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Actor: JOSE ROZO MILLAN Y OTRA

Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL Y FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIA)

Se dictará sentencia sin consideración al orden de turno previsto para el efecto, en virtud de la prelación para fallo aprobada el 25 de abril de 2013 por la Sección Tercera del Consejo de Estado, según consta en el Acta n°. 10.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía General de la Nación contra la sentencia proferida el veintisiete (27) de septiembre de 2007 por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección A, que accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda, así:

“Primero: declarar no probada la excepción propuesta por la Fiscalía General de la Nación de culpa exclusiva de un tercero.

Segundo: declarar que la Nación – Fiscalía General de la Nación es administrativamente responsable del error judicial por la privación injusta de la libertad de que fue objeto José Rozo Millán.

Tercero: condenar a la Nación – Fiscalía General de la Nación a pagar a José Rozo Millán la suma de dos millones cuatrocientos veinte (sic) nueve mil quinientos cincuenta y seis pesos con 86/100 ($2.429.556,86), por concepto de daño emergente.

Cuarto: condenar a la Nación – Fiscalía General de la Nación a pagar a José Rozo Millán la suma de treinta (30) salarios mínimos por concepto de daño moral.

Quinto: condenar a la Nación – Fiscalía General de la Nación a pagar a Paulina Rozo Millán la suma de diez (10) salarios mínimos por concepto de  daño moral.

Sexto: negar las demás pretensiones.

Séptimo: para el cumplimiento de esta sentencia se dará aplicación a lo dispuesto por los artículos 176, 177 y 178 del Código Contencioso Administrativo.

Octavo: sin condena en costas.

Noveno: No procede el grado jurisdiccional de consulta por no reunir los requisitos del artículo 184 del Código de Procedimiento Administrativo”. 

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1 Pretensiones 

El 1° de agosto de 2003, en ejercicio de la acción de reparación directa prevista en el artículo 86 del Código Contencioso Administrativo, por intermedio de apoderado judicial, los señores Paulina y José Rozo Millán presentaron demanda contra la Nación – Rama Judicial y la Fiscalía General de la Nación
, con las siguientes pretensiones:

“Primero: que la Nación – Fiscalía General de la Nación, representada por su titular, - Rama Jurisdiccional, representada por el Director Ejecutivo de Administración Judicial, son responsables por falla en el ejercicio de la administración de justicia, de la totalidad de los daños y perjuicios tanto materiales como morales ocasionados al señor José Rozo Millán y a su hermana, originados en las actuaciones y omisiones por causa y ocasión del proceso penal que fue adelantado en su contra y la injusta privación de la libertad de que fue objeto.

Segundo: que como consecuencia de la anterior declaración se condene a la Nación – Fiscalía General de la Nación, Rama Jurisdiccional, representada por el Director Ejecutivo de Administración Judicial, a indemnizar y a pagar a José Rozo Millán como directo perjudicado, y a su hermana Paulina Rozo Millán, la totalidad de los perjuicios morales y materiales, incluido, para el primero, el daño emergente y lucro cesante, que le fueron causados en cuantía que se demuestre en el proceso, valores que se ajustarán a la fecha de ejecutoria de la providencia que lo imponga.

Dentro de los daños y perjuicios materiales se incluirá:

a) Daño emergente: el valor de los dineros que tuvo que erogar el demandante desde el momento de su captura y posterior privación de la libertad, para atender sus necesidades y las de su familia, lo mismo que los pagos que tuvo que hacer para atender su defensa, como: honorarios profesionales, gastos de transporte, diligencias judiciales, copias, gastos de campaña (sic) y demás erogaciones económicas por tal concepto, en la cuantía que se acredite en las diligencias.

b) Lucro cesante: que comprende los valores correspondientes que como compensación habrá que hacerse al actor José Rozo Millán, en cuanto por la privación injusta de la libertad no pudo desarrollar ningún trabajo remunerativo para su sustento ni de su familia, incluidos los ingresos como concejal, como también la posibilidad de arbitrar recursos del ejercicio profesional, por lo cual se vio en la necesidad de acudir a préstamos particulares y a retirarse temporalmente del Concejo, todo lo cual deterioró su estándar de vida.

Tercero: condenar a la Nación – Fiscalía General de la Nación, Rama Jurisdiccional, representadas, en su orden, por el Fiscal General de la Nación o quien haga las veces y por el Director Ejecutivo de Administración Judicial, a indemnizar y pagar al demandante José Rozo Millán, los daños ocasionados en sus bienes de la personalidad (sic), nombre personal y familiar, honor, fama, reputación e intimidad, en lo que valgan en pesos colombianos cuatrocientos (400) salarios mínimos legales mensuales, a la fecha de ejecutoria de la sentencia que así lo disponga.

Adicionalmente, para la reparación y compensación del anterior daño, la sentencia ordenará que la Nación – Fiscalía General de la Nación, Rama Jurisdiccional – está obligada a ordenar la publicación en los diarios El Espectador, El Tiempo, El Nuevo Siglo y La República, dando cuenta de la total inocencia del actor José Rozo Millán por las acusaciones de que fue objeto, con el mismo despliegue publicitario que se dio en la época de su injusta privación de la libertad, conforme a la declaratoria de inocencia hecha por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Bogotá, en fallo absolutorio del 23 de julio de 2001, por cuanto a la fecha de tal declaratoria, los citados diarios guardaron silencio, en contraste con el despliegue inicial con motivo de la captura y detención de mi defendido.

Cuarto: se condene a la Nación – Fiscalía General de la Nación, Rama Jurisdiccional, a pagar a cada uno de los demandantes y a título de perjuicios morales las sumas de dinero que a la fecha de la sentencia tenga el valor del salario mínimo legal mensual, así:

a) Para José Rozo Millán, en su calidad de afectado directamente, el equivalente en pesos colombianos de cuatrocientos (400) salarios mínimos legales mensuales.

b) Para Paulina Rozo Millán, en su carácter de hermana de José Rozo Millán, el equivalente en pesos colombianos de trescientos (300) salarios mínimos legales mensuales.

Quinto: que a la sentencia que ponga fin a esta controversia se dé cumplimiento por la demandada dentro de los términos establecidos por los artículos 176 y 177 del C.C.A.

Sexto: que se haga la prevención sobre intereses moratorios a cargo de la demandada desde la fecha de ejecutoria de la sentencia hasta su efectivo pago, con la actualización de los valores de conformidad con el artículo 178 del C.C.A. y decisión contenida en el fallo C-188 de marzo 24 de 1999 de la Corte Constitucional, que declaró parcialmente exequible el artículo 72 de la Ley 446 de 1998”
.

1.2 Fundamentos de hecho

1.2.1 El 27 de febrero de 1992, el señor Carlos Alonso Lucio presentó denuncia penal ante el Juzgado 23 de Instrucción Criminal Ambulante, contra el señor José Rozo Millán y otras personas, por el delito de peculado por apropiación, con fundamento en su presunta participación, dada su calidad de concejales, en la aprobación del Acuerdo 13 de 1991, expedido por el Concejo de Bogotá, que autorizó la entrega de aportes, subvenciones y ayudas financieras a  empresas útiles o benéficas para el desarrollo de Bogotá. Además, los acusó de haber obtenido “provecho ilícito al sugerir a la Secretaría de Hacienda Distrital instituciones educativas y otras entidades sin ánimo de lucro”, para que se les asignaran las ayudas contempladas en el citado acuerdo.

1.2.2 El 26 de junio de 1992, la autoridad judicial mencionada definió la situación jurídica del señor Rozo Millán, absteniéndose de proferir en su contra medida de aseguramiento.

1.2.3 En virtud de la reestructuración a la que fue sometida la Fiscalía General de la Nación, el proceso pasó a manos de la Fiscalía 248 de la Unidad de Investigaciones Especiales de la Dirección Seccional de Fiscalías, despacho que el 26 de enero de 1993 revocó la decisión anterior y dictó contra el investigado medida de aseguramiento consistente en detención preventiva.  

1.2.4 En consecuencia, el señor Rozo permaneció privado de su libertad en la Escuela de Infantería del Cantón Norte de Bogotá, entre el 21 de febrero y el 26 de julio de 1993, es decir, por cinco meses y 14 días.

1.2.5 Mediante sentencia del 23 de julio de 2001, el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Bogotá absolvió al señor Rozo de todos los cargos.

1.2.6 “Tanto José Rozo Millán como sus familiares tuvieron que soportar la actuación indebida de los funcionarios, la privación ilícita de su libertad, la vinculación a un proceso penal arbitrario, así como el grotesco espectáculo generado por las autoridades con motivo de la detención de que fue víctima”.  

2. Trámite de primera instancia

2.1 El 2 de octubre de 2003, el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca admitió la demanda y ordenó su notificación a la Dirección Ejecutiva de Administración Judicial y a la Fiscalía General de la Nación
, diligencias que se surtieron el 5 y 7 de noviembre del mismo año, respectivamente
. 
2.2 El 16 de diciembre de 2003, la Dirección Ejecutiva de Administración Judicial contestó la demanda y se opuso a todas y cada una de las pretensiones
. 

Para el efecto, indicó que la medida de aseguramiento dictada contra el demandado se fundamentó en las pruebas legalmente aportadas al proceso, amén que “el hecho de haber sido absuelto no lo legitima para reclamar la indemnización patrimonial que consagra el artículo 90 de la Constitución”, toda vez que “fue absuelto por duda, no porque se hubiera probado su inocencia”. 

Además, resaltó que era deber de las autoridades judiciales garantizar la comparecencia al proceso del señor Rozo, en calidad de presunto infractor de la ley penal, por lo que la medida de aseguramiento dictada en su contra se hacía necesaria. 

En este sentido, destacó que de acuerdo con las pruebas aportadas al proceso penal, el señor Rozo, obrando en calidad de concejal de Bogotá y en virtud de lo dispuesto en el Acuerdo 13 de 1991 expedido por el cabildo de la ciudad, sugirió a la Secretaría de Hacienda Distrital entregar auxilios a la Fundación Francisco José de Caldas, de cuya junta directiva hacía parte, de modo que para ese momento “era completamente procedente la detención preventiva, en razón de que se reunían plenamente los requisitos que consagra el artículo 356 del C.P.P.”

Por último, propuso las excepciones de “falta de causa para demandar”, pues la absolución del actor obedeció a la duda que se cernía sobre su responsabilidad y no a que su inocencia hubiera quedado demostrada, e “innominada o genérica”, esta es, “cualquier otra que resulte probada en el curso del proceso”.   

2.3 En escrito presentado el mismo día, la Fiscalía General de la Nación adujo que no le constan los hechos de la demanda y que se atiene a lo que resulte probado en el proceso
.

Al respecto, afirmó que en el curso de la actuación penal adelantada contra el señor Rozo Millán dio cumplimiento a sus obligaciones constitucionales y legales, de suerte que era su deber investigar la responsabilidad del mencionado demandante en la comisión de los hechos punibles denunciados, así como garantizar su comparecencia al proceso. 

Así mismo, puso de presente que la absolución del demandante obedeció a la duda que se cernía sobre su responsabilidad y no a que su inocencia estuviese debidamente acreditada, es decir, “no fue absuelto por las causales consagradas en el artículo 414 del Código de Procedimiento Penal vigente para la época de los hechos” y, por tanto, “no se cumple el imperativo legal de la responsabilidad objetiva”, de manera que, en su criterio, el caso debe ser resuelto conforme a la teoría de la falla en el servicio. 
Finalmente, propuso las excepciones de “culpa exclusiva de un tercero”, pues la detención del sindicado se sustentó en la denuncia presentada por el señor Carlos Alonso Lucio y de “ineptitud formal de la demanda”, toda vez que “no se presentó falla en el servicio” ni se probó el nexo de causalidad entre el daño y la actuación de la Fiscalía General de la Nación.  

2.4 El 26 de enero de 2004, la parte actora procedió a contestar las excepciones formuladas por la Fiscalía General de la Nación
, argumentando para ello que esa entidad, no así el denunciante, fue quien dictó medida de aseguramiento consistente en detención preventiva contra el señor Rozo.  

Precisó que la absolución del sindicado no se fundamentó en la aplicación del principio in dubio pro reo, sino en las pruebas que demostraban que el señor Rozo no participó en la aprobación del Acuerdo n.° 13 de 1991, cuando fungía como concejal de la ciudad de Bogotá, y que sólo se limitó a sugerir la asignación de recursos a entidades sin ánimo de lucro, “a las que efectivamente se les entregaron aportes, pero luego de que el Distrito comprobara que cumplían los requisitos señalados en el mismo Acuerdo”.  

Igualmente, señaló que, en todo caso, de la aplicación del principio in dubio pro reo no se puede la ausencia de causa para demandar.

2.5 El 1 de abril de 2004, el tribunal de primer grado abrió el proceso a pruebas
 y el 10 de noviembre de 2005, la parte demandante presentó alegatos de conclusión
, oportunidad en la que reiteró los argumentos expuestos en el libelo y manifestó que de conformidad con los testimonios practicados en el proceso administrativo, el señor Rozo sufrió perjuicios morales y económicos en virtud de la privación injusta de su libertad.

2.7 En escrito allegado el día 17 del mismo mes, la Fiscalía General de la Nación insistió en las razones de defensa ya expresadas
 y arguyó que el derecho a la libertad no reviste el carácter de absoluto, lo que significa que su limitación es viable, si para el efecto se satisfacen las exigencias previstas en la Constitución y la ley, tal y como ocurrió en el presente caso. 

Al respecto, afirmó que la decisión de dictar medida de aseguramiento contra el actor se ajustó a lo dispuesto en el artículo 397 del Código de Procedimiento Penal vigente para la época de los hechos, que establecía los supuestos fácticos y jurídicos en los cuales procedía la detención preventiva. 

Insistió en que la litis debe resolverse conforme a la teoría de la falla en el servicio, pues, en su criterio, la institución de la privación injusta de la libertad “deviene de un error judicial”, lo que “en ningún momento se aprecia en la providencia que im[puso] la medida de aseguramiento de detención preventiva” contra el señor Rozo Millán. De este modo, reiteró que no se satisface lo dispuesto en el artículo 414 del Código de Procedimiento Penal vigente para la época de los hechos, comoquiera que la preclusión de la investigación obedeció a la duda que se cernía sobre la participación del implicado en los hechos denunciados, es decir, a la aplicación del principio in dubio pro reo, evento en el cual, dijo la demandada, la responsabilidad no es objetiva.

3. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia proferida el 27 de septiembre de 2004, la Subsección A de la Sección Tercera del Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda, en los términos ya indicados
.

Para sustentar su decisión, destacó que el 23 de julio de 2001, el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Bogotá absolvió al señor Rozo Millán de los cargos formulados en su contra, al constatar que las pruebas allegadas al proceso no cumplían con los requisitos formales y sustanciales requeridos para el momento de proferir resolución de acusación en su contra, lo que a la postre, refirió el a quo, se tradujo en la violación de su derecho fundamental al debido proceso.

En consonancia con la anterior consideración, el Tribunal afirmó:

“…más allá de una absolución proferida en virtud del principio in dubio pro reo proferida por el juez de conocimiento que constituye la cadena final del proceso penal, advierte la Sala que en el caso concreto la Fiscalía produjo medida de aseguramiento basada en pruebas violatorias del debido proceso, y por consiguiente vulnerando tal derecho fundamental al encartado. En estos términos la privación de la libertad que se estructura sobre unas pruebas ilegales deviene injusta, por ende, sus consecuencias para quien la sufre se constituye en un daño antijurídico.

En este orden de ideas, se tiene que en el caso concreto se dieron las causales del artículo 414 para la procedencia de la indemnización por privación injusta de la libertad, puesto que no había prueba sobre la materialidad de la conducta, esto es, que ‘el hecho no existió’ y, adicionalmente, en gracia de discusión, si se aceptara que existió, tampoco se probó que el sindicado lo hubiera cometido”.

Respecto de la excepción de “culpa exclusiva de un tercero”, sostuvo que la Fiscalía General de la Nación tenía el deber de investigar los hechos denunciados y de estructurar su actuación sobre pruebas legal y oportunamente practicadas, por lo que, a su juicio, las imputaciones formuladas por el señor Carlos Alonso Lucio contra el señor José Rozo Millán no desvirtuaban la falla del servicio en que incurrió esa entidad, al proferir medida de aseguramiento consistente en detención preventiva con base en pruebas aportadas sin el cumplimiento de las exigencias legales.

Finalmente, en relación con la indemnización pretendida, específicamente a título de perjuicios morales a favor de la señora Paulina Rozo Millán, manifestó que, comoquiera que se “probó eficazmente su filiación con el privado de la libertad”, es menester inferir el sufrimiento que le generó el daño causado a su hermano. 
4. Trámite de segunda instancia

4.1 El 4 de octubre de 2007, la Fiscalía General de la Nación presentó recurso de apelación contra la sentencia de la referencia
.

En el escrito de sustentación allegado el 25 de abril de 2008, insistió en que “la medida de aseguramiento de detención preventiva, proferida por la Fiscalía, impuesta al señor José Rozo Millán, obedeció a razones jurídicamente atendibles en ese momento determinado, fue una decisión que por la época de expedición se ajustaba a todas las exigencias sustanciales y formales de la ley, más NO a una actuación indebida por una desfasada valoración de la realidad fáctica y probatoria o a una grosera utilización de la normatividad jurídica”. 

Al respecto, aclaró que al momento de dictar la medida de aseguramiento contra el señor Rozo Millán, existían los siguientes indicios sobre su responsabilidad en la comisión de los hechos denunciados: “la denuncia penal presentada por el señor Carlos Alonso Lucio por los punibles de peculado por apropiación o intervención en política y los demás que pudieran tipificarse”; el oficio n.° DP 048 dirigido el 19 de marzo de 1991 por el Procurador General de la Nación al Concejo de Bogotá, para advertirle que el presupuesto de gastos e inversión para la vigencia fiscal de ese año resultaba violatorio de la Constitución y la ley; el Acuerdo 13 de 1991, expedido por el Concejo de Bogotá y las pruebas relacionadas con la apropiación de recursos públicos, que si bien “en algunos casos no fueron disfrutados por los inculpados, (…) sí fueron sustraídos de la órbita de custodia que sobre ellos tenía el Estado”. 

En relación con la indemnización por perjuicios morales concedida a favor de la señora Paulina Rozo Millán, arguyó que no se probó su causación y que la inferencia sobre su existencia sólo procede cuando se trata de los hermanos de la víctima que no han alcanzado la mayoría de edad. 

4.2 El 17 de junio de 2008, la parte demandante presentó sus alegatos de conclusión, para lo cual citó los fundamentos jurídicos expuestos en la sentencia impugnada
, lo que a su turno hizo la Fiscalía General de la Nación el día 23 del mismo mes, entidad que reiteró los argumentos esgrimidos en el recurso de apelación
.

4.3 Mediante escrito del 16 julio de 2008, el Ministerio Público solicitó que se confirmara la sentencia proferida en primera instancia
, que declaró la responsabilidad de la Fiscalía General de la Nación por la privación injusta de la libertad del señor Rozo Millán, pues “independientemente del título de imputación que se trate, bien sea porque la exoneración del procesado obedeció a la aplicación del principio in dubio pro reo o porque tal decisión se debió al error judicial originado en que los funcionarios que decidieron durante el decurso del proceso la situación del sindicado lo hicieron con base en la valoración de una prueba ilegal, lo cierto es que como el señor José Rozo Millán no estaba en la obligación de soportar los daños que el Estado le produjo, los cuales deben ser calificados como antijurídicos, se impone el reconocimiento de la consecuente indemnización”.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia 

La Sala es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 27 de septiembre de 2007 por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección A, que accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda, en virtud de lo dispuesto en los artículos 68 y 73 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administración de Justicia, que disponen que la segunda instancia en un proceso adelantado en ejercicio de la acción de reparación directa por privación injusta de la libertad debe ser adelantada por esta Corporación.

Dado que se trata de una sentencia condenatoria apelada únicamente por la Fiscalía General de la Nación, es claro que la competencia al momento de resolver se encuentra restringida por los aspectos que le sean desfavorables a ésta, alegados en el recurso incoado, sin que de conformidad con el principio de la no reformatio in pejus dispuesto en los artículos 31 de la Constitución Política
 y 357 del Código de Procedimiento Civil
, se pueda agravar en forma alguna la condena impuesta
. 

2. Ejercicio oportuno de la acción

De acuerdo con lo previsto en el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, la acción de reparación directa deberá instaurarse dentro de los dos años contados “a partir del día siguiente” del acaecimiento del hecho, omisión, operación administrativa u ocupación permanente o temporal de inmueble de propiedad ajena por causa de trabajos públicos.

En el sub examine, la responsabilidad administrativa que se alega se fundamenta en la providencia dictada el 23 de julio de 2001 por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Bogotá, que absolvió al señor José Rozo Millán de los cargos elevados en su contra, decisión que quedó ejecutoriada el 3 de agosto del mismo año
.

Lo anterior significa que la acción debía impetrarse hasta el 4 de agosto de 2003 y, como ello sucedió el día 1° del último mes y año señalados, resulta evidente que la acción se propuso dentro del término previsto por la ley.

3. Problema jurídico

De acuerdo con el recurso de apelación interpuesto, la Sala deberá determinar si los demandantes sufrieron un daño antijurídico imputable a la Fiscalía General de la Nación, en virtud de la privación de la libertad del señor José Rozo Millán entre el 21 de febrero y el 26 de julio de 1993, como consecuencia de la medida de aseguramiento dictada en su contra por esa entidad.  
4. Cuestión previa: validez de los medios de prueba

4.1 La Sala valorará las pruebas que obran en el expediente y que satisfacen las exigencias legales previstas para el efecto. 

4.2 Por lo anterior y en razón de lo dispuesto en los artículos 252
 y 254
 del Código de Procedimiento Civil, examinará los documentos aportados en copia auténtica por la parte demandante, que hacen parte del proceso penal n.° 13.646
, adelantado en virtud de la denuncia presentada por el señor Carlos Alonso Lucio contra el señor José Rozo Millán y otras personas.

5. Análisis del caso

5.1 El daño

5.1.1 Está demostrado que los señores Paulina y José Rozo Millán son hijos de los señores Celedonio Rozo y Florecinda Millán, pues así se lee en la copia auténtica de los registros civiles aportados al proceso
.

5.1.2 Así mismo, se encuentra probado, porque de ello se adjuntó copia auténtica, que el 26 de junio de 1992, el Juzgado Veintitrés de Instrucción Criminal Ambulante se abstuvo de dictar medida de aseguramiento contra el señor José Rozo Millán
, dentro del proceso iniciado en razón de que el Alcalde Mayor de Bogotá “Juan Martín Caicedo Ferrer, su Secretaría de Hacienda y los ediles del Concejo Distrital, en contravía de las disposiciones de la Asamblea Nacional Constituyente, sancionaron y aprobaron, respectivamente, el 4 de junio de 1991, el Acuerdo 13 por el cual se distribuyó la suma de 1.680 millones de pesos que figuraban en el rubro de auxilios  - concejales, organizando así una verdadera piñata (sic) con los dineros del fisco, en beneficio de entidades y actividades particulares, con detrimento de los bienes pertenecientes al común de los ciudadanos”.  

En lo tocante al concejal Rozo Millán, no obstante, se precisó que de acuerdo con las pruebas aportadas al proceso, solo se observaron “irregularidades administrativas que requieren de una investigación profunda (…), por tanto lo prudente es abstenernos de decretar medida de aseguramiento alguna”. 

5.1.3 También se conoce que el 26 de enero de 1993, la Fiscalía General de la Nación – Dirección Seccional de Fiscalías – Unidad de Investigaciones Especiales revocó la decisión aludida en precedencia y profirió medida de aseguramiento consistente en detención preventiva contra el señor José Rozo Millán, como presunto responsable del delito de “peculado por extensión en la modalidad de peculado por apropiación”
.

De conformidad con la citada providencia, el 19 de marzo de 1991, el Procurador General de la Nación advirtió al Concejo de Bogotá que la partida de gastos correspondiente a “auxilios a concejales”, contenida en la vigencia fiscal de ese año, no podía ejecutarse, toda vez que resultaba violatoria de los artículos 207 y 210 de la Constitución de 1886 y 36 del Código Fiscal del Distrito.

Se lee en la decisión que, no obstante, el 4 de junio siguiente, el Concejo de Bogotá aprobó el Acuerdo 13 por el cual se autorizó un gasto público denominado “aportes, subvenciones y ayudas financieras a empresas útiles o benéficas para el desarrollo de Bogotá, en los presupuestos ordinarios de rentas e ingresos y de inversiones y gastos del Distrito Especial de Bogotá y en los fondos rotatorios”, normativa con fundamento en la cual el 3 de julio del mismo año, el Alcalde Mayor de la ciudad expidió el Decreto 381, autorizando el traslado de la partida “auxilio a concejales”, así como los Decretos 522, 592 y 740, que establecieron los requisitos en cumplimiento de los cuales se entregarían las ayudas previstas en el acuerdo en comento.

Por lo anterior –se dijo en la providencia-, la Fiscalía General de la Nación abrió investigación penal contra el Alcalde de Bogotá, dos ex secretarios distritales de Hacienda, los miembros del Concejo de la ciudad y el Personero Distrital, al considerar que “los llamados auxilios eran inconstitucionales tanto en vigencia de la Carta de 1886 (…), como en vigencia de la nueva Constitución”.  

Puntualmente, en relación con los concejales, se concluyó que “si los auxilios (…) jamás tuvieron asidero constitucional ni legal (…), el análisis de [su] situación jurídica (…) no puede circunscribirse al simple uso y destino de los dineros a diversas entidades, gracias a la ‘sugerencias’ de los implicados, que conllevó a que la mayor parte del dinero previsto en el ilegal rubro saliera de las arcas del erario público”. 
En consecuencia, la autoridad estimó que varios concejales, incluido el aquí demandante, habrían incurrido en el delito de “peculado por extensión en la modalidad de peculado por apropiación”, en razón de las sugerencias dadas a la administración, respecto de las entidades a las que se debían entregar los aportes, subvenciones y ayudas financieras contempladas en el Acuerdo 13 de 1991, y de su participación en la aprobación de esa normativa, pues “aunque en algunos casos no fueron disfrutados por los aquí inculpados, sí fueron sustraídos de la órbita de custodia que sobre esos dineros tenía el Estado”. 

Con fundamento en lo expuesto y sin más disquisiciones sobre la presunta responsabilidad del señor Rozo Millán, la Fiscalía General de la Nación aseguró:

“10. José Rozo Millán: el valor de los aportes ‘sugeridos’ fue de $41.100.000. Las mayores asignaciones fueron para la Asociación de Bienestar Social Marco Fidel Suárez: $15.800.000, y para el Fondo Educativo Francisco José de Caldas: $20.000.000.

En la diligencia de descargos como en ampliación, informó que no tiene conocimiento del curso de los dineros recibidos por esas entidades.

Sin embargo, en la investigación fiscal realizada entre otras entidades al Fondo Educativo Francisco José de Caldas, da cuenta de que se encontraron una serie de irregularidades, como varios comprobantes de egreso sin soporte, o con soporte diferente.

A su vez, el informe de la Procuraduría respalda los resultados de la investigación fiscal, en idéntico sentido, cobijando también con irregularidades similares a la Asociación de Bienestar Social Marco Fidel Suárez”. 

5.1.4 De la misma forma, se sabe que el 12 de febrero de 1993, el señor José Rozo Millán se presentó voluntariamente ante la Unidad de Investigaciones Especiales de la Fiscalía General de la Nación de Bogotá, dada la orden de captura librada en su contra, con base en la providencia dictada por ese despacho el 26 de enero del mismo año, ya que así se puso de presente en la copia auténtica del acta respectiva que obra en el plenario
.

5.1.5 Finalmente, se halla debidamente acreditado que el señor Rozo Millán permaneció privado de su libertad entre el 12 de febrero y el 27 de julio de 1993, fecha en que, según se dijo en la constancia expedida para el efecto el 30 de julio de 2003 por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Bogotá, “recobró su libertad de conformidad con lo dispuesto en decisión de segunda instancia proferida por la Unidad de Fiscalías Delegadas ante el Tribunal Superior de Bogotá, de calenda julio 26 de 1993, que revocó la medida de aseguramiento impuesta por el instructor de primer grado”
.  

5.1.6 Comoquiera que se encuentra probado el daño objeto de reproche, pasa la Sala a determinar si el mismo es imputable a las entidades públicas demandadas y, por tanto, a resolver si es menester confirmar la sentencia de primera instancia que accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda.

5.2 La imputación

5.2.1 Responsabilidad del Estado por privación injusta de la libertad

De conformidad con el artículo 90 de la Carta, “[e]l Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas”. Al respecto, esta Corporación ha sostenido que aunque el ordenamiento jurídico no prevé una disposición que contenga una definición de daño antijurídico, éste se refiere a “la lesión de un interés legítimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la víctima no está en la obligación de soportar, que no está justificado por la ley o el derecho”
.
Ahora bien, de acuerdo con el artículo 414 del Decreto 2700 de 1991 -aplicable al presente caso en razón de que el 23 de julio de 2001 se absolvió al señor José Rozo Millán-
, la indemnización de perjuicios por privación injusta de la libertad a favor de la persona que haya sido exonerada por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente, tendrá lugar cuando (i) el hecho no existió, (ii) el sindicado no lo cometió o (ii) la conducta no constituía hecho punible. 

Al respecto, la jurisprudencia ha destacado que la decisión judicial de privar injustamente a una persona de su libertad comporta no sólo la violación de importantísimas garantías constitucionales de primer orden en el Estado Social de Derecho, sino que, además, genera un profundo dolor a quien, sin estar obligado a ello, debe soportar la arbitrariedad de la administración de justicia. 

Así se precisó en sentencia de 24 de mayo de 2012
:

“De manera reiterada, la Corte Constitucional y esta Corporación han reconocido que después de la vida, la libertad constituye el más importante de los derechos fundamentales de las personas
. La Sala con apoyo en la doctrina ha destacado el elevadísimo valor que tiene para el ser humano gozar de su libertad. Ha expresado que ‘[d]espués de la vida, el derecho a la libertad constituye fundamento y presupuesto indispensable para que sea posible el ejercicio de los demás derechos y garantías de los que es titular el individuo…La garantía de la libertad es, a no dudarlo, el principal rasgo distintivo entre las formas de Estado absolutistas, totalitarias y el Estado de Derecho’
. 
Además, la Sala se ha referido a las manifestaciones positiva y negativa del derecho a la libertad, que se concretan en permitir que toda persona pueda ser y hacer todo aquello que no afecte la esfera de los derechos de los demás, y a proscribir toda forma de coacción mediante la cual se pretenda obligar a las personas a hacer lo que no desean o a privarlas de realizar todo aquello que desean y que no interfiera en los derechos ajenos
. Y se ha concluido que ‘cualquiera que sea la escala de valores que individualmente se defienda, la libertad personal ocupa un lugar de primer orden en una sociedad que se precia de ser justa y democrática’
. 

Por eso, la pérdida de la libertad genera a quien la sufre, un gran dolor moral, más aún cuando la retención se lleva a cabo en un centro de reclusión, porque en esas condiciones, el retenido pierde el contacto permanente con sus seres más queridos, el entorno en el que se ha desenvuelto su vida, la posibilidad de desarrollar sus proyectos, y se ve forzado a adaptarse a unas condiciones materiales que luego pueden afectar gravemente la reinserción a su medio social
”. 

De igual forma y en relación con la responsabilidad del Estado en los casos de privación injusta de la libertad, la Sala de la Sección Tercera ha precisado que “quien hubiera sido sometido a medida de aseguramiento de detención preventiva, pero finalmente hubiera sido exonerado de responsabilidad mediante sentencia absolutoria definitiva o su equivalente
, con fundamento en que el hecho no existió, el sindicado no lo cometió o la conducta no era constitutiva de hecho punible, tiene derecho a la indemnización de los perjuicios que dicha medida le hubiera causado, sin necesidad de acreditar que la misma fue ilegal, errada, o arbitraria, dado que en dicha norma el legislador calificó a priori la detención preventiva como injusta”
 –se destaca-. 

Con base en las anteriores consideraciones, la Sala procede a resolver el problema jurídico planteado.

5.2.2 De acuerdo con las pruebas que a continuación se señalan, se concluye que los demandantes sufrieron un daño antijurídico imputable a la Fiscalía General de la Nación, en virtud de la privación injusta de la libertad del señor José Rozo Millán entre el 12 de febrero y el 23 de julio de 1993, como consecuencia de la medida de aseguramiento dictada en su contra el 26 de enero de ese año por la misma entidad.  
5.2.2.1 En efecto, está probado que el 26 de julio de 1993, la Fiscalía General de la Nación – Unidad de Fiscalías Delegadas ante los Tribunales Superiores de Santa Fe de Bogotá y Cundinamarca revocó la medida de aseguramiento de detención preventiva dictada contra el señor Rozo Millán
, como resultado del recurso de apelación interpuesto por el sindicado contra la resolución proferida el 26 de enero del mismo año por la entidad.

En el documento se precisó que el señor Rozo Millán permaneció cesante en su funciones como concejal de Bogotá entre el 7 de marzo y el 23 de septiembre de 1991, por motivos de salud, razón por la que no participó en la aprobación del Acuerdo 13 del mismo año, aunque sí sugirió a la administración las entidades y organizaciones sin ánimo de lucro de carácter comunitario y cultural a las cuales, en su criterio, debía entregar los beneficios contemplados, no en dicha norma, sino en el Acuerdo 25 de 1990. Al respecto, adujo que “llama la atención que aquella [organización] que recibió el mayor monto ‘Fondo Educativo Francisco José de Caldas’, hubiese nacido como una proyección del ‘Fondo José Rozo Millán’ y que al momento de la nominación aún estuviese en trámite el reconocimiento de la personería jurídica”. 

Se señaló que, no obstante, en concordancia con la prueba documental allegada, antes de lo ocurrido, el señor Rozo solicitó la disolución y liquidación de la Fundación José Rozo Millán, por lo que su junta directiva decidió crear el Fondo Educativo Francisco José de Caldas. “Pero lo cierto es que la finalidad era realmente loable: la subvención educativa para estudiantes de escasos recursos; y que esos fondos educativos, incluso con el nombre de los mismos gestores, venían siendo admitidos desde siempre como mecanismo para lograr ese benéfico propósito”.

Finalmente, resaltó que no se encontraba demostrado que los dineros públicos entregados al Fondo Educativo Francisco José de Caldas hubiesen sido desviados para satisfacer intereses particulares, o que “el implicado Rozo Millán hubiese manejado personalmente el aporte con fines criminosos”.

5.2.2.2 Igualmente, en el expediente obra copia auténtica de la resolución de acusación dictada el 3 de noviembre de 1995 por la Fiscalía General de la Nación – Dirección Seccional de Fiscalías – Unidad de Delitos Financieros – Fiscal 78 Delegado, contra el señor José Rozo Millán, por el delito de peculado por apropiación “cometido en concurso material, homogéneo y sucesivo”, oportunidad en la que, además, se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva
.

En la providencia, se destacó que se encontraba demostrado que el investigado sugirió a la administración las entidades y organizaciones sin ánimo de lucro a las cuales, en su criterio, debía entregar los llamados “auxilios a concejales”. Se anotó que, en concordancia con el acervo probatorio, las entidades sugeridas por el edil incurrieron en varias irregularidades en el manejo de los dineros y que el Fondo Educativo Francisco José de Caldas y la Asociación Marco Fidel Suárez, beneficiarias de las ayudas, tenían vínculos con el señor Rozo Millán, de suerte que “se puede decir que el concejal tuvo injerencia en el manejo de los aportes”.

5.2.2.3 También le consta a la Sala que el 13 de agosto de 1996, la Fiscalía General de la Nación – Unidad de Fiscalía Delegada ante los Tribunales Superiores de Santa Fe de Bogotá y Cundinamarca confirmó la decisión señalada en precedencia
, por considerar que la postulación, por parte del señor Rozo Millán, del Fondo Educativo Francisco José de Caldas era “sospechosa”, comoquiera que dicho fondo era el antecesor del Fondo José Rozo Millán, de manera que, a su juicio, se podía concluir que el investigado “tenía control sobre el destino de la pecunia a punto que la utilizó para hacer proselitismo con consecuente provecho propio”. 

En la misma providencia y respecto de la medida de aseguramiento dictada contra el señor Rozo, se aseguró que el Fondo Educativo Francisco José de Caldas:

“Fue favorecido con un rubro de $20.000.000, aunque era una organización incipiente, no sólo porque habiendo sido constituida desde 1989, carecía de sede propia y su actividad se reducía a distribuir ‘becas’ o ayudas estudiantiles, en forma directa, y de ello tenía pleno conocimiento el concejal, como que el ente nació bajo sus auspicios, en principio llevaba su nombre y, en pleno fragor del ataque público a los auxilios -7 de abril de 1991- renunció a esa dignidad a la vez que solicitó su disolución que se redujo al cambio de nombre de ‘José Rozo Millán’ Por ‘Francisco José de Caldas’, pues sus estatutos, su sitio de funcionamiento, sus miembros y fines permanecieron incólumes, y sin embargo pocos días después hizo la postulación que, por consiguiente, devenía sospechosa.

Más, como sostuvimos en anterior pronunciamiento, esas circunstancias por si no eran suficientes para imputar en grado de probabilidad –necesaria para erigir indicio grave- conducta delictual, por lo inconsistente del nexo causal, ya que partiendo de los principios de presunción de inocencia y buena fe, y atendiendo a que no tenía control efectivo sobre las entidades de la entidad, en cuanto ni él ni sus parientes cercanos eran directivos al momento de la apropiación y disposición de los dineros, bien podría pensarse que la postulación obedeció al afán de ayudar desinteresadamente a los estudiantes desfavorecidos del Fondo” -se destaca-.    

5.2.2.4 Finalmente, para efectos de la imputación del daño causado, la Sala encuentra demostrado que el 23 de julio de 2001, el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Bogotá absolvió al señor José Rozo Millán y a 13 personas más, de los cargos por los cuales fueron vinculados al proceso penal n.° 13.646
, porque, en primer lugar, si bien se acreditó que el señor Rozo Millán sugirió el nombre de 12 entidades a la Secretaría de Hacienda del Distrito, para la entrega de las ayudas previstas en el Acuerdo 13 de 1991, lo cierto es que no se allegaron pruebas conforme a las cuales se pudiera concluir que el señor Rozo Millán obtuvo provecho económico o político directo de dicha sugerencia y, por tanto, de los dineros asignados por la administración. Y, en segundo lugar, porque los testimonios que sirvieron para proferir resolución de acusación en su contra, “que son base meritoria para tener prueba indicativa del comportamiento delictivo del acusado” y que daban cuenta, al parecer, de las dádivas entregadas por el edil, provenientes de las ayudas otorgadas por la Alcaldía de Mayor con base en el citado acuerdo, a cambio de votos, fueron recibidos por la policía judicial, situación que impedía su valoración, por lesionar los principios de contradicción e inmediación de la prueba. 

En lo pertinente, la autoridad judicial indicada precisó:

“Deviene de lo anterior afirmar que no existe certeza en el juzgador para, sin temor a incurrir en yerro alguno, adjudicar al procesado la intención, desde la sugerencia de la entidad al Distrito, tendiente a ejecutar mancomunadamente actos de disposición de los dineros adjudicados, con el propósito de obtener un provecho político.

Sus exculpaciones no han sido desvirtuadas, pues solamente se evidencia la concurrencia de versiones plasmadas en un informe de policía judicial que tienden a poner en tela de juicio su relato pero sin destruirlo completamente, en virtud de la precariedad en su aducción. Conclusión que es compartida por la Fiscalía en su intervención en debate público.

Ni siquiera es viable edificar, con base en los ausentes testimonios prueba de carácter indirecto como la indiciaria (…).

(…)

Ahora bien, es necesario concluir que no logró el Estado, a través de esta acción penal, refutar con vehemencia la forma desprevenida con la que dijo haber actuado el procesado al solicitar únicamente se ‘estudiaran las factibilidades presupuestales’ sugeridas, dejando así la autonomía a la Secretaría de Hacienda para otorgar las ayudas económicas.

Tampoco se logró comprobar la existencia de un provecho político a favor del enjuiciado como consecuencia de los manejos que se hubiese imprimido éste a los aportes o subvenciones otorgadas por el Distrito, en la medida en que el delito que se le imputa exige que de haber existido tal beneficio el mismo sea consecuencia directa de la administración o custodia que el autor poseyese sobre los dineros apropiados, calidad que el material probatorio impide atribuir al procesado y, por consiguiente, establecer la mencionada apropiación” –se destaca-.   

5.2.3 Así las cosas, para la Sala es claro que la absolución del señor José Rozo Millán se sustentó en la falta de pruebas sobre su responsabilidad en la comisión del delito que se le endilgó, o lo que es lo mismo, en la ausencia de medios de convicción sobre la existencia del hecho constitutivo del delito. 

Por lo anterior, resulta necesario rechazar el argumento expuesto por la defensa de la Fiscalía General de la Nación, en virtud del cual, el presente caso no satisface lo dispuesto en el artículo 414 del Código de Procedimiento Penal vigente para la época de los hechos, pues la sentencia absolutoria obedeció a la duda que se cernía sobre la participación del acusado en lo acaecido, es decir, a la aplicación del principio in dubio pro reo. 
Lo anterior, porque el principio in dubio pro reo exige la existencia de “una duda (…) sobre la responsabilidad del sujeto con base en el material probatorio recaudado en el proceso y opera siempre que no haya forma de eliminarla razonablemente”
 -se destaca-, y lo cierto es que de acuerdo con la sentencia absolutoria en comento, al proceso no se allegó ninguna prueba que, por satisfacer los requerimientos constitucionales y legales, pudiera ser valorada y que permitiera inculpar al señor Rozo de una u otra forma
. 

Al respecto, como bien lo indicó el juez penal de la causa, es evidente que la falta de mérito probatorio de los testimonios que sirvieron para proferir resolución de acusación en contra del señor Rozo –no así medida de aseguramiento como lo señaló el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca-, impide asignarles efectos jurídicos y, en consecuencia, no es posible sustentar sobre ellos la existencia de una duda razonable, en relación con la autoría del demandante en la comisión del delito y la existencia misma del hecho punible. 

Sobre el particular, en sentencia de 4 de febrero de 2009
, la Sala de Casación de la Corte Suprema de Justicia afirmó:

“… ante la presencia de dudas sobre la materialidad y existencia del delito investigado o sobre la responsabilidad del acusado, siempre que, en todo caso, dichas dudas tengan entidad y suficiencia como para crear incertidumbre sobre tales aspectos que tienen que ser debidamente acreditados con medios de prueba reales y posibles en cada caso concreto, no con elementos de convicción ideales o imposibles, ahí, en tal momento, es posible acudir a la aplicación del principio in dubio pro reo, esto es, resolver la vacilación probatoria en punto de la demostración de la verdad, a favor del acusado” –se destaca-.
En este sentido, entonces, es indiscutible que, en criterio del Juzgado Sétimo Penal del Circuito de Bogotá, con base en el material probatorio recopilado, no era posible edificar una duda razonable sobre la responsabilidad del implicado, pues todas las pruebas daban cuenta de la inexistencia del hecho constitutivo del delito.

En todo caso, se ha de anotar que, aunque la absolución hubiera sido consecuencia de la aplicación del principio in dubio pro reo, no así de alguno de los tres supuestos previstos en el artículo 414 del antes referido Decreto 2700 de 1991, esta Sala ha manifestado que aquel principio “no puede proveer de justo título a la privación de la libertad a la cual fue sometida por el Estado la persona penalmente procesada, comoquiera que aquél nunca pudo desvirtuar que se trataba de una persona inocente –presunción constitucional de inocencia cuya intangibilidad determina la antijuridicidad del daño desde la perspectiva de la víctima, quien no está en el deber jurídico de soportarlo, dado que se trata de una víctima inocente–, más allá de que resultaría manifiestamente desproporcionado exigir de un particular que soportase inerme y sin derecho a tipo alguno de compensación –como si se tratase de una carga pública que todos los coasociados debieran asumir en condiciones de igualdad–, el verse privado de la libertad en aras de salvaguardar la eficacia de una eventual sentencia condenatoria si, una vez instruido el proceso penal y excluida de manera definitiva la responsabilidad del sindicado precautelativamente privado de la libertad, el propio Estado no logra desvirtuar la presunción constitucional de inocencia que siempre amparó a la víctima directa de tal detención, en cuanto la condena cuyo cumplimiento buscaba garantizarse a través de la medida de aseguramiento nunca se produce, todo lo cual determina que ante tal tipo de casos los afectados no deban ‘acreditar nada más allá de los conocidos elementos que configuran la declaración de responsabilidad: actuación del Estado, daños irrogados y nexo de causalidad entre aquella y éstos’
”
.

5.2.4 Con fundamento en lo expuesto, la Sala confirmará la sentencia proferida el 27 de septiembre de 2007 por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección A, que accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda. 
6. Indemnización de perjuicios

6.1 Indemnización del perjuicio moral 

6.1.1 En relación con la indemnización por perjuicios morales concedida a favor de la señora Paulina Rozo Millán, en el escrito de apelación se arguyó que no se probó su causación y que la inferencia sobre su existencia sólo procede cuando se trata de los hermanos de la víctima que no han alcanzado la mayoría de edad. 

6.1.2 De acuerdo con el criterio adoptado por la Sala desde la sentencia del 6 de septiembre de 2001 -expediente 13.232-
, la demostración del daño moral en su mayor grado debe ser indemnizada con una suma equivalente a 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes. En este sentido, la jurisprudencia ha señalado que “la indemnización por perjuicios morales se concede en todos aquellos casos en los que el ser humano, de ordinario, dada la condición de víctima o en razón de la cercanía afectiva a ésta, siente dolor, congoja, sufrimiento o aflicción por el daño irrogado, situación que no se limita a la muerte”
.

Adicionalmente, la Sección precisado que la tasación del perjuicio moral se efectúa conforme a la discrecionalidad -no arbitrariedad- del juzgador, pues la naturaleza subjetiva e individual y, por tanto, inconmensurable del dolor moral, impide que su valoración pueda estar sujeta a tablas de medición o a parámetros cuantitativos
. Así mismo, la Sala ha considerado que dada la lesión íntima que comporta el perjuicio moral, su indemnización no tiene un carácter restitutorio ni reparador, sino simplemente compensatorio, pues “la suma establecida no se ajustará nunca al monto exacto del perjuicio, pero buscará, de alguna manera, restablecer el equilibrio roto con su ocurrencia”
.  

Igualmente, la jurisprudencia ha sido clara en sostener que la indemnización por el perjuicio moral debe procurar, en la medida en que el caso concreto así lo permita, la realización de los principios de equidad e igualdad
.

Finalmente, la Sala ha señalado que la determinación del monto debe estar sustentada en las pruebas que acrediten la existencia del daño y la calidad con la que se acude al proceso. Frente a este punto, de forma reiterada y unificada, la Sala ha sostenido que el parentesco -que por mandato de la ley se acredita con el registro civil de nacimiento
-, constituye un hecho probado al partir del cual se infiere, con ayuda de las reglas de la experiencia, el dolor que padecen los abuelos, padres, hijos, hermanos, nietos, así como el cónyuge o compañera o compañero permanente de la víctima, como consecuencia de la configuración de un daño imputable a la administración
.

6.1.3 Ahora bien, en relación con la indemnización a título de perjuicio moral a favor de los hermanos mayores de quien sufre un daño imputable al Estado, es preciso indicar que en la actualidad, la Sección Tercera reitera de manera uniforme la sentencia proferida el 17 de julio de 1992 (expediente 6750, C.P. Daniel Suárez Hernández), en la cual se sostuvo: 
“En punto tocante con perjuicios morales, hasta ahora se venían aceptando que estos se presumen para los padres, para los hijos y los cónyuges entre sí, mientras que para los hermanos era necesario acreditar la existencia de especiales relaciones de fraternidad, o sea, de afecto, convivencia, colaboración y auxilio mutuo, encaminados a llevar al fallador la convicción de que se les causaron esos perjuicios resarcibles. Ocurre sin embargo, que la Constitución Nacional que rige en el país actualmente, en su artículo 2, señala que Colombia como Estado Social de derecho que es, tiene como fines esenciales el de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la misma; también el de facilitar la participación de todos en las decisiones que los afecte y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación; al igual que defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo.

Por su parte el artículo 42 de la Carta Política, establece que el Estado y la sociedad tienen como deber ineludible el de garantizar la protección integral de la familia, núcleo fundamental de la sociedad, que ‘se constituye por vínculos naturales y jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla’. Y agrega que ‘Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonía y unidad, y será sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica tienen iguales derechos y deberes’. 

La ley no ha definido taxativamente las personas que integran la familia que goza de la especial protección del Estado y de la sociedad en general. Así las cosas, podría adoptarse como criterio interpretativo el concepto amplio de la familia, como aquellos parientes próximos de una persona a los que se refiere el artículo 61 del C.C. (…).

También resulta procedente tomar como familia lo que los tratadistas definen como familia nuclear, esto es, la integrada por los parientes en primer grado a que alude el artículo 874, ordinal 3  ibídem (…). 

La familia para fines de las controversias indemnizatorias, está constituida por un grupo de personas naturales, unidas por vínculos de parentesco natural o jurídico, por lazos de consanguinidad, o factores civiles, dentro de los tradicionales segundo y primer grados señalados en varias disposiciones legales en nuestro medio.

Así las cosas, la Corporación varía su anterior posición jurisprudencial, pues ninguna razón para que en un orden justo se continúe discriminando a los hermanos, víctimas de daños morales, por el hecho de que no obstante ser parientes en segundo grado, no demuestran la solidaridad o afecto hasta hoy requeridos, para indemnizarlos. Hecha la corrección jurisprudencial, se presume que el daño antijurídico inferido a una persona, causado por la acción u omisión de las autoridades públicas genera dolor y aflicción entre sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y primero civil, ya sean ascendientes, descendientes o colaterales.  

Como presunción que es, la administración está habilitada para probar en contrario, es decir, que a su favor cabe la posibilidad de demostrar que las relaciones filiales y fraternales se han debilitado notoriamente, se ha tornado inamistosas o, incluso que se han deteriorado totalmente. En síntesis, la Sala tan solo aplica el criterio lógico y elemental de tener por establecido lo normal y de requerir la prueba de lo anormal. Dicho de otra manera, lo razonable es concluir que entre hermanos, como miembros de la célula primaria de toda sociedad (la familia), exista cariño, fraternidad, vocación de ayuda y solidaridad, por lo que la lesión o muerte de algunos de ellos afectan moral y sentimentalmente al otro u otros. La conclusión contraria, por excepcional y por opuesta a la lógica de lo razonable, no se puede tener por establecida sino en tanto y cuanto existan medios probatorios legal y oportunamente aportados a los autos que así la evidencien” –se destaca-.

6.1.4 Por lo anterior, la Sala considera procedente confirmar la sentencia proferida en primera instancia, en cuanto reconoció una indemnización a título de perjuicios morales a favor de la señora Paulina Rozo Millán, en calidad de hermana de la víctima, pues en virtud del parentesco anotado, resulta razonable inferir que padeció congoja y aflicción por la privación injusta de la libertad del señor José Rozo Millán. 

6.2 Indemnización del daño material

6.2.1 Como ya se indicó, dado que se trata de una sentencia condenatoria apelada únicamente por la Fiscalía General de la Nación, es claro que la competencia al momento de resolver se encuentra restringida por los aspectos que le sean desfavorables a ésta, alegados en el recurso incoado, sin que de conformidad con el principio de la no reformatio in pejus dispuesto en los artículos 31 de la Constitución Política y 357 del Código de Procedimiento Civil, se pueda agravar en forma alguna la condena impuesta. 

6.2.2 Por lo anterior, la Sala procederá a actualizar la condena impuesta en primera instancia a título de perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente, así: 

Ra=  Rh   Ipc (f)  
                Ipc (i)

	Ra
	=
	Renta actualizada a establecer.

	Rh
	=
	Renta actualizada $2.429.556,86.

	Ipc (f)
	=
	Es el índice de precios al consumidor final, es decir, 113,80, que es el correspondiente a julio de 2013.

	Ipc (i)
	=
	Es el índice de precios al consumidor inicial, es decir, 91,97, que es el que correspondió a septiembre de 2007, mes en que se dictó la sentencia de primer grado.


Ra= $2.429.556,86   113,80   =$3.006.236. 

                                    91,97

De esta manera, le corresponde al señor José Rozo Millán la suma de tres millones seis mil doscientos treinta y seis pesos ($3.006.236), por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente.

7. Costas

Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se abstendrá de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el artículo 171 del C.C.A., modificado por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

III. R E S U E L V E

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el veintisiete (27) de septiembre de 2007 por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección A, que accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda. 

SEGUNDO.- MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia indicada en precedencia, así:

“TERCERO.- CONDENAR a la Fiscalía General de la Nación a pagar al señor José Rozo Millán la suma de tres millones seis mil doscientos treinta y seis pesos ($3.006.236), por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente”.

En firme esta providencia, REMÍTASE la actuación al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
HERNAN ANDRADE RINCON                              MAURICIO FAJARDO GOMEZ

                  Magistrado                                                             Magistrado

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Magistrado
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