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Expediente Nº 17.517
Actor: Rubén Darío Rodríguez Góngora y otros

Ref.: Acción de reparación directa – Apelación sentencia

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

MAGISTRADO PONENTE: MAURICIO FAJARDO GOMEZ

Bogotá D.C., ocho (08) de julio de dos mil nueve (2009)
Expediente:       730012331000199801658 01
Radicado:          17.517
Demandante:     Rubén Darío Rodríguez Góngora y otros

Demandado:      Nación – Ministerio de Justicia, Ministerio de Hacienda y 
                        Crédito Público, Fiscalía General de la Nación y Consejo  

                            Superior de la Judicatura
Referencia:        Acción de reparación directa – Apelación sentencia

La Sala procede a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima el 20 de septiembre de 1999, mediante la cual se negaron las súplicas de la demanda. 

1.- ANTECEDENTES:

1.1.- La demanda.

El 3 de septiembre de 1998, los señores Rubén Darío Rodríguez Góngora en nombre propio y en representación de su hijo Juan Manuel Rodríguez Acevedo, Rosa Góngora de Rodríguez, Alvaro Rodríguez Góngora, María Piedad y Elsa Patricia Rodríguez instauraron, mediante apoderado judicial, acción de reparación directa contra la Nación – Ministerio de Justicia, Ministerio de Hacienda y            Crédito Público, la Fiscalía General de la Nación y el Consejo Superior de la Judicatura con el fin de que se les declarara responsables de los perjuicios causados con ocasión de la privación injusta de la libertad a la que fue sometido el primero de los nombrados. 
Como consecuencia de las declaraciones anteriores, los demandantes solicitaron que se condenara a la parte demandada a pagar, entre otras sumas de dinero, el equivalente en pesos a 2.500 gramos de oro a favor del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora por concepto de perjuicios morales
 (Fls. 2-18 c. 1, exp.: 15.851).

1.1.1.- Los hechos de la demanda.

De acuerdo con lo sostenido en la demanda, el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora fue elegido popularmente como alcalde de la ciudad de Ibagué (Tolima), para el período comprendido entre el 1º de junio de 1992 hasta el 31 de diciembre de 1994. Durante el ejercicio de su gestión la Contraloría municipal inició algunas investigaciones mediante las cuales se advirtió que probablemente en la Secretaría de Obras Públicas se habían cometido algunas irregularidades en la ejecución de las operaciones del presupuesto establecido para las vigencias 1992 y 1993, en el proyecto de la prolongación de la avenida 2ª con calle 30 estadio, consistente en la entrega del 99.95% del presupuesto designado para la obra sin que la misma se hubiere realizado, en la indebida utilización de una maquinaria y en la falsedad de algunas cuentas de cobro.
La anterior investigación fue reportada a la Fiscalía General de la Nación, Seccional Tolima, entidad que vinculó a la respectiva instrucción penal a algunos funcionarios de la alcaldía y al alcalde municipal, respecto de quien se impuso medida de aseguramiento de detención preventiva, sustituida por detención domiciliaria, mediante providencia proferida el 24 de agosto de 1994; sin embargo la decisión de privar de la libertad al señor Rubén Darío Rodríguez Góngora no se hizo efectiva porque fue revocada como consecuencia de la interposición del recurso de apelación en auto del 20 de octubre de 1994. 

El 21 de abril de 1995, la Fiscalía profirió nuevamente la medida de aseguramiento de detención preventiva en contra del señor Rodríguez Góngora, la cual fue sustituida por detención domiciliaria y ejecutada desde el 2 de mayo de 1995. El 29 de agosto de 1995 el ente investigador decretó la preclusión de la instrucción respecto del demandante, decisión que fue confirmada por el superior el 2 de noviembre de 1995.

Sostienen los demandantes que el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora fue privado de la libertad durante 3 meses y 27 días, como consecuencia de una investigación penal que finalmente culminó por haberse demostrado que el demandante no cometió el hecho inculpado, circunstancia que constituyó una violación injusta a su derecho fundamental a la libertad, todo lo cual le produjo una serie de perjuicios tanto morales como materiales al sindicado y a su familia (Fls. 230-276 c. 1).

La demanda anterior fue admitida por el Tribunal Administrativo del Tolima el 17 de septiembre de 1998, decisión que se notificó en debida forma al Director Ejecutivo de Administración Judicial por conducto del Director Seccional, al Fiscal General de la Nación a través del Director Seccional de Fiscalías y a los Ministros de Hacienda y Crédito Público y de Justicia por medio del gobernador del departamento (Fl. 277, 280-283 c. 1).

1.2.- La contestación de la demanda.

La Dirección Ejecutiva de Administración Judicial contestó la demanda dentro de la respectiva oportunidad procesal oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones formuladas por los demandantes. Sostuvo que la medida de detención preventiva impuesta al entonces alcalde de Ibagué estuvo fundada en indicios graves en su contra, con lo cual se cumple con el requisito legal establecido para adoptar esa clase de decisiones (Fls. 291-300 c. 1).
El Ministerio de Justicia y del Derecho formuló oportunamente la excepción de indebida representación en razón a que dicho ministerio no era el encargado de ejercer la representación judicial del Consejo Superior de la Judicatura, la cual estaba a cargo de la Dirección Ejecutiva de Administración Judicial; a su vez señaló que la Fiscalía General de la Nación contaba con personería jurídica propia, razón por la cual podía comparecer directamente a juicio sin necesidad de la intervención del ministerio (Fls. 307-311 c. 1).

La Fiscalía General de la Nación manifestó, de acuerdo con las pautas establecidas por el Consejo de Estado, que el error jurisdiccional y la consecuente falla del servicio por privación injusta de la libertad se produce cuando la actuación del ente investigador ha sido deficiente, abiertamente ilegal y/o errada, sin embargo en este caso se advierte que la conducta desplegada por los encargados de tramitar la instrucción penal en contra del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora estuvo fundada en el ejercicio propio de sus funciones, además de que la misma se adelantó dentro del marco normativo previsto para el efecto, según el cual corresponde a la Fiscalía asegurar la comparecencia de los presuntos infractores a los respectivos procesos penales e imponer la medida de detención preventiva cuando así esté establecido para el delito investigado y siempre que existan indicios graves en contra del inculpado, supuestos que en su momento se cumplían a cabalidad en el caso en cuestión (Fls. 324-335 c. 1).

El Ministerio de Hacienda y Crédito Público contestó la demanda por fuera del término legal (Fls. 335 vto., 352-355 c. 1).
1.3.- Los alegatos de conclusión en primera instancia.

Vencido el período probatorio previsto por auto 16 de diciembre de 1998, el Tribunal Administrativo del Tolima corrió traslado a las partes para alegar de conclusión y al Ministerio Público para que rindiera concepto (Fls. 358, 393 c. 1).

La Dirección Ejecutiva de Administración Judicial manifestó que en caso de resultar comprometida la responsabilidad de la Fiscalía General de la Nación se impusiera la condena directamente al ente investigador porque aquella era una entidad pública dotada con autonomía presupuestal (Fls. 394-394 c. 1).

La parte actora manifestó que en los casos derivados de la privación injusta de la libertad la responsabilidad es objetiva, razón por la cual basta que los demandantes acrediten la ejecución de la privación de la libertad y la posterior decisión de absolución para que se decrete la indemnización de perjuicios correspondiente (Fls. 396-404 c. 1).

El agente del Ministerio Público, designado dentro del proceso de la referencia, solicitó que se negaran las súplicas de la demanda. Sostuvo que la medida de privación domiciliaria de la libertad se produjo por la valoración de los elementos probatorios recaudados, la cual arrojó indicios suficientes para adoptar la decisión, cosa distinta es que la misma hubiere sido anulada posteriormente, circunstancia que se presentó, principalmente, porque cada funcionario judicial está facultado para evaluar libremente cada caso, libertad de apreciación que llevó a que el investigador que posteriormente revisó el asunto revocara la decisión inicial, hecho que no constituye un error jurisdiccional que pueda comprometer la responsabilidad de la Administración y que no permite concluir que la medida se hubiere proferido con dolo o culpa grave del funcionario que la profirió (Fls. 405-407 c. 1).

El Ministerio de Hacienda y Crédito Público manifestó que al no haber participado en la ocurrencia de los hechos de la demanda no era posible que se profiriera en su contra declaratoria alguna de responsabilidad, ni que se le impusiera alguna clase de condena (Fl. 409 c. 1).
1.4.- La sentencia apelada.

El Tribunal Administrativo del Tolima dictó sentencia el 20 de septiembre de 1999; negó la prosperidad de las súplicas de la demanda en razón a que la actuación del Fiscal que conoció el caso no puede considerarse como arbitraria, desproporcionada e injusta, únicos supuestos bajo los cuales la privación de la libertad impuesta a un sindicado puede considerarse injusta, de acuerdo con los lineamientos establecidos por la Corte Constitucional para efectos de declarar la responsabilidad de la Administración en casos de privación de la libertad.
El Tribunal precisó que dado que la investigación penal se originó por el manejo irregular de unos recursos y en razón a que el entonces alcalde firmó algunos de los documentos relacionados con ese hecho existían indicios suficientes para proceder a dictar la medida de la detención domiciliaria y el hecho de que posteriormente no se hubiere dictado en su contra resolución de acusación sino preclusión de la investigación, no significa que la decisión inicial hubiere sido injusta, porque unos son los requisitos para dictar medida de aseguramiento de detención domiciliara y otros los previstos para acusar al inculpado. El a quo precisó que sólo en caso de que no se hubiere acreditado que el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora hubiere firmado los documentos que dieron origen al proceso penal podría decirse que la medida habría sido arbitraria porque sólo bajo ese supuesto no podría hablarse de la existencia de un indicio grave en contra del demandando, sin embargo y acreditado como se tuvo, en criterio del Tribunal, el supuesto contrario éste concluyó que la actuación del ente investigador no había sido irregular (Fls. 417-424 c. 1).   
1.5.- El recurso de apelación.

Inconforme con la decisión anterior, la parte actora interpuso recurso de apelación dentro de la respectiva oportunidad procesal, argumentando que el asunto sometido a decisión de la Jurisdicción Contencioso Administrativa se debe analizar bajo el régimen de responsabilidad objetiva, por virtud del cual el actor sólo está obligado a demostrar que fue privado de la libertad y que posteriormente la medida fue revocada, supuestos que tornan injusta la detención a la cual es sometido el ciudadano que finalmente resulta absuelto por falta de prueba, porque la vulneración del derecho fundamental a la libertad no puede ser considerada como una carga a la cual estén obligadas las personas por el hecho de vivir en sociedad, puesto que el ejercicio de aquél derecho fundamental hace parte de la condición propia del ser humano y, en consecuencia, goza de especial protección del Estado (Fls. 426-453 c. ppal.). 

El recurso de apelación fue concedido por el Tribunal en providencia proferida el 7 de octubre de 1999 y admitido por el Consejo de Estado el 10 de febrero de 2000 (Fls. 456, 461 c. ppal.).
1.6.- Los alegatos de conclusión.

El 9 de marzo de 2000 se corrió traslado a las partes para alegar de conclusión y al Ministerio Público para que rindiera concepto, término dentro del cual el Ministerio de Hacienda y Crédito Público solicitó que se declarara a su favor la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva en razón a que dicha entidad no participó en la ocurrencia de los hechos de la demanda. Los demás interesados guardaron silencio (Fls. 463-464 c. ppal.).

2.- CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima el 20 de septiembre de 1999, para lo cual es necesario analizar la configuración de la falta de legitimación en la causa por pasiva, el régimen de responsabilidad aplicable al asunto que se somete a decisión judicial y el caso concreto.

2.1.- La falta de legitimación en la causa por pasiva.

El Ministerio de Hacienda y Crédito manifestó que por no haber participado en la ocurrencia de los hechos de la demanda carecía de legitimación en la causa por pasiva, razón por la cual no podía resultar condenado en el asunto de la referencia; el Ministerio del Interior y de Justicia sostuvo que la representación de la Fiscalía General de la Nación no correspondía a ese Despacho; a su vez, el Consejo Superior de la Judicatura solicitó que en caso de imponerse alguna condena se ordenara que aquella fuere asumida con el presupuesto de la Fiscalía General de la Nación. 
Ciertamente advierte la Sala que si bien la demanda formulada por el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora y otros incluyó como demandado a la Nación - Ministerios de Hacienda y Crédito Público y del Interior y de Justicia y al Consejo Superior de la Judicatura, lo cierto es que el objeto de la misma está encaminado a que se declare la responsabilidad administrativa y presupuestal de la Administración Pública por hechos atribuibles a la Fiscalía General de la Nación, entidad que para la fecha en que se presentó la demanda y en la cual se notificó su admisión, esto es después de la expedición de la Ley 446, la cual se produjo el 7 de julio de 1998
, tenía capacidad para comparecer directamente a juicio, razón por la cual la demanda se notificó al Fiscal General de la Nación, de forma tal que la litis debe resolverse únicamente en lo que se refiere a la Fiscalía General de la Nación, puesto que los supuestos de hecho y de derecho propuestos por la parte actora atañen a la actuación del ente investigador, entidad que, como se indicó, compareció debidamente representada al proceso de la referencia.

Sobre el particular, conviene precisar que para las fechas en las cuales se presentó la demanda de la referencia y se notificó la admisión de la misma, la representación judicial de la Fiscalía General de la Nación podía ser ejercida directamente a través del Fiscal General, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 49 de la Ley 446, de manera que la notificación de la demanda por hechos atribuibles a esa entidad, realizada al director de la misma a través del Director Seccional de Fiscalías, se efectuó en debida forma.

2.2.- Sobre la responsabilidad extracontractual del Estado, derivada de la privación de la libertad a la cual es sometido el sindicado en cuyo favor, posteriormente, se profiere sentencia absolutoria o pronunciamiento judicial equivalente a ella en vigencia del anterior artículo 414 del Código de Procedimiento Penal.

Previo a analizar los supuestos de responsabilidad aplicables al caso concreto, la Sala debe precisar que la demanda de la referencia tiene por objeto que se declare la responsabilidad extracontractual del Estado por razón de la detención injusta de la libertad a la cual fue sometido el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora desde el 2 de mayo de 1995 hasta el 30 de agosto del mismo año, de manera que los hechos que se someten a conocimiento de la Sala ocurrieron en vigencia del artículo 414 del antiguo Código de Procedimiento Penal, esto es antes de la expedición de la Ley 270 de 1996.

Así las cosas, corresponde analizar el régimen jurídico que regía para la época.
La Sala, en relación con la responsabilidad del Estado derivada de la privación de la libertad de las personas dispuesta como medida de aseguramiento dentro de un proceso penal, no ha sostenido un criterio uniforme cuando se ha ocupado de interpretar y aplicar el artículo 414 del Código de Procedimiento Penal
. En efecto, la jurisprudencia se ha desarrollado en cuatro distintas direcciones, como en anteriores oportunidades se ha puesto de presente
.

En una primera etapa la Sala sostuvo que la responsabilidad del Estado por la privación injusta de la libertad de las personas se fundamentaba en el error judicial que se produce como consecuencia de la violación del deber que tiene toda autoridad judicial de proferir sus resoluciones conforme a derecho, previa una valoración seria y razonable de las distintas circunstancias del caso y sin que resultare relevante el estudio de la conducta del juez o magistrado a efecto de establecer si la misma estuvo caracterizada por la culpa o el dolo
. Bajo este criterio, la medida de aseguramiento consistente en detención preventiva se tenía como una carga que todas las personas debían soportar
. 

Más adelante, en una segunda dirección, se indicó que la carga procesal de demostrar el carácter injusto de la detención con el fin de obtener la indemnización de los correspondientes perjuicios –carga consistente en la necesidad de probar la existencia de un error de la autoridad jurisdiccional al ordenar la medida privativa de la libertad​– fue reducida solamente a aquellos casos diferentes de los contemplados en el artículo 414 del Código de Procedimiento Penal
, pues en relación con los tres eventos señalados en esa norma se estimó que la ley había calificado de antemano que se estaba en presencia de una detención injusta
, lo cual se equiparaba a un tipo de responsabilidad objetiva, en la medida en que no era necesario acreditar la existencia de una falla del servicio
. 

En tercer término, tras reiterar el carácter injusto atribuido por la ley a aquellos casos enmarcados dentro de los tres supuestos previstos en el artículo 414 del Código de Procedimiento Penal, la Sala añadió la precisión de acuerdo con la cual el fundamento del compromiso para la responsabilidad del Estado en estos tres supuestos no es la antijuridicidad de la conducta del agente del Estado, sino la antijuridicidad del daño sufrido por la víctima, en tanto que ésta no tiene la obligación jurídica de soportarlo
, reiterando que ello es así independientemente de la legalidad o ilegalidad del acto o de la actuación estatal o de que la conducta del agente del Estado causante del daño hubiere sido dolosa o culposa
.

Finalmente y en un cuarto momento, la Sala amplió la posibilidad de que se pueda declarar la responsabilidad del Estado por el hecho de la detención preventiva de ciudadanos ordenada por autoridad competente a aquellos eventos en los cuales se causa al individuo un daño antijurídico aunque el mismo se derive de la aplicación, dentro del proceso penal respectivo, del principio in dubio pro reo, de manera tal que no obstante que la privación de la libertad se produzca como resultado de la actividad investigativa correctamente adelantada por la autoridad competente e incluso cuando se profiera la medida de aseguramiento con el lleno de las exigencias legales si el imputado no es condenado porque la investigación es dudosa e insuficiente para imponer condena, se hace procedente el reconocimiento de la obligación, a cargo del Estado, de indemnizar los perjuicios irrogados al particular, siempre que éste no se encuentre en el deber jurídico de soportarlos –cosa que puede ocurrir, por vía de ejemplo, cuando el hecho exclusivo y determinante de la víctima da lugar a que se profiera, en su contra, la medida de aseguramiento
–. 

Y es que, de acuerdo con la posición mayoritariamente asumida por la Sala, aún cuando la absolución o exoneración de responsabilidad del imputado que ha estado privado de la libertad no se produzca en aplicación de alguno de los tres supuestos previstos en el artículo 414 del antes referido Decreto-Ley 2700 de 1991, sino como consecuencia de la operatividad del citado principio “in dubio pro reo”, éste 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 aquel nunca pudo desvirtuar que se trataba de una persona inocente —presunción de inocencia cuya intangibilidad determina la antijuridicidad del daño desde la perspectiva de la víctima, que 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 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”
.

Estas últimas tesis han estado fundadas en la primacía de los derechos fundamentales, en la consecuente obligación estatal de garantizar el amparo efectivo de los mismos y la inviolabilidad de los derechos de los ciudadanos entre los que se cuenta, con alto grado de importancia, el derecho a la libertad. En relación con estos aspectos, la Sala, en sentencia proferida el 4 de diciembre de 2006, precisó:

“Lo cierto es 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 precie de ser justa y democrática. Por consiguiente, mal puede afirmarse que experimentar la pérdida de un ingrediente fundamental para la realización de todo proyecto de vida, pueda considerarse como una carga pública normal, inherente al hecho de vivir dentro de una comunidad jurídicamente organizada y a la circunstancia de ser un sujeto solidario. Si se quiere ser coherente con el postulado de acuerdo con el cual, en un Estado Social y Democrático de Derecho la persona (junto con todo lo que a ella es inherente( ocupa un lugar central, es la razón de la existencia de aquél y a su servicio se hallan todas las instituciones que se integran en el aparato estatal, carece de asidero jurídico sostener que los individuos deban soportar toda suerte de sacrificios, sin compensación alguna, por la única razón de que resultan necesarios para posibilitar el adecuado ejercicio de sus funciones por las autoridades públicas …

“Y es que si bien es cierto que en el ordenamiento jurídico colombiano la prevalencia del interés general constituye uno de los principios fundantes del Estado (a voces del artículo 1º in fine de la Constitución Política(, no lo es menos que el artículo 2º de la propia Carta eleva a la categoría de fin esencial de la organización estatal la protección de todas las personas residentes en Colombia en sus derechos y libertades. Ello implica que la procura o la materialización del interés general, no puede llevarse a cabo avasallando inopinada e irrestrictamente las libertades individuales, pues en la medida en que la salvaguarda de éstas forma parte, igualmente, del contenido teleológico esencial con el que la Norma Fundamental programa y limita la actividad de los distintos órganos del Estado, esa protección de los derechos y libertades también acaba por convertirse en parte del interés general … 
“De ahí que los derechos fundamentales se configurasen como límites al poder
 y que, actualmente, se sostenga sin dubitación que el papel principal del Estado frente a los coasociados se contrae al reconocimiento de los derechos y libertades que les son inherentes y a ofrecer la protección requerida para su preservación y respeto
. No en vano ya desde la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, adoptada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1798
, en su artículo 2º, con toda rotundidad, se dejó consignado: 

“«Artículo 2. El fin de toda asociación política es la conservación de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresión» …

“Después 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. No es gratuito que, en el catálogo de derechos fundamentales contenido en el Capítulo 1 del Título II de la Constitución Política, inmediatamente después de consagrar el derecho a la vida (artículos 11 y 12( se plasme el derecho a la libertad. 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. 

“Todo lo expuesto impone, ineludiblemente, la máxima cautela antes de calificar cualquier limitación a la libertad, como una mera carga pública que los individuos deben soportar por el hecho de vivir en comunidad”. 

Así las cosas, se tiene que el ordenamiento jurídico colombiano, orientado por la defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos, no puede escatimar esfuerzos en aras de garantizar la protección de dicho derecho, por tanto no se puede entender que los administrados estén obligados a soportar como una carga pública la privación de la libertad y que, en consecuencia, estén obligados a aceptar como un beneficio o una suerte que posteriormente la medida sea revocada. No, en los eventos en que ello ocurra y se configuren las causales previstas en el citado artículo 414 del C. de P. C., o incluso cuando se absuelva al detenido por in dubio pro reo –sin que opere como eximente de responsabilidad la culpa de la víctima– el Estado está llamado a indemnizar los perjuicios que hubiere causado por razón de la imposición de una medida de detención preventiva que lo privó del ejercicio del derecho fundamental a la libertad, pues esa es una carga que ningún ciudadano está obligado a soportar por el sólo hecho de vivir en sociedad.

La Sala ha considerado necesario presentar estas reflexiones respecto del régimen de responsabilidad aplicable al caso concreto y las normas que rigen la materia, las cuales serán tenidas en cuenta para valorar la prueba obrante en el proceso, con el fin de establecer si está demostrada en este caso, como en efecto lo está, la responsabilidad de la entidad demandada. 

2.3.- Con el fin de acreditar los hechos de la demanda se allegaron al proceso los siguientes elementos de prueba válidos y relevantes.

La Sala entrará a analizar las pruebas aportadas debidamente al proceso y por ende susceptibles de valoración. Sobre el particular, se debe precisar que dado el volumen del expediente y del material probatorio que este contiene en más de 20 cuadernos, solo se relacionarán aquellas pruebas que resulten relevantes para decidir el fondo del asunto.

Obran en el expediente copias auténticas de las decisiones judiciales adoptadas en el proceso penal adelantado en contra del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora, las cuales fueron aportadas al proceso por la Fiscalía General de la Nación, a saber:

- Proveído del 24 de agosto de 1994, mediante el cual la Fiscalía 53, Unidad Investigativa de Asuntos Especiales, Seccional Ibagué, profirió medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en contra del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora y sustituyó la medida por detención domiciliaria. La anterior decisión se originó en los siguientes hechos:

“… el informe de Auditoria Financiera y Operativa de la Contraloría Municipal de la ciudad, sobre los sistemas y procedimientos administrativos utilizados por la Secretaria de Obras Públicas Municipales en la ejecución normal de sus operaciones en las vigencias de 1.992 y 1.993 y lo transcurrido en el presente año, en los cuales se detectaron varias irregularidades entre otras la del Proyecto 05 “Promulgación Avenida 2ª, calle 30 Estadio, Capítulo III, Programa 02, Artículos 05, que registra un presupuesto por $ 50´000.000,oo iniciando la vigencia de 1.993, de lo cual se ejecutaron $ 49´976.889,oo y se giraron $ 42´976.889,90, quedando reservada apropiación constituida en Diciembre 31 del 93, por $ 7´000.000,oo habiéndose ejecutado el presupuesto en un 99.95%, sin que se hubiese realizado la obra.

“De igual forma se detectó que dentro del parque automotor de la Secretaría de Obras Públicas Municipales se encuentra un Toyota color beige, de placas JV-48-24, el cual ingresó al taller CEF, de propiedad del señor CAMPO ELIAS FRANCO desde el 22 de Septiembre del 92, para revisión de frenos, habiéndose determinado que debía cambiarse la bomba de los mismos, con un costo de $ 30´000, oo y hasta el día 17 de mayo del 94 se adeudaban        $ 410.000, oo por concepto de garaje y no se ha retirado el vehículo.

“Hechos éstos que fueron denunciados por el Doctor HERNANDO ÁLVAREZ UREÑA, quien indicó además que el Ingeniero Interventor EMILIANO BOCANEGRA ROSILLO, certificó un presunto trabajo de maquinaria y recibió a satisfacción un box coulver que según entendidos en la materia fue inconcluso y técnicamente no cumplía ninguna función y cuyo costo no supera los $ 5´000.000,oo, quedando un saldo pendiente de $ 45´000.000,oo (Fls. 4-54 c. 1).
Como fundamentos de la imposición de la medida preventiva de privación de la libertad de que fue objeto el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora, el Fiscal de conocimiento expuso lo siguiente:

“Como bien sabido es, en el presente caso se ha venido investigando los punibles de FALSEDAD IDEOLÓGICA EN DOCUMENTO PÚBLICO Y PECULADO POR APROPIACIÓN, ilícitos que se hacen consistir de manera concreta en el hecho de testificar en las respectivas cuentas de cobro horas ejecutadas por maquinaria inexistente e indicar ejecución de determinada obra, prolongación de la Avenida Segunda con calle 30 Estadio, sin que dicha afirmación corresponda a la realidad …

“Se ha considerado que para que exista delito de Falsedad Ideológica en Documento Público, es suficiente que el empleado oficial, en ejercicio de sus funciones, al extender documento público que pueda servir de prueba consigne una falsedad o calle total o parcialmente la verdad, con conciencia de voluntad (…) y como bien sabido es todas las cuentas de cobro, esto es la de HECTOR CIFUENTES DELGADO, HECTOR MANUEL MOLINA SALGUERO, DAVID GUIZA, NOHORA PIEDAD GUTIÉRREZ OSPINA, ALVARO GARCÍA RONDEROS, son falsas, dado que, las mismas contienen afirmaciones irreales como es el sitio donde se ejecutó la obra y en varias la maquinaria allí referida.

“Faltar a la verdad en estas atestaciones, las cuentas de cobro, es cometer Falsedad Ideológica en Documento Público, dado que todas las personas que aparecen avalando el documento son funcionarios públicos y lo primordial en apariencia es que con su firma dieron visos de credibilidad de los documentos a los cuales hemos venido haciendo referencia …

“Y, decimos que el comportamiento de los sindicados es típico de FALSEDAD IDEOLÓGICA EN DOCUMENTO PÚBLICO, porque jurídicamente se consignó una falsedad respecto de lo que les correspondía certificar como funcionario sin que sirva como circunstancia de justificación el hecho de no haber sido la persona quien mecanografió las cuentas de cobro y la relación del interventor, habida consideración de la facultad certificadora, lo cual se hacía con estampar la firma en el documento, la tenían todas las personas que aparecen avalando dicho documentos …

“Así mismo, (…) para determinar la tipificación de una conducta delictiva (…) hay que buscar la estructura propia de la voluntad de la gente (…) con la afirmación falsa contenida en las cuentas de cobro y la relación del interventor de manera irreal se indicó la ejecución de una obra y la utilización de determinada maquinaria sin que ninguno de los dos aspectos corresponda a la realidad como bien puede corroborarse con la afirmación hecha por el interventor EMILIANO BOCANEGRA ROSILLO …

“Igualmente, hay que tener en cuenta que para que se configure el punible de Peculado por Apropiación, se requiere que exista la relación entre el objeto material y el sujeto, pues en el caso en estudio dicha relación se encuentra debidamente demostrada, por cuanto, como ya se advirtió eran empleados oficiales y los bienes apropiados estaban en relación de dependencia por razón de sus funciones del señor RUBEN DARÍO RODRÍGUEZ GÓNGORA, como alcalde del Municipio, era el ordenador del gasto y por lo mismo tenía la disponibilidad de los fondos del erario público, municipio, pero de manera ilícita decidió apoderase o por lo menos permitió que otro se apoderara de varias sumas de dinero, firmando cuentas irreales como sucedió con las de los contratistas HECTOR MANUEL MOLINA SALGUERO, DAVID GUIZA, HECTOR GONZALO CIFUENTES DELGADO, NOHORA PIEDAD GUTIÉRREZ OSPINA, AMANDA CHAVEZ y ALVARO GARCÍA RONDEROS …

“En cuanto a la responsabilidad del sindicado RUBEN DARÍO RODRÍGUEZ GÓNGORA, (…) es claro que incurrió como coautor de los punibles de falsedad ideológica en documento público y peculado por apropiación, dado que firmó las cuentas de cobro (…) no obstante dichos documentos contener una falsedad.

“Hay que tener en cuenta que a los alcaldes como ordenadores del gasto municipal les ha sido atribuida la importante facultad de contratar y por dicha razón deben actuar con el mayor celo en orden a no violar ninguna disposición Penal (…) circunstancias éstas que no colocó en práctica éste implicado, RODRÍGUEZ GÓNGORA, por cuanto decidió inclinarse de manera contraria a las normas legales …

“Como ya se dijo, de ninguna manera es procedente aceptar como medio justificativo las exculpaciones dadas por el sindicado RODRÍGUEZ GÓNGORA en el sentido que él por la cantidad de trabajo confió en lo realizado por los demás funcionarios y por lo mismo no revisó de manera pormenorizada dichas cuentas, pues tal explicación sirve para colegir la irresponsabilidad del burgomaestre en el desarrollo del cargo.

“La obligación del sindicado RODRIGUEZ GÓNGORA, no era solamente estampar su firma en las cuentas de cobro, sino constatar que en realidad el dinero que se estaba cancelando correspondiera a un hecho cierto y en el caso que nos ocupa se encuentra suficientemente demostrado que tal hecho era irreal, sin embargo como se puede apreciar como prueba documental y testimonial, el burgomaestre sólo se preocupó, como ya se dijo, en avalar la falsedad y por consiguiente la coautoría en el punible de Peculado por Apropiación.

“Si miramos de manera detenida la función que debía desempeñar el alcalde RODRIGUEZ GÓNGORA con relación a las cuentas de cobro de HECTOR MANUEL MOLINA SALGUERO, HECTOR GONZALO CIFUENTES DELGADO, NOHORA PIEDAD GUITERREZ OSPINA, DAVID GUIZA y ALVARO GARCÍA RONDEROS, se establece que en verdad la función era mínima, pues bastaba con constatar la maquinaria cotizada, la relación de las horas ejecutadas por cada una de las máquinas y la información de presupuesto, tan sólo tres documentos para establecer si en verdad correspondía a un hecho real …

“De otra parte, el Alcalde, así hubiese designado a sus asesores, necesariamente debía verificar de manera directa el cumplimiento de las obras, y en el caso que nos ocupa dicho implicado, RODRÍGUEZ GÓNGORA, es claro en sostener que cumplió dicha función y que al momento de acudir al sitio de los hechos solamente observó dos máquinas en el lugar, pero como puede verificarse en las cuentas de cobro en el lugar a ejecutar la obra deberían existir nueve máquinas, circunstancia ésta que nos permite colegir que al momento de firmar las multicitadas cuentas era consciente que en verdad la obra no se había ejecutado, pues de lo contrario no habría estampado su firma precisamente por el conocimiento pleno que tenía sobre la no existencia de la maquinaria en la prolongación de la avenida segunda con calle 30 estadio” (Fls. 4-55 c. 1).

La medida impuesta en contra del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora fue objeto de los recursos de reposición y de apelación. La reposición fue resuelta en forma desfavorable a los intereses del sindicado mediante providencia del 13 de septiembre de 1994, sin embargo la decisión fue revocada por el superior en decisión judicial calendada el 20 de octubre de 1994, en la cual se indicó que para que se constituya el delito de falsedad ideológica y para que se configure un indicio grave en contra del inculpado es necesario establecer que el imputado era conocedor de la circunstancia delictiva, pues la sola firma de los documentos que se reputaban falsos no es suficiente en esa clase de tipo penal para acreditar la responsabilidad del signatario investigado. Frente al caso del aquí demandante, el Fiscal 1º del Distrito manifestó que la firma de los documentos falsos no comprometía la responsabilidad del sindicado, dada su condición de Jefe de Despacho y el principio de confianza legítima del alcalde respecto de los funcionarios que sometían a su firma los documentos falsos, además porque no se aportó prueba alguna que indicara que el ex alcalde conociera de la falsedad imputada. El superior llamó la atención para indicar que en la providencia mediante la cual se impuso la medida de detención preventiva en contra del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora se indicó que la calificación del delito de falsedad ideológica requería la prueba de la intención o la voluntad conciente de avalar un documento falso, no obstante lo cual dicha concepción real de tipo penal no fue tenida en cuenta por el Fiscal instructor del proceso quien en aplicación de un criterio meramente objetivo se limitó a señalar que dicha intención se deducía del simple hecho de avalar con la firma un documento falso, de forma tal que, como se indicó, dedujo la intención de un hecho objetivo, es decir que la firma de un documento determinaba el elemento subjetivo que se refiere a la intención y a la voluntad de cometer el ilícito de falsedad (Fls. 57-117 c. 1).
- Providencia proferida por la Unidad de Delitos contra la Administración Pública de la Fiscalía General de la Nación, Seccional Ibagué, el 21 de abril de 1995, mediante la cual se impuso medida de aseguramiento consistente en privación domiciliaria de la libertad en contra del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora en razón a que se habían aportado nuevas pruebas que daban cuenta de la intención del sindicado de cometer el delito. En la citada providencia, el Fiscal de conocimiento señaló:
“La situación procesal de RUBEN DARÍO RODRÍGUEZ GÓNGORA, ha variado sustancialmente en virtud de la prueba sobreviniente. Las afirmaciones genéricas que el ex secretario de obras públicas municipales OSCAR E. NARVAEZ T. hiciera en su ampliación de injuradas rendidas en el mes de diciembre del año inmediatamente anterior, según las cuales el burgomaestre RODRÍGUEZ GÓNGORA estaba plenamente al corriente de todos los trabajos que dicha secretaría adelantaba en el municipio, y que por lo tanto conocía todos los pormenores de las mismas, en razón de los informes periódicos que se le hacían y de la comunicación personal y diaria que existía entre el alcalde y el secretario …

“Obran en el proceso varias circunstancias que aunadas con la forma coherente, espontánea, detallada y sincera con que NARVAEZ TASCON rindió su declaración juramentada nos permite darle credibilidad a los cargos formulados en contra de RODRIGUEZ GÓNGORA. Debe resaltarse que tal declaración proviene no de cualquier persona, sino del titular de la Secretaría encargada de ejecutar todas las obras públicas de la ciudad y por ende de materializar los múltiples compromisos que el señor Alcalde había adquirido con la comunicad; este funcionario dependía directamente del burgomaestre y estaba obligado a acatar todas y cada una de sus directrices; existía por ello un contacto estrecho, personal, directo y diario entre los mismos.

“La visita que del señor Presidente de la República se esperaba para el primer semestre de 1993, según lo han señalado BOCANEGRA ROSILLO (…) y GUSTAVO ADOLFO CIFUENTES (…), entre otros, y el hecho que el rubro presupuestal asignado a varias obras ya estaba agotado para finales del año de 1992, pero no obstante requerían de algunos trabajos para su finalización, explican claramente los motivos que pudieron animar al señor alcalde para ordenar que se utilizara ilegalmente la imputación presupuestal destinada específicamente para la avenida 2ª con calle 30 estadio. La aseveración que en tal sentido hace NARVAEZ TASCON (…) encuentra pleno respaldo en el informe evaluativo presentado por el abogado visitador de la procuraduría provincial de Ibagué, en donde se indica que para la obra que se ejecutaba (…) para el 30 de abril quedaba un saldo presupuestal de $ 628.070,oo PESOS, siendo precisamente en dicha obra donde más se utilizó la maquinaria alquilada y pagada por cuenta de la avenida 2ª con calle 30 estadio (…) Además la maquinaria de marras se utilizó igualmente en la calle 36 (…) cuyo rubro presupuestal no incluía partida alguna para trabajos de pavimentación, como lo asegura el citado NARVAEZ TASCON (…) y lo confirma la programación: Desarrollo del Plan vial de la ciudad de Ibagué, efectuada por la Alcaldía …

“Todo lo anterior nos indica que la persona en quien podría existir un interés para disponer de los dineros de la avenida 2ª con calle 30 estadio efecto de obtener la culminación de las obras referidas con la ayuda de la maquinaria pluri mencionada, era en primer lugar el Alcalde de la ciudad RUBEN DARÍO RODRÍGUEZ GÓNGORA, ya que era él quien debía garantizarle al Presidente de la República la existencia de obra para inaugurar en su tan esperada visita …

“Es indicativo, como lo señala el ingeniero NARVAEZ TASCÓN, del conocimiento que tenía el señor alcalde RUBÉN DARÍO RODRÍGUEZ que la maquinaria que se estaba pagando por cuenta de la avenida 2ª con calle 30 estadio no se estaba utilizando en la ampliación de la misma …” (Fls. 118-126 c. 1).
De acuerdo con lo establecido en la certificación que obra a folio 210, se tiene que la medida de detención preventiva y domiciliara de la libertad respecto del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora se hizo efectiva el 2 de mayo de 1995. 

En providencia calendada el 29 de agosto de 1995 se profirió resolución de preclusión de la instrucción
 a favor del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora y de los demás sindicados, como consecuencia de lo cual se levantó la medida de aseguramiento impuesta al señor Rubén Darío Rodríguez Góngora. En la referida providencia, el Fiscal competente advirtió serias inconsistencias en las declaraciones rendidas por el señor Oscar Enrique Narváez Tascón; además encontró que las acusaciones formuladas en contra del ex alcalde no tenían respaldo en el proceso frente a los demás medios de prueba, razones por las cuales concluyó que no existía un indicio grave en contra del investigado que permitiera mantener la medida de privación preventiva de la libertad y que si bien aquella prueba testimonial podría dar lugar a inferir que el sindicado sí podría estar involucrado con las conductas punitivas, lo cierto es que existían serias dudas al respecto que debían ser resueltas a su favor. En la referida providencia, el Fiscal instructor del proceso manifestó:                                                                                                                                                                                                       
“4.7. El doctor RUBÉN DARÍO RODRÍGUEZ GÓNGORA es señalado por el titular de la secretaria de obras públicas municipales durante su administración, doctor OSCAR ENRIQUE NARVAEZ TASCÓN, como la persona que en el mes de diciembre del año de 1992 le ordenara utilizar parte de los dineros que en el rubro presupuestal para la vigencia de 1993 se asignarían para la ampliación de la AVENIDA 2ª con calle 30 estadio para con ayuda de los mismos atender el pago de alquiler de maquinaria que se requería en diferentes frentes que para dicha fecha no contaban con reserva presupuestal por no haberse agotado la partida correspondiente …
“4.7.3. El análisis de la declaración rendida por OSCAR ENRIQUE NARVAEZ TASCON en el marco de todo el acervo probatorio arrimado y a la luz de los principios de la sana crítica nos lleva a concluir que dicha atestación suscita muchos  interrogantes que no han podido ser totalmente esclarecidos …

“En primer lugar, no es cierta la afirmación que en forma reiterada hace el testigo NARVAEZ TASCON, según la cual se utilizaron los dineros de la Avenida 2ª en razón a que los rubros asignados a las diferentes vías en donde se utilizó la maquinaria estaban agotados para finales de 1992 …

“V. Uno de los argumentos con el que NARVAEZ TASCON pretende demostrar el conocimiento que tenía el señor burgomaestre acerca del estado real de los trabajos proyectados en la prolongación de la AVENIDA 2ª con calle 30 estadio, lo constituyen las tres visitas que según el secretario el alcalde practicó en su compañía a dicho sector (…) que le permitían enterarse directamente de su estado tanto material como financiero. Interesa observar que este mismo argumento incriminatorio utilizado en contra del alcalde deviene en la lógica de NARVAEZ TASCON un razonamiento exculpatorio cuando lo utiliza en su favor. Precisamente en su declaración rendida ante la contraloría municipal el 8 de junio /94 (…) el ex secretario de obras públicas finca su desconocimiento del desvío de la maquinaria y por ende de las certificaciones espúreas proferidas por el ingeniero interventor en la gran cantidad de obras públicas que para la época se adelantaban en la ciudad, al parecer en un número aproximado de 132, que le impedían físicamente permanecer en todas y cada una de ellas; en las poquísimas veces, no más de tres, que reconoce haber frecuentado la AVENIDA 2ª, con calle 30 estadio observó que allí se realizaban movimientos de tierra, lo que lo llevó a creer ciegamente en las constancias libradas por EMILIANO BOCANEGRA.

“VI. En sus últimas declaraciones rendidas ante la Fiscalía NARVAEZ TASCON acepta que él le impartió instrucciones al ingeniero interventor para que se adelantaran los trámites pertinentes a efecto de legalizar a los contratistas el pago de la maquinaria por ellos alquilada por cuenta del rubro de la AVENIDA 2ª, sin embargo encontramos que en sus primeras versiones antes los entes fiscalizadores y durante un lapso superior a seis meses, en forma inescrupulosa NARVAEZ TASCON pretendió volcar sobre el ingeniero interventor EMILIANO BOCANEGRA toda la responsabilidad sobre los hechos que nos ocupan. 

“4.7.4. Los anteriores interrogantes, así como las circunstancias resaltadas por el doctor ALVARO O. PEREZ P. en su alegato de conclusión y que nos llevan a considerar que el testimonio del doctor NARVAEZ es altamente “sospechoso”, afecta en gran medida la valoración de credibilidad que le podamos dar en forma objetivable a dicho testimonio.

“Dentro del contexto de todo el acervo probatorio allegado, los hechos “indicadores” con ayuda de los cuales NARVAEZ TASCON ha pretendido reformar la incriminación que le hace al señor ex alcalde, como son la visita del señor Presidente de la República prevista para el primer semestre de 1993, el paquete de crédito solicitado a la FINDETER, no sólo aparecen con algo grado de equivocidad, sino que cuentan únicamente como sustento probatorio el propio testimonio de NARVAEZ TASCON, a quien como en la fábula del pastorcito, no le podemos creer su última versión.

“4.7.5. Las exculpaciones rendidas por el doctor RUBEN DARÍO RODRÍGUEZ GÓNGORA han permitido clarificar muchas de las afirmaciones que en forma abstracta hizo NARVAEZ TASCÓN, pero no son bastantes para eliminar la existencia misma del testimonio incriminatorio en contra suya.

“Es por ello, que este Despacho no puede acoger los muy sesudos planteamientos del abogado defensor y de la procuraduría judicial 101 en el sentido de que aparezca plenamente demostrado en el proceso que el señor ex alcalde de Ibagué no hubiera tenido participación alguna en los hechos criminosos objeto de la investigación. Advertimos sí serias dudas en la prueba incriminatoria, que al no haber sido esclarecidas en debida forma por mandato de la ley han de resolverse a favor del sindicado al tener del artículo 445 del código de procedimiento penal …

“Ya hemos indicado en forma prolija las razones que nos permiten asegurar que el testimonio de marras no reúne los “serios motivos de credibilidad” exigidos por el artículo 441 del código de procedimiento penal para fundamentar los pliegos de cargos solicitados. Por lo que respecta a las firmas, la ausencia total de otros elementos probatorios, nos impiden hacer juicios de reproche, so pena de incurrir en valoraciones de responsabilidad objetiva. Los hechos criminosos que nos ocupan son eminentemente dolosos; la ausencia probatoria sobre el aspecto subjetivo de las hipótesis delictuales nos exige predicar la ausencia de responsabilidad, en obedecimiento al principio de nullon crimen sine culpa” (Fls. 128-150 c. 1).
Como consecuencia de la decisión anterior se levantó la medida de detención preventiva impuesta en contra del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora y su liberación se hizo efectiva el 30 de agosto de 1995.
La decisión anterior fue modificada parcialmente por el Fiscal Delegado ante el Tribunal Superior en providencia del 2 de noviembre de 1995, en la cual advirtió:

“En cuanto a la situación del Señor Ex- Alcalde RUBÉN DARÍO RODRÍGUEZ GÓNGORA, esta Delegada está de acuerdo con las observaciones que el A-quo en relación a que sus exculpaciones han permitido clarificar muchas de las afirmaciones que en forma abstracta hizo OSCAR ENRIQUE NARVAEZ TASCÓN, pero no son suficientes para eliminar la existencia misma del testimonio que obra en su contra, lo que deberá ser aclarado en debida forma.

“En este orden de ideas también esta superioridad, avalando en lo pertinente lo manifestado por el A – quo, que existe una serie de dudas que no permiten en relación con algunos procesados poner fin a la investigación y que por ende deben ser aclaradas para poder entrar a calificar el mérito del sumario con mejores elementos de juicio tal y como lo señala el art. 438 del Código de Procedimiento Penal.

“En consecuencia, en el momento procesal actual se impone la toma de varias decisiones respecto de esta instrucción, siendo ellas: la confirmación de la PRECLUSIÓN respecto de José Adalber Gamboa Reinoso, Jaime Yamil Sánchez y Amanda Rosario Chávez; la declaratoria de nulidad parcial del cierre de la investigación, respecto de todos los demás implicados, quedando lógicamente sin efecto la preclusión decretada por el A –quo respecto de ellos; así mismo deberá disponerse la revocatoria de la medida de aseguramiento que por consiguiente quedaría afectando al Señor Ex – Alcalde, y a las demás personas que para el momento de cerrarse la investigación se hallaban afectados con alguna medida, pues necesariamente hay que entender que la prueba tenida en cuenta para dictar medida de aseguramiento más bien se ha debilitado, no siendo siquiera suficiente para el mantenimiento de la misma”.

Con fundamento en lo anterior, se ordenó la libertad del sindicado y a su vez se dispuso continuar la investigación en contra del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora con el fin de agotar toda la etapa de instrucción en aras de buscar la verdad real de los hechos respecto de los cuales resultaba vinculado el señor Rodríguez Góngora (Fls. 151-189 c. 1).

Surtida la investigación, en providencia dictada el 11 de septiembre de 1996, la Fiscalía General de la Nación, Unidad de Delitos contra la Administración Pública, Seccional Ibagué, decretó la preclusión de investigación penal adelantada en contra del demandante, con fundamento en las siguientes consideraciones:
“3.4.1. Resulta evidente que las mencionadas cuentas de cobro así como los documentos que les sirvieron de soporte tienen un contenido falaz …

“3.5. Los hechos antes relacionados se enmarcan de manera inequívoca en las hipótesis delictivas que describen y sancionan los artículos 219, 221 y 136 del estatuto punitivo bajo la denominación jurídica de falsedad en documento privado, falsedad ideológica en documento público y peculado por aplicación oficial diferente.

“En efecto, las cuentas de cobro señaladas representaban documentos privados con aptitud probatoria, que se utilizaron de acuerdo a su naturaleza y en las que se consignaron afirmaciones contrarias a la realidad. Estos documentos adquirieron el carácter de públicos cuando la Administración les dio el trámite correspondiente a efecto de cancelarlos. No obstante que el erario municipal se invirtió en asuntos oficiales, esta destinación constituye un peculado técnico ...

“3.7. La suscripción de las cuentas de cobro y de los documentos que le sirvieran de soporte por parte de los contratistas ALVARO GARCÍA (…) y el Ex alcalde de Ibagué RUBÉN DARÍO RODRÍGUEZ GÓNGORA permite, prima facie, señalarlos como partícipes en las hipótesis delictivas que aquí se investigan: RODRÍGUEZ GÓNGORA, como presunto autor de falsedad documental y peculado técnico …

“Como quiera que los punibles que se les endilga a los encartados antes mencionados exigen para su configuración la culpabilidad dolosa, solamente se les podrá deducir responsabilidad penal en el evento en que se demuestre que en las actuaciones específicas por ellos cumplidas se estructuran los diversos elementos congnoscitivos y volutivos del proceder doloso …
“Al indicio inicial que se advirtiera en contra del ex burgomaestre y que lo señalara al parecer incurso en los delitos contra la fe y la administración pública, consistente en el reconocimiento de su firma en los documentos mencionados, se sumó el testimonio incriminador del secretario de obras públicas municipales doctor OSCAR ENRIQUE NARVAEZ TASCON, según el cual el propio Alcalde había ordenado en el mes de diciembre del 92 el desvío presupuestal que nos ocupa, y por consiguiente era conocedor del contenido mentiroso de las resoluciones y cuentas de cobro por él suscritas.

“Teniendo en cuenta la vehemencia con que OSCAR ENRIQUE NARVAEZ rindiera la diligencia del 19 de abril/95 (…) la sindicación directa y concreta que le hiciera a RUBÉN DARÍO RODRÍGUEZ, y la aparente fundamentación de los cargos que le endilgara, se tuvo dicho testimonio como base para afectar al Alcalde con medida de aseguramiento.

“Sin embargo, el análisis que con posterioridad se hiciere del mentado testimonio en el marco de todo el acervo probatorio arrimado y a la luz de los principios de la sana crítica, nos permitió develar su carácter deleznable…

“3.7.3.1. Las razones expuestas por el ex alcalde para justificar las firmas que le aparecen en las resoluciones y las cuentas de cobro antes mencionadas no han sido desvirtuadas con el acervo probatorio allegado; por el contrario, existen varias circunstancias que respaldan el desconocimiento por él alegado acerca de las falacias consignadas en tales documentos y de la utilización ilegal que con ayuda de los mismos se hiciera del rubro presupuestal de la avenida 2ª con calle 30 estadio.
“Es evidente que no se le puede exigir al ex jefe de la Administración municipal de Ibagué la revisión de las actuaciones cumplidas por todos y cada uno de sus subalternos cuando requiera tomar una decisión que tenga como presupuestos necesarios las actividades de los servidores públicos a su cargo …

“En este orden de ideas no se le puede reprochar al ex alcalde el que hubiere firmado los documentos de marras confiando en la legalidad de los mismos, ya que como él lo señala dicha documentación contaba con el visto bueno de los funcionarios encargados de la auditoria tanto a nivel interno como externo.

“Por otra parte, su afirmación de haber impartido instrucciones precisas para que se respetaran las normas que gobiernan los movimientos presupuestales aparece respaldada por la circular número 06 de marzo 29/93 (…) en la que en forma expresa se refiere a tales tópicos …

“En consecuencia, deberá afirmarse, tal como lo solicita el doctor ALVARO ORLANDO PÉREZ PINZÓN, apoderado del ex alcalde RUBÉN DARÍO RODRÍGUEZ GÓNGORA, que en el presente actuación no se reúnen los presupuestos probatorios necesarios para afectar al citado procesado con resolución de acusación por los hechos que se endilgan.

“Si bien es cierto que con la expedición de las resoluciones por medio de las cuales se les reconoció a los contratistas los valores del alquiler de la maquinaria y se ordenó pagarles con cargo al capítulo III – Programa 02 – Art. 139 A5 – proyecto 05 del PMV, y con la firma de las correspondientes cuentas de cobro por parte del Alcalde, se consumaron los punibles de falsedad documental y peculado por aplicación oficial diferente, el proceder de este servidor público se enmarca dentro de la causal de inculpabilidad prevista en el artículo 40 numeral 4 de estatuto punitivo
.

“No cabe duda que al suscribir los documentos de marras sin estar enterado de las maquinaciones fraguadas por el ingeniero interventor y el titular de la Secretaría de obra públicas municipales, obraba con la convicción errada e invencible de que su acción no se enmarca en los tipos penales referidos …” (Fls. 190-207 c. 1).
Las circunstancias descritas evidencian que el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora fue privado de su derecho a la libertad desde el 2 de mayo de 1995 hasta el 30 de agosto del mismo año sindicado de los delitos de falsedad en documento público y peculado; sin embargo y a pesar de habérsele impuesto una carga de esa naturaleza el Estado no pudo desvirtuar la presunción constitucional de que amparará siempre al detenido; por el contrario, se advierte que el ente investigador, después de valorar el material probatorio allegado al proceso penal, concluyó que la conducta del sindicado no constituía hecho punible, puesto que si bien este había suscrito los documentos que se estimaron falsos lo hizo sin conocimiento de causa de la falsedad que en ellos se estaba consignado, ni del peculado que precedió a la firma de dichos documentos. 
En efecto, el Fiscal de instrucción consideró que los tipos penales que dieron lugar al proceso penal y que realmente sí se produjeron sólo podían ser imputados a quienes los hubieren cometido con dolo y que en cuanto no se acreditó dicha condición respecto de quien se presumía autor del delito se imponía concluir que su actuación no había sido delictiva, de manera que la medida de privación de la libertad impuesta al señor Rubén Darío Rodríguez Góngora fue desproporcionada e injustificada porque finalmente se comprobó que el sindicado era inocente y que no había cometido delito penal alguno.

Resalta la Sala que la detención preventiva no se produjo como consecuencia de un hecho que fuere atribuible al sindicado, pues no se acreditó en este asunto causa alguna que permita establecer que la decisión se adoptó con fundamento en una actuación directa y exclusiva del investigado. 
Tal y como se advierte del contenido de la decisión que dispuso privar de la libertad al señor Rubén Darío Rodríguez Góngora, la medida preventiva no se profirió porque el sindicado hubiere firmado los documentos que para ese momento evidenciaban alguna clase de falsedad, porque concretamente en relación con este aspecto el ente investigador concluyó en forma expresa e inequívoca que dicha circunstancia -en tanto revestía una naturaleza netamente objetiva- no era suficiente para constituir en contra del acusado un indicio grave de responsabilidad penal ni para imponer medida de aseguramiento; tampoco se produjo porque un hecho realizado en forma directa por el sindicado hubiere dado a entender el aspecto subjetivo indicativo de su responsabilidad y necesario para que dicha medida fuere impuesta. No, según lo consignado en providencia proferida por la Fiscalía Delegada ante el Tribunal Superior el 13 de septiembre de 1994, aquella decisión estuvo fundada en las imputaciones realizadas por el señor Oscar Enrique Narváez Tascón en su declaración, quien afirmó que el entonces alcalde estaba informado de todas las actuaciones que realizaba la Secretaría de Obras Públicas, imputaciones que en criterio del Fiscalía constituían, en principio, un indicio grave en contra del sindicado pero que posteriormente fueron desvirtuadas en el curso del proceso.

Lo anterior evidencia que el sindicado fue sometido a la privación domiciliaria de la libertad por la acusación que en su contra formuló el señor Narváez Tascón y no como resultado de una conducta exclusiva del implicado que pudiere servir para eximir de responsabilidad a la demandada.

Bajo las circunstancias anteriores, resulta desde todo punto de vista desproporcionado pretender que se le pueda exigir al particular demandante que asuma en forma inerme y como si se tratase de una carga pública que todos los coasociados debieran asumir en condiciones de igualdad, durante casi 4 meses, una privación de su derecho a la libertad en aras de salvaguardar la eficacia de las decisiones del Estado prestador del servicio público de Administración de Justicia a pesar de que la misma Administración que coaccionó el derecho en mención concluyó que la conducta que había originado la imposición de la medida no constituía un tipo penal. 

Con claridad se desprende del recuento probatorio transcrito que la absolución con la cual se vio favorecido el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora se derivó de la ausencia de pruebas en su contra y que a pesar de que en apariencia existían algunos elementos de prueba que al inicio del plenario podían hacerle figurar como presunto responsable de la comisión de los ilícitos que se le imputaban, pues fue justamente el Secretario de Obras Públicas quien afirmó que el entonces alcalde tenía conocimiento de todas las actuaciones de la Secretaría y en consecuencia de la falsedad consignada en las referidas cuentas de cobro, concretamente de la forma en que se utilizaban los recursos y las maquinarias entre uno y otro proyecto, dicha afirmación sometida a un segundo análisis resultaba contraria y sospechosa por evidenciar la clara intención del indagado de perjudicar a otros y sacar provecho de sus afirmaciones, tal como lo reconoció la Fiscalía General de la Nación en la providencia proferida el 29 de agosto de 1995. Por otra parte, el ente investigador concluyó que la declaración que inicialmente rindió el señor Oscar Enrique Narvez Tascón en contra del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora, comparada con las manifestaciones contradictorias que en posteriores diligencias de indagatoria hiciere el mismo declarante y con los demás medios de prueba, resultó insuficiente para tener certeza sobre la culpabilidad del procesado en relación con los tipos penales imputados, falta probatoria que impedía emitir un pronunciamiento condenatorio.

Se trata entonces de un caso de aquellos en que no se pudo desvirtuar la presunción de inocencia del investigado, porque el material probatorio allegado al proceso para alcanzar la verdad en punto a la autoría de las conductas delictivas por las cuales se impuso la medida de aseguramiento acabó siendo insuficiente para siquiera dictar una resolución de acusación y más adelante una sentencia condenatoria.

La Sala reitera en esta oportunidad los argumentos expuestos en la aludida sentencia de diciembre 4 de 2006, en el sentido de que no se puede exonerar al Estado de responsabilidad cuando a pesar de haber dictado una medida de detención con el lleno de los requisitos que exige la Ley para el efecto, profiere posteriormente una resolución de preclusión de la investigación por no encontrar pruebas suficientes en contra del investigado, teniendo en cuenta que a éste se le privó de su derecho fundamental a la libertad por un período mayor a 3 meses. La falta de certeza no provee un justo título –ex post– a una privación de libertad si el resultado del proceso, a su culminación y de cara a la situación del aquí demandante, continuó siendo la misma que ostentaba antes de ser detenido, esto es que jamás se desvirtuó la inocencia que siempre acompañó y cabe predicarse respecto del aquí demandante.

Teniendo en cuenta las circunstancias fácticas descritas se impone concluir que no estaba el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora en la obligación de soportar el daño que el Estado le irrogó y que debe ser calificado como antijurídico, calificación que determina la consecuente obligación para la Administración de resarcir a los demandantes. 

Sobre el particular, debe decirse que en casos como este no corresponde a la parte actora acreditar nada más allá de los conocidos elementos que configuran la responsabilidad: actuación del Estado, daño antijurídico y nexo de causalidad entre aquella y éstos, extremos que se encuentran suficientemente acreditados en el expediente, pues fue una decisión de la Administración de Justicia, en cabeza de la Fiscalía General de la Nación, la que determinó que el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora tuviere que estar privado de la libertad durante casi cuatro meses, vencidos los cuales fue absuelto porque su conducta no era constitutiva de los hechos punibles imputados. En cambio, es al accionado a quien corresponde demostrar, mediante pruebas legales y regularmente traídas al proceso, si se ha dado algún supuesto de hecho en virtud del cual pueda entenderse configurada una causal de exoneración, fuerza mayor, hecho exlusivo de un tercero o culpa exclusiva y determinante de la víctima; y ocurre que ninguna de estas eximentes ha sido acreditada en el plenario.

Así las cosas, la Sala considera que la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima el 20 de septiembre de 1999 debe ser revocada y en su lugar se declarará la responsabilidad de la Fiscalía General de la Nación por razón de la privación injusta de la libertad a la que fue sometido el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora.

2.4.- Indemnización de perjuicios.

2.4.1.- Perjuicios morales.

Los demandantes solicitaron que por concepto de perjuicios morales se condenara al pago del equivalente en pesos a 2.500 gramos de oro fino a favor del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora; 1.000 para su progenitora Rosa Góngora de Rodríguez y 750 para su hijo y para cada uno de los hermanos del detenido.

Obran en el proceso los respectivos registros de nacimiento que permiten establecer que el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora era hijo de la señora Rosa María Góngora, padre de Juan Manuel Rodríguez Acevedo y hermano de los señores Elsa Patricia, María Piedad y Alvaro Rodríguez Góngora.

Por otra parte, rindieron testimonio en el proceso los señores José Darío Ospina Barco, Javier Ricardo Fajardo Barrios, Hernán Augusto Sánchez Hernández y Francisco Antonio Sánchez Hernández, quienes manifestaron que la detención del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora causó un gran dolor tanto en el sindicado como en los integrantes de su familia, quienes además debieron soportar el desprestigio que esa circunstancia los produjo y el rechazo al cual fueron sometidos por parte de la ciudadanía de Ibagué (Fls. 382-391 c. 1).

Acreditado como se tiene el perjuicio moral sufrido por los demandantes, se reconocerá y dispondrá el pago de una indemnización por este concepto a favor de los demandantes.

En cuanto se refiere a la cuantía de la indemnización por perjuicios morales, debe recordarse que de acuerdo con lo expresado en sentencia del 6 de septiembre de 2001
, esta Sala abandonó el criterio según el cual se consideraba procedente la aplicación analógica del artículo 106 del Código Penal de 1980, para establecer el valor de la condena por concepto de perjuicio moral; se ha considerado, en efecto, que la valoración de dicho perjuicio debe ser hecha por el juzgador, en cada caso, según su prudente juicio y al efecto se ha sugerido la imposición de condenas por la suma de dinero equivalente a cien salarios mínimos legales mensuales, en los eventos en que aquél se presente en su mayor grado de intensidad. 

La Sala considera que a pesar de que la privación de la libertad a la cual fue sometido el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora fue cumplida en la residencia del sindicado, circunstancia que sin duda reduce en cierta grado las condiciones de severidad de una medida de esa naturaleza, y que la misma no alcanzó a prolongarse durante un tiempo demasiado largo, la sola circunstancia de estar privado del goce de un derecho fundamental como lo es la libertad sí causa, como en efecto ocurrió en este caso, según se acreditó con la prueba testimonial referida, una afección moral que debe ser indemnizada. Por lo anterior, la Sala impondrá a favor del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora una indemnización correspondiente a 50 SMLMV, a nombre de la madre y el hijo del detenido 30 SMLMV para cada uno y 15 SMLMV para cada uno de los hermanos del detenido.

2.4.2. Perjuicios materiales – Daño emergente.

En cuanto a los perjuicios materiales ocasionados en la modalidad de daño emergente, el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora solicitó que se condenara al pago de las sumas de dinero que se vio obligado a cancelar con ocasión de la investigación penal promovida en su contra y los gastos de manutención que tuvo que sufragar durante el tiempo en que estuvo detenido, consistentes en cuota de administración del apartamento, cuota de crédito hipotecario, mensualidad de la educación de su hijo y servicios públicos.

Con el fin de acreditar los gastos asumidos por el detenido por concepto de honorarios de abogado se aportó el contrato de prestación de servicios profesionales suscrito el 20 de junio de 1995 entre el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora y el abogado Alvaro Orlando Pérez Pinzón, el cual tuvo por objeto la defensa del primero de los nombrados durante todo el trámite del proceso penal al cual se ha venido haciendo referencia y en el cual se pactó, por concepto de honorarios, una suma total de $ 4´000.000,oo, dos de los cuales fueron cancelados a la firma del contrato y los dos restantes serían pagados en los meses de agosto y octubre siguientes. El documento anterior fue aportado en original por la parte actora y el Tribunal Administrativo del Tolima ordenó tenerlo como prueba mediante auto proferido el 16 de diciembre de 1998, sin que el mismo fuere tachado de falso por la entidad demandada. Advierte la Sala que el documento en mención sólo da cuenta del pago real de $ 2´000.000,oo pero resulta insuficiente para acreditar el desembolso efectivo de los dos millones restantes, de forma tal que no hay prueba del pago efectivo de los mismos.

Con fundamento en lo anterior, la Sala reconocerá la indemnización correspondiente a $ 2´000.000,oo, suma que será actualizada a la fecha de esta sentencia y a la cual se sumará la cantidad de $ 7´500.000 que corresponde a las constancias suscritas por tres abogados más, señores Rómulo Perdomo Medina, Jaime Monroy Carrillo y Carlos Arturo Infante Barbosa, quienes dieron cuenta de haber prestado asesoría en materia penal al señor Rubén Darío Rodríguez Góngora durante el trámite de la investigación penal que dio origen a la demanda de la referencia y haber recibido de parte del investigado, el primero                      $ 1´500.000,oo, el segundo $ 5´000.000,oo y el tercero $ 1´000.000,oo, puesto que los documentos que dan cuenta de dichos desembolsos fueron aportados en original y no fueron tachados de falsos, además de que no existe en el proceso elemento de juicio alguno para desvirtuar su autenticidad.

Cada una de las sumas en mención será actualizada desde la fecha de pago hasta la fecha de esta sentencia, así:

                 

          índice final – Abril / 2009 (102.26)

      Ra = R ($ 2´000.000,oo)     ------------------------------------------------------ =   $ 6´872.312

                    índice inicial – Junio / 1995 (29.76)

                                           índice final – Abril / 2009 (102.26)

      Ra = R ($ 1´500.000,oo)     ------------------------------------------------------ =   $ 5´154.234

                   índice inicial – Junio / 1995 (29.76)

                                            índice final – Abril / 2009 (102.26)

      Ra = R ($ 5´000.000,oo)     ------------------------------------------------------ =  $ 16´796.978

                   índice inicial – Sept. / 1995 (30.44)

                                             índice final – Abril / 2009 (102.26)

      Ra = R ($ 1´000.000,oo)     ------------------------------------------------------ =   $ 3´840.030

                    índice inicial – Enero / 1995 (26.63)

                  Total indemnización por daño emergente: $ 32´673.554
No se reconocerá indemnización alguna por razón de los alegados gastos de manutención, cuota hipotecaría, educación y servicios públicos porque la causación de los mismos no se originó en la actuación de la Fiscalía General de la Nación. Se trata de gastos asumidos por el demandante y a los cuales estaba obligado aun cuando no se hubiere adelantado en su contra investigación penal alguna, razón por la cual estos no son imputables a la entidad condenada. 

2.4.3.- Perjuicios materiales – Lucro cesante.

El demandante solicitó que se condenara a la entidad demandada a pagar, por concepto de lucro cesante, los dineros que el detenido dejó de percibir durante el tiempo en que se prolongó la medida de privación de la libertad y hasta cuando volvió a ubicarse laboralmente, esto es desde el 2 de mayo de 1995 y hasta octubre de 1995 cuando “logró obtener un contrato con la Beneficencia del Tolima”.

En este punto resalta la Sala que para cuando el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora fue privado de la libertad ya no ejercía como alcalde del municipio de Ibagué, pues así lo señaló expresamente en la demanda al indicar que el periodo para el cual había sido electo correspondió del 1º de junio de 1992 al 31 de diciembre de 1994 y la medida de detención domiciliaria de la libertad se ejecutó el 2 de mayo de 1995, de manera tal que las sumas dejadas de percibir desde esta última fecha hasta el mes de octubre siguiente no devienen del salario que le correspondía como alcalde municipal, no obstante lo cual se advierte que sí se acreditó que para el momento de ocurrencia de los hechos de la demanda el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora ejercía una actividad productiva de índole profesional. 
Sobre el particular obran en el proceso los siguientes medios de prueba testimonial: 
- Declaración de José Darío Ospina Barco:

“Rubén Darío Rodríguez fue concejal, presidente del concejo, secretario de gobierno municipal, secretario de educación departamental, director de asuntos campesinos, alcalde de Ibagué, miembro de la UNICEF, presidente de los alcaldes defensores de los niños, vicepresidente de los alcaldes de América latina (…) Tiempo después que ya se retiró de alcalde fue dictada la medida de aseguramiento domiciliaria lo cual se hizo efectiva con un promedio de 4 a 6 meses en su casa (…) Más o menos Rubén Darío el modo de vivir como persona normal tuvo un gasto de un millón y medio a dos millones de pesos (…) Después que Rubén Darío salió de alcalde él tuvo unos contratos con el municipio de Espinal, con la Beneficencia del Tolima y además llevaba negocios particulares con los amigos, por esta detención domiciliaria o sea la última perdió los contratos y los negocios de los amigos y de las personas que acudían a sus servicios” (Fls. 382-382 c. 1).
- Declaración de Javier Ricardo Fajardo Barrios:

“Me consta que ha sido funcionario público, sus primeras actividades como concejal del municipio de Ibagué, ejerció la presidencia del concejo, con posterioridad secretario de gobierno municipal y director de asuntos campesinos a nivel municipal (…) Rubén Darío como ya en el momento no era alcalde él regresó a su profesión normal, lo solicitaban en muchos casos como asesor por haber sido alcalde en diferentes entidades, una de ellas con el Dr. Belisario Beltrán actualmente Magistrado en Arauca que les dieron una asesoría en el municipio del Espinal y una vez conocido este problema de la Avenida Fantasma el Dr. Rubén Darío le tocó renunciar a esta asesoría, así como la que tenía con la Beneficencia del Tolima, por esta índole o sea la retención domiciliaria y el problema que a él le acaece se ven mermados sus ingresos (…) aproximadamente los gastos me lo comentó el doctor Rubén Darío de 12 a 15 millones de pesos en esa época” (Fls. 384-386 c. 1).
- Declaración de Hernán Augusto Sánchez Hernández:

“Rubén Darío tenía varias asesorías y las que fueron retiradas al confirmársele la medida de aseguramiento y que también tenía su oficina jurídica en la cual tenía entradas ya que la gente aprovechaba sus conocimientos en administrativo para consultarlo (…) sus gastos ascendían aproximadamente entre millón y medio a dos millones de pesos mensuales, eso era lo que el Dr. Rubén Darío comentado. También me consta que el Dr. Rubén Darío fue presidente de los alcaldes defensores de la niñez en Colombia y vicepresidente de la UNICEF y además fue premiado en Palmira (Valle) como mejor alcalde defensor de los niños de Colombia” (Fls. 387-388 c. 1).
- Declaración de Francisco Antonio Sánchez Hernández:

“Como consecuencias posteriores a esta investigación conllevó el deterioro de su vida política ya que las asesorías que le fueron asignadas después de su periodo de alcalde le fueron revocados, inclusive la de la Beneficencia del Tolima se la quitaron, así como también la asesoría del Espinal (…) al año en la Beneficencia del Tolima aproximadamente dejó de percibir el Dr. Rubén Darío unos 15 millones de pesos, en la alcaldía del Espinal considero que unos 13 millones de pesos, además se le cerraron también las puertas para el ejercicio profesional ya que los clientes pues no recurrían a él como pueden efectivamente recurrir ante una persona que su conducta no haya sido puesta en juicio (…) Que yo tenga conocimiento como su actividad pública el Dr. Rubén tuvo unos cargos muy importantes dentro del régimen municipal, como fueron los de director de ejidos o de asuntos campesinos, fue secretario de educación en el departamento y además ocupó otros cargos a nivel municipal y departamental muy importantes” (Fls. 389-390 c. 1).
Las pruebas anteriores resultan suficientes para tener acreditado que el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora sí desempeñó una actividad productiva después de haber terminado su período como alcalde del municipio de Ibagué y antes de que fuera privado de la libertad, sin embargo no permiten establecer cuánto devengaba por la actividad profesional que desarrollaba, no sólo por la contrariedad evidente de los testigos en este aspecto sino porque los declarantes no estaban en condiciones de certificar el monto de los ingresos percibidos por el señor Rubén Darío Rodríguez, pues se trataba de amigos del detenido y no de personas con las cuales él hubiere tenido algún tipo de vinculación laboral o de prestación de servicios profesionales. 
La Sala ha señalado que en los casos en que se establezca el desarrollo de una actividad productiva pero que no se determine el monto de los ingresos, el perjuicio causado en la modalidad de lucro cesante debe calcularse teniendo en cuenta el salario mínimo legal mensual vigente si se trata de una persona no profesional y ha dado aplicación a la estimación de ingresos efectuada por el Ministerio de Educación cuando se trata de personas que han obtenido un título profesional
. En este caso el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora era un profesional, razón por la cual se atenderá a la aproximación en comento, según la cual un profesional para el año 2007 devengaba un promedio de $ 1´334.171,oo
, suma que será actualizada a la fecha de esta sentencia.
Por lo anterior, la Sala decretará la indemnización correspondiente, la cual se calculará desde el 2 de mayo de 1995 hasta el 30 de octubre de 1995 en razón a que según indicó el demandante, después de haberse revocado la medida de privación de la libertad, lo cual ocurrió el 30 de agosto de 1995, él tardó sólo un par de meses para poder ejercer nuevamente una actividad productiva de tipo profesional
 e indicó que en octubre había empezado a prestar sus servicios profesionales con la Beneficencia sin indicar el día exacto, de forma tal que la Sala reconocerá el respectivo perjuicio por equidad hasta el día último día de ese mes, es decir hasta el 30 de octubre de 1995.

                                             índice final – Abril / 2009 (102.26)

      Ra = R ($ 1´334.171,oo)     ------------------------------------------------------ =   $ 1´469.068

                     índice inicial – Dic / 2007 (92.87)

La suma anterior será calculada por el término comprendido entre el 2 de mayo de 1995 y el 30 de octubre de 1995, así:

Ra = $ 1´469.068 (1+ 0.004867)5.93 - 1   =  $ 8´816.756
                                                      0.004867

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

FALLA:

REVOCASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima el 20 de septiembre de 1999, en su lugar:

Primero.- DECLÁRASE administrativa y patrimonialmente responsable a la Fiscalía General de la Nación por los perjuicios ocasionados a los demandantes, como consecuencia de la privación injusta de la libertad de la que fue objeto el señor Rubén Darío Rodríguez Góngora.

Segundo.- CONDÉNASE a la Fiscalía General de la Nación a pagar, por concepto de perjuicios morales, las siguientes sumas de dinero a cada una de las personas que se indican a continuación:

· Para Rubén Darío Rodríguez Góngora 50 SMLMV.
· Para Rosa María Góngora y Juan Manuel Rodríguez Acevedo 30 SMLMV, para cada uno.

· Para Elsa Patricia, María Piedad y Alvaro Rodríguez Góngora 15 SMLMV, para cada uno.

Tercero.- CONDÉNASE a la Fiscalía General de la Nación a pagar, por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente, treinta y dos millones seiscientos setenta y tres mil quinientos cincuenta y cuatro pesos ($ 32´673.554,oo) al señor Rubén Darío Rodríguez Góngora.

Cuarto.- CONDÉNASE a la Fiscalía General de la Nación a pagar al señor Rubén Darío Rodríguez Góngora, por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, ocho millones ochocientos dieciséis setecientos cincuenta y seis pesos ($ 8´816.756,oo). 

Ejecutoriada esta providencia, DEVUÉLVASE el expediente al Tribunal de origen para lo de su cargo.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, DEVUÉLVASE, CÚMPLASE Y PUBLÍQUESE.

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA 

Presidente de la Sala

RUTH STELLA CORREA PALACIO                 MAURICIO FAJARDO GOMEZ                                        

    ENRIQUE GIL BOTERO                        MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMIISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

Ref. Radicado No.: 730012331000199801658-01 (17.517)

Actor: RUBÉN DARÍO RODRÍGUEZ GÓNGORA Y OTROS

Demandado: NACIÓN – FISCALÍA GENERAL Y OTROS

Magistrado Ponente: MAURICIO FAJARDO GÓMEZ

Fecha de la providencia: 8 de julio de 2009

ACLARACIÓN DE VOTO

Comparto la decisión tomada por la Sala en sentencia de 8 de julio de 2009, por medio de la cual se revocó aquella proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, el 20 de septiembre de 1999 y, en su lugar, se condenó patrimonialmente a la Nación – Fiscalía General de la Nación, por los perjuicios causados a los demandantes como consecuencia de la privación injusta de la libertad del señor Rubén Darío Rodríguez Góngora. 

No obstante, me aparto del fallo en cuanto señala que a las causales de responsabilidad objetiva del Estado por privación injusta de la libertad, previstas en el artículo 414 del Código de Procedimiento Penal
, esto es, los eventos en los cuales la decisión absolutoria se fundamentara en que el hecho no existió, el sindicato no lo cometió o la conducta no constituía hecho punible, había de agregarse la absolución en aplicación del indubio pro reo. 

Como lo manifesté en mi salvamento de voto a la providencia de la cual se extractó el criterio reiterado en el fallo
, a mi juicio, el artículo 414 del Código de Procedimiento Penal vigente al momento de quedar ejecutoriada la sentencia absolutoria en el caso concreto, estaba integrada por dos segmentos normativos, de acuerdo con los cuales quien hubiera estado privado de la libertad y no fuere finalmente condenado, tenía derecho a la reparación de los perjuicios que la medida le hubiere causado: (i) cuando la decisión hubiera sido injusta, y (ii) cuando el sindicado fuera exonerado en sentencia absolutoria definitiva debido a que el hecho no existió, el sindicado no lo cometió o no era constitutivo de hecho punible.

Si se aceptaba que el artículo 414 del anterior Código de Procedimiento Penal establecía un título de imputación genérico para la indemnización por privación injusta de la libertad, y un tipo privilegiado, que establecía la injusticia de la medida determinada en la absolución por uno de los supuestos señalados en la norma, no podía otorgarse el mismo efecto a ambos títulos, para derivar el derecho a la reparación de la simple constatación de que no se hubiera dictado sentencia condenatoria en contra del procesado. Efecto que, se destaca, sólo podía estar relacionado con el derecho a la indemnización y no con aspectos diferentes como el procedimiento para la reclamación o la autoridad ante la cual ésta debía dirigirse. 
Por lo tanto, el establecimiento de un título de imputación privilegiado, en el cual el legislador calificó a priori la detención preventiva como injusta, tenía que significar que en los demás supuestos el demandante debía acreditar la injusticia de la medida, que no podía, por lo tanto, derivarse, exclusivamente, del hecho de que no hubiera sido condenado en el proceso. Entenderlo de otra manera implicaría desconocer el principio hermenéutico del “efecto útil”, según el cual el juez está llamado a leer la norma jurídica en el sentido en que produzca efectos.
Si se consideraba que en todos los casos en que la sentencia o providencia equivalente a la misma fuera absolutoria, la persona que hubiera sido sindicada del delito y sometida a detención preventiva, tenía derecho a la reparación, sin que fuera necesario establecer si la medida fue o no ilegal, errada, arbitraria o injusta, no tendría ningún efecto jurídico el hecho de que la decisión absolutoria se produjera bien con fundamento en que el hecho no existió, el sindicado no lo cometió o la conducta no era constitutiva de hecho punible, o bien con un fundamento diferente.

En resumen, en mi criterio, el artículo 414 del decreto 2700 de 1991 establecía dos supuestos en relación con el derecho de las personas a obtener la indemnización de los perjuicios que hubieran sufrido como consecuencia de la detención preventiva cuando el proceso culminara con sentencia absolutoria o su equivalente: un primer supuesto, que establecía una responsabilidad objetiva, en los eventos expresamente señalados en la norma, esto es, cuando la decisión absolutoria se adoptara porque en el proceso quedara acreditado que el hecho no existió, el sindicado no lo cometió o el mismo no era punible, y un segundo supuesto que establecía una responsabilidad subjetiva, cuando la detención preventiva fuera injusta, calificación que no podía derivarse simplemente del hecho de que el proceso no culminara con sentencia condenatoria sino de consideraciones diferentes como la ilegitimidad de la medida.

Esa ilegitimidad podía derivarse, entre muchos otros eventos: (i) del hecho de que la detención se produjera por delitos cuya acción se encontrara prescrita; (ii) por un delito que la legislación hubiera sustraído de tal medida; (iii) la detención se produjera en un proceso promovido de oficio, cuando el respectivo delito exigiera querella de parte para el ejercicio de la acción penal; (iv) la medida cautelar se profiriera sin un fundamento legal o razonable, en consideración a las exigencias legales y a la prueba que obraba en el proceso; (v) el juicio sobre su procedencia según los parámetros de la ley no correspondiera con la prueba que obraba en el proceso penal; (vi) se hubiera excedido el plazo razonable; (vii) fuera desproporcionada su duración en consideración al delito de que se trataba, o (viii) la misma no fuera necesaria para el cumplimiento de los requisitos que fundamentaban la medida.

Es decir, la medida de aseguramiento de detención preventiva que en principio se podía considerar legal y, por ende, jurídico el daño que ella causaba, dejaba de serlo cuando la misma se revelara innecesaria o excesiva, en otras palabras, porque a pesar de cumplir formalmente con los requisitos para decretarla, por ejemplo, excediera el plazo necesario para adelantar con diligencia una investigación penal.

Si contra el procesado se dictaba sentencia absolutoria, con un fundamento diferente a los explícitamente señalados en la primera parte del artículo 414 del Código de Procedimiento Penal, era necesario demostrar la injusticia de la medida de aseguramiento que se hubiera impuesto. De tal manera que, si bien es cierto que en la evolución jurisprudencial que se adoptó con fundamento en la norma mencionada se terminó por rechazar el criterio de que la detención preventiva fuera una carga que en todos los supuestos debía soportar un ciudadano, tampoco, con base en esa misma norma era posible asegurar que la antijuridicidad del daño quedaba en evidencia por el hecho de que en la investigación penal no se dictara sentencia condenatoria contra el sindicado, pues era necesario demostrar, en los eventos diferentes a los contemplados taxativamente en la norma, que en la providencia misma o en el proceso se incurrió en un error judicial o que la misma decisión se dictó o se mantuvo como consecuencia del anormal funcionamiento de la administración de justicia. 
Por lo anterior, considero que para que haya lugar a declarar la responsabilidad patrimonial del Estado bajo la égida del artículo 414 del decreto 2700 de 1991, en los eventos en los cuales la absolución se derivaba de la aplicación del principio de in dubio pro reo, debía acreditarse la ilegitimidad de la medida de aseguramiento, porque tal como lo consideró la Sala en sentencias de 27 de noviembre de 2003, exps. 14530 y 14.698, los eventos en los cuales la absolución se produjera por duda, no se subsumían en la segunda parte del artículo 414 del C.P.P. pues,“su tenor literal es claro y el Juez Administrativo no puede aplicar un criterio de interpretación extensiva a hipótesis diferentes de las tres expresamente previstas allí; lo que da tanto como afirmar que estos eventos exigían por parte del juez la valoración de la situación específica, a fin de establecer si existía o no un daño antijurídico y fundamento para imputarle al Estado la obligación de indemnizar”.

A mi juicio, a la luz de lo previsto en el artículo 90 de la Constitución, el derecho a la indemnización en los casos de privación de la libertad no surge de la simple verificación de la inexistencia de sentencia condenatoria, o su equivalente, y que el juicio de proporcionalidad de la medida de aseguramiento no debe reducirse a la verificación de que la persona estuvo privada de la libertad pero que no se profirió en su contra una sentencia condenatoria, porque, precisamente, el Legislador, para la época de ocurrencia de los hechos, había señalado bajo qué requisitos de orden objetivo y subjetivo, dicha medida constituía una carga que el ciudadano estaba en el deber jurídico de soportar, requisitos cuyo incumplimiento generaba, como consecuencia, el deber de reparar los daños que la medida hubiera causado al afectado.   

Con todo, considero que, como en el caso concreto la decisión penal favorable al señor Rubén Darío Rodríguez Góngora no tuvo como fundamento la aplicación del in dubio pro reo, sino la verificación de que su conducta no era constitutiva de los hechos punibles que se le habían imputado, carecía de objeto la discusión sobre el alcance del artículo 414 del Código de Procedimiento Penal vigente al momento de los hechos, en tanto el daño se enmarcaba claramente dentro de uno de los supuestos de responsabilidad objetiva que establecía la norma.  

En efecto, en la sentencia de la cual me separo en el aspecto señalado, se cita un aparte del fallo penal absolutorio, en el cual se señala explícitamente el fundamento de la decisión: 

“En consecuencia, deberá afirmarse, tal como lo solicita el doctor ALVARO ORLANDO PÉREZ PINZÓN, apoderado del ex alcalde RUBÉN DARÍO RODRÍGUEZ GÓNGORA, que en la presente actuación no se reúnen los presupuestos probatorios necesarios para afectar al citado procesado con resolución de acusación por los hechos que se le endilgan.

“Si bien es cierto que con la expedición de las resoluciones por medio de las cuales se les reconoció a los contratistas los valores de alquiler de la maquinaria y se ordenó pagarles con cargo al capítulo III –Programa 02- art.139 A5 –Proyecto 05 del PMV, y con la firma de las correspondientes cuentas de cobro por parte del Alcalde, se consumaron los punibles de falsedad documental y peculado por aplicación oficial diferente, el proceder de este servidor público se enmarca dentro de la causal de inculpabilidad prevista en el artículo 40 numeral 4 del estatuto punitivo.

“No cabe duda de que al suscribir los documentos de marras sin estar enterado de las maquinaciones fraguadas por el ingeniero interventor y el titular de la Secretaría de obras públicas municipales, obraba con la convicción errada e invencible de que su actuación no se enmarca en los tipos penales referidos”. 

El artículo 414 del decreto 2700 de 1991 establecía que quien fuera exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque la conducta no era constitutiva de hecho punible tenía derecho a ser indemnizado por la detención preventiva que le hubiere sido impuesta, y de conformidad con lo previsto en el artículo 2º del decreto 100 de 1980, sólo eran punibles las conductas típicas, antijurídicas y culpables, esto es, aquellas que se  acomodaran a alguno de los tipos penales descritos en la ley penal, lesionaran o pusieran en peligro, sin justa causa, el interés jurídico tutelado por la ley, y hubieran sido realizada por el sujeto de manera consciente y libre.

En ese orden de ideas, no era punible una conducta a pesar de que la misma correspondiera al tipo descrito en la ley y lesionara, sin justa causa, el interés jurídico tutelado, cuando su autor obraba en circunstancias que correspondieran a alguna de las causales previstas en el artículo 40 la ley 100 de 1980
, entre las cuales figuraba el error invencible. 

En consecuencia, en el caso concreto había lugar a declarar la responsabilidad de la Nación, por haberse configurado uno de los supuestos previstos en el artículo 414 del decreto 2700 de 1991, esto es, por haberse proferido la preclusión de la investigación con fundamento en que la conducta cometida por el demandante no era punible, en tanto se configuró una causal de inculpabilidad y, por eso, comparto la decisión tomada por la Sala, con la salvedad señalada. 

Dejo así presentada mi aclaración de voto. 

Fecha ut supra.

RUTH STELLA CORREA PALACIO

ESTE DOCUMENTO FUE CREADO A PARTIR DEL ORIGINAL OBTENIDO EN EL CONSEJO DE ESTADO.
� Suma que para la fecha de presentación de la demanda, esto es el 3 de septiembre de 1998, equivalía a      $ 34´133.250, la cual resulta superior a la entonces legalmente exigida para tramitar el proceso en dos instancias: $ 18´850.000.oo (Decreto 597 de 1988). Valor del gramo de oro tomado el 6 de mayo de 2009, a las 8:50 A.M., de la página WEB: � HYPERLINK "http://www.banrep.gov.co/series-estadisticas/see_met_prec_bus.htm" ��http://www.banrep.gov.co/series-estadisticas/see_met_prec_bus.htm�





� El artículo 49 de la Ley 446 de 1998 dispone: 





“Representación de las personas de derecho público. Las entidades públicas y las privadas que cumplan funciones públicas podrán obrar como demandantes, demandadas o intervinientes en los procesos Contencioso Administrativos, por medio de sus representantes, debidamente acreditados. Ellas podrán incoar todas las acciones previstas en este Código si las circunstancias lo ameritan. 





“En los procesos Contencioso Administrativos la Nación estará representada por el Ministro, Director de Departamento Administrativo, Superintendente, Registrador Nacional del Estado Civil, Fiscal General, Procurador o Contralor o por la persona de mayor jerarquía en la entidad que expidió el acto o produjo el hecho. 





“El Presidente del Senado representa a la Nación en cuanto se relacione con el Congreso. La Nación-Rama Judicial estará representada por el Director Ejecutivo de Administración Judicial. 





“En los procesos sobre impuestos, tasas o contribuciones, la representación de las entidades públicas la tendrán el Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales en lo de su competencia, o el funcionario que expidió el acto. 





“PARAGRAFO 1o. En materia contractual, intervendrá en representación de las dependencias a que se refiere el artículo 2º, numeral 1, literal b) de la Ley 80 de 1993, el servidor público de mayor jerarquía en éstas. 





“PARAGRAFO 2o. Cuando el contrato haya sido suscrito directamente por el Presidente de la República en nombre de la Nación, la representación de ésta se ejerce por él o por su delegado". 


 


� El tenor literal del precepto en cuestión es el siguiente: “Artículo 414. Indemnización por privación injusta de la libertad. Quien haya sido privado injustamente de la libertad podrá demandar al Estado indemnización de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existió, el sindicado no lo cometió, o la conducta no constituía hecho punible, tendrá derecho a ser indemnizado por la detención preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave”. 





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2006, expediente: 13.168; Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 2 de mayo de 2007, expediente No. 15.463.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 30 de junio de 1994, expediente número 9734.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 25 de julio de 1994, expediente 8.666.





� Otros casos de detención injusta, distintos de los tres previstos en el artículo 414 del Código de Procedimiento Penal, podrían ser, por vía de ejemplo, los siguientes: detención por delitos cuya acción se encuentra prescrita; detención por un delito que la legislación sustrae de tal medida de aseguramiento; detención en un proceso promovido de oficio, cuando el respectivo delito exige querella de parte para el ejercicio de la acción penal, etc.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 17 de noviembre de 1995, expediente 10.056.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 12 de diciembre de 1996, expediente 10.229.





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 4 de abril de 2.002, expediente número 13.606. 





� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 27 de septiembre de 2000, expediente 11.601. En similar dirección, la Sala ha afirmado: “No puede considerarse, en principio, que el Estado deba responder siempre que cause inconvenientes a los particulares, en desarrollo de su función de administrar justicia; en efecto, la ley le permite a los fiscales y jueces adoptar determinadas decisiones, en el curso de los respectivos procesos, en aras de avanzar en el esclarecimiento de la verdad, y los ciudadanos deben soportar algunas de las incomodidades que tales decisiones les causen. Sin embargo, tampoco pueden hacerse afirmaciones categóricas, para suponer que, en determinados casos, será siempre inexistente el daño antijurídico, mucho menos cuando ha habido lugar a la privación de la libertad de una persona, así sea por corto tiempo, dado que se trata de la vulneración de un derecho fundamental, cuya injusticia, al margen de la licitud o ilicitud de la decisión que le sirvió de fundamento, puede hacerse evidente como consecuencia de una decisión definitiva de carácter absolutorio. He aquí la demostración de que la injusticia del perjuicio no se deriva de la ilicitud de la conducta del agente del Estado”. Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 27 de septiembre de 2000, expediente 11.601. En línea similar también puede verse: Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 25 de enero de 2001, expediente 11.413.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del dos (2) de mayo de dos mil siete (2.007); Radicación No.:20001-23-31-000-3423-01; Expediente No. 15.463; Actor: Adiela Molina Torres y otros; Demandado: Nación– Rama Judicial.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2.006, expediente número 13.168.





“No escapa a la Sala que unos son los requisitos que el orden jurídico establece que deben constatarse para que la autoridad competente pueda disponer, ajustándose a Derecho, la privación de la libertad de las personas, y otras diversas son las exigencias cuya concurrencia se precisa para que resulte jurídicamente procedente condenarlas mediante sentencia penal. De hecho, puede ocurrir que en un caso concreto hayan estado dados los requisitos para proferir una medida de aseguramiento que afecte la libertad personal del sindicado, sin que finalmente (en el mismo supuesto fáctico( se reúna la totalidad de presupuestos de una condena, situación que, a juicio de la Sala, es la que ha tenido lugar en el sub lite. 





“Y es que de acuerdo con lo preceptuado por el antes citado artículo 388 del Código de Procedimiento Penal, podía imponerse la medida de aseguramiento de detención preventiva cuando obrare, en contra del sindicado, un indicio grave de responsabilidad. Era posible, entonces, que se ordenare la detención preventiva de una persona, con pleno acatamiento de las exigencias legales y, no obstante, concluirse con posterioridad, en el curso del proceso y atendiendo a otros elementos de prueba, que se daba alguna de las hipótesis previstas por el artículo 414 del mismo Código (esto es, que el hecho no existió, no era constitutivo de delito, o el acusado no lo había cometido( o, simplemente, que no pudo desvirtuarse con toda certeza la presunción de inocencia que protege al ciudadano, razón por la cual la duda debía resolverse en su favor y se imponía el fallo absolutorio.





“Se estaría, en estos casos, ante la necesidad de diferenciar entre una decisión legal (la que ordena la detención preventiva( pero que a la postre se revela equivocada, pues si bien se trata de una situación en que la ley autoriza, con el propósito de proteger a la colectividad y garantizar el cumplimiento de una sentencia eventualmente condenatoria, la vulneración del derecho fundamental a la libertad aunque no se encuentre demostrada la responsabilidad del sindicado, cuando esta demostración termina por no producirse y la decisión, por el contrario, es absolutoria, el yerro en que se incurre salta a la vista� y debe, entonces, pasar a analizarse si se ha producido un daño antijurídico.


  


“Esta Corporación ha sostenido que a los asociados corresponde soportar la carga pública que implica participar, por voluntad de la autoridad, en una investigación. Sin embargo, ahora la Sala considera oportuno recoger expresiones en virtud de las cuales algunos sectores de la comunidad jurídica han llegado a sostener, sin matiz alguno, que el verse privado de la libertad ocasionalmente es una carga pública que los ciudadanos deben soportar con estoicismo.





“Definitivamente no puede ser así. Lo cierto es 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 precie de ser justa y democrática. Por consiguiente, mal puede afirmarse que experimentar la pérdida de un ingrediente fundamental para la realización de todo proyecto de vida, pueda considerarse como una carga pública normal, inherente al hecho de vivir dentro de una comunidad jurídicamente organizada y a la circunstancia de ser un sujeto solidario. Si se quiere ser coherente con el postulado de acuerdo con el cual, en un Estado Social y Democrático de Derecho la persona (junto con todo lo que a ella es inherente( ocupa un lugar central, es la razón de la existencia de aquél y a su servicio se hallan todas las instituciones que se integran en el aparato estatal, carece de asidero jurídico sostener que los individuos deban soportar toda suerte de sacrificios, sin compensación alguna, por la única razón de que resultan necesarios para posibilitar el adecuado ejercicio de sus funciones por las autoridades públicas. (…)





“Entre las consideraciones acerca de la naturaleza del daño antijurídico se ha sostenido que, en cada caso, ha de corresponder al juez determinar si el daño va más allá de lo que, normalmente y sin compensación alguna, debe soportar una persona por el hecho de vivir en una comunidad jurídicamente organizada y comportarse como un sujeto solidario. En ese orden de ideas, no pocas veces se ha concluido que constituye daño antijurídico aquel que se experimenta en el ámbito puramente material, por vía de ejemplo, cuando se devalúa un bien inmueble por la proximidad de un puente vehicular que ha sido construido y puesto en funcionamiento para el bienestar de toda la colectividad. 





“No se entiende entonces con apoyo en qué tipo de argumento no habría de ser catalogado como igualmente antijurídico el daño que sufre quien se ve privado de la libertad (como en el presente caso( durante cerca de dos años y acaba siendo absuelto mediante sentencia judicial. Ciertamente resulta difícil aceptar que, con el fin de satisfacer las necesidades del sistema penal, deba una persona inocente soportar dos años en prisión y que sea posible aducirle, válidamente, que lo ocurrido es una cuestión “normal”, inherente al hecho de ser un buen ciudadano y que su padecimiento no va más allá de lo que es habitualmente exigible a todo individuo, como carga pública derivada del hecho de vivir en sociedad. Admitirlo supondría asumir, con visos de normalidad, la abominación que ello conlleva y dar por convalidado el yerro en el que ha incurrido el sistema de Administración de Justicia del Estado.





“Considera la Sala, de todas formas y como líneas atrás se ha apuntado, que no es posible generalizar y que, en cada caso concreto, corresponderá al juez determinar si la privación de la libertad fue más allá de lo que razonablemente debe un ciudadano soportar para contribuir a la recta Administración de Justicia. Lo que no se estima jurídicamente viable, sin embargo, es trasladar al administrado el costo de todas las deficiencias o incorrecciones en las que, en ocasiones, pueda incurrir el Estado en ejercicio de su ius puniendi. (…)





“5.- De la distinción entre los supuestos en que se absuelve al imputado por inexistencia de pruebas y aquellos casos en que la exoneración de responsabilidad penal se deriva de la aplicación, en su favor, del beneficio de la duda.


 


“La Sala observa que en el presente caso, lejos de haber recuperado el sindicado su libertad porque no existiese elemento alguno demostrativo que obrara en su contra, le benefició que la valoración del acervo probatorio ofreciera serias dudas que debieron ser resueltas en su favor, como quiera que no pudo ser desvirtuada la presunción de inocencia que le amparaba. De manera tal que, en el sub judice, si bien no se ha configurado cabalmente uno solo de los supuestos contenidos en el artículo 414 del C.P.P., entonces vigente, ello obedeció precisamente al hecho de que la Administración de Justicia ora no desplegó, ora no pudo llevar a buen término los esfuerzos probatorios que pudieran haber conducido a demostrar, en relación con el punible de cuya comisión se inculpaba al aquí demandante, que “el sindicado no lo cometió”.





“No obstante, en pretérita ocasión la Sala ha procurado deslindar dos situaciones de diversa índole que pueden tener lugar cuando se absuelve a personas que han sido previamente sujetas a medida de aseguramiento, consistente en detención preventiva. Se ha sostenido, en dicha dirección, que unas son las circunstancias en las que a esa decisión absolutoria se arriba como consecuencia de la ausencia total de pruebas en contra del sindicado (deficiencia probatoria que también afectaría la legalidad de la orden de detención preventiva(, y otras diversas las que tendrían lugar cuando la absolución deriva de la aplicación del beneficio de la duda. Así pues, frente a un evento de falta de prueba y encarcelamiento por sospecha, se sostuvo�:





“«En lo que hace a los motivos por los cuales el hoy demandante obtuvo absolución respecto del cargo que por homicidio se le formuló, de las anteriores providencias se extrae que la razón fundamental por la cual se produjo dicha decisión se contrajo a la falta de prueba que permitiera incriminar a dicho sujeto procesal. Analizado el contenido de la valoración probatoria allegada al presente proceso se observa, que (…) ninguna prueba que lo incriminara directamente como autor material de dicho delito. Por el contrario, se constató, la inexistencia en toda la investigación de prueba directa que incriminara a los acusados. 





“En este orden de ideas y sin mayores análisis de la propia percepción probatoria inequívocamente expresada por el juzgador penal, se echa de menos la justificación para la privación de la libertad del hoy demandante, pues del contenido de la providencia de primera instancia se concluye que lejos de la existencia de indicio de responsabilidad, el hoy demandante fue vinculado al proceso sobre la base de un testimonio del cual no surgía ni por asomo el indicio requerido a más de que adoleció de notorias deficiencias como acaba de verse.





“Y se dice que no se comparten dichas apreciaciones, base de la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle, toda vez que, como se ha observado, antes que duda, lo que se evidenció durante la investigación, fue ausencia total de prueba incriminatoria para el hoy demandante. (…) De lo dicho se tiene, que una de las razones por las cuales no se logró dentro de la investigación penal una prueba adecuada de la responsabilidad de los implicados, fue en palabras del propio juez, la pasividad por parte de la fiscalía en dicha labor, circunstancia que justifica aún más la condena que habrá de imponerse, habida consideración de que la acción punitiva del Estado cuya titularidad ostenta impele a éste a adelantar las labores convenientes en materia probatoria que permitan el esclarecimiento de la verdad real. 





“Lo que no puede aceptarse de ninguna manera es que la falta de actividad probatoria por parte del Estado la tengan que soportar, privados de la libertad los sindicados, cuando precisamente del cumplimiento a cabalidad de dicha función, depende el buen éxito de la investigación, y desde luego solamente con una adecuada prueba, indicio grave de responsabilidad se repite, era procedente la imposición de la medida de aseguramiento.


 


“La Sala no pasa por alto la afirmación contenida en la providencia del Tribunal Nacional que hizo suya el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en el sentido de que la conducta de los implicados no aparecería limpia de toda ‘sospecha’, pues entiende, que frente a la legislación procesal penal colombiana, la sospecha no existe y mucho menos justifica la privación de la libertad de una persona. 





“Se observa sí que teniendo presente que la responsabilidad derivada de privación injusta de la libertad es de carácter objetivo, es a la parte demandada, para el caso la Nación - Ministerio de Justicia, a quien correspondía adelantar la labor probatoria que apuntara al acreditamiento de una eventual causal de exoneración, conducta que echa de menos esta corporación, pues ha de repararse en que cuando se le endilga a la Nación la privación de la libertad de una persona, es ella la llamada a acreditar las causales de exoneración» (negrillas y subrayas fuera del texto original). 





“En el pronunciamiento que se acaba de referir, entonces, la responsabilidad del Estado se derivó de la inexistencia de probanza alguna en contra del imputado. Sin embargo, en la misma sentencia, la Sala razonó en torno al otro supuesto al que aquí se ha aludido, esto es, aquél en el cual la absolución se impone como consecuencia de la aplicación del “in dubio pro reo”, en los siguientes términos:





“«En lo que hace a la aplicación en el proceso penal que originó el presente asunto del principio In dubio pro reo y la posibilidad de responsabilizar al Estado cuando la absolución es consecuencia de dicha aplicación, cree la Sala que, tal como se manifestó anteriormente, no se trató de duda sino más bien de falta de prueba incriminatoria. Sin embargo aunque se tratase de dicha hipótesis no debe olvidarse que el presupuesto de la aplicación de tal principio, supone una duda para el juzgador penal, lo cual evidencia, precisamente, la deficiencia de la actuación estatal en la labor probatoria, circunstancia que no puede servir de base, ni por asomo, para la exoneración del Estado por la privación injusta de la libertad, pues ha de tenerse presente que, como principio fundamental informador de toda la normativa penal, están los de buena fe y de inocencia, los cuales no pueden desvanecerse y mucho menos inobservarse, por una circunstancia meramente probatoria.





“La duda, en materia penal, se traduce en absolución y es ésta precisamente a la luz del art. 414 del C.P.P. la base para el derecho a la reparación. Ya tiene mucho el sindicado con que los jueces que lo investigaron lo califiquen de ‘sospechoso’ y además se diga que fue la duda lo que permitió su absolución, como para que esta sea la razón, que justifique la exoneración del derecho que asiste a quien es privado de la libertad de manera injusta. 





“Entiéndase que lo injusto se opone al valor justicia, por lo cual perfectamente puede sostenerse que en punto del derecho fundamental de la libertad de las personas, la necesaria protección que ha de brindarse al sindicado, no puede caer en el vacío mediante un mal entendimiento y utilización de las medidas de aseguramiento. 





“Ante todo la garantía constitucional del derecho a la libertad y por supuesto, la aplicación cabal del principio de inocencia. La duda es un aspecto eminentemente técnico que atañe a la aplicación, por defecto de prueba, del principio In dubio pro reo. Pero lo que si debe quedar claro en el presente asunto es que ni la sospecha ni la duda justifican en un Estado social de Derecho la privación de las personas, pues se reitera, por encima de estos aspectos aparece la filosofía garantística del proceso penal que ha de prevalecer. Aquí, como se ha observado, sobre la base de una duda o de una mal llamada sospecha que encontrarían soporte en un testimonio desacreditado, se mantuvo privado de la libertad por espacio de más de tres años al demandante, para final pero justicieramente otorgársele la libertad previa absolución» (negrillas y cursiva fuera del texto original). 





“La Sala reitera, en el presente caso, los razonamientos que se efectuaran en el pronunciamiento en cita. Exonerar al Estado de responsabilidad por no realizar o culminar las averiguaciones que habrían (probablemente( conducido a la estructuración de la causal de detención preventiva injusta consistente en que el sindicado no cometió el hecho, habiéndose previamente dispuesto su encarcelamiento, constituiría una manifiesta inequidad. Y esa consideración no se modifica por el hecho de que la absolución se haya derivado de la aplicación del multicitado principio “in dubio pro reo”, pues la operatividad del mismo en el sub júdice no provee de justo título (ex post( a una privación de libertad por tan prolongado período, si el resultado del proceso, a su culminación y de cara a la situación de aquí demandante, continuó siendo la misma que ostentaba antes de ser detenido: no pudo desvirtuarse que se trataba de una persona inocente”. 





En el mismo sentido, véase Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de octubre ocho (08) de dos mil siete (2007); Expediente: 520012331000199607870 01; Radicado: 16.057; Actor: Segundo Nelson Chaves Martínez; Demandado: Fiscalía General de la Nación. En esta última providencia se efectúa una vasta referencia al Derecho Comparado, la cual ilustra que la prohijada por la Sala, en estos casos, es la postura ampliamente acogida tanto por la legislación como por la doctrina y la jurisprudencia en países cuya tradición jurídica ha tenido notable influencia en la cultura jurídica. Recientemente, la Sala reiteró los argumentos en mención en sentencia proferida el 25 de febrero de 2009, expediente: 25.508.





� Sobre el punto, veáse DE ASIS ROIG, Agustín, Las paradojas de los derechos fundamentales como límites al poder, Debate, Madrid, 1992; RODRÍGUEZ-TOUBES MUÑIZ, Joaquín, La razón de los derechos, Tecnos, Madrid, 1995. 





� SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Introducción, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, D.C., 2003, p. 375.





� Se toma la cita de la trascripción que del texto de la Declaración efectúa FIORAVANTI, Maurizio, Los derechos fundamentales..., cit., p. 139.








� Artículo 443 del entonces vigente Código de Procedimiento Penal (Decreto 2700 de 1991) establecía: “Preclusión  de la investigación. Se decretará la preclusión de la instrucción en los mismos eventos previstos para dictar cesación del procedimiento”.





Por su parte el artículo 36 señalaba: “Preclusión de investigación y cesación de procedimiento. En cualquier momento de la investigación en que aparezca plenamente comprobado que el hecho no ha existido o que el sindicado no lo ha cometido o que la conducta es atípica o que no está plenamente demostrada una causal excluyente de antijuridicidad o de de culpabilidad o que la actuación no podía iniciarse o no puede proseguirse, el Fiscal declarará extinguida la acción penal mediante providencia interlocutoria”.  


� Decreto 100 de 1980, antiguo Código Penal, establecía en el artículo 40 que no podía considerarse culpable quien hubiere obrado con la convicción errada e invencible de que no concurre en su acción u omisión alguna de las exigencias necesarias para que el hecho corresponda a su descripción legal.


� Consultar sentencia del 6 de septiembre de 2001, expediente 13.232-15.646.


� Sobre el particular, la Sala en sentencia proferida el 31 de mayo de 2007, expediente 15.170, M.P.: Dr. Enrique Gil Botero, manifestó:





“El ingreso calculado para los afectados, con base en el ingreso promedio de profesionales universitarios, se realiza en aplicación del principio de reparación integral, establecido en el artículo 16 de la ley 446 de 1998. Debe señalarse que no es un recurso extraño a la jurisprudencia de la Sala. En sentencia del 18 de junio de 1997, no se consideraron los ingresos del afectado al momento de su muerte sino los calculados con base en su trayectoria profesional; al respecto expresó: 





“Su trayectoria permite a la Sala determinar que la remuneración que tendría de haber continuado con vida, correspondería por lo menos a la de un alto funcionario del Estado, entre los cuales se encuentran los magistrados de las Altas Cortes; cabe recordar que fue consejero de Estado. Pero en ningún caso su remuneración podía ser inferior. La Sala optara por reconocer la indemnización con base en la remuneración que hoy devenga un Consejero de Estado, es decir un alto funcionario del Estado…”�





“Lo mismo manifestó en sentencia del 30 de octubre de 1997:





“En cuanto a los perjuicios materiales, se sabe que además de los ingresos que percibía el doctor Pardo Leal como profesor universitario obtenía igualmente otros en razón de la dirección política que ostentaba y por concepto de los honorarios derivados del ejercicio de su profesión de abogado. Por lo tanto, es admisible pensar que sus ingresos totales, dadas su brillante trayectoria y su preparación académica, no serían en ningún caso inferiores a los que actualmente devenga un magistrado de tribunal superior de distrito judicial, cargo que desempeñó desde marzo de 1979 hasta julio de 1985 (fls. 11 y 3 cdo. 2)”�. 





“La Corte Suprema de Justicia se ha orientado en la misma línea, ha considerado que la negación de una indemnización por lucro cesante porque no se ha determinado el nivel de ingresos del afectado, resulta abiertamente contraria a la equidad, cuando esta plenamente probado que el mismo ejercía una actividad lucrativa lícita. El juez debe determinar una compensación que, permita poner a los damnificados en una situación patrimonial similar a la que tenía, antes del acontecimiento que causó su menoscabo; en sentencia del cinco de octubre de 2004, señaló:





“Pero hay oportunidades, también, en que tal laborío de demostración se torna más complejo, en razón, v. gr. de que no obstante existir la cabal convicción de que-si no en forma permanente, sí por lo menos frecuente-el difunto ejercía actividades lícitas lucrativas, de manera independiente, esto es, por fuera de una relación laboral o de una contratación semejante, se carece de la prueba directa que permita establecer sin mayor tropiezo la respectiva remuneración pecuniaria. Desde luego, en estas hipótesis, la ausencia de prueba del monto exacto de los dineros obtenidos por tales actividades no significa que el causante no las hubiera realizado, o que no se causó o percibió la respectiva contraprestación, o que hubiera dejado de destinar parte de dicha remuneración a cubrir los gastos de sostenimiento de su familia, por lo que resultaría abiertamente contrario a la equidad que-por las resaltadas dificultades de tipo probatorio-se negara a los afectados la indemnización a que ciertamente tienen derecho de conformidad con las normas que regulan el tema, contenidas, principalmente, en los artículos 1613, 2341, 2343 y 2356 del Código Civil, pues ello sería tanto como cerrar los ojos ante una realidad incontrastable: que el alimentante de todos modos cumplía cabalmente con sus obligaciones. 


 


“Con referencia específica al invocado principio de la equidad, vale la pena recordar, además, con apego a numerosos contenidos doctrinarios, jurisprudenciales y, por supuesto, normativos, que no obstante las consecuencias inherentes al ejercicio de la delicada carga probatoria atrás aludida, hay casos en que sería injusto no concretar el valor de la indemnización so pretexto de que a pesar de estar demostrada la existencia del daño, su cuantificación no ha sido posible, pues ante esta circunstancia, el juez, además de estar impelido a usar las facultades oficiosas que en materia probatoria ponen a su alcance las normas procesales, ha de acceder a criterios de equidad que le impiden soslayar los derechos de las víctimas. De ahí que, atendiendo expreso mandato constitucional (art. 230 de la C. P.) y “en guarda del espíritu de equidad que ha de atemperar siempre la aplicación judicial del derecho”, al juez no le esté permitido pasar por alto que “el daño en cuestión, aunque futuro, ha de ser resarcido en tanto se muestra como la prolongación evidente y directa de un estado de cosas” que, además de existir al momento de producirse la muerte accidental del causante, “es susceptible de evaluación en una medida tal que la indemnización no sea ocasión de injustificada ganancia para quienes van a recibirla y comprenda por lo tanto, sin caer desde luego en el prurito exagerado de exigir exactitud matemática rigurosa en la evidencia disponible para hacer la respectiva estimación, el valor aproximado del perjuicio sufrido ... ni más ni menos”. (sent. de 7 de octubre de 1999, exp. 5002).


 


“En efecto, ante la configuración de excepcionales circunstancias fácticas que imposibiliten o hagan en extremo difícil deducir un equivalente exacto entre el monto de la indemnización y el daño material padecido por las víctimas y por cuanto “dicho monto no viene a desempeñar, en la generalidad de los casos, sino la función de satisfacer, enfrente de los beneficiarios, cierto bienestar que reemplace al que fue arrebatado por la muerte de una persona”, se colige, siguiendo otros precedentes jurisprudenciales, que la simple dificultad de tipo probatorio, per se, no puede cerrar el paso a la merecida indemnización, pues “si ello fuere así, los perjuicios morales de tan inasible evaluación, no podrían jamás representarse en cantidades pecuniarias”, lo que, en el entendido de que “la ley no dice cuál es el criterio adoptable para tales justiprecios”, lleva ineluctablemente a concluir que “en esta labor es indispensable acudir a las reglas generales del derecho”, admitiendo que “el juez está dotado de alguna relativa libertad para llegar a conclusiones que consulten la equidad, siendo, como es, irrealizable a todas luces una justicia de exactitud matemática”, y que, tratándose de daños ciertos que se proyectan en el futuro, “la prestación de la indemnización debe consultar una compensación equitativa que ponga a los damnificados en una situación patrimonial más o menos equivalente a la que tenían antes del acontecimiento que les causó el menoscabo” (XLVI, págs. 689 y 690). 


			


“Y no está por demás recordar que la equidad se erige en uno de los más caros criterios teleológicos que debe caracterizar la gestión judicial, no sólo para interpretar la ley cual lo disponen los artículos 32 del Código Civil y 8º de la � HYPERLINK "http://www.lexbasecolombia.com/lexbase/normas/leyes/1887/L0153de1887.htm" \o "Haga clic para abrir TODA la Ley 153 de 1887" �Ley 153 de 1887�, sino para definir tópicos ajenos a la labor hermenéutica propiamente dicha, inclusive de naturaleza probatoria, pues, v. gr., de conformidad con la � HYPERLINK "http://www.lexbasecolombia.com/lexbase/normas/leyes/1998/L0446de1998.htm" \o "Haga clic para abrir TODA la Ley 446 de 1998" �Ley 446 de 1998�, dentro de cualquier proceso que se surta ante la administración de Justicia, la valoración de daños irrogados a las personas, “atenderá los principios de reparación integral y equidad y observará los criterios técnicos actuariales” (art. 16, se subraya)”.





� Datos oficiales más recientes tomados el 12 de mayo de 2009 a las 2:00 P.M., estudio del Observatorio Laboral para la educación – Ministerio de Educación Nacional, página WEB: 





� HYPERLINK "http://www.ascun.org.co/Red%20Seis/Informacion%20MEN/resultados_observatorio_laboral_para_educacion_encuesta_2007" ��www.ascun.org.co/Red%20Seis/Informacion%20MEN/resultados_observatorio_laboral_para_educacion_encuesta_2007�


 


� Sobre el particular ver sentencia del Consejo de Estado, Sección Tercera, proferida el 4 de diciembre de 2006, dentro del expediente radicado con el número 13.168, en la cual se precisó, salvo prueba en contrario:





“En cuanto al tiempo que, en promedio, suele tardar una persona en edad económicamente activa en encontrar un nuevo puesto de trabajo en Colombia, la Sala se valdrá de la información ofrecida por el Observatorio Laboral y Ocupacional Colombiano, a cargo del Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), de acuerdo con la cual dicho período equivale a 35 semanas (8.75 meses)” (Cfr. URIBE G., José Ignacio y GÓMEZ R., Lina Maritza, «Canales de búsqueda de empleo en el mercado laboral colombiano 2003», en Serie Documentos Laborales y Ocupacionales, Nº 3, Observatorio Laboral y Ocupacional Colombiano, SENA-Dirección General de Empleo y Trabajo, Bogotá, junio de 2005, p. 22). 








� El art. 414 del C. de P. P. establece que “Quien haya sido privado injustamente de la libertad podrá demandar al Estado indemnización de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existió, el sindicado no lo cometió, o la conducta no constituía hecho punible, tendrá derecho a ser indemnizado por la detención preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave”.





� Sentencia de 4 de diciembre de 2006, exp. 13.168


� ARTICULO 40. CAUSALES DE INCULPABILIDAD. No es culpable: 1. Quien realice la acción u omisión por caso fortuito o fuerza mayor. 2. Quien obre bajo insuperable coacción ajena. 3. Quien realice el hecho con la convicción errada e invencible de que está amparado por una causal de justificación, y 4. Quien obre con la convicción errada e invencible de que no concurre en su acción u omisión alguna de las exigencias necesarias para que el hecho corresponda a su descripción legal. 
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