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

Consejero ponente: Alberto Montana Plata

Bogotda D.C., 3 de agosto de 2020

Radicacion: 25-000-23-26-000-2009-00704-01 (45.176)
Actor: Omarys Josefina Bertel Pérez y otfros
Demandado: Nacion - Fiscalia General de la Nacion
Referencia: Accion de Reparacion Directa

Temas: ADMINISTRACION DE JUSTICIA — ERROR JUDICIAL / ausencia del dafio antijuridico.

Sintesis del caso: se demanda en reparacién directa los danos causados a una persona a
quien se le vinculd a una investigacién penal y la Fiscalia General de la Nacién le impuso
detencién preventiva en centro carcelario; sin embargo, no fue capturada porque huyd,
fue declarada persona ausente y, posteriormente, el mismo organismo instructor precluyd
la investigacion con fundamento en la atfipicidad de la conducta investigada.

Conoce la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la Sentencia de 16 de marzo de 2012, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion 3, Subseccion CI,

mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

La Sala es competente para proferir esta providencia por tratarse de un
recurso de apelacion en confra de una Sentencia proferida por un Tribunal
Administrativo, con independencia de la cuantfia de las pretensiones
solicitadas en la demanda, de conformidad con lo establecido en el
arficulo 73 de la Ley 270 de 19962,

Contenido: 1. Antecedentes; 2. Consideraciones; y 3. Decision.

! Folios 192-201 del cuaderno principal No. 3
2 De acuerdo con lo previsto por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Auto de
Unificacién de 9 de septiembre de 2008, radicacién No. 11001-03-26-000-2008-00009-00 (1J)
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Actor: Omarys Josefina Bertel Pérez y otros
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Nacién

Referencia: Reparacion directa

Decision: Se confirma la sentencia de primera

instancia.

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Posicidén de la parte demandante. 1.2. Posicidon de la parte demandada;
1.3. Sentencia recurrida; y 1.4. Recurso de apelacion.

1.1. Posicion de la parte

demandante

1. La demanda fue interpuesta el 7 de septiembre de 20093 por la

senora Omarys Josefina Bertel Pérez v su grupo familiar. Se dirigidé contra la

Nacidén — Fiscalia General de |la Nacidén, para obtener la reparacion

de los perjuicios sufridos con ocasidn del proceso penal adelantado en su

confra.

2. En la demanda se formularon dos acdpites de pretensiones asi (se

trascribe):

“1. Pretensiones-.

1.1. LA NACION COLOMBIANA - FISCALIA GENERAL DE LA NACION - UNIDAD
NACIONAL DE LAVADO DE ACTIVOS Y EXTINCION DE DOMINIO, son
administrativamente responsables por los danos y perjuicios causados a la senora
OMARYS JOSEFINA BERTEL PEREZ, a su nucleo familiar conformado por sus padres
JOSE DIONISIO BERTEL VERGARA y DALGEN DEL ROSARIO PEREZ PENATE y a sus
hermanos KATIA MARIA BERTEL PEREZ, MONICA PATRICIA BERTEL PEREZ y JOSE DEL
CRISTO BERTEL PEREZ los cuales se han visto afectados a causa del escarnio
publico y el dano a la buena imagen sufrido por el injusto proceso penal iniciado
en su contra, en el que se le dictd detencidn preventiva, fue ofendida y expuesta
a la opinién publica como presunta coautora de PECULADO Y LAVADO DE
ACTIVOS.

1.2 Que como consecuencia de los danos materiales sufridos por OMARYS
JOSEFINA BERTEL PEREZ y su nicleo familiar (...) se condene a LA NACION -
FISCALIA GENERAL DE LA NACION — UNIDAD NACIONAL DE LAVADO DE ACTIVOS Y
EXTINCION DE DOMINIO, a reparar el dafio por error judicial en la persona de mis
prohijados, los cuales estimo enla suma de ( $ 1.259.514.286) M/L

1.3. Que como consecuencia de los dafos morales y de vida en relacion
sufridos por OMARYS JOSEFINA BERTEL PEREZ y su nUcleo familiar (...) se condene a
LA NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION — UNIDAD NACIONAL DE LAVADO
DE ACTIVOS Y EXTINCION DE DOMINIO, a reparar a mis prohijados los cuales estimo
en lasuma de ($ 174.359.488) M/L

3 Folios 3-36 del cuaderno No. 1
4 Ver folios 1y 2 de la demanda
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6. Declaraciones y condenass.

“Primera: Declarar que LA NACION / FISCALIA GENERAL DE LA NACION, es
administrativamente responsable de los perjuicios materiales y morales causados a
la sefiora OMARYS JOSEFINA BERTEL PEREZ a sus padres JOSE DIONISIO BERTEL
VERGARA y DALGEN DEL ROSARIO PEREZ PENATE y a sus hermanos KATIA MARIA
BERTEL PEREZ, MONICA PATRICIA BERTEL PEREZ y JOSE DEL CRISTO BERTEL PEREZ, por
falla en el servicio de la administracion de justicia que le generd innumerables
perjuicios personales y familiares en la salud y en lo econdmico.

Segunda: CONDENAR, en consecuencia, a la NACION COLOMBIANA / FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, como reparacién del dafio ocasionado, a pagar a los
actores o a quien represente legalmente sus derechos, los perjuicios de orden
material y moral, subjetivos y objetivados, actuales y futuros, los cuales se estiman
como minimo en la suma de ($1.433.873.774,44), o conforme a lo que resulte
probado dentro del proceso o en su defecto, en forma genérica.

Tercera: LA CONDENA respectiva serd actualizada de conformidad con lo previsto
en el articulo 178 del CCA, aplicando en la liquidacién la variacién promedio
mensual del indice de precios al consumidor, desde la fecha de ocurrencia de los
hechos hasta la de ejecutoria del correspondiente fallo definitivo.

Cuarto: La parte demandada dard cumplimiento a la sentencia, en los términos
de los articulos 176 y 177 del CCA”".

3. Como hechos que fundamentan las pretensiones, la parte actora

expuso, en sintesis:

4, 1) EI 19 de enero de 2006, la Fiscalia General de la Nacion abrid
investigacion previa con base en un informe de inteligencia de la Unidad
Administrativa de Informaciéon y Andlisis Financiero UIAF, donde se puso en
conocimiento la existencia de presuntas irregularidades en el manejo de

los recursos puUblicos en el municipio de Magangué (Bolivar).

S. 2) El 20 de junio de 2006, la delegada de la Fiscalia General de la
Nacion abrid etapa instructiva y dictd varias érdenes de captura con fines
de indagatoria, entre ofras, confra la senora Omarys Josefina Bertel Pérez,

la cual no se hizo efectiva.

6. 3) En edicion No. 669 del 24 al 30 de abril de 2006, la revista Cambio
publicd un articulo fitulado: “Las unas del gato”, en el que se resend a la

senora Omarys Josefina Bertel Pérez dentro de una investigacion penal

5 Ver folio 23 de la demanda
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que se adelantaba confra el senor Jorge Luis Alfonso Lopez, para ese
entonces alcalde del municipio de Magangué (Bolivar).

7. 4) El 12 de julio de 2006, la Fiscalia 10 especializada de la Unidad
Nacional para la Exfincion de Dominio y Lavado de Activos, declard
persona ausente a la senora Omarys Josefina Bertel Pérez, con
fundamento en que no se hizo efectiva su captura. En esa misma

providencia se le designd apoderado de oficio.

8. 5) A partir de la decision anterior, la senora Omarys Josefina Bertel
Pérez renuncid a su trabajo como directora comercial de la Empresa de
Aseo de Magangué S.A. ES.P. y abandond su sitio de residencia, su nucleo
familiar y negocio, pues en su criterio: “no podia resistir la carga impuesta

por la Fiscalia General de la Nacion”.

9. 6) El 22 de febrero de 2007, la delegada de la Fiscalia resolvid la
sifuacion juridica y profiid medida de aseguramiento de detencion
preventiva confra la senora Omarys Josefina Bertel Pérez por los delitos de
peculado por apropiaciéon en concurso con lavado de activos. En esa
misma providencia se reiteraron las érdenes de capfura con el fin de
asegurar el cumplimiento de la medida de aseguramiento que se le

impuso.

10. 7) Mediante resolucion de 15 de junio de 2007, la Fiscalia 10
especializada de la Unidad Nacional para la Extincion de Dominio y
Lavado de Activos, precluyd la investigacion penal contra la sefora
Omarys Josefina Bertel Pérez y otros sindicados, por atipicidad de las

conductas investigadas respecto de los delitos imputados.

11.  8) Con base en los hechos expuestos, la actora adujo haber sufrido
danos en su buen nombre y salud, por la presunta “falla del servicio de la
administracion de justicia” dentro del referido proceso penal, para lo cual,

citd como fundamento juridico, entre otros, los articulos los articulos 65 y 66
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de la Ley 270 de 1996, relativos al error judicial como modalidad de

imputacion del Estado por la administracion de justicia.

1.2 Posicion de la parte

demandada

12. Lo Fiscalia General de la Nacidn, en la contestacidon de la

demanda¢é se opuso a las pretensiones. En relacidon con los hechos
descritos en la demanda, manifestd que no le constaban y se atenia a lo
resuelto en el proceso. Como argumentos de defensa, expuso que habia
obrado de conformidad con la Constitucion y la ley en sus diferentes
actuaciones. Que la senora Omarys Josefina Bertel Pérez nunca estuvo
privada de la libertad porque evadié las érdenes de captura proferidas en
su confra y que la obstinacion de la procesada de no presentar descargos
ni concurrir al proceso, deberian considerarse como una situacion

constitutiva de culpa exclusiva de la victima.

1.3. Sentencia recurrida

13.  El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn 3, Subseccion
C, profirid Sentencia de primera instancia’ el 16 de marzo de 2012, en la
qgue nego las pretensiones de la demanda, con fundamento en que los
argumentos juridicos esgrimidos por la Fiscalia General de la Nacidon para
ordenar la vinculaciéon penal y medida de aseguramiento confra la actora
Nno eran subjetivos, caprichosos o arbitrarios, pues estuvieron soportados en
los medios de prueba entonces existentes. Adicionalmente, senald que en
el caso concreto nunca se hizo efectiva la detencidon preventiva contra la
demandante, porque no comparecié al proceso, resaltando asi su falta

de colaboracion con la justicia para esclarecer los delitos investigados.

1.4. Recurso de apelacion y trdmites relevantes en segunda instancia

6 Folios 42-52 del cuaderno principal No. 1
7 Folios 192-201 del cuaderno principal No. 3
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14. La parte actora apeldd la decision de primera instancia, para ello,
inicialmente hizo un recuento de los hechos que, en su criterio,
acreditaban la existencia del dano irogado a la salud y buen nombre de
lo actora. Posteriormente, citd las normas relativas a
la ausencia del imputado y la declaratoria de persona ausente previstas
en la Ley 600 de 2000, para senalar que en el caso de la senora Bertel
Pérez, ésta nunca fue llamada a rendir una version libre previamente.
Asimismo, senald que no bastaba invocar una conducta imputable a la
victima para que se produjera el efecto liberatorio de responsabilidad. Por
ultimo, solicitdé que se decretara la prdctica de algunos medios de prueba

durante la segunda instancia.

15.  En Auto de 7 de febrero de 20137, el magistrado sustanciador de la

época, negd la peticion de pruebas solicitada por la parte demandante.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Sintesis de la controversia y decision a adoptar: 2.2. Andilisis sustantivo del
caso concreto: inexistencia del dano antijuridico frente al error judicial alegado; vy
2.3. Costas.

2.1. Sintesis de la controversia y decision a adoptar

16. La Sala decidird el fondo del asunto porque encuentra acreditados
todos los requisitos de la accion. Adicionalmente, observa que pese a no
existir constancia de ejecutoria de la resolucion de 15 de junio de 200710,
por medio de la cual se precluyd la investigacion penal contra la actora, si
se tiene en cuenta la fecha de esa providenciall, se encuentra que no
trascurrieron los 2 anos previstos en el articulo 138.8 del CCA para la
presentacidon oportuna de la accidn. En efecto, estd acreditado que el 21
de mayo de 20092 fue radicada la solicitud de conciliacion extrajudicial

(faltando 26 dias para el vencimiento del término) y los 3 meses de

8 Folios 253-259 del cuaderno No. 3

9 Folio 424 del cuaderno No. 5

10 Resolucion de 15 de junio de 2007 (Folios 37-116 del cuaderno de pruebas No. 2)
1" La cual es anterior a su ejecutoria

12 Folio 1 del cuaderno de pruebas No. 2
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suspension de la caducidad de que frata la Ley 640 de 2001, acabaron el
21 de agosto de 200913, de modo que al presentarse la demanda el 7 de

septiembre de 20094, se concluye que su radicacion fue oportuna.

17. Con antelacion al estudio de la responsabilidad patrimonial de la
entidad demandada, la Sala considera pertinente definir el objeto de la
controversia de este caso, a partir de lo senalado en las pretensiones y de

los hechos alegados en la demanda.

18. Asi las cosas, se precisa que, si bien la actora en sus diversas
infervenciones (v.gr. demanda, alegatos y recurso de apelacion),
menciond de paso la imposicidon de una medida de aseguramiento, no se
puede perder de vista que la demandante: 1) identificé el dano irogado
como la afectacion en su buen nombre y salud!s; 2) atribuyd su causa al
presunto error judicial de haberla vinculado a una investigacion penal, asi
como por librdrsele en su contra orden de captura sin haber sido
escuchada previamente en version libre'é; y 3) en el presente asunto no se
configurd la afectacion del derecho a la libertad de la accionante,
comoquiera que, segun lo manifestado por la actora en su demanda, no
se materializd la restriccion'’, por tanto, se impide entender el asunto

como una privacion injusta de la libertad.

19.  La Sala anuncia que confirmard la sentencia de primera instancia
que negd las pretensiones de la demanda, con fundamento en la
inexistencia del dano antijuridico frente al error judicial alegado, tal como

pasard a explicarse.

2.2. Andlisis sustantivo del caso concreto: inexistencia del dano antijuridico

frente al error judicial alegado

13 A pesar de que en el proceso estd acreditada la celebracién de la audiencia de conciliacién el 25 de agosto
de 2009 (folio 1 del cuaderno de pruebas No. 2), para efectos de calcular el ejercicio oportuno de la accién,
esta Sala no tendrd en cuenta esa fecha, sino la del vencimiento de los 3 meses de que trata la Ley 640 de 2001
(articulo 21). Esto, en consideracién a que para el momento en que se practicé la misma, ya se habrian vencido
los 3 meses previstos en la citada disposicion.

14 Folios 3-36 del cuaderno No. 1

15 Al respecto, véase numerales 5y 5.1. de la demanda

16 Ver numeral 5.2. de la demanda

17 Al respecto, véase el numeral 2.10 de los hechos de la demanda, cuando expresamente se indica que esta (se
trascribe): “no podia resistir la carga impuesta por la Fiscalia General de la Naciéon”
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20. De acuerdo con lo afirmado por la demandante y lo probado en el
expediente, en el proceso penal seguido en su confra se surtieron las
siguientes actuaciones: 1) El 12 de julio de 2006'8, la Fiscalia la declard
persona ausente; 2) El 22 de febrero de 200717, le resolvio la situacion
juridica e impuso medida de aseguramiento; y 3) El 15 de junio de 200729,
la delegada de la Fiscalia le precluyd la investigacion penal, con

fundamento en la atipicidad de los delitos entonces imputados

21.  En cuanto al error judicial alegado por la demandante, consistente
en el desconocimiento de las normas de la Ley 600 de 2000, pues la senora
Bertel Pérez nunca fue llamada a rendir una version libre durante la etapa
de investigacion preliminar, la Sala advierte que dicho dano no se erige en

antijuridico, con fundamento en los siguientes argumentos:

22. (1) De los documentos aportados al proceso?!, se tiene acreditado
que su vinculacion inicial al proceso penal fuvo como propdsito asegurar
su comparecencia a la actuacion. En efecto, conforme fue previsto por la
Fiscalia delegada, la senora Bertel Pérez se le vinculd con fines de
indagatoria y para ello se ordend su captura, tal como lo permitia el
articulo 336 del Cdédigo de Procedimiento Penal vigente (Ley 600 de
2000)22, sin que en relacion con dicho procedimiento se hubiese probado

por la parte actora algun tipo de irregularidad?3.

23. Asimismo, la Sala encuentra que, el organismo instructor podia
prescindir de la citacion y proceder a librar la orden de captura: 1) por la
habilitacion legal prevista en el inciso final del citado articulo 336 del
Codigo de Procedimiento Penal vigente (Ley 600 de 2000); 2) los delitos

por los cuales se le investigaba (peculado y lavado de activos), eran de

18 Folios 2-13 del cuaderno de pruebas No. 2

19 Folios 14-36 del cuaderno de pruebas No. 2

20 Folios 37-116 del cuaderno de pruebas No. 2

21 Al respecto, véanse las consideraciones desarrolladas en la resoluciéon de 12 de julio de 2006 (folios 2-13 del cuaderno
de pruebas No. 2)

22 Articulo 336 de la Ley 600 de 2000.— “Todo imputado serd citado en forma personal para rendir indagatoria, para lo
cual se adelantardn las diligencias necesarias, dejando expresa constancia de ello en el expediente. Si no comparece,
el funcionario competente podrd ordenar su conduccion para garantizar la practica de la diligencia. Cuando de las
pruebas allegadas surjan razones para considerar que se procede por un delito por el cual resulta obligatorio resolver
situacion juridica, el funcionario judicial podrd prescindir de la citacién y librar orden de captura”.

23 De conformidad con lo dispuesto por el articulo 177 del C.P.C, la parte actora tenia la carga de probar la ilegalidad y
arbitrariedad de su vinculacién a la investigacion, asi como cualquier otra posible irregularidad.
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aquellos respecto de los cuales procede |la medida de aseguramiento; 3)
sin perjuicio de la decision que precluyo la investigacion penal en relacion
con la actora?4, para el momento procesal en que se aperturd la
instruccion, la Fiscalia encontrd varias irregularidades que ameritan una
vinculaciéon formal de esta. Asi, por ejemplo, los informes de |la DIJIN 845-
JOYERO procedente de la Unidad Administrativa de Informacion y Andlisis
Financiero UIAF, junto con los informes de trabajo Nos. 287292 y 292144
adelantadas contra el alcalde del municipio de Magangué de la época,
daban cuenta de presuntas anomalias en el manejo de algunos pagos

con recursos publicos.

24. (2) La Sala no desconoce que el articulo 325 del Estatuto Procesal
Penal vigente?s, consagraba el derecho de la persona investigada en un
proceso penal de ser escuchada en versidon libre. Sin embargo, dicha
norma también habilitaba al investigado para que, si tenia conocimiento
qgue en su confra se venfilan imputaciones en una investigacion, sin
nofificacidén previa, pudiera solicitar y obtener que se le escuche de

inmediato en version libre.

25. En el presente caso, se encuentra acreditado que la senora Bertel
Pérez no obstante el conocimiento que tenia del citado proceso,
decidio: huir y no hacer uso del derecho antes referido, asi como incumplir
su deber constitucional de colaborar con la administracion de justicia
(arficulo 95.7), razdn por la cual, con fundamento en el articulo 344 del Ley
600 de 2000 (CPP)?7, el organismo instructor, previo a

decretarle medida de aseguramiento?8, a fravés de la resolucion de 12 de

24 Folios 37-116 del cuaderno de pruebas No. 2

25 Articulo 336 de la Ley 600 de 2000.— “Todo imputado serd citado en forma personal para rendir indagatoria,
para lo cual se adelantardn las diligencias necesarias, dejando expresa constancia de ello en el expediente. Si
no comparece, el funcionario competente podrd ordenar su conduccién para garantizar la practica de la
diligencia. Cuando de las pruebas allegadas surjan razones para considerar que se procede por un delito por el
cual resulta obligatorio resolver situacion juridica, el funcionario judicial podrd prescindir de la citacién y librar
orden de captura”.

26 Véase numeral 2.10 de los hechos de la demandai.

27 Articulo 325 de la Ley 600 de 2000.— “La investigacidn previa se realizard en el término mdaximo de seis (6) meses,
vencidos los cuales se dictard resolucion de apertura de instrucciéon o resolucion inhibitoria. Quien tenga
conocimiento que en su contra se ventilan imputaciones en una investigacion previa, tiene derecho a solicitar y
obtener que se le escuche de inmediato en version libre y a designar defensor que lo asista en ésta y en las
demds diligencias”.

28 Folios 14-36 del cuaderno de pruebas No. 2
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julio de 20062, la declard persona ausente y procedid a designarle un
apoderado de oficio0, situacion que en modo alguno, es constitutivo de

yerro sustancial o procesal.

26.  Por Ultimo, es de relieve senalar que, en relacion con los casos de
reparacion directa donde se pretende reparacion de los danos causados
por la vinculacidon a un investigacion penal, la jurisprudencia de esta

Corporacion’d! ha senalado lo siguiente (se trascribe): “el adelantamiento de

una pesquisa penal en contra de una persona se trata de una carga que todos los
administrados deben soportar, siempre y cuando la misma cumpla con los estdndares
legales fijados por el ordenamiento juridico y se encuentre justificada en motivos
razonables, comoquiera que una investigacion en esos términos consiste en el mero
despliegue de la funcidon estatal de administrar justicia en pro de que se garantice la
efectividad de los derechos y deberes de los administrados y un orden justo -articulo 2
de la Col.—, funcidn respecto de la que aquéllos tienen el deber de colaborar —articulo 95
de la C.Pol.— y que por lo tanto, no puede ser catalogada de entrada como un dano

antijuridico”.

27.  Asi las cosas, la Sala confirmard la decision proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, con fundamento en las razones aqui

expuestas.

2.3. Costas

28. Toda vez que no se evidencid temeridad, ni mala fe en la actuaciéon
procesal de las partes, la Sala se abstendrd de condenar en costas, de
conformidad con lo establecido en el arficulo 171 del C.C.A., modificado
por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

3. DECISION

2 Folios 2-13 del cuaderno de pruebas No. 2

30 Folios 2-13 del cuaderno de pruebas No. 2

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 3 (Subseccién B), Sentencia de 27 de
agosto de 2018, expediente 33359 A.
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Radicado: 25-000-23-26-000-2009-00704-01 (45.716)

Actor: Omarys Josefina Bertel Pérez y otros

Demandado: Nacién - Fiscalia General de la
Nacién

Referencia: Reparacion directa

Decision: Se confirma la sentencia de primera

instancia.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia de 16 de marzo de 2012, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién 3, Subseccion C, con
fundamento en las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.
SEGUNDO: NO CONDENAR en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al

Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ

ALBERTO MONTANA PLATA
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