CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA

®
INFORMACION & SOLUCIONES Bogota D.C. dieciocho (18) de junio del dos mil dieciocho

(2018).

Radicaciéon: 630013331000200600981 01 (59.095)
Actor: NACION -FISCALIA GENERAL DE LA NACION
Demandado: NATALIA ISABEL MARTINEZ CORRAL
Proceso: Accion de Repeticidn.

Asunto: Recurso de Apelacién.

Contenido. Descriptor: De acuerdo con la normatividad vigente, Decreto 01 de 1984, se confirma la
sentencia de primera instancia que nego las pretensiones, al considerar que con las pruebas allegadas al
expediente no se acredité el actuar doloso o gravemente culposo. de un ex Fiscal al haber decretado
medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva en contra de una ciudadana. Restrictor:
Accién de repeticién contra un ex Fiscal por haber decretado medida de aseguramiento consistente en
detencién preventiva en contra de una ciudadana. Elementos de procedibilidad de la accion de repeticion.

Decide la Subsecciéon C, el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Quindio el 9 de febrero de 2017, en
atencion a la prelacion dispuesta por la Seccién Tercera para las acciones de repeticion
mediante acta nimero 15 del 5 de mayo de 2005, en la cual se denegaron las suplicas de la

demanda.

I. ANTECEDENTES

1. Lademanday pretensiones.

La Nacion —Fiscalia General de la Nacién mediante apoderado, presento escrito de demanda el
27 de junio de 2006, en ejercicio de la accién de repeticion consagrada en el articulo 86 C.C.A,
contra el sefior Diego Herrera Corredor, con el fin de que se accediera a las siguientes

pretensiones:

“PRIMERA: Que se declare que la conducta adoptada por el Doctor JAIRO MARTINEZ
SOLARTE es dolosa y/o gravemente culposa, de conformidad con los articulos 90 de la
Constitucion Politica, Articulo 72 de la Ley 270 de 1996, Articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001 en
razon del dafio antijuridico ocasionado a la Nacidon Colombiana —Fiscalia General de la Nacion,
por los errores judiciales en que incurrio al proferir la resolucion mediante la cual se definié la
situacion juridica de la indagada ORFANY PENA PENA, profiiendo en contra medida de
aseguramiento consistente en detencién preventiva sin los requisitos minimos exigidos por el
Cddigo de Procedimiento Penal y por la dilacion de términos procesales hechos que sirvieron de
fundamento para que el Consejo de Estado mediante sentencia del 27 de noviembre de 2003
proferida dentro del proceso de reparacidon directa 12.678, declarara a la Nacién —Fiscalia
General de la Nacién, responsable por la detencién injusta de la cual fue victima la sefiora
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ORFANY PENA PENA, al resolver la sala de lo contencioso administrativo de la seccién tercera
del Consejo de Estado el recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandada en contra de
la sentencia proferida por ese Tribunal Administrativo, el 25 de julio de 1996.

SEGUNDO: Que en consecuencia de lo anterior, se declare responsable patrimonial y/o
pecuniariamente al Doctor JAIRO MARTINEZ SOLARTE de los perjuicios y dafios antijuridicos
causados u ocasionados directa o indirectamente a la NACION —FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, en virtud del citado fallo condenatorio proferido por el H. Consejo de Estado.

TERCERO: Que como consecuencia de lo anterior, se condene al Doctor JAIRO MARTINEZ
SOLARTE, a cancelar a la NACION —FISCALIA GENERAL DE LA NACION, el monto del pago
indemnizatorio efectuado a la sefiora ORFANY PENA PENA, beneficiaria del citado proceso
12678, el cual asciende a la suma de SIETE MILLONES CIENTO NOVENTA MIL SEISCIENTOS
CUARENTA Y CUATRO PESOS ($7.190.644,00) M/CTE, cifra que la Fiscalia General de la
Nacion reconocio y pagé efectiva y materialmente a la citada a través de su apoderado judicial,
tal y como se explica en el acapite de los “HECHOS Y OMISIONES” (...)™.

2. Hechos de la demanda.

Como sustento de las anteriores pretensiones, la parte demandante narrdé los siguientes

hechos:

El dia 15 de septiembre de 1993 en la ciudad de Circarcia (Quindio), la Fiscalia Cuarta de la
Unidad previa y permanente de la ciudad de Armenia con fundamento en un informe rendido
por la Policia Judicial, llevd a cabo diligencia de registro y allanamiento sobre un
establecimiento de comercio ubicado en la calle 62 #14-42, en el que presuntamente proveian
de armamento a diferentes bandas delincuenciales que operaban en el municipio de Circasia
(Quindio).

En el desarrollo de la mencionada diligencia, las autoridades referidas fueron atendidas por la
sefiora Orfany Pefia Pefia (residente) quien hizo entreg6 voluntaria y espontaneamente de una
escopeta, advirtiendo que “la tenia guardada por encargo que le habia hecho uno de los
clientes del establecimiento, asi como los cartuchos de la misma y otros pertenecientes a un

revolver calibre 38L” de propiedad de su esposo.

Dicha situacion motivé a que la autoridad instructora dispusiera su captura, con el propdsito de
vincularla a la investigacion penal que se seguia en contra de varias personas por el delito de
porte ilegal de armas o municiones de uso privativo de las fuerzas armadas, establecido en el
articulo 2° del Decreto 3664 de 1986.

Posteriormente, y luego de escuchada en indagatoria a la sefiora Orfany Pefia Pefia, la Fiscalia
Octava Delegada Especializada de Armenia remitié dichas las diligencias a la Fiscalia Regional
Delegada de Orden Publico de Cali, al considerar que dadas las caracteristicas del delito era la

competente para su conocimiento.
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Asi las cosas, mediante resolucién de fecha 23 de septiembre de 1993 la Fiscalia Delegada
ante el Juez Regional de Cali (Valle) impuso medida de aseguramiento consistente en
detencion preventiva en contra de la sefiora Orfany Pefia Pefia, decisiébn que fue apelada a
través de escrito de fecha 7 de octubre de 1993 por la defensa de la sindicada; de igual manera,
en escrito aparte la defensa de la sindicada solicité su libertad provisional, advirtiendo que su

poderdante por ser “madre de familia” no necesitaba tratamiento penitenciario.

Posteriormente, el apoderado indicé en su demanda que:

“El 5 de noviembre de 1993 se pasa al Despacho de la Unidad Regional de Fiscalias el
proceso con el recurso de apelacion y la solicitud de libertad provisional y el 9 del mismo
mes y afio se concede la alzada en el efecto devolutivo.

Solo hasta el 16 de noviembre de 1993 se deja constancia secretarial que a partir de ese
dia empieza a correr el término de cinco (5) dias para que la sindicada sustente el
recurso de apelacion.

El 4 de enero de 1994 el apoderado de la parte actora solicita a la Fiscalia Delegada
ante el Juez Regional de Cali, explicarle las causas por las cuales la peticién de libertad
en apelacion presentada el 7 de octubre de 1993 no ha podido resolverse. De igual
forma, solicita que el conocimiento de las diligencias sea competencia de la Justicia
Especializada de la capital del Quindio y no del Fiscal Regional.

El 28 de febrero de 1994, el jefe de la secretaria comun Fiscal Regional Cali, Valle, deja
constancia que remite el expediente al Coordinador de las Fiscalias Delegadas ante el
Tribunal Nacional con motivo de apelacién.

Recibiéndose en secretaria del Tribunal Nacional Unicamente el 14 de marzo de 1994,
asignandose el 25 del mismo mes’®.

El 1 de junio de 1994, la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional decidi6é revocar la medida
de aseguramiento impuesta en contra de la sefiora Orfany Pefia, al considerar que el arma
entregada por la sindicada era de defensa personal teniendo en cuenta sus caracteristicas

fisicas, lo que impedia dictar medida de aseguramiento en su contra.

El 30 de noviembre de 1994 la sefiora Pefia Pefa solicité se fijara fecha para la celebracion de
sentencia anticipada, reconociendo en diligencia del 1 de diciembre de ese mismo afio que se

hacia responsable por el arma encontrada en su inmueble.

Asi las cosas, el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Armenia mediante providencia del 14 de
diciembre de 1994 decidié rechazar los cargos impuestos por la Fiscalia Especializada en
contra de la sefiora Orfany Pefia, al considerar que se le habian violado sus garantias
fundamentales dado que su conducta fue totalmente atipica “pues la conservacién o tenencia
del arma y las municiones que le fueron decomisadas no esta descrita en la ley penal como

punible”.
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Como consecuencia de lo anterior, la sefiora Orfany Pefia instaur6 demanda de reparacion
directa en contra de la hoy accionante, la cual fue conocida en primera instancia por el Tribunal
Administrativo de Quindio y en segunda instancia por el Honorable Consejo de Estado, quienes
en sentencias del 25 de julio de 1996 y 27 de noviembre de 2003, respectivamente, accedieron
parcialmente a las pretensiones de la demanda, advirtiendo que la privacion padecida por la
sefiora Pefia habia sido injusta, y por ende se abria paso a la responsabilidad del Estado.

El libelista indicé en su demanda que una vez ordend el pago de la referida sentencia, el Comité
de Conciliacion y Repeticién de la Fiscalia General de la Nacion dispuso impetrar accién de
repeticiébn en contra del Fiscal Regional Delegado de Cali (Valle), que injustamente mantuvo
privada de la libertad a la sefiora Orfany Pefia Pefia, esto es, en contra del sefior Jairo Martinez

Solarte*.

2.1 Fundamentos de derecho.

Invocé el inciso 2° del articulo 90 y 209 de la Constitucién Politica, el articulo 77 del Cdodigo
Administrativo y la Ley 678 de 2001.

3. Actuacion procesal en primera instancia.

Una vez iniciado el tramite de la presente demanda, el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Armenia (Quindio) en proveido del 24 de agosto de 2009° declaré la falta de
competencia de dicho estrado judicial y ordend remitir el presente tramite al Tribunal

Contencioso Administrativo del Quindio.

El mencionado Tribunal a través de proveido del 4 de diciembre de 2009° dispuso la admisién
de la demanda y ordend la notificacion de la parte demandada, esto es, al sefior Jairo Martinez

Solarte.

No obstante, teniendo en cuenta que hubo dificultades para notificar al demandado, el Tribunal
de primera instancia requiri6 a la parte demandante con el propdsito de que aportara una nueva
direccion para llevar a cabo la notificacion del auto admisorio, so pena de dar aplicacion a la
notificacion de que trata el articulo 318 del Cddigo de Procedimiento Civil, esto es, a través de

emplazamiento.

En respuesta a lo anterior, el apoderado de la demandante por medio de escrito de fecha 14 de
marzo de 2011’ le puso de presente a dicho estrado judicial que el sefior Jairo Martinez Solarte

habia fallecido, tal y como lo demostraba su correspondiente registro civil de defuncién®.
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Por lo expuesto, el a quo mediante proveido del 28 de junio de 2011° ordend la interrupcién del
proceso, con el objetivo de ubicar a la cdnyuge y herederos del demandado, con el propdésito de
gue fueran notificados y que ejercieran su derecho a la defensa en calidad de sucesores
procesales.

Suministradas las direcciones donde podian ubicarse al conyuge y a los herederos del sefior
Jairo Martinez Solarte, dicho despacho judicial orden6 su notificacibn mediante proveido de 30
de agosto de 2011%°,

Asi las cosas, una vez notificadas la cényuge y herederas del demandado Jairo Martinez
Solarte, la sefiora Maria Elizabeth Corral Guevara en su calidad de cényuge de este, actuando
en nombre propio y en representacién de sus hijas Luz Karime, Natalia Isabel y Paola Marcela
Martinez Corral, contestd la demanda por medio de escrito de fecha 15 de septiembre de
2011, sefialando con relaciéon a lo hechos que unos son ciertos, otros no, y otros deberian

probarse.

En primer lugar, indicé que la medida de aseguramiento dictada en contra de la sefiora Orfany
Pefia, se dio con ocasion de unos informes de la Policia Judicial en donde se habia advertido
que varios establecimientos de comercio ubicados en el municipio de Circasia (Quindio)
proveian de armas a diferentes bandas delincuenciales que operaban en dicha comarca, entre
las cuales se encontraba el inmueble donde ella era residente, y que de acuerdo a lo que se
encontré en la diligencia de allanamiento, debia darse su captura y en consecuencia, decretar la

medida de aseguramiento en su contra.

Por otro lado, advirti6é con relacién a la tardanza en los términos para resolver y tramitar tanto la
medida de aseguramiento como el recurso de apelacion presentado en contra de este, que
dicha falla no puede ser atribuida al sefior Martinez Solarte (Q.E.P.D.), pues el proceso habia
sido traspapelado por parte de la Secretaria Comun de Cali, al punto de que cuando se lo
pasaron al hoy demandado, ya estaba por fuera de término para resolver; de igual manera,

indico otros errores que hubo en el transcurso del proceso, asi:

“... Por todo lo anterior es que el Fiscal Delegado ante el tribunal nacional se pronuncia
manifestando “Es necesario, que por el Director Regional, se revisen los procedimientos
adoptados alli, ya para darles méas agilidad y/o para capacitar el personal y empezando por
secretaria comun” asi que todo esto ocasionaron los hechos y que dieron lugar a la investigacion;
con el (sic) Resolucidn interlocutoria #168de septiembre 23 de 1993 se actué de acuerdo a los
elementos probatorios que tenia en el momento de la captura; para que se diera curso a la
investigacion, hechos que fueron investigados por El Capitan FELIPE BARRAGAN CLAVIJO jefe
de Policia Judicial Sajin (sic) del Quindio, la fiscal cuarta Previa y Permanente de Armenia, Juez
Quinto Penal del Circuito de Armenia Quindio, de igual forma este hecho determino(sic) que se
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ordenara por parte de la fiscalia su privacion inmediata de la libertad y la remision de las
diligencias a la secretaria comun especializada y demas habiéndole correspondido por reparto a
la fiscalia octava de esa dependencia, quien a su vez lo remitid por competencia, a la fiscalia
regional delegada de orden publico, dependencia que luego de ordenar y escuchar la indagatoria
de la implicada, remitié6 el negocio a la fiscalia regional de Cali, cuando tampoco era de su
competencia error judicial de todos los anteriores funcionarios publicos cuando desde un principio
debieron resolverle el caso a la presunta sindicada le dieron la vuelta del carrusel DE LA
JUSTICIA(sic) y por Ultimo la fiscalia pretende culpar por dolo y por culpa grave cuando mi sefior
esposo JAIRO MARTINEZ SOLARTE (Q.E.P.D.) NO ACTUO CON CULPA GRAVE NI DOLO (...
No era el Fiscal de conocimiento en la investigacion penal que se adelantd contra la presunta
Orfany Pefa...”2,

Mediante providencia del 13 de octubre de 20113, el Tribunal Administrativo del Quindio tuvo
como sucesores procesales del sefior Jairo Martinez Solarte, a las sefioras Maria Elizabeth
Corral (Conyuge), Luz Karime, Maria Elizabeth y Paola Marcela Martinez Corral (hijas), quien
en calidad de tales se dio por contestada la demanda.

Por medio de auto del 14 de agosto de 2012 el Tribunal Administrativo de Quindio, abri6 el
proceso a etapa probatoria, y mediante proveido del 6 de septiembre de 2012'° se corrié
traslado a las partes para que presentaran sus alegaciones finales, y al Ministerio Publico para

gue rindiera su concepto de rigor.

4. Alegatos de primera instancia.

El apoderado de la parte accionante Nacion —Fiscalia General de la Nacién, mediante escrito
del 24 de septiembre de 20126, present6 alegato de conclusion en el que insisti6 en lo dicho en
su demanda, esto es, que se declarara la responsabilidad patrimonial del sefior Jairo Martinez
Solarte (Q.E.P.D.).

La parte demandada presentd alegatos de forma extemporanea, y el representante del

Ministerio Publico guardé silencio.

5. Sentencia del Tribunal.

El Tribunal Administrativo del Quindio mediante providencia del 9 de febrero de 2017, neg6 las

suplicas de la demanda basado en los siguientes argumentos:

Una vez analizado el acervo probatorio allegado al plenario, el Tribunal de conocimiento luego
de indicar que se encontraban demostrados los elementos objetivos de la presente accion,
sefialé que no se acreditdé que el ex funcionario demandado haya actuado con culpa grave o

dolo referente a los hechos que rodearon la privaciéon de la libertad de la sefiora Orfany Pefia
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Pefia, elementos que fueron analizados bajo el criterio indicado en los articulos 77 y 78 del
Cadigo Contencioso Administrativo, de la siguiente manera:

“... de las pruebas obrantes se concluyé que el dafio fue haber decretado la medida de
aseguramiento de detencion preventiva y no haber dado tramite en forma oportuna el recurso de
apelacion presentado por la sefiora Pefia Pefia, lo que a la postre acarreé su detencion injusta
por espacio de nueve meses, toda vez que el delito fue inexistente —atipico-.

... De los apartes antes transliterados, se puede corroborar la falta de gestion oportuna en el
tramite del proceso de la sefiora Orfany Pefia Pefia, lo que a la postre dio como resultado su
detencién ilegal, en parte, por falta de direccion del Fiscal que tenia a cargo el asunto; o sea el
aqui demandado, pero también por la responsabilidad directa de la Secretaria Comin Regional
de Fiscalias de Cali, como lo afirma el Fiscal Delegado ante el Tribunal Nacional, en auto del 1°
de junio de 1994, ya comentado.

... Asi las cosas, de conformidad con el material probatorio recogido como son los fallos de
primera y segunda instancia, expedidos en su orden por este Tribunal y por la Seccién Tercera
del Consejo de Estado, en el proceso de reparacion directa, donde resulté condenada la Fiscalia
General de la Nacién; el auto del primero (01) de junio de 1994, expedido por el Fiscal Delegado
ante el Tribunal Nacional, mediante el cual decide la apelacién interpuesta por la sefiora Pefa
Pefia, en contra de la Resolucion que decretd la detencion preventiva, que hace parte del
expediente por el delito de “Porte llegal de Armas” conformado en contra de la sefiora Orfany
Pefia Pefia, que reposa en el plenario, puede afirmarse que efectivamente existid culpa del
fallecido Fiscal demandado por la irregular privacién de la libertad de la sefiora Pefia Pefa, pero
su actuacién, en el sentir de la Corporacién, no puede ser calificada de grave, ni de exclusiva, ni
mucho menos dolosa, toda vez que las decisiones por él proferidas, no siguieron el curso normal
en razén a fallas de la Secretaria Comun Regional de Fiscalias de la ciudad de Cali, como son
las que da cuenta el fallo de primera instancia en el proceso de reparacién directa conforme
aparte arriba transliterado, sin que se tenga certeza del funcionario responsable de dichas
anomalias™s.

Por todo lo anterior, para el a quo en el presente asunto a pesar de encontrarse acreditados los
presupuestos objetivos para la procedencia de la accién impetrada, lo mismo no ocurrié al
valorar la conducta del demandado, dado que no se demostré el dolo o culpa grave en su

actuar, por lo que dispuso negar las pretensiones de la demanda.

6. El recurso de apelacion.

Mediante escrito del 23 de febrero de 2017*° el apoderado de la entidad demandante interpuso
recurso de apelacion contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Quindio el 9
de febrero de 2017, en el cual manifest6é no estar de acuerdo con la sentencia impugnada, dado
que el demandado tenia el deber de velar por el correcto desarrollo del proceso iniciado en

contra de la sefiora Orfany Pefia Pefia.

Afirma el libelista que el Tribunal no ahondo en el concepto de las figuras de dolo y culpa grave,
pues si bien se encontr6 demostrado que hubo una irregular privacion de la libertad de la
sefiora Pefia Pefia, por falta de gestion en la direccion del proceso por el Fiscal que lo tenia a

cargo, injustificadamente dicha culpa no alcanza a ser calificada como grave, insistiendo que el
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dafio ocasionado a la administrada fue producto de una negligencia que excluye toda
justificacion, y agrego lo siguiente:

“... Considera esta apoderada que lo primero que debié analizar el Fiscal aqui demandado era si
la conducta era tipica (TIPICIDAD), de tal resultado concluir que al no existir delito, por ende no
procedia a imponer medida de aseguramiento y si bien existen los recursos, finalmente mientras
estos se resuelven, pues el ciudadano termina privado de la libertad injustamente, por cuando en
el momento de imponer la medida de aseguramiento el andlisis realizado no se compadece con
el exigido por el derecho (penal).

... decisiones que como fue probado, denotan un comportamiento ajeno a derecho que lo minimo
gue se espera de un Fiscal Especializado, es que realice un andlisis de la TIPICIDAD DE LA
CONDUCTA, que se compadezca con la responsabilidad en el desarrollo de sus funciones y el
cargo que ostenta... Al respecto, es importante manifestar que en el escrito de demanda
presentado por la Fiscalia General de la Nacién, se invocd como causal para repetir la segunda
del articulo 71 de la Ley 270 de 1996, sin embargo, el Tribunal en su sentencia, no se refirié a
ésta, no analiz6 este punto central de la demanda’.

Por lo anterior, solicito que se revocara la sentencia impugnada y en consecuencia se

accedieran a las pretensiones de su demanda.

Por medio de auto del 7 de marzo de 20172, el Tribunal Administrativo del Quindio concedié en
el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la

sentencia de primera instancia.

El 15 de junio de 2017%* esta Corporacién admitié el recurso de apelacion presentado por la

parte demandante contra la sentencia del 9 de febrero del mismo afio.

A través de auto del 19 de julio de 201722 se corri6 traslado a las partes para que alegaran de

conclusion y al Ministerio Publico para que emitiera el concepto de rigor.

7. Alegatos de conclusidon en segunda instancia.

La parte demandante presenté alegato de conclusion mediante escrito del 16 de agosto de

20172, en el que insistié en los argumentos expuestos en su recurso de apelacion.

Por su parte, el Ministerio Publico mediante concepto N°121 del 31 de agosto de 2017, solicito
se confirme la sentencia de primera instancia, toda vez que a su consideracion no se encuentra
acreditado el caracter doloso o gravemente culposa en la conducta del encartado, tampoco se
encuentra probada la mala fe en la que supuestamente incurrié el sefior Jairo Martinez Solarte
al proferir la medida de aseguramiento en contra de la sefiora Orfany Pefia, “asimismo hay

ausencia de pruebas que demuestren que las actuaciones que desplegé el Dr. Jairo Martinez
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se realizaron con intension de lesionar los intereses de la entidad para la cual trabajaba por lo

que en este caso no estan llamadas a ser reprochables”.

[I. CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Sala es competente para decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Quindio el 9 de febrero de 2017,
con fundamento en el articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo, el articulo 7 de la Ley
678 de 2001 y el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 — modificado por el articulo 1° del Acuerdo
55 de 2003.

2. Normatividad aplicable.

Precisa la Sala que en el sub — lite, los hechos que dieron origen a la condena proferida el 28
de abril de 2010 por la Seccion Tercera del Consejo de Estado en contra de la entidad
demandante, se produjeron el 28 de junio de 1997, fecha en la cual el fallecié el menor Juan
Sebastian Ramirez Jiménez al interior de las instalaciones del Hospital San Cayetano de
Marquetalia —Caldas. De tal manera que, en los aspectos de orden sustancial son aplicables las
disposiciones contenidas en los articulos 90 de la Constitucion Politica de 1991, 77 y 78 del
Decreto - Ley 01 de 198424,

Asi mismo, se advierte que en cuanto a las normas procesales por ser éstas de orden publico y
que rigen hacia el futuro con efecto general e inmediato, se aplican las contenidas en la Ley 678
de 2001, tanto para los procesos que se encontraban en curso al momento en que empez6 su
vigencia, asi como los procesos que se iniciaron con posterioridad a dicho momento, con
excepcion de “los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que

ya estuvieren iniciadas’, los cuales “se regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion’.

3. Elementos para la procedencia de la accién de repeticion.
La Seccion Tercera ha explicado en abundantes providencias® los elementos que determinan

la prosperidad de las pretensiones de repeticion que formula el Estado contra sus agentes. Ha

considerado que los tres primeros requisitos son de caracter objetivo y estan sometidos a las

24 Respecto de la aplicacion de las normas sustanciales en los casos de accion de repeticion, se ha entendido que si
los hechos que dieron lugar a la demanda y posterior condena contra la entidad, fueron anteriores a la expedicion de
la Ley 678 de 2001, las normas aplicables para dilucidar si se actué con culpa grave o dolo seran las vigentes al
tiempo de la comision de la conducta del agente publico que es la fuente de su responsabilidad civil frente al Estado.
Sentencia de 5 de diciembre de 2006, expediente: 22056; 2 de mayo de 2007, expediente: 18621; 6 de marzo de
2008, expediente: 26227; 16 de julio de 2008, expediente: 29221.

25 Art. 40 de la ley 153 de 1887.

26 Sobre el tema pueden consultarse las siguientes sentencias: 27 de noviembre de 2006, expediente: 22099; 6 de
diciembre de 2006, expediente: 22056; 3 de octubre de 2007, expediente: 24844; 26 de febrero de 2009, expediente:
30329; 13 de mayo de 2009, expediente: 25694; 28 de abril de 2011, expediente: 33407, entre otras.



normas procesales vigentes al momento de la presentacion de la demanda; en tanto que el
ultimo de ellos, es de caracter subjetivo y estd sometido a la normativa vigente al momento de
la ocurrencia de la accion u omision determinante de la responsabilidad del Estado que genero
el pago a su cargo y por cuya recuperacion se adelanta la accion de repeticion?’.

Los elementos necesarios y concurrentes definidos para la declaratoria de repeticién son los

siguientes:

i) La calidad de agente del Estado y su conducta determinante en la condena

La calidad y la actuacién u omision de los agentes del Estado debe ser materia de prueba, con
el fin de brindar certeza sobre la calidad de funcionario o ex funcionario del demandado y de su
participacion en la expedicion del acto o en la accion u omisién dafiina, determinante de la
responsabilidad del Estado.

i) La_existencia de una condena judicial, una conciliacién?®, una transaccién o de cualquier otra

forma de terminacion de conflictos que genere la obligacidbn de pagar una suma de dinero a

cargo del Estado.

La entidad publica debe probar la existencia de la obligacion de pagar una suma de dinero
derivada de la condena judicial impuesta en su contra, en sentencia debidamente ejecutoriada,

o de una conciliacién o de cualquier otra forma de terminacién de un conflicto®.

i) El pago efectivo realizado por el Estado.

La entidad publica tiene que acreditar el pago efectivo que hubiere realizado respecto de la
suma dineraria que le hubiere sido impuesta por una condena judicial o que hubiere asumido en

virtud de una conciliacion.

iv) La cualificacion de la conducta del agente determinante del dafio reparado por el Estado,

como dolosa o gravemente culposa.

La entidad demandante debe probar que la conducta del agente o ex agente del Estado fue
dolosa o gravemente culposa conforme a las normas que para el momento de los hechos sean

aplicables.

4. Medios probatorios.

Obran dentro del plenario los siguientes medios de prueba:

27 Sentencia de 28 de abril de 2001, expediente: 33407.

28 La ley 678 de 2001 agregd que la obligacién de pago también puede surgir de una conciliacion aprobada
legalmente.

29 Al respecto puede consultarse la sentencia del 8 de noviembre de 2007, expediente: 30327.



Documentales?°.

1. Copia del proveido de fecha 23 de septiembre de 1993%, por medio del cual la Fiscalia
Delegada ante el Juez Regional de Santiago de Cali, decret6 medida de aseguramiento en
contra de la sefiora Orfany Pefia Pefa al considerarla presunta autora del delito tipificado en el
articulo 2° del decreto 3664 de 1986, pues las caracteristicas del arma encontrada no reunia los
requisitos para ser considerada como arma de defensa personal, de conformidad a lo
establecido en el articulo 7° del Decreto 2003 de 1982; de igual manera, consideré que las
exculpaciones dadas por la sindicada no eran suficientes para desvirtuar el indicio grave que
generaba el guardar armas de desconocidos en su establecimiento de comercio y durante tanto

tiempo (2 meses).

2. Copia del escrito de fecha 7 de octubre de 1993*2por medio del cual la detenida Orfany Pefa
presentd recurso de apelacién en contra de la Resolucion que dispuso imponerle medida de
aseguramiento, afirmando que si bien el perito concluye que el arma incautada no tiene el
caracter de un arma de defensa personal, lo cierto es que, tampoco manifesté si el arma es de

uso privativo de las fuerzas armadas.

3. Copia del proveido de fecha 9 de noviembre de 1993 proferido la Fiscalia Delegada ante el
Juez Regional de Cali, por medio del cual se concedié en el efecto devolutivo el recurso de
apelacion interpuesto por la sefiora Orfany Pefia en contra de la Resoluciéon del 23 de
septiembre de ese mismo afio, que dispuso imponer medida de aseguramiento consistente en

detencién preventiva en su contra, advirtiendo anomalias en su trdmite procesal.

4. Copia de la constancia secretarial de fecha 16 de noviembre de 1993, por medio del cual se
expresé que a partir de esa fecha empezaba a correr el término de cinco (5) dias para que la
sindicada Orfany Pefia sustentara el recurso de apelacién interpuesto contra la resolucion
interlocutoria del 23 de septiembre de 1993, tal y como lo establece el articulo 196 A de la Ley
81 del 2 de noviembre de 1993.

5. Copia del proveido de fecha 28 de febrero de 1994%, por medio del cual el Jefe de la
Secretaria Comun de la Fiscalia Regional de Cali, ordené la re- foliatura del expediente previo
al envio de dichas diligencias a la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional de Santa fe de
Bogotd, con ocasion del recurso de apelacion interpuesto por la sindicada Orfany Pefia en

contra de la providencia que decidié imponerle medida de aseguramiento.

30 |_os documentos aportados en copia simple, seran valorados bajo los parametros establecidos en la sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2013, Exp. 25.022.

31 FIs.30-34 del C.1.

32 FIs.35-42 del C.1.

33 FI1.122 del C.1.

34 Fl.43 del C.1.

35 Fl.44 del C.1.



6. Copia del interlocutorio de fecha 1 de junio de 1994%¢, proferido por la Fiscalia Delegada ante
el Tribunal Nacional de Santafé de Bogotd por medio del cual se revocd la medida de
aseguramiento impuesta en contra de la sefiora Pefia por el delito tipificado en el articulo 2° del
decreto 3664 de 1986.

7. Copia de la sentencia anticipada de fecha 14 de diciembre de 1994%, proferida por el
Juzgado Quinto Penal del Circuito de Armenia por medio de la cual decidié rechazar los cargos
impuestos por la Fiscalia Octava Especializada de Ley 30 de 1986 y otros en contra de la
sefiora Orfany Pefia Pefa, “por considerar que se han violado garantias fundamentales con su

formulacién’, pues su conducta no se ajustaba a ningun tipo penal.

8. Copia de la sentencia de fecha 25 de julio de 1996, proferida por el Tribunal Administrativo
del Quindio por medio de la cual se conden6 a la Nacién —Fiscalia General de la Nacién
administrativamente responsable de los dafios y perjuicios materiales y morales sufridos por la
sefiora Orfany Pefia Pefa, con ocasion de la “prolongacion ilegal de su detencion por parte de
funcionarios de aquella entidad, situacion que se extendi6 entre el 17 de diciembre de 1993 y el
18 de marzo de 1994, en la ciudad de Armenia, Quindio”, advirtiéndose que alli no se discutia la
legalidad o ilegalidad “... del allanamiento, la captura, ni aun del auto detencionario, lo que si se
logr6 comprobar sin ninguna dubitacién fue la persistente transgresién de las normas
procedimentales vigentes en materia penal, al no ser atendidas dentro de los términos legales
las peticiones que en tiempo planteara la sindicada detenida, lo que trajo como consecuencia la

prolongacion injustificada de la privacion de /a libertad ...”.

9. Copia de la sentencia de fecha 27 de noviembre de 20038 proferida por la Seccién Tercera
del Honorable Consejo de Estado, y por medio de la cual se confirmé la responsabilidad
administrativa de la demandada Nacion —Fiscalia General de la Nacion, y se modifico lo
concerniente a los perjuicios reconocidos, condenandosele a pagar la suma de SIETE
MILLONES CIENTO NOVENTA MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS
($7°190.644.00). Respecto al andlisis de la responsabilidad de la entidad demandada,
puntualizé que esta se encontraba acreditada independientemente de la licitud o ilicitud de la
decision que le sirvio de fundamento, pues el resultado final fue la absolucién de la procesada,

lo que la hacia que se abriera paso a la responsabilidad de la Administracion Publica.

10. Resolucién N°6400 de fecha 22 de diciembre de 2004%°, por medio de la cual el Fiscal
General de la Nacion ordend dar cumplimiento a varios créditos judiciales a cargo de dicha

entidad, entre los que se encontraban el referente al pago de la sentencia condenatoria surtida

36 Fls.45-54 del C.1.
37 FIs.55-60 del C.1.
38 F1.92-111 del C.1.
%9 Fls.126-130 del C.1.



dentro del proceso de reparacién seguido por la sefiora Orfany Pefia Pefia, que mediante
sentencia del 27 de noviembre de 2003 proferida por el Consejo de Estado la condené a pagar
la suma de ‘“siete millones ciento noventa mil seiscientos cuarenta y cuatro pesos
($7°190.644,00)”".

11. Copia del comprobante Unico de depdsito N°49376476 de fecha 3 de marzo de 20054, por
valor de SIETE MILLONES CIENTO NOVENTA MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y CUATRO
($7°190.644,00) de la Fiscalia General de la Nacién a favor del apoderado de la sefiora Orfany

Pefia Pefia, sefior Carlos Humberto Vasquez Agudelo*!.

12. Copia del oficio N°5000-6-003 de fecha 5 de enero de 2006%?, por medio del cual la Fiscal
Coordinadora de la Unidad Especializada de Santiago de Cali (Valle del Cauca), le inform¢é a la
Jefe de la Oficina Juridica de dicha entidad de Bogota, que el funcionario que instruyé la
investigacion radicada bajo el N°6009 fue el sefior Jairo Martinez Solarte, “quien bajo reserva
de identidad, instruyé la investigacion en esta ciudad, hasta cuando ordenara la remision por
competencia a la ciudad de Armenia —Quindio”, en cuanto a quien ocupada el cargo de Jefe de
la Secretaria Comun de la Extinta Fiscalia Regional de esa ciudad, afirm6é que no se podia

asegurar el nombre del funcionario.

5. El caso en concreto

Asi las cosas, se analizara en el sub judice si hay lugar a declarar la responsabilidad
patrimonial del sefior Jairo Martinez Solarte (Q.E.P.D.), es decir, si se cumplen con los
requisitos de la accién de repeticion antes sefialados, de acuerdo con el material probatorio

recaudado.

Ahora bien, respecto del primer requisito, (calidad del agente) la Sala lo tendré& por acreditado,

de acuerdo con el material probatorio arrimado al expediente y puntualmente de acuerdo al
oficio N°5000-6-003 de fecha 5 de enero de 2006*, por medio del cual la Fiscal Coordinadora
de la Unidad Especializada de Santiago de Cali (Valle del Cauca), le informé a la Jefe de la
Oficina Juridica de dicha entidad de Bogota, que el funcionario que instruyd la investigacion
radicada bajo el N°6009 en dicha ciudad fue el sefior Jairo Martinez Solarte, “hasta cuando
ordenara la remisién por competencia a la ciudad de Armenia —Quindio”. Por lo antes expuesto

el primer requisito para la prosperidad de la accién de repeticion se encuentra demostrado.

Para acreditar el sequndo de los requisitos (condena, conciliacibn o cualquier otra forma de

terminacion de conflictos que genere el pago a cargo del Estado), la Subseccion observa que

40 F|.133 del C.1.
41 F1.134 del C.1.
42 Fls. 115-116 del C.1.
43 Fls. 115-116 del C.1.



dentro del proceso obra copia de la sentencia del 27 de noviembre de 2003** dictada por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, dentro de una accidén de reparacion directa promovida
por la sefiora Orfany Pefia Pefia contra la Nacion —Fiscalia General de la Nacion, radicado bajo
el interno N°12678, por medio de la cual se declaré la responsabilidad administrativa de la
demandada, y se accedid parcialmente a sus pretensiones, exactamente, en lo que tiene que
ver con los perjuicios inmateriales generados a la demandada como consecuencia de su

privacion injusta de la libertad.

Consta de las copias aportadas, que dicho fallo fue favorable a las pretensiones de la demanda
accediendo a la reparacion de los perjuicios ocasionados y orden6é como consecuencia de ello
el pago de SIETE MILLONES CIENTO NOVENTA MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y CUATRO
PESOS ($7'190.644.00), al momento en que se produjo el fallo.

También obra constancia que para el 23 de enero de 2004, el fallo cobr6 ejecutoria segun
certificacion expedida en tal sentido por el Secretario del Consejo de Estado®. Asi las cosas, se

cumplié con el segundo de los requisitos exigidos para la prosperidad de la accion de repeticion.

Respecto de la tercera exigencia, esto es, el pago efectivo, la entidad demandante allegé6 los

siguientes medios probatorios:

1. Resolucién N°6400 de fecha 22 de diciembre de 2004, por medio de la cual el Fiscal
General de la Nacion orden6 dar cumplimiento a varios créditos judiciales a cargo de
dicha entidad, entre los que se encontraban el referente al pago de la sentencia
condenatoria surtida dentro del proceso de reparacién seguido por la sefiora Orfany
Pefia Pefa, que mediante sentencia del 27 de noviembre de 2003 proferida por el
Consejo de Estado la condend a pagar la suma de “siete millones ciento noventa mil
seiscientos cuarenta y cuatro pesos ($7°190.644,00)".

2. Copia de comprobante Unico de depdsito N°49376476 de fecha 3 de marzo de 2005,
por valor de SIETE MILLONES CIENTO NOVENTA MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y
CUATRO ($7°190.644,00) de la Fiscalia General de la Nacién a favor del apoderado de

la sefiora Orfany Pefia Pefia, sefior Carlos Humberto Vasquez Agudelo?.

De esta manera, para la Sala queda demostrado con las pruebas arrimadas al proceso, que la
entidad demandante cumplié con la obligacion a su cargo, consistente en la comprobacién del
pago a favor de la entonces accionante por valor de SIETE MILLONES CIENTO NOVENTA MIL
SEISCIENTOS CUARENTA Y CUATRO ($7'190.644,00), valor que guarda plena

correspondencia con el monto reconocido y liquidado por la Entidad demandante en la

44 F1.92-111 del C.1.
45 Fl.114 del C.1.

46 FIs.126-130 del C.1.
47 F1.133 del C.1.

48 F1.134 del C.1.



Resolucion No. 6400 de 22 de diciembre de 2004, y sin que la parte demandada en su
contestacion haya objetado el pago de la misma.

En consecuencia, aportada en el sub lite la prueba idonea que acredita que se realizo
efectivamente el pago, se tiene por cumplido el tercero de los requisitos para la procedencia de

la accion de repeticion.

Por ultimo, respecto del requisito consistente en la cualificaciéon de la conducta del agente

determinante del dafio reparado por el Estado, como dolosa o gravemente culposa, la Sala ha

explicado en diferentes oportunidades que, para efectos de determinar la culpa grave o dolo, se
debe acudir a las normas vigentes para la época de los hechos, en este caso, a lo establecido

en el articulo 63 del Codigo Civil:

‘ARTICULO 63. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios
ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen
emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra
calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o
cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta
especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la
suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”.

El Consejo de Estado estudi6 los conceptos de culpa grave y dolo, al analizar los elementos de
fondo de la accién de repeticion*® y la Corte Constitucional se pronuncié sobre el tema, al
estudiar la demanda de inconstitucionalidad de los articulos 77°° y 78 del C. C. A.. Asi, dijo®?
que, para determinar la existencia de la culpa grave o del dolo, el juez no se debe limitar a las
definiciones contenidas en el Codigo Civil, sino que debe tener en cuenta las caracteristicas
particulares del caso que deben armonizarse con lo previsto en los articulos 6° y 91 de la
Constitucién Politica sobre la responsabilidad de los servidores publicos, como también la
asignacion de funciones contempladas en los reglamentos o manuales respectivos. Es
igualmente necesario, tener en cuenta otros conceptos como son los de buena y mala fe, que

estan contenidos en la Constitucién Politica® y en la ley.

Es clara entonces, la determinacion de una responsabilidad subjetiva, en la que juega un papel

decisivo el analisis de la conducta del agente; por ello, no cualquier equivocacién, no cualquier

49 Al respecto pueden consultarse las sentencias que dictd la Seccion Tercera: 25 de julio de 1994, expediente: 8483;
21 de octubre de 1994, expediente: 9618; 12 de abril de 2002, expediente: 13922; 5 de diciembre de 2005,
expediente: 23218.

50 Sentencia C —100 que dicté la Corte Constitucional el 31 de enero de 2001.

51 Sentencia C — 430 que dicté la Corte Constitucional el 12 de abril de 2000.

52 Sentencia del 31 de agosto de 1999, expediente: 10865.

53 El articulo 83 Constitucional reza: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante
estas”.



error de juicio, no cualquier actuacion que desconozca el ordenamiento juridico, permite deducir

su responsabilidad y resulta necesario comprobar la gravedad de la falla en su conducta.

Dado lo anterior, no puede ser irrelevante el hecho de que la norma constitucional (art. 90) haya
establecido expresamente que el deber de las entidades estatales de repetir contra sus
funcionarios o ex funcionarios, sélo surge en la medida en que el dafio a cuya reparacion
patrimonial hayan sido condenadas, pueda imputarse a la conducta dolosa o gravemente
culposa de los mismos, lo cual, por otra parte, se explica por la necesidad de ofrecer unas
minimas garantias a los servidores publicos, en el sentido de que no cualquier error en el que
puedan incurrir de buena fe, podra servir para imputarles responsabilidad patrimonial ante la
respectiva entidad estatal, lo cual podria conducir a un ejercicio temeroso, ineficiente e ineficaz

de la funcion publica.

Asi las cosas, la determinacion de si una conducta es dolosa o gravemente culposa, reviste un
caracter probatorio, debido a que el actor debe demostrar que resulta probada tal circunstancia,

solo en tal caso habra lugar a endilgarle responsabilidad patrimonial a los demandados.

Ahora bien, en orden a emitir pronunciamiento sobre el dolo o culpa grave del demandado, se

encuentra el siguiente elemento probatorio:

1. Copia del proceso penal con radicado N°6009 seguido en contra de la sefiora Orfany
Pefia Pefia por el delito de porte ilegal de armas tipificado en el articulo 2° del Decreto
3664 de 1986, en el cual se destacan diferentes piezas sustanciales y procesales que

reflejan el curso de dicha investigacion.

2. Copia de la sentencia de fecha 25 de julio de 1996 proferida por el Tribunal
Administrativo del Quindio, por medio de la cual se condené a la Nacién —Fiscalia
General de la Nacion administrativamente responsable de los dafios y perjuicios
materiales y morales sufridos por la sefiora Orfany Pefia Pefia, con ocasion de la
“prolongacion ilegal de su detencion por parte de funcionarios de aquella entidad,
situacion que se extendié entre el 17 de diciembre de 1993 y el 18 de marzo de 1994, en

T~

la ciudad de Armenia, Quindio”, advirtiéndose que alli no se discutia la legalidad o “...
del allanamiento, la captura, ni aun del auto detencionario, lo que si se logré6 comprobar
sin ninguna dubitacion fue la persistente transgresion de las normas procedimentales
vigentes en materia penal, al no ser atendidas dentro de los términos legales las
peticiones que en tiempo planteara la sindicada detenida, lo que trajo como

consecuencia la prolongacion injustificada de la privacion de la libertad ...".



3. Copia de la sentencia de fecha 27 de noviembre de 2003** proferida por la Secci6n
Tercera del Honorable Consejo de Estado, y por medio de la cual se confirmé la
responsabilidad administrativa de la demandada Nacién —Fiscalia General de la Nacién,
se modifico lo concerniente a los perjuicios reconocidos determinado una condena por la
suma de SIETE MILLONES CIENTO NOVENTA MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y
CUATRO PESOS ($7°190.644.00). Respecto al analisis de la responsabilidad de la
entidad demandada, puntualizé que esta se encontraba acreditada independientemente
de la licitud o ilicitud de la decisién que le sirvi6 de fundamento, pues el resultado final
fue la absolucion de la procesada, lo que la hacia que se abriera paso a la

responsabilidad de la Administracién Publica.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala procedera a analizar si el dafio ocasionado a la sefiora
Orfany Pefa Pefia dentro del tramite del proceso penal seguido en su contra, fue el producto de
la conducta dolosa o gravemente culposa del ex funcionario de dicha entidad, Jairo Martinez
Solarte (Q.E.P.D.), la cual sera estudiada con base en los cargos propuestos por la demandante

en su libelo demandatorio.

En ese orden de ideas, en la misiva referida la accionante pretende que se declare
patrimonialmente responsable al sefior Jairo Martinez Solarte (Q.E.P.D.), al considerar que en
su calidad de Fiscal Delegado ante el Juez Regional de Cali, (i) profiri6 una medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva sin los requisitos minimos exigidos por el
Cdédigo de Procedimiento Penal, y (ii) por la dilacion de términos procesales ‘hechos que
sirvieron de fundamento para que el Consejo de Estado mediante sentencia del 27 de
noviembre de 2003 proferida dentro del proceso de reparacion directa 12.678, declarara a la
Nacion —Fiscalia General de la Nacién, responsable por la detencion injusta de la cual fue

victima la sefiora Orfany Pefia Pefia’®.

Mirado asi el asunto, la Sala procedera a analizar si con el material probatorio aportado al
expediente, el primero de los cargos expuestos en la demanda tiene vocacién de prosperidad,
esto es, si la medida de aseguramiento fue proferida con el minimo de requisitos exigidos por el

Cddigo de Procedimiento Penal vigente al momento de los hechos.

Al respecto, para esta Subseccion es claro que el Fiscal Delegado ante el Juez Regional de Cali
(valle) en su decision de imponer medida de aseguramiento consistente en detencion
preventiva®® en contra de la sefiora Orfany Pefia Pefia, tuvo como fundamento lo establecido en
el Decreto 2700 de 1991 (Cdédigo Procesal Penal Vigente al momento de los hechos), asi como
el Decreto 1663 de 1979 modificado por el Decreto 2003 de 1982 (por medio del cual se expidié

el Estatuto Nacional para el Control y Comercio de Armas, Municiones, Explosivos y sus

54 F1.92-111 del C.1.
55 Fl.2 del C.1.
%6 Fls.30-34 del C.1.



Accesorios), y el Decreto 3664 de 1986 (que en su articulo 2° establecia un tipo penal respecto
al porte de armas de uso privativo de las fuerzas militares), y que sumado al acervo probatorio

recopilado, le permitié concluir acerca de su procedencia, asi:

“... Para fundar medida de aseguramiento de detencion pre cautelativa en el caso especifico el
canon 388 del ordenamiento Procesal Penal reclama de las probanzas allegadas a la foliatura, en
contra del imputado, la existencia al menos de un indicio grave de responsabilidad. Veamos:

En sentir de la Fiscalia, el indicio grave de responsabilidad que se erige como determinante en el
presente asunto es, a no dudarlo,_el hecho que en el inmueble habitado por la justiciable
fueron encontrados, entre otros elementos, una escopeta marca Bernardelly, de
fabricacién Italiana, calibre 16 original, amén _de municiones; su_explicacién _sobre la
tenencia (...) en particular de la escopeta no es del todo convincente pues nadie, aun en
condicion de administrador y/o propietario _de un establecimiento publico, accede a
guardar un arma de fuego a un desconocido vy, de aceptarlo en gracia de discusién, menos
tenerla durante dos meses. Ella sabia, como lo ha manifestado en diligencia ausente de
juramento, que se trataba de un arma de fuego vy municiones v sin embargo nada hizo para
entreqgarla a su propietario y/o las autoridades”™’.

Sin embargo, cuando el asunto pas6 a conocimiento de la Fiscalia Delegada ente el Tribunal
Nacional de Bogota en virtud del recurso de apelacién interpuesto por la sefiora Pefia Pefia en
contra de la medida de aseguramiento decretada en su contra, la norma que calificaba el arma
que se le habia decomisado como un “arma de guerra o de uso privativo de las fuerzas
militares”, habia sido modificada por el Decreto 2535 del 17 de diciembre de 1993, ocasionando
la variacion en la calificacién de su conducta, pues a la luz de esta nueva normatividad, las
caracteristicas del arma decomisada la hacian pertenecer a aquellas armas denominadas de
“defensa personal”, y por consiguiente, se hizo imperativa la aplicacion del principio de
favorabilidad en beneficio de aquella, debiendo en consecuencia revocar la medida de

aseguramiento recurrida.

Sumado a lo anterior, la modificacion de dicha normatividad fue precisamente el argumento
central para que en interlocutorio del 14 de diciembre de 1994%° el Juez Quinto Penal del
Circuito de Armenia improbara la diligencia de sentencia anticipada llevada a cabo por la
Fiscalia Octava Especializada de Armenia el dia 1 de diciembre de 1994, en la que afirm6 que
la conducta por la cual se sindicaba a la sefiora Orfany Pefia era atipica, considerando por ende

que se habian “violado garantias fundamentales con su formulacion’.

En igual sentido, se refirid la Fiscalia Once (11) Especializada de Ley 30 de 1986 de Armenia,
en proveido del 18 de julio de 1995°° por medio del cual decidi6 precluir toda investigacién que

se seguia en contra de la entonces sindicada, en la que precisé lo siguiente:

“... Considera este despacho, que el actuar inicial del Fiscal Octavo Especializado, fue adecuado
a la ley, por cuanto el decreto 2003 de 1982 contemplaba en su articulo 2 la clasificacion de las
armas teniéndose entonces que el tipo de arma retenida de acuerdo a la longitud de su cafior era
de aquellas contempladas como de uso privativo de las fuerzas militares por lo tanto, le
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correspondia conocer de la investigacion a la Fiscalia Regional de Orden Publico, por cuanto se
consideraba a la encartada como infractora del decreto 3664 de 1986 en su articulo 2. Tanto es
asi que esta inmediatamente avocé conocimiento continuando con la investigacion y ordenando
el peritaje del arma, donde se concluy6 por parte del perito que el arma incautada no era de
aquellas de defensa personal, procediendo entonces dicha fiscalia a proferir resolucién
interlocutoria resolviendo la situacién juridica de esta y dictando contra ella medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva ... Dicho dictamen se produjo de acuerdo al
decreto mencionado (2003/82) por cuanto era la normatividad vigente en esa época.

En diciembre 17 del mismo afio, sale al ambito juridico una nueva normatividad de caracter penal,
cual es el decreto 2535 de 1993, la cual deroga en forma expresa todas las normas anteriores
que le sean contrarias, trayendo consigo una nueva clasificacién de las armas en su articulo 7,
donde se observa claramente que ya el arma incautada no se encuentra dentro de las llamadas
armas de guerra o de uso privativo de la fuerza publica sino que se considera un arma de
defensa personal...”°

Aunado a lo anterior, cuando el Tribunal Administrativo de Quindio estudi6 la accion de
reparacion directa interpuesta por la sefiora Orfany Pefia, advirtié respecto a la responsabilidad
de la hoy accionante, que en dicho litigio no se discutia la legalidad o ilegalidad “... del
allanamiento, la captura, ni aun del auto detencionario, lo que si se logré6 comprobar sin ninguna
dubitacién fue la persistente transgresion de las normas procedimentales vigentes en materia
penal, al no ser atendidas dentro de los términos legales las peticiones que en tiempo planteara
la sindicada detenida, lo que trajo como consecuencia la prolongacion injustificada de la

privacion de la libertad ...”

Y finalmente, cuando esta Honorable Corporacién pas6 a estudiar el recurso de apelaciéon
interpuesto en contra del fallo proferido en primera instancia por el Tribunal Administrativo del
Quindio sefialé que la responsabilidad de la administracion se encontraba acreditada
independientemente de la licitud o ilicitud de la decisidon que sirvi6 de fundamento, pues el
resultado final de dicha investigacién fue la absolucién de la procesada, lo que era suficiente

para que se abriera paso a la responsabilidad de la administracién publica.

Con todo lo anterior, para la Sala es claro que si bien la sefiora Orfany Pefia Pefia le fue
precluida la investigacion penal seguida en su contra por el delito de porte ilegal de armas, y
que la medida de aseguramiento que habia sido decretada en su contra fue revocada en
segunda instancia, al considerarse en ambas decisiones que la conducta por la cual se le
sindicada resultaba atipica, lo cierto es que, al momento en que el demandado, sefior Jairo
Martinez Solarte en su calidad de Fiscal Regional de Cali, profirié la medida de aseguramiento
consistente en detencién preventiva en su contra, la normatividad que calificaba el arma
incautada a la sefiora Pefia como un arma de guerra o de uso privativo de las fuerzas militares
se encontraba vigente, evidenciandose con esto, la ausencia de una conducta dolosa y/o
gravemente culposa en su decision, tal y como lo ratifican las consideraciones de cada una de
las providencias antes referidas, en el que sefialaron hasta la saciedad que en virtud de la
vigencia del Decreto 2535 de 1993, el arma incautada no se hallaba dentro de las llamadas

“armas de guerra o de uso privativo de la fuerza publica”.
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De manera que, es palmario que al momento en que se produjo la definicion de la situacion
juridica de la sefiora Orfany, el funcionario instructor contaba con un indicio grave de
responsabilidad, esto es, que de acuerdo a la normatividad vigente al momento de los hechos,
las caracteristicas del arma incautada pertenecian a aquellas denominadas como “armas de
guerra o de uso privativo de las fuerzas militares”, sin que la sindicada hubiera dado justificacién
suficiente de su conservacion y tenencia, pues tal y como lo refiri6 en su momento el Fiscal
instructor en la providencia que resolvié imponerle a esta medida de aseguramiento, “nadie aun
en condicion de administrador y/o propietario de un establecimiento publico accede a guardar
un arma de fuego a un desconocido, y ... menos tenerla durante dos meses”, sin haber hecho

algo para entregarla a su propietario o a alguna autoridad.

Descartada la presencia de dolo y/o culpa grave por parte del ex funcionario demandado en la
providencia que decidié imponer medida de aseguramiento en contra de la sefiora Orfany Pefia
Pefia, la Sala procedera a analizar el siguiente cargo referido por la demandante, esto es, que
haya existido dolo y/o culpa grave en la dilacién de términos procesales que finalmente sirvieron
de fundamento para que “el Consejo de Estado mediante sentencia del 27 de noviembre de
2003 proferida dentro del proceso de reparacion directa 12.678, declarara a la Nacién —Fiscalia
General de la Nacion, responsable por la detencién injusta de la cual fue victima la sefiora

Orfany Pefia Pefia™*.

Asi las cosas y con referencia a este Ultimo cargo, en el expediente se tiene demostrado que el
dia 15 de septiembre de 1993 se practicé diligencia de allanamiento por parte de la Fiscalia
Cuarta (4) de la Unidad Previa de la ciudad de Armenia (Quindio), en la que tuvo como
resultado la captura en flagrancia de la sefiora Orfany Pefa, quien al dia siguiente fue puesta a
disposicién de la Fiscalia Octava (8) Especializada de Armenia (Quindio), autoridad que a su
vez en proveido del mismo dia dispuso su remision a un Juez Regional Delegado de Orden
Publico de la misma ciudad, al considerar que por las caracteristicas del arma decomisada, era

este despacho penal quien tenia la competencia de asumir el conocimiento del mismo.

En Resolucion N°781 del mismo dia, esto es, del 16 de septiembre de 1993%, |la Fiscalia
Regional de Armenia ordend que la detenida fuera escuchada en indagatoria, y que una vez
surtida la misma, las piezas procesales fueran remitidas a la Direccion Regional de Fiscalias de

Santiago de Cali.

Asi, llevada a cabo la diligencia de indagatoria referida, la Fiscalia Regional de Armenia
(Quindio) le informé a su homologa de Cali, que a través de Resolucién N°781 habia asumido el

conocimiento de los hechos; posteriormente a través de oficio N°1259 de fecha 20 de
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septiembre de 1993% dicha Fiscalia de Armenia remiti6 a su homoéloga de Cali las respectivas
diligencias, para efectos de que resolviera situacion juridica de la sindicada, Orfany Pefia Pefia.

Una vez recibida las presentes diligencias por la Secretaria General de la Direccion Regional de
Fiscalias de Santiago de Cali el dia 21 de septiembre de 1993%, fueron puestas a disposicion
del Jefe Regional “para asignar Fiscal” tal y como consta en informe secretarial de la misma

fecha®®.

Seguidamente, el dia 23 de septiembre de 1993°% |a Fiscalia Delegada ante el Juez Regional de
Santiago de Cali, dispuso resolver situacion juridica de la sindicada, imponiéndole medida de

aseguramiento consistente en detencidn preventiva en su contra.

Posteriormente, la notificacion personal de dicha providencia tuvo lugar hasta el dia 4 de
octubre del mismo afio®’ (en cumplimiento del despacho comisorio N°1083 del 29 de septiembre
de 1993%), siendo allegada por parte la Fiscalia Regional de Armenia a la Secretaria General

de la Direcciéon Regional de Fiscalias de Santiago de Cali, el dia 8 de octubre del mismo afio®°,

A través de informe secretarial de fecha 5 de noviembre de 19937, el Técnico Judicial grado I
paso al despacho del sefior Jefe de la Unidad Regional de Fiscalias el respectivo proceso, ‘para
gue por su conducto sea entregado al sefior Fiscal Regional que conocer de la presente
investigacion informandole que se remite cuaderno original donde visible a ...folio 74 se lee
recurso de apelacion interpuesto por Orfany Pefia Pefia, a folio 93 Solicitud de libertad
provisional”, en la que a su vez se observa una anotacion de remision que reza: “en la fecha
remito cuaderno original a despacho del sefior Fiscal Regional”, la cual se evidencia se realizo
el dia 9 de noviembre de 1993.

En consecuencia, la Fiscalia Delegada ante el Juez Regional por medio de proveido de esta
fecha, o sea del 9 de noviembre de 1993 decididé conceder el recurso de apelacion interpuesto
por la sindicada, para lo cual solicité tener en cuenta lo establecido en el articulo 196 A de la
Ley 81 de 1993; igualmente, ordené a la Secretaria remitirle un cuaderno de copias a la mayor
brevedad posible, con el propésito de resolver la peticién de libertad provisional elevada por la

defensa de la sefiora Pefia Pefia.

De manera que, reposa en el plenario constancias secretariales de fecha 16 de noviembre y 2

de diciembre de 1993, por medio del cual se corri6 traslado del recurso de apelacion interpuesto
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en contra de la medida de aseguramiento a la sindicada para que lo sustentara, asi como a los
no recurrentes, respectivamente, actuacion que finalmente terminé el dia 9 de diciembre de
199372,

Sin embargo, la defensa de la sindicada Pefia Pefia mediante escrito del 4 de enero de 19947,
solicito al Fiscal Delegado ante el Juez Regional de Cali, dar una explicacion respecto al tramite
de la solicitud de libertad provisional; asi mismo, solicito6 el cambio de radicacion de la
investigacion al considerar que el conocimiento de los hechos correspondian a la “justicia

especializada y no a la regional”.

Posteriormente, se observa proveido suscrito por el Jefe de la Secretaria Comun de la Fiscalia
Regional de Cali de fecha 28 de Febrero de 1994“en la que ordend la refoliatura del expediente
con el propdsito de que fuera remitido a la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional de
Bogota, en virtud del recurso de apelacion interpuesto en contra de la Resolucién del 23 de

septiembre de 1993.

Por otro lado, mediante informe secretarial del 1 de marzo de 1994 el proceso penal paso al
despacho del Coordinador Regional de Fiscalias con el fin de que fuera entregada dicha
investigacion al sefior “Fiscal Regional que le haya correspondido”, e informd el conflicto de

competencias propuesto por la defensa de la sefiora Orfany Pefa Pefia.

Dicha situacion fue finalmente resuelta por el Fiscal Delegado ante el Juez Regional de Cali,
quien a través de providencia del 3 de marzo de 19947 decidié remitir el proceso por
competencia a la Fiscalia Especializada Delegada de Armenia, pues consider6 que con la
entrada en vigencia del Decreto 2535 de 1993, la norma que sustentaba su competencia habia

cambiado.

Por lo anterior, la Fiscalia Octava Especializada de Armenia avocd conocimiento mediante
proveido del 18 de marzo de 19947%, decisién que a su vez decidi6 otorgar libertad provisional a

la sindicada Orfany Pefia Pefia’’.

Con todo lo anterior, para la Sala es claro que del material probatorio allegado no es posible

afirmar que el demandado haya actuado de manera dolosa y/o gravemente culposa, pues sus
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actuaciones se surtieron dentro de los términos establecidos en la norma procesal penal, tal y

COmo pasara a exponerse a continuacion:

En primer lugar, frente a la definicion de la situacion juridica de la sefiora Orfany Pefia Penia,
para el despacho es claro que una vez fue escuchada en indagatoria (la cual se realiz6 dentro
del término establecido en el articulo 386 del Decreto 2700 de 1991, esto es, dentro de los 3
dias siguientes a su captura), el proceso fue remitido el dia 21 de septiembre de 1993 al
despacho del Fiscal Delegado ante el Juez Regional de Cali, para que resolviera la situacion

juridica de la capturada.

Al respecto, el articulo 387 del Decreto 2700 de 1991 (Codigo de Procedimiento Penal vigente
para la época de los hechos) preveia que después de tomada la indagatoria al capturado, el
Fiscal de conocimiento contaba con cinco (5) dias para definir la situacién juridica del
capturado; sin embargo, dicha disposicion permitia que el término para definir su situacion
juridica fuera de veinte (20) dias, siempre y cuando el competente de definirla fuera un Juez
Regional, en donde la indagatoria del capturado la hubiera recibido un fiscal de sede distinta,
asi:

“ARTICULO 387.Definicién de la situacién juridica. Cuando la persona se encuentre privada de la
libertad, rendida la indagatoria o vencido el término anterior, el funcionario judicial debera definir
la situacién juridica por resolucién interlocutoria, a mas tardar dentro de los cinco dias siguientes,
con medida de aseguramiento si hubiere prueba que la justifique, u ordenando su libertad
inmediata. En este Ultimo caso, el sindicado suscribird un acta en la que se comprometa a
presentarse ante la autoridad competente cuando se le solicite.

Si el sindicado no estuviere privado de la libertad, el plazo para resolver situacion juridica sera de
diez dias contados a partir de la indagatoria o de la declaratoria de persona ausente. El fiscal
dispondra del mismo término cuando fueren cinco o mas las personas aprehendidas, siempre que
la captura de todas se hubiere realizado el mismo dia.

En los delitos de conocimiento de los jueces regionales recibida la indagatoria el fiscal
definira la situacién juridica dentro de los veinte dias siguientes si aquella hubiere sido
recibida por un fiscal de sede distinta”.

En el presente caso, al tratarse de unos hechos que le competian al Fiscal Delegado ante el
Juez Regional de Cali, sumado al hecho de que la indagatoria de la capturada la recibié un
Fiscal de una sede distinta (en este caso el Fiscal Delegado ante el Juez Regional de Armenia),
para esta Subseccion es evidente que contaba hasta con veinte (20) dias para resolver la
situacion juridica de la capturada, y comoquiera que este se hizo antes de este término, el
tramite llevado acabo por parte del demandado como funcionario de la Fiscalia General de la

Nacién, se encuentra ajustado a la normatividad vigente al momento de los hechos.

En segundo lugar, respecto al tiempo transcurrido entre la presentacion del recurso de
apelacién y el auto que decidi6 concederlo ante el superior, para esta Corporacion en el
expediente tampoco se evidencia una falta por parte del demandado, pues si bien el recurso de
apelacién en contra de la providencia que definio la situacion juridica de la sefiora Pefia Pefia,

se presentd ante la Secretaria General de la Direccion Regional de Fiscalias dentro de los



términos permitidos por la Ley, lo cierto es, que esta dependencia lo remitié al despacho del
Fiscal encargado solamente hasta el 9 de noviembre de 1993 (tal y como se observa en
constancia secretarial’®) y teniendo en cuenta que el auto que concedi6 dicho recurso de
coincidié con esta fecha, al tenor de lo establecido en el articulo 205 del Decreto 2700 de
19917 la Sala puede concluir que la actuacién de dicho ex funcionario estuvo acorde a la
normatividad que lo regia.

No obstante, de lo analizado se desprende que quien tenia el deber de velar por el paso al
despacho de los expedientes para su correspondiente resolucion, no era el Fiscal de
conocimiento, sino el personal de asignado a la Secretaria Comin Regional de Fiscalias de
dicha ciudad encabezado al momento de los hechos por su Jefe encargado, el sefior Edison
Restrepo Florez, y comoquiera que ninguno de estos funcionarios fueron demandados en esta

accion, la Sala no podra realizar ninguna declaracién de responsabilidad en su contra.

Finalmente, con relacién el término entre el proveido de fecha 9 de noviembre de 1993, por
medio del cual el demandado ordend remitir a la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional de
Bogota, y el proveido de fecha 18 de marzo de 1994 por medio del cual la Fiscalia Octava
Especializada decidié dejar en libertad provisional a la sefiora Orfany Pefia, asi como de aquella
decision proferida por la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional de Bogotéa (la cual resolvio
revocar la medida de aseguramiento decretada en contra de la sefiora Orfany Pefia Pefia), para
la Sala es evidente que la mora en el cumplimiento de los términos procesales no se debio al
actuar negligente del demandado, pues como se demostr6 con todo el acervo probatorio
obrante, las decisiones y 6rdenes que este imparti6 se dieron dentro del marco normativo
vigente para la época de los hechos, cosa distinta es que los funcionarios que han debido
ejecutarlas no las hicieron dentro del término esperado, esto es, el diferente personal asignado
a la Secretaria Comun Regional de Fiscalias de Santiago de Cali de dicha dependencia ,el cual
se encontraba encabezado al momento de los hechos por su Jefe (encargado), quien como se

sefalo6 en el parrafo anterior, no fue demandado en la presente accién patrimonial.

Se concluye de esta manera, que el actuar del demandado en el tramite llevado a cabo en el
proceso penal seguido en contra de la sefiora Orfany Pefia se ajust6 a la normatividad vigente,

sin que se observara dolo y/o culpa grave en su direccion.

Bajo esa misma linea, llama la atencién de la Sala la notable negligencia de la defensa judicial
de la entidad demandante al no haber demandado a los funcionarios que verdaderamente bajo
el marco de sus funciones tenian el deber de velar por el tramite secretarial de los expediente
asignados a su cargo, como lo es el paso al despacho y el cumplimiento de las diferentes

ordenes del Fiscal (como la remisidon a segunda instancia de los expedientes apelados), los
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cuales se ven transgredidos en el presente caso, y que demuestra la falta de interés de la
entidad publica demandante en sacar avante las pretensiones de su demanda y recuperar el
patrimonio publico.

La Seccidn Tercera y esta Subseccion ha insistido de manera enfética que el articulo 177 del

“

Cddigo de Procedimiento Civil establece que “... incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”y, en acatamiento
del mismo, es menester reiterar la observancia de la carga procesal que le atafie a la entidad
demandante de probar en la accidn de repeticion los requisitos configurativos de la misma y los

fundamentos de hecho de la demanda como nocién procesal que se basa en el principio

de autorresponsabilidad de las partes y como requerimiento de conducta procesal facultativa

predicable de todo aquél a quien le interesa sacar avante sus pretensiones y evitar una decision
desfavorable, en este caso, haber dirigido la demanda en contra de los funcionarios encargados

del trdmite secretarial del proceso que se adelantd en contra de la sefiora Orfany Pefia Pefia.

Por ultimo, y de acuerdo a lo planteado en parrafos anteriores, la Sala considera oportuno
efectuar un severo llamado de atencion a las entidades publicas, por la falta vigilancia y control
de la actividad procesal como actores en la interposicién de la denominada accion de repeticion,
la cual propende establecer la responsabilidad de sus agentes y la recuperacion de los dineros
de naturaleza publica. Lo anterior, teniendo en cuenta la manera descuidada y poco diligente,
que se observa en la presentacion de este tipo de demandas, en las cuales no se acredita
cabalmente el cumplimiento de los requisitos esenciales para la prosperidad de dicha accion,

esto es, la calidad del agente, la condena, conciliacién o cualquier otra forma de terminacion de

conflictos, el pago efectivo y por ultimo, el dolo o culpa grave del servidor publico, a pesar de la

reiterada jurisprudencia de esta Corporaciéon en la materia.

Cabe advertir, que la indebida escogencia del demandado en cada una de las demandas
presentadas por el Estado para la procedencia de la accién de repeticion, no ha permitido en
esta instancia conceder y en consecuencia, hacer efectiva la accion de repeticion, como en el
caso analizado en el sub lite, situacion que genera desgaste y congestion en la administracion
de justicia, poca efectividad en el cumplimiento de la finalidad de la accién y en algunos casos,
podria llegar a configurarse un detrimento patrimonial del erario publico por la sumas pagadas y
no recuperadas y adicionalmente, por los costos administrativos generados por la interposicion

de la demandas, solo para dar cumplimiento a un mandato legal.

Por lo antes expuesto, y en aras de materializar el propoésito de la accién de repeticion
consagrada desde nuestra Carta Magna, se ordenara poner en conocimiento de la Procuraduria
General de la Nacion y de la Contraloria General de la Republica, para que en el campo de sus
competencias como entes de control, realicen las acciones preventivas y correctivas

pertinentes.



Por lo anterior, se confirmara la sentencia emitida por el Tribunal Administrativo del Quindio de
fecha 9 de febrero de 2017, bajo las consideraciones expuestas en esta providencia.

6. Condena en costas.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, s6lo hay lugar a la
imposicion de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y como en

este caso ninguna de aquellas actu6 de esa forma, no se impondran.

En mérito de lo expuesto, El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion

Tercera, Sub-seccién C administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Quindio el 9

de febrero de 2017, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia devuélvase el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente de la Sala

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado Magistrado



