TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD / DEFECTUOSA IDENTIFICACION E INDIVIDUALIZACION DEL
PROCESADO / LLAMAMIENTO EN GARANTIA EN PROCESO DE
REPARACION DIRECTA - Falta de diligencia de la fiscal en la etapa de
investigacion penal / LLAMAMIENTO EN GARANTIA POR CULPA GRAVE /
AUSENCIA DE DEFECTO FACTICO / DEBIDA VALORACION PROBATORIA

[E]l problema juridico consiste en determinar si la sentencia del 4 de abril de 2018,
proferida por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, incurrié en
defecto factico, al declarar que la [actora] debia responder parcialmente por la
indemnizacion reconocida por la privacion injusta de la libertad del sefior [D.B.M],
por haber actuado con culpa grave, como fiscal seccional de Bogot4, al dictar las
providencias que dispusieron la vinculacion al proceso penal, la imposicion de la
medida de aseguramiento de detencion preventiva y el llamamiento a juicio, sin
haber efectuado previamente la plena identificacion del procesado. (...) [L]a
sentencia del 4 de abril de 2018 valor6 razonablemente las pruebas obrantes en el
expediente del proceso penal, que culmind con el fallo de revision (...) La Sala
observa que a la actora le asistio la razon al sefalar que la sentencia del 9 de
junio de 2009, dictada por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, no
concluy6é que el procedimiento de identificaciébn del procesado, que adelantd la
Fiscalia, hubiera sido insuficiente ni que se hubiera presentado negligencia de la
investigadora, pues, en efecto, ese no era el objeto de esa providencia. Sin
embargo, es claro que la autoridad judicial demandada no se baso6 en la sentencia
penal para concluir que la [accionante] actué de manera gravemente culposa al
identificar al procesado con base, sino en que, durante la etapa investigativa
penal, cont6 con pruebas que ameritaban de su parte una actuacion mas diligente.
/I Finalmente, la providencia cuestionada no desestim6 el hecho de que la
demandante solicité a la Registraduria la tarjeta decadactilar del imputado ni negé
que el informe de policia judicial hubiera solicitado la captura del sefior [D.B.M]. Lo
gue concluyo la autoridad judicial fue que, de haberse efectuado en debida forma
la identificacion e individualizacion del procesado, la funcionaria no hubiera dictado
las resoluciones de vinculacion, detencidn preventiva y acusacion. // Queda
resuelto el problema juridico: la sentencia del 4 de abril de 2018, proferida por el
Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, no incurrié en defecto factico,
al encontrar responsable a la sefiora [actora], fiscal (...) seccional de Bogota, a
titulo de culpa grave, por haber dictado las providencias que dispusieron la
vinculacién al proceso penal, la imposicion de la medida de aseguramiento y el
llamamiento a juicio del sefior [D.B.M], sin haberlo identificado e individualizado en
debida forma.
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Demandado: CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, SUBSECCION C

La Sala decide la accion de tutela interpuesta por la sefiora Nieves Bautista
Garcia contra la sentencia del 4 de abril de 2018, dictada por el Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, que revoco el fallo del 8 de marzo de
2013, proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,
Subseccion C, y, en su lugar, condend a la Nacion, Fiscalia General de la Nacién
y Rama Judicial, y a la aqui demandante, como llamada en garantia, por los
perjuicios causados al sefior Damaso Benitez Mosquera y otros, por privacion
injusta de la libertad.

ANTECEDENTES
Pretensiones

En ejercicio de la accion de tutela, la sefiora Nieves Bautista Garcia, por
intermedio de apoderado, solicitd la proteccidon de los derechos fundamentales al
debido proceso y de acceso a la administracion de justicia, que estimo vulnerados
por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. En concreto, formuld
las siguientes pretensiones:

1. Dejar sin efectos la condena impuesta a la Dra. NIEVES BAUTISTA
GARCIA, en calidad de llamada en garantia en la sentencia que se impugna.

2. Ordenar a la Seccién Tercera. Subseccién C, en caso de considerarlo
necesario, hacer la correccion del fallo en lo que correspondal.

Hechos
Del expediente, la Sala destaca los siguientes hechos relevantes:

2.1. El sefior Damaso Benitez Mosquera y otros? instauraron demanda de
reparacion directa contra la Nacion, Fiscalia General de la Nacion y Rama Judicial,
con el fin de obtener la indemnizacién de los perjuicios causados por la privaciéon
de la libertad del sefior Benitez Mosquera, ocurrida por espacio de dos afios, diez
meses y dos dias.

2.2. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion C,
mediante sentencia del 8 de marzo de 2013, denegé las pretensiones de la
demanda, al estimar que no se habia acreditado la falla en la prestacion del
servicio de administracion de justicia, porque la sentencia del 9 de junio de 2009,
dictada por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, que
resolvid la accién de revision que interpuso el sefior Damaso Benitez Mosquera® e
invalidé la condena impuesta contra él, fue allegada en copia simple, por lo que no
podia ser valorada.

1 Folio 9 (reverso).

2 Luis Eduardo Lozada Quiroga, Jhon Edward Lozada Jaramillo, Jorge Enriqgue Lozada Quiroga y
Marbel Lozada de Velandia.

8 El sefior Damaso Benitez Mosquera interpuso accién de revision contra las providencias que lo
condenaron penalmente, y aporté un estudio morfol6gico, que demostré que los datos descriptivos
que se tuvieron en cuenta en el proceso penal para identificarlo no correspondian a él. Con base
en esa prueba, la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, invalido el fallo y anulé el proceso penal,
a partir de la vinculacion del sefior Benitez Mosquera.



2.3. Los demandantes apelaron la anterior decision y, mediante sentencia del 4 de
abril de 2018, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecciéon C4, la revoco vy,
en su lugar, accedi6é a las pretensiones de la demanda. Sefialé que, de acuerdo
con la jurisprudencia de esa Sala, la sentencia del 9 de junio de 2009 si podia ser
valorada, aunque se hubiese allegado en copia simple. Que esa providencia
demostraba la configuracion de una falla en el servicio de administracion de
justicia, porque la Fiscalia no identific6 decadactilar y morfologicamente al
sindicado, por lo que incurrié en incumplimiento de lo ordenado por el articulo 344
de la Ley 600 de 2000 (Cdodigo de Procedimiento Penal), que establece que «en
ningun caso se vinculard a persona que no esté plenamente identificada».

2.3.1. En consecuencia, condeno a la sefiora Nieves Bautista Garcia, llamada en
garantia, a reembolsar a la Fiscalia General de la Nacion el 50 % de la condena,
porque, en calidad de fiscal 136 delegada ante la Unidad de Delitos contra la Fe
Publica y el Patrimonio de Bogota, obré con culpa grave al dictar la providencia
qgue vinculé al sefior DAmaso Benitez Mosquera a la investigacion penal, la que le
impuso la medida de aseguramiento de detencion preventiva, y la que lo llamé a
juicio, sin haber identificado plenamente al procesado.

Argumentos de la tutela

3.1. La sefiora Nieves Bautista Garcia sefial6 que la accion de tutela es
procedente, porque no cuenta con otro medio de defensa para cuestionar la
decision del 4 de abril de 2018. Que el recurso extraordinario de revision no es el
medio idéneo, porque éste no procede para cuestionar la valoracion probatoria
efectuada por la autoridad judicial, que es precisamente el debate que ella plantea
contra la providencia objeto de tutela.

3.2. En cuanto al fondo del asunto, aleg6 que la sentencia del 4 de abril de 2018
incurrio en defecto factico, por indebida valoracién de las pruebas obrantes en el
expediente del proceso penal, que demostraban que la medida de aseguramiento
dictada contra DdAmaso Benitez Mosquera habia tenido sustento legal y probatorio.

3.2.1. En concreto, sostuvo que, como fiscal 136 Seccional de Bogota, en
cumplimiento de lo ordenado por el articulo 344 del Cdodigo de Procedimiento
Penal®, con la finalidad de identificar plenamente al procesado, el 29 de junio de
2000 y el 6 de septiembre de 2000, tomé indagatoria al sefior José Hermes
Manjarrés Betancourt —capturado por los hechos materia de investigacion—
quien manifestdé que Damaso Benitez Mosquera habia participado en el ilicito®,
gue era apodado «José Pinzon o Rancho», y que, para ocultar su identidad,
utilizaba otra cédula de ciudadania.

3.2.2. Que la actora ordend oficiar a la Registraduria Nacional del Estado Civil,
para que remitiera la tarjeta decadactilar del imputado y, el 8 de septiembre de
2000, llevé a cabo diligencia de reconocimiento fotografico, en la que José Hermes
Manjarrés Betancourt, bajo la gravedad de juramento, identific6 a Damaso Benitez

4 Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, radicacién: 25000232600020100039301
(48.020).

5 Articulo 344. Declaratoria de persona ausente.

(-..)

En ningln caso se vinculara a persona que no esté plenamente identificada (Negrillas fuera
de texto).

6 El proceso penal se adelanté por el delito de hurto calificado y agravado, perpetrado en la
empresa Acertar Ltda.



Mosquera, como la persona a la que se habia referido en la indagatoria.

3.2.3. Que el Grupo de Apoyo a Fiscalias del Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS), hoy suprimido, rindié informe de policia judicial, en el que
solicité la captura de los autores del ilicito, entre ellos, Damaso Benitez Mosquera.

3.2.4. Que, con base en esas pruebas, el sefior Benitez Mosquera estaba
plenamente identificado, por lo que, el 4 de septiembre de 2000, ordend la
captura, con fines de vincularlo al proceso mediante indagatoria. Que, no obstante,
no fue posible efectuar la captura, por lo que lo emplazd, lo declaré reo ausente vy,
el 27 de junio de 2001, cancel6 la orden de captura, cumpliendo asi con los
protocolos de ley.

3.2.5. Que, una vez concluida la etapa de instruccion, con base en el material
probatorio recaudado y de acuerdo con lo establecido en el articulo 397 del
Cddigo de Procedimiento Penal’, dictd resolucion de acusacién contra el sefior
Benitez Mosquera. Que el proceso penal continué el curso y, al quedar
ejecutoriada la sentencia condenatoria de segunda instancia, el Juzgado 34 Penal
del Circuito de Bogot4a, mediante Oficio 1484 del 14 de mayo de 2004, dict6 la
orden de captura, que se hizo efectiva el 17 de mayo de 20068.

3.2.6. Aleg6 que la sentencia objeto de controversia se basé indebidamente en el
estudio morfolégico allegado con la accion de revisibn —prueba con la que, en su
momento, no contd la Fiscalia—, y en el testimonio rendido por el sefior Manjarrés
Betancourt ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el que cambi6
la versidn gque habia dado a la Fiscalia respecto de la identificacion del sefior
Benitez Mosquera.

3.2.6.1. Que la providencia cuestionada impuso a la actora una carga procesal no
establecida en la ley, al sefialar que debid efectuar la identificacion del procesado
con base en el estudio morfolégico que se presentd con la accién de revision, lo
cual era imposible, pues el sefior Benitez Mosquera fue declarado persona
ausente.

3.2.7. Destac6 que la providencia que se controvierte no tuvo en cuenta que la
captura del sefior Benitez Mosquera se efectud en virtud de la orden que dict6 el
juzgado de conocimiento, después de confirmarse en segunda instancia la
condena penal, y no en cumplimiento de la orden de captura dictada por ella,
como fiscal 136 seccional de Bogota el 4 de septiembre de 2000, porque ésta se
emiti6 unicamente con fines de indagatoria y, en todo caso, fue cancelada, al
declararse la situacion de reo ausente.

3.2.8. Que la providencia discutida valor6 indebidamente la sentencia del 9 de
junio de 2009, dictada por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Que,
contra las conclusiones de la autoridad demandada, la Corte no concluyé que el
procedimiento de identificacion e individualizacion adelantado por la Fiscalia
hubiera sido insuficiente ni que se hubiera presentado negligencia del ente
investigador.

Que, de hecho, la Sala Penal sefial6 que la accion de revision no era el escenario

7 Articulo 397. Requisitos sustanciales de la resolucion de acusacion. El Fiscal General de la
Nacion o su delegado dictaran resolucion de acusacion cuando esté demostrada la ocurrencia del
hecho y exista confesion, testimonio que ofrezca serios motivos de credibilidad, indicios graves,
documento, peritacion o cualquier otro medio probatorio que sefiale la responsabilidad del
sindicado.

8 De acuerdo con la informacién contenida en la sentencia del 4 de abril de 2018, objeto de tutela.



para debatir aspectos procesales, no originados en la sentencia o antes de ésta,
por lo que carecia de competencia para efectuar un juicio sobre las actuaciones
adelantadas por la Fiscalia en la etapa investigativa. Que, por tanto, esa
Corporacion se limito a analizar si las pruebas nuevas, allegadas con la accion de
revision y decretadas en esa instancia, podian desvirtuar la cosa juzgada del fallo
penal.

Tramite procesal

4.1. Mediante auto del 6 de julio de 2018, el despacho sustanciador inadmitio la
demanda, para que el actor manifestara bajo la gravedad de juramento que no
habia presentado otra accion de tutela por los mismos hechos y derechos.

4.1.1. ElI demandante subsané la falencia advertida y, mediante auto del 19 de
julio de 2018, se admitié la demanda de tutela y se ordend notificar, en calidad de
demandados, a los magistrados del Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccién C, que dictaron la providencia controvertida. Como terceros con
interés, se ordend notificar al fiscal general de la Nacion, al director ejecutivo de
Administracion Judicial, y a los demas demandantes del proceso de reparacion
directa.

4.2. La Secretaria General del Consejo de Estado, mediante oficios del 25 de julio
de 2018, enviados por correo electronico, notific6 al demandante, al director
ejecutivo de Administracion Judicial y al fiscal general de la Nacién®. Los
magistrados del Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion C, fueron
notificados de manera personal’®. Ademas, el auto admisorio de la tutela fue
publicado en la pagina web del Consejo de Estado?’.

Intervencion de la autoridad judicial demandada

5.1. El Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, por conducto del
magistrado ponente de la sentencia del 4 de abril de 2018, se refirig, en extenso, a
las causales genéricas y especificas de procedibilidad de la tutela contra
providencias judiciales.

5.2. En cuanto al fondo del asunto, sostuvo que no es cierto que la sentencia
objeto de tutela hubiese declarado la responsabilidad de la sefiora Nieves Bautista
Garcia, llamada en garantia, con fundamento en que el sefior Damaso Benitez
Mosquera habia sido privado de la libertad en cumplimiento de la medida de
aseguramiento dictada el 4 de septiembre de 2000.

Que el andlisis efectuado por la Corporacién consistié en determinar si la actora
habia actuado con dolo o culpa grave al expedir las providencias que dispusieron
la vinculacion de la victima al proceso penal, la imposicion de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva y el llamamiento a juicio, por no haber
efectuado previamente la plena identificacion del procesado.

5.2.1. Sefalo que la sentencia del 9 de junio de 2009, proferida por la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia, no manifesté6 que la actora, como fiscal 136
seccional de Bogota hubiera incurrido en una conducta negligente. Que lo que esa
sentencia concluy6 fue que el sefior José Pinzén, alias Rancho, era una persona

9 Folios 57-64.
10 Folio 65.
11 Folio 66.



distinta a Damaso Benitez Mosquera, porque se presentaban evidentes
diferencias en cuanto al color de la piel, la textura del rostro, la contextura fisica y
la edad.

Que, en tal sentido, el motivo que genero la imputacion de responsabilidad a la
actora fue el hecho de haber procesado a Damaso Benitez Mosquera bajo las
caracteristicas fisicas y morfolégicas de otra persona (José Pinzon). Que, de
hecho, el sefior José Hermes Manjarrés Betancourt, en la diligencia de
indagatoria, advirti6 a la Fiscalia que José Pinzon, alias Rancho, que habia
participado en el delito, se identificaba con la cédula de otra persona, situacion
que exigia a la funcionaria un mayor cuidado al identificar decadactilar y
morfoldégicamente al acusado.

5.2.2. Que, por otra parte, la providencia objeto de tutela concluyd que la actora
habia incumplido el deber de practicar todas las pruebas necesarias para
identificar plenamente al imputado, conforme con lo ordenado por el articulo 344
del Cddigo de Procedimiento Penal, que establece que «en ningun caso se
vinculara a persona que no esté plenamente identificada». Que si bien la actora
solicité a la Registraduria que allegara la cartilla decadactilar del investigado, la
labor de la funcionaria fue deficiente, pues el color de piel y la edad del sefior
Benitez Mosquera, registradas en ese documento, no coincidian con los del
verdadero autor del delito, como lo advirti6 la Corte Suprema de Justicia, Sala
Penal, en la sentencia de revision, que evidencid la ligereza del analisis efectuado
por la fiscal respecto de esa prueba.

Que, en la diligencia de reconocimiento fotografico, el sefior José Hermes
Manjarrés Betancourt, al ser interrogado sobre la persona que cometié el hurto,
sefalé que alias Rancho no estaba en la imagen, y que una de las personas que
alli aparecian «se asimilaba», refiriéndose a Damaso Benitez Mosquera, pero que
eso0 no era suficiente para vincularlo a la actuacion penal.

5.2.3. Que, por lo tanto, contra lo alegado por la actora, en la etapa investigativa
no qued6 plenamente establecido que el sefior Benitez Mosquera hubiera
participado en el delito, y que, de hecho, como concluyd la sentencia penal de
revision, las caracteristicas fisicas del autor del delito no coincidian con las de la
victima, por lo que, al vincularlo al proceso y dictar en su contra la medida de
aseguramiento y la resolucion de acusacion, la fiscal incurrié en una conducta
gravemente culposa, que causoO el dafio antijuridico a los demandantes de la
reparacion directa.

5.2.4. Precis6 que si bien la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la
sentencia del 9 de junio de 2009 no analiz6 a profundidad el comportamiento de la
fiscal 136, eso obedeci6 a que el objeto de esa providencia se restringia a
determinar si se habian presentado inconsistencias en la identificacion del
imputado.

5.3. Por ultimo, manifesté que la providencia objeto de tutela no incurrié en
vulneracion del derecho fundamental al debido proceso de la demandante, y que
se dictdo con fundamento en los principios de autonomia e independencia, que
cobijan a las autoridades judiciales.

Intervencién de terceros

6.1. La abogada de la Divisién de Procesos de la Unidad de Asistencia Legal de la
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial se refirio a las causales de



procedibilidad especificas de la tutela contra providencias judiciales y resaltd que
esta accion constitucional no puede convertirse en una tercera instancia de los
procesos ordinarios. Que, ademas, la demandante no acredito la existencia de un
perjuicio irremediable, que haga procedente la tutela de manera excepcional.

6.1.1. Se refiri6 a las funciones de la Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial, y resaltd que la entidad no participa en la expedicion de decisiones
judiciales, por lo que solicitd que se declare la falta de legitimacion en la causa por
pasiva.

6.2. El sefior Damaso Benitez Mosquera, por intermedio de apoderado, alego
que la demandante no se hizo presente en la practica de las pruebas decretadas
en el proceso de reparacion directa, por lo que no podia ahora pretender
beneficiarse de su propia culpa, para atacar la providencia judicial que declar6 su
responsabilidad.

6.2.1. Sostuvo que el magistrado ponente de la sentencia del 4 de abril de 2018
acert6 al afirmar, en la contestacion de la tutela, que lo que pretende la actora es
acceder a una tercera instancia, que le permita eludir la responsabilidad
patrimonial que le impuso la providencia que resolvié la demanda de reparacion
directa.

6.2.2. Sefal6é que el Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccion C, declard
la responsabilidad administrativa, por privaciéon injusta de la libertad, con
fundamento, entre otras pruebas, en que José Hermes Manjarrés Betancourt
manifestdé a la Fiscalia que José Pinzén, conocido como Rancho, era de raza
negra, de estatura aproximada de 1,70 cms y de 34 o 35 afios de edad,
descripcion que no correspondia al sefior DAmaso Benitez Mosquera, cuya cartilla
decadactilar indicaba que, a esa fecha, tenia 49 afios de edad. Es decir, que la
autoridad judicial demandada encontr6 acreditadas las falencias en la
identificacion e individualizacion del procesado, en que se incurrié en el proceso
penal.

6.2.3. Por ultimo, sefialé que la tutela no cumple con el presupuesto de la
inmediatez, porque se interpuso aproximadamente tres meses después de la
notificacion de la providencia que controvierte.

6.3. La Fiscalia General de la Nacion guardd silencio, a pesar de que fue
notificada de la tutela.
CONSIDERACIONES
Cuestion previa

1.1. La magistrada Stella Jeannette Carvajal Basto manifest6 estar impedida para
conocer del asunto, por la causal establecida en el numeral 15 del articulo 56 de la
Ley 906 de 200412,

1.2. Al respecto, conviene sefialar que las recusaciones e impedimentos son

mecanismos que garantizan que las decisiones judiciales se adopten conforme
con los principios de independencia e imparcialidad.

12 «15. Que el juez o fiscal haya sido asistido judicialmente, durante los ultimos tres (3) afios, por
un abogado que sea parte en el proceso».



1.2.1. La independencia constituye un principio esencial del debido proceso y
obliga al juez a actuar libre de presiones exteriores o influencias que perturben su
juicio. La imparcialidad, por su parte, precisa que el juez no tenga ningun interés
en el asunto en cuestion ni que tenga ningun prejuicio.

1.2.2. En otras palabras, los principios de independencia e imparcialidad exigen
que el juez no tenga ideas preconcebidas frente al asunto puesto a su
consideracion y menos que actie de manera que beneficie sus propios intereses o
los intereses de alguna de las partes del proceso.

1.3. En materia de accion de tutela, los impedimentos se rigen por las causales del
Caodigo de Procedimiento Penal. Asi lo prevé el articulo 39 del Decreto 2591 de
1991

Articulo 39. Recusaciéon. En ningun caso serd procedente la recusacion. El
juez debera declararse impedido cuando concurran las causales de
impedimento del Codigo de Procedimiento Penal so pena de incurrir en la
sancion disciplinaria correspondiente. El juez que conozca de la impugnacion
del fallo de tutela debera adoptar las medidas procedentes para que se inicie
el procedimiento disciplinario si fuere el caso.

1.3.1. Como se ve, el juez de tutela debe declararse impedido cuando esté incurso
en alguna de las causales previstas en el Cédigo de Procedimiento Penal.

1.4. En el caso concreto, la magistrada Stella Jeannette Carvajal Basto manifest6
que esta incursa en la causal de impedimento contemplada en el numeral 15 del
articulo 56 de la Ley 906 de 2004, porque «el sefior apoderado de la entidad
demandante en el proceso de la referencia, doctor Héctor Alfonso Carvajal
Londoiio, actla como mi apoderado en el proceso No.
25000234200020120075900, que adelanto contra la Nacion — Rama Judicial —
Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial»?2.

1.4.1. La causal aludida por la magistrada prevé que esta impedido el juez que
haya sido asistido judicialmente, durante los ultimos tres (3) afios, por un abogado
que sea parte en el proceso.

1.5. Siendo asi, el impedimento manifestado por la magistrada Stella Jeannette
Carvajal Basto se declarard fundado. En consecuencia, queda separada del
conocimiento del asunto de la referencia.

La accién de tutela contra providencias judiciales

A partir del afio 20124, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacion acepto la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales. Posteriormente, en la sentencia de unificacion del 5 de agosto de
2014%, se precis6 que la accion de tutela, incluso, es procedente para cuestionar
providencias judiciales dictadas por el Consejo de Estado, pues, de conformidad
con el articulo 86 de la Constitucion Politica, ese mecanismo puede ejercerse
contra cualquier autoridad publica.

13 Folio 49.
14 Expediente 11001-03-15-000-2009-01328-01.
15 Expediente (1J) 11001-03-15-000-2012-02201-01.



Para tal efecto, el juez de tutela debe verificar el cumplimiento de los requisitos
generales (procesales o de procedibilidad) que fijé la Corte Constitucional, en la
sentencia C-590 de 2005. Esto es: (i) la relevancia constitucional; (ii) el
agotamiento de los medios ordinarios de defensa; (iii) la inmediatez; (iv) que si se
trata de una irregularidad procesal, ésta debe tener un efecto decisivo o
determinante; (v) que se identifiquen los hechos que generaron la vulneracion y
los derechos vulnerados, y que esa vulneracion se hubiere alegado en el proceso
judicial, y (vi) que no se cuestione una sentencia de tutela.

Una vez la accion de tutela supere el estudio de las causales procesales, el juez
puede conceder la proteccion, siempre que advierta la presencia de alguno de los
siguientes defectos o vicios de fondo, que miran mas hacia la prosperidad de la
tutela: (i) defecto sustantivo, (ii) defecto factico, (iii) defecto procedimental
absoluto, (iv) defecto organico, (v) error inducido, (vi) decisién sin motivacion, (vii)
desconocimiento del precedente y (viii) violacion directa de la Constitucion.

Las causales especificas que ha decantado la Corte Constitucional (y que se ha
aplicado la mayoria de las autoridades judiciales) buscan que la tutela no se
convierta en una instancia adicional para que las partes reabran discusiones
juridicas que son propias de los procesos ordinarios o expongan los argumentos
que, por negligencia o decision propia, dejaron de proponer oportunamente.

Ahora, tratandose de tutela contra providencias judiciales proferidas por el
Consejo de Estado o por la Corte Suprema de Justicia, cuando ejercen funciones
de 6rganos de cierre en las respectivas jurisdicciones, la Corte Constitucional ha
establecido un requisito adicional, consistente en «la configuracion de una
anomalia de tal entidad que exija la imperiosa intervencion del juez
constitucional»?®.

Planteamiento del problema juridico

3.1. El sefior DAmaso Benitez Mosquera, por intermedio de apoderado, sefialé
que la tutela no cumple con el presupuesto de la inmediatez, porque se interpuso
aproximadamente tres meses después de la expedicion de la providencia que
controvierte.

3.1.1. Al respecto, la Sala Plena de esta Corporacién establecié que seis meses,
contados a partir de la notificacion o ejecutoria de la sentencia, es un término
razonable para ejercer la accion de tutela contra providencias judiciales, en
consideracion a «la naturaleza del acto jurisdiccional, los plazos previstos en la ley
para la interposicion de los recursos ordinarios y extraordinarios contra las
mismas, el derecho a la tutela judicial efectiva y la necesidad de que las
situaciones juridicas resueltas logren certeza y estabilidad»?’.

3.1.2. Siendo asi, teniendo en cuenta que la providencia que se controvierte se
notificd por edicto el 12 de abril de 20188, y que la tutela se interpuso el 28 de
junio de 2018%°, esto es, dos meses y dieciséis dias después, la Sala encuentra
satisfecho el requisito de la inmediatez.

16 SU-573 de 2017.

17 Sentencia de unificacion del 5 de agosto de 2014.

18
http://anterior.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=2500023260002010003
9301.

19 Folio 1.



3.2. Verificado el cumplimiento de los requisitos generales, la Sala pasa a estudiar
los requisitos especiales para la prosperidad de la tutela contra providencias
judiciales.

3.3. En los términos de la demanda, el problema juridico consiste en determinar si
la sentencia del 4 de abril de 2018, proferida por el Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion C, incurrié en defecto factico, al declarar que la sefiora
Nieves Bautista Garcia debia responder parcialmente por la indemnizacion
reconocida por la privacion injusta de la libertad del sefior Damaso Benitez
Mosquera, por haber actuado con culpa grave, como fiscal 136 seccional de
Bogota, al dictar las providencias que dispusieron la vinculacion al proceso penal,
la imposicion de la medida de aseguramiento de detencion preventiva y el
llamamiento a juicio, sin haber efectuado previamente la plena identificacion del
procesado.

3.3.1. Para resolver el problema planteado, la Sala analizar4 la sentencia
cuestionada y adoptara la decision que corresponda en el caso concreto.

Solucién del caso

4.1. La parte actora alegd que la sentencia del 4 de abril de 2018 incurrié en
defecto factico, por indebida valoracién de las pruebas obrantes en el expediente
del proceso penal, que demostraban que la medida de aseguramiento dictada
contra Damaso Benitez Mosquera tuvo sustento en: (i) lo manifestado por el sefior
José Hermes Manjarrés Betancourt, capturado por los hechos materia de
investigacion, en la indagatoria y en la diligencia de reconocimiento fotografico, en
las que identific6 a DaAmaso Benitez Mosquera, que era apodado «José Pinzén o
Rancho», como autor del ilicito, (ii) la tarjeta decadactilar del imputado, que fue
remitida por la Registraduria Nacional del Estado Civil, y (iii) el informe de policia
judicial rendido por el Grupo de Apoyo a Fiscalias del DAS, que solicité la captura
del sefior Benitez Mosquera.

4.1.1. Sefial6 que la autoridad judicial demandada no tuvo en cuenta que la
captura del sefior Benitez Mosquera se produjo en cumplimiento de la orden
emitida por el juzgado de conocimiento, cuando quedd ejecutoriada la condena
penal, y no por la impartida por ella, como fiscal 136 seccional de Bogot4, el 4 de
septiembre de 2000, porque ésta fue cancelada, al declararse la situacion de reo
ausente.

4.1.2. Que la sentencia objeto de controversia se basé indebidamente en el
estudio morfolégico allegado con la accion de revision, prueba a la que ella no
tuvo acceso en la etapa de investigacion penal, y en el testimonio rendido por el
sefior Manjarrés Betancourt ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
gue cambid la version que habia dado a la Fiscalia respecto de la identificacion del
sefior Benitez Mosquera.

4.1.3. Que la providencia objeto de tutela valord indebidamente la sentencia del 9
de junio de 2009, dictada por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, que
invalidé la condena penal impuesta contra Damaso Benitez Mosquera, pues ésta
no concluyd que el procedimiento de identificacion adelantado por la Fiscalia
hubiera sido insuficiente ni que se hubiera presentado negligencia de la
investigadora.

4.2. Con la finalidad de establecer si la providencia objeto de tutela incurrié en el
defecto factico endilgado, es pertinente citar el analisis que efectuo la Subseccidn



C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, al concluir que se habia
configurado la responsabilidad de las demandadas, por la privacion injusta de la
libertad del sefior Damaso Benitez Mosquera:

En primer lugar, del fallo referido®® se pudo visualizar sin lugar a equivocos
una falla en el servicio de la administracion de justicia, especificamente en lo
relacionado _con el cumplimiento del deber de la Fiscalia de identificar tanto
decadactilar y morfolégicamente al sindicado, asi como, el deber del Juez de
conocimiento de verificar lo afirmado por la entidad instructora, deberes
plenamente establecidos en los articulos 344 y 170 de la Ley 600 de 2000,
que establecen que “en ningun caso se vinculard a persona que no esté
plenamente identificada”, y que toda sentencia debe contener la “identidad o
individualizacion del procesado”, respectivamente.

El mencionado fallo de revision analizé las nuevas pruebas allegadas en esta
instancia, como: i) el examen morfolégico realizado por la profesional sefiora
Laura Esperanza Acero Mora, ii) el dictamen allegado por el investigador
criminalistico 1l CTl morfélogo Nivel Il Cod. 2590, y iii) los diferentes
testimonios de los sefiores José Hermes Manjarrés Betancourt y Jesus
Antonio Mayorga Rodriguez, llegando a la conclusion que la persona que
identificaron como José Pinzon “alias rancho” y Damaso Benitez Mosquera,
no_era la misma, por cuanto hubo “disimilitudes en cuanto al color de la piel,
textura del rostro, la contextura y la edad” de acuerdo a la declaracion de los
entonces procesados sefiores JesUs Antonio Mayorga Rodriguez y José
Hermes Manjarres Betancourt.

Ahora bien, revisado el extenso acervo probatorio se pudo observar que el 6
septiembre del 2000 ante la Fiscal Ciento Treinta y Seis (136) Seccional de
Bogotéa se llevo a cabo diligencia de ampliacién de indagatoria por el sefior
José Hermes Manjarrés Betancourt (quien habia servido como testigo clave
para la desarticulacion de la banda delincuencial), en la cual sefialé bajo la
gravedad de juramento a los supuestos participes del hecho, precisando que
el nombre del sefior DAmaso Benitez Mosquera se encontraba ausente, por
el contrario, en la misma diligencia hizo una salvedad acerca de la
identificacion del sefior José Pinzon, indicando que este no portaba su cédula
sino la de otro.

Con todo lo anterior, para esta Subseccion es claro que el yerro en _gue
incurrio_la Fiscalia General de la Nacién fue haber procesado al sefor
Damaso Benitez Mosquera bajo las caracteristicas fisicas y morfoldgicas de
una_persona_diferente (José Pinzén), advirtiendo gque, en las diferentes
acciones gque realiz6 en su momento con el propdsito de esclarecer dicho
punto, no satisfizo el deber que la Ley le imponia de identificar plenamente al
procesado sin lugar a dubitacién; por el contrario, una vez analizada la
indagatoria _del sefior José Hermes Manjarrés Betancourt, junto con las
conclusiones traidas por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia en su sentencia de Revision del 9 de junio de 2009, se logré
establecer que la Fiscalia habia sido advertida por parte de aquel, de que el
sefior José Pinzén cargaba una cédula diferente a su nombre, situacién que
le exigia a dicha entidad estatal, un_mayor cuidado al momento de definir
decadactilar y morfolégicamente al acusado, y no como sucedié en la
realidad, pues tal y como lo evidencid6 el maximo Tribunal ordinario, la

20 Se refiere a la sentencia del 9 de junio de 2009, mediante la que la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia resolvié la accion de revision instaurada por el sefior Damaso Benitez
Mosquera.



simpleza del analisis de la cartilla decadactilar que traia todos los datos
referentes a la identificacién del sujeto fue tal, que ni aln las caracteristicas
del color de la piel, ni la edad correspondian a la del hoy accionante Benitez

Mosquera.

Entonces, de lo anterior se desprende que la Fiscalia General de la Nacién
no identific6 e individualizé al autor del delito de hurto calificado y
agravado, al punto tal que cuando avoc6é conocimiento el Juzgado
Treinta y Cuatro (34) Penal del Circuito de Bogota, alun no se tenia
certeza respecto de la identificacion e individualizacion del autor del ilicito.

Notese entonces que en el caso de autos, la Fiscalia General de la Nacion
incumplid6_con _sus deberes normativos sefialados en el articulo 344 del
Cédigo de Procedimiento Penal — Ley 600 de 2000, toda vez que adelanté la
investigacién penal por el delito de hurto calificado y agravado, sin _haber
identificado e individualizado plenamente al reo.

En consecuencia, la Sala considera que la privacién injusta de la libertad de
la que fue objeto el sefior Damaso Benitez Mosquera tuvo su origen en una
falla_en el servicio en cabeza del ente investigador, al adelantar una
investigacion penal sin tener plenamente individualizado el autor del delito de
hurto en cuestion (Negrillas y subrayado fuera de texto).

4.2.1. Al referirse, en concreto, a la responsabilidad de la llamada en garantia, la
Corporacién manifesto:

De esta manera queda evidenciado que quien tenia el deber de identificar e
individualizar plenamente quien era sindicado de la comision del delito de
hurto agravado y calificado en la etapa de investigacion previa era la fiscal
Nieves Bautista Garcia, pues la norma penal establecia como finalidad de esta
etapa procesal “determinar si ha tenido ocurrencia la conducta que por
cualquier medio haya llegado a conocimiento de las autoridades, si esta
descrita en la ley penal como punible, si se ha actuado al amparo de una
causal de ausencia de responsabilidad, si cumple el requisito de
procesabilidad para iniciar la accion penal y para recaudar las pruebas
indispensables para lograr la individualizacién o identificacion de los
autores o participes de la conducta punible”.

Tal y como lo puso de presente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
del 9 de junio de 2009, cuando decidid el recurso extraordinario de revision
adelantado por el sefior Damaso Benitez Mosquera, al evidenciar que el
deber de identificacion e individualizacién del sindicado no habia sido
cumplido a cabalidad, por lo que se hacia “imperioso derrumbar la cosa
juzgada y disponer al restauracion del proceso desde el momento que
dispuso la vinculacion de Damaso Benitez Mosquera, y asi se permita la
real individualizacion e identificacion del verdadero autor de la
conducta punible. Esa etapa procesal corresponde a la resolucion del 23 de
agosto de 2000”".

En consecuencia, para la Subseccion es claro que la conducta desplegada
por la sefiora Bautista Garcia como funcionaria instructora del proceso penal
llevado en contra del accionante, fue gravemente negligente e imprudente al
haber vinculado a una persona sin _estar plenamente identificada e
individualizada, incumpliendo asi con la disposicion antes mencionada y a la




contenida en el Ultimo inciso del articulo 3442 del Cédigo de Procedimiento
Penal — Ley 600 de 2000.

Por lo tanto, la sefiora Nieves Bautista Garcia actué con culpa grave al
expedir las mencionadas providencias y por ende debera responder como
llamada en garantia, pues la omision en el cumplimiento de sus deberes
legales fue lo que generé el dafo causado al sefior Damaso Benitez
Mosquera por la privacion injusta de la libertad y asi lo declarara la Sala de
Subseccion.

Ahora bien, con relacion al argumento esgrimido por la defensa de la llamada
en garantia en el sentido de que en el presente caso se configuré el hecho
de un tercero y/o la culpa exclusiva de la victima, la Sala considera pertinente
sefalar que no estd llamado a prosperar, ya que no es posible justificar la
conducta gravemente culposa de la entonces Fiscal en el hecho de gue un
testigo identific6 en fila de persona al aqui accionante, pues quien tenia el
deber de corroborar su dicho con otros medios probatorios era la funcionaria,
maxime si se tiene en cuenta que el declarante advirtié en su indagatoria que
otro_de los implicados (haciendo referencia a José Pinzon, alias Rancho)
cargaba la cédula del sefior Ddmaso Benitez Mosquera, de modo que
existian indicios para que la fiscal previera la posible suplantacion
personal (Negrillas y subrayado fuera de texto).

4.3. De acuerdo con lo anterior, contra los argumentos de la tutela, la Sala
advierte que la sentencia del 4 de abril de 2018 valoré razonablemente las
pruebas obrantes en el expediente del proceso penal, que culminé con el fallo de
revision dictado el 9 de junio de 2009.

4.3.1. En la providencia cuestionada, la Subseccién C de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado sefialé que la sentencia del 9 de junio de 2009, dictada por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, que resolvid la accidén de revisiéon
instaurada por el sefior Benitez Mosquera, luego de analizar las nuevas pruebas
allegadas, y los testimonios de los sefiores José Hermes Manjarrés Betancourt y
Jesus Antonio Mayorga Rodriguez, concluyé que José Pinzén, alias Rancho,
posible autor del delito, era una persona diferente a Damaso Benitez Mosquera.

4.3.2. Que esas diferencias no fueron advertidas por la Fiscalia 136 seccional de
Bogota, pues no se efectudé una plena identificacion decadactilar y morfolégica del
procesado. Que, por tanto, al dictar las providencias que dispusieron la
vinculacion del sefior Benitez Mosquera al proceso penal, la imposicion de la
medida de aseguramiento de detencion preventiva y el llamamiento a juicio, sin
estar plenamente identificado e individualizado, la sefiora Nieves Bautista Garcia
actué de manera gravemente culposa e incumplié lo ordenado por el articulo 344
de la Ley 600 de 2000, que establece que «en ningln caso se vinculara a persona
gue no esté plenamente identificada».

4.3.3. La autoridad judicial demandada sefialé que la sentencia penal dejo claro
qgue el yerro en que incurri6 la Fiscalia General de la Nacion fue haber procesado
al sefior Benitez Mosquera bajo las caracteristicas fisicas y morfologicas de José
Pinzén, alias Rancho. Al respecto, contra los argumentos de la tutela, la Sala
advierte que la sentencia cuestionada valoré razonablemente las declaraciones
del sefior José Hermes Manjarrés Betancourt, rendidas en la diligencias de
indagatoria y de reconocimiento fotografico, en las que identifico a los coautores

21 Cita original: «'(...) En ningln caso se vinculara a persona que no esté plenamente identificada»’.



del ilicito y dijo que Damaso Benitez Mosquera no estaba entre ellos y, en
especial, advirtio a la fiscal que José Pinzén no portaba su cédula, sino la de la
victima, situacion que, para la autoridad judicial, ameritaba de la funcionaria una
conducta muy cuidadosa en la identificacion decadactilar y morfolégica del
procesado, lo que, evidentemente, no cumplio, pues no advirtio las diferencias de
color de la piel, de textura del rostro, de contextura corporal y de edad.

4.3.4. Contra lo alegado por la sefiora Benitez Garcia, la sentencia objeto de
controversia, para condenarla como llamada en garantia, no se baso en el estudio
morfolégico allegado con la accion de revision, ni en un testimonio rendido por el
seflor Manjarrés Betancourt ante la Corte Suprema de Justicia. Como se vio, el
fundamento de la responsabilidad de la actora, como llamada en garantia,
consistié en que, en la etapa de investigacion penal, conté con elementos de juicio
que le indicaban que Damaso Benitez Mosquera era una persona diferente a José
Pinzén, alias Rancho, y que éste portaba la cédula de ciudadania de la victima, lo
que generaba serios indicios de una posible suplantacion personal.

Ademas, la providencia que se cuestiona no menciond ningun testimonio rendido
por Manjarrés Betancourt ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, sino
que se remitié a las declaraciones que éste dio en las diligencias de indagatoria y
reconocimiento fotogréfico, es decir, que no tuvo fundamento en un cambio de la
version rendida por ese procesado, sino en lo que declard, justamente, ante la
Fiscalia 136 Seccional de Bogota.

4.3.5. La Sala observa que a la actora le asistio la razén al sefalar que la
sentencia del 9 de junio de 2009, dictada por la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, no concluyé que el procedimiento de identificacion del procesado, que
adelantd la Fiscalia, hubiera sido insuficiente ni que se hubiera presentado
negligencia de la investigadora, pues, en efecto, ese no era el objeto de esa
providencia. Sin embargo, es claro que la autoridad judicial demandada no se
baso6 en la sentencia penal para concluir que la sefiora Bautista Garcia actué de
manera gravemente culposa al identificar al procesado con base, sino en que,
durante la etapa investigativa penal, contdé con pruebas que ameritaban de su
parte una actuacién mas diligente.

4.3.6. Finalmente, la providencia cuestionada no desestimé el hecho de que la
demandante solicité a la Registraduria la tarjeta decadactilar del imputado ni negé
qgue el informe de policia judicial hubiera solicitado la captura del sefior Benitez
Mosquera. Lo que concluyé la autoridad judicial fue que, de haberse efectuado en
debida forma la identificacion e individualizacion del procesado, la funcionaria no
hubiera dictado las resoluciones de vinculacion, detencién preventiva y acusacion.

4.4. Queda resuelto el problema juridico: la sentencia del 4 de abril de 2018,
proferida por el Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion C, no incurrié
en defecto factico, al encontrar responsable a la sefiora Nieves Bautista Garcia,
fiscal 136 seccional de Bogota, a titulo de culpa grave, por haber dictado las
providencias que dispusieron la vinculacion al proceso penal, la imposicion de la
medida de aseguramiento y el llamamiento a juicio del sefior Damaso Benitez
Mosquera, sin haberlo identificado e individualizado en debida forma.

En consecuencia, la Sala denegara las pretensiones de la tutela.
Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,



FALLA
1. Declarar fundado el impedimento manifestado por la magistrada Stella
Jeannette Carvajal Basto. En consecuencia, queda separada del conocimiento del
asunto de la referencia.
2. Denegar las pretensiones de la tutela, por las razones expuestas.

3. Notificar a las partes por el medio més expedito.

4. Si no se impugna, enviar el expediente a la Corte Constitucional para lo de su
cargo, y devolver el proceso ordinario enviado en calidad de préstamo.

Copiese, notifiquese y cumplase.

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

MILTON CHAVES GARCIA
Presidente de la Seccidn
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