Bogota julio de 2021

HONORABLES MAGISTRADOS
SALA PLENA

CONSEJO DE ESTADO

O.D.R.

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA
ACCIONANTE: CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA
ACCIONADO: SECCION TERCERA — CONSEJO DE ESTADO Y OTRA

CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA, mayor y vecino de esta ciudad,
identificado con la C.C. 16.479.733 de Buenaventura, mediante este escrito
interpongo accion de tutela por la violacidon de mis derechos fundamentales al
Debido Proceso Constitucional y Legal, y al acceso a la administracion de justicia,
en los siguientes términos.

|. DESIGNACION DE LAS PARTES Y SUS REPRESENTANTES.
1. ACCIONANTE.

Es accionante el suscrito CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA, mayor y
vecino de Buenaventura, identificado con la C.C. 16.479.733 de Buenaventura.

2. ACCIONADO

Es accionada la Subseccién A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la
Sala Presidida por el doctor CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA.

Por tener interés en este proceso debe citarse a LA NACION RAMA JUDICIAL y a
la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, representadas por el Director Nacional
de Administracion Judicial y el Fiscal General de la Nacion.

Igualmente debe vincularse a esta tutela la Sal Quinta Especial de Decision del
Consejo de Estado, presidida por el doctor MILTON CHAVEZ GARCIA.

IIl. HECHOS

1. El sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA fue nombrado para
desempeiiar el cargo de JEFE DE LA UNIDAD DE RECURSOS HUMANOS de la
administracion Municipal de Buenaventura, siendo alcalde el sefior JOSE FELIX
OCORO.

2. En el afo 1997 estando en ejercicio del cargo de JEFE DE LA UNIDAD DE
RECURSOS HUMANOS DEL Municipio de Buenaventura, el seifior CESAR
AUGUSTO GAMBOA VALENCIA fue vinculado por la Fiscalia Seccional a una
investigacidon penal por los presuntos delitos de PECULADO, PREVARICATO, Y
FALSEDAD EN DOCUMENTO PUBLICO.



10.

El dia 27 de junio de 1997 el sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA fue
privado de la libertad en cumplimiento de una medida de aseguramiento
consistente en DETENCION SIN BENEFICIO DE EXCARCELACION proferida por la
Fiscalia Noventa y Cinco Seccional de Cali, dentro de la investigacién iniciada en
su contra por los presuntos delitos de PECULADO, PREVARICATO, Y FALSEDAD
EN DOCUMENTO PUBLICO.

Esta medida de aseguramiento se tradujo en la privacion de la libertad del
sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA desde el dia El 27 de junio de 1997
hasta el dia 2 de enero de 1.998, periodo en el cual estuvo recluido en la carcel
de Villa Hermosa en la ciudad de Cali.

La decisiéon de la Fiscalia noventa y cinco Seccional de Cali, de privar de la
libertad bajo medida de aseguramiento al sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA
VALENCIA fue revocada por Resolucion 7-013 del 5 de febrero de 1998,
proferida por la Unidad de Fiscalia Delegada Ante el Tribunal Superior de Cali,
por medio de la cual se resolvié el recurso de apelacién interpuesto contra la
resolucién que impuso la medida de aseguramiento de detencidn.

Esta resolucién 7-013 de 1998 sefala que el sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA
VALENCIA como JEFE DE LA UNIDAD DE RECURSOS HUMANOS DEL MUNICIPIO
DE BUENAVENTURA no cometié los delitos de PECULADO POR APROPIACION,
PREVARICATO y FALSEDAD EN DOCUMENTO PUBLICO, considera que solo debe
investigarse si incurrié en alguna falta de cuidado en ejercicio de sus funciones
gue hubiera podido conducir a la pérdida de recursos del Municipio, lo que se
investigaria como un presunto peculado culposo, delito menor en el que no
media DOLO o intencidn del responsable y que por la pena establecida para la
época de los hechos conducia a imponer una medida de CONMINACION, como
lo hiciera la Fiscalia delegada ante el Tribunal, ordenando la libertad inmediata
del investigado, la que se materializé el dia 2 de enero de 1.998.

Finalmente el proceso concluyd el dia 8 de septiembre de 2003 cuando el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Buenaventura decreté la CESACION DE
TODO PROCEDIMIENTO contra el sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA
por haber operado el fenémeno de la PRESCRIPCION de la accién penal.

Con esta decisidn concluyé el proceso penal, afectado por el fendmeno de la
prescripcién, pero no cabe duda de que el suscrito CESAR AUGUSTO GAMBOA
VALENCIA y toda mi familia sufrimos perjuicios materiales y morales derivados
de los errores cometidos por la Fiscalia y que se demostraran mas adelante.

Por estos hechos se inicié ante el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle
del Cauca una accion de Reparacion Directa contra la Nacion Rama Judicial y la
Fiscalia General de la Nacidon siendo actores el suscrito CESAR AUGUSTO
GAMBOA VALENCIA y mi familia.

En sentencia del é de julio de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo

del Valle del Cauca, se negd las pretensiones de la demanda, con



fundamento en que no se acreditdé que la privacion de la libertad de
César Augusto Gamboa Valencia obedecié a una falla del servicio de
la administracion de Justicia por parte de la Fiscalia General de la
Nacién y en que, por el contrario, lo que se observa es que las
decisiones de ésta se ajustaron a derecho, teniendo como base las
pruebas recaudadas en el proceso penal, de modo que la detencion

de dicho senor no puede cdlificarse de injusta, de arbitraria, ni de ilegal.

11. Sostuvo el Tribunal que el hecho de que la Fiscalia le precluyera
la instruccion al procesado en lo relativo a los delitos contra la fe
publica y variara la calificacion del peculado de doloso a
culposo (delito que no ameritaba la detencidn preventiva sino la
conminacion), no quiere decir que el sindicado fue exonerado de
responsabilidad penal, sino que la investigacion continud por otro

tipo penal.

12. Al proferir esta sentencia el Tribunal no tfuvo en cuenta que el
proceso penal concluyd con preclusion de la investigacion en

favor del procesado por prescripcion de la accion.

13. La sentencia contenciosa de primera instancia fue apelada por
el suscrito actor y mi familia, alzada que correspondié a la
subseccion A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
siendo ponente el doctor CARLOS ALBERTO ZAMBRANO, siendo

radicado el proceso en mayo del 2012.

14.Lo que se discutia ante el Consejo de Estado era si con la
sentencia que precluyd la investigacion en favor del suscrito
actor, quedd probado que la Fiscalia General de la nacidn
cometié un dano antijuridico al haber privado de la libertad al
actor dentro de la respectiva investigacion penal. Ese era el tema

que debia resolver el Consejo de Estado.

15. No obstante lo anterior, por sentencia del primero (1°) de marzo
de dos mil dieciocho (2018), proferida en el proceso con
radicaciéon nOmero: 76001-23-31-000-2005-00387-01  (43.852), la

Subseccién A de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado,



presidida por el doctor CARLOS ALBERTO ZAMBRANO, resolvid de
fondo el recurso de apelacion declarando de oficio la caducidad
de la accidn, sin que fuera la misma motivo de apelacion o
discutida dentro del proceso, con lo cual se sorprendid a la parte
actora, que nunca tuvo la oportunidad de discutir ni en la primera

ni en la segunda instancia la caducidad que de oficio se decreto

16. Con este proceder La Seccion Tercera del Consejo de Estado
viol6 los derechos fundamentales del suscrito actor y mi familia,

como pasa a demostrarse.

17. El suscrito adelantd una accidén de ftutela, por considerar
vulnerados mis derechos fundamentales, la cual fue conocida en
Ultima instancia por la Seccion Quinta del Consejo de Estado, que
el dia 21 de noviembre de 2018, con ponencia de la doctora LUCY
JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ, declaré improcedente la tutelq,
por considerar que el suscrito podia agorar el RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION contra la sentencia, con lo cual no

procedia la accién de tutela.

18. Atendiendo lo senalado por la honorable magistrada, interpuse el
recuso extraordinario de revision, del cual conocié la seccion
Quinta, presidida por el doctor MILTON CHAVEZ GARCIA en
sentencia del pasado 16 de febrero de 2021, declard
improcedente la accidon de revision, en contra de lo considerado

en la providencia de tutela del 21 de noviembre de 2018.

19. Con esta decisidon de REVISION de la Seccién Quinta del Consejo
de Estado, quedan vulnerados mis derechos fundamentales, por lo
que procede la accion de tutela para el restablecimiento de los

MmisMmos.

[ll. PROCEDENCIA DE LA TUTELA CONTRA SENTENCIA

Mediante la sentencia C-590 de 2005, la Corte Constitucional sistematizé una
importante sucesiéon de pronunciamientos y las discusiones mas relevantes que se
han presentado desde sus primeros fallos en torno al tema, exponiendo de
manera detallada las razones de orden constitucional que permiten la procedencia



excepcional de la tutela contra providencias judiciales, asi como los requisitos
generales de procedencia de esta accion.

En la referida sentencia, la Sala Plena de la Corporacién consolidé una extensa
linea jurisprudencial en la que se ha reconocido de manera expresa y detallada la
doctrina sobre los presupuestos de procedibilidad excepcional de la tutela contra
providencias judiciales, mediante la cual han venido sistematizandose las reglas
sobre los presupuestos generales y especiales de procedibilidad.

De acuerdo con la linea jurisprudencial reafirmada en la referida sentencia C-
590/05, los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra
decisiones judiciales son los siguientes:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional.

En el presente caso, por tratarse de un tema de naturaleza constitucional, como es
derecho del suscrito actor y mi familia a la reparacion del dafio antijuridico
causado por el Estado colombiano.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de
defensa judicial al alcance de la persona afectada.

En el presente caso se profiri6 sentencia de primera y segunda instancia en la
jurisdiccion contencioso administrativa, ademas de ello, se agoté el recurso
extraordinario de revisién, por tanto, estan agotados todos los recursos al
alcance del suscrito.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se
hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del
hecho que originé la vulneracién.

Como quiera que el fallo de revision es del 16 de febrero de 2021, notificado en
marzo de 2021, considero estar cumpliendo con el requisito de la inmediatez.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la
misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se
impugnay que afecta los derechos fundamentales de la parte actora.

En el presente caso, estamos ante una irregularidad procesal, pues se profiere
una sentencia en la que se declara de oficio la CADUCIDAD de la acciéon, cuando
esa caducidad no fue objeto de discusiébn o controversia en el recurso de
apelacién ni en la segunda instancia. La sentencia de primera instancia fue
estimatoria de las pretensiones de la demanda y la apelacion no versaba sobre la
caducidad de la accion. La Sala accionada debia aplicar el principio de
congruencia y resolver de fondo la apelacion, pero en lugar de ello, declaré de
oficio la caducidad de la accion, a pesar de reconocer en el fallo lo siguiente:

“Pues bien, de conformidad con el articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo, la accion de reparacion directa caduca al cabo de 2 anos,

contados a partir del dia siguiente al del acaecimiento del hecho, omision



U operacion administrativa o de ocurrida la ocupacién temporal o
permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajo

publico o por cualquier otra causa.

En concordancia con esta norma, en los eventos de privacion injusta de la
libertad el término de caducidad de dos (2) anos se cuenta desde el momento en
el cual el sindicado recupera Ila libertad y/o queda ejecutoriada Ila

providencia absolutoria -lo Ultimo que ocurra-*.

En el proceso penal que se adelantd contra el suscrito actor LA PROVIDENCIA
ABSOLUTORIA se profirié el dia 8 de septiembre de 2003 cuando el Juzgado Primero
Penal del Circuito de Buenaventura decreté la CESACION DE TODO PROCEDIMIENTO
contra el seinor CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA por haber operado el fenémeno de
la PRESCRIPCION de la accién penal.

Es claro entonces que la ULTIMO QUE OCURRIO fue la providencia absolutoria
del procesado del 8 de septiembre de 2003, por tanto la caducidad de la accién
ocurriria el 8 de septiembre de 2005 y la demanda se presentd el dia 6 de
septiembre de 2005, por tanto no operd la caducidad de la accion. Debe
precisarse que en esa sentencia del 8 de septiembre de 2003, bien se pudo
condenar al actor, caso en el cual la privacién la libertad formaria parte de la pena
que se hubiese impuesto, por ello, solo una vez absuelto el procesado podia
empezar a contarse el término de caducidad de la accion.

Con ese proceder y la sentencia oficiosa que decreté la caducidad de la accion La
Seccion Tercera del Consejo de Estado incurrié en esta causal de procedencia de
la tutela contra sentencia.

Como quiera que al resolver el recurso extraordinario de revision, la Sala lo
consider6é improcedente, solo queda al suscrito al accion de tutela para el
restablecimiento de mis derechos fundamentales.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere
alegado tal vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido
posible.

Ya en el acapite de hechos se relacionaros de manera razonable aquellos que
generaron la vulneracion de los derechos fundamentales de la suscrita actora
como requisito de procedibilidad de la tutela, los que no igualmente fueron
invocados en el tramite del proceso.

f. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates sobre
la proteccién de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de
manera indefinida.

No estamos ante sentencias de tutela se trata de fallos de la jurisdiccion
ordinaria laboral.



Creemos pues que en el presente caso se cumplen los requisitos exigidos por
la jurisprudencia constitucional para la procedencia de la tutela contra
sentencia judicial. Ha menester ahora demostrar la causal.

Adicionalmente a la concurrencia de los requisitos generales, para que proceda
una accion de tutela contra una sentencia judicial es necesario tener plenamente
demostrado que se presenta al menos una de las causales especiales de
procedibilidad, consistentes en que la providencia atacada presenta uno de los
siguientes vicios o defectos:

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que
profiri6 la providencia impugnada carece, absolutamente, de
competencia para ello.

No es ese mi caso.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué
completamente al margen del procedimiento establecido.

En el presente caso, el Tribunal actu6 al margen del procedimiento
establecido, pues si en el tramite de segunda instancia no era objeto de
debate ni de discusion la caducidad de la accion, era deber de la sala aplicar
el principio de congruencia y resolver sobre el objeto de controversia en la
alzada, pues si bien tiene competencia para declarar de oficio la caducidad,
presupone esa facultad que tal situacién se haya discutido dentro del proceso
para que las partes tengan la oportunidad de defenderse o al menos
pronunciarse frente a esa situacion, lo que no ocurrid, pues la parte actora fue
sorprendida con esa decision, que ademas es contraria a derecho por cuanto
la demanda se presentd antes de cumplirse los 2 afios desde cuando el
procesado fue absuelto.

Lo que procedia era que la sala resolviera de fondo la alzada con respeto del
principio de congruencia o evaluar la caducidad conforme a la realidad
procesal, lo que no hizo.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio
gue permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la
decision.

En el presente caso el Tribunal carecia de apoyo probatorio para decretar una
caducidad, que ademas no se estaba discutiendo en segunda instancia, pues
lo que evidencian las pruebas es que al actor lo absolvieron el 8 de septiembre
de 2003 y la demanda se presento el 6 de septiembre de 2005, por tanto no
hay prueba de la caducidad decretada en la sentencia objeto de esta accion
de tutela.

Estamos ante esta causal de procedencia de la tutela contra sentencia en este
caso.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide
con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan



una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la
decision.

En este caso hay una evidente contradiccion entre la decision de caducidad y
las pruebas que muestran que al actor lo absolvieron el 8 de septiembre de
2003 y la demanda se presento el 6 de septiembre de 2005, por tanto no hay
prueba de la caducidad decretada en la sentencia objeto de esta accion de
tutela.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima
de un engafio por parte de terceros y ese engafo lo condujo a latoma de
una decision que afecta derechos fundamentales.

No es ese el caso.

f. Decision sin motivacién, que implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y
juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa
motivacion reposa la legitimidad de su 6rbita funcional.

En el presente caso la motivacion de la declaratoria de caducidad y esa
decision no estaban ya dentro de la oOrbita funcional de la seccién Tercera del
Consejo de Estado, pero si en gracia de discusion se aceptara tal argumento,
debid seguir la regla de verificacion de la caducidad, segun la cual al actor lo
absolvieron el 8 de septiembre de 2003 y la demanda se presentd el 6 de
septiembre de 2005, por tanto no hay prueba de la caducidad decretada en la
sentencia objeto de esta accion de tutela.

g. Desconocimiento del precedente, hipOtesis que se presenta, por
ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un
derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando
sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como
mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado. h.
Violacion directa de la Constitucion.

En el presente caso la Sala accionada inaplicé el precedente de la misma
segun el cual los dos afios de caducidad se cuentan desde la fecha de
absolucion del actor que fue lo dltimo que ocurrié, por tanto, al decretar la
caducidad contando el término desde cuando se concedio la libertad al
procesado, cambia sin justificacién alguna su propio precedente.

[I. DERECHOS FUNDAMENTALES VIOLADOS.

Considero con todo respeto que la Seccion Tercera del Consejo de Estado al
proferir sentencia de segunda instancia que motiva esta tutela, vulnero a mi familia



y al suscrito nuestros derechos fundamentales de EL DEBIDO PROCESO Y EL
ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

En el presente caso se vulnerd al suscrito y mi familia el derecho al debido
proceso establecido en el articulo 29 de la C.N. por cuanto el Consejo de Estado
debia por congruencia resolver la alzada conforme al recurso presentado, pero
ademas de ello, respecto a la caducidad debia contar el término desde la fecha de
absolucion del procesado, lo que no hizo, pues en lugar de ello se conto el término
desde la fecha en que se profirié la resolucion de libertad del procesado, sin tener
en cuenta que con esa decision no se me absolvio, pues el proceso continud y
solo en 8 de septiembre de 2003 se dictd la sentencia absolutoria, en la que me
hubiesen podido condenar, para que parte de esa pena se tuviera por pagada con
la privacion de la libertad de la que fui objeto. Por tanto solo hasta la sentencia
absolutoria del 8 de septiembre de 2003, existio certeza del dafio antijuridico
causado al suscrito y por tanto es desde alli que se debia contar el término de
caducidad. Pero ademas de ello, el accionado viol6 el debido proceso y el derecho
de defensa al decretar de oficio esa caducidad sin darnos la oportunidad procesal
de discutir tal situacion en primera y segunda instancia.

Con este proceder, contradictorio e injustificado, el accionado viold6 nuestro
derecho al debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracion de justicia,
pues si bien formalmente he accedido a la misma, materialmente se toma una
decision injusta frente a lo que se probd y discutio en el proceso.

Como quiera que el mismo Consejo de Estado, consideré que procedia el
RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION, adelanté el mismo, pero en la
decision de fondo sefialan que no procede, con lo cual solo me queda la accién de
tutela para el restablecimiento de mi derecho.

3. PETICION.

Por los fundamentos de hecho y de derecho expuestos, con el debido respeto,
solicito al Honorable Consejo de Estado tutelar los derechos fundamentales del
suscrito actor y mi familia, al debido proceso y al acceso a la administracion de
justicia, vulnerados por la Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado conforme a los hechos de la presente accion y como consecuencia de ello,
se ordenara a la Sala accionada, dejar sin efectos la sentencia del 1 de marzo de
2018 dentro del proceso radicado con el numero: 76001-23-31-000-2005-
00387-01 (43.852), con ponencia del doctor CARLOS ALBERTO ZAMBRANO vy
como consecuecia de ello, también se dejard sin efectos la sentencia de
REVISION del 16 de febrero de 2021, de la Seccién Quinta del Consejo de
Estado, con ponencia del doctor MILTON CHAVEZ GARCIA y en su lugar,
proferir una nueva sentencia en la que se aplique el principio de congruencia y se
resuelvan los argumentos de fondo del recurso de apelacién por no haber operado
la caducidad de la accion declarada de oficio en la sentencia que motiva la accién
de tutela.



- PRECEDENTE

En sentencia T-075 de 2014, la Corte Constitucional al pronunciarse sobre la
forma como debe contarse el término de caducidad, estimando las pruebas
obrantes en el proceso, sefialé:

“5.7.3 Asi, la interpretacion dada por el Tribunal accionado al numeral 8 del articulo
136 C.C.A., es perjudicial para los intereses legitimos de la parte demandante, que
sumado al precedente del Consejo de Estado; a la prevalencia del derecho sustancial
sobre las formas, a la calidad de sujeto de especial proteccion constitucional del
accionante; al principio de equidad; al caracter fundamental del derecho a la salud; en
aplicacion del principio pro damnatum, es razonable considerar que en ciertos eventos el
dafio se manifieste tiempo después de la ocurrencia del hecho o la omision de la
administracion que causo el perjuicio o que éstos se prolonguen en el tiempo, hasta tanto
se otorgue un diagndstico definitivo del dafio. Y tal como lo demuestran los diferentes
elementos probatorios que constan en el expediente del proceso de reparacion directa,
Luis Alberto ha tenido expectativas de recuperacion a pesar de la omisién, constante, del
ISS en suministrar el tratamiento que requiere y sélo hasta el 1 de julio de 2003 conocid
qgue la omision del ISS habia generado un dafio del 72.5% de pérdida de capacidad
laboral (segtin el Manual Unico de calificacion de la invalidez, Decreto 917 de 1999).

5.8. Por lo tanto, el término a partir del cual se debié contabilizar la caducidad de la
accion, es a partir del 1 de julio de 2003, tal como lo hizo, en primera instancia del
proceso de reparacion directa el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Ibagué,
lo cual implica que no ha caducado la accion, pues los accionantes iniciaron la demanda
de reparacion directa el 9 de septiembre de 2004, es decir, un afio y dos meses después de
que conocieron del diagnostico definitivo del dafio. Tal como lo ha considerado la Sala
Plena de esta Corporacion, los términos de caducidad son un limite para los ciudadanos
de reclamar al Estado determinado derecho, por lo que la actitud negligente del
legitimado no puede ser protegido si no alega dentro de las oportunidades establecidas en
la legislacion para ello. Sin embargo, en el caso concreto, la conducta de los
demandantes no fue negligente, descuidada o desplegada con desidia, pues no conocian
en definitiva, el dafio sufrido por Luis Alberto a causa de la falla en la prestacion del
servicio médico por la omision de suministrar oportunamente un tratamiento prescrito.

5.8.1. En este orden de ideas, el Tribunal Administrativo del Tolima incurrié en un
defecto sustantivo pues aplicé en el caso concreto el término de caducidad de la accion
establecido en el numeral 8 del articulo 136 C.C.A., desconociendo no solo la
jurisprudencia del Consejo de Estado, sin acudir a principios constitucionales y valorar
las pruebas que obran en el expediente, que impedian determinar una fecha exacta en la
cual se produjo el dafio o se conocio, ya que se trata de dafos sucesivos y concurrentes,
que, bajo la interpretacion de la jurisprudencia contencioso administrativa y los
principios enunciados previamente, bajo una vision razonable de las circunstancias y
pruebas en el caso concreto, se puede evaluar que el desconocimiento por parte de los
afectados de la existencia del dafio, no surgio por el desinterés o el descuido de éstos,
sino por las particularidades de la enfermedad de Luis Alberto Ramirez y la ignorancia
de la entidad del dafio sufrido por él, como consecuencia de la negligencia del ISS en
otorgarle un tratamiento a tiempo. Asimismo, incurrié en un defecto factico, al omitir
valorar las pruebas aportadas por los accionantes, por medio de las cuales se constata
que los dafios sufridos por Luis Alberto han sido de tracto sucesivo.



5.9. En virtud de lo anterior, la Sala revocara las sentencias proferidas por la Seccidon
Quinta del Consejo de Estado, del 3 de julio de 2013 que confirmd la providencia emitida
por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, del 21 de junio de 2012 que declaré la
improcedencia de la accion de tutela, y en su lugar, concedera el amparo de los derechos
al debido proceso y el acceso a la administracion de justicia, razon por la cual se dejara
sin efectos la sentencia del 16 de abril de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo
del Tolima, que declaré probada la excepcion de caducidad de la accion de reparacion
directa en el proceso iniciado por los accionantes contra el ISS, para que en su lugar, se
pronuncie de fondo sobre la responsabilidad del ISS, teniendo en cuenta que la accién de
reparacion directa no se encuentra caduca, pues tal como se indicd anteriormente, ésta
debe contabilizarse desde el 1 de julio de 2003.

Este precedente es aplicable al presente caso.

VI. PRUEBAS DOCUMENTALES.

1. Copia de la sentencia de reparacién directa de primera instancia, proferida
por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca.

2. Copia del memorial de apelacion de la precitada sentencia de primera
instancia.

3. Copia del fallo de segunda instancia proferido por la Secciéon Tercera del
Consejo de Estado.

4. Copia de la sentencia de tutela del 21 de noviembre de 2018, en la cual se
sefald que procedia el recurso extraordinario de revision.

5. Copia de la sentencia de REVISION del pasado 16 de febrero de 2021.

6. DOCUMENTAL POR SOLICITAR

Si la Honorable Sala lo considera necesario solicito se oficie al Tribunal
Contencioso Administrativo del Valle del Cauca para que con destino a este
expediente remitan copia de todo lo actuado en el proceso radicado 76001-23-31-
000-2005-00387-00, siendo actores CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA vy
OTROS, para mejor proveer dentro de esta accidn constitucional. De haberse
digitalizado el expediente, solicito comedidamente se requiera la remisién del
mismo.

VIl.  NOTIFICACIONES

La Subseccién A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado puede ser
notificada a través del doctor CARLOS ALBERTO ZAMBRANO, en su



despacho del Palacio de Justicia de la ciudad de Bogota, correo electrénico
ces3secr@consejoestado-ramajudicial-gov-co.

La Seccion Quinta del Consejo de Estado, presidida por el doctor MILTOJN
CHAVEZ GARCIA, en su despacho del Palacio de Justicia de la ciudad de

Bogota, correo electrénico cesSsecr@consejoestado-ramajudicial-gov-co.

El Fiscal General de la nacién en la Diagonal 22B No. 52-01 (Ciudad Salitre) de
Bogot4, a través del e-mail

El Director Nacional de Administracion Judicial como representante de la Nacion

Rama Judicial puede ser notificado en la Ac 72 No. 7-96 de Bogot4a, o en el e-mall
deajnotif@deaj.ramajudicial.gov.co.

El suscrito actor recibird notificaciones en la en la Calle Caturrana diagonal 3 A
No. 14 A - 48 barrio Bajo Firme de Buenaventura - e-mail
ceaugava@gmail.com.

> /7 )
De usted atentamente Aslosal/
S % \  Laliadd oy

s

CESAR AUGUSTO GAMBOA ‘MfLENClA
C.C. 16.479.733 de Buenaventura,


mailto:ces3secr@consejoestado.ramajudicial.gov.co
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mailto:jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co
mailto:deajnotif@deaj.ramajudicial.gov.co
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REPUBLICA DE COLOMBIA

i\ /
TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL VALLE DEL CAUCA
SALA DE DECISION

Santiago de Cali, séis (6) de julio de dos mil once (2011)

SENTENCIA

ACCION; REPARACION DIRECTA

Exp. No. 76-001-23-31-000-2005-03871-00

PARTE DEMANDANTE: JOSE KENNY GAMBOA VALENCIA Y OTROS

PARTE DEMANDADA: NACION - RAMA JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA
NACION

MAGISTRADO PONENTE: OSCAR A. VALERO NISIMBLAT

I. ANTECEDENTES

El sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA, mayor de edad y actuando en su
propio nombre y en el de sus menores hijos CESAR AUGUSTO, GUSTAVO ADOLFO y
MAURICIO STIVEN GAMBOA DOMINGUEZ v los sefiores BRIGIDA VALENCIA VIUDA
DE GAMBOA, MARIA DELFRIDA, JOSE KENNY, HENRY, MARIA HUMILDAD, CRUZ
ERMIRA, BRIGIDA, FRANCIS PAUL, EVERLYN GAMBOA VALENCIA mayores de edad y
actuando en su propio nombre y representacion, interpusieron a través de apoderado
judicial ante este Tribunal, demanda en ejercicio de la accion de Reparacion Directa,
contra la NACION - RAMA JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, con el fin
de que se realicen las siguientes:

DECLARACIONES Y CONDENAS

1.- Se declare a la NACION - RAMA JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA NACION
administrativamente responsable  de los danos y perjuicios, causados a los

demandantes por la privacion injusta del sefor César Augusto Gamboa Valencia
desde el 27 de junio de 1997, hasta el 2 de enera de 1998,

2.~ Como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a la demandada al

page de los perjuicios sufridos por los accionantes discriminados de.la siguiente
manera:

- PERJUICIOS MATERIALES:

a.) Lucro Cesante: A favor del sefior César Augusto Gamboa Valencia, una suma
de Ochocientos Millones de Pesas ($600.000.000) que dejd de percibir mientras
se encontraba privado de su libertad, considerando que se desempefiaba como
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Jete de la Unidad de Recursos Humanos de la Alcaldia de Buenaventura.

b.) Dafio Emergente: A favor del sefior César Augusto Gamboa Valencia, la suma
de Quince Millones Quinientos Mil Pesos ($15.500.000) correspondientes a los
gastos por concepto de henorarios profesionales,

A favor de los demds demandantes, la suma de Cinco Millones de Pesos
($5.000.000) por concepto de traslado desde la ciudad de Buenaventura hasta
Santiago de Cali, gastos en que debieron incurrir para visitar al sefior Gamboa
Valencia en la Carcel de Villa Hermosa.

- PERJUICIOS INMATERIALES

a.) Perjuicios Morales: A cada uno de los demandantes, una suma eguivalente a
CIEN (100) S.M.L.M.V,

b.) Dafio a la Vida en Relacion: Para cl sefior César Augusto Gamboa Valencia, €l
equivalente a Trescientos (300) S.M.L.M.V.

3.~ Se condene a las demandadas al pago de costas y agencias en derecho que se
causen.

4.~ Se de cumplimiento a la Sentencia de conformidad con lo expuesto en los articulos
176, 177 y 178 del Codigo Contencinso Administrativo,

Las anteriores pretensiones con fundamento en los siguientes,
HECHOS

1. El 27 de junio de 1997 la Fiscalia Noventa y Cinco Seccional Santiago de Cali,
decretd en contra del sefior César Augusto Gamboa Valencia, medida de
aseguramiento de detenciGn preventiva sin heneficio de excarcelacion, fecha
para la cual este se desempenaba coma Jefe de la Unidad de Recursos

* Humanos de la Alcaldia Municipal de Buenaventura.

2. El sefior Gamboa Valencia fue vinculado al praceso junto con otros funcionarios

por los presuntos delitos de peculado, prevaricato y falsedad en documento
publico.

3. En razdn a la detencion injusta y a la falla en el servicio cometida, se ordena
posteriormente la preclusion de la investigacion a favor del sefior Gamboa
Valencia por los delitos de falsedad material de servidor publico en documento

* publico y falsedad ideoldgica en documento publico.

4. No obstante lo anterior, la operadora judicial, al calificar el mérito del sumario,

e 2

\
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lo acusa por la presunta comision de los delitos ya predluidos, y extiende la

orden de captura adn en tratdndose de una providencia no ejecutoriada,
desconociendo lo resuelto por el superior.

5. La privacion injusta de la libertad causd enormes perjuicios de fndole maoral vy
material a su familia, pues eran sumamente unidos, generando.este hecho
gran dolor y tristeza a todos sus miembros.

FUNDAMENTQS DE LA DEMANDA

La parte actora fundamenta sus pretensiones en las siguientes normas:

- Articulo$ 2,5, 6, 11, 12, 13, 15, 28, 31, 33, 90, 93 y 228 de la Constitucion Politica.

- Articulos 86, 132, 136, 137, 176, 177, 178, 206 y 5.5 del C.C.A.

- Articulos 31, 40 y 44 de 1a Ley 446 de 1998,

- Articulos 678, 1005, 1613 vy 5.5, 2341, 2347, 2352, 2356, 2358 y 2536 del Codigo
Civil.

- Articulo 97 del Cédigo de Procedimiento Penal y dermds normas concordantes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, debidamente representada y
actuando por intermedio de apoderado judicial, se opone a las pretensiones de la
demanda y se atiene a lo probado en el proceso.

Manifiesta ‘que no se configurd responsabilidad alguna por parte de ias accionadas, en
la medida que debe encontrarse plenamente acreditada la falla del servicio, bien sea
por actuaciones administrativas, omisiones, o hechos que hayan causado los
perjuicios que se alegan.

Elabora un recuento cronoldgico de las actuaciones surtidas por la Fiscalia, de las
cuales Concluye que se le respetaron todas las garantias procesales al directo afectado
y que pasados cinco afios luego de la ejecutoria de la resolucion de acusacion, se
decretd a su favor la cesacion de procedimiento pues operd la prescripcion de la
accion penal en la etapa de la causa, de lo que se colige que tal fenomeno no opero a
costa de la Fiscalia, pues esta fue diligente investigando lo favorable y desfavorable al
procesado, “existiendo suficiente impulso procesal en el cual se tomaron la decisiones
que correspondia y nunca fue dilatado o demoradao el proceso.” .
Indica que la privacion de la libertad del sefior Gamboa Valencia no constituye un
dafio antijuridico, pues del procedimiento ejecutado por la Fiscalia en el que la
calificacion de los delitos varié por el fiscal de sequnda instancia a “peculado culposo”,
se traducen en la investigacion y en la utilizacion de Ins medios de prueba que debia
utilizar el ente investigador para determinar o no responsabilidad en el caso.
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Concluye indicando que en el caso se presenta una ausencia de nexo de causalidad,
insistiendo en que no se acreditd la falla en el servico alegada, por lo que
improcedente resulta declarar administrativamente responsable a la Administracion

La NACION - RAMA JUDICIAL no contestd la demanda de conformidad con el
Informe Secretarial visto a folio 312 del expediente.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA

La Fiscalia General de la Nacién, en la contestacion de la demanda, llamd en garantia
a la sefiora Nelly Véasquez Zapata, fiscal que calificd el mérito del sumario en el caso
bajo estudio, el cual fue rechazado a través de Auto Interlocutorio No. 040 del 16 de
abril de 2007 y visto a folios 313 a 318 del plenario.

Solo las demandadas allegaron escrito manifestando en sintesis lo siguiente:

La NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION (fls. 343 - 347), en escrito
extemporaneo, reiterd los argumentos de hecho y de derecho expuestos en la
contestacion de la demanda.

la NACION - RAMA JUDICIAL (fls. 353 - 360), solicta se denieguen las
pretensiones de la demanda, trayendo a colacion apartes de la Ley 270 de 1996 vy la
jurisprudencia que ha desarrollado la privacidn injusta, para concluir que el hecho de
que se declarara la cesacion de procedimiento a favor del afectado, por haber operado
la prescripcion, no se traduce en las causales consideradas en norma citada, sino que
se aplicd el principio de favorabilidad.

Solicita se declare oficiosamente la Falta de Legitimacion en la causa por pasiva, pues
la Fiscalia General de la Nacion goza de autonomia administrativa y presupuestal,

El Mml terio Publico guardd silencio,

Tramitada la instancia y no observandose causal de nulidad alguna que invalide lo
actuado, se procede a dictar sentencia previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Problema juridico a resolver

Se ejercita en esta oportunidad la accion de Reparacion Directa establecida en el
articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo, [ cual tiene como fin la declaracion
de responsabilidad del Estado respecto de los dafos antijuridicos que con ocasion de
su actividad pueda causar a los administracos. '
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Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar administrativamente
responsable a la Nacion - Rama Judicial - Fiscalia General de la Nacion, por los
perjuicios materiales y morales causados a los demandantes por la presunta privacion
injusta del sefior César Augusto Gamboa Valencia descde el 27 de junio de 1997 y

hasta el 2 de enero de 2008, durante fa investigacion penal que se adelantd en su

contra por los delitos de de peculado, prevaricato y falsedad en documento publico, a

quien le fuere decretada la cesacion de procedimiento por prescripcion de la accion.

Clausula general de la responsabilidad extracontractual del Estado

En virtud del articulo 90 de la Constitucian Nacional, el Estado debe responder por los
dafos antijuridicos que e scan imputables causados por la accién u omision de las
autoridades publicas, de donde se infiere que son tres los elementos que deberd
hallarse probados que estructuran la responsabilidad, esto es, el dafio antijuridico
imputable a una accion u omision de una autoridad en éste caso vinculada a la rama
judidal, y que exista un nexo cle causalidad entre aquellos extremos.

A renglon seguido, procederd la Sala a elaborar un recuento del desarrollo
jurisprudencial en torno a la ‘Privacion Injusta de la Libertad’, con la finalidad de
entrar a determinar qué tesis o criterio habrd de aplicarse en el presente caso, y bajo
este, establecer si hay lugar o no a condenar a la Administracién por los hechos que
aqui se reclaman,

- La Responsabilidad Estatal por ‘Privacion Injusta de la Libertacd’

El articulo 16 de nuestra anterior Constitucidn Politica (1886), disponfa respecto de Ia
responsabilidad del Estado que "Las auturidades de fa repablica estdn instituldas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra y bienes, y
para asegurar el cumplirmiento de los deberes del Estado y de los particulares”,

En la Constitucion Politica actual (1991), el articulo 90 establecié la responsabilidad
patrimonial del Estado por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accion o la omision de todas las autoridades plblicas.

De igual forma, el inciso 2° del art. 2° de nuestra Carta Politica vigente sefiala que "fas
autoridades de la repiblica estdn instituidas "para proteger a todas las personas
residentes en Colombla, en st vida, honra, hienes, creencias y demdas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de ios deberes sociales del Estado y de los
particulares”.

Ahora bien, el art. 414 del Codigo de Procedimiento Penal (Decreto 2700 de 19911),
establecia gue quien hubiera estado privado de la libertad y no fuere finalmente
condenado, tenfa derecho a la reparacion de los perjuicios que la medida le hubiere
causado: (i) cuando la decision hubiera sido injusta, y (ii) cuando el sindicado fuera
exonerado en sentencia absolultoria definitiva debido a que el hecho no existio, el
sindicado no lo cometio © no era constitutivo de hecho punible. Dichos preceptos

' bola f i Oy { s o g o ko TR el
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fundamentaron el posterior desarrolio jurisprudencial que

- manejo el Consejo de Estado
sobre el tema, como se verd mas adelante.

Por su parte, la Ley 270 de 1996 (7 de marzo),

Por s ' estatutaria de la administracion de
justicia, reguld de manera amplia la responsabilidad del tstado por los darfios
antijuridicos que le sean imputables, causadaos ‘por la accidn o la omision de sus

agentes judiciales" y establecid ademas Gue esa responsabilidad se genera por el
defectuoso funcionamiento en |a administracion de justicia, por el error jurisdiccional y
por la privacion injusta de la libertad (arts. 65 a 69).

Sobre la responsabilidad estatal por ‘Privacion Injusta de la Libertad’, el H. Consejo de
Estado, en sentencia del 11 de febrero de 2009, sefialg?:

()

Tratandose de la responsabilidad del Estaclo deiivada de la privacion de la libertad de las
personas, la Sala no ha mantenido un criteria uniforme cuando se ha ocupada de
interpretar y aplicar el articule 414 de Codigo de Procedimiento Penal -Decreto Ley
2.700 de -1.991°-, ya derogado pera ain aplicable a aquellos asuntos ocurridos durante
Su vigencia, como sucede en el presente-asunlo, pues la victima directa del dafio fue
privada de la libertad el 16 de junio de 1.995, época para la cual se encontraba en
vigencia el decreto aludido”.

Una primera linea jurisprudencial podria calificarse de restrictiva, bajo el entendido de
que la responsabilidad del Estaclo, por la privacion injusta de la libertad de las personas,
se fundamentaba en el error judicial, que se producirfa comeo consecuencia de Ja
violacién del deber que tiene todo juez de proferir sus resoluciones conforme a derecho,
previa valoracion, seria y razonable, de las distintas circunstancias del caso. En ese
sentido, se dijo que la responsabilidad del Estado subyace como consecuencia de un
error ostensible del juez que causa perjuicios a sus coasociados’. Posteriormente, se
indicé que la investigacion de un delito cuando medien indicios serios contra una
persona sindicada de haberlo cometido, es una carga que todas las personas deben
soportar por fgual, de manera que la absolucion final no es indicativa de que hubo algo
indebido en la detencién®, :

Una segunda linea entendio que en los tres eventos previstos en el articulo 414 del
C.P.P., -absolucion cuanclo el hecho no existis, el sindicado no lo cometié o la conducta
no estaba tipificada como purible-, la responsabilidacd es objetiva, por lo que resulta
irrelevante el estudio de la conducta del juez para tratar de definir si éste incurrié en
dolo o culpa’. Se considerd, ademds, que en lales eventos la ley presume que se
presenta una privacion injusté de la libertad, pero gue en aquellos casos no subsumibles
en tales hipdtesis normativas, se exigiria al demandante acreditar el error jurisdiccional
derivaclo no sdlo del caracter “injuste” sino “injustificado” de la detencién®.
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En ese orden, se sostuvo que el articulo 414 del derogado Codigo de Procedirmiento
Penal contenia dos preceptos’. El primern, previsto en su parte inicial, sefialaba que:
"quien haya sido privado injustamente de la libertad podré demandar al Fstado

indemnizacion de perjuicios”, disposicion que vendria a constituir una suerte de clausula

general de responsabilidad del Fstado por el hecho de la privacion injusta de Ja libertad,
la cual requiere su demo:

stracion bien por error o ilegalidad de la detencién. La segunda
parte de la disposicion, en cambio, tipificaria los tres

» supuestos -absolucion cuando el
hecho no existié, el sindicado ro lo cormetié o la conducta no estaba tipificada como

punible —los cuales, una ver acreditados, darian lugar a la aplicacién de un régimen de
responsabilidad objetiva, evento en el que no es menester demostrar la ocurrencia de
error judicial o de ilegalidad en la adopcion de la medida privativa de la libertac.

Una tercera tendencia jurisprudencial morigera el criterio absoluto conforme al cual la
privacion de fa libertad es una carga que todas las personas deben soportar por iqual,
que implicaba imponer a los ciudadancs una carga tesproporcionada, al tiempo que
amplio, en casos concretos, el espectro de responsabilidac por privacion injusta de la
libertad, fuera de los tres supuestos de o seqgunda parte del articulo 414 del citado
cadigo y , concretamente, a los eventos en que el sindicado fuese absuelto en aplicacion
del principio universal del in dubio pro reo',

()"

De conformidad con o anterior se tiene que, en lineas generales, la jurisprudencia del
Consejo de Estado se ha maovido entre dos (2) tesis de imputacidn en los casos de
responsabilidad estatal por 'Privacion Injusta de la Libertad’ al interpretar lo establecido
en el articulo 414 del antiguo Codigo de Procedimiento Penal -Decreto Ley 2.700 de
1.991 como en el art. 68 de la Ley 270 de 1996, segin cudl disposicion sea aplicable al
caso concreto; tales tesis son la ‘objetiva’ o ‘armplia’ v 1a *subjetiva’ o ‘restrictiva™?,

Segun la primera de ellas, que hasta hace poco fue mayoritaria al interior de la Seccién
Tercera del Consejo de Eslado, toda detencion que concluya en absolucion, incluso si
esta se produce por la aplicacion del beneficio de la duda (Nn dubio pro reo’), debe de
ser reparada por el Estado. Se sostiene bajo ld argumentacion de esta tesis que no es
la antijuridicidad de la conducta del agente del Estado la que deriva en la
responsabilidad de este, cino la antijuricicidad del dafo sufrido por la victima en los
términos del art. 90 de la Constitucion Politica, en tanto que “no se puede entender
que los administrados estén obligacdos a soportar como una carga puablica la privacion
de la libertad y que, en consccuencia, ostén obligados a aceptar como un beneficio o
una suerte que posteriormente la medida sea revocada”, criterio que fue sostenido por
la Alta Corporacion en Sentencia del 25 de febrero de 2009, exp. No. 25508, con
ponencia del Magistrado Mauricio Fajardo Gomez:

"
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Asi las cosas, se tiene que el ordenamiento juridico colombiano, orientado por la
defensa de Ios derechos fundamentales de fos Cludadanos, no puede escatimar
esfuerzos en aras de garantizar I proteccion de dicho derecho, POI" tanto no se puede
entender gue los administraclos estén obiigados a soportar cormo una carga publica la
privacion de la libertad y que, en consecuencia, estén obligados a aceptar como un
beneficio o una suerte que posteriormente [ medida s

sea revocada. No, en Jos eventos
en que ello ocurra y se configuren las causales previstas en el citado articulo 414 del C,
de P. C., 0 incluso cuando se abs

uelva al detenido por in dubio pro reo —sin que opere
como eximente de responsabilidad la culpa de la victima- el Estado estd llamado a
indermnizar los perjuicios que hubiere causado por razén de la imposicion de una

medida de detencién preventiva que lo prive del ejercicio del derecho fundamental a la

libertad, pues esa es una carga que ningun ciudadano estd obligado a soportar por el
solo hecho de vivir en sociedad.

ol

Y en lo relativo al tema pero va en vigendia de la Ley 270 de 1996, el Consejo de
Estado, dentro de la misma providencia, haciendo referencia a lo manifestado por la
Corte Constitucional en Sentencia C-037 de 1996 cn cuanto declard la exequibilidad
del proyecto de la disposicion contenida en el articulo 68 de I aludida Ley Estatutaria,
sefald lo siguiente:

"(.-)

En definitiva, no resultan compatibles con el articulo 90 de a Constitucion,
interpretaciones de normas infraconstitucionales que restrinjan la cldusula general de
responsabilidad que aquél contiene. Partiendo de fa conclusion anterior, la Sala
determiné que en el articulo 90 de la Constitucion Politica tienen arraigo, adn después
de la entrada en vigor de la Ley 270 de 1996, fodos los supuestos en los cuales se
produce un dafio antijuridico imputable a la Administracién de Justicia que no estan
contemplados ~méas no por ello excluidos, se insiste en el premencionado articulo 68 de
la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia— , entre ellos, como en los eventos en
los cuales se impone a un ciudadano una medida de detencion preventiva como
consecuencia de la cual se le priva del ejercicio del derecho fundamental a la libertad
pero posteriormente se le revoca tal medida al conchuir que los aspectos facticos por los
cuales el investigado fue delenido no constituyeron hecho delictuoso alguno, supuesto
que estaba previsto en el articulo 414 del C. de P. P, y que compromete la
responsabilidad de la Administracion, pues con su actuacion causé un dafio antijuridico
consistente en la privacion de la libertad en contra de quien no cometid el hecho

delictuoso imputado, circunstancia que torna injusta la medida y que debe ser reparadéa
por la autoridad que produjo el hecho.

()"

Ahora bien, la segunda tesis, ‘subjetiva’ o ‘restrictiva’, condiciona la responsabilidad del
Estado a actuaciones jurisdiccionales arbitrarias y ahiertamente ilegales'?. Fsta tesis
plantea que se deben analizar las circunstancias que llevaron al funcionario a imponer
la medida de aseguramiento consistente en detencidn preventiva, de manera que se
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determine si tal decision se encuentra ajustada a derecho, o por lo menos
suficientemente razonada, o si, por el contrario, fue una decisidn manifiestamente
arbitraria, caso en el cual procederia la indemnizacion pretendida; esto es, en ultimas,
que habria lugar a declarar la responsabilidad estatal en esta materia, unicamente en

aquellos supuestos en los cuales se acredite una falla del servicio de Administracion de
Justicia.

En salvamento de voto realizado a la providencia antes citada del 25 de febrero de
2009 de la Secclon Tercera del Consejo de Estado, exp. No. 25508, la Consejera Ruth
Stella Correa Palacio manifestd sobre el tema lo siguiente:

(..

En resumen, el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal consagraba,
efectivamente, dos supuestos en relacidn con el derecho de las personas a obtener la
indemnizacién de los perjuicios que hubieran sufrido como consecuencia de la detencidn
preventiva cuando el procesn culminara con sentencia absolutoria o su equivalente: un
primer supuesto, que establecia una responsabilidad objetiva, en los eventos
expresamente senalados en la norma, esto es, cuando la decision absolutoria se
adoptara porque en el proceso quedara acreditado que el hecho no existio, el sindicado
no lo cometio o el mismo no era punible, v un sequndo supuesto que establecia una
responsabilidad subjetiva, cuando la detencion preventiva fuera injusta, calificacion que
no podia derivarse simplemente del hecho de que el proceso no culminara con
sentencia condenatoria sino de consideraciones diferentes como la ilegitimidad de la
medida.

()

Si contra el procesado se dictaba sentencia absolutoria, con un fundamento diferente a
los explicitamente sefialacios en la primera parte del articulo 414 del Cédigo de
Procedimiento Penal, era necesario demostrar la  injusticia de la medida de
aseguramiento que hubiera sufiido el procesado. De tal manera quie, si bien es cierto
que en la evolucion jurisprudencial que se adopld con fundamento en la norma
mencionada se termind por rechazar el criterio te que la detencion preventiva fuera una
carga que en lodos los supuestos debia soportar un cudadano, tampoco, con base en
esa misima norma era posible asegurar que la antijuridicidad del dafo quedaba en
evidencia por ¢ hecho de que en la investigacion penal no se dictara sentencia
condenatoria contra el sindicado, pues era necesario demostrar, en los eventos
diferentes a los contemplacios taxativamenle en la norma, que en la providencia misma
o en el proceso se incurrio en un error judicial o que la risma decision se dictd o se
mantuvo como consecuencia del anormal funcionariento de la administracion de
Jjusticia.

()

Por lo anterior, considero que el derecho a la reparacion por la privacion de la libertad
no surgia a fa luz de la normativa en comento del hecha de no haherse desvirtuado Ja
presuncion de inocencia en el proceso, por el simple hecho de que tal derecho no se
afecta con la medida de asegurarniento, sino porque la medida le hubiera causado un
dafio que no estaba en el deber juridico de sopartar. Esa antijuridicidad era la que habla
que probar en el proceso, cuando no se estuviera dentro de las causales de absolucion
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que establecia el titulo de imputacion privilegiado, del articulo 414 del decreto 2700 de
1991.

Tan claro resulta, a mi juicio, Ia imposibilidac! de hacer producir el mismao efecto a los
dos segmentos normativos establecidos en el articulo 414 del Cddigo de Procedimiento
penal, que'ya la Sala, en sentencias de 2/ de noviembre de 2003, exps. 14530 y
14.698, aclaré que los eventos en los cualos la absolucion se produce por duda, no se
subsurnen en la segunda parte del articulo 41 4 del C.P.P. pues, “su tenor literal es claro
y el Juez Administrative no puede aplicar un criterio de interpretacion extensiva a
hipdlesis diferentes de Jas tres expresamente previstas alli; lo que da tanto comao
afirmar que estos eventos exigian por parte del Juez la valoracion de fa situacidn
especifica, a fin de establecer si existia o no un daiio antijuridico y fundamento para
Imputarle al Estaclo la obligacion de indermnizar”,

Per lo tanto, si la absoluciin no se produjo con fundamento en que el hecho no existio,
el sindicado ng o cometié o porque el mismo no era constitutivo de hecho punible, sino
porgue se aplicd a favor del procesado el peneficio de la duda, era necesario para
determinar la responsabilidad patrimonial del tstado, entrar a estudiar la legitimidad de

la medida, y concluir que la misma fue injusta, por ejemplo, porque la misma se
mantuve por un término superior 8l necesario,

(.)"

Y respecto de la Responsabilidad Estatal por *Privacion Injusta de la Libertad’ a partir de
la entrada en vigencia de |a Ley Estatutaria de Justicia (270 de 1996), concluyd la
Citada Magistrada en el Salvamento de Voto en comento que “Luego de la expedicion de
la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia es claro que el derecho a la indemnizacion en los
casos de privacion injusta de la libertad no surge de la simple verificacién de fa inexistencia de
sentencia penal condenatoria. Fs menester e adelante -por expreso mandato legal Estatutario
- Verificar si se confiqura e/ supuesto de flegalidad grosera fijado por el condicionamiento. Por
manera que el derecho a la indemnizacion debe surgir unicamente cuando se acredite que Ia
medida de aseguramiento fue ilegal, por no cumplir con los requisitos sefialados en la ley, o

cuando la misma, atendidas las circunstancias del caso concreto se revela irrazonable o
innecesaria™?.

Al respecto, comparte la Sala plenamente los argumentos en los que se edifica la
denominada tesis ‘subjetiva’ o ‘restrictiva’ en esta materia y, en especial, los esbozados
dentro del salvamento de voto ranscrito, como quiera que, bajo la vigendia del
Decreto 2700 de 1991, Ia responsabilidad sdlo puede ser considerada ‘objeliva’ cuando
la decision absolutoria se hubiese adoptado porque (i) e hecho no existio, (i) el
sindicado no 1o cometié o (i) el mismo no era punible; de lo contrario, la parte
Interesada deberd demostrar dentro del Proceso contencioso administrativo la falla del
servicio judicial, esto es, que en la providercia privative de la libertad o hien dentro del
proceso penal se incurrié en un error judicial o que la misma decision se dictd o se
mantuvo como consecuencia del anormal funcionamiento de la administracion de
justicia. De igual mModo, en vigencia de Ia Ley 270 de 1996, la responsabilidad estatal
€n-casos como el presente sélo podrd surgir cuando se acredite que la medida de
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aseguramiento fue ilegal, POr ne
cuando la misma, atendidas 55 cire
innecesaria.

umplir con Jos requisitos sefialados en ley, o
unstancias del caso concreto se revela jrrazonable o

Ahara bien, al considerarse que el Codigo de Procedimiento Penal instituido en el
Decreto 2700 de 1991 -y con €l, los precitados mandatos de su articulo 414- fueron
derogados por la Ley 600 cle 2000", en consonancdia con la mentada tesis “subjetiva”,
no seria erraco predicar que a partir de la entrada en vigencia de este estatuto los
Unicos referentes norrnativos para estudiar la responsabilidad estatal por privacion
injusta de la libertad, quedaron consagrados en los articulos 90 de la Constitucién
Politica, 65, 68 y subsiquientes de |3 Ley 270 de 1996, En consecuencia, los hechos
cobijados por la Ley 600, a partir de los cuales se pretenda endilgar responsabilidad al
Estado por este tdpico, serén analizados bajo un criterioc eminentemente subjetivo,
pues de conformidad con los alcances que la Corte Constitucional establecié para el
citado articulo 68 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, el término
tinjusta” .. se refiere a una actuacién abiertamente desproporcionada y violatoria de
los procedimientos legales, de forma tal gue se torne evidente que la privacién de
la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino
abiertamente arbitraria. Siello no fuese asi, entonces se estaria permitiendo que en
todos los casos en que una persona fuese privada de su libertad y considerase en
forma subjetiva, adn de mala fe, que su detencion es injusta, procederia en forma
automatica la reparacion de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del
Estado, que es el comtin de todos los asociadas. Por el contrario, la aplicabilidad de la
norma que se exarning y la consecuente declaracion de la responsabilidad estatal a
propasito de la administracién de justicia, debe contemplarse dentro de los pardametios
fijaclos y tenienclo siempre en consideraciin el analisis razonable v proporcionado de
las circunstancias en que se ha producido la detencion... ™,

Esta postura ha sido recientemente aceptada por la Méxima Corporacién de lo
Contencioso Administrativo:'®,*

()

Las exigencias senaladas en la Constitucion para la procedencia de la medida de
aseguramiento armonizan con lo dispuesto én las normas internaciones de derechos
humanos que son aplicables en el derecho interno, por mandato de los articulos 93 y 94
de la misma Constitucion. Son ellas: la Declaracion americana de los derechos y
deberes del hombre, la Declaracion universal de los derechos humanos, el Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos v la Convencion americana sobre derechos
humanos.
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En desarrolio de esas disposiciones de orden supertor, el articulo 338 del Decreto 2700
de 1991 establecia que la detencidn preventiva era procedente “cuando contra del
sindicado resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad, con base en Jas
pruebas legalmente producidas en of proceso”. In relacion con el requisito probatorio

exigido en la norma, la Corte Suprema de Justicia ha puntualizado:

"La connotacién de levedad o gravedad del indicio no corresponde a nada distinto al
control de su seriedad y eficacia como medio de conviccion que en ejercicio de Ja
discrecionalidad reglada en la valoracion probatoria realiza el juez, quien después de
contemplar todas las hipdtesis confirmantes e Informantes de la deduccion establece
Jerarquias sequin el grado de aproximacion a la certera que brinde el indicio, sin que ello
pueda cenfundirse con una tarifa de valoracion preestablecida por el legislador. Se trata
de una simple ponderacicn Iogica que permite al funciopario Judicial asignar el
calificativo de grave o vehemente al indicio contingente cuando el hecho indicante se
perfila como la causa mas probable del hecho indicado; de leve cuando se revela solo

corma una entre varias causas probables y podrd darle manguada categoria de levisimo
cuando deviene apenas como una causal posible del hecho indicado.

Para el 20 de noviembre de 1995, fecha en la cual la Fiscalia Seqgunda Delegada ante el
Tribunal Superior de Coriloba dispuso la preciusion de la investigacion seguida en contra
del sefor Pedro Félix Hoyos Vargas (fls, 22-31), aun estaba vigente el articulo 414 del
Decreto 2700 de 1991 Codigo de Procedimiento Penal, que establecia que quien hubiera
estaclo privado de la libertad y no fuere finalmente condenado, tenia derecho a la
reparacion de los perjuicios que la meclida le hubiere causado: (i) cuando la decision
hubiera siclo injusta, y (ii) cuando el sindicado fuera exonerado en sentencia absolutoria
definitiva debido a que el hecho no existid, el sindicado no lo cometio o no era
constitutivo de hecho punibie.

Al margen de cualquier discusion que pueda darse en la Sala sobre el alcance del
momento de los hechos, lo que si se acepta de manera unanime es que, sequn dicha
norma, quien en un proceso penal hublera sido sometido a medida de aseguramiento
de detencion preventiva, pero finalmente exonerado de responsabilidad mediante
sentencia absolutoria definitiva o su equivalente, con fundamento en que el hecho ro
existio, el sindicado no lo cometid o la conducta no era constitutiva de hecho punible,
tenia derecho a la indemnizacion de los perjuicios que dicha medida le hublera causado,
sin necesidad de acreditar que la misma fue ilegal, errada, o arbitraria. Es decir, que en
dicha norma el legislador calificé a priori la detencion preventiva comao injusta.

Cuando en la decision penal definitiva favorable al sindicaclo, el juez concluye que las
pruebas que obran en el expediente le dan certeza de que aquel no fue el autor del
flicito penal que se le imputo y en razon del cual se le impuso como medida de
aseguramiento la detencion preventiva, habréa lugar a declarar Ja responsabilidad
patrimonial del Estado por los dafios que esa medida le hubieran causado tanto al
mismo sindicado, como a todas las demds personas que demuestren haber sido
afectadas con ese hecho, sin que para llegar.a esa conclusion se precise realizar
ninguna otra indagacion sobre la legalidad de la mecdida impuesta al procesado.

Podia ocurrir en vigencia de la normea que se viene cornentando, gue la sentencia
absolutoria, o la providencia mediante la cual se declarara la preclusion de Ja
investigacion se fundamentarz en la aplicacian del principio in dubio pro reo, por

12
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considerar que las pruebas que obraban en e expediente y  que,
Justificaron su vinculacion af proceso y la imposicion de
detencion preventiva, no daban finalmente certeza de
eran suficientes para llamario a juicio,

en principio,
la medida de asequramiento de
su responsabilidad penal, o no

Frente a este tipo de decisiones debe examinarse cuidadosamente la providencia
definitiva, para establecer si en verdad la sentencia absolutoria se fundamentd en Ja
aplicacion del principio in dubio pro reo, porque luego de una valoracién ponderada de
todos los medios probatorios que obran en el expediente, quedaba en el juicio del
fallaclor una duda razonable que no era posible resolver, o si en la providencia solo se
hizo mencidn de ese principio, pero de la misima decisién emerge que el juez al valorar
" las pruebas llegé a la conviccicn de que el sindicado no cometié el ilicito ¥ todos los
argumentos expuestos en el lallo hacen explicita esa conclusion; es dedir, que aunque
se afirme que la absolucion se fundamenta en la existencia de una duda sobre la
responsabilidad del sindicado, en realidad, ta providencia da cuenta de una decision
favorable al mismo, que se torma con la conviceion de que este no cometioé el ilfcito. En
tal caso, resulta tarmbién claro que se estd en presencia de una de las causales de
responsabilidad objetiva del Estado por detencion injusta.

Adn mads, podia suceder que en la providencia penal definitiva, mediante la cual se
declaraba precluida la investigacion o se absolvia al sindicado, antes que de la certeza
probatoria sobre su inocencia, o de la existencia de dudas razonables sobre su
responsabilidad, diera cuenta de la ausencia de al menos un indicio grave que o
comprometiera en el hecho. Fn tales casos, la privacion de la libertad que el rismo
hubiera sufrido se revelaba injusta por ilegal, en tanto que para dictar la medida no se
habia dado cumplimiento & la exigencia prevista en el articulo 338 del entonces vigente
Decreto 2700 de 1991.

()"

Explicados los criterios manejados por el Consejo de Estado en virtud de la normativa
que se ha expedido en la materia, y teniendo en cuenta que los hechos ocurrieron el
25 de junio de 1997, fecha en la que aun se encontraba en vigencia el Decreto 2700
de 1991, Correspondera a la Sala entrar a estudiar al caso en consecuencia, bajo los
lineamientos por este trazados, para electos de endilgar 0 no responsabilidad
administrativa a las entidacdes estatales accionadas.

De los hechos probados en el proceso - acervo probatorio

Se tiene que la parte actora allego con la demanda una serie de documentos en copia
autentica con los cuales pretende se declare la responsabilidad del Estado por la
presunta privacion injusta del sefior César Augusto Gamboa Valencia.

El articulo 168 del C.C.A., establece la aplicacion al presente proceso de las normas
contenidas en el estatuto procesal civil, esencialmente en lo que refiere a la
admisibilidad de los medios de prueba, su forma de practica o sus criterios de
valoracion, en cuanto resulten compatibles; coh base en lo dicho entonces, se dard
pleno valor probatorio a la documentacion arrimada por la demandante.

Entonces, como quiera que al sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA le fue
13
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decretada medida de aseguramiento consistente en dete

ncion preventiva el dia 25 de
junio de 1997, esto es, en vigencia del Decreto No. 2700 de 1991, estima la Sala que
la presente controversia debe s

er analizada a la luz del articulo 90 Constitucional y
414 ibidem, el cual reza:

“Articulo 414. Indemnizacién por privacidn injusta de la libertad.: Quien haya sido privado

injustarmente de la libertad podid demandar al Estado indemnizacion de perjuicios.

Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o

su equivalente porque el
hectio no existio, el

sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible,

tendra derecho a ser indemnizaclo por la detencién preventiva que le hublere sido

impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave.,”
Se tiene que a través de Interlocutorio de 18 Instancia No. 049 del 8 de septiembre de
2003, proferido por el Juzgado Prirmerc Penal del Circuito de Buenaventura, se decidio
lo relativo a la prescripoidn de la accion penal a fFavor del sefior César Augusto
Gamboa Valencia en los siguientes términos:

"(...) PRIMERQ: DECRETAR LA CLCSACION (sic) DE PROCEDIMIENTC A
FAVOR de CESAR (sic) AUGUSTO GAMBOA VALENCIA, y EDISON
MOSQUERA SANCHEZ (sic), de condiciones civiles ¥ personales conocidas e
insertas en autos, por haberse operade el fendmeno juridico de la
PRECRIPCION (sic) DE LA ACCION (sic) PENAL en la presente causa,
conforme a las razones esbozadas en la parte motiva. (...)"

Sostuvo el Despacho:

"(..) En consecuencia, por favorabilidad se debe aplicar la anterior
legistacidn (Art. 137 del Decrete Ley 100 de 1988), por ende a 24 meses,
se le aumentara (sic) una tercera parte, de conformidad con lo dispuesto en
el iriciso 5° Del Art. 83 de la Ley 599 de 2.000, para un total de 32 meses,
inferior al lapso minimo sefialado en el inciso 1°. Ibidem (sic), lo que
conlleva que el lapso de prescrincion tanto en la etapa instructiva como del
juicio sea de CINCO (5) ANOS.

Asl las cosas, al haber transcurrido en el caso sub-literm méds de cinco afios
desde la ejecutoria de la resolucion de acusacion (2 de septiembre de 1998)
a la fecha, se ha operado el fendmeno juridico de la prescripcion de la
accion penal, por ende de conformidad con lo dispuesto en los Arts. 39 del
C. de P. Penal, en armonia con el Art. 83 del Codigo Sustantive Penal, no
gueda otro camino que el de decretar la cesacion de procedimiento a favor
dle los sefiores CESAR (sic) AUGUSTO GAMBOA VALENCIA (...)” (fls. 222 -
237)

Frente a ello y sin mayores elucubraciones, se concluye de manera clara que la
conducta del sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA, en lo que respecta a los
cargos a ¢l endilgados dentro del proceso penal adelantado en su contra, no se

14
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encuadra en ninguna de las causales consagradas en la norma en comento

considerando que fue exonerado toda vez que cesd el pracedimiento a su favor por
prescripcion de la accion penal, esto es pasados 2 afnos a partir de la Resolucidn de
Acusacion, y por lo tanto improcedente resulta, desde esa vertiente, declarar la
responsabilidad estatal en el presente caso.

No obstante la aplicacion de la tesis objetiva en el sub judice, en consideracién a que
la medida de aseguramiento fue proferida en vigencia de la Ley 270 de 1996
(aplicacion teorfa subjetiva) considera la Sala preciso analizar en lo pertinente y de
manera cronologica, las actuaciones surtidas en el transcurso del proceso penal que se
adelanté en contra del sefior César Augusto Gamboa Valencia, entiendase etapa de
instruccion  (actuaciones de la Fiscalia General de la Nacion), limitandose, la
Corporacion, a determinar el grado de participacion que presuntamente tuvo el
demandante en los hechos materia de investigacion, para luege entrar a elaborar las
precisiones del caso:

- Resolucion Interlocutoria No. 045 del 25 de junio de 1997 proferida por el Fiscal
95 seccional , por medio de la cual se resuelve la situacion juridica del sefior Gamboa
Valencia en los siguientes términos:

“(..) PRIMERO: DECRETAR la medida de aseguramiento de DETENCION (sic)
PREVENTIVA, en contra de (..), CESAR (sic) AUGUSTO GAMBOA VALENCIA, (...)
como presuntos aulares culpables d elos delitos de PECULADO POR APROPIACION
(sic), FALSEDAD MATERIAL DE SERVIDOR PUBLICO (sic) EN DOCUMENTO
PUBLICO (sic) y FALSEDAD IDEQLOGICA (sic) EN DOCUMENTO PUBLICO (sic),
consagrados en los arts. 133, 218 y 219 del C. Penal, los cuales fueron cometidos
en perjuicio del haber patrirmonfal del municipio de Buenaventura (..,)

SEGUNDO: DECLARAKR que los sindicados relacionados en el punto anterior no
tienen derecho al beneficio de la Libertad provisional.”

Considerd el 6rgano investigador:

"(...) EVALUACION (sic) PROBATORIA RELACIONADA CON LA TIPICIDAD Y
PRESUNTA CULPABIILIDAD:

Las Actas de Visita Especial y diligencias de Inspeccion Judicial practicadas tanto por
la Procuraduria Provincial de Buenaventura, como por parte de la Fiscalia a las
diferentes dependencias de la Alcaldia Municipal determinaron claramente que para
la designacion del personal supernumerario que fiqura devengando sueldo de ese
municipio no se realizo acto administrativo alquno, sin que se pueda admitir bajo
ningun pretexto las explicaciones que al respecto han ofrecido los funcionarios
encargacios de hacer las vinculaciones laborales o de controlar que éstas se hagan
con el lleno de los requisitos legales, como son, el Jefe de Recursos Humanos,
Cesar (sic) Augusto Gamboa (...)

¢. - Del mismo modo se ignoraron los mecanismos de control que la administracion

anterior ejercia en relacion con los servicios que prestaba el personal
15
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supernumerario, hecho evidenciado en |3 dilig
el 22 de enero dltimo a la Oficing de
Buenaventura (fis. 477)

encia de inspeccion judicial practicada
Registro y Control de Ja Alcaldia de

d.- Los servidores publicos, cormno los aqui investigados, tienen pleno conocimiento
de que toda persona, pare poder desempefiar un carga publico debe reunir

ciertos
requisitos constitucionales y legales; haber sido previamente designada mediante e/

correspondiente acto acirniristrativo v tormar la debida posesicn. A pesar de que por

experiencia propia los encartados saben que debe cumplirse con este proceso, no lo
atendieron.

En tales condiciones, vuelve y reitera el Despacho, no pueden aceptarse en manera
alguna la (sic) pueriles excusas que los procesados dan en sus diferentes diligencias
de indagatoria en relacion con los

motivos por los cuales no aparecen los soportes
de las ndminas del personal supernumerario al cual se le pagé sueldo en el tracto
temporal comprendido entre abril y noviembre de 1995

Asi las cosas, y teniendo en cuenta, ademas, que dentro de la investigacion no fue
posible allegar docurnento alguno tendiente a demostrar que las Personas
relacionadas en aquellas planillas de “némina de supernumerarios” en efecto, si
laboraron para el municipio, porque por ninguna parte aparecen las relaciones que

segun dice Omar Torres Je enviaba Cosar (sic) Augusto Garmboa, Jefe de Recursos
Humanos, (...)

()

Todo lo referenciado conduce a concluir sin vacilacién alguna que al interior de
todas las dependencias de la Alcaldia Municipal de Buenaventura a cargo de Ios
aqui indagaclos existia la anarquia, la desorganizacion, la falta de vigilancia y control
propias de quicnes actian irresponsablemente y en pro de consentir y/o realizar
actos ilicitos en perjuicio de la administracién piblica y por ende, alejados de las
dispasiciones legales a las que estan obligados a cumplir y de la ética propias de la
funcion publica. (...)

Las exculpaciones ofrecidas por los implicados se caen de su peso, son infantiles,
aparentan desconocimiento de sus funciones;, se hacen cargos mutuos sin
fundamentos validos que demuestren que sus atestaciones son ciertas; incurren en
notables contradicciones y en la (sic) mentiras.

Para confirmar lo anterformente planteado, y sin necesidad de abundar en detalles,
basta hacer referencia a los siguientes aspectos:

(.-:)

h. = No pueden aceptarse las explicaciones del Jefe de Recursos Humanos respecto
a los motivos por los cuales no cumplio a cabalidad con el manual de funciones,
precisamente, porque ¢l era el Unico que podia realizar el reclutamiento de
personal, en proceso de seleccion que ejecutara con los demds jefes de
dependencia de la acdrministracion; era el que debia elaborar los proyectos "de
decreto y/o resolucion de nombramiento de los empleados y las correspondientes
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actas de posesion, llevar ol archivo de todos estos actos administrativos, etc., y no
lo hizo, amparandose en la infantil excusa de no haber podido continuar ejercienclo
sus funciones en debida forma porque Omar Torres Murillo, el Jefe de Registro v
Control, se las usurpo. Si realmente se sentia responsable de sus deberes y estaba

comprometido a obrar con lealtad v pulcritud dentre de la dependencia a su cargo,

habria heche oposicion a la arbitraria actitud asumida pos su companero de labores

v hegbrfa acudicdo ante la procuraduria (sic), Contraloria o Personeria a pedir que se
Iniciara la pertinente investigacion y a

: que le dejaran de realizar sus funciones en
debida forma.

(...)

J. = Ademas de las irmeqularidades comentadas en los literales h y (sic) i, el doctor
Cesar (sic) Gamboa Valencia permitié que apareciera personal supernumerario, sin
estar debidamente vinculado a la administracion municipal, en las néminas de abril
@ noviembre de 1995, aduciendo tnicamente que puede " dar fe de que esas
personas estaban laborando y en su gran mayoria estaban prestando sus servicios
en el edificio y otras que prestaban sus servicios en las Secretarias de Ohbras
Fublicas ..., porque “afortunadamente” es de Jos funcionarios qgue se da a la tarea
e “visitar” las dependencias de la Alcaldia. Mas, sucede que, tal como ha quedado
demostrado, hay una lista de 14 personas que figuran en. dichas planiflas, que ni
siquiera conocen los dernds funcionarios y empleados, y otras 3 han declarado que,
d pesar de aparecer refacionados en las nominas y de habérseles expedido cheques
a su nombre, nunca han laborado para el runicipio. Lueqo, entonces, como es gue
el Dr. Gamboa Valencia se atreve a ‘dar fe” de hechos mentirosos? . Su

comportamiento, pues, lo compromete ampliamente, (...)" (fls. 26 - 46)

Resolucion Interlocutoria No. 074 del 25 de septiembre de 1997 proferida por la
Fiscal 95 seccional, que resuelve sobre la revocatoria de la medida de aseguramiento
impuesta al sefior Gamboa Valencia lo siguiente:

"(...) PRIMERO: NO REVOCAR la Resolucian interlocutaria No. 045, Datada el 25 de
Junio Ultimo, por medio de Ja cual se impuso la detencion preventiva al sindicado
CESAR (sic) AUGUSTO GAMBOA VALENCIA, (...)"

Lo anterior con base, entre atros, l0s siguientes argumentos:

"(...) Asi las cosas, ha de decirse que Gamboa Valencia debe estimarse coautor de
los punibles investigados, en virtud a su aporte significativo para la realizacion de
los mismos, consistente éste en dejar de cumplir con el deber que se asistia de
vincular en debida forma al personal que se reclutaba para realizar trabajos
temporales, a los cuales se les denomind "supermumerios” (sic); pues era él, como
Jefe de Recursos Humanos, quien debia, segun el manual de funciones glosade a
folios 10 y siquientes del Cuaderno Anexo No. 10, el que debia “planear, coordinar,
efecutar y controlar las actividades relacionadas con el reclutarniento y seleccién de
personal que vaya a ingresar a la Administracion municipal, coordinar y ejecutar los
proyectos de decretos y/o resoluciones para el nombramiento de empleados y las
respectivas actas de posesion; ... erientar a los nuevos empleados que se vinculen
a la Administracion municipal de las lunciones que deben desarrollar... coordinar la
comunicacion oportuna de las novedades de personal a las dependencias externas
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y la actualizacion del registro de las mismas ¥ exigir a quienes

se vinculen a la
Adrinistracion municipal el lleno de los requisitos establecidos en las normas

legales y el cumplimiento del manual de funciones,...”, entre otras funciones,

Sien realidad, su animo estuviese acompafado del deseo de cumplir con flos
deberes que ef cargo le imponia, su actitud en el presente caso hubiese sido bien
diferente, maxime cuanclo también le correspondia “velar por la correcta aplicacién
del régimen disciplinario”, sequn el literal “j* del manual de funciones. Pero, esa
inactividad total es la que lo compromete seriamente, porqgue con ello estaba
contribuyendo a que se elaboraran las ndminas de “supernumerarios” sin soporte
alguno y a que se generara el “desorden” del cual é mismo habla, en relacion a las
mismas, con lo cual se perjudicd, Ibgicamente, of municipio de Buenaventura. Esta
actitud pasiva con la cual contribuyd Gamboa Valencia no la ejercio por poco
tiempo; al contrario, fue durante 8 meses, que no es la que adopta una persona
que nada tiene que ver con irreqularicades observadas en el desempefio de las
lahores de otros funcicnarios & quienes, incluso, estd obligado a investigar. (... )"

(fls. 47 - 58)

21

Resolucion Interlocutoria No. 7 - 013 del 5 de febrero de 1998, proferida por la
Unidad de Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de Cali, por medio de la que se

resolvio recurso de apelacion interpuesto contra la anterior providencia y en la que se
decidio:

“(...) PRIMERO: SUSTITUIR la MEDIDA DE ASEGURAMIENTO DE DETENCION (sic)
PREVENTIVA que se dicto en contra (sic) CESAR (sic) AUGUSTO GAMBOA
VALENCIA, por la de CONMINACION (sic), segun lo dispuesto en la parte final de las
anteriores consideraciones. Fsta determinacion por cuanto la conducta por la que
debe responder el doctor GAMBOA VALENCIA es la de PECULADO CULPOSO y no
las de PECULADO POR APROPIACION (sic), FALSEDAD IDEOLOGICA (sic) EN

DOCUMENTO PUBLICO (sic) y FALSEDAD MATERIAL DE EMPLEADO OFICIAL EN
DOCUMENTO PUBLICO (sic).

SEGUNDO: COMO CONSECUENCIA DE 1O ANTERIOR DISPONESE (sic) LA
LIBERTAD INMEDIATA DEL Dr. GAMBOA VALENCIA.”

Ello con base en lo siguiente:

\(..)

En otra exégesis, el aspecto subjetivo de la coautoria en relacion con el procesado
antes mencionado, no se establecio por ningtin medio probatorio, ya que ni siquiera
a través de prueba indicaria, podia llegarse a la conclusion que GAMBOA VALENCIA
paiticipo, asi fuera pasivamente, con conocimiento y voluntad, en la comision de los
ilicitos., Manifestar entonces, que el citado hizo parte de la empresa criminal por no
haber ejercido sus deberes en debida forma, no viene a consituir mas que una
apreciacion subjetiva de la distinguida funcionaria instructora, porque repetimos las
pruebas hasta el momento practicas (sic), no permiten arribar a dicha conclusién.

()

18
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Queda claro, de acuerda con las disquisiciones anteriores ¥ con las citas doctrinales
traidas, que si no existe prucha de

lé fr'm*u.ny'dad de animo, del convenio previo que
debe existir entre quienes conforman una empresa criminal, no se puede hablar de
coautoria, y, repetimas, en el asunto objeto de examen la prueba indicativa de que
GAMBOA VALENCIA conocia previamente el plan y acepta su participacion en el, no
existe, 0 no se ha aportado aun a la foliatura, Ni siquiera se e puede endilgar que
participé en la elaboracion de las néminas o que en las listas de empleados
transitorios o permanentes de la alcaldia que paso a control y registro, incluyé los

nombres de las personas, que sin haber laborado para la entidad, reclamaron y
cobraron cheques. '

No obstante lo anterior y concluyendo que ho puede atribuirsele al procesado cuya
situacion se examina, comportamientos delictivos a titulo de dolo, consideramos
que su conducta omisiva, que su negiigencia y el no haber cumplido cabalmente
con las funciones de control de personal que le fueron asignadas como jefe de
recursos humanos, lo hizo incurso en un comportamiento culposo, pues con su falta

al deber de cuidado contribuyé indirectarnente al desfalco que sufrieron las arcas
del municipio de Buenaventura. (...)

Con fundarmento en lo anterior, la conducta que de acuerdo al material probatorio
recogido hasta ahora, se le puede atribuir a GAMBOA VALENCIA es la de peculado
culposo, y por ello se modificara la medida de aseguramiento de detencién
preventiva que se dicto en contra del procesado, por la que corresponde para el
ilicito enunciado, que es la de conminacion, por lo cual el mencionado deberd firmar
a diligencia a la que se hace referencia en el articulo 419 del Cédigo de
Procedimiento Penal (...)" (fls. 59 ~ 77)

Resclucion Interlocutoria No. 015 del 13 de febrero de 1998, proferida por el
Fiscal 95 seccional, que calificd el mérto del sumario y por medio de la cual se
resolvit:

"(...) SEGUNDQ: PROFERIR RESOLUCION (sic) DE ACUSACION (sic) en contra de
CESAR (sic) AUGUSTO GAMBOA VALENCIA {..) como presunto COAUTOR, el
primero, (..) de los delitos de FALSEDAD IDEOLOGICA (sic) EN DOCUMENTO
PUBLICO (sic) (...) en concurso con el de PECULADO POR APROPIACION (sic) (...)

TERCERQ: Como quiera que, de acuerdo con la calificacion juridica provisional que
se hace dentro de este proveido, la medida de aseguramiento sigue siendo fla de
DETENCION (sic) PREVENTIVA para los antes mencionacos (...)

CUARTO: En consonancia con flo dispuesto en el punto anterior, se REVOCA la
Libertad Provisional ordenada a favor de CESAR (sic) AUGUSTO GAMBOA
VALENCIA mediante el Interfocutorio 095 del 29 de diciembre de 1997, a fin de dar
cumplimiento a lo estatuido (sic) en el numeral 49 del art. 415 del C. de P. Penal.
En consecuencia, se dispone, asi mismo, librar las ordenes de capltura ante las
autoridades pertinentes. (...)"

Argumentd el drgano investigador:

19
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()

~ CESAR (sic) AUGUSTO GAMBOA VALENCIA. Este, como Jefe de Recursos

Humanos, tenia el manejo del personal dentro de la Alcaldfa Municipal de
Buenaventura (..)

De tal suerte, pues, que si Gamboa Valencia, como el encargado de manejo de
personal no cumple con las funciones sefialadas en el respectivo manual,
sencillamente da luga a que se ejeculen por parte de los demds funcionarios que
tienen todo el manejo de las ndminas, acciones reprochables encaminadas a
defraudar el tesoro publico, en la forma como realizé en los hechos que ahora son
rmateria de estudio,

(...) €l Despacho encuentra que Gamboa Valencia tenia la delicada mision de llevar
un control, y hacer que los demas funcionarios también lo hicieran, respecto a los
montos que debian cancelar a determinados empleados por haber laborado para el
municipio de Buenaventura.

()

Ahara bien, las cosas asi planteadas, dan lugar a que se concluya, entonces, que si
bien es cierto, existia una relacion significativa entre los recursos presupuestados
para el pago de sueldos y el procesado Gamboa, lo cual lo deja incurso como sujeto
activo del Peculado, la omision de su deber de cuidado, que arrojo como resultado

el desmedro al patrimono economico del municipio, lo ubicaria, mas bien, en un

Peculada Culposo.

(..)

CEn razén a lo puntualizady, el Despacho, apartandose muy respetuosamente del

concepto emitido por la seflora Agente del Ministerio Publico y de los
planteamientos esbozados por su distinguide defensor, concluye que si existe
indicio grave de responsabilidac en contra de CESAR (sic) AUGUSTO GAMBOA
VALENCIA, en relacion con los delitos de Falsedad Ideoltgica en Documento Puablico
y Peculado por Apropiacion, por los cuales se procede. (..)" (fls. 80 — 145)

()

SEGUNDO: CONFIRMAR la RESOLUCION (sic) DE ACUSACION (sic) que por el
delito de PECULADO se profirio en primera instancia contra CESAR (sic) AUGUSTO
GAMBOA VALENCIA vy EDINSON MOSQUERA SANCHEZ  (sic), con la
MODIFICACION (sfc) y ACLARACION (sic) de que dicho cargo procede no en la
modalidad de APROPIACION (sic) sina por el de PECULADO CULPOSO.,

TERCERQO: Como consecuencia de jo anterior, se dishone gue contra GAMBOA
VALENCIA continue vigente la madida de aseguramiento de CONMINACION (sic)

Resolucion Interlocutoria No. 7 -~ 110 del 16 de julio de-1998, por medio de la cual se
resolvio recurso de apelacidon interpuesto contra el anterior acto administrativo de la
siguiente manera:
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que esta misma Delegada fe habia impuesto en providencia del 5 de febrero del
corriente afio (...)"

Considero el Despacho:

Td

Las circunstancias antes relacionadas, reiteramos, sirvieron de fundamento a la
resolucion de acusacién que la Fiscal de primera instancia dicto contra CESAR (sic)
AUGUSTO GAMBOA VALENCIA, por los delitos de Falsedad Material e Ideoldgica en
Documento Publico y Peculado por apropiacion. Notese entonces gue dentro de ella
ne se encuentra ninguna prueba directa que sefiale @ GAMBOA VALENCIA como
autor o participe de dichas flicitudes, pues ni siquiera los que aqui han aceptado
tales cargos como LUIS CARLOS ALOMIA y OMAR TORRES MURILLG, han
manifestado expresamente que el anles citado hubiese participado consciente v
voluntariamente en la comision de la actividad delictiva en la que indudablemente
participaron varias personas, con division de tareas.

(.)

Concluyendo entonces, que no exislte prueba directa que comprometa la
responsabilidad de GAMBOA VALENCIA en los delitos dolosos que se le imputan, y
que la que se manejo en el calificatorio, por la Fiscalia instructora, es de cardcter
indiciario, (...)

En pocas palabras no existe la mas iminima prueba que demuestre que CESAR (sic)
AUGUSTO  GAMBOA  VALENCIA  ordenara  fa inclusion o exclusion — de
supernumerarios de manera caprichosa y por iniciativa propia. Como tampoco se
establecid dentro de la dispendiosa instruccion, que el mencionado hubiese
ordenado la inclusion en ndmina de personal supernumerario ficticio. Entonces, si
bien se probd, cormo bien lo dicé la funcionaria de primera instancia, que GAMBOA
VALENCIA tenia incidencia indirecta en la elaboracién de la némina, al reportar las
novedades de supernumerarios, como una de sus funciones, no se demostro que él

hubiera determinadio la inclusion de personas que no trabajasen o nao hubiese

‘prestado algun servicio al municipio.

()

CESAR (sic) AUGUSTO GAMBOA VALENCIA al hacer parte de la Administracion y
tener una labor de control y vigilancia, con su desidia indudablemente contribuyd al
desorden administrativo y por ende a que tal situacion se aprovechara por los
autores de las infracciones dolosas para cumplic con st propaésito. £l hecho de que
no fuese el ordenador del gasto o que ho tuviese la relacion juridica o material de
los dineros, no lo exime de responsabilidad en relacion con el peculado culposo.

 Resulta claro para la Delegada que si él hubiese cumplido con sus funciones,

proyectando los decretos o resoluciones que debia firmar el alcalde para designar el
personal supernumerario, muy sequiamente se hubiese evitado la actividad
delictiva de los empleados o funcionarios que diseiiaron la estrategia para obtener
fraudulentamente dineros del municipio, o por lo menos se hubiese permitide que
Jos comportamientos flicitos fuesen descubiertos mas rapidamente.
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Es posible que GAMBOA VALENCIA, como olros funcionarios, en relacion con el
asunto que se investiga, que es la inclusion en némina y el pago de salarios a
personds que no trabafaron para el ente municipal, hublese sido asaltado en sy
buena fe, pero si hubiese sido més acucioso en su labor, habria podido descubrir
antes la situacion que finalmente comunic o conversé con el burgomaestre de
entonces, el mes de oclubre de 1995, cuando ya un escrito anénimo los habia

puesto en antecedentes de las graves irreqularidades gue se estaban cometiendo
con las pluricitadas nominas.

Las decisiones que se deben tomar, entonces contra GAMBOA VALENCIA son la de
precluirte la instruccion unicamente en relacion con los delitos contra la fe publica
que se le atribuyeron y confirmar la resolucion de acusacidn por el peculado, con la
ad{iracfc’ln o madificacion de que el micmo no s por apropiacion, sino culposo, es
decir debe responder en la etapa de la causa, por la infraccion definida en el articulo
137 del Codigo Penal. (...)" (fls. 146 - 221)

Analisis del Caso

En los términos de la Constitucidn Politica e igualmente del Codigo de Procedimiento
Penal (Decreto 2700 de 1991) vy el Estatuto Orgdnico de la Fiscalia General de la
Nacion (Decreto.2699 de 1.991), vigentes para la época de los hechos, le corresponde
a dicha autoridad realizar las investigaciones pertinentes en orden a establecer la
verdad sobre los hechos, sicon las conductas investigadas se ha infringido o no la ley
penal, quiénes son los autores o participes, las circunstancias de modo, tiempo y
lugar, ete., dictar las medidas de aseguramiento pertinentes cuando de las pruebas
recaudadas se deduzca al menos un indicio grave de responsabilidad al imputado y
emitir la réspectiva decisién.

La Fiscalia 95 al decretar la Medida de Asegurarniento, considerd como indicios graves
frente a los cuales establecio la comision de los punibles de peculado por apropiacion,
falsedad material de servidor publico en documento publico v falsedad ideoldgica en
documento publico, las siguientes conductas: i) el comportamiento negligente y
omisivo del procesado, que fue determinado como una participacion consciente vy
voluntaria en el ilicito y con dicha actitud contribuyd de manera culposa a la comision
del delito, i) el hecho de haber enviado una lista para la exclusion de ndmina un
numero determinado de personas, algunas de las cuales se solicitd se volvieran a
incluir y iii) el no_haber denunciado ante los organos competentes (Procuraduria v
Contraloria) oportunamente, una vez conoci de las irregularidades en comento.

Ahora bien, no obstante en segunda instancia el Fiscal considerd que debia
demastrarse el convenio, el acuerdo previo, el concurso de voluntades al que llegd el
sefior Gamboa Valencia y los demas funcionarios para que se configurara la Coautoria
e imputarle los delitos puntualizados por el Fiscal 95, tal situacién a criterio de la Sala,
no logra ser indicativa de una falla en el servicio, pues, como bien se relaciond, tres
circunstancias de peso fueron las que valord el Investigador en consonancia con los
principios de legalidad, autonomia y sana critica, que revisten la funcién jurisdiccional
que cumple este drgano para determinar que tales constituian indicios graves, dando
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lugar, analizado el tipo penal, a la detencidn preventiva; lo anterior, sumado a que en
ambas instancias, se reconoce que la incidencia indirecta del procesado al incumplir
con el manual de funciones, contribuyd a la comisidon de los hechos.

En este orden de ideas, si bien precluyd la instruccidn en lo relativo a los delitos contra
la fe publica y varié la calificacion en el peculado de doloso a culposo, variacion que
para efectos procesales ~ dado el términe de la pena ~ no ameritaba la medida de
detencion preventiva, sino la de conminacion, no se traduce en que se exonerd de
responsabilidad al investigado o que la valoracion primigenia no se haya ajustado a los
principios preliminarmente aludidos, sino que deriva en la continuacion de la
investigacion por otro tipo penal.

Por otra parte, dentro del plenario se acreditd que el sefior Gamboa Valencia estuvo
privado de la libertad desde el 25 de junio de 1997 y hasta el 5 de febrero de 1‘998,
atendiendo a la Resolucién que decretd la medida de aseguramiento y la que revocd
ordenando la libertad inmediata; frente a ello, si bien posteriormente se ordena
continuar con la medida de detencion preventiva, lo cierto es que no se aportd al
plenario las correspondientes holetas de cncarcelacion y excarcelacion que dieran
lugar a entrar a evaluar una privacian injusta bajo estos términos, atendiendo a que
en segunda instancia vario la medida a la de Conminacion como quedo sentado.

En sintesis, la decision privativa de la libertad na fue injusta en la medida que la
FISCALIA valord las pruebas con las que contaba para proferir la medida de
aseguramiento por las razones ya explicadas, tampoco se encuentran acreditadas las
condiciones para la configuracion de responsabilidad en cabeza de la parte demandada
por el dano que se pudo irrogar a los actores con sustento en lo establecido en la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia, toda vez que la medida de de la cual fue
sujeto el sefior Gamboa Valencia fueproporcional en atencion a la valoracion efectuada
por el érgano acusador en primera instancia como ya se vio.

En efecto, para el momento en que la decision privativa de la libertad fue tomada, se
elabord un serio y juicioso andlisis probatorio como  bien quedd relacionado
previamente, por lo que los actos no fueron ilegales ni errados, al desarrllarse los
mismos conforme la normatividad constitucional v legal del caso.

De conformidad con lo anterior, y no encontrandose falla alguna en la prestacion del
servicio jurisdiccional en el caso concreto ni que la privacion de la libertad del directo
lesionado pueda catalogarse como ‘injusta’, aun de asumirse el estudio del presente
caso bajo la tesis ‘subjetiva’ a la cual se hizo alusion con anterioridad, 1a decision no
podria ser otra que la de denegar las pretensiones de la demanda.

En razon y merito de lo expuesto, el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL VALLE DEL CAUCA, en Sala de Decision, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

N

NEGAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA,
23
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Santiago de Cali, enero de 2012

Doctor

OSCAR VALERO NISIMBLAT

MAGISTRADO TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL VALLE DEL CAUCA

e,

REFERENCIA: ACCION DE REPARACION DIRECTA.

ACTORES: JOSE KENNY GAMBOA VALENCIA Y OTRO.

ACCIONADOS: NACION — RAMA JUDICIAL — FISCALIA GENERAL DE LA NACION.
RADICACION: 76-001-23-31-000-2005-03871-00.

HAROLD MOSQUERA RIVAS, mayor y vecino de esta ciudad, abogado en ejercicio con T.P.
60.181 del C.S.J. actuando como apoderado de los actores, dentro del proceso de la
referencia, de conformidad con el poder que adjunto, con todo respeto me dirijo a usted
para interponer recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia, que
desestimé las pretensiones de la demanda, recurso que se sustenta en los siguientes
términos.

- SINTESIS DE LOS HECHOS.

1. El sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA fue nombrado para
desempefar el cargo de JEFE DE LA UNIDAD DE RECURSOS HUMANOS de la
administracién Municipal de Buenaventura, siendo alcalde el sefior JOSE FELIX

OCORO.

2. En el afio 1997 estando en ejercicio del cargo de JEFE DE LA UNIDAD DE
RECURSOS HUMANOS DFL Municipio de Buenaventura, el sefior CESAR
AUGUSTO GAMBOA VALENCIA fue vinculado por la Fiscalia Seccional a una
investigacion penal por los presuntos delitos de PECULADO, PREVARSICATO, Y
FALSEDAD EN DOCUMENTO PUBLICO.

3. El dia 27 de junio de 1997 el sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA fue
privado de la libertad en cumplimiento de una medida de aseguramiento
consistente en DETENCION SIN BENEFICIO DE EXCARCELACION proferida por la
Fiscalia Noventa y Cinco Seccional de Cali, dentro de la investigacion iniciada en

su contra por los presuntos delitos de PECULADO, PREVARICATO, Y FALSEDAD
EN DOCUMENTO PUBLICO.

4. Esta medida de aseguramiento se tradujo en la privacién de la libertad del
sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA desde el dia El 27 de junio de 1997
hasta el dia 2 de enero de 1.998, periodo en el cual estuvo recluido en la carcel
de Villa Hermosa en la ciudad de Cali.

5. La decisién de la Fiscalia noventa y cinco Seccional de Cali, de privar de la
libertad bajo medida de aseguramiento al sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA
VALENCIA por los DOCUMENTO PUBLICO fue revocada por Resolucion 7-013
del 5 de febrero de 1998, proferida por la Unidad de Fiscalia Delegada Ante el
Tribunal Superior de Cali, por medio de la cual se resolvié el recurso de !
apelacién interpuesto contra la resolucion que impuso la medida de S
aseguramiento de detencion.




6. Esta resolucién 7-013 de 1998 sefiala que el sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA
VALENCIA como JEFE DE LA UNIDAD DE RECURSOS HUMANOS DEL MUNICIPIO
DE BUENAVENTURA no cometié los delitos de PECULADO POR APROPIACION,
PREVARICATO y FALSEDAD EN DOCUMENTO PUBLICO, considera que solo debe
investigarse si incurrié en alguna falta de cuidado en ejercicio de sus funciones
que hubiera podido conducir a la pérdida de recursos del Municipio, lo que se
investigaria como un presunto peculado culposo, delito menor en el que no
media DOLO o intencién del responsable y que por la pena establecida para la
época de los hechos conducia a imponer una medida de CONMINACION, como
lo hiciera la Fiscalia delegada ante el Tribunal, ordenando la libertad inmediata
del investigado, la que se materializ6 el dia 2 de enero de 1.998.

7. Finalmente el proceso concluyd el dia 8 de septiembre de 2003 cuando el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Buenaventura decretd la CESACION DE
TODO PROCEDIMIENTO contra el sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA
por haber operado el fenémeno de la PRESCRIPCION de la accién penal.

8. Con esta decision concluyd el proceso penal, afectado por el fenomeno de Ia
prescripcién, pero no cabe duda de que el sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA

VALENCIA y toda su familia sufrieron perjuicios materiales y morales derivados
de los errores cometidos por fa Fiscalia y que se demostraran mas adelante.

- MOTIVOS DE INCONFORMIDAD CON EL FALLO RECURRIDO.

En la sentencia recurrida se desestiman las pretensiones de la demanda por considerar el
tribunal lo siguiente:

“L o Fiscalia 95 al decretar la medida de aseguramiento, consideré como indicios graves
frente a los cuales estableci6 la comision de los punibles de peculado por apropiacion,
falsedad material de servidor piiblico en documento publico y falsedad ideoldgica en
documento publico, las siguientes conductas: i) el comportamiento negligente y omisivo
del procesado, que fue determinado comeo una participacion consciente y voluntaria en
el ilicito y con dicha actitud contribuy6 de manera culposa a la comisién del delito, ii) el
hecho de haber enviado una lista para la exclusion de némina un ndmero determinado
de personas, algunas de las cuales se solicito se volvieran a incluir y iii) el no haber
denunciado ante los 6rganos competentes {Procuraduria y Contraloria) oportunamente,
una vez conocidas las irregularidades en comento.

Ahora bien, no obstante en segunda instancia el Fiscal considerd que debia demostrarse
el convenio, el acuerdo previo, el concurso de voluntades al que llegé el sefior Gamboa
Valencia y los demds funcionarios para que se configurara la coautoria e imputarle los
delitos puntualizados por la Fiscalia 95, tal situacién a criterio de la Sala, no logra ser
indicativa de una falla en el servicio, pues como bien se relaciond, tres circunstancias de
peso fueron las que valord el investigudos en coensonancia con los principios de
legalidad, autonomia y sana critica, que revisten la funcién jurisdiccional que cumple
este érgano para determinar que tales constituian indicios graves, dando lugar,
analizado el tipo penal, a la detencién preventiva; lo anterior sumado a que en ambas
instancias, se reconoce que la incidencia indirecta del procesado al incumplir con el
manual de funciones, contribuyé a la comision de los hechos.

En este orden de ideas, si bien precluyé la instruccién en lo relativo a los delitos contra
la fe pablica y varié la calificacion en el peculado de doloso a culposo, variocion que para
efectos procesales — dado el término de la pena - no ameritaba la medida de detencion




preventiva, sino la de conminacién, no se traduce en que se exonerd de responsabilidad
al investigado o que la valoracién primigenia no se haya ajustado a los principios
preliminarmente aludidos, sino que deriva en la continuacion de la investigacion por

otro tipo penal”.

Con estos argumentos la Sala en primera instancia considerd que la privacion de la
libertad del actor no fue injusta y por ello desestimé las pretensiones de la demanda
inicial.

& -a.é’) La sentencia recurrida en su andlisis del casc aporta los argumentos que demuestran la
‘"W? ocurrencia de la falla en el servicio por el proceder de la Fiscalia 95 Seccional de Cali, por

las razones que a continuacion se exponen.

A. El sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA fue privado de la libertad a través
de una medida de aseguramiento consistenie en DETENCION SIN BENEFICIO DE
EXCARCELACION por los delitos de peculade por apropiacion, falsedad material
de servidor piblico en documento publiico y falsedad ideoldgica en documento
publico, delitos que de haberse cometido justificaban la medida de aseguramiento
en razén de la pena que en ese momento estaba vigente para esas conductas.

Al proferir esta medida de aseguramiento la Fiscal 85 incurre en una FALLA EN EL
SERVICIO, una via de hecho, por cuanto no habia en el expediente elementos de
prueba que condujeran a considerar que el actor habia cometido esos delitos, que
fue lo que motivé la imposicion de la medida de aseguramiento.

B. Al analizar el mismo expediente con el cual se impuso la medida de aseguramiento
de detencién, la Fiscalia Delegada ante el Tribunal de Cali, en Resolucion 7-013 del
5 de febrero de 1998, REVOCA la medida de aseguramiento y ordena la
libertad inmediata del sefior GAMBOA VALENCIA al encontrar que no cometi6 los
delitos de peculado por apropiacion, faisedad material de servidor publico en
documento piiblico y falsedad ideclégica en documento publico, que fueron los
que motivaron su detencién, dejando solo una medida de conminacion por
considerar que debia investigarse el presunto punible de peculado culposo, por el
- cual no podia imponerse medida de aseguramiento al investigado en razén de la
baja pena que tenia al ser comparado con los delitos de los cuales injustamente se
hizo cargos al sefior GAMBOA VALENCIA.

C. Asi las cosas, para el 5 de febrero de 1998, ya la Fiscalia 95 seccional de Cali habia
incurrido en una FALLA EN EL SERVICIO, en un VIA DE HECHO y habia privado
injustamente de la libertad al sefior GAMBOA VALENCIA, independientemente de
lo que pasara con la investigacién que por un presunto peculado culposo se
ordend continuar en su contra, pero que jamds alcanzaria para justificar en
adelante a privacién de la libertad del sefior GAMBOA VALENCIA.

D. Se suma a lo anterior que, a pesar de estar en firme la decision de la Fiscalia
Delegada Ante el Tribunal de Cali, que ordenaba continuar la investigacion tan solo
por el presunto delito de PECULADC CULPOSO, nuevamente el 27 de febrero de
1.998 le dicta MEDIDA DE ASEGURAMIENTO consistente en DETENCION SIN
BENEFICIO DE EXCARCELACION, decisién que si bien no se hizo efectiva con Ia
privacién de la libertad del procesado, evidencia la MALA FE y en ensafiamiento en
el proceder de la Fiscalia contra el actor, por lo cual se confirma que la valoracion
que condujo a la detencién del sefior GAMBOA VALENCIA no fue objetiva e
imparcial, pues ni siquiera con la decision de su supericr el despacho admitié su




yerro sino que por el contrario lo repitio afectando con ello el patrimonio moral y
material del actor y su familia.

E. Sibien es cierto el proceso penal fue precluido por prescripcion, lo que se precluyo
fue la investigacion por el presunto delito de peculado culposo, por tanto, no
puede colegirse como lo hiciera la Sala en el fallo de primera instancia , que la
medida de aseguramiento impuesta al actor por los delitos de peculado por
apropiacién, falsedad material de servidor publico en documento publico y
falsedad ideoldgica en documento plblico no fue injusta, claro que fue injusto
porque se profiri6 haciendo cargos por unos delitos que nunca ocurrieron, que
nunca se cometieron y asi se declaré en providencia ejecutoriada del dia 5 de
febrero de 1.998. Después de la cual la Fiscalia seccional de manera tendenciosa
volvié a proferir medida de aseguramiento de detencion contra el actor.

El articulo 90 de la C.N. establece que hay responsabilidad patrimonial del Estado
por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la
omision de todas las autoridades publicas.

En el presente caso, la Fiscalia 95 Seccional de Cali, al privar de la libertad al sefior
CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA por los delitos de peculado por apropiacian,
falsedad materiol de servidor piblico en documento piblico y folsedod ideolégica
en documento piblico, estando demostrado que el investigado no cometié esos
delitos, por lo que fue revocada la medida y ordenada la libertad inmediata del
actor, incurrié en una falla en el servicio, pues causd al actor y su familia un dafo
antijuridico, material y moral, en especial en consideracién al cargo que
desempefiaba el actor al momento de su detencién. Dafo antijuridico que se
amplié cuando el despacho de manera caprichosa repite su yerro, ordenando
nuevamente la detencién del actor, a pesar de existir decision en firme del
superior sobre la misma.
En desarrollo del articulo 90 de la C.N. el articulo 414 del decreto 2700 de 1991
(Cédigo de Procedimiento Penal) vigente para la época de los hechos que motivan
este proceso, establecia que quien fuera privado de la libertad y no fuera
- finalmente condenado, tenia derecho a la reparacién de los perjuicios que la
medida le hubiere causado, en los siguientes casos:

i) Cuando la decisién hubiere sido injusta.

ii) Cuando el sindicato fuera exonerado en sentencia absolutoria definitiva
debido a que el hecho no existié, el sindicado no lo cometio 0 no era
constitutivo de hecho punible.

En el presente caso estd demostrado que la decision fue INJUSTA, por ello el

que motivaron la detencidn, por tanto hubo decision absolutoria en firme respecto

superior la REVOCO ordenando que no continuara la investigacién por los delitos (/

a los delitos de peculado por apropiacion, falsedad material de servidor publico
en documento publico y falsedad ideolégica en documento publico, que fueron /'

los que sustentaron la injusta privacion de la libertad. La Fiscalia Delegada ante el
N me bl g

A
Lonyiee -

existieron y por tanto estamas ante las dos causales establecidas en el articulo 414 e Fraandrt

del decreto 2700 de 1991 para que haya lugar a la responsabilidad del estadoy la
reparacién patrimonial del actor y su familia que aqui se demanda.

Tribunal de Cali declaré que esos delitos no fueron cometidos por el actor, que no

e
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Si bien se ordend continuar la investigacién por PECULADO CULPOSO y esta luego

cesé por la prescripcion de la accién, debe enfatizarse que no fue por ese delito

que la Fiscal 95 privé de la libertad al actor, pues como ya se dijo, ese delito, en

razén del monto de la pena solo daba para una conminacién, que ni lo hubiera

separado del cargo ni le hubiera privado de la libertad. Por tanto se reitera que hay

lugar a la reparacién de los perjuicios materiales y morales causado al actor y su

. familia en el presente caso por aplicacién de los articulos 90 de la C.N. y 414 del
m% decreto 2700 de 1991.

4 Si el proceso penal hubiese continuado se habria proferido una sentencia,

i absolutoria o condenatoria con relacién al presunto delito de PECULADO

””\5\{{ CULPOSO, pero jamés se habria dictado sentencia condenatoria contra el actor por

Hﬁf los delitos de peculado por apropiacidn, falsedad material de servidor publico en

documento publico y falsedad ideolégica en documento publico, pues como se ha

sefialado tantas veces, desde el mes de febrero de 1998 se declard que esos

delitos no se habia cometido por el sefior CESAR AGUSTO GAMBOA VALENCIA.

- SOBRE EL DANO PATRIMONIAL Y MORAL A LA FAMILIA.

Si bien este aspecto no fue objeto de andlisis y valoracion en la sentencia recurrida, es
importante destacar que se ha probado en el presente proceso con los registros civiles de
matrimonio y nacimiento, las relaciones de cada uno de los actores, MADRE, HERMANQOS
E HIJOS del sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA, nicleo familiar que se ve
afectado por la privacion injusta de la libertad de su cabeza visible, quien desempefiaba el
cargo de JEFE DE RECURSOS HUMANOS del Municipio de Buenaventura y con los salarios y
prestaciones sociales que devengaba proveia la congrua subsistencia de los suyos, pero
con la detencién injusta, cesaron esos ingresos, ademas de lo cual el actor debié asumir
los costos de pagar abogados para su defensa penal y en razon de haberse ordenado su
detencién en la carcel de Cali, la familia debia desplazarse de manera peramente de
Buenaventura a Cali para expresarle su solidaridad y apoyarlo en los dificiles momentos
que cualquier ser humano vive cuando se encuentra en prision.

Todo esto sumado a las declaraciones recibidas dentro del proceso, evidencian la
afectacién moral y material causadas al actor y su familia con su privacion injusta de la
libertad v justifican la estimacion de las pretensiones de la demanda inicial.

- PRECEDENTES.

En sentencia del 13168 DE 2006 CON PONENCIA DEL MAGISTRADO
MAURICIO FAJARDO GOMEZ, LA SECCION TERCERA DEL CONSEJO DE
ESTADO SENALO:

“No escapa a la Sala que unos son [os requisitos que el orden juridico
establece que deben constatarse para que la autoridad competente pueda
disponer, ajustandose a Derecho, la privacion de la libertad de las personas,
y otras diversas son las exigencias cuya corncurrencia se precisa para que
resulte juridicamente 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 ia libertad
personal del sindicado, sin que finalmente en el mismo supuesto factico se /
retina la totalidad de presupuestos de una condena, situacién que, a juicjo ™" i,
de la Sala, es la que ha tenido lugar en el sub lite. | £

\ . ’{‘e-""
Y es que de acuerdo con o preceptuado por el antes citado articulo 388 del’:: .
Cédigo de Procedimiento Penali, podia imponcrse Ja medida d
aseguramiento de detencién preventiva cuando obrare, en contra del
sindicado, un indicio grave de responsabilidad. Era posible, entonces, que



41

se ordenare la detencién 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 ofros elementos de prueba, que se daba
alguna de las hipotesis previstas por el articulo 414 del mismo Cédigo esto
es, que el hecho no existi6, no era constitutivo de delito, o el acusado no lo
habia cometido o, simplemente, que no pudo desvirtuarse con toda certeza
la presuncién de inocencia que protege al ciudadano, razén por la cual la
duda debia resolverse en su favor y se imponia el fallo absolutorio.

Se estaria, en estos casos, ante la necesidad de diferenciar entre una
decision legal la que ordena la detencion preventiva pero que a la postre se
revela equivocada, pues si bien se fraia de una situacion en que la ley
autoriza, con el propésito de proteger a la colectividad y garantizar el
cumplimiento de una sentencia eventuaimente condenatoria, la vulneracion
del derecho fundamental a la libertad aunque no se encuentre demostrada la
responsabilidad del sindicado, cuando esta demostracién termina por no
producirse y la decision, por el contrario, es absolutoria, el yerro en que sé
incurre salta a la vista y debe, entonces, pasar a analizarse si se ha
producido un dafio antijuridico.

Esta Corporacién ha sostenido que a los asociados corresponde soportar la
carga publica que implica participar, por voluntad de la autoridad, en una
investigacién. Sin embargo, ahora Ja Sala considera oportuno recoger
expresiones en virtud de [as cuales algunos sectores de la comunidad
juridica han llegado a sostener, sin matiz alguno, que el verse privado de la
libertad ocasionalmente es una carga publica que los ciudadanos deben
soportar con estoicismo.

Definitivamente no puede ser asi. Lo cierfo 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
democrética. Por consiguiente, mal puede afirmarse que experimentar Ia
pérdida de un ingrediente fundamental para Ia realizacién de todo proyecto
de vida, pueda considerarse como una carga ptblica normal, inherente al
hecho de vivir dentro de una comunidad juridicamente 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 Democrético de
Derecho la persona junto con tode lo que a ella es inherente’ ocupa un
lugar central, es la razén de la existencia de aquél y a su servicio se hallan
todas las instituciones que se integran en el aparato estatal, carece de
asidero juridico sostener que los individuos deban soportar toda suerte de
sacrificios, sin compensacion alguna, por la dnica razén de que resultan
necesarios para posibilitar el adecuado ejercicio de sus funciones por las
autoridades publicas.

La afirmacion contraria solo es posible en el seno de una organizacién
estatal en Ia que la persona con todos sus atributos y calidades deviene
instrumento, sacrificable, reductible y prescindible, siempre que ello se
estime necesario en aras de Jograr lo que conviene al Estado, es decir, en un
modelo de convivencia en el que la prevalencia de un desde esta
perspectiva, mal entendido interés general, puede justificar el
desproporcionado sacrificio del interes particular incluida la esfera de _
derechos fundamentales del individuo sin ningtn tipo de compensacion. r{/L _
I [T
Y es que si bien es cierto que en el ordenamiento juridico colombiano Ia; 820
prevalencia del interés general constituye uno de los principios ifur.'m'ante\s-\‘:':«,_.__~ /
del Estado a voces del articulo 1° in fine de /a Constitucién Politica, no lo es %
menos que el articulo 2° de la propia Carta eleva a ja categoria de fin esencial
de la organizacién estatal la proteccién de todas las personas residentes en

Colombia en sus derechos y libertades, Elic implica que la procura o la




42

materializacién 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
teleolégico esencial con el que la Norma Fundamental programa y limita la
actividad de los distintos 6rganos del Estado, esa proteccion de Jos
derechos y libertades también acaba por convertirse en parte del interés
general.

—

...\F"De este modo, la tensién entre Estado e Individuo, histéricamente siempre

~ Mi/presente desde la institucionalizacién misma del poder que supuso el

;{{ advenimiento y consolidacién del Estado de Derecho a partir de los primeros

ff lustros del siglo XIX, paulatinamente fue configurando al aparato estatal,

g

;3 precisamente, respecto de las libertades y los derechos, como «algo mas
**-%‘5.‘?3{_‘4 que un instrumento necesario de tutela: es /a condicién necesaria para que
los derechos nazcan y sean alumbrados como auténticas situaciones
juridicas subjetivas de Jlos ciudadanos». De ahi que los derechos
fundamentales se configurasen como limites al poder y que, actualmente, se
sostenga sin dubitacién que el papel principal del Estado frente a los
coasociados se contrae al reconocimiento de los derechos y libertades que
Jes son inherentes y a ofrecer la proteccion requerida para su preservacion y
respeto. No en vano ya desde la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, adoptada por ia Asamblea Nacional Constituyonte francesa el
26 de agosto de 1798, en su articulo 2° con toda rotundidad, se dejo

consignado:

«Articulo 2. El fin de toda asociacién politica es la conservacion de los
derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la
libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion».

Entre las consideraciones acerca de la naturaleza del dano antijuridico se ha
sostenido que, en cada caso, ha de corresponder al juez determinar si el
dafio va mas alla de lo que, normalmente y sin compensacién alguna, debe
soportar una persona por el hecho de vivir en una comunidad juridicamente
organizada y comportarse como urf sujeto solidario. En ese orden de ideas,
no pocas veces se ha concluido gue constituye dafo antijuridico aquel que
se experimenta en el ambito puramente material, por via de ejemplo, cuando
se devaltia 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 habria de
ser catalogado como iguaimente antijuridico el dafo que sufre quien se ve
privado de Ia libertad como en el presente caso durante cerca de dos afos y
acaba siendo absuelto mediante sentencia judicial. Ciertamente resulta dificil
aceptar que, con el fin de satisfacer Jlas necesidades del sistema penal, deba
una persona inocente soportar dos anocs en prisién y que sea posible
aducirle, validamente, que lo ocurrido es una cuestion “normal”, inherente al
hecho de ser un buen ciudadano y que su padecimiento no va mas alla de lo
que es habitualmente exigible a todo individuo, como carga publica derivada
del hecho de vivir en sociedad. Admitirlo supondria asumir, con visos de
normalidad, la abominacién que elio conlleva y dar por convalidado el yerro
en el que ha incurrido el sistema de Administracion de Justicia del Estado”..

Si bien es cierto, hay abundante jurisprudencial sobre el problema juridico que aqujse4® ;,/
plantea, creemos que el fallo en comento aporta los elementos esenciales para la declél.iﬁpuﬁ;-“f;qb_
del presente caso y por ello aportamos el extracto esencial del precedente citado. \q %/
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PETICION.

Con fundamento en lo expuesto, respetuosamente solicito al Honorable Consejo
de Estado, al resolver el presente recurso, revocar el fallo recurrido y en su lugar
estimar todas las pretensiones de la demanda inicial.

HAROLD MOSQUERA RIVAS
C.C. 16.691.540 de Cali
T.P. 60.181 del C.S.J.




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

Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Bogotd D.C., primero (1°) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

Radicaciéon nimero: 76001-23-31-000-2005-00387-0] (43.852)
Actor: César Augusto Gamboa Valencia y otros
Demandado: Fiscalio General de la Nacién y otro
Asunto: Accion de reparacion directa

Resuelve Ia Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 6 de julio de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo

del Valle del Cauca, en la que se negaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. El 6 de septiembre de 2005, los sefnores César Augusfo Gamboa Valencia
(actuando en nombre propio y en representacion de sus hijos menores César
Augusto, Gustavo Adolfo Y Mauricio Steven Gamboa ODominguez), Brigida
Vc:i.encic viuda de Gamboa, Maria Delfrida, José Kenny, Henry, Maria Humildad,
Nuncy, Cruz ermira, Brigida, Francis Paul y Everlyn Gamboag Valencia, a través de
apoderado judicial y en ejercicio de la accién de reparacion directa, solicitaron
Que se declarara la responsabilidad patrimonial de la Nacién - Rama Judicial y de
la Fiscalia General de Ia Nacién por la falla del servicio que ocasiond la privacion

injusta de la libertad de que fue viclima el primero de ellos, del. 27 de junio de
1997 al 2 de enero de 1998.

Solicitaron que, en consecuencia, se condenara o pagarles, por perjuicios morales,

100 smimv a cada uno de los demandantes. Para el directamente afectado con la

%
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medida, $800'000.000 por perjuicios' materiales, en la modalidad de lucro cesante
y $15'500.000 de dafic emergente, asl como 300 smimyv por perjuicios fisioldgicos.
También solicitaron el pago de $5'000.000 para los demdas demandantes,” por

concepto de dano emergente.

Como fundamento de sus pretensiones, narra la demanda que, el 27 de junio de
1997, César Auguste Gamboa Valencia se desempefiaba como Jefe de la Unidad
de Recursos Humanos de la Alcaldia de Buenaventura, cuando la Fiscalia 95
Seccional de Santiago de Cali le impuso medida de aseguramiento de detencién
preventiva sin beneficio de excarcelacion, por la presunta comision de los delitos
de peculado, prevaricato y falsedad en documento publico y ordend su reclusion
en la carcel del Distrito Judicial Vista Hermosa de Cali.

En consecuencia, aquel senor permanecio privado de la libertad durante 6 meses

y 6 dias, fue suspendido de su cargoe y, posteriormente, desvinculado del mismo.

Luego. en providencia del superior jerdrquico de esa Fiscalia, esto es, del Fiscal
Delegado ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, se decretd la
preclusién de la investigaciéon a fovor de César Augusto Gamboa Valencia por los
delitos de “falsedad material de servidor pUblico en documento publico y falsedad

ideolégica en documento publico”, porque no los cometid.

No obstante lo anterior, la Fiscalia de primera instancia continué el proceso vy, al
calificar el mérito del sumairio, lo acuso de la comision de los delitos ya precluidos y
extinguidos por el superior y extendié la orden de captura con el fin de que fuera
capturado nuevamente, acusade de los delifos de “falsedad material de servidor
pUblico en documento publico y falsedad ideoldgica en documento publico y
peculado por apropiacion” '(folios 244 a 250 del cuaderno 1).
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2. la demanda fue admitida medianfe auto del 3 de octubre de 2008,
Providencia notificada en debida forma a la parte demandada y al Ministerio
Publico (Folios 244 266, 269 y 271 del cuaderno 1

3. La apoderada de Ig Fiscalia General de |g Nacién se opuso a las pretensiones
de la demanda, con fundamento en que no existié falla del servicio de Ia que se
evidencie alguna conducta anormalmente deficiente, abiertamente legal u

ostensible y manifiestamente errada del funcionario instructor.

Asegurd que no incurio en ninguna infraccion a Ig Constitucion ni a la ley, puesto
Que son éstas, precisamente, |as que le imponen Ia obligacién de asegurar Ig

comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal, adoptando medidas
de aseguramiento.

Dijo que el actor no sufrid un dario anfijuridico, pues, en todas las etapas

procesales de la investigacion que se adelantd en su contra, se le garantizd el
debido proceso.

Sostuvo que la medida de aseguramiento y la resolucion de acusacién contrg
Cesar Augusto Gamboa Valencia se ajustaron ¢ todas las exigencias sustanciales y

formales de Ia ley vigente al momento de los hechos, Yya que, para entonces,
existian indicios graves de responsabilidad en su contra.

Manifestd que el hecho de que, en principio, la Fiscalia lo identificd como presunto
autor de los delitos de peculado ROr apropiacion, falsedad material de servidor
pUblico en documento publico y falsedad ideoldgica en documento pUblico Y.
posteriormente, el Fiscal de segunda instancia haya modificado esq calificacién al

delito de peculado Culposo no constituye una falla del servicio en si misma, de
donde pueda derivarse responsabilidad de ese ente,

4

us

o T



43.852
César Augusto Gamboa Valencia y ofros

Formuld llamamiento en garantia a la Fiscal que calificd el mérito del sumario en
contra de César Augusto Gamboa Valencia acusandolo como presunto
responsable de los delifos de falsedad idecldgica en documento publico y

peculado por apropiacion.

Propuso la excepcion genérica, esto es, la que el juez encuentre probada (folios
302 a 311 del cuaderno 1).

Mediante auto del 16 de abril de 2007, se rechazd por improcedente el
lamamiento en garantia de la mencionada Fiscal, debido a que no se aporté la
prueba sumaria de que actud con culpa grave o dolo en el proceso penal
adelantado en contra del actor (folios 313 a 318 del cuaderno 1). -

4. Mediante auto del 24 de septiembre de 2007 se abrié el proceso a pruebas y, el
97 de noviembre de 2009, se corié traslado para alegar de conclusion y rendir
concepto (folios 320 y 329 del cuaderno 1.

4.1. En sus alegatos de conclusidon, la apoderada de la Fiscalia General de la
Nacién hizo un recuento de las etapas procesales de la investigacion penal
adelantada contra César Augusto Gamboa Valencia, para concluir que, en
efecto, se le respetaron todas las garantias procesales y que los fiscales de
conocimiento fueron diligentes en sus actuaciones; ademas, reiteré lo expuesto en

la contestacién de la demanda (folios 343 o 347 del cuaderno 1).

4.2. Por su parte, el apoderado de la Rama Judicial solicité negar las pretensiones
de la demanda, con fundamento en que la actuacién de las demandadas no
generé el dafo por el gue aqui se demandd, pues la cesacién del procedimiento
a favor del demandante no ocurrid por ninguna de las causales del articulo 414
del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal, sino por prescripcion de la accién

penal.
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Dijo que, en caso de resultar condenado el Estado por estos hechos, la condena
debia recaer en Ig Fiscalia General de lg Nacién, la cual estd dotada de
autonomia administrativa Y presupuestal.

Con fundamento en lo anterior, solicita que se declarara la falta de legitimacion
en la causa por pasiva, Por cuanto fue la Fiscalia General de |a Nacién y no la

Rama Judicial la que investigd y le impuso la medida de aseguramiento al
demandante (folios 353 a 340 del cuaderno 1).

[I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

La sentencia del 6 de julio de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, nego las pretensiones de la demanda, con fundamento en que
No se acredité gue la privacion de g libertad de César Augusto Gamboa
Valencia obedecié a una falla del servicio de la administracién de Justicia por
parte de la Fiscalia General de |g Nacion y en que, por el contrario, lo que se
observa es que las decisiones de ésia se gjustcron a derecho, teniendo como
base las pruebas recaudadas en el proceso penal, de modo que la detencion de

dicho senor no puede cadlificarse de injusta, de arbitraria, ni de ilegal.

sostuvo que el hecho de que la Fiscalia le precluyera la instruccidn en lo relativo a
los delitos contra Ia fe publica y variara la calificacion del peculado de doloso a
Culposo (delito que no ameritaba la detencion preventiva sino Ig conminacién),
no quiere decir que el sindicado fue exonerado de responsabilidad penal, sino

que la investigacion continug por ofro tipo penal (folios 362 a 385 del cuaderno
principal).

ll. ELRECURSO DE APELACION
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En el término dispuesto por la ley, el apoderado de la parte demandante interpuso
recurso de apelacion contra la anterior providencia, con fundamento en que la
privacién de la liberfad de César Augusto Gamboa Valencia si fue injusta, por
cuanfo ic: Fiscalio Delegada ante el Tribunal de Cali le revocd la medida de
aseguramiento y ordeno su liberfad inmediata, al encontrar que no cometio los
delitos que motivaron su detencién, esto es, los de peculado por apropiacion,
falsedad material de servidor publico en documento publico y falsedad ideologica

en documento publico.

Sostuvo que esa privacién injusta de la libertad ocurié al margen de que,
posteriormente, la investigacion continuara por el delito de peculado culposo (por
el cual no podia imponérsele una medida de aseguramiento sino una simple
conminacién), respecto del cual se le precluyo la investigacion por prescripcion de
la accién penal, no obstante lo cual se le impuso una nueva medida de
aseguramiento que, finaimente, no se hizo efectiva, lo que evidencia que dicha

investigaciéon no fue objetiva niimparcial (folios 388 a 395 del cuaderno principal).

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Fl 23 de febrero de 2012, el Tribunal concedié el recurso de apelacion y, mediante
auto del 14 de junio del mismo ano, se admitié en esta Corporacion (folios 399 y

403 del cuaderno principal).

En el término del traslado comun para presentar alegatos de conclusion, la
apoderada de la Fiscalia General de la Naciéon reiter{) lo expuesto en las demds
etapas procesales, alo cual agregod gue la responsabilidad del Estado en los casos
de privacién injusta de la libertad debe analizarse bajo lo dptica de la falla del

servicio y no de la responsabilidad objetiva.
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Asegurd que, para que se configure una falla del servicio, resulta necesaria una
actuacién abiertamente  arbitraria e ilegal o ung grosera y caprichosa
interpretacién por parte de los funcionarios instructores, en contfraposicién g lo que
se evidencid, que fue que éstos obraron de conformidad con Ias normas vigente
para la época de los hechos v que Ias decisiones que adoptaron fueron el
resulfado de un proceso intelectivo, fruto racional de la valoracién probatoria o de

lainterpretacion de Ia ley, en ejercicio legitimo de sus competencias.

Concluyé diciendo que el proceso penal en contra del actor terming de manera
"anormal”, cual fue Ig prescripciéon de la accién penal y no porque se hubierqa
demostrado que los delitos no exisﬁérorm que no los cometid o que las conductas
no eran fipicas (folios 406 a 414 de| cuaderno principal).

La parte actorg y el Ministerio PUblico guardaron silencio (folio 428 del cuaderno
principal).

V. CONSIDERACIONES

Competencia

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacién, toda vez que, de
conformidad con el articulo 73 de |qg ley 270 de 199¢, Eslatutaria de Ig
Administraciéon de Justicia y con el auto proferido por la Salag Plena Contenciosg
de esta Corporacién el 9 de septiembre de 2008', de las acciones de reparacion
directa relacionadas con el gjercicio de |g administracién de justicia conocen, en
primera inston_cio, los Tribunales Administrativos v, en segunda instancia, el Consejo
de Estado, sin tener en Cuenta la cuantia del proceso.

——

' Expediente 2008 00009,
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El caso concreto (caducidad de la accion)

El 25 de junio de 19972, la Fiscalia 95 Seccional de la Unidad de Delitos contra la
Administracién Publica y Financieros le impuso medida de aseguramiento de
detencion preventiva al sefior César Augusto Gamboa Valencia, entre ofros,
como presuntfo autor culpable de los delitos de peculado por apropiacion,
falsedad material de servidor publico en documento pUblico y falsedad
ideoldgica en documento publico, en perjuicio del haber patrimonial del

municipio de Buenaventura.

El 25 de sepliembre siguiente3, esa misma Fiscalia decidié no revocar la decision

anterior.

El 5 de febrero de 19984, en segunda instancia, la Unidad de Fiscalia Delegada
ante el Tribunal Superior de Cali decidio “SUSTITUIR la MEDIDA DE ASEGURAMIENTO
DE DETENCION PREVENTIVA que se dicté confra CESAR AUGUSTO GAMBOA
VALENCIA, por la de CONMINACION ... Esta determinacién por cuanto la
conducta por la que debe responder el doctor GAMBOA VALENCIA es la de
PECULADO CULPOSO y no las de PECULADO POR APROPIACION, FALSELAD
IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO Y FALSEDAD MATERIAL DE EMPLEADO
OFICIAL EN DOCUMENTO PUBLICO" y, en consecuencia, dispuso su libertad
inmediata. En dicha providencia, dispuso:

" GAMBOA VALENCIA fue negligente en su labor y que (sic) por lo tanto con su
actitud omisiva confribuyéd de manera culposa a la plurimencionada
defraudacién, razén por la cual no podria responder por los delitos dolosos que se
le atribuyeron en la resclucidn en la que se definié su situacion juridica, por lo
menos, mientras no se demuestre el convenio existente entre él y los demads
funcionarios y empleados que participaron en la empresa criminal.

2 Folios 24 a 46 del cuadermneoe 1.
3 Folios 47 a 58 del cuaderno 1.
4 Folios 59 a 77 del cuaderno |.
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"(...)

"Con todo lo dicho en precedencia no estamos significando que se ha
demostrado plenamenie la total gjenidad de CESAR AUGUSTO GAMBOA
VALENCIA respecto de los hechos denunciados, pero si se puede dafirmar, (sic)
que denfro de la foliatura no obry prueba suficiente para considerarlo como
coautor o participe (sic) de las conductas dolosas investigadas, constituyendo su
comportamiento pasivo y nedligente un elemento que confribuyéd a g
defraudacién, pero de manera indirecta, lo que conesponde a un factor

- NO puede (sic) atribulsele al Procesado cuya situacion se examina, (sic)
comportamientes delictivos o titulo de dolo, (sic) consideramos que su conducia
omisiva, que su negligencia y el no haber cumplido cabalmente con |as

humanos, (sic) lo hizo (sic) incurso en un comportamiento culposo, pues con su
falta al deber de cuidado coniribuys indirectamente al desfalco que sufrieron las
arcas del municipio de Buenaventura - la falta de diigencia de GAMBOA
VALENCIA coadyuvd, (sic) para que los directos ejecutores del plan crimingl, (sic)

lograran su o jetivo  durante algunos meses, cual erg el de apropiarse

fraudulentamente de dineros pertenecientes a Ig administracién municipal del
Puerto (sic) sobre el Pacifico.

"Con fundamento en lo anterior, la conducta que de acuerdo al (sic) material
probatorio recogido hastq ahora, (sic) se le puede atribuir a GAMBOA VALENCIA
es la de peculado Culposo. (sic) v por ello se modificard la medida de
aseguramiento de delencion preventiva que se dictd contra el procesado, por Ig
que corresponde para el ilicito enunciado, que es la de conminacién"s.-

No-obstante lo anterior, el 13 de febrero siguientes la Fiscalia 95 Seccional de Ia
Unidad de Delitos contra Iq Administracién PUblica y Financieros le profirio
resolucion de acusacion, como presunto coautor de los delitos de falsedad
ideolégica en documento publico Y peculado por apropiacion y le impuso
medida de aseguramiento de detencién preventiva,

e o R
5 Folios 67, 68, 70, 71,74, 75 del cuaderng ],
S Folios 80 o 144 del cuademo 1.
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El 16 de julic de 19987, al resolver los recursos de apelacion interpuestos por |os
brocescdos y por el Ministerio Publico contra la anterior providencia, la Unidad de
Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de Cali confirmé la resolucién de
acusacion por el delito de peculado conira el sefior César Augusto Gamboa
Valencia “con la MODIFICACION y ACLARACION de que dicho cargo procede
no en la modalidad de APROPIACION sino por el de PECULADO (::ULPOSO" y, en
consecuencia, dispuso que confinuara vigente la medida de conminaciéon que
habia impuesto en la providencia del 5 de febrero anterior. adicionalmente,
precluyé la investigacién por los delitos de falsedad material de servidor publico

en documento publico y falsedad ideclégica en documento publico, en los
siguientes términos:

(13

. no existe prueba directa que comprometa la responsabilidad de GAMBOA
VALENCIA en los delitos dolosos que se le imputan ...

")

“... la negligencia, el descuido, la irresponsabilidad son factores generadores de
culpa, mientras no se demuestre a lraves de ofros medios que fal conducta
omisiva obedecié al acuerdo previo que el agente encargado de gjercer el
control, (sic) ofrece para la redlizacion criminal. En el presente caso, dicha
prueba nunca se logrd recaudar ...

o)

" GAMBOA VALENCIA fue negligente en su labor y que (sic) por lo tanto con su
actitud omisiva contribuyd de manera culposa a la plurimencionada
defraudacion, razén por la cual no podria responder por los delitos dolosos que se
le atribuyeron en la resolucion en la que se definié su situacion juridica, por lo
menos, mientras no se demuestre el convenio existente entre €l y los demdas
funcionarios y empleados que participaron en la empresa criminal.

¥

" la circunstancia resefiada por la funcionaria instructora si constituye un indicio
grave que compromete la responsabilidad de GAMBOA VALENCIA, pero no en
relacién con una conducta dolosa sino culposa, pues su actitud negligente vy
descuidada indudablemente incidié para que los directos ejecutores del plan
criminoso llevasen a feliz término, para ellos, el objefivo buscado, cual era el de
apropiarse mensualmente de cierta cantidad de dinero, desde el mes de abril de
1995 hasta octubre del mismo ano. Lo anterior equivale a decir que dicha

7 Folios 146 a 218 del cuademo 1.
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con su comportamiento omisivo, a la defraudacion, es situacion que no se
encuentra demostrada deniro del informativo.

")

"En pocas palabrus no existe la mas minima prueba que demuestre que CESAR
AUGUSTO  GAMBOA VALENCIA ordenara Ia inclusién o  exclusion de
supernumerarios de manera caprichosa y por iniciativa propia. Como tampoco
se establecié dentro de 1o dispendiosa ins fruccién, que el mencionado hubiese
ordenado la inclusién en nomina de personal supernumerario ficticio. Entonces, si
bien se probd, como bien lo dice la funcionaria de primera instancia, que

demostré que él hubierg determinado la inclusién de personas que no trabajasen
© no hubiese (sic) prestado algun servicio al municipio.

()

"CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA al hacer parte (sic) Ia Administracion y
tener una labor de control y vigilancia, con 5U desidia indudablemente
contribuyd ol desorden administrativo vy por ende @ que ftal situacién se

funcionarios que disefaron la estrategia parg obtener fraudulentamente dineros
del municipio, o por lo menos se hubiese permitido que los comportamientos
ilicitos fuesen descubiertos mas répidamente

"ES posible que GAMBOA VALENCIA, como ofros funcionarios, en relacién con el
asunfo que se investiga, que es Ig inclusion en némina y el pago de salarios g
personcas que no trabajaron para el ente municipal, hubiese sido asaltado en su
buena fe, pero si hubiese sido mds acucioso en su labor, habria podido descubrir
antes la situacién que finalmente comunicé O conversd con el burgomaestre de
entonces, el mes de oclubre de 1795, cuando ya un escrito anénimo los habia
puesto en antecedentes de las graves regularidades que se estaban
cometiendo con Ias pluricitadas ndminas.

"Las decisiones que se deben tomar, enfonces, contra GAMBOA VALENCIA son la
de precluirle |a instruccién Unicamente en relacion con los delitos contra la fe
publica que se le atribuyeron vy confirmer la resolucidn de acusacion por el
peculado. con lo aclaracion o modificacion de que el mismo no es por

e

A\
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apropiacién, sino culpeso, es decir (sic) debe responder en la etapa de la causa,
por la infraccién definida en el articulo 137 del Codigo Penal"®,

Resulta claro entonces que, el 5 febrero de 1998, cuando la Fiscalia Delegada
ante el Tribunal Superior de Cali, en segunda instancia, dispuso la libertad
inmediata de César Augusto Gamboa Valencia y le sustituyo la medida de
aseguramiento de detencién preventiva por la de conminacion, lo hizo mofivada
por la medificacién del tipo penal endilgado, como quiera que la conducta por
la que debia responder aquel sefor era la de peculado culposo y na alguna de
las ofras trés que se le atribuyeron inicialmente, esto es, los de peculado por
apropiacién, falsedad ideoldgica en documento publico y falsedad material de

empleado oficial en documento publico, con ocasién de que no existian pruebas
de la conducta dolosa del sindicado.

También es claro que, en consecuencia, el 16 de julio de 1998, esa misma Fiscalia
le precluyd la investigacién por los dos Ulfimos delitos mencionados (los de
falsedad material de servidor publico en documento publico y falsedad
ideologica en documento publico) porque no los cometid, pero, respecto del de
peculado culposo, le confimé la resolucion de acusacion, dada su propia

negligencia en el ejercicio del cargo publico que desempenaba.

Posteriormente, el 8 de septiembre de 2003, el Juzgado Primero Penal del Circuito
decreté™ la cesacién del procedimiento en favor de César Auguste Gamboa
Valencia, por haber operado la prescripcién de la accion penal vy ordend

levantar la medida cautelar que reccia en su contra con ocasion de ese proceso.

Pues bien, de conformidad con el articulo 136 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, la accién de reparacién directa caduca al ccbo de 2 anos,

contados a partir del dia siguiente al del acaecimiento del hecho, omision u

8 Folios 140, 164, 166, 168, 169, 172, 182, 183, 215y 216 del cuademo 1.
? Folios 222 a 234 del cuademo 1.
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operacion administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o permanente del

inmueble de propiedad ajena POr causa de trabajo publico o por cualquier otfra
causaq.

En concordancia con esta norma, en los eventos de privacion injusta de la
libertad el término de caducidad de dos (2) anos se cuenta desde el momento
en el cual el sindicado recupera la libertad y/o queda ejecutgriada g

providencia absolutoria —lo Ultimo que ocurg-.
Sobre este punto en particular, el Consejo de Estado ha dichoo:

"Fn el tema de la declaratoria de responsabilidad del Estado por privacion
injusta, la caducidad se cuenta desde Ig ejecutoria de la decisién judicial
absolutoria o similar de Io que haya sido objeto Ia victima de la detencion. ya
que se ha considerado tradicionalmente que es desde ese momento que la
parte se encuentrg legitimada para iniciar 1a reclamacion por via de reparacion
directa. Se reiterq, entonces, lo siguientel!:

'La ley consagra enfonces, un término de dos anos contado desde ef
dia siguiente al acaecimiento de la caysg del dano por el cual se
demanda indemnizacion para intentar la accién de reparacién
directa, vencido el cual no seré posible solicitar la deciaratoria de
responsabilidad patrimonial del Estado, porque habré operado la
coducidad. E ordenamiento legal vigente, permite que quien haya
sido privado injustamente de (sic) libertad pueda demandar al Estado
reparacion de perjuicios. Esiq Sala ha considerado que en los
Procesos que se adelanten ante esta jurisdiccién por fallas en iy
adminisfiracion de Justicia, relacionadas  con reclamaciones

pariir del momento en el cual se produzca la privacién de libertad o
s¢ recupere ésta, sino desde e/ dig_siguiente g g ejecutoria de Ia
rovidencia_en la_gque se veda constatar que Ig privacion de

libertad ha sido Injusta, porque sélo a partir de_ese momento existe
habilitacién parg reclamar lo injusto de lg detencion.

‘En Consecuencia, el témmino para intentar lo accién de reparacion
directa por el dafo ocasionado con la privacion injusia de Ia licertad
debe confarse o parlir del dia siguiente q la ejecutoria de |qg

providencia que pone fin al proceso -seq absolutoria o que declare Ia

'0Sentencia del 30 de marzo de 2017. Seccién Tercera, Subseccion "B", expediente 43062,
""Auto del 3 de marzo del 2010, Seccidn Tercera, expedienle 36473 (cita del original).

(_'i,l"- -
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cesacién del procedimiento-, como quiera que con dicha
providencia se abre la posibilidad para el afectado de presentar la
reclamacién correspondiente, dado que hasta que ella no se
produzca dificiimente puede alegarse Ia injusticia de la detencién™

Asi las cosas, en principio, conforme se indicd en la demanda (acapite
SOPORTUNIDAD DE LA DEMANDA")'2, el {érmino de caducidad debia empezar a
contarse a partir de la ejecutoria de la providencia que puso fin al proceso penal
adelantado en contra de César Augusto Gamboa Valencia, la cual fue proferida
el 8 de septiembre de 2003'? por el Juzgado Primero Penal del Circuito, pues
mediante ella se decretd la cesacion del procedimiento en favor de aquel sefor,
por la prescripcién de la accion penal; sin embargo, tanto de las pretensiones de
la demanda como del recurso de apelacion se evidencia que el dafo por el que

aqui se demando se consolido en 1998, conforme pasa a explicarse.

En primer lugar, la pretension principal de la demanda persigue que se declare la
responsabilidad de la Nacién - Rama Judicial, Fiscalia General de la Nacion por
“todos los danos y perjuicios tanfo morales como fisiolbgicos y materiales,
ocasionados ... por la detencién arbitraria e injusta y la tortura moral de que fué
(sic) victima el sefior CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA, por parte de la Fiscalia
Noventa y Cinco (95) Seccional de Santiago de Cali, a partir del dia 27 de Junio
(sic) de 1.997 y hasta el dia 2 de Enero (sic) de 1.998, es decir, por €l lapso de seis
_{6) meses y seis (6] dias. (sic) En un acto que conlleva visible falla del servicio"'* e,

igualmente, se busca que se condene al pago de los perjuicios derivados de ello.

En segundo lugar, el recurso de apelacién fue sustentado en los siguientes
términos:

“Asf las cosas, para el 5 de febrero de 1998, ya la Fiscalia 95 seccional de Cali
habia incurrido en una FALLA EM EL SERVICIO, en una VIA DE HECHO y habia
privado  injustamente de la ibertad al sefior GAMBOA VALENCIA,
independientemente de lo que pasara con la investigacién gue por un presunto

12 Folio 257 del cuaderno 1.
13 Folios 222 a 236 del cuadermnao 1.
14 Folios 241 y 242 del cuademno 1.
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Reculado culposo se ordend confinuar en su confrg, pero que jamés alcanzaria
para justificar en adelante a (sic) privacion de |a libertad del sefior GAMBOA
VALENCIA.

"(--)

“Si_bien_es cierto el Proceso penal fue precluido ROr_prescripcién, lo que se

recluyé fue Ig investigacion por el presunto delito de Reculado_culposo, por
lante, ne puede colegirse como lo hiciera la Sala en el fallo de primera instancia,
que la medida de aseguramiento impuesta al actor por los delitos de peculado
Por apropiacién, falsedad material de seryidor publico en documento publico y
falsedad ideoldgica en documento piblico no fue injusta, claro gue fue injusto
(sic) porque se profirié haciendo cargaos por unos delitos qQue nunca ocurrieron,
que nunca se cometieron Y asi se declard en providencia ejecutoriada del dia 5
de febrero de 1.998 (el ...

senor CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA por los delitos de eculado por

apropiacién, falsedad material de servidor publico _en documento publico y
falsedad idecliégica en documenfo publico, estando demostrado que e

investigado no cometié esos delilos, per lo que fue revocada la medidag %
ordenada lg libertad inmediata del actor, incurié en una falla del servicio . ..

o)

"En el presente caso estd demostrado aue la decision fue INJUSTA, por ello el

superior la REVOCH ordenando que no continuara la investigacién por los delitos
que moltivaron |g detencion, por tanto una decision absolutoria en firme re clo

g _[sic] los delitos de ecvlado por apro iacion, falsedad Mmaterial de servidor

ante el Trib nal de Cali declard que €50s delitos no fueron cometidos por el actlor,
Que no existieron y por lanto estamos ante las dos causales establecidas en el

articulo 414 del decreto 2700 de 1991 parg aue haya responsabilidad del estado
(sic) ...

"Si bien se ordend continuar la investigacion por PECULADO CULPOSQ y esta
luego ceso Por le prescripcién de la accién, debe enfatizarse que no fue por ese

delito que |a Fiscql 25 privd de Ig libertad al actor, pues (sic) como ya sé dijo, ese

. - -—‘___-_‘h_-_____"_' - . -
delito, en razén del monto de la peng solo daba para ung conminacién, que nilo
hubiera separado de| cargo nile hubiera privads de lg libertad. .

publico en documento piblico y falsedad ideoldgica en documenfo pPUblico,
Pues como se hg senalado tantas veces, desde el mes de febrero de 1998 se
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declaré que esos delitos no se habia (sic) cometido por el sefior CESAR AUGUSTO
GAMBOA VALENCIA"'® [negrillas y cursivas del original — subrayas de la Sala).

De todo lo anterior resulta claro entonces, que el motivo o la causa de la
demanda es la privacion de la libertad de César Augusto Gamboa Yalencia, la
cual se tornd injusta con la providencia del 16 de julic de 1998, por cuanto en ella
se evidencié que dicho sefior no cometio los delitos hasta entonces imputados
(peculado por Gpropidcién, falsedad material de servidor pUblico en documento
publico y falsedad ideoldgica en documento publico) y que. por esa razén, la
Fiscalia le precluy¢ la investigacion por los dos Ultimos delitos mencionados vy le
modificé el tipo penal del primero de ellos [peculado por apropiacion) d
peculado culposo -dada la qusencia del elemento doloso necesario para la
configuracién de aquél, de modo que a partir de ese momenfo ya podia
reclamar por la que considero una privacion injusta de su derecho fundamental a

la libertad, pues, como ya se dijo, con dicha providencia tuvo certeza de la

ocurrencia de dicho dano.

Ahora, aunque el proceso en confra del demandante continué por el delito de
peculado culposo (delifo por el que no procedia la medida privativa de la
libertad, sino la de conminacion) y en 2003 el Juzgado 1° Penal del Circuito
declard la cesacién del procedimiento por prescripcion de la accién penal, en los
términos de la propia parte actora en su recurso de apelacién "no fue por ese
delito que la Fis¢al 95 privé de la libertad al actor” y el dafio -la privacién de la
livertad de aquél scurrié “independientemente de lo que pasara con la

investigacién que por un presunto peculado culposo se ordend continuar en su
contra".

15 Folios 390,391 y 392 del cuaderno principal.
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culposo, se dice Que “han transcurrido 5 anos y cinco diags desde Ig ejecutoria de
la resolucién de acusacion —por ese delito- proferida en contra de CESAR
AUGUSTO GAMBOA VALENCIA ™, que es la misma pProvidencia en |g que se

evidencié que dicho S€Nor no cometié los delitos que hastg ese momento se le

de 1998, con mayor razén, para el 6 de septiembre de 2005, fecha de

accion, que impone a Igs partes la carga procesal de promover el litigio dentro

' Folio 230 del Cutderno .
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el cual cursa de manera inexorable, salvo cuando se presenta solicitud de
conciliacion extrajudicial en derecho, suspension que, en todo caso, debe

atenderse segun los parametros fijados en las leyes 446 de 1998 y 640 de 2001,

La caducidad, por ser de orden publico, es indisponible € irenunciable y el juez,
cuando encuentra probados los respectivos supuestos facticos, debe declararla

aun de oficio y en contra de la voluntad de las partes, pues aquélla opera por el
sélo tfranscurso del iempo!’.

En consecuencia, se impone declarar de oficio que operd el fendmeno juridico de
la caducidad de la accion.

Costas

En consideraciéon a que no se evidencié temeridad, ni mala fe en la actuacion
procesal de las partes, la sala se abstendra de condenarlds en costas, de

conformidad con lo establecido en el articulo 171 del C.C.A., modificado por el
articulé 55 de la ley 446 de 1978.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nomire

de la RepUblica y por autoridad de laley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia del 6 de julio de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca. En su lugar:

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 30 de agosto de 2.006, expediente 15.323
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Primero.- Decldrase que operé el fenémeno juridico de la caducidad de la

accion.

Segundo.- Fjecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.
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. CONSEJERO(A) PONENTE
CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

EDICTO

LA SUSCRITA SECRETARIA DE LA SECCION TERCERA DEL HONORABLE
CONSEJO DE ESTADO, NOTIFICA A LAS PARTES LA SENTENCIA PROFERIDA
EN EL SIGUIENTE PROCESO:

EXPEDIENTE: 760012331000200503871 01 (43852)
DEMANDANTE: CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA Y
OTROS
DEMANDADO: NACION RAMA JUDICIAL FISCALIA

GENERAL DE LA NACION

NATURALEZA: ACCION DE REPARACION DIRECTA
FECHA DE LA SENTENCIA: PRIMERO (01) DE MARZO DE DOS MIL
DIECIOCHO (2018)

EL PRESENTE EDICTO SE FIJA EN LUGAR PUBLICO DE ESTA SECRETARIA POR
B TERMINO DE TRES (3) DIAS, COMPRENDIDOS ENTRE LAS 8:00 A.M. DEL
08/03/2018 Y LAS 5:00 P.M. DEL 12/03/2018, HORA EN QUE SE DESFIIA.

DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 331 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO
CIVIL, EL TERMINO DE EJECUTORIA DE LA PROVIDENCIA QUE ANTECEDE

s

CORRE ENTRE LOS DIAS DEL 13 AL 15 DE MARZO DE 20138
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Secretaria

CRC

Calle 12 No. 7- 65 Piso 2
Palacio de Justicia - Bogotda D.C.
Teléfono: 350 67 00 Bxt. 2235 - 2234 — 2223 Fax: 350 94 37

WL



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogoté D.C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién namero: 11001-03-15-000-2018-02241-01
Actor: CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA

Demandado: CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A

Asunto: Accién de tutela. Fallo de segunda instancia. Contra providencia
iudicial. Violacién al principio de congruencia — Recurso extraordinario de
revision. Reiteracién.

Resuelve la Sala la impugnacién interpuesta por el sefior CESAR
AUGUSTO GAMBOA VALENCIA contra el fallo de 26 de
septiembre de 2018, dictado por ia Seccién Cuarta del Consejo de
Estado, por medio de! cual negéd el amparo deprecado.

. ANTECEDENTES
1. La tutela

El sefior GAMBOA VALENCIA promovié accion de tutela, el 3 de
iulio de 201872 invocando la proteccidn de sus derechos
fundamentaies al debido proceso y de acceso a ia administracion
de justicia, presuntamente vulnerados por la Subseccién A,
Seccion Tercera del Consejo de Estado. Autoridad judicial que en
segunda instancia, revocd la sentencia del Tribunal Administrative
del Valle del Cauca que nego las pretensiones de la demanda v,
en su lugar, declaré la caducidad de la accidn de reparacion
directa, proceso radicado con el No. 76001-23-31-000-2005-

T

03871-01.

' Sobre el tema se pueden consultar de esta Seccién los siguientes fallos de tutela proferidos
durante el presente afio: 25 de octubre, proceso No. 11001-03-15-000-2018-01746-01,
accionante: José de la Rosa Chacdn Santana; C. P. Rocio Araujo Ofiate. 30 de agosto,
expediente No. 11001-03-15-000-2017-03288-01; actores: Carlos Hemando Delgado
Monterc y otros; C. P. Albertc Yepes Bameiro. ¢ de agosto, tutela No. 11001-03-15-000-
Z018-02154-00; accicnanies: Libardo Sucre Garcia Nassar y olros, C. P. Lucy Jjeanneiie
Bermidez Bermidez. 5 de jullo, radicadoc No. 11001-03-15-000-2018-00210-01;
demandante: Sandra Lucia Lenis Lenis; C. P. Carlos Enrique Moreno Rubio.

2Fls. 1-11.



1.1. Hechos

Los supuestos facticos de la presente accidn, en sintesis, son los
siguientes:

1.1.1. Para el 27 de junio de 1997, el sefior CESAR AUGUSTO
GAMBOA VALENCIA se desempefiaba como Jefe de la Unidad
de Recursos Humanos de la Alcaldia de Buenaventura, cuando la
Fiscalia 95 Seccional de Santiago de Cali le impuso medida de
aseguramiento de detencidon preventiva sin beneficio de
excarcelacion® por iz presunta comision de los delitos de
peculado, prevaricato y falsedad en documento publico y ordend
su reciusién en la céarcel del Distrito Judicial Vista Hermosa de
Cali.

Posteriormente, la Fiscal Delegada ante el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, en providencia del 5 de febrero de 1998,*
sustituyd la medida de aseguramiento de detencion preventiva
que se dicté contra el sefior GAMBOA VALENCIA por la de
«conminacién»,® por cuanto l2 conducta por la que debe
responder ésie era la de pecuiado culposo y no ias de pecuiado
por apropiacién, falsedad ideoldgica en documento publico y
falsedad material de empleado oficial en documento publico y, en
consecuencia, dispuso su libertad inmediata.

No obstante lo anterior, Ja Fiscalia 95 Seccional de la Unidad de
Delitos contra la Administracién Pablica y Financieros, el 13 de
febrero de 1998.,° le profiri6 resolucibn de acusacién, como
presunto coautor de ios delifos de faisedad ideoidgica en
documento publico y peculado por apropiacion y le impuso
medida de aseguramiento de detencién preventiva.

3 Fls. 26 — 46. Providencia del 25 de junio de 1897, del expedients ordinario allegado en
calidad de préstamo (en adelante Exp. Ord.).

4Fls. 59 - 77. Idem.

5 Decreto No. 2700 de 1991, por &l cual se expiden las normas de Procedimiento Penal, en
su articulo 419, digponia:

«Obiigaciones dei sindicado. En los casos de conminacidn, caucién, deiencion
domiciliaria y libertad provisional, s le impondran las siguientes obiigaciones:

1. Presentarse cuando el funcionario competente lo solicite. No se pueden imponer
presentaciones periddicas.

2. Observar buena conducta individual, familiar y social.

3. Informar todo cambic de residencia.

4. No saiir dei pais sin previa auicrizacion del funcionarios.

% Fls 80— 144. Bxp. Ord.

3



La Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de Cali, con
providencia del 16 de julio de 1998,7 confirmé la resolucién de
acusacion por el delitc de peculado contra el sefior GAMBOA
VALENCIA, pero modificd y aclaré que dicho cargo procedia no
en la modalidad de apropiacién sino por el de peculado culposo y,
en consecuencia, dispuso que continuara vigente la medida de
conminacién que habia impuesto en la providencia del 5 de
febrero; adicionalmente, preciuyé ia investigacién por los delitos
de falsedad material de servidor piblico en documento publico y
falsedad ideol6gica en documento publico.

En vista de lo anterior, el tutelante permanecié privado de la
libertad, hasta €l 2 de enero de 1998, fue suspendido de su cargo
y, posteriormente, desvinculado del mismo.

1.1.2. Mediante apoderado judicial, el 6 de septiembre de 2005,2
los ciudadanos Brigida Valencia Viuda de Gamboa (madre); Maria
Delfrida; José Kenny; Henry; Maria Humildad; Nancy Gamboa
Valencia; Cruz Ermira; Brigida; Francis Padl y Everlyn Gamboa
Valencia (hermanos); César Augusto; Gustavo Adolfo y Mauricio
Steven Gamboa Dominguez (hijos) y el sefior CESAR AUGUSTO
GAMBOA VALENCIA (victima), presentaron demanda de
reparacion directa conira la Naciéon - Rama Judicial - Fiscalia
General de La Nacién, en la que solicitaron declarar la
responsabilidad administrativa y extrapatrimonial de dichas
entidades de todos los daflos y perjuicios tanto morales,
fisioldgicos y materiales, ocasionados por la detencion arbitraria e
injusta y «la fortura moral» que soportd aquél, por parte de ia
Fiscalia Noventa y Cinco (95) Seccional de Santiago de Cali, a
partir del dia «27 de junio de 1997 y hasta el dia 2 de enero de
1998%»:° lo que conlilevd a una visible falla en el servicio.

1.1.3. El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, con
sentencia del 6 de julio de 2011,'® neg6 las pretensiones de la
demanda, al considerar que la decisién privativa de la libertad no
fue injusta en la medida qgue la Fiscalia valord las pruebas con las
que contaba para proferir la medida de aseguramiento, tampoco

7 Fis. 146 — 218. idem.

% Fis. 241 — 261. Exp. Ord.

® Fecha especificadas por el demanda, pero que no coinciden con la providencias del
proceso penal, ver numeral 1.1.1.

10 Fls. 382 — 385. Idem.
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se encontraron acreditadas las condiciones para la configuracién
de responsabilidad en cabeza de la parte demandada por el dafio
gue se pudo irrogar a !os actores con sustento en lo establecido
en la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, toda vez que
la medida de la cual fue sujeto el sefior GAMBOA VALENCIA fue

proporcional en atencion a la valoracién efectuada por el érgano
acusador en primera instancia.

Explicé que, para el momento en que la decisién privativa de la
libertad fue tomada, se elabordé un serio y juicioso analisis
probatorio, por lo que los actos no fueron ilegales ni errados, al
desarroliarse los mismos conforme la normatividad constitucional
y legal del caso.

Por lo anterior, la autoridad judicial de primera instancia no
encontr6 falla alguna en la prestacién del servicio jurisdiccional en
el caso concreto.

1.1.4. La parte actora inconforme con la anterior decisién la
apeld."

Sostuvo que la privacion de la libertad del seiior GAMBOA
VALENCIA si fue injusta, por cuanto la Fiscalia Delegada ante el
Tribunal de Cali revocé la medida de aseguramiento y ordend su
libertad inmediata, al encontrar que no cometié los delitos que
motivaron su detencién, esto es, los de peculado por apropiacion,
falsedad material de servidor piiblico en documento piiblico y
falsedad ideoldgica en documento publico.

1.1.5. La Subseccién A, Seccién Tercera del Consejo de Estado
con providencia del 1° de marzo de 2018, resolvi6: '

«REVOCASE la sentencia de! 6 de julio de 2011, proferida por el
Tribunal Adminisirativo del Vaile del Cauca. En su lugar:

Primero.- Declarase que operé el fenémeno juridico de la caducidad
de la accién.

Segundo.- Ejecuioriada esia providencia, devuéivase el expediente ai
Tribunal de origen».™

" Fis. 388 —395. Exp. Ord.
12 Fls. 437 — 446. Idem.
13 Enfasis del original.



La autoridad judicial de segunda instancia, una vez transcritos los
argumentos de la apelacién, explicé que el motivo o la causa de la
demanda es la privacién de la libertad del sefior GAMBOA
VALENCIA, la cual se forné injusta con la providencia del 16 de
julio de 1998, por cuanto en ella se evidencié que dicho senor no
cometid los delitos hasta entonces imputados (peculado por
apropiacion, falsedad material de servidor publico en documento
publico y falsedad ideolégica en documento publico) y que, por
esa razon, la Fiscalia le precluyé la investigacion por los dos
titimos delitos mencionados y le modificé el tipo penal del primero
de ellos (peculado por apropiacién) a peculado culposo -dada la
ausencia del elemento doloso necesario para la configuracion de
aquel-, de modo que a partir de ese momento ya podia reclamar
por la que consideré una privacibn injusta de su derecho
fundamental a la libertad.

Luego precisd que, aungue el proceso en contra del demandante
continué por el delito de peculado culposo (delito por el que no
procedia la medida privativa de la libertad, sino la de
conminacion) y en 2003 ei Juzgado 1° Penal del Circuito declard
la cesacion del procedimiento por prescripcion de la accion penal,
en los términos de la propia parte actora en su recurso de
apelacion «no fue por ese delito que la Fiscal 95 privé de la
libertad al actor» y el dafio —la privacién de la libertad de aquél-
ocurrid  «independientemente de Jlo que pasara con Ja
investigacion que por un presunto psculado culposo se ordend
continuar en su conira».

Para indicar que, teniendo en cuenta que la misma parte
demandante consideré consolidado el dafio desde antes de que
se le procesara por el delito de peculado culposo, mal puede la
Subseccion A, Seccién Tercera del Consejo de Estado extender el
inicio del término de caducidad hasta 1a culminacién del procesc
por este otro delito; motivos por los cuales, concluy6:

«En consecuencia, el término de ia caducidad debe empezar a contarse
a pariir de la fecha de ejecuioria de la providencia del 16 de julio de
1998; pues bien, aunque se desconoce la fecha de tal ejecutoria,
advierte la Sala que en la providencia del 8 de septiembre de 2003, en
la que el Juzgado Primero Penal del Circuito declaré la cesacion del
procedimiento por el delito de peculado culposo, se dice que “han
transcurrido 5 afios y cince dias desde ia ejecutoria de ia resoiucion de
acusacién —por ese delito- proferida en contra de CESAR AUGUSTO



GAMBOA VALENCIA™, que es la misma providencia en la gue se
evidencié que dicho sefior no cometié los delitos que hasta ese
momento se le imputaban (peculado por apropiacion, falsedad material
de servidor piblico en documento publico y falsedad ideolégica en
documento pablico).

En este orden de ideas, si para el 8 de septiembre de 2003 ya habian
transcurrido 5 afios y 5 dias desde la ejecutoria de la mencionada
providencia del 16 de julio de 1998, con mayor razén, para el 6 de
septiembre de 2005, fecha de presentacién de la demanda, ya estaba
mas que vencido el término de caducidad de los 2 afios».

1.2. Fundamentos de la solicitud

El tutelante consideré que en la anterior providencia se
configuraron los siguientes defectos: procedimental absoluto,
factico y decision sin motivacién.

Lo anterior al explicar que la autoridad judicial cuestionada actué
al margen del procedimiento establecido, pues si en el tramite de
segunda instancia no era objeto de debate ni de discusion la
caducidad de la accion, era deber aplicar el principio de
congruencia y resolver sobre el objeto de controversia en la
alzada, pues si bien tiene competencia para declarar de oficio ia
caducidad, presupone esa facultad que tal situacion se haya
discutido dentro del proceso para que las partes tengan la
oportunidad de defenderse o al menos pronunciarse frente a esa
situacion, lo que no ocurrid, pues ia parte actora fue sorprendida
con esa decisién, que ademas es contraria a derecho por cuanto
la demanda se presentd antes de cumplirse los 2 afios desde
cuando el procesado fue absuelto.

Afirmé que, lo que procedia era que la Subseccidon A, Seccién
Tercera del Consejo de Estado resolviera de fondo la alzada con
respeto del principio de congruencia y evaluar la caducidad
conforme a ia realidad procesal, lo que no hizo, esto es que, al
senor GAMBOA VALENCIA lo absoivieron el 8 de septiembre de
2003 y la demanda se presento el 6 de septiembre de 2005.

Finaimente, sostuvo qgue en «s/ presente caso la motivacion de la
declaratoria de caducidad y esa decision no estaban ya dentro de
la orbita funcional de Ia seccion Tercera del Consejo de Estado,
pero si en gracia de discusion se aceptara tal argumento, debio

1% ¢Folio 230 del cuaderno 1».
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seguir la regla de verificacion de la caducidad, segun la cual al
actor lo absolvieron el 8 de septiembre de 2003 y la demanda se
presenlo el 6 de septiembre de 2005, por tanto no hay prueba de

la caducidad decretada en la seniencia objeto de esta accién de
tutelan.

1.3. Pretensiones

Como consecuencia del amparo de sus derechos fundamentales,
en la tutela requirio:

«Por los fundamentos de hecho vy de derecho expuestos, con el debido
respeto, solicito al Honorable Consejo de Estado tutelar los derechos
fundamentales del suscrito actor y mi familia, al debido proceso y al
acceso a la administracién de justicia, vulnerados por la Subseccion A
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado conforme a los hechos de
ia presente accion y como consecuencia de ello, se ordenara a 1a Sala
accionada, dejar sin efectos ia seniencia deil 1 de marzo de 2018 dentro
del procese radicade con el namero: 76001-23-31-000-200500387-01
(43.852), con ponencia del doctor CARLOS ALBERTO ZAMBRANO, vy
en su lugar, proferir una nueva sentencia en la que se aplique el
principio de congruencia y se resuelvan los argumentos de fondo del
recurso de apeiacion por no haber operado ia caducidad de ia accion
declarada de oficio en la sentencia que motiva la accion de tutela».

2. Tramite en primera instancia

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en auto de 5 de julio de
2018,"™ admiti6 la tuiela y ordené notificar a los Magistrados de la
Subseccion A, Seccion Tercera del Consejo de Estado.

De igual manera dispuso vincular a los Magistrados del Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca; a la Fiscalia General de la
Nacion; a la Direcciéon Ejecutiva de Administracion Judicial y a los
ciudadanos’® Brigida Valencia Viuda de Gamboa, César Augusto
Gamboa Dominguez, Gustavo Adolfo Gamboa Dominguez,
Mauricio Stiven Gamboa Dominguez, Maria Delfrida Gamboa
Valencia, José Kenny Gamboa Valencia, Henry Gamboa
Valencia, Maria Humildad Gamboa Valencia, Nancy Gamboa
Valencia, Cruz Emmira Gamboa Valencia, Brigida Gamboa
Valencia, Francis Paul Gamboa Valencia y Everlyn Gamboa

S FL 57.

** En cumplimienio dei auto admizorio, &l tuicianie aliegd correo eiectronico informado ias
diracciones fisicas de nofificacion de quiénes también fueron demandantes en el proceso
ordinario (fis. 71 — 72). Con la anterior informacion, la Secretaria General de la Corporacion
remitio los oficios de rigor, para nofificar 2 ios terceros con interés (fis. 73 -77).
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Valencia, por tener interés en el proceso.

Finalmente, ordené la publicacién del auto en la pagina web del
Consejo de Estado."”

3. Intervenciones
Remitidos los oficios de rigor,'® se recibieron las siguientes:
3.1. La Direccidén Ejecutiva de Administracion Judicial

Al intervenir solicité, por un lado, que se declare probada la
excepcion de «FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA», toda vez que dicha entidad no ha vulnerado derecho
fundamental alguno del actor.™

Por el ofro, requiridé que se despachen desfavorablemente las
suplicas presentadas en ia accién de tutela, al considerar que es
improcedente la accidén de tutela por inexistencia o ausencia de
las causales de procedencia contra providencia judicial y perjuicio
irremediabie.

3.2. La Subseccion A, Seccién Tercera del Consejo de Estado

Al contestar la tutela, manifestd:2°

«En mi condicion de ponente de ia providencia proferida en el proceso
76001-2331-000-2005-00387-01, la cual fue cuestionada a través de la
accion de tutela de la referencia, pongo de presente que dicha decision,
contrario a comportar una violacion al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia, se halla fundada en las pruebas vélidamente
allegadas al proceso y en las normas procesales de orden publico y de
irrenunciable acatamiento que definen la manera de contar el término
de caducidad de la accién de reparacion directa. como puede
apreciarse del texto de la misma (se anexa la respectiva providencia).

Debe recordarse gue ia accién de iuiela no es procedente cuands ia
censura del actor radica exclusivamente en la discrepancia con la
decisién adoptada, como ocurre en este caso, en el cual es evidente
que la demandante pretende gue se profiera un nuevo fallo en el que se
acceda a sus pretensiones, ya que no comparte la manera como la Sala
contd 8! #érmino de caducidad al resolver &l recurso de apelacion contra

T F|. 86. La Oficina de Sistemas de la Entidad dio cumplimiento a la publicacion.
18 Fis 58 — 66.

' Fis. 68 — 70.

*Fl. 80.



la sentencia del 6 de julio de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca.

En los anteriores términos, dejo expuestas las razones por las cuales

considero que la accién de tutela de la referencia no ests llamada a
prosperary.

3.1. La Fiscalia General de 1a Nacién

Al intervenir solicitd, por un lado, deciarar ia improcedencia dei
presente mecanismo constitucional, toda vez que el tutelante no
argumenté en debida forma las causales especiales de
procedibilidad invocadas y, por el otro, hay que tener en cuenta
que, la autoridad judiciai cuestionada valoré y fallé con relacién a
las pruebas allegadas al proceso ordinario 2!

Asi las cosas, sostuvo que lo que realmente pretende el
demandante es converiir un mecanismo subsidiario y residual
como es la tutela, en una instancia adicional. La accidn de tutela
no debe ser entendida como una fercera instancia, en la que se
pretenda reactivar ei debate juridico y probatorio ya surtido en el
proceso ordinario, pues en armonia con su caracter constitucional,
residual y subsidiario, su objeto se restringe a verificar la
vulneracién de derechos fundamentales y no debatir las
divergencias que se tengan frente a una decisidén judicial,
situacion que en si misma genera su improcedencia.

4. Decision de primera instancia

La Seccién Cuarta del Consejo de Estado con providencia del 26
de septiembre de 2018, negd el amparo deprecado.?

Lo anterior, por considerar que la autoridad judicial demandada
explico con claridad y suficiencia las razones por las que el
término de caducidad se empezd a contar desde que se variod el
tipo penal de peculado por apropiacion, por el de peculado
culposo, el cual no conilevaba a la imposicion de medida de
aseguramiento alguna.

Sostuvo que no era de recibo el argumento del actor, segun el
cual, el término de caducidad de ia accion debié empezar a contar

21 Fls, 92 —95.
ZFis. 110-115.



a partir de la ejecuteria de la sentencia del 8 de septiembre de
2003, cuando el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Buenaventura decreté la cesacién de todo procedimiento por
haber operado la prescripcién de ia accién penal, pues como
quedd expuesto el dafio cuya indemnizacién se pretendia

derivaba de la privacién de la libertad del sefior GAMBOA
VALENCIA.

Para concluir el a quo que, la decision del juez natural del
conocimiento se encuentra razonada y suficientemente
sustentada a la luz de las normas que rigen la materia y la
jurisprudencia vigente, sin que pueda ser catalogada como una
actuacion vulneradora de derechos fundamentales.

5. La impugnacién

La anterior decision fue impugnada, por la parte accionante, quien
la sustentd reiterando los argumentos expuestos en el escrito
inicial frente la violacién del principio de congruencia, con lo que
incurrid en los defectos alegados.

il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Esta Sala es competente para asumir el conocimiento de la
impugnacion presentada, segtn lo establecido por el Decreto No.
2591 de 1991, en concordancia con el Decreto No. 1069 de 2015
modificado por el Decreto No. 1883 de 2017, asi como el Acuerdo
No. 55 de 2003 de la Sala Plena de la Corporacion.

2. Cuestion previa
La Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial solicité declarar
su falta de legitimacioén en la causa por pasiva, en el tramite de

instancia, respecito a lo cual, el 2 guo no se pronuncio.

Esta Sala de Decisién declarara no probada la excepcion
propuesta, toda vez que su vinculacion al presente proceso fue en

2 Fis. 130 — 138. El fallo de primera instancia se notificd por comeo electrénico el 4 de
octubre de 2018 (fls. 116 — 128). La impugnacién se radico el dia 5 de ese mes y afio, es
decir, dentro del termino establecido por el articulo 31 del Decreto No. 2591 de 1991.
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calidad de tercero con interés, por haber sido parte en el proceso
ordinario y no como entidad accionada.

3. Asunto bajo anélisis

De conformidad con el fallo de primera instancia y la impugnacion
presentada, corresponde a la Sala determinar:

i. La procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales.

ii. Si el fallo de tutela de primera instancia se debe confirmar,
modificar o revocar, a partir de los argumentos dados en la
impugnacion.

4. Procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales

Esta Seccién, mayoritariamente,> venia considerando que la
accion de tutela contra providencia judicial era improcedente por
dirigirse contra una decision judicial. Solo en casos excepcionales
se admitia su procedencia, eventos estos que estaban
relacionados con un vicio procesal ostensible y desproporcionado
que lesionara el derecho de acceso a la administracién de justicia
en forma individual 0 en conexidad con el derecho de defensa y
contradiccién.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en
fallo de 31 de julio de 2012%° unificd la diversidad de criterios que
la Corporacion tenia sobre la procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales, por cuanto las distintas secciones y

2% Sobre el particular, el Consejero Paonente mantuvo una tesis diferente sobre la
procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial que se puede consultar en los
salvamentos y aclaraciones de voio que se hicieron en todas las acciones de tutela que
conocio la Seccion. Ver, por ejemplo, salvamento a la sentencia Consejera Ponente: Dra.
Susana Buitrago Valencia. Radicacion: 11001-02-15-000-2011-00546-01, accionante: Qscar
Enrique Forero Nontien y accionzdos: CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION C Y OTROS.

% Sala Plena. Consejo de Estado. Rad. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accién de
Tutela - Importancia juridica. Actora: Nery Gemania Alvarez Bello. Consejera Ponente:
Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.



la misma Sala Plenz habian adoptado posturas desemejantes
sobre el tema.?®

Asi, después de un recuento de los criterios expuestos por cada
Seccion, decidi6 modificarlos y unificarlos para declarar
expresamente en la parte resolutiva de la providencia, la
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales.?”

Senalé la Sala Plena en el fallo en mencién:

«De lo que ha quedado resefiado se concluye que si bien es cierto que
el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
ha sido el de considerar improcsdente la accion de tutela contra
providencias judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que
la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de
2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha accién
constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la
vulneracidn de derachos constitucionales fundamentales, de ahi que se
modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en esta
providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se
esté en presencia de providencias judiciales que resulten
violatorias de tales derechos, observando al efecto los parametros
filados hasta el momento Jurisprudencialmente» 2 Enfasis propio.

A partir de esa decision de la Sala Plena, la Corporacion debe
modificar su criterio sobre la procedencia de la accion de tutela y,
en consecuencia, estudiar las acciones de tutela que se
presenten contra providencia judicial y analizar si ellas
vulneran algun deracho fundamental, observando al efecto
los paramefros fijados hasta el momento
jurisprudencialmente como expresamente lo indica la decisién
de unificacion.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parametros
procederia ese estudio, pues la sentencia de unificacion
simplemente se refirié a los «fijados hasta el momento
jurisprudencialmentey.

% El recuento de esos criterios s& encuentra en las péginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena
antes resefiada. )

7 Se dijo en la mencionada sentencia: «DECLARASE la procedencia de la accion de tulela
contra providencias judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esia
providencias.

= Saia Piena. Conseje de Esiado. Rad. Mo, No. 1100 i-G?g—'iS—OGG—Z‘GOQ—O‘iSZB—D'I. Accion de
Tutela - Importancia juridica. Actora: Nery Germania Alvarez Bello. Consejera Ponente:
aria Elizabeth Garcia Gonzélez.
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Al efecto, en virtud de Ia sentencia de unificacion de 5 de agosto
de 2014,?° la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, decidié
adoptar los criterios expuestos por la Corte Constitucional en la
sentencia C-590 de 2005 para determinar la procedencia de Ia
accidn constitucional contra providencia judicial y reiteré que la
tutela es un mecanismo residual y excepcional para la proteccion
de derechos fundamentales como lo sefiala el articulo 86 de la
Constitucién Politica y, por ende, el amparo frente a decisiones
judiciales no puede ser ajeno a esas caracteristicas.

A partir de esa decisién, se dejé en claro que la accién de tutela
se puede interponer contra decisiones de las Altas Cortes,
especificamente, las del Consejo de Estado, autos o sentencias,
que desconozcan derechos fundamentales, asunto que en cada
caso debera probarse y en donde el actor tendra la carga de
argumentar las razones de la viclacion.

5. Analisis del requisito de procedibilidad adjetivo de Ia
subsidiariedad

La Sala analizard este requisito de procedibilidad adjetiva, en
consideracion a que, aun cuando la primera instancia considerd
que concurria, no realizé un anélisis de cara al caso concreto,
pues el mismo no puede darse por superado, como pasa a
explicarse.

En primer lugar, hay gue indicar, frenie a los otros dos requisitos
de procedibilidad, no hay reproche alguno, pues no se trata de
tutela contra tuiela, ello por cuanio, se cuestionada la providencia
proferida en segunda instancia, dentro de un proceso de
reparacion direcia.

En cuanto la inmediatez, la accién constitucional se ejercié dentro
de un término razonable, en razén a que dicho fallo quedd
ejecutoriado el 15 de marzo de 2018,% y tutela se radicé el 3 de
julio del afio en curso.™’

2 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencicse Administrative. Sentenciade Sde
agosto de 2014, Ref.: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). Accién de tutela-Importancia
juridica. Actora: Alpina Productos Alimenticios. Consejero Ponente: Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.

3% La providencia cuestionada ss notificd por edicto desfijado el 12 de marzo de 2018 (fl. 447.

Exp. Ord.).
el
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En segundo lugar, en cuanto al requisito de la subsidiariedad,
como se dejo asentado en el numeral 1.2 de los antecedentes, los
defectos: procedimental absoluto, factico y decisiéon sin
motivacidén, que soportan la presente tutela, buscan cimentar la
tesis principal que la Subsecciéon A, Seccién Tercera del Consejo
de Estado al declarar ia caducidad de la acci6n de reparacién
directa, en la providencia judicial cuestionada, desconocié o
violé el principio de congruencia, toda vez que en el tramite de
segunda instancia no era objeto de debate ni de discusién aquel
fendmeno juridico y solo tenia competencia para resolver sobre el
objeto de controversia en la alzada, es decir, si la privacién de la
libertad sufrida por del sefior GAMBOA VALENCIA fue injusta.

Para esta Sala el cargo planteado por la parte actora encaja en
una de las causales propias del recurso extraordinario de
revision, como puede acontecer con aquella prevista en el
numeral 5° del ariiculo 250 del CPACA, que incluye temas fan
importantes como la congruencia, siendo este un mecanismo
judicial idéneo como lo ha sostenido en forma reiterada esta
Seccidn.*

El principio de congruencia que debe existir en toda providencia
judicial. Este principic lo regula en el articulo 281 del Cdédigo
General del Proceso, en los siguientes términos:

«La sentencia deberé estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades
que este codigo contempla y con las excepciones que aparezcan

probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley».

Por otro lado, el Consejo de Estado a través de sus Salas
Especiales de Decisién ha establecido que la nulidad originada en
la sentencia, se puede invocar como una causal para la
procedencia del recurso extraordinario de revisién,* incluso por el
vicio de incongruencia.

Sobre el particular, la Sala Especial de Decision No. 22 de lo
Contencioso Administrativo, con ponencia del Consejero Alberto
Yepes Barreiro, en providencia del 2 de febrero de 2016, dentro

32 Ver pie de pagina No. 1.
% Articulos 248 a 255 dal CPACA.



del recurso extraordinario de revisién radicado No. 11001-03-15-
000-2015-02342-00 y actor Luis Angel Torres Gémez, manifestd:

«2.6. Desconocimiento del principio de congruencia como causal
de nulidad de la sentencia

Dentro del contexto expuesto en el acapite anterior, la jurisprudencia de
la Sala Plena Contenciosa ha indicado que debe aceptarse que la
causal 62 del articulo 188 del C.C.A., hoy 5 del articulo 250 del CPACA.
por nulidad originada en la sentencia, se configura, entre otras razones,
cuando al demandado se le condena por cantidad superior, 0 por objeto
distinto del pretendido en la demanda o por causa diferente a la
invocada en la misma.

Circunstancia que iambién podria encuadrarse en ia causal de faita de
competencia, en este caso, en cuanto el juez se pronuncia por fuera de
los limites impuestos en la causa petendi.

Ello significa que es procedente el recurso extraordinario de revisién
contra los fallos dictados por esta jurisdiccidn en segunda instancia ©
tnica, si se alega el desconccimiento del principio de la congruencia,
que en tltimas implica una actuacion sin competencia.

En términos generales, la congruencia se entiende como el deber legal
que tienen log funcionariog judiciales al emitir sus decisiones de no
incurrir en fallos uifrapstita, extrapetita 0 minuspetita...

Ademas, la congruencia también se puede calificar segun las relaciones
gue se produzcan entre la sentencia, entendida como un todo, y lo
pedido v planteadc por las paries.

En este orden de ideas, esta Sala Especial advierte, conforme a lo
expuesto, que la causal de revisién contenida en el numeral 5° del
articulo 250 del CPACA -antes € del articulo 188 del C.C.A.-, es decir,
nulidad originada en 2 sentencia, se puede configurar cuando el fallo
obieto de revisidn ha desatendido |2 congruencia interna y/o la exdemna,
puee, en uno y otro caso, el fallador incurre en una clara violacién del
debido proceso, articulo 29 constitucional, dado que la providencia
proferida en esos términos resulia contraria a las formas propias de

cada juicio...».

En vista de lo anterior, para este juez constitucional es evidente
que el tutelante cuenta con otro mecanismo judicial idéneo para la
proteccidon de sus derechos fundamentales, pues segun Io
sostiene aquél, la Subseccién A, Seccidn Tercera del Consejo de
Estado al resolver la segunda instancia, declar6 la caducidad de
la accion de reparacién directa, cuando esta no fue una de las
problemaéticas planteadas en el recurso de apelacion del proceso
ordinario, por lo que puede acudir al recurso extraordinario de
revision que dispone el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.



Por su parte la Corte Constitucional en sentencia SU-659 del 22
de octubre de 2015, afimé que el recurso extraordinario de
revision «...sera eficaz cuando i) la tnica violacién alegada sea el
derecho al debido proceso y, eveniualmente, la de otros derechos
que no tienen caracter fundamental”, o “ij) cuando el derecho
fundamental cuya proteccién se solicila sea susceptible de ser
protegido de manera integral dentro del trdmite del recurso,
porque concurren en éi (a) causales de revisién evidentemente
dirigidas a salvaguardar dicho derecho, y (ii) en caso de prosperar
el recurso, decisiones que restauran de forma suficiente y
oporiuna el derecho.”, presupuestos que se cumplen, toda vez
que, el tutelante planted como violado su derecho fundamental al
debido proceso, cuya proteccién es viable activarse mediante
dicho recurso por existir causal de revisién como se explicé.

Por lo anterior, este juez constitucional revocara la providencia
impugnada, proferida por ia Seccién Cuarta del Consejo de
Estado, para en su lugar, declarar la improcedencia del presente
mecanismo constitucional, por no superar el requisito de
procedibilidad adjetiva de la subsidiariedad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: Declarar no probada la excepcion de falta de
legitimacién en la causa por pasiva, propuesta por la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, de acuerdo con lo expresado
en este proveido.

SEGUNDO: Revocar el fallo de tutela de primera instancia, del 26
de septiembre de 2018, por medio del cual, la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado negé el amparo deprecado por el sefior
CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA vy, en su lugar,
declarar la improcedencia, de conformidad con la parte motiva
de la presente decision.

Eat



TERCERO: Enviar el expediente a la Corte Constitucional para

su eventual revision, de conformidad con lo establecido por el
articulo 32 del Decreto No. 2591 de 1991.

CUARTO: Notificar a las partes seglin lo establecido por el
articulo 30 del Decreto No. 2591 de 1991.

QUINTO: Devolver el expediente ordinario allegado en calidad de
préstamo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAU.JO ONATE
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

CARLCS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero
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Referencia: RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

Radicado: 11001-03-15-000-2019-00788-00

Demandante: CESAR AUGUSTO GAMBOA VALENCIA

Demandado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Temas: Recurso extraordinario de revision. Causales primera y quinta

del articulo 250 del CPACA.

Recurso extraordinario de revision

La Sala decide el recurso extraordinario de revision interpuesto mediante apoderado
judicial por César Augusto Gamboa Valencia, contra la sentencia del 1 de marzo de
2018 proferida por el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, que
confirmd el fallo del 6 de julio de 2011 del Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca, que nego las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
1. Antecedentes administrativos y demanda

El sefior César Augusto Gamboa Valencia se desempefiaba como Jefe de la Unidad
de Recursos Humanos de la Alcaldia de Buenaventura y, el 25 de junio de 1997, la
Fiscalia 95 Seccional de Santiago de Cali le impuso medida de aseguramiento de
detencion preventiva, por la presunta comision de los delitos de peculado por
apropiacion, falsedad material e ideolégica en documento publico y ordené la
reclusion en la carcel del Distrito Judicial Vista Hermosa de Cali, donde permanecio
privado de la libertad durante 6 meses y 6 dias, fue suspendido de su cargo vy,
posteriormente, desvinculado del mismo.

La Unidad de Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,
en providencia del 5 de febrero de 1997, resolvio el recurso de apelacién interpuesto
contra la decisién que decretd la medida de aseguramiento y resolvié sustituir la
medida de detencion preventiva por la de conminaciéon, porque la conducta por la
gue debia responder era la de peculado culposo y no las de peculado por
apropiacion, falsedad ideol6gica en documento publico y falsedad material de
empleado oficial en documento publico. En consecuencia, dispuso la libertad
inmediata.

Sin embargo, la Fiscalia 95 Seccional de Santiago de Cali, en resolucién
interlocutoria 015 del 13 de febrero de 1998, profiri6 resolucién de acusacion como
presunto coautor por los delitos de “falsedad ideolégica en documento publico en
concurso con el peculado por apropiacion” y, en ese sentido, determiné que la
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medida de aseguramiento seguia siendo la detencion preventiva, por lo que, revocé
la libertad provisional ordenada y dispuso librar las 6rdenes de captura pertinentes.

El 16 de julio de 1998, la Unidad de Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de
Cali resolvié los recursos de apelacion interpuestos por los procesados y por el
Ministerio Publico contra la decision y confirm6 la resolucion de acusacién por el
delito de peculado contra el sefior César Augusto Gamboa Valencia “con la
modificacién y aclaracion de que dicho cargo procede no en la modalidad de
apropiacioén sino por el de peculado culposo” y, en consecuencia, dispuso que
continuara vigente la medida de conminacion que habia impuesto en la providencia
del 5 de febrero de 1997 y, el 16 de julio de 1998, precluyé la investigacion por los
delitos de falsedad material de servidor publico en documento publico y falsedad
ideoldgica en documento publico.

El 8 de septiembre de 2003, el Juzgado Primero Penal del Circuito decretd la
cesacion del procedimiento en favor de César Augusto Gamboa Valencia, por haber
operado la prescripcidon de la accion penal respecto del delito por peculado culposo y
ordend levantar la medida cautelar que recaia en su contra con ocasion de ese
proceso.

El 6 de septiembre de 2005, los sefiores César Augusto Gamboa Valencia y otros
ejercieron accion de reparacién directa contra la Nacion — Rama Judicial y la Fiscalia
General de la Nacion, con el fin de que se declarara la responsabilidad administrativa
por la falla del servicio que ocasiono la presunta privacion injusta de la libertad, entre
el 27 de junio de 1997 y el 2 de enero de 1998.

2. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en sentencia del 6 de julio de 2011,
nego las pretensiones de la demanda, con fundamento en que no se acredito que la
privacion de la libertad de César Augusto Gamboa Valencia obedecio a una falla del
servicio de la administracién de justicia por parte de la Fiscalia General de la Nacion,
en tanto, las decisiones de la entidad se ajustaron a derecho, tuvo en cuenta las
pruebas recaudadas en el proceso penal y, en consecuencia, la detencién no pudo
calificarse de injusta, de arbitraria, ni de ilegal.

3. Recurso de apelacion

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacion, para lo cual
insistio en que la Fiscalia Delegada ante el Tribunal de Superior de Distrito Judicial
de Cali revoco la medida de aseguramiento y ordend la libertad inmediata al
encontrar que no cometio los delitos que motivaron su detencion, estos son, los de
peculado por apropiacion, falsedad material en documento publico y falsedad
ideolégica en documento publico.

Que, si bien, posteriormente la investigacion continué por el delito de peculado
culposo, por ese delito no correspondia imponerse medida de aseguramiento sino
conminacion, la investigacion precluyd por prescripcion de la accién penal, por lo que
consider6 que la privacién de la libertad fue injusta.
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4. Sentenciarecurrida en revision

El Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, en sentencia del 1 de marzo
de 2018, revoco la decisiéon de primera instancia y, en su lugar, declaré que operé la
caducidad de la accidn, pues, si bien, la providencia que puso fin al proceso penal
adelantado en contra de César Augusto Gamboa Valencia respecto del delito de
peculado culposo fue proferida el 8 de septiembre de 2003, de las pretensiones de la
demanda de reparacion directa y en el recurso de apelacion, se evidencié que el
dafio por el que se demando se consolidé en 1998.

Lo anterior, porque con la providencia del 16 de julio de 1998, la Fiscalia precluyo la
investigacion por los delitos de falsedad material en documento publico y falsedad
ideolégica en documento publico y modificé el tipo penal del peculado por
apropiacion a peculado culposo -dada la ausencia del elemento doloso necesario
para la configuracion de aquél-, de modo que, a partir de ese momento podia
reclamar por la que considerd una privacion injusta de su derecho fundamental a la
libertad, pues, con dicha providencia tuvo certeza de la ocurrencia de dicho dafio.

En consecuencia, el término de la caducidad empez6 a contar a partir de la fecha de
ejecutoria de la providencia del 16 de julio de 1998, de manera que, para el 6 de
septiembre de 2005, fecha de presentacion de la demanda de reparacion directa, ya
estaba vencido el término de caducidad de los 2 afios.

El sefior Gamboa Valencia interpuso accién de tutela contra la decision judicial, la
segunda instancia correspondié a la Seccion Quinta del Consejo de Estado, que, en
providencia del 21 de noviembre de 2018, declar6 improcedente el amparo por falta
de cumplimiento del requisito de subsidiariedad, en tanto el cargo planteado por la
parte actora encajaba en la causal quinta del articulo 250 del CPACA, que incluye
temas relacionados con la falta de congruencia.

Il. RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION
1. Escrito del recurso extraordinario de revision

El sefior César Augusto Gamboa Valencia interpuso recurso extraordinario de
revision contra la sentencia del 1 de marzo de 2018, proferida por la Seccion
Tercera, Subseccion A del Consejo de Estado, que declaré la caducidad de la accién
de reparacién directa incoada, amparado en las causales 1y 5 del articulo 250 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Para
sustentar los cargos manifesto que:

En cuanto a la causal quinta. El objeto del recurso de apelacion se basé en la
decision de preclusion de la investigacion penal y en que se probd el dafio
antijuridico alegado, sin embargo, la Seccion Tercera, Subseccion A del Consejo de
Estado, al resolver sobre el mismo, declaré la caducidad de la accién, sin que ese
asunto fuera objeto de discusion, lo cual le impidié pronunciase al respecto en el
tramite del proceso.
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Adicionalmente, dijo que la decision fue contraria a derecho porque el sefior Gamboa
Valencia fue absuelto en providencia del 8 de septiembre de 2003 y la demanda se
presento el 6 de septiembre de 2005, es decir, antes de cumplirse los dos afios del
término de caducidad.

En relacion con la causal primera, sefial6 que con el fallo de tutela, que declard
improcedente el mecanismo por falta de cumplimiento del requisito de
subsidiariedad, “queda en evidencia que se present6é una nulidad derivada de la sentencia
de segunda instancia y eso hace procedente el recurso extraordinario de revision”.

Al respecto, indicé que la Seccidén Quinta del Consejo de Estado, en el referido fallo
de tutela -del 21 de noviembre de 2018-, puso de presente que la Sala Especial de
Decision Nro. 22 de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en
sentencia del 2 de febrero de 2016, reconocié que la violacion del principio de
congruencia es una causal de nulidad que hace procedente el recurso extraordinario
de revision.

Adicionalmente afirmé “(...) si en el proceso de reparacion directa se hubiesen incorporado
la providencia citada y la sentencia de tutela, no se habria decretado de oficio la caducidad
de la accion, cuando la misma no era objeto de controversia dentro del proceso contencioso
administrativo. Por lo tanto estas dos providencias son documentos decisivos que hubieran
motivado una decision diferente a la que es objeto de revision”, sin explicar las razones de
esa afirmacion.

2. Tramite procesal

En auto del 8 de mayo de 2019, se admitio el recurso extraordinario de revision
interpuesto por el sefior César Augusto Gamboa Valencia, se ordenaron las
notificaciones de rigor’ y, por secretaria, se solicité al Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca la remisién del expediente, en calidad de préstamo, dentro del cual
se tramit6 el proceso de reparacion directa con radicado numero:
760012331000200500387101.

3. Contestacion al recurso

La Fiscalia General de la Nacién hizo relacion de los hechos del proceso penal, de
la accién de reparacion directa y de los cargos del recurso extraordinario de revision.
Al respecto, sefialé que ni los fundamentos alegados ni los documentos aportados
con el recurso extraordinario de revision por la parte actora sustentan su
procedencia, en tanto alega hechos que no se enmarcan en las causales
establecidas por el legislador en el articulo 250 del CPACA.

Alegd que el recurso extraordinario de revision es un medio de impugnacion
excepcional que esta restringido a las causales determinadas por el legislador e
indicé que la caducidad de la accion contenciosa administrativa como instituto
procesal tiene fundamento en el articulo 228 de la Constitucién Politica, en cuanto a
la aplicacion de los términos procesales en el ordenamiento juridico, a fin de

! Se ordené notificar personalmente del recurso a la Fiscalia General de la Nacion, al Ministerio Publico y a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. (folio 103 cp).
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garantizar el principio de seguridad juridica. Al efecto, citd la sentencia C — 115 de
1998, mediante la que la Corte Constitucional declaré constitucional el limite
temporal establecido en el articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo.

En general, se refiri6 ampliamente a la figura juridica de la caducidad y agregé que la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que la ocurrencia de la caducidad
conlleva a que se configure la falta de competencia de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo para conocer del contenido material de las pretensiones
de la demanda, que, por lo tanto, ante ese supuesto procede la terminacion del
proceso.

En suma, se opuso a la prosperidad del recurso y solicité desestimarlo.
4. Concepto del Ministerio Publico

La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado rindi6 concepto
namero 131 — 2019, en el que luego de hacer relacion de los hechos, pretensiones y
cargos del recurso, sefialé que no se configuran las causales invocadas por el
recurrente, COmo se pasa a resumir.

Para que la causal consagrada en el numeral 1° del articulo 250 del CPACA tenga
vocacion de prosperidad debe versar Unicamente sobre la prueba documental
preexistente a la sentencia objeto de revision, por lo que, no se admite la
configuracion de la causal cuando se trata de otro tipo de pruebas, como testimonios,
experticias, informes técnicos o examenes medicos especializados, o cuando ésta es
producida u obtenida de manera posterior a la sentencia que se revisa.

En cuanto a la causal establecida en el numeral 5 del mismo articulo, hizo referencia
a los casos en los que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que se
configura dicha causal y sostuvo que, en el caso concreto, no hay reparo alguno
frente a las formalidades de la providencia atacada.

En cuanto a los alegatos relacionados con la declaratoria de caducidad, sostuvo que
el juez de segunda instancia era competente para declarar de oficio la caducidad,
gue, en los temas de privacion injusta de la libertad el término empieza a correr a
partir del dia siguiente a la ejecutoria de la providencia que precluy6 la investigacion,
en este caso, a partir de la fecha de ejecutoria de la providencia del 16 de julio de
1998, mediante la que la Unidad de Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de
Cali ordend la libertad inmediata de quien era el acusado, por la preclusion de los
delitos de peculado por apropiacion, falsedad material de servidor publico en
documento publico y falsedad ideolégica en documento publico, delitos estos que
originaron la privacion de la libertad, atribuyéndole Unicamente el delito de peculado
culposo.

Que efectivamente opero la caducidad declarada por el Consejo de Estado, porque
fue la decision del 16 de julio de 1998 la que precluyo la investigacion por los delitos
por los que el sefior César Augusto Gamboa Valencia fue privado de la libertad, con
los que se habria causado el presunto dafio que buscé resarcir con la accién de
reparacion directa interpuesta.
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Concluyé que no se acreditaron los presupuestos para que prospere el recurso
extraordinario de revision y que finalmente se demostro dentro del proceso ordinario
gue opero el fendmeno de la caducidad de la accion de reparacion directa.

5. Intervencién de los terceros con interés

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado no se pronuncié respecto del
recurso extraordinario de la referencia.

Dado que la parte actora ni los intervinientes solicitaron pruebas dentro de la
oportunidad procesal correspondiente, se da por prescindida la etapa de pruebas y
sin que exista causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el
recurso deprecado.

6. Cuestidn previa

La Consejera Rocio Araujo Ofate, mediante escrito del 26 de noviembre de 2020,
manifestd a la Sala estar impedida para conocer del proceso de la referencia por
estar incursa en la causal prevista en el numeral 1 del articulo 141 del Cddigo
General del Proceso. Mediante auto del 16 de diciembre de 2020 la Sala declard
fundado el impedimento y separd del conocimiento del presente proceso a la
Consejera Rocio Araujo Ofiate.

[ll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

De conformidad con lo previsto en el inciso 1 del articulo 249 del CPACA, de los
recursos de revision contra las sentencias dictadas por las secciones o0 subsecciones
del Consejo de Estado, conocera la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo sin
exclusién de la seccion que profirié la decision.

El Acuerdo 321 del 2 de diciembre de 2014, expedido por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, reglamentd la integracion y
funcionamiento de las Salas Especiales de Decision de que trata el articulo 107 de la
Ley 1437 de 2011.

Por su parte, el numeral 1 del articulo 29 del Acuerdo 080 de 2019, asigna la
competencia a las Salas Especiales de Decision de los recursos extraordinarios de
revision interpuestos contra las sentencias de las Secciones o Subsecciones del
Consejo de Estado.

De acuerdo con lo anterior, a la Sala Quinta Especial de Decision del Consejo de
Estado le corresponde conocer del recurso extraordinario de revision interpuesto por
el seflor César Augusto Gamboa Valencia contra la sentencia del 1 de marzo de
2018, proferida por la Seccién Tercera, Subseccién A del Consejo de Estado, que
declardé la caducidad de la accion de reparacion directa.
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2. Oportunidad del recurso

El recurso extraordinario de revision se presento el 22 de febrero de 20192, es decir,
en vigencia del CPACA, por lo que, es procedente revisar el término de interposicion,
conforme con lo previsto en el articulo 251 ejusdem, segun el cual, el recurso podra
interponerse dentro del afio siguiente a la ejecutoria de la respectiva sentencia’.

Comoquiera que la sentencia que se cuestiona quedo ejecutoriada el 12 de marzo de
2018 y el recurso extraordinario de revision se presenté el 22 de febrero de 2019, es
claro que la demanda se present6 dentro del término.

3. Legitimacion en la causa

Respecto del sefior César Augusto Gamboa Valencia recae el interés juridico que se
debate en el sub examine, en tanto que, fue la parte demandante vencida dentro de
la accién de reparacién directa objeto de reproche. Por su parte, la Fiscalia General
de la Nacion, esta legitimada, pues fue parte demandada en dicho proceso.

La Sala procede a pronunciarse respecto de: (i) la naturaleza y marco legal de
recurso extraordinario de revision y, (ii) el alcance y requisitos de las causales
primera y quinta del articulo 250 del CPACA.

4. Naturalezay marco legal de recurso extraordinario de revision

En los términos del articulo 249 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el recurso extraordinario de revision procede contra las
sentencias ejecutoriadas dictadas por las Secciones y Subsecciones de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, por los Tribunales
Administrativos y por los jueces administrativos, en los eventos contemplados en el
articulo 250 del CPACA”.

2 Folio 1y 101 del cuaderno principal.

s “Articulo 251. Término para interponer el recurso. El recurso podré interponerse dentro del afio siguiente a la ejecutoria de la
respectiva sentencia.

En los casos contemplados en los numerales 3 y 4 del articulo precedente, debera interponerse el recurso dentro del afio
siguiente a la ejecutoria de la sentencia penal que asi lo declare.

En el caso del numeral 7, el recurso debera presentarse dentro del afio siguiente a la ocurrencia de los motivos que dan lugar al
recurso.

En los casos previstos en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, el recurso debera presentarse dentro de los cinco (5) afios
siguientes a la ejecutoria de la providencia judicial o en los casos de que ella no se requiera, dentro del mismo término contado
a partir del perfeccionamiento del acuerdo transaccional o conciliatorio”.

¢ Segun consta a folio 54 del cuaderno principal y a folio 447 del cuaderno en préstamo.

® “Articulo 250. Causales de revision. Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, son causales de
revision:

1. Haberse encontrado o recobrado después de dictada la sentencia documentos decisivos, con los cuales se hubiera podido
proferir una decision diferente y que el recurrente no pudo aportarlos al proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de
la parte contraria.

2. Haberse dictado la sentencia con fundamento en documentos falsos o adulterados.

3. Haberse dictado la sentencia con base en dictamen de peritos condenados penalmente por ilicitos cometidos en su
expedicion.

4. Haberse dictado sentencia penal que declare que hubo violencia o cohecho en el pronunciamiento de la sentencia.

5. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede recurso de apelacion.

6. Aparecer, después de dictada la sentencia a favor de una persona, otra con mejor derecho para reclamar.
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Respecto de la naturaleza del recurso extraordinario de revision, la Corte
Constitucional ubica al recurso extraordinario de revision como una verdadera accion
contra decisiones injustas, a fin de restablecer la justicia material®, en el mismo
sentido, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, a
través de la Sala Especial Numero Tres’, explic6 que, en general, es un medio de
impugnacion excepcional contra la sentencia, que permite el rompimiento del
principio de cosa juzgada. Se propone con el fin de restablecer tanto el imperio de la
justicia como la vigencia del ordenamiento juridico, que pueden resultar
guebrantados por las sentencias injustas.

Dicho recurso, sin embargo, no es el mecanismo para cuestionar la actividad
interpretativa, ni la valoracién probatoria del juez, ni para que el afectado con la
sentencia proponga cuestiones que no alegé oportunamente en el proceso originario.
Es un instrumento para discutir y ventilar ciertos hechos procesales externos a la
labor funcional del juez, que pueden llegar a afectar el principio de justicia material.

De ahi que, el &mbito de revision esté restringido por las causales que el legislador
ha determinado de manera taxativa, causales que, en todo caso, por tratarse de
situaciones excepcionales contra el valor de la cosa juzgada, no admiten
interpretaciones mas alla de lo que en buena ley se deduce de su texto.

Las causales de revision previstas en el articulo 250 CPACA béasicamente tienen que
ver con hechos como la falsedad, el fraude, el error, la aparicion de documentos
decisivos que hubieren modificado el sentido de la decisién o incluso la violacién del
debido proceso. Esas causales, como es apenas obvio, no aluden a errores
sustanciales que puedan derivarse de la falta de aplicacion, la aplicacién indebida o
la interpretacion erronea de una norma sustancial. No es un recurso que proceda por
violacion de la ley®.

5. Del alcance de la causal primera: -“Haberse encontrado o recobrado
después de dictada la sentencia documentos decisivos, con los cuales se
hubiera podido proferir una decision diferente y que el recurrente no pudo
aportarlos al proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte
contraria”.

De la lectura del numeral 1 del articulo 250 del CPACA, es posible advertir que para
gue se configure la causal, deben concurrir los siguientes requisitos: (i) tratarse de
documentos decisivos que se hayan “encontrado” o “recobrado”; (ii) los
documentos deben ser encontrados o recuperados después de haberse proferido
la sentencia; (iii) tener la entidad suficiente para hacer variar la decision vy, (iv) la
causa por la que no se aportaron debe obedecer a “fuerza mayor”, “caso fortuito” o
‘por obra de la parte contraria”.

7. No tener la persona en cuyo favor se decretd una prestacion periodica, al tiempo del reconocimiento, la aptitud legal
necesaria o perder esa aptitud con posterioridad a la sentencia o sobrevenir alguna de las causales legales para su pérdida.
8. Ser la sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzgada entre las partes del proceso en que aquella fue dictada.
Sin embargo, no habra lugar a revision si en el segundo proceso se propuso la excepcion de cosa juzgada y fue rechazada”.

® Sentencia C-418 de 1994.

! Ver, sentencia del 6 de septiembre de 2016, expediente con radicado numero: 11001031500020130199800.
M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, Sala Especial de Decisién nimero 3.

8 Ibidem.
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Por lo tanto, la causal Unicamente admite la aparicion de pruebas documentales
después de proferida la sentencia, que de haber existido durante el tramite del
proceso cuestionado, habria sido otra la decision, es decir, solo resultan admisibles
aquellos medios probatorios documentales con vocacion de hacer variar el sentido
de la decisién y que no hayan podido ser aportados en el momento procesal
correspondiente por causas de fuerza mayor, caso fortuito o por obra de la parte
contraria.

Quiere decir lo anterior que, al margen de la importancia e incidencia de los
documentos en el sentido de la decision, si no se aportaron con oportunidad, por
negligencia, olvido o inactividad del interesado, la causal no esta llamada a
prosperar, salvo que tal omisién atienda a una circunstancia de fuerza mayor, caso
fortuito o sea atribuible a la contraparte.

Luego, serd la parte interesada a quien le atafie demostrar que la omision en aportar
los medios probatorios pertinentes obedecié a alguna de dichas causas, sin que sea
posible entonces invocar la causal para subsanar la desidia, negligencia o inactividad
de las partes en aportar o solicitar los medios probatorios.

6. Del alcance y requisitos de la causal quinta: -“(...) 5. Existir nulidad
originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede
recurso de apelacion”.

De la lectura del numeral 5 del articulo 250 del CPACA, es posible advertir que para
gue se configure la causal, deben concurrir los siguientes requisitos: (i) que la
providencia que es recurrida mediante el recurso extraordinario de revision ponga fin
al proceso; (ii) que contra esta decision no proceda el recurso de apelacion vy, (iii)
gue la nulidad alegada haya ocurrido en el momento en que se dicto la sentencia y
no antes”.

Pues bien, por regla general, los motivos de nulidad que afectan la sentencia son
aquellos eventos descritos en el articulo 133 del Codigo General del Proceso™ —

9 2 . ) . 2.1 -

Recuérdese, que de conformidad con el paragrafo del articulo 133 del Cédigo General del Proceso, las demas
irregularidades del proceso que no se impugnan oportunamente por los mecanismos que establece el cédigo se
tendran por subsanadas.

“la comprension del articulo 133 del Codigo General del Proceso permite advertir que las causales de nulidad
tienen que ver basicamente con sucesos del siguiente orden:

1. Que el juez actle en el proceso después de declarar la falta de jurisdiccion o de competencia.

2. Que el juez proceda contra providencia ejecutoriada del superior, reviva un proceso legalmente concluido o
pretermita integramente la respectiva instancia.

3. Que se adelante después de ocurrida cualquiera de las causales legales de interrupcién o de suspension, o si,
en estos casos, se reanude antes de la oportunidad debida.

4. Cuando es indebida la representacién de alguna de las partes, o cuando quien actia como su apoderado
judicial carece integramente de poder.

5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o cuando se omite la practica
de una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria.

6. Cuando se omita la oportunidad para alegar de conclusion o para sustentar un recurso o descorrer su traslado.
7. Cuando la sentencia se profiera por un juez distinto del que escuché los alegatos de conclusién o la
sustentacion del recurso de apelacion.

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion del auto admisorio de la demanda a personas
determinadas, o el emplazamiento de las demds personas aunque sean indeterminadas, que deban ser citadas
como partes, o de aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo
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antes el articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil — y por violacién del articulo
29 de la Constitucion Politica™, ocurre lo propio en las distintas jurisdicciones™.

Sera entonces, en los eventos en los que algunas de las circunstancias descritas en
la precitada norma se configuren en el momento procesal de la expedicion de la
sentencia que se habilita el recurso extraordinario de revision™, pues recuérdese, que
de conformidad con el paragrafo del articulo 133 del Cédigo General del Proceso, las
demas irregularidades del proceso que no se impugnan oportunamente se tendran
por subsanadas y que, en los términos del inciso final del articulo 135 ejusdem, sera
rechazada de plano toda solicitud de nulidad que se funde en hechos que se
propongan después de saneada la nulidad, sin perjuicio de las nulidades insaneables
gue escribe el paragrafo del articulo 136 de la misma norma.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de 31 de mayo de
2011, en el expediente con radicado namero: 11001-03-15-000-2008-00294-00,
identifico algunos eventos es los que se predica la existencia de la nulidad originada
en la sentencia, en los siguientes términos:

“En sintesis, la nulidad que tiene origen en la sentencia se presenta por i) falta de jurisdiccion
0 competencia, ii) cuando se dicta nueva sentencia en proceso terminado normalmente por
sentencia firme, iii) cuando sin mas actuacion se dicta sentencia después de ejecutoriado el
auto por el cual hubiera sido aceptado el desistimiento, aprobada la transaccién o declarada la
perencion del proceso, iv) cuando se dicta sentencia como Unica actuacion, sin el previo
tramite correspondiente, v) cuando se condena al demandado por cantidad superior o por
objeto distinto del pretendido en la demanda o por causa diferente de la invocada en ésta, vi)
cuando se condena a quien no ha sido parte en el proceso, vii) o cuando, sin mas actuacion,
se profiere sentencia después de ocurrida cualquiera de las causas legales de interrupciéon o
de suspension o, en estos casos, antes de la oportunidad debida, viii) cuando la sentencia
aparece firmada con mayor o menor niimero de magistrados, o adoptada con un nimero de
votos diverso al previsto en la ley, ix) cuando la providencia carece completamente de

motivaci()n[m] ¢

Aunado a lo anterior, esta Corporacion ha previsto que la causal de nulidad originada
en la sentencia también comprende la violacién al principio de congruencia, asi:

ordena, o no se cita en debida forma al Ministerio Publico o a cualquier otra persona o entidad que de acuerdo
con la ley debi6 ser citado.

" la Corte Constitucional en las sentencias C-491 de 1995, C-217 de 1996 y C-739 de 2001 precis6 que la
nulidad originada en la sentencia no se restringe a las causales que prevé el Cédigo General del Proceso — antes
Cadigo de Procedimiento Civil-, que, adicionalmente, puede derivar de la violacion al debido proceso establecido
en el articulo 29 de la Constitucion Politica.

1 La jurisdiccion civil [Articulos 379 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil.], la jurisdiccion penal
[Articulos 192 y siguientes de la Ley 906 de 2004 Codigo de Procedimiento Penal], la jurisdiccion ordinaria laboral
[Articulo 62 y siguientes del Codigo de Procedimiento Laboral] y la jurisdiccion de los contencioso administrativo
[articulo 250 y siguientes del Cadigo de lo Contencioso Administrativo y de Procedimiento Administrativo].

1 Salvo algunos eventos en los que, a pesar de presentarse en un momento previo a la emision del fallo, no pudo
ser advertida por el afectado, caso en el cual el interesado tiene la carga de probar que no tuvo la oportunidad de
proponer la nulidad o alegar el vicio oportunamente. De lo contrario, la causal de revision en cuestion se
convertiria en una anormal oportunidad para que las partes subsanen las omisiones del proceso ordinario y
aleguen nulidades o errores procesales que debieron proponer dentro del término oportuno. Al respecto, ver
sentencias del 3 de diciembre de 2019, expediente con radicado nimero: 11001-03-15-000-2018-01235-00 y del
3 de diciembre de 2019, expediente con radicado numero: 11001-03-15-000-20120-00643-00.

“ Al respecto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 20 de octubre
de 2009, dentro del expediente con radicado ndmero: 2003-00133-00, sefialé que la nulidad originada en la
sentencia por ausencia de motivacidn, se presenta solamente ante la carencia total de pronunciamiento del
juez sobre las razones de hecho o de derecho que le permiten arribar a una decision.
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“Ahora bien, la causal quinta del articulo 250 del CPACA también comprende la violacién del
principio de congruencia cuando al accionado es condenado por cantidad superior, 0 por objeto
distinto del pretendido en la demanda o por causa diferente a la invocada en ésta; también se
configura en el evento que la sentencia no se pronuncie sobre todos los puntos litigiosos objeto

del debate (cifra petita) o1

Se resalta que la Sala Plena de esta Corporacion dio un nuevo alcance a la referida
causal, en lo que concierte al derecho al debido proceso. En sentencia de unificacion
del 8 de mayo de 2018, proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado, en el
expediente con radicado numero: 11001-03-15-000-1998-00153-01%, se refirid
ampliamente al derecho a la tutela judicial efectiva o recurso judicial efectivo y
consider6 que el recurso de revision y las causales que dan lugar a su solicitud,
constituyen un mecanismo judicial destinado a la proteccién de derechos
fundamentales como el de acceso a la justiciay el debido proceso, es decir, es
un instrumento o medio de control adicional que el legislador disefié para la
proteccion de esos derechos fundamentales y, por tanto, hacen parte del haz de
acciones para la satisfaccién plena del derecho fundamental a la tutela judicial
efectival’.

Al respecto, precisé que toda persona tiene derecho al debido proceso vy, por tal
razon, a que los procesos judiciales sean resueltos de fondo cuando el cumplimiento
de los presupuestos procesales asi lo permita, pues de lo contrario, iria en
detrimento no solo del derecho al debido proceso, sino del derecho de acceso a una
real y efectiva administracion de justicia, dado que la no resolucion de las
controversias judiciales, fundada en motivos caprichosos, equivale a una falta de
tutela judicial efectiva y, en forma genérica a una vulneracién al debido proceso.

Por tal razon, la Sala concluyd, que también hay una vulneracion del derecho
fundamental al debido proceso, articulo 29 Constitucional, cuando una autoridad
judicial dicte sin fundamento valido, razonable, una sentencia inhibitoria, por
considerarla una clara denegacion de justicia.

Al tiempo, establecié que, en adelante, «los eventos definidos tradicionalmente por la
jurisprudencia de esta Corporacion como constitutivos de nulidades originadas en
sentencia, no son taxativos».

En ese sentido, en aras de hacer efectivos los derechos a la tutela judicial efectiva, al
acceso a la administracion de justicia y al debido proceso, establecié como subregla
jurisprudencial: es deber del juez decidir de fondo los litigios cuando las circunstancias asi
se lo permitan, lo que significa que la violacion a tales preceptos cuando se expide un fallo
inhibitorio injustificado también configura la causal de revision alegada.

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 7 de septiembre de 2018, Rad. REV 2014-
00440-00.

16 . ., " . L .

En esa oportunidad, la Sala Plena establecié que se configura la nulidad originada en la sentencia i) cuando se
presenta alguno de los hechos enlistados en el articulo 140 del C. P. C, vigente para la época en que se dicto el
fallo de segunda instancia, objeto del recurso de revision, [actualmente articulo 133 del Cdédigo General del
Proceso] y ii) por desconocimiento del articulo 29 de la Carta Politica, como expresamente lo reconocié esta
Corporacion en la sentencia de 7 de febrero de 2006, expediente REV-00150 y la Corte Constitucional en la
Sentencia C-739 de 2001 y entr6 a determinar si un fallo inhibitorio no justificado, es causal de nulidad
constitucional por violacion de los derechos fundamentales al acceso a la administracion de justicia y a una tutela
judicial efectiva.

v Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 21 de junio de 2012, Rad. 11001-03-15-000-2012-00676-00.
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Finalmente, se precisa que esta causal no procede para controvertir las razones del
fallo ni para corregir los errores de apreciacion de los hechos y de las pruebas, en
gue, a juicio del recurrente, hubiera incurrido el fallador. Un entendimiento distinto
equivaldria a convertir el recurso en un juicio en que se discutirian nuevamente los
hechos, ya dilucidados con fuerza de cosa juzgada:s. En los términos de la sentencia
del 11 de octubre de 2005%, “no se trata de controvertir la correcciéon o incorreccion del
juzgamiento, ni de corregir los errores de apreciacion de los hechos y de las pruebas, en que
a juicio del recurrente hubiera podido incurrir el fallador, pues eso equivaldria a convertir el
recurso en un juicio contra el fondo de la sentencia, discutiendo nuevamente los hechos, ya
dilucidados con fuerza de cosa juzgada; sino de la inobservancia de las reglas propias de la
sentencia, que vician su validez”.

7. Planteamiento del problema juridico

En los términos del recurso, a la Sala le corresponde estudiar si la sentencia
proferida el 1 de marzo de 2018, dictada por el Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccion A, dentro de la accion de reparacion directa con radicado numero:
760011233100020050387101, esta incursa en las causales de revision previstas en
los numerales 1 y 5 del articulo 250 de la Ley 1437 de 2011.

Para lo anterior, la Sala proceder& a establecer si los argumentos planteados por la
parte recurrente se enmarcan dentro de los presupuestos para alegar las causales
invocadas, en primer lugar, si existen documentos decisivos, encontrados o
recobrados después de haberse proferido la sentencia, con la entidad suficiente para
hacer variar la decision y, de ser asi, si se dejaron de aportar por razones de fuerza
mayor, caso fortuito o por obra de la parte contraria y, en segundo lugar, si en la
sentencia cuestionada se configuro la falta de congruencia alegada.

8. Delasolucion al problema juridico planteado

De entrada la Sala anticipa que las causales invocadas por el sefior César Augusto
Gamboa Valencia no prosperan, porque los argumentos expuestos en el recurso
carecen de todas las condiciones descritas en precedencia para que se configuren.

Causal primera de revisién

Pues bien, en primer lugar, la parte actora no sustenté la causal 12 del articulo 250
del CPACA ni aludioé a algun documento “recobrado después de dictada la sentencia y
que el recurrente no pudo aportar”. Esta Sala echa absolutamente de menos la relacion
de los documentos decisivos que habrian sido encontrados o recobrados después de
haberse proferido la sentencia recurrida y que tuvieran la entidad suficiente para
hacer variar la decision y, que, en cuyo caso, ho hayan sido aportados por fuerza
mayor, caso fortuito o por obra de la parte contraria.

18 Sentencias del 16 de agosto de 2018, expediente con radicado nimero: 23001-33-31-003-2007-00107-01
[47300], Seccién Tercera, Subseccién C del Consejo de Estado, M.P. Guillermo Sanchez Luque Consejo de
Estado, que reitera la sentencia del 11 de octubre de 2005, Rad. 00794-00 de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo.

1 Expediente con radicado nimero: 11001-03-15-000-2003-00794-01 M.P. Ligia Lopez Diaz, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo.
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Al respecto, se recuerda que de conformidad con el inciso final del articulo 252 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, al
recurrente le corresponde acomparfar con el recurso las pruebas documentales que
tenga en su poder y solicitar las que pretende hacer valer. Sin embargo, como se
anticipd, el sefior Gamboa Valencia pasé por alto aportar dichas pruebas o pedirlas
con la interposicion del recurso, pues Unicamente solicitd, de ser necesario, el
expediente en préstamo del proceso ordinario al Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca.

De manera que la Sala no tiene parametros para resolver el cargo, pues ni siquiera
sefald las pruebas documentales respecto de las cuales pudiera efectuar el andlisis
de la configuracion o no de la causal alegada.

Ahora bien, conviene precisar que, en relacion con la causal 1 de revision, el
recurrente agregd que, “(...) si en el proceso de reparacion directa se hubiesen incomorado la

. . . 20 . 21 , _ .
providencia citada ~ y la sentencia de tutela ", no se habria decretado de oficio la caducidad de la
accion, cuando la misma no era objeto de controversia dentro del proceso contencioso administrativo.
Por lo tanto estas dos providencias son documentos decisivos que hubieran motivado una decision

diferente a la que es objeto de revision”, €S un argumento que se dirige a encuadrar dentro
de la causal los dos fallos de tutela -2 de febrero de 2016 y 21 de noviembre de 2018- COMO
<<documentos decisivos con los cuales se hubiera podido proferir una decision
diferente>>.

Sin embargo, tal alegato no puede ser tenido en cuenta a efecto de invocar la causal
objeto de estudio, si se tiene en cuenta que, las referidas sentencias no cumplen con
los requisitos de ser documentos: (i) decisivos, que se hayan “encontrado” 0
“recobrado” después de haberse proferido la sentencia, pues uno de ellos se expidio
incluso con posterioridad al fallo que se recurre; (ii) de tener la entidad suficiente para
hacer variar la decisién, en tanto que, dichos fallos se refieren a la falta de
congruencia de la sentencia como causal de revision y en nada tienen que ver con la
caducidad de la accion de reparacion directa y el recurrente tampoco sefiala por qué
razon habrian sido decisivos en la decision, (iii) ni mucho menos, la causa por la que
no se aportaron obedece a “fuerza mayor”’, “caso fortuito” o “por obra de la parte
contraria”, por la elemental razdn que no constituyeron pruebas documentales en el
proceso de reparacién directa, incluso, una de esas sentencias era inexiste para la
época en que se profirid la sentencia recurrida.

Adicionalmente, contrario al argumento del recurrente, el hecho de que la Seccion
Quinta del Consejo de Estado en el marco de la accion de tutela contra la sentencia
del 1 de marzo de 2018 la declarara improcedente por falta de cumplimiento del
requisito de la subsidiariedad, no implicé que “queda[ra] en evidencia que se presento
una nulidad derivada de la sentencia (...)", distinto es, que los argumentos que expuso
en el tramite constitucional no pudieron ser estudiados porque alegé la falta de
congruencia, circunstancia que determiné la existencia de otro medio de defensa,
porque tal se enmarca dentro de los presupuestos para alegar esa inconformidad en

20 . " .
[se refiere al fallo de tutela del 2 de febrero de 2016, que se cité como fundamento de la sentencia de tutela que
declard improcedente el mecanismo contra el fallo aqui recurrido].

2 [fallo del 21 de noviembre de 2018, por medio del que la Seccién Quinta del Consejo de Estado declard
improcedente la accion de tutela contra la sentencia del 1 de marzo de 2018 -aqui recurrida- por falta de
cumplimiento del requisito de subsidiariedad].
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uso de las casuales del recurso extraordinario de revisibn —causal quinta, nulidad
originada en la sentencia por falta de congruencia —, sin que ello implicara que se
probo la ocurrencia de la causal.

En consecuencia, el cargo no prospera.
Causal quinta de revision

En segundo lugar, el sefior Gamboa Valencia invoca la causal quinta del articulo 250
del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo con
fundamento en la falta de congruencia entre lo pedido -especificamente en el recurso
de apelacion- y lo resuelto en el fallo objeto de cesura. A juicio del sefior Gamboa
Valencia, el objeto del recurso de apelacion se basé en la decision de preclusion de
la investigacion penal y en que se probo el dafio antijuridico alegado, sin embargo, la
Seccidn Tercera, Subseccién A del Consejo de Estado, al resolver sobre el mismo,
declard la caducidad de la accion, sin que ese asunto fuera objeto de discusion.

A ese respecto, se observa que, si bien, en principio, el cargo cumple con los
requisitos de procedencia de la causal, en tanto: la providencia recurrida mediante el
recurso extraordinario de revisién puso fin al proceso [del 1 de marzo de 2018,
proferida por la Seccién Tercera, Subseccion A del Consejo de Estado]; contra esta
decision no procedia el recurso de apelacion, pues fue mediante la que resolvio el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 6
de julio de 2011 y, la nulidad alegada se invoca con ocasion a la sentencia, no antes,
pues fue en esa oportunidad que se declaré de oficio la caducidad. No ocurre lo
mismo con los presupuestos de fondo para declarar su prosperidad, como se pasa a
explicar.

En materia contencioso administrativa, la derogatoria del articulo 163 del Decreto 01
de 1984 CCA, condujo a que en el tramite de los procesos conocidos por esta
jurisdiccidén solo quedara reconocida la proposicion de excepciones de fondo, sin
perjuicio de que el fallador pudiera decidir sobre cualquier otra que encontrara
probada, al tenor del articulo 164* ibidem.”

En coherencia con lo anterior, el inciso final del articulo 97 del CGP, aplicable por

remision del articulo 267 del CCA, preveia que <<También podran[ria] proponerse como
previas las excepciones de cosa juzgada, transaccion, caducidad de la accidn, prescripcion extintiva
y falta de legitimacion en la causa. Cuando el juez encuentre [encontrara] probada cualquiera de

estas excepciones, lo declarara[ria] mediante sentencia anticipada>>.

De hecho, el articulo 306 del CPC, disponia que <<Cuando el juez halle[ara] probados los
hechos que constituyen una excepcion, debera[ia] reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo

= todos los procesos podran proponerse las excepciones de fondo en la contestacién de la demanda, cuando
sea procedente, o dentro del término de fijacion en lista, en los demas casos.

En la sentencia definitiva se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador
encuentre probada.

Son excepciones de fondo las que se oponen a la prosperidad de la pretension.

El silencio del inferior no impedird que el superior estudie y decida todas la excepciones de fondo, propuestas o
no, sin perjuicio de la reformatio in pejus” (Se destaca)

Al respecto, ver sentencia del 2 de diciembre de 2015, expediente con radicado numero:
25000232700020079018201 (Exp. 18899) Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado.
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las de prescripcién, compensacion y nulidad relativa, que deberan[ian] alegarse en la contestacion de
la demanda >>. De manera que, dentro de las limitaciones del juez para declarar una
excepcion de oficio, no se encontraba la relativa a la caducidad.

Justamente, la Jurisprudencia del Consejo de Estado™, en relacion con el articulo 136

del CCA, sefnalaba que la caducidad ‘ha sido entendida como el fenémeno juridico procesal a
través del cual el legislador, en uso de su potestad de configuracion normativa, limita en el tiempo el
derecho que tiene toda persona de acceder a la jurisdiccion con el fin de obtener pronta y cumplida

justicia”. (...) Se trata entonces de una figura de orden publico lo que explica su caracter
irrenunciable, y la posibilidad de ser declarada de oficio por parte del Juez, cuando se verifique su

ocurrencia”. También es una carga procesal que debe cumplir quien esté interesado en acudir al
aparato jurisdiccional y su omisién lo priva del ejercicio del derecho de accién (...)”. Asimismo,
precisaba que, la ocurrencia de la caducidad, de no observarse al momento de la
admision de la demanda, debia ser declarada en la sentencia y conllevaria a la
declaratoria de inhibicién para decidir el fondo del asunto por falta de uno de los
requisitos de procedibilidad de la accion.

La jurisprudencia del Consejo de Estado?’ ha sido consistente en sefialar que el juez
de lo contencioso administrativo esta facultado para declarar de oficio la caducidad
de la accion y que, de hecho, tiene el deber de hacerlo cuando, de conformidad con
las pruebas obrantes en el proceso, encuentre probados los supuestos que la
configuran, incluso en los eventos de privacién injusta de la libertad™.

La Corte Constitucional, en sentencia C-115 de 1998, expreso que “No cabe duda que
el legislador esta facultado constitucionalmente para establecer un limite para el ejercicio de
las acciones y de los recursos. (...) Por consiguiente, la fijacion de términos de caducidad
responde como se ha expresado, a la necesidad de otorgar certeza juridica al accionante y a
la comunidad en general, asi como para brindarle estabilidad a las situaciones debidamente
consolidadas en el tiempo, asi como a los actos administrativos no impugnados dentro de las
oportunidades legales”.

Precisamente, la Corte Constitucional, al estudiar sobre la constitucionalidad de la
caducidad de la accion de reparacion directa, prevista en el numeral 9 del articulo
136 del Decreto 01 de 1984 [hoy literal i) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA],

en Sentencia C — 832 de 2001, frente a la figura juridica de la caducidad sefial6 que
“...). Esta es una figura de orden publico lo que explica su caracter irrenunciable y la
posibilidad de ser declarada de oficio por parte del juez, cuando se verifique su

ocurrencia’.

El mismo tratamiento le da la Ley 1437 de 2011, solo que ahora de manera taxativa,
pues el articulo 169 CPACA [articulo 143 Decreto 01 de 1984] sefiala la caducidad

* Sentencia del 7 de febrero de 2013, expediente radicado numero: 1100103-25-000-2010-00102-00 (Exp. 0833-
10), Seccién Segunda, Subseccion B de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.

% Su fundamento se haya en la necesidad por parte del conglomerado social de obtener seguridad, para evitar la
paralizacion del tréfico juridico. En esta medida, la caducidad no concede derechos subjetivos, sino que -por el
contrario-, apunta a la proteccion de un interés general, e impide el ejercicio de la accidn, por lo cual, cuando se
ha configurado, no puede iniciarse validamente el proceso.

% Sentencia C-832 de 2001.

z Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Sala Plena, Sentencia
de unificacion de jurisprudencia proferida el dia 9 de febrero de 2012, expediente 21060.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Subseccién B,
Sentencia del 30 de marzo de 2017, expediente 43062.
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como una causal de rechazo de la demanda, sino que, el inciso 6 del articulo 180 del
CPACA dispone que la decision de excepciones previas, asi como la de cosa
juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en la causa y
prescripcion extintiva se resuelven de oficio o a peticion de parte. Luego, no queda
duda que, la caducidad de la accién sigue siendo una excepcion que puede ser
resuelta de manera oficiosa.

En idéntico sentido, es necesario sefialar que de conformidad con el articulo 328 del
Cadigo General del Proceso, aplicable por remision del articulo 306 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el juez de segunda
instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el
apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos
previstos por la ley.

Al respecto, la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en
sentencia del 6 de abril de 2018, unifico jurisprudencia en punto a la competencia del
juez de segunda instancia frente al recurso de quien actia como apelante Unico. En
esa oportunidad acogi6 y reiterd el criterio, segun el cual, <<el entendimiento del
principio de congruencia y de los limites competenciales del ad quem frente el
recurso de apelacion>> implica que en los eventos en los que se apela un aspecto
global de la sentencia, el juez adquiere competencia para revisar todos los asuntos
gue hacen parte de ese aspecto mas general, al tiempo que precisG: “lo anterior,
desde luego, sin perjuicio de la potestad que tiene el juzgador de pronunciarse oficiosamente
sobre todas aquellas cuestiones que sean necesarias para proferir una decision de mérito,
tales como la caducidad, la falta de legitimacién en la causa y la indebida escogencia de la
accion, aunque no hubieran sido propuestos por el apelante como fundamentos de su
inconformidad con la providencia censurada”. (se destaca)

No es un asunto menor, si se tiene en cuenta que la caducidad constituye un limite
temporal para el ejercicio de la accién, cuyo sustento normativo se encuentra
respaldado en el articulo 228 Constitucional, previsto por el legislador con la finalidad
de garantizar los principios de seguridad juridica y confianza legitima.
Adicionalmente, se trata de un presupuesto procesal de la accion y una norma de
orden publico, por lo tanto, de obligatorio cumplimiento.

De manera que, la declaratoria de caducidad de la accion de reparacion directa por
parte de la Seccion Tercera, Subsecciéon A del Consejo de Estado en uso de la
facultad oficiosa, referida en precedencia, no desconocié el principio de congruencia,
ni se tratd del desconociento de la prohibicion de la non reformatio in pejus,
simplemente fue un tipico caso de la aplicacion de una norma de orden de publico,
de obligatorio cumplimiento, que desde ningun punto de vista constituye una nulidad
gue haga configurar la causal de revision alegada.

Por lo tanto, no es procedente en este escenario procesal revisar si fue a acertado o
no el computo del término de caducidad, por ser un asunto que escapa totalmente de
la orbita del recurso extraordinario de revision, que como se vio, se limita al estudio
de las causales previstas para el efecto.

De manera que, la causal quinta tampoco prospera.
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En suma, los cargos no prosperan y, en consecuencia, se impone declarar infundado
el recurso extraordinario de revision interpuesto por el sefior César Augusto Gamboa
Valencia contra la sentencia del 1 de marzo de 2018, proferida por el Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion A.

Finalmente, de conformidad con lo previsto en los articulos 188 del Cédigo de
Procedimiento Adminsitrativo y de lo Contencioso Adminsitrativo y 365 del Cddigo
General del Proceso, no se condenara en costas a la parte recurrente, pues no se
encuentran probadas en el proceso”.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala Quinta Especial de Decisién, administrando justicia, en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar infundado el recurso extraordinario de revision interpuesto por
el sefior César Augusto Gamboa Valencia contra la sentencia del 1 de marzo de
2018, proferida por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A — dentro
de la accion de reparacion directa con radicado 76001233100020050387101, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Reconocer personeria juridica a la abogada Martha Cecilia Gomez
Acevedo como apoderada de la Fiscalia General de la Nacion, conforme a poder que
obra a folio 147 del cuaderno principal.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: En firme esta providencia, devolver al despacho de origen para lo de su
cargo.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en la sesion de la fecha.

(Con firma electrénica) ) (Con firma electrénica) )
MILTON CHAVES GARCIA WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Presidente de la Sala

(Con firma electrénica) ) (Con firma electrénica)
NUBIA MARGOTH PENA GARZON NICOLAS YEPES CORRALES

* Al respecto, ver sentencia C- 157 del 21 de marzo de 2013, Corte Constitucional.
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