la que la aqui demandante
mantuvo su rol como agente comercial (se transcribe de forma literal, con posibles

errores incluidos):

"“PREGUNTADO: Doctora Wkashj hay algo que ha llamado la atencion aca,
no solamente a la defensa sino también al sefior Fiscal y es frente a una
empresa denominada Servitrust, ;usted nos puede explicar en qué consistia
esa empresa? CONTESTADOQ: si, Servitrust era un multinivel, las personas
para ingresar a Servifrust compraban un producto, Servitrust nace como
decir de una tabla de salvacion de la comunidad porque nadie queria
que Superservi_se acabara, entonces aparece Servitrust y hace un
acuerdo con Superservi de gque si las personas que se ingresaban a

Servitrust habian pertenecido a Superservi, entonces Servitrust les
ayudaba como decir a conservar la antiqgiiedad para tener después el

42 Registro de la audiencia de juicio oral, desde el minuto 57:48 del archivo _6 del Cd No. 8.
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beneficio _mensual permanente, entonces en Servitrust se Hamarian
comisiones mensuales permanentes, porque ya era una comercializadora
internacional.

“0..).

‘PREGUNTADQ: hablo usted de que el sefior Pulecio de Bogota,
perteneciente a la empresa Superservi, una vez se produjo fa Resolucion
0667 de la Superintendencia Financiera, ordenando o prohibiendo continuar
adelante con fas vinculaciones y ordenando la devolucion de fos dineros, que
usted recibié flamada del sefior Pufecio, donde le informaban de fa existencia
de esa resolucion, ;no es asi? CONTESTADQ: si doctor. PREGUNTADO:
recuerda usted fa fecha, mas o menos, en que se produjo la resofucion o la
flamada del sefior Pulecio. CONTESTADO: ah si, claro, fue el 28 de abril
porque eso fue un dia impactante, a las 5:30 de /a tarde. PREGUNTADOQ: dijo
usted que le dieron orden de devolver a todas las personas la plata que
habian invertido. CONTESTADO: no, no doctor, que se terminaran las
vinculaciones, pues que no podia recibir ya mas vinculaciones, no que le
devolviera fa pfata porque en un momento dado todos creimos que de pronto
era algo provisional, que a la semana siquiente, porque coma nunca creimos
que a la empresa la iban a cerrar, asi de sencillo, simplemente no hay mas
vinculaciones y mafiana aqui. PREGUNTADO: bueno, despugés de que
" estuvieron en Bogota, en la reunion posterior a esta resolucion 0667 de la
Superfinanciera a la que hemos hecho referencia, se empezaron a devolver
unos dineros a las personas, ;eso es cierto? CONTESTADQ: si doctor.
PREGUNTADOQ: estoy en lo cierto cuando afirmo que algunas recibian o se
les giraba un cheque por valor de $420.000. CONTESTADO: no doctor, no es
a todos, sino a algunas personas que habian hecho la labor con $1°200.000.
PREGUNTADOQ: exacto, yo dife algunas porque tengo entendido que es para
‘Elite Dorada’, no para fa ‘Super Alianza’ Afirmdé usted que si en usted
estuviera la facultad se incrementaria ese dinero, pero no era posible, de
usted no dependia, ;eso es cierto? CONTESTADO: no, no, yo no dije eso.
PREGUNTADO: dijo usted que flos $420.000 venian desde Bogota.
CONTESTADOQ: correcto, si. PREGUNTADO: que si por usted fuera los
incrementaria mas para que la gente tuviera mas ingresos de lo que habian
invertido pero que de usted no dependia, que eso dependia de Bogota.
CONTESTADQ: correcto, si, si, esta bien, ya entendi la pregunta.
PREGUNTADOQ: sin embargo, usted si tenia facilidades para no entregar
el cheque y promover una inversion, promover otra_inscripcion a un
programa distinto, como el de Servitrust de la persona. CONTESTADO:
no doctor, porque esa devoluciéon que se retenia era voluntariamente, si
la persona queria entrar al programa y si no pues se le daba, se le
entregaba, a_nadie_se le coacciond, era una cuestién voluntaria, a
ninguno se le dijo usted tiene que hacer esto, no, simplemente vea hay
esta otra oportunidad y no _mas. Algo mas doctor, yo le aclaro esa
pregunta, fue tan real que como yo no tenia otra capacitadora para que
hablara de Servitrust yo me disfrazaba, yo les decia hasta este momento
fui Superservi, no les hablo mas de Superservi y me colocaba por decir
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una camiseta azuf o roja, a partir de este momento soy Servitrust y no
respondo mas prequntas de alla, esa fué una modalidad que yo me ideé
y _nos la ideamos las que éramos las a'gencias mas pequeriitas porque
no teniamos con gué pagar a otras personas para que capacitaran
directamente a Servitrust.

‘0.

"PREGUNTADO: Existen unos testigos sefiora Wkashj que afirman que en
vez de que usted entregaries ef cheque de §420.000 que venia de Bogoté fes
ofrecia vincularse a Servitrust, abonando un excedente de $190.000, algunos
o hicieron, otros no lo hicieron; sin embargo, siguen sin recibir algun
beneficio, ;es eso cierfo? CONTESTADO: doctor es que Servitrust, digamos,
eso fue el 22 de noviembre, el 30 de |\noviembre se iban a cerrar las
inscripciones en Servitrust, el 30 de noviembre, porque ya en diciembre se
iban a hacer los pagos de Servitrust, |entonces, simplemente, era un
publicidad de una comercializadora que estaba presentando este tipo de
programa. Yo en ningun momento he negado gue habia capacitado en
Servitrust también porque era agente comercial también de Servitrust’
(se destaca).

Finalmente, del proceso penal se desprende que las empresas Superservi y
Servitrust, en las que la sefiora Wkashj Florez Ortiz se desempefiaba como agente
comercial, se dedicaban a la captacion de dinero del publico, en forma masiva y
habitual, como quedd expuesto en la sentencia absolutoria (se transcribe de forma

literal, con posibles errores incluidos):

“Inicialmente se habla de una captacion de dinero del publico, en forma masiva y
habitual y para el Despacho af iqual que para las partes, no existié ninguna duda
que fue probado ampliamente este topico por cuenta def ente instructor con los
testimonios rendidos bajo juramento en el jjuicio, de las siguientes personas:
Antonio José Arias Garcia, Maria Isaura Giraldo Cardenas, Alba Nury Ramirez
Soto, Joaquin Guillermo Mufietonez Pérez, lluz Elena Martinez Trujillo, Gustavo
de Jesus Pamplona Gomez, Gloria Ruth Salazar, Clara Inés Quintero Cardona,
José Joaquin Henao Quintero, Gloria Nelly \Aristizabal Aristizabal, Marta Elena
Murieton Hincapié, Aurora del Socoro Ram;rez Ramirez, Maria Deyanira
Hincapié Murfietén y de la misma acusada Fiorez Ortiz, para quien famas fue un
secreto el promover las empresas SUPERSERV! y SERVITRUST y que a través
de estas, era como se capltaba masivamente los dineros del pablico sin
necesidad de ocultario™*,

43 Registro de la audiencia de juicio oral, desde el minuto 20:18 del archivo _2 del Cd No. 11.
4 Folio 161 del cuaderno del Consejo de Estado.
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Asi las cosas, conviene sefalar que, aunque el Juzgado Primero Penal dei Circuito
de Rionegro con Funciones de Conocimiento absolvié a la sefiora Flérez Ortiz al
existir dudas sobre su participaciéon en la comisién del delito de captacién masiva y
habitual de dineros, la Sala advierte que la conducta de la aqui demandante dio
lugar a que se iniciara una investigacion en su.contra y a que se le impusiera una

medida de aseguramiento de detencién preventiva.

Dicho de otra manera, aun cuandec aqui no se debate la responsabilidad penal ni
se cuestiona la decisidon de fondo proferida por la jurisdiccion ordinaria, si se
advierte que las circunstancias en las que se presentaron los hechos que sirven
de sustento a la demanda dan cuenta de varias situaciones que involucraron a la

aqui demandante y que conilevaron a que se le privara de su libertad.

En efecto, resulta reprochable el hecho de que, a pesar de que en la Resolucidon
0667 del 24 de abril de 2008 la Superintendencia Financiera ordend a la Corporacion
Superservi la suspension inmediata de la actividad de captacion masiva y habitual de
dineros y, a su vez, indico que no podia realizar directa o indirectamente cualquier
programa que implicara la mencionada actividad, la sefiora Wkashj Fiérez Ortiz
continud con su labor como agente comercial con en la empresa Servitrust -creada
posteriormente por los mismos directivos de Supervi como consecuencia de la

referida resolucién-.

Asimismo, se precisa que la propia demandante, en su declaracién rendida en el
proceso penal, se refirié a la empresa Servitrust como “una tabla de salvacion de
la comunidad porque nadie queria que Superservi se acabara” y, adicionalmente,
en su condicion de agente comercial, vinculé a algunas personas a la empresa
Servitrust con los dineros que fueron devueltos por la Corporacién Superservi, con
el propésito de “conservar la antigliedad para tener después el beneficio mensual
permanente”, situaciones que, de manera directa, incidieron en que se le privara

de su libertad y, consiguientemente, se le impusiera medida de aseguramiento.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala considera que la causa determinante del
dafio en el caso bajo estudio no fue la actuacion de la Fiscalia General de la Nacion,

como lo sefalé el Tribunal @ quo en la sentencia de primera instancia, sino
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justamente los comportamientos irregulares que involucran a la aqui demandante,

: l . .
quien, de acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente, dio lugar a la

investigacion que se adelantd y a las decisiones proferidas dentro del proceso penal

adelantado en su contra.

Asi las cosas, la Sala revocara la sentencia apelada y, por ende, negara las

pretensiones de las demanda.

5. Condena en costas

En vista de que en este caso no se cbserva

las partes, la Sala se abstendra de conden

temeridad o mala fe en el actuar de

ar en costas, de conformidad con lo

previsto en el articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por

el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto el Consejo de

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion

Estado en Sala de lo Contencioso

A, administrando justicia en nombre

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

FALLY/?

PRIMERO: REVOCAR Ia sentencia del 12

Tribunal Administrativo de Antioguia.

de agosto de 2015, proferida por el

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas

en esta providencia.

TERCERO: Sin condena en costas.
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Radicacion: 050012331000201101489 01

No. Interno: 56.769

Actor: Whkashj Fidorez Ortiz y ofros

Demandado: Nacion — Fiscalia General de fa Nacién y
olro

Referencia: Accién de Reparacion Directa

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria DEVOLVER el

expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARI ADRIANA%P

Bl @MASQUEZ RICO

MARTA
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