Republica de Colombia
Rama Judicial
Tribunal Administrativo del Tolima

Mag. José Aleth Ruiz Castro

Ibagué, veinticuatro (24) de febrero de dos mil veintidés (2022).

Radicacion N° : 73001-33-33-007-2018-00191-01

NuUmero Interno: 0632-2021

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

Demandante: JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ Y OTROS

Demandado: NACION — RAMA JUDICIAL — FISCALIA GENERAL
DE LA NACION.

I- ASUNTO A DECIDIR

De conformidad con lo establecido en los articulos 187 y 247 del C.P.A.C.A.,
procede la Sala Oral de Decision a resolver el recurso de apelacién interpuesto por
el vocero judicial de la parte demandante, en contra de la sentencia proferida el 28
de junio de 2021por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Ibagué,
mediante la cual negd las pretensiones de la demanda impetrada a través del
mandatario judicial de los sefiores JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ, quien actta en
nombre propio y en representacion de su menor hija SARA VALENTINA TIQUE
TIQUE; asi como YOLANDA COLO YARA, quien actia en nombre propio y en
representacion de LINA MARIA TIQUE COLO, al igual que el sefior WILMAR
TIQUE ORTIZ, quien actia en nombre propio y en representacion de su menor hijo
JULIAN ESTEBAN TIQUE CARRILLO; y los sefiores(as) GLORIA ORTIZ DE
TIQUE, ISMAEL TIQUE POLOCHE, FLOR ANGELA TIQUE ORTIZ, MARIA
SOLEIDA TIQUE ORTIZ, IVAN TIQUE ORTIZ, MARIA OLIVERA TIQUE
POLOCHE, MERY TIQUE CARRILLO, MARTA LUZ TIQUE CARRILLO, CIRO
ORTIZ CUPITRA, DIVA ORTIZ DE CARILLO, ARGELIA ORTIZ CUPITRA y
XIMENA CARRILLO ORTIZ, contra La Nacion — Rama Judicial — Fiscalia General
de la Nacion.

Il. ANTECEDENTES

1. Pretensiones (fol. 169 c. ppal.)

“(...)1.- Que LA NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION, RAMA JUDICIAL-
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL es responsable
administrativamente de todos los perjuicios morales, materiales y dafio a la vida de
relacion ocasionados a JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ, quien actda en su nombre y
en nombre y representacion de SARA VALENTINA TIQUE TIQUE; a YOLANDA
COLO YARA quien actia en nombre y representacion de LINA MARIA TIQUE
COLO; a GLORIA ORTIZ DE TIQUE, ISMAEL TIQUE POLOCHE, FLOR ANGELA
TIQUE ORTIZ, MARIA SOLEIDA TIQUE ORTIZ; a WILMAR TIQUE ORTIZ, quien
actla en su nombre y en nombre y representacion de JULIAN STEBAN TIQUE
YATE; a IVAN TIQUE ORTIZ, MARIA OLIVERIA TIQUE POLOCHE, MERY TIQUE
CARRILLO, MARTA LUZ TIQUE CARRILLO, CIRO ORTIZ CUPITRA, DIVAORTIZ
DE CARRILLO, ARGELIA ORTIZ CUPITRA, XIMENA CARRILLO ORTIZ, por la
detencion sufrida por JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ el dia 7 de marzo de 2.017,
recuperando su libertad el 23 de Agosto de 2.017 en el municipio de Coyaima (Tol.)
y hechos subsiguientes.



Rad. 73001-88-38-007-2018-191-01 (Interno: 0632-2021)
REPARACION DIRECTA

JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ y Otros Vs

NACION- RAMA JUDICIAL -

FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Pagina 2 de 35

2. - Que como consecuencia de la anterior declaracion, LA NACION-FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, RAMA JUDICIAL-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL debe pagar en forma indexada a JOSE ISMAEL
TIQUE ORTIZ, quien actia en su nombre y en nombre y representacion de SARA
VALENTINA TIQUE TIQUE; a YOLANDA COLO YARA quien actlla en nombre y
representacion de LINA MARIA TIQUE COLO; a GLORIA ORTIZ DE TIQUE,
ISMAEL TIQUE POLOCHE, FLOR ANGELA TIQUE ORTIZ, MARIA SOLEIDA
TIQUE ORTIZ; a WILMAR TIQUE ORTIZ, quien actia en su nombre y en nombre
y representacion de JULIAN STEBAN TIQUE YATE; a IVAN TIQUE ORTIZ, MARIA
OLIVERIA TIQUE POLOCHE, MERY TIQUE CARRILLO, MARTA LUZ TIQUE
CARRILLO, CIRO ORTIZ CUPITRA, DIVA ORTIZ DE CARRILLO, ARGELIA
ORTIZ CUPITRA, XIMENA CARRILLO ORTIZ, la totalidad de los perjuicios
morales, materiales y dafo a la vida de relacién, de conformidad con la liquidacion
que de ellos se haga mas adelante. 3. - Que la parte demandada cumpla la
sentencia en los términos del articulo 192 del C.P.A.C.A. 4. - Por las costas y gastos
del proceso. (...)

2. Fundamentos féacticos (fol. 170 Cdo. ppal)

Como fundamento de sus pretensiones, la apoderada de la parte accionante
expuso los siguientes hechos relevantes:

- Sefalé que el sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ, debié soportar un
proceso penal gue culmind con sentencia absolutoria proferida el dia 28 de
noviembre de 2.017 por el Juzgado Penal del Circuito con Funcién de
Conocimiento del Guamo (Tolima), por el delito de acceso carnal abusivo
con menor de catorce afos.

- Indico que el sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ, estuvo privado de la
libertad bajo detencion intramural en el Establecimiento Penitenciario y
Carcelario del Guamo (Tolima), desde el 7 de marzo de 2.017 hasta el dia
23 de agosto de 2.017, es decir, 5 meses y 16 dias.

- Asevero que el sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ, debi6 cancelar de su
peculio el valor de los honorarios profesionales de abogado para la
respectiva defensa penal que se adelant6 en la Fiscalia 47 Seccional del
Guamo (Tol.) y en Juzgado Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento
del Guamo (Tol.), C.U.I. 7321767000461201700093, radicado 2017-00074-
00, por el delito de acceso carnal abusivo en menor de catorce afios, que
de acuerdo con lo establecido por la Corporacion Colegio Nacional de
Abogados “CONALBOS", corresponde a 13 salarios minimos legales
mensuales vigentes.

- Afirmé que la privaciéon injusta del demandante causd graves perjuicios
morales, materiales y dafio a la vida de relacién del detenido, su compariera
permanente, su hija, sus padres, sus hermanos, sus tios, sus sobrinos y sus
primos, pues se encontraron ante una situacion humillante e injusta, la cual
se agravo pues el afectado, por circunstancias ajenas a su voluntad, debi6
dejar abandonado su empleo durante el lapso que duré la investigacion,
hasta meses después de la fecha de su reclusion y puesta en libertad.

- Agrego que el directo afectado se desempefia como agricultor, devengando
un salario minimo mensual de $737.716, dejado de percibir desde el
instante en que fue privado de la libertad, es decir cinco (5) meses y
dieciséis (16) dias y por los siguientes 10 meses, tiempo que permanecio
desempleado mientras encontraba un trabajo una vez puesto en libertad.

3. Contestacion de la demanda:

3.1 Fiscalia general de la Nacion (fls. 222-244 C. Ppal )
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Por conducto de mandatario judicial el ente acusador dio respuesta oportuna a las
pretensiones del extremo activo, oponiéndose a su prosperidad, aseverando que
no es posible declarar la responsabilidad de la entidad, toda vez, que dentro del
presente proceso no se evidencio una actuacion arbitraria, ni mucho menos existio
error judicial y un defectuoso funcionamiento de la administracién.

Asimismo, objetd la cuantia estimatoria de los perjuicios razonados por el
apoderado actor, sefialando que frente a los perjuicios morales solicitados por el
accionante los mismos deben ser tasados con base a los pronunciamientos del
Consejo de Estado, esto en caso de considerar una sentencia condenatoria para
la Entidad.

Respecto de la indemnizacion solicitada por la parte actora por el perjuicio material
en la modalidad de lucro cesante, indicé que se opone a dicha pretensién, puesto
gue el hoy demandante no aporté prueba que conlleve a la verificacion de los
ingresos que percibia para la época de los hechos. Asimismo, se opuso al
reconocimiento de los honorarios cancelados al profesional del derecho.

En cuanto al dafio a la vida de relacion, consideré que no hay lugar a reconocer
indemnizacion alguna por este concepto, ya que la afectacién a la que se hace
referencia en la demanda es aquella que soporta generalmente cualquier persona
sometida a una privacion de la libertad, afectacion que se subsume dentro del
perjuicio moral.

De otra parte, sefial6 que la investigacion en la cual se vio involucrado el sefior
JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ, tuvo su origen en el informe presentado por la
Comisaria de Familia del Municipio de Coyaima - Tolima, en el que daba a conocer
sobre el posible acceso carnal abusivo con menor de 14 afios del que habia sido
victima la menor L.M.T.C., de 13 afios de edad, quien en entrevista psicoldgica
realizada el 1 de marzo de 2016, manifestd que los hechos sucedieron en el mes
de agosto del afio 2015, en la Vereda Coyarco del municipio de Coyaima, cuando
la menor contaba con 12 afios y medio de edad, quien sostenia una relacion
sentimental con el sefior JOSE ISMAEL TIQUE, quien le decia que la amaba y que
desde dicha época venia sosteniendo relaciones sexuales con €l y como producto
de ellas, quedd en estado de embarazo.

Aseverd que estaban dadas las condiciones para la solicitud por parte de la Fiscalia
ante el Juez de Garantias de la legalidad de captura, imputacion y solicitud de
medida de aseguramiento del sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ, la cual fue
decretada por el Juez Promiscuo Municipal con Funcion de Control de Garantias
de Coyaima - Tolima, por cuanto se infiri6 razonablemente que era autor de la
conducta de Acceso Carnal Abusivo con menor de 14 afios; haber proferido una
decision contraria a ello, en su momento, se habria tornado ilegal, puesto que para
ese instante existian los suficientes elementos materiales y evidencia fisica para
imputarle la conducta ya descrita.

Preciso6 que le corresponde a la Fiscalia adelantar la investigacion, para de acuerdo
con la prueba obrante en ese momento procesal, solicitar, como medida preventiva,
la detencion del sindicado, correspondiéndole al Juez de garantias estudiar dicha
solicitud, analizar las pruebas presentadas por la Fiscalia, y decretar las que
estimar procedentes, para luego establecer la viabilidad o no de decretar la medida
de aseguramiento, es decir que, en ultimas, si todo se ajusta a derecho, es el juez
de garantias quien decide y decreta la medida de aseguramiento a imponer.

Igualmente propuso las excepciones de mérito que denomind: falta de legitimacion
por pasiva, inexistencia de la falla del servicio, ausencia del dafio antijuridico e
inimputabilidad del mismo a la Fiscalia General de la Nacion, inexistencia del nexo
de causalidad.
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3.2 Consejo Superior de la Judicatura — Rama Judicial (fls. 200-210 C. Ppal.)

Admitida la demanda, la vocera judicial del Consejo Superior de la Judicatura —
Rama Judicial descorrié oportunamente el traslado de la demanda, indicando que
con fundamento en las previsiones del articulo 270 de la Ley 1437 de 2011, el
Consejo de Estado profirié la Sentencia de Unificacion del 17 de octubre de 2013,
en la que, entre otros aspectos destac6 que se ampliaba la posibilidad de declarar
la responsabilidad del Estado por el hecho de la detenciébn preventiva de
ciudadanos ordenada por autoridad competente con base en un titulo objetivo de
imputacion, a aquellos eventos en los cuales se causa al individuo un dafio
antijuridico, aunque el mismo se derive de la aplicacion dentro del proceso penal
respectivo, del principio in dubio pro reo, de manera tal que aunque la privaciéon de
la libertad se hubiere producido como resultado de la actividad investigativa
correctamente adelantada por la autoridad competente e incluso cuando se hubiere
proferido la medida de aseguramiento con el lleno de las exigencias legales, lo
cierto es gue si el imputado no resulta condenado, se abre paso el reconocimiento
de la obligacion, a cargo del Estado, de indemnizar los perjuicios irrogados al
particular, siempre que éste no se encuentre en el deber juridico de soportarlos.

Por lo anterior destac6 que cuando una persona es sometida a una medida
privativa de la libertad y posteriormente es absuelta, sin importar la ley penal bajo
la cual se tramitd el respectivo proceso penal, o la causal por la cual se profirié la
absolucion, habréa lugar a responsabilidad del Estado, en aplicacion de la teoria del
dafio especial.

Precis6 que la anterior orientacion jurisprudencial varié a partir de la sentencia
expedida el 10 de agosto de 2015, con ponencia del Consejero Jaime Orlando
Santofimio, Rad. 54001233100020000183401 (30134), donde se adopté otra
posicion y cuyo eje estd enfocado a realizar un analisis critico del material
probatorio recaudado y asi determinar si los argumentos que sustentan la
exoneracion penal, como podria ser la aplicacion del in dubio pro reo, esconde
deficiencias en la actividad investigativa, de recaudo o de valoracién probatoria de
las autoridades judiciales intervinientes, que en ultimas son las que constituyen la
razén verdadera que llevé a absolver al sindicado o a precluir la investigacién penal
a su favor.

En el caso sub lite destaco la togada que no existe dafio antijuridico causado en
las actuaciones realizadas por el Juez de Control de Garantias, ya que la audiencia
preliminar se encuentra ajustada a derecho, y no se observa, capricho,
arbitrariedad, negligencia o culpa en el actuar de ese juez, por esto manifesté que
todas y cada una de los actos desarrollados por esos despachos judiciales se
realizaron en cumplimiento de las normatividad vigente y en ningln momento se
vulneré el derecho procesal o sustancial, por lo que no existe falla en el servicio y
no hay responsabilidad en la Rama Judicial por la privacién de la libertad del sefior
JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ.

Afadié que la sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de Guamo (Tolima), absolvié al sefior JOSE ISMAEL TIQUE
ORTIZ por duda, motivo por el que no se presenta la causal de responsabilidad
contenida en el articulo 414 del Decreto 2700 de 1992, por esta razén no existe
responsabilidad del Estado por la privacion de la libertad del sefior TIQUE, ya que
el régimen de responsabilidad es objetivo y no se puede predicar la falla en el
servicio

Enfatizé que la teoria presentada por la Fiscalia al inicio del juicio oral no encontré
respaldo en las pruebas legalmente recaudadas y arrimadas al proceso, por cuanto
ademas tuvo falencias de tipo probatorio que conllevaron a que el Juez con
Funciones de Conocimiento no pudiese emitir sentencia condenatoria ante el
hecho de que no se encontraba demostrada la participacion del convocante.
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Subray6 que el Juez con Funciones de Control de Garantias que actu6 durante el
proceso penal, cumplié las funciones que le asigna la ley 906 de 2004, las
audiencias por él dirigidas fueron audiencias preliminares, en las cuales, no se
discute la responsabilidad penal de los imputados, por cuanto el Juez con
Funciones de Control de Garantias trabaja con elementos probatorios, evidencia
fisica e informacion legalmente obtenida, elementos que no constituyen plena
prueba y por ende, no son suficientes para discutir la responsabilidad, por lo cual
la medida de aseguramiento impuesta a los accionantes obedecio a principios de
razonabilidad, proporcionalidad y ponderacion.

Destacé que cuando la fiscalia incumple sus deberes probatorios, y el juez debe
absolver al procesado no surge la responsabilidad del Estado respecto de la Nacién
— Rama Judicial, porque la privacion de la libertad, tuvo origen en el caudal
probatorio allegado inicialmente por el ente investigador, el cual posteriormente no
reunio los requerimientos necesarios para convertirse en plena prueba y que fuese
el soporte de una decision condenatoria.

Finalmente propuso las excepciones que denomind: “inexistencia de perjuicios,
ausencia de nexo causal, falta de legitimaciébn en la causa por pasiva, no
cumplimiento de los requisitos establecidos en la jurisprudencia de la corte
constitucional para que opere la responsabilidad del estado y la innominada o
genérica.”

4. La sentenciaimpugnada

Lo es la proferida el 28 de junio de 2021 por el Juzgado Séptimo Administrativo del
Circuito de esta ciudad que nego las pretensiones de la demanda.

Para arribar a la anterior decision, considero la Jueza a quo que para el momento
especifico en que se solicitd la imposicion de la medida de aseguramiento en contra
del sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ, la misma aparecia necesaria, adecuada,
proporcional y razonable, ponderando ademas la gravedad de la conducta (Acceso
Carnal Abusivo con menor de 14 afos; Art. 208 C.P.), resaltando asi, la cabal
concurrencia de los requisitos de los mentados articulos 3.08-2 y 313 del C.P.P.,.);
situaciones que, para ese momento preliminar de la investigacion, avalaron la
procedencia de la medida de aseguramiento, en centro carcelario, dictada por el
Juez de Control de Garantias.

Por lo tanto, a juicio de la jueza de instancia, para el momento de imposicion de la
medida, la misma satisfizo los fines Constitucionales y legales para considerarse
formal y objetivamente justa, de manera pues que se predica que el sefior JOSE
ISMAEL TIQUE ORTIZ se encontraba legitimamente compelido a soportar la
privacion de su libertad.

5. Fundamentos de laimpugnacion
5.1 Parte demandante

Oportunamente el apoderado del extremo activo recurrid la sentencia de primera
instancia, argumentado que la Fiscalia General de la Nacién debi6 realizar como
acto previo a la captura del directo afectado la evaluacion del caso en particular,
con el fin de determinar si se trataba del responsable del delito de acceso camal
violento con menor de 14 afos, esto es, que en su labor investigativa y antes de
proferirse orden de captura y su respectiva legalizacion debio recolectar los
elementos o informacion que pudiera ser requerida dentro de la investigacion para
obtener sentencia condenatoria, empero, su actuacion se tomo6 desproporcionada
al prolongar el proceso por mas de 5 meses sin obtener las pruebas que
determinaran que JOSE ISMAEL era responsable, resultando imposible para la
Fiscalia General de la Nacion probar la responsabilidad del acusado en el proceso,
al tener como base de la acusacion que este sostuvo relaciones con la menor
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L.M.T.C., sin tener en cuenta que el entonces acusado inici6 noviazgo con la
menor, y que posterior a ello, con el consentimiento de esta y de sus padres
establecieron union marital de hecho, desconociendo por completo el entonces
acusado que estaba actuando de manera ilicita, ya que al ser una persona iletrada
y con sus costumbres arraigadas entablar una relacion estable y socialmente vista
con una menor de edad no comporta un delito, debiendo el ente investigador
realizar actuaciones tendientes a conocer y establecer esta situacion, pero no
proceder de inmediato, como en efecto lo hizo, a imponer una medida de
aseguramiento de detencion preventiva.

[l TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto del 13 de septiembre del 2021 se admitié el recurso interpuesto por el
apoderado de la parte demandada y, en aplicacion al numeral 5° del articulo 247
del CPACA modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, ingresé el
expediente al Despacho el 7 de octubre de 2021, para proferir sentencia, sin que
las partes se hubieran pronunciado respecto de los recursos de apelacion, ni
formulado alegatos de conclusion.

V. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
1. Competencia.

Es competente esta colegiatura para desatar la apelacion contra la sentencia
proferida el pasado 28 de junio de 2021 por el Juzgado Séptimo (7°) Administrativo
Oral del Circuito de Ibagué, segun voces del articulo 243 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, al definir que son
apelables las sentencias de primera instancia proferidas por los jueces
administrativos.

2. Problema juridico.

Conforme con lo sefialado en el recurso de alzada, corresponde a la Sala
determinar, si se configuran o no todos y cada uno de los elementos constitutivos
de responsabilidad administrativa en contra de la NACION — RAMA JUDICIAL y la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION por los presuntos dafios y perjuicios
reclamados por los demandantes, como consecuencia de la medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva en establecimiento carcelario
dictada en contra del sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ.

3. Tesis planteadas.
3.1. Tesis de la parte demandante.

Sostuvo que la NACION — RAMA JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL y la FISCALIA GENERAL DE LA NACION deben
ser declaradas responsables de los perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales
causados por la privacion injusta de la libertad de la que fue objeto el sefior JOSE
ISMAEL TOQUE ORTIZ durante el periodo comprendido entre desde el dia 07 de
marzo de 2017 hasta el dia 23 de agosto de 2017, pues el proceso penal seguido
en su contra culmind con sentencia absolutoria proferida por el Juzgado Penal del
Circuito con funcion de conocimiento del Guamo- Tolima.

3.2 Tesis de la parte demandada.

3.2.1. Nacion — Rama Judicial.
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Precis6 que la NACION — RAMA JUDICIAL no puede ser declarada responsable
en el sub examine, toda vez que, el Juez Penal del Circuito con funcién de
conocimiento del Guamo, actué conforme a derecho y segun el procedimiento que
la Ley establece para adelantar un proceso penal bajo el sistema penal acusatorio,
decretando la medida de aseguramiento al demandante, obedeciendo a los
principios de razonabilidad, proporcionalidad y ponderacién, ademas, argumento
gue el resultado dafioso es producto de la actuacion del ente investigador al no
contribuir con la recoleccién de los elementos de prueba necesarios para sostener
su tesis de la conducta delictiva lo que derivd en una sentencia absolutoria.

3.2.2 Fiscalia General de la Nacion.

Asever6 que no se configuran los elementos de la responsabilidad administrativa
en cabeza del ente acusador, por cuanto la investigacion seguida contra del sefior
JOSE ISMAEL TIQUE se surti6 de conformidad con la Constitucién Politica y las
disposiciones sustanciales vigentes para la época de los hechos, actuacion de las
cuales no resulta ajustado a derecho precisar un defectuoso funcionamiento de la
justicia, ni la incursién en alguna clase de error, ni mucho menos la privacién injusta
del sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ.

3.2.3 Tesis del Juzgado de Primera Instancia.

Para el Despacho, una vez analizados los argumentos de hecho y de derecho de
la demanda, y la apreciacién en conjunto de los medios de prueba regular y
oportunamente allegados al proceso, asi como las posiciones jurisprudenciales
pertinentes, considerd que no se configuran los presupuestos para acceder a la
prosperidad de las pretensiones en el presente medio de control, por cuanto la
privacion de la libertad de la cual fue objeto el sefior José Ismael Tique no se tornd
en injusta, dado que durante el aludido proceso y en cada una de las etapas del
mismo, se arrimaron elementos materiales probatorios y evidencia fisica que
permitian inferir que la conducta procesal del sefior José Ismael fue la que origind
la imposicion de la medida de aseguramiento y su consecuente privacion de la
libertad.

4. Tesis del Tribunal.

De conformidad con el material probatorio allegado al expediente, la Sala considera
que la NACION — RAMA JUDICIAL y LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION
deben ser declaradas patrimonial y administrativamente responsables de los dafios
y perjuicios causados a los demandantes, como consecuencia de la privacion
injusta de la libertad de la que fue victima el sefior JOSE ISMAEL TIQUE quien
finalmente fue absuelto al considerar que la conducta era atipica.

5. Desarrollo de la Tesis de la Sala.
5.1.- Laresponsabilidad patrimonial del Estado.

El articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia establece que el Estado debe
responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas y se requiere de la
concurrencia de varios elementos a saber: (i) el dafio antijuridico, (ii) la
imputabilidad juridica y factica del dafio a un érgano del Estado vy, (iii) el nexo
causal entre el dafio y la actuacion u omisién de la administracion.

El Dafio Antijuridico es entendido jurisprudencialmente como el detrimento,
perjuicio, menoscabo, dolor o molestia causado a alguien, en su persona, bienes,
libertad, honor, afectos, creencias, etc., suponiendo la destruccion o disminucion
de ventajas o0 beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de que goza un
individuo, sin que el ordenamiento juridico le haya impuesto a la victima el deber
de soportarlo, es decir, que el dafio carezca de causales de justificacion (Consejo



Rad. 73001-88-38-007-2018-191-01 (Interno: 0632-2021)
REPARACION DIRECTA

JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ y Otros Vs

NACION- RAMA JUDICIAL -

FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Pagina 8 de 35

de Estado — Seccién Tercera, sentencia del 27 de enero del 2000, M.P: Alier E.
Hernandez Enriquez).

De acuerdo a una debida interpretacion del articulo 90 Constitucional, el H. Consejo
de Estado® ha ensefiado que, la responsabilidad del Estado se origina, de un lado,
cuando existe una lesion causada a la victima que no tiene el deber juridico de
soportar y, de otro, cuando esa lesion es imputable factica y juridicamente a una
autoridad publica. Dicha Tesis fue avalada por la Corte Constitucional en Sentencia
C-333 de 1993, en donde expresd, que ademas de constatar la antijuridicidad del
dafio, el juzgador debe elaborar un juicio de imputabilidad que le permita encontrar
un titulo juridico distinto de la simple causalidad material que legitime la decisién.

Al referirnos a la imputacion juridicay factica, debemos remitirnos a lo explicado
por la Seccion Tercera del H. Consejo de Estado que considera que “imputar, para
nuestro caso, es atribuir el dafio que padecié la victima al Estado, circunstancia
gue se constituye en condicidon sine qua non para declarar la responsabilidad
patrimonial de este ultimo (...) la imputacion del dafio al Estado depende, en este
caso, de que su causacion obedezca a la accién o a la omisién de las autoridades
publicas en desarrollo del servicio publico o en nexo con él, excluyendo la conducta
personal del servidor publico que, sin conexion con el servicio, causa un dafio”
(Sentencia del 21 de octubre de 1999, expediente 10948, M.P: Alier Eduardo
Hernandez Enriquez).

A partir de la disposicién constitucional sefialada, la jurisprudencia y la doctrina
contencioso administrativa han desarrollado distintos regimenes de
responsabilidad imputables al Estado, como (i) el subjetivo, que se basa en la teoria
de la falla del servicio y (ii) el objetivo, que obedece a diferentes situaciones en las
cuales la entidad demandada est4 llamada a responder, por un lado, con ocasion
del ejercicio de actividades peligrosas o la utilizacion de elementos de la misma
naturaleza, caso en el cual se habla del régimen del riesgo excepcional, y por otro,
debido a la ruptura de la igualdad frente a las cargas publicas, caso en el cual
estamos en presencia del régimen del dafio especial, por ende, corresponde al
Juez analizar los hechos de cada caso concreto y determinar el régimen de
responsabilidad aplicable, para resolver el asunto sometido a su consideracion de
acuerdo con los elementos probatorios allegados, aunque el demandante haya
encuadrado el contencioso en un titulo de imputacion disimil, pues en acciones de
reparacion directa, domina el principio de iura novit curia.

Reliévese que, para efectos de determinar la responsabilidad de la administracion
alaluz del régimen de imputacién objetiva, resulta irrelevante el analisis de la licitud
o ilicitud de la conducta asumida por los agentes estatales; con la aclaracion que,
de todas formas, en los casos en que esté demostrada la culpa de la
administracion, es loable que se analice la responsabilidad patrimonial del Estado
bajo la 6ptica de la falla del servicio?, por ser la clausula general de compromiso y
el titulo de imputacion de responsabilidad del Estado por excelencia, aunado a que,
con la prueba de la falla, la propia administracion podra iniciar de forma ulterior la
accion de repeticion contra el agente que dolosa o culposamente hubiere producido
el dafio.

De otro lado, en cuanto al nexo de causalidad, nuestro Organo de Cierre®,
trayendo a colacion apartes de la Doctrina Francesa ha considerado que éste es el
elemento principal en la construccion de la responsabilidad, esto es la
determinacion de que un hecho es la causa de un dafio, pues desde el punto de
vista tedrico resulta facil, en criterio de los autores, diferenciar el tratamiento del

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, SecciéOn Tercera, C.P. Dr. Alier Eduardo Hemandez Enriquez, de
fecha 01 de marzo de 2006.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, C.P. Dr. MAURICIO FAJARDO GOMEZ, proferida
el 11 de noviembre de 2009, Radicacién nimero: 05001-23-24-000-1994-02073-01(17927), Actor: Elizabeth Pérez Sosa y Otros,
Demandado: La Nacion-Ministerio de Defensa-Policia Nacional, Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez, Sentencia del
10 de agosto de 2005, Rad. 73001-23-31-000-1997-04725-01(15127).
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nexo de causalidad dentro de los titulos objetivo y de falla en el servicio. En
tratandose de esta ultima, la relacion de causalidad se vincula directamente con la
culpa, con la irregularidad o la anormalidad.

5.2.- El derecho a lalibertad individual.

Dentro del catélogo de derechos contenido en la Constitucion Politica, la garantia
de la libertad ocupa uno de los pilares fundantes de la institucionalidad del Estado
desde el punto de vista de la teoria contractualista®, y a su vez, reviste la posicion
de derecho fundamental previsto en el articulo 28 Constitucional y emerge como el
hilo conductor de todo el ordenamiento democratico que propende por su respeto
en todas las manifestaciones del poder publico y, fundamentalmente, constituye un
aspecto a tener en cuenta para el juez de responsabilidad extracontractual del
Estado.

Es por esto que la limitacién o restriccién al derecho de libertad lleva consigo un
desequilibrio en las cargas publicas del ciudadano, que, en principio, no esta
obligado a soportar, en tanto no haya una razon juridica que imponga tal carga,
como es la comisién de una conducta punible, caso en el cual el particular puede
ser restringido o privado del ejercicio de la libertad.

5.3.- Responsabilidad del Estado por Privacion Injusta de la Libertad - Linea
Jurisprudencial del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional.

Previamente a examinar los presupuestos de responsabilidad administrativa
aplicables al caso, la Sala estima necesario precisar que la demanda de la
referencia tiene por objeto la declaratoria de responsabilidad extracontractual del
Estado, por razén de una privacion injusta de la libertad del demandante Milton
César Sanchez Lépez ocurrida en vigencia de la Ley 270 de 1996°, que establece:

“ARTICULO 65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. El Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accién o la omisidn de sus agentes judiciales.

“En los términos del inciso anterior el Estado respondera por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, por el error jurisdiccional y por la
privacion injusta de la libertad.

(...)

ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podra demandar al Estado reparacién de perjuicios”.

Igualmente es preciso recordar que el H. Consejo de Estado ha considerado en
varias oportunidades que, a pesar de la entrada en vigencia de la Ley 270 de 1996,
cuando una persona privada de la libertad es absuelta por alguna de las
circunstancias previstas en el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991°, se configura
un evento de detencion injusta y, por lo tanto, procede la declaratoria de la
responsabilidad extracontractual del Estado, en virtud del articulo 90 de la
Constitucion Politica.

Al respecto, en sentencia de 2 de mayo de 2007, preciso:

4 Entiéndase la teoria contractualista desde el punto de vista de la obra el Leviatan escrita por Thomas Hobbes, perspectiva
desde la cual los administrados entregan sus libertades a un ente ficticio (el leviatan - estado) en aras de proporcionar seguridad,
en su vida y bienes, evitando sobremanera el miedo a una muerte violenta, debido a que el hombre per se es malo y la funcién
de la institucion estatal se circunscribe a enderezar su naturaleza y en consecuencia regulando su conducta para poder vivir en
sociedad mediante la limitacion de sus derechos y libertades.

5 Norma que entr6 en vigencia el 7 marzo de 1996.

6 “Articulo 414. Indemnizacion por privacion injusta de la libertad. Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra
demandar al Estado indemnizacion de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente
porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible, tendra derecho a ser
indemnizado por la detencion preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa
grave”.
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“Como corolario de lo anterior, ha de entenderse que la hipotesis precisada por el
articulo 68 de la Ley 270 de 1996, en la cual procede la declaratoria de la
responsabilidad extracontractual del Estado por detencidn injusta, en los términos en
que dicho caracter injusto ha sido también concretado por la Corte Constitucional en
el aparte de la sentencia C-036 (sic) de 1996 en el que se analiza la exequibilidad del
proyecto del aludido articulo 68 -y que se traduce en una de las diversas modalidades
o eventualidades que pueden generar responsabilidad del Estado por falla del servicio
de Administracion de Justicia-, esa hipétesis asi precisada no excluye la posibilidad
de que tenga lugar el reconocimiento de otros casos en los que el Estado deba ser
declarado responsable por el hecho de haber dispuesto la privacion de la libertad de
un individuo dentro del curso de una investigacion penal, siempre que en ellos se haya
producido un dafio antijuridico en los términos del articulo 90 de la Constitucion
Politica.

“Tal es la interpretacion a la que conducen no soélo las incuestionables superioridad y
preeminencia que le corresponden al citado canon constitucional, sino también una
hermenéutica armdnica y sistemética de los comentados preceptos de la misma Ley
270 de 1996, asi como los razonamientos plasmados por la propia Corte
Constitucional en la sentencia C-036 (sic) de 1997 (sic), mediante la cual los encontrd
ajustados a la Carta Fundamental. En consecuencia, los deméas supuestos en los
cuales el juez de lo contencioso administrativo ha encontrado que la privacion de la
libertad ordenada por autoridad competente ha conducido a la produccion de dafios
antijuridicos, con arraigo directamente en el articulo 90 de la Carta, tienen igualmente
asidero tanto en la regulacion que de este ambito de la responsabilidad estatal efectia
la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, como en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional relacionada con este asunto. De manera que aquellas hipoétesis
en las cuales la evolucién de la jurisprudencia del Consejo de Estado —a la que
se hizo referencia en apartado precedente- [responsabilidad del Estado por la
privacién de lalibertad de las personas al amparo de lavigencia del articulo 414
del derogado Cédigo de Procedimiento Penal] ha determinado que concurren
las exigencias del articulo 90 de la Constitucién para declarar laresponsabilidad
estatal por el hecho de la Administracion de Justicia al proferir medidas de
aseguramiento privativas de la libertad, mantienen su aplicabilidad tras la
entrada en vigor de la Ley 270 de 1996..”" (Resalta la Sala).

De la misma forma, nuestro Organo de Cierre ha sefialado que las hipétesis
establecidas en el articulo 414 antes citado, al margen de su derogatoria, contintan
siendo aplicables a hechos ocurridos con posterioridad a su vigencia, sin que ello
implique una aplicacion ultractiva del citado precepto legal, sino de los supuestos
gue se regulaban de manera especifica en el mismo, pues, en virtud del principio
iura novit curia, el juez puede acoger criterios de responsabilidad objetiva o
subjetiva para respaldar su decision.®

En relacién con la responsabilidad del Estado derivada de la privacién de la libertad
de las personas, dispuesta como medida de aseguramiento dentro de un proceso
penal, la jurisprudencia a lo largo del tiempo no ha sostenido un criterio uniforme
cuando se ha ocupado de interpretar y aplicar el citado articulo 414 del Cadigo de
Procedimiento Penal, lo cual fue recapitulado en providencia proferida por Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
Consejero ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera, de fecha 14 de septiembre
de 2016, dictada dentro del proceso con Radicacion numero: 73001-23-31-000-
2011-00210-01(43562).

En efecto, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del H. Consejo de Estado se ha
desarrollado en distintas direcciones, asi:

"Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, expediente: 15.463, actor: Adiela Molina Torres y otros.
8 En este sentido, la Seccion Tercera, Subseccion C en Sentencia de 19 de octubre 2011, expediente 19.151, precisé: “...no se
avala una aplicacién ultractiva del citado precepto legal (art. 414) que se encuentra derogado, sino de los supuestos que se
regulaban de manera especifica en el mismo. No quiere ello significar, entonces, que se estén modificando los efectos en el
tiempo de una norma que se encuentra claramente abrogada. Sin embargo, en materia de responsabilidad patrimonial del Estado,
por ser una institucion donde rige el principio iura novit curia, es posible que el juez adopte o acoja supuestos de responsabilidad
objetiva o subjetiva, lo cual dependera del fundamento en que se soporte la misma (...)".
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Una primera linea, que podria calificarse de restrictiva, parte del entendido de que
la responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad de las personas
se fundamenta en el error judicial, que se produce como consecuencia de la
violacién del deber que tiene todo juez de proferir sus resoluciones conforme a
derecho, previa valoracion, seria y razonada, de las distintas circunstancias del
caso. En ese sentido, la responsabilidad del Estado subyace como consecuencia
de un error ostensible del juez, que causa perjuicios a sus coasociados®.
Posteriormente, se dice 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 igual, de manera que la absolucién final no es
indicativa de que hubo algo indebido en la detencion®®.

Una segunda linea entiende que, en los tres eventos previstos en el articulo 414
del C.P.P. -absolucion cuando el hecho no existio, el sindicado no lo cometio o la
conducta no estaba tipificada como punible-, la responsabilidad es objetiva, por lo
gue resulta irrelevante el estudio de la conducta del juez para tratar de definir si
éste incurrié en dolo o culpa’. Se considerd que, en tales eventos, la ley presume
gue se presenta una privacion injusta de la libertad y que, en aquellos casos no
subsumibles en tales hip6tesis normativas, se debe exigir al demandante acreditar
el error jurisdiccional derivado no sélo del caracter “injusto” sino “injustificado” de
la detencion™?.

En el marco de esta segunda linea, el articulo 414 del derogado Cdédigo de
Procedimiento Penal contenia dos preceptos®®: el primero, previsto en su parte
inicial, sefalaba que “quien haya sido privado injustamente de la libertad podra
demandar al Estado indemnizacién de perjuicios”, disposicién que vendria a
constituir una suerte de clausula general de responsabilidad del Estado por el
hecho de la privacion injusta de la libertad, la cual requiere su demostracion bien
por error o bien por ilegalidad de la detencion; el segundo en cambio, tipificaba los
tres precitados supuestos —absolucion cuando el hecho no existio, el sindicado no
lo cometi6 o la conducta no estaba tipificada como punible —, los cuales, una vez
acreditados, dan 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 libertad.

Una tercera linea jurisprudencial morigera o0 modula el criterio absoluto conforme
al cual la privacién de la libertad es una carga que todas las personas deben
soportar por igual, pues ello implica imponer a los ciudadanos una carga
desproporcionada; ademas, amplia, en casos concretos, el espectro de
responsabilidad por privacion injusta de la libertad, fuera de los tres supuestos de
la segunda parte del articulo 414 del citado cddigo y, concretamente, a los eventos
en que el sindicado sea exonerado de responsabilidad en aplicacién del principio
universal del in dubio pro reo*4.

En la actualidad y para aquellos casos en los cuales resulta aplicable el articulo
414 del Decreto 2700 de 1991, por haberse configurado la privacion de la libertad
de una persona bajo los supuestos previstos en dicha norma, la Seccion Tercera
del Consejo de Estado ha venido acogiendo el criterio objetivo, con fundamento en
gue la responsabilidad del Estado se configura cuando se ha causado un dafio
antijuridico por la privacion de la libertad de una persona a quien se le precluye la
investigaciéon o es absuelta porque nada tuvo que ver con el delito investigado, sin
gue resulte relevante, generalmente, cualificar la conducta o las providencias de
las autoridades encargadas de administrar justicia.

9 Seccion Tercera, Sentencia de 1 de octubre de 1.992, exp. 7058.

10 Seccion Tercera, Sentencia de 25 de julio de 1.994, exp. 8666.

1 Seccion Tercera, Sentencia de 15 de septiembre de 1994, exp. 9391.

12 Seccion Tercera, Sentencia de 17 de noviembre de 1.995, exp. 10056.

13 RODRIGUEZ VILLAMIZAR, German: “Responsabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad”, Memorias del décimo
encuentro de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, Consejo de Estado, Riohacha, junio de 2003, pag. 107.

14 Seccion Tercera, Sentencia de 18 de septiembre de 1997, exp. 11.754.
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Igualmente, la Alta Corporacién ha precisado que el dafio también puede llegar a
configurarse en aquellos eventos en los que la persona privada de la libertad es
exonerada por razones distintas a las causales previstas por el articulo 414 del
Caodigo de Procedimiento Penal. Asi ocurrid, por ejemplo, en sentencia de 20 de
febrero de 2008, donde se declaré la responsabilidad de la Administracion por la
privacion injusta de la libertad de una persona que fue exonerada en el proceso
penal por haberse configurado una causal de justificacion de estado de
necesidad®®.

Debe precisarse, en todo caso, que si las razones para la absolucion o preclusion
de la investigacién obedecen a alguna de las tres (3) causales previstas en la parte
final del articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal o —en la opinion
mayoritaria de la Sala- a la aplicacion de la figura del in dubio pro reo, se estéa frente
a un dafo imputable al Estado, por privacion injusta de la libertad, el cual debe ser
indemnizado con fundamento en lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion
Politica; no obstante, si se presenta un evento diferente a éstos, debera analizarse
si la medida que afecto la libertad fue impartida “injustamente” (C-037/96), caso en
el cual el ciudadano debe ser indemnizado por no estar en el deber juridico de
soportarla.

Esta posicion no debe tomarse como una camisa de fuerza para que, en todos los
casos en que se presente una privacion de la libertad y, posteriormente, el
procesado resulte absuelto o se precluya la investigacion en su favor por aplicacion
del in dubio pro reo, necesariamente se configure una responsabilidad del Estado,
pues tal y como también lo precis6 el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “B”, en sentencia del 30 de abril de
2014 dentro del expediente con radicacion nimero: 25000-23-26-000-2001-01145-
01(27414), cuyo ponente fue el Consejero Danilo Rojas Betancourth, cuando se
produce una decision absolutoria derivada de falencias probatorias en la
instruccioén o juicio penal, éste supuesto no se concibe al abrigo del principio in
dubio pro reo en sentido estricto, por cuanto, en estos eventos es necesario que la
parte demandante en el proceso contencioso administrativo de reparacion
demuestre, de manera clara, que la privacion de la libertad se produjo a partir del
error del funcionario, o del sistema, derivado éste de una ausencia probatoria que
sustentara la detencion preventiva, siendo necesario demostrar que la medida de
aseguramiento fue arbitraria, es decir, que se propicié por una negligencia del
funcionario encargado de la investigacion y/o el juicio penal, razon por la cual, en
casos como estos el in dubio pro reo es meramente aparente y, por ende, la
responsabilidad se desprende de las reglas que gobiernan el régimen de
imputacion subjetivo.

Lo anterior, sin perjuicio de que el dafio haya sido causado por el obrar doloso o
gravemente culposo de la propia victima, o en el evento de que ésta no haya
interpuesto los recursos de ley, pues en esos casos el Estado quedara exonerado
de responsabilidad.

Es conveniente resaltar que, desde la propia preceptiva constitucional, es claro que
la libertad personal, como valor superior y pilar de nuestro ordenamiento, es un
auténtico derecho fundamental que soélo admite limitacion “en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la ley’.

Por lo demas, aunque la detencion preventiva emerge como un instrumento valido
para el desarrollo del cometido estatal de perseguir los delitos, desde una
perspectiva democratica no puede olvidarse que nuestro Estado de derecho
reconoce —sin discriminacion alguna- la primacia de los derechos inalienables de
la persona (articulo 5 de la C. P.) y, por lo mismo, la Constitucion, sin ambages,
sefala, dentro de los fines del Estado, el de garantizar la efectividad de los
derechos, entre ellos el de la libertad, como dmbito de autodeterminacion de los

15 Sentencia de 20 de febrero de 2008, expediente: 15.980.
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individuos (articulo 2 de la C. P.), en el marco de aplicacién del principio universal
de presuncion de inocencia (articulo 29).

Asi mismo, sobre el derecho a la libertad, el articulo 28 de la Constitucion Politica
de 1991 seiala que:

"Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni
reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y
por motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente
dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que éste adopte la decisiéon
correspondiente en el término que establezca la ley.

En ningun caso podra haber detencion, prisiéon ni arresto por deudas, ni penas y
medidas de seguridad imprescriptibles”,

Ese mismo derecho esta regulado en otras normas juridicas, asi:

- En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado mediante la
Ley 74 de 1.968, se expresa que "Nadie podra ser sometido a detencién o prision
arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por
la ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta...".

- En la Convencion Americana de Derechos Humanos, ratificada por la Ley 16 de
1.972, se dice que: "1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personal. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y
en las condiciones fijadas de antemano por las constituciones politicas de los
Estados o por las leyes dictadas conforme a ellas".

De lo anterior se infiere que la libertad es un derecho fundamental, restringido en
eventos precisos y bajo condiciones de orden constitucional o legal.

La presuncién de inocencia también es de categoria Constitucional, pues, segun el
inciso cuarto del articulo 29 de la Carta Politica, "Toda persona se presume
inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable" y, por tanto, las
autoridades judiciales competentes tienen el deber de obtener las pruebas que
acrediten la responsabilidad del implicado™.

Se precisa, igualmente, que no puede tenerse como exoneracion de
responsabilidad, en estos casos, el argumento segun el cual todo ciudadano debe
asumir la carga de la investigacion penal y someterse a la detencion preventiva,
pues ello contradice los principios basicos consagrados en la Convencion de
Derechos Humanos y en la Constitucién Politica.

En ese contexto, se concluye que, cuando se produce la exoneracion del sindicado,
mediante sentencia absolutoria 0 su equivalente, por alguna de las causales
previstas en el citado articulo 414 del C. de P. P, las cuales se aplican a pesar de
la derogatoria de la norma, o —en la opinidon mayoritaria de la Sala- por virtud del in
dubio pro reo, el Estado esta llamado a indemnizar los perjuicios que hubiere
causado por razén de la imposicién de una medida de detencién preventiva que lo
hubiere privado del ejercicio del derecho fundamental a la libertad, pues, de
hallarse inmerso en alguna de tales causales, ningln ciudadano esta obligado a
soportar dicha carga, e incluso hay lugar a indemnizacion por otras causales
cuando se demuestre el caracter injusto o arbitrario de la detencion.

La Corte Constitucional, tuvo la oportunidad de pronunciarse en relacion a la
Constitucionalidad del articulo 68 de la Ley 270 de 1996%, alli preciso, que la

16 Sentencia C - 397 de 1997, de 10 de julio de 1997.
17 Sentencia C-037 de 1996
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responsabilidad del Estado deriva de los articulos 6, 28, 29 y 90 de la Constitucion
Politica y que, en todo caso, debe tenerse en cuenta que la actuacion de la
administracion publica debe ser abiertamente desproporcionada y violatoria de los
procedimientos legales, puesto que el legislador sabiamente utilizé en la norma la
expresion “INJUSTAMENTE’.

Segun la maxima guardiana de la Constitucién Politica, de no ser asi, es decir, de
no tenerse en cuenta las circunstancias que rodearon la privacion de la libertad,
implicaria permitir que en todos los casos en que una persona fuese privada de su
libertad y se llegara a considerar de manera subjetiva que esa detencion fue injusta,
procederia automaticamente la reparaciéon de los perjuicios, sin embargo, para la
Corte es claro, que ademas de ello, debe tenerse consideraciéon un analisis
razonable y proporcionado de las circunstancias en que se produjo la detencion.

Sobre el tema, la H Corte Constitucional en sentencia C-037 de 19968, condicion6
la declaratoria de exequibilidad del que seria el articulo 68 de la Ley 270 de 1996
asi:

“Este articulo, en principio, no merece objecion alguna, pues su fundamento
constitucional se encuentra en los articulos 60, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo,
conviene aclarar que el término ‘injustamente” se refiere a una actuacion
abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma
tal que se torne evidente que la privacién de la libertad no ha sido ni apropiada, ni
razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello 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, ain de mala fe, que su
detencidn es injusta, procederia en forma automatica la reparacion de los perjuicios,
con grave lesién para el patrimonio del Estado, que es el comin de todos los
asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la norma que se examina y la
consecuente declaracion de la responsabilidad estatal a propésito de la
administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los pardmetros fijados y
teniendo siempre en consideracion el andlisis razonable y proporcionado de las
circunstancias en que se ha producido la detencion (...). Bajo estas condiciones, el
articulo se declarara exequible.” (Resalta la Sala).

Sin embargo, el H. Consejo de Estado reconsideré la tesis planteada por la Corte
Constitucional, por tal razon, fijo parametros a tener en cuenta al momento de
estudiar el caracter injusto de la privacion de la libertad dada ya sea por la
imposicion de una medida de aseguramiento 0 por una sentencia condenatoria y
gue con posterioridad se haya dado su absolucién por alguna de las causales
previstas en el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 o por la aplicacion
jurisprudencial de in dubio pro reo, en estos casos debe analizarse el
comportamiento desplegado por quien estuvo privado de su libertad en aras de
determinar si su actuar lo determind a hacerse merecedor de la respectiva medida
de aseguramiento o sentencia condenatoria segun sea el caso, en consecuencia,
el Juez Administrativo debe valorar el dolo o la culpa grave del procesado, asi lo
dispuso el Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Consejera Ponente Marta Nubia
Veldzquez Rico en sentencia con radicacion N° 25000232600020100085301
(47205) que posteriormente se ratificd en la sentencia de unificacién del 15 de
agosto de 2018 Seccion Tercera, radicado N° 66001-23-31-000-2010-0023501
(46947) dentro de las cuales se indicaron que los criterios a tener en cuenta puesto
gue se dispuso en su parte resolutiva:

“PRIMERO: MODIFICASE LA JURISPRUDENCIA DE LA SECCION
TERCERA en relacién con los casos en que la litis gravita en torno a la
responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios irrogados con ocasion de la
privacién de la libertad de una persona a la que, posteriormente, se le revoca esa
medida, sea cual fuere la causa de ello, y UNIFICANSE criterios en el sentido de
gue, en lo sucesivo, en esos casos, el juez debera verificar:

'8 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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1) Si el dafio (privacion de la libertad) fue antijuridico o no, a la luz del articulo 90
de la Constitucion Politica;

2) Si quien fue privado de la libertad actué con culpa grave o dolo, desde el punto
de vista meramente civil -andlisis que hara, incluso de oficio-, y si con ello dio lugar
a la apertura del proceso penal y a la subsecuente imposicion de la medida de
aseguramiento de detencién preventiva (articulos 70 de la ley 270 de 1996 y 63 del
Cadigo Civil) y,

3) Cuél es la autoridad llamada a reparar el dafio.

En virtud del principio iura novit curia, el juez podra encausar el andlisis del asunto,
siempre en forma razonada, bajo las premisas del titulo de imputacion que,
conforme al acervo probatorio, considere pertinente o qgue mejor se adecula al caso
concreto.”

Esta idea vertebral tom6 mayor solidez con fundamento en el postulado del articulo 70
de la Ley 270 de 1996 cuando al indicar la culpa exclusiva de la victima como causal de
exoneracion de responsabilidad en tanto que “El dafio se entendera como debido a culpa
exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo, o no haya
interpuesto los recursos de ley. En estos eventos se exonerara de responsabilidad al
Estado.”

Por consiguiente, la culpa exclusiva de la victima, es entendida como la violacion por
parte de ésta de las obligaciones a las cuales esta sujeto el administrado, y tal
situacién releva de responsabilidad al Estado cuando la produccion del dafio se ha
ocasionado con la accion u omision de la victima, por lo que esta debe asumir las
consecuencias de su proceder.

Asi entonces, debe entenderse que un actuar doloso implica no solo el querer de la
realizacion del hecho sino también el conocimiento de las consecuencias que el
mismo implica y, por otro lado, la culpa grave no significa por si misma cualquier
equivocacion, error de juicio o actuacion que desconozca el ordenamiento juridico,
sino conlleva aquel comportamiento que revista tal gravedad que implique ‘no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o
de poca prudencia suele emplear en sus negocios propios”, en los términos del
articulo 63 Cdédigo Civil.

Aunado a ello, dicha Sala de Subseccion “C” de la Seccion Tercera ha precisado:

“La Sala pone de presente que, la culpa grave es una de las especies de culpa o
descuido, segun la distinciéon establecida en el articulo 63 del C. Civil, también
llamada negligencia grave o culpa lata, que consiste en no manejar los negocios
ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia
suelen emplear en sus negocios propios. Culpa esta que en materia civil equivale
al dolo, segun las voces de la norma en cita.

Valga decir, que de la definicion de culpa grave anotada, puede decirse que es
aquella en que se incurre por inobservancia del cuidado minimo que cualquier
persona del comun imprime a sus actuaciones.

Es pertinente aclarar que no obstante en el proceso surtido ante la Fiscalia General
de la Nacién, se establecié que la demandante no actué dolosamente desde la
Optica del derecho penal, no ocurre lo mismo en sede de la acciéon de
responsabilidad, en la cual debe realizarse el analisis conforme a la Ley 270 y al
Cadigo Civil™®,

En este orden de ideas, aunque el actuar irregular y negligente del privado de la
libertad frente a los hechos que dieron lugar a la investigacion penal y, por
supuesto, a la privacion de la libertad o el comportamiento por €l asumido dentro
del curso del proceso punitivo no haya sido suficiente ante la justicia penal para
proferir una sentencia condenatoria en su contra, en sede de responsabilidad civil

19 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 12 de agosto de 2013, Rad. 27.577.
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y administrativa, y con sujecion al articulo 70 de la Ley 270 de 1996 y el articulo 63
del Cdédigo Civil, podria llegar a configurar la culpa grave y exclusiva de la victima,
y exonerar de responsabilidad a la entidad demandada.

- Aplicacion extensiva de fallo de tutela del Consejo de Estado que dejo sin
efectos sentencia de unificacion.

Recientemente, el H. Consejo de Estado profiri6 una relevante decision frente a
este tema, al punto que dejé sin efectos la Sentencia de Unificacién del 15 de
agosto de 2018 a que se hizo referencia en parrafos precedentes, a través de la
cual se unificaban los criterios que debia verificar el Juez Administrativo y que
permitian examinar el dolo o culpa grave del privado de la libertad, destacando que
en estos casos no es dable al Juez de la responsabilidad Estatal volver a analizar
la conducta del implicado que ya fue absuelto por atipicidad de la conducta, ya
gue en estos casos se incurriria en violacion directa al derecho fundamental al
debido proceso, derivada del desconocimiento de la cosa juzgada, el juez natural
y la presuncion de inocencia Constitucional.

Asi, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién
Tercera — Subseccidn B, en sentencia del 15 de noviembre de 2019 proferida
dentro de la accion de tutela con radicacion 11001-03-15-000-2019-00169-01, con
ponencia del Consejero MARTIN BERMUDEZ MUNOZ, relevé de eficacia la
Sentencia de Unificacién bajo la cual se cimentaba la postura actual de la
responsabilidad del Estado en materia de privacion injusta de la libertad. Cabe
resaltar que si bien, los efectos de tal decision solo afectan a las partes del proceso
de la referencia al tratarse de una sentencia de tutela (efectos inter partes), la
decision que se dejo sin efectos era una Sentencia de Unificacion que permitia el
analisis del dolo y la culpa grave del privado de la libertad, luego esta Corporacion
considera que debe acogerse tal postura que garantiza de manera directa los
derechos fundamentales consagrados en la Carta Politica pilar de todo nuestro
Estado de Derecho, maxime cuando en este caso en particular que ocupa hoy la
atencién de la Sala también la absolucion se dio por atipicidad de la conducta;
luego se comparte la decisibn como pasa a exponerse:

La tesis planteada dispone que existe una violacién directa a los derechos
fundamentales al debido proceso, juez natural, presuncién de inocencia, cosa
juzgada e igualdad de la persona que ha sido privada de manera injusta de la
libertad y que reclama ante la jurisdiccion contencioso administrativa, en tanto que
la observancia de la tesis que se venia aplicando hasta la fecha valoraba las
conductas preprocesales llevadas a cabo y alli se determinaba si existia o no
“Culpa exclusiva de la victima”, pues en caso afirmativo ello conllevaba a la
exoneracion de responsabilidad Estatal, andlisis que ahora deja claro el Consejo
de Estado que solo puede estar a cargo del juez penal, puesto que de hacerlo, se
incurre en la violacién de derechos fundamentales y se atenta contra el principio
del non bis in idem, en este sentido dijo nuestro Organo de Cierre:

“...) 25.- La valoracion de la conducta preprocesal es competencia exclusiva
del juez penal. Si el juez de la responsabilidad estatal concluye que la
detencién de la demandante fue generada por su propia conducta, no sélo
invade competencias de otras jurisdicciones, sino gue desconoce la decisién
penal absolutoria porgue implica considerar, de acuerdo con unade las lineas
jurisprudenciales antes expuestas, que al desplegar su conducta obré como
sospechosa de estar cometiendo un delito® y determiné que la Fiscalia abriera la
investigacion y ordenara su detencion. A tal conclusion sélo puede llegarse
desconociendo la decision penal que la declaré inocente, porque, conforme con ella,
los hechos no constituian delito de acuerdo con la ley vigente en el momento en que
ocurrieron.”

(..

“27.- Si por un hecho que no estéa calificado por laley como delito se detiene a
una personay la propia justicia penal lo reconoce en un fallo declarando su
inocencia por tal razdn, es evidente que al declarar judicialmente que la



http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=11001-03-15-000-2019-00169-01(AC)#sdfootnote6sym
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detencién no fue generada por la apreciaciéon equivocada de la Fiscalia, sino
porgue sus conductas preprocesales la generaron, se esta desconociendo tal
decision vy se esta violando la presuncion de inocencia derivada de la misma
porgue se esta tratando como culpable a quien la justicia ya habia declarado
inocente. Cuando la Sala determind gue la conducta preprocesal de la
demandante la hizo culpable de su detencién, desconoci6 la presuncion de
inocenciay trasladé aun particular inocente laresponsabilidad por el gjercicio
indebido del ius puniendi del Estado.”. (Negrillay subrayado de la Sala).

Por tal motivo, incrusto la teoria la prohibicion de regreso, teoria bajo la cual le esta
vedado al Juez Administrativo valorar o estudiar situaciones que se den por fuera
del proceso administrativo, es decir, que al momento de estudiar una eventual
exoneracion de responsabilidad por culpa exclusiva de la victima dentro del
proceso de privacion injusta de la libertad, los argumentos por los cuales debe
proceder deben estar encaminados a que sucedieron dentro del marco del proceso
administrativo y no del proceso penal para garantizar la independencia de la
jurisdicciones al momento de administrar justicia, pues:

“(...) 32.- Esta prohibicién de regreso también aplica en los casos de privacion injusta
de la libertad. En este tipo de asuntos, la decision que pudo generar el dafio se
produjo en el marco de un proceso, y, en consecuencia, tal la prohibicion implica
considerar que las Unicas conductas de la victima aptas para romper el nexo entre
esa decision y el dafo, suceden en el marco del mismo proceso y no antes de él. La
Sala, en consecuencia, debio valorar si la imposicion de la medida de aseguramiento
fue causada por la actuacién procesal de la sefiora Rios, pues ninguno de los juicios
necesarios para examinar los elementos de la responsabilidad la autorizaba, como
juez administrativo, a reemplazar al funcionario judicial penal. La Sala no podia,
tampoco, desconocer el derecho a la presuncion de inocencia de la sefiora
Rios, que en este caso se traducia en el derecho a no ser tratada como si ella
fuera culpable, por sus conductas preprocesales, de la detencién que se le
impuso.”

33.- Si el Juez penal declard inocente a la demandante porque el delito gue le
imputd al detenerla no _estaba previsto como tal en la ley vy el Juez de la
responsabilidad afirmé que la demandante, con esa misma conducta, genero
su detencion, no cabe duda de que este Ultimo viold el derecho fundamental a
la presuncién de inocencia.

34.- La regla de la presuncién de inocencia que aparece expresamente prevista en
la Constitucion Politica como una garantia del derecho fundamental al debido
proceso?’ impone a todos -sobre todo a las autoridades publicas (dentro de las
cuales principalmente estan los Jueces)- la obligacion de tratar como inocente a
quien no haya sido condenado penalmente por un delito, punto en el cual la Ley 600
de 2000 establece en su articulo 7° que <<toda persona se presume inocente y debe
ser tratada como tal mientras no se produzca una sentencia condenatoria definitiva
sobre su responsabilidad penal>>y que el articulo 7° de la Ley 906 de 2004 consagra
en los siguientes términos <<toda persona se presume inocente y debe ser tratada
como tal, mientras no quede en firme decisién judicial definitiva sobre su
responsabilidad penal>>.(...)”

Asi las cosas, es imperativo mencionar la relevancia de los derechos vulnerados,
pues no solo gozan de proteccion Constitucional sino también convencional
mediante el Bloque de Constitucionalidad al contar con caracter de principios de
derecho; de tal manera que (i) el debido proceso es visto como una garantia

2 ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o
desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene
derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a
un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.
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constitucional de caracter procesal que implica seguir todas las ritualidades
prestablecidas dentro de un procedimiento so pena de verse viciado de nulidad el
tramite adelantado, “[dJe esta forma, el derecho al debido proceso se erige como
una garantia a todas las personas segun la cual su intervencién en una actuacion
administrativa o judicial esta regida por reglas previamente establecidas por el
legislador, que a su vez le permiten defenderse y solicitar las pruebas tendientes
a demostrar lo que afirma, sin que la voluntad del funcionario publico pueda tener
alguna ingerencia (sic) en las distintas etapas del proceso.”.

Por otro lado, el principio y derecho del (ii) juez natural presupone la estructuracion
de un juez o tribunal especializado antes de la realizacion del hecho para ser
juzgado por este de conformidad con norma ya prestablecidas, es entonces como
la H. Corte Constitucional determind las caracteristicas que reviste el mismo al
indicar “(...) (i) la preexistencia del juez, (ii) la determinacioén legal y previa de su
competencia en abstracto, incluso si es una competencia especial o por fuero, y
(iii) la garantia de que no sera excluido del conocimiento del asunto (...)”??; razén
por la cual este principio delimita el campo de accion de cada juez desde los
conceptos de jurisdiccion y competencia en aras de evitar la atribucion de
facultades que no corresponden.

A lo que refiere (iii) la presuncion de inocencia, implica categlricamente la
prohibicion de realizar prejuicios tendientes a tildar de penalmente responsable a
quien no ha sido condenado mediante sentencia debidamente ejecutoriada, pues
bien, segun el inciso cuarto del articulo 29 de la Carta Politica: "Toda persona se
presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable” y, por
tanto, las autoridades judiciales competentes tienen el deber de obtener las
pruebas que acrediten la responsabilidad del implicado®, en consecuencia,
siguiendo la misma linea de aplicacion del Consejo de Estado sobre la sentencia
de tutela arriba expuesta “(...) 40.- La regla de presuncion de inocencia exige un
esfuerzo de imparcialidad del Juez de la responsabilidad y, tal y como lo ha
sefialado la Corte Constitucional, le impone la prohibicion de dudar de la
inocencia de la victima de la privacion de la libertad que ha sido exonerada
en una sentencia proferida por el Juez Penal.(...)”, pudiendo concluir que tal
garantia implica una doble naturaleza en la cual, por un lado es reconocida como
un derecho que implica no ser sefialado culpable, y por el otro, una obligacion de
todas las personas y las entidades publicas de evitar hacer juicios de valor sin
mediar prueba de la responsabilidad de una persona.

En otro sentido, al hablar de la (iv) cosa juzgada hay que resaltar la prohibicion de
reclamar o ser impuesta una condena sobre un asunto que ya se ha debatido y
gue retna una misma identidad de partes, identidad de pretensiones e identidad
en la causa (hechos), generando asi una inmutabilidad una vez ejecutoriada la
decision, en este orden de ideas, constituye una imposibilidad para el juez que
conoce del asunto dado que no puede pronunciarse sobre algo que ya ha resuelto
su semejante, por esta razon “2.4. De esta definicibn se derivan dos
consecuencias importantes. En primer lugar, los efectos de la cosa juzgada se
imponen por mandamiento constitucional o legal derivado de la voluntad del
Estado, impidiendo al juez su libre determinacién y, en segundo lugar, el objeto de
la cosa juzgada consiste en dotar de un valor definitivo e inmutable a las
providencias que determine el ordenamiento juridico. Es decir, se prohibe a los
funcionarios judiciales, a las partes y eventualmente a la comunidad, volver a
entablar el mismo litigio.?*

Finalmente, el derecho a la (v) igualdad determina dos situaciones que deben
tenerse en cuenta como se infiere de la interpretacion del articulo 13 de la

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Consejero Ponente: Guillermo Vargas Ayala, 21
de agosto de 2014. Radicacion: 68001-23-33-000-2014-00413-01 (AC).

2 Corte Constitucional, Sala Plena, Magistrado Ponente: Jorge Luis Pabon Apicella. 5 de octubre de 2016, Sentencia C 537 de
2016.

23 Al efecto puede consultarse la sentencia C-774 de 25 de julio de 2.001 de la Corte Constitucional.

24 Corte Constitucional, Sala Plena, M.P.: Alberto Rojas Rios. 6 de marzo de 2019, Sentencia C 100 de 2019.
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Constitucion Politica, el primero de ellos hace referencia a la igualdad en un
aspecto formal, segun el cual todas las personas poseen los mismos derechos y
obligaciones, en consecuencia no puede haber discriminacion hacia ninguno de
ellos visto desde la ley; en sentido contrario, cuando se habla de igualdad material
se toma en cuenta un aspecto discriminativo en forma positiva, el cual permite
resaltar a aquellas personas que gozan de menores facultades o beneficios que
los ponen en desventaja con relacion a los demas, en tales casos, se constituye
para el estado y a la sociedad en general la obligacion brindarles un trato especial
y preferente con mirar a poder equiparar a tales personas en condiciones inferiores
para que puedan gozar plenamente de sus derechos, asi lo definié la H. Corte
Constitucional dado que:

“4.6. Ademas de lo anterior, desde sus primeros pronunciamientos, la Corte ha
precisado que el derecho y principio a la igualdad, es un concepto “relacional” porque
siempre se analiza frente a dos situaciones o personas que pueden ser comparadas
a partir de un criterio determinado y juridicamente relevante.[19] Igualmente, se ha
explicado que no constituye un mecanismo “aritmético” de reparticion de cargas y
beneficios, en tanto toda sociedad debe adoptar decisiones politicas que implican,
en cierto momento histérico, mayores beneficios para ciertos sectores, en detrimento
de otros. Esas decisiones, adoptadas por mecanismos democraticos, no pueden ser
juzgadas a priori, como incompatibles con el principio de igualdad, sino que
constituyen complejos problemas de justicia (distributiva), en los que la razonabilidad
de las distinciones involucra principios que definen la visién y los fines que una
comunidad politica defiende para si.”?®

Bajo estas consideraciones la Sala encuentra que debe acogerse tal postura que
garantiza de manera directa los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion y los postulados que conforman el bloque de constitucionalidad,
méaxime cuando en este caso en particular que ocupa hoy la atencion de la Sala
también la absolucién se dio por atipicidad de la conducta, es decir que la
conducta presuntamente desplegada y que originé la privacion de la libertad, no
encajé dentro de las que el legislador a previsto como delito, pues se enfatiza que
“Si el Juez penal declarg inocente a la demandante porgue el delito que le
imputd al detenerla no _estaba previsto como tal en la ley v el Juez de la
responsabilidad afirmo6 gue la demandante, con esa misma conducta, genero
su detencién, no cabe duda de gue este ultimo viold el derecho fundamental
alapresuncion de inocencia.”

6. Caso Concreto.
6.1. De lo probado en el proceso.
Al expediente fue allegado el siguiente material probatorio relevante:

- Registro civil de nacimiento de José Ismael Tique Ortiz, Lina Maria Tique
Colo, Sara Valentina Tique Tique, Ismael Tique Poloche, Gloria Ortiz
Cupitra, Flor Angela Tique Ortiz, Maria Soleida Tique Ortiz, Wilmar Tique
Ortiz, Ivan Tique Ortiz, Julian Steban Tique Yate, Maria Oliveria Tique
Poloche, Mery Tique Carrillo, Martha Luz Tique Carrillo, Ciro Ortiz Cupitra,
Diva Ortiz Cupitra, Argelia Ortiz Cupitra y Ximena Garrillo Ortiz.?

- Constancia expedida por el Director del Complejo Carcelario y Penitenciario del
Guamo (Tol) en la que consta que el sefior José Ismael Tique Ortiz permanecio
privado de la libertad en detencién intramural entre el 7 de marzo de 2017 al 23
de agosto de 2017.%"

% Corte Constitucional, Sala Plena, M.P.: José Antonio Cepeda Amaris. 19/04/2017. Sentencia C 220 de 2017.
26 \Ver fols 10-30
27 Ver fol. 33 del expediente
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- Acta de la audiencia de legalizacion de captura, formulacion de imputacién e
imposicion de medida de aseguramiento, que se llevé a cabo el dia 7 de marzo
de 2017, ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Coyaima — Tolima.?®

- Acta de la Audiencia de Formulacién de Acusacion, de fecha el dia 16 de mayo
de 2017 adelantada ante el Juzgado Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento del Guamo — Tolima, en la cual el sefior Fiscal 47 Seccional del
Guamo — Tolima, acuso al sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ, en los mismos
términos que formul6 la imputacion, realizando a su vez el descubrimiento
probatorio.?®

- Acta de la Audiencia Preparatoria de fecha 12 de julio del afio 2017, adelantada
ante el Juzgado Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento del Guamo —
Tolima.*

- Sentencia proferida el dia 28 de noviembre de 2017 por el Juzgado Penal
del Circuito con Funciones de Conocimiento del Guamo - Tolima, en la cual
resolvié absolver al sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ, dentro del proceso
penal que se adelantd en su contra, por el punible de Acceso Carnal Abusivo
con menor de Catorce afios Agravado.**

- Declaracion de de los sefiores BERNARDO AROCA, CELIAR CARRILLO
BARRIOS y JORGE DE LA CRUZ VIUCHE OYOLA, recepcionados en la
audiencia de que trata el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011, llevada a
cabo el dia 20 de abril de 2021.

BERNARDO AROCA

Manifestd que él regresé a la vereda en el afio 2005, y desde esa época conocié a
Ismael, pues vivia cerca a su finca. Indicé que conoce a la madre y padre de Ismael,
a dos hermanos, Wilmar e Ivan, y algunos de sus tios. Aclar6 que Ismael vivia con
la mamay el papa, quienes dependian de él, pues eran personas mayores, y él era
quien hacia todo en la finca. Sefal6 que, conoci6 de la privacion de la libertad de
Ismael, porque un amigo le comentd lo que le habia pasado a Ismael, sin embargo,
no frecuentaba su casa.

Agrego que los padres de Ismael dependian en buena parte de él, entonces al ser
detenido quedaron cercenados, la cerca de la finca se cayd, no habia quien
alimentara los marranos y ordefara las vacas.

Comento6 que Lina estaba embarazada cuando Ismael fue detenido, y cuando lo
liberaron a Lina le faltaba como 8 dias para dar a luz. Indicé que no supo de que
murié el sefior José Ismael, solo sabe que murié de muerte natural unos meses
después de haber salido de la carcel.

Explico que el sefior Ismael vivia con Lina en la casa de los suegros, antes de que
fuera privado de la libertad, y como los papas de Ismael vivian cerca, €l mantenia
en las dos casas.

CELIAR CARRILLO BARRIOS

Manifesté que conocié a Ismael y su familia, porque son vecinos de la vereda,
ademas era agricultor. Indic6 que conocid a Ismael desde su nifiez por que fue
criado en la vereda, y toda la vida vivié con los papéas y después con la muchacha
” Lina” que estuvo conviviendo con él ya luego paso lo de su detencion, y le toco
apartarse de ella. Agregé que duroé viviendo con ella como dos afios, desde antes
y después que sali6 de la carcel, ya luego estuvo muy enfermo y estuvo

28 \Ver pg 64,65 pdf
2 Ver pg 76,77 pdf
30 ver pg 95,96 pdf
31 Ver pg. 154-173 pdf
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hospitalizado y finalmente falleci6. Aclar6 que antes de ser privado de la libertad el
sefior Ismael ya vivia con Lina en la casa de José Ismael.

Indic6 que el sefior Ismael, tenia dos hermanas y dos hermanos, que viven en
Bogota, como desde hace 10 afios.

Sefalo que la privacion de la libertad de Ismael, caus6 un impacto a su familia pues
era quien respondia en la casa de los papas, ademas habia dejado a la mama de
la nifia en la casa.

Agrego que, el sefior José Ismael salié de la carcel enfermo, y falleciéo unos meses
después, pero desconoce de que enfermedad.

JORGE DE LA CRUZ VIUCHE OYOLA

Manifesté que conocié a Ismael, y era un joven muy trabajador y ayudaba a sus
papas en la finca. Indicé que vivia con sus padres y después una muchacha lo
conquistd y se fueron a vivir juntos a la casa de los padres de Ismael.

Sefialé que no recordaba el tiempo que el sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ
estuvo privado de la libertad, ya que para esa época presentaba una enfermedad,
que le imposibilitaba caminar.

Afadié que Ismael tenia hermanos, pero solo tenia presente el nombre de dos,
porque ellos vivian en Bogota.

Aclaré que cuando privaron de la libertad a Ismael, no se dio cuenta, pero cuando
salio de la carcel, él fue a su casa, y le comentd que nadie le daba trabajo y que lo
sefalaban de violador, y eso lo llenaba de pesadillas.

6.2. Andlisis sustancial
6.2.1 El dafio antijuridico

De acuerdo con lo que se ha establecido por el legislador y por la misma
jurisprudencia, al estudiar los procesos de reparacion directa, es indispensable
abordar primeramente, lo relativo a la existencia o no del dafo y si el mismo puede
0 no considerarse como antijuridico, pues solo bajo la premisa de la existencia del
dafio antijuridico se ha de “realizar la valoracion del otro elemento de la
responsabilidad estatal, esto es, la imputacion del dafio al Estado, bajo cualquiera
de los distintos titulos que para el efecto se ha elaborado” .

Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala encuentra acreditado
dentro del proceso que el sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ fue privado de su
libertad por disposicion del Juzgado Promiscuo Municipal de Coyaima — Tolima,
mediante providencia proferida al interior de la audiencia preliminar realizada el 7
de marzo de 2017%, en la que se legalizé la captura del hoy accionante, se le
formuld la correspondiente imputacion por el delito de Acceso Carnal Abusivo con
menor de 14 afios, y se le impuso medida de aseguramiento de detencién
preventiva en establecimiento carcelario a hacerse efectiva en el Complejo
Penitenciario y Carcelario del Guamo -Tolima.

De otra parte, obra certificacion suscrita por el director del Complejo Penitenciario
y Carcelario del Guamo— Tolima en la cual indica que el sefior JOSE ISMAEL
estuvo en prision intramural desde el 7 de marzo de 2017 hasta el 23 de agosto del
2017, razén por la cual se concluye, que evidentemente estuvo sometido a dicha
medida de aseguramiento de privacion fisica de su libertad.

32 Ver pg. 64, 65 pdf
3 Ver pg. 55 pdf
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Con sustento en lo anterior se deja por definido el dafio, en tanto existe prueba del
periodo durante el cual el perjudicado estuvo privado de la libertad, tal como lo
dispuso el Juzgado Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento del Guamo —
Tolima, previa solicitud del Fiscal.

En este orden de ideas, esta Corporacion considera que, en efecto, el dafio
causado es antijuridico, ya que si bien, el procedimiento penal adelantado no
adolece de irregularidad alguna y las decisiones tomadas corresponden a lo
estatuido en la Ley y el ordenamiento juridico en general, debe entenderse que la
privacion cautelar de la libertad es vista como excepcional, en tal sentido, si la
investigacion penal no se concretd en sentencia condenatoria sino que se absolvio
0 precluy6 la investigacion como es el caso, en donde se dio aplicacion del
principio de in dubio pro reo se torna injusta tal restriccion del derecho.

En este punto es preciso indicar que: “(...) siempre que la administracion de justicia
absuelva a una persona que ha estado vinculada a un proceso penal, se configura
un dafio que puede ser catalogado de antijuridico puesto que no esta en la
obligacion de soportarlo, es decir, el ordenamiento juridico no le impone la
obligacion de tolerar los perjuicios”.

6.2.2. Laimputacién y el nexo de causalidad.

Corresponde ahora a la Sala determinar si la privacion de la libertad de la que fue
objeto el sefior JOSE ISMAEL TIQUE le es imputable o no a las entidades
demandadas.

De conformidad con los medios probatorio aportados al proceso se encuentra
acreditado que el sefior JOSE ISMAEL TIQUE fue capturado el 6 de marzo de
2017, aprensiéon que fue legalizada el 7 de marzo de 2017, por reunir todos los
requisitos establecidos en la norma seguidamente en dicha diligencia se le impuso
medida de aseguramiento de detencidn preventiva en establecimiento de reclusion
por encontrar acreditados los elementos materiales probatorios y evidencias fisicas
para dictar dicha medida por inferir razonablemente que el imputado puede ser
autor de la conducta delictiva.

Cabe sefalar que el delito que se le imput6 al sefior JOSE ISMAEL fue el tipificado
en el art. 208 del cédigo penal que reza “el que acceda carnalmente a persona
menor de catorce (14) afios, incurrira en prision de doce (12) a veinte (20) afios”
con la circunstancia de agravacion prevista en el capitulo tercero art 211 del C.P
numeral 6 “se produjera el embarazo”.

El sefior José Ismael no aceptd los cargos formulados, por lo tanto, la fiscal solicitd
la imposicién de la medida de aseguramiento. Lo anterior, de acuerdo con lo
prescrito en la normativa penal vigente que indica que entre las atribuciones de la
Fiscalia General de la Nacién se encuentra la de "investigar y acusar a los
presuntos responsables de haber cometido un delito" y "solicitar al juez de control
de garantias las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los
imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccion de la
comunidad, en especial de las victimas.

Ante tal solicitud el Juez Promiscuo Municipal de Coyaima- Tolima en la audiencia
concentrada realizada el 7 de marzo de 2017, por considerar que se reunian los
presupuestos para la imposicion de dicha medida le impuso la privativa de la
libertad en establecimiento carcelario al sefior JOSE ISMAEL TIQUE.**

No obstante, lo anterior, el dia 28 de noviembre de 2017, el Juzgado Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento del Guamo - Tolima, procedio a dictar
sentencia de caracter absolutorio dentro del proceso penal que se adelantd en

34 Ver pg. 64,64 pdf
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contra del sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ por el punible de Acceso Carnal
Abusivo con menor de Catorce afios Agravado, al considerar que habia una
atipicidad subjetiva de la conducta.

“...Con base en lo anterior, es evidente que el acusado desconocia por completo la
ilicitud de su comportamiento, sumado a ello, es notorio que se esta frente a una
persona iletrada, que vive en zona rural como él y los demas testigos lo refieren, motivo
por el cual es predicable que en estos hechos se ha configurado el error de tipo, porque
José Ismael Tique Ortiz, crey6 estar obrando bien, y del mismo modo la situacion era
vista pues su entorno familiar y social, noétese que en este caso de la vida ordinaria y
por consiguiente no desarrollaba ningun tipo de reproche, de manera que no concurre
uno de los elementos necesarios para que la accion pueda considerarse punible.

El llamado error sobre el tipo, que comprende el que recae sobre su propia existencia y
el que apunta a uno cualquiera de sus elementos integradores (sujetos, objetos o
conductas); en esta Ultima modalidad, el error de la gente puede provenir de una
eqguivocada percepcion de la realidad factica que el legislador ha incrustado en el tipo
(se confunde la cosa propia con la ajena), o de una igualmente equivocada
interpretacion del alcance y contenido de expresiones que en veces el legislador plasma
en ciertos tipos penales (ingredientes normativos) y cuyo entendimiento exige especial
juicio valorativo.

De esto se desprende que el error de tipo contemplado en el articulo 32 numeral 10 del
codigo penal, encuentra configuracion cuando la gente tiene una representacion
equivocada de la realidad, esto significa que recae sobre un hecho constitutivo de la
conducta general y abstracta descrita por el legislador.

Es gue el sujeto agente teniaunarepresentacion equivocada de larealidad, la cual
por tanto excluye el dolo de su comportamiento por ausencia del conocimiento
efectivo de estar llevando a cabo la prohibicibn comportamental contenida en el
tipo cuyarealizacion fue atribuida, por lo gue se conduce adeclararse la atipicidad
subjetiva, porgue en esta clase de delitos la ausencia de dolo no admite ninguin
calificativo de culpa, pues el dolo demandael conocimiento absoluto, socialmente
insuperable o invencible del hecho que se ejecuta.

Teniendo en cuenta las anteriores premisas, el actuar de José Ismael Tique Ortiz, no
amerita imponer pena, prosperando asi los argumentos de todos los intervinientes en
sus alegatos conclusivos...” %

La H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal con ponencia del
Magistrado Eugenio Fernandez Carlier, en providencia del 01 de marzo de 2017,
proferida dentro del proceso con Radicacién N° AP 1332-2017 (49.492), preciso el
concepto de la atipicidad de la conducta penal sefialando que:

“3.2 La atipicidad del hecho investigado se ha entendido como la falta de
adecuacion del comportamiento a la descripcion de un tipo previsto en la Ley
penal, pues en el proceder cuestionado no concurren los elementos que
configuran la conducta punible.”

Conforme alo dicho, es claro que se da una de las circunstancias en que, conforme
a la jurisprudencia del Consejo de Estado®, quien ha sido privado injustamente de
la libertad tiene derecho a ser indemnizado, pues la misma Rama Judicial
consideroé que hubo “ATIPICIDAD DE LA CONDUCTA?” del sindicado frente al delito
gue se le imputd y que origind la imposicion de la medida de detencion.

Por lo anterior y teniendo en cuenta las circunstancias facticas descritas, se impone
concluir que los demandantes no estan en la obligacion de soportar el dafio que el
Estado les irrogo y que éste debe calificarse como antijuridico, ello determina la
consecuente obligacion para la Administracion de indemnizar o resarcir los
perjuicios causados a los demandantes.

3% Ver pg 154-173 pdf
% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 4 de diciembre de 2006, (expediente 13.168) y del 2 de mayo de 2007,
(expediente 15.463).
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Al respecto, la Sala insiste que en casos como éste, no corresponde a la parte
actora acreditar nada méas all4d de los conocidos elementos que configuran la
responsabilidad: actuacion del Estado, dafio antijuridico e imputacion, extremos
gue en sentir de esta Sala de decision se encuentran suficientemente probados en
el expediente, pues fue a raiz de una solicitud de la Fiscalia y una decision de la
administracion de justicia, en cabeza de la Rama Judicial, la que determiné que el
sefior JOSE ISMAEL TIQUE estuviera privado de su libertad, hasta cuando se
revocod dicha medida al ser absuelto, al considerarse que la conducta que se le
imput6 era atipica; en cambio, es a la parte accionada a quien le corresponde
demostrar, mediante pruebas legales y regularmente traidas al proceso, si se ha
dado algun supuesto de hecho en virtud del cual pudiere entenderse configurada
una causal de exoneracion, a saber: fuerza mayor, hecho exclusivo de un tercero
o culpa exclusiva y determinante de la victima®’.

En este caso, ninguna de estas eximentes fue acreditada en el plenario, maxime si
se tiene en cuenta la sentencia proferida el pasado 15 de noviembre de 2019 por
el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera
— Subseccion B, dictada dentro del proceso con radicacion niamero 11001-03-15-
000-2019-00169-01, que relevé de eficacia la sentencia de unificacion bajo la cual
se cimentaba la postura actual de la responsabilidad del Estado en materia de
privacion injusta de la libertad que permitia examinar la conducta preprocesal del
sindicado que fue absuelto por atipicidad de la conducta para determinar la culpa
exclusiva de la victima, precisando que de hacerlo se incurre en violacién directa
al derecho fundamental al debido proceso, derivada del desconocimiento de la
cosa juzgada, el juez natural y la presuncién de inocencia Constitucional.

En la referida providencia, como se indic6é en acéapite anterior, el H. Consejo de
Estado fue enféatico en indicar que:

“(...) 25.- Lavaloracién de la conducta preprocesal es competencia exclusiva
del juez penal. Si el juez de la responsabilidad estatal concluye que la
detencién de la demandante fue generada por su propia conducta, no sélo
invade competencias de otras jurisdicciones, sino gue desconoce ladecisién
penal absolutoria porque implica considerar, de acuerdo con una de las
lineas jurisprudenciales antes expuestas, que al desplegar su conducta
obré como _sospechosa de estar cometiendo _un _delito®y determind que la
Fiscalia abriera la investigacion y ordenara su detencion. A tal conclusion sélo
puede llegarse desconociendo la decisién penal que la declaré inocente, porque,
conforme con ella, los hechos no constituian delito de acuerdo con la ley vigente
en el momento en que ocurrieron.”, ya que “27.- Si_por un hecho gue no esta
calificado por laley como delito se detiene auna personay la propia justicia
penal lo reconoce en un fallo declarando su inocencia por_tal razén, es
evidente que al declarar judicialmente que la detencién no fue generada por
la_apreciacion _equivocada de la Fiscalia, sino porgue sus conductas
preprocesales la generaron, se esta desconociendo tal decisién y se esta
violando la presuncién de inocencia derivada de la misma porgue se esta
tratando _como culpable a guien la justicia va habia declarado inocente.
Cuando la Sala determiné que la conducta preprocesal de la demandante la
hizo culpable de su detencién, desconocié la presuncién de inocencia vy
trasladd a un particular inocente la responsabilidad por el ejercicio indebido
del ius puniendi del Estado.”. (Negrilla y subrayado de la Sala).

Por tal motivo, preciso que la teoria la prohibiciéon de regreso, teoria bajo la cual le
esta vedado al Juez Administrativo valorar o estudiar situaciones que se den por
fuera del proceso administrativo, es decir, que al momento de estudiar una
eventual exoneraciéon de responsabilidad por culpa exclusiva de la victima dentro
del proceso de privacion injusta de la libertad, los argumentos por los cuales debe
proceder deben estar encaminados a que sucedieron dentro del marco del proceso
administrativo y no del proceso penal para garantizar la independencia de la
jurisdicciones al momento de administrar justicia, pues:

37 Al respecto ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 8 de julio de 2009 (exp. 17.517), reiterada en
sentencia de abril 15 de 2011 (exp. 18.284) y en sentencia de 26 de mayo de 2011 (exp. 20.299).


http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=11001-03-15-000-2019-00169-01(AC)#sdfootnote6sym
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“(...) 32.- Esta prohibicion de regreso también aplica en los casos de privacion injusta
de la libertad. En este tipo de asuntos, la decision que pudo generar el dafio se
produjo en el marco de un proceso, y, en consecuencia, tal la prohibicion implica
considerar que las Unicas conductas de la victima aptas para romper el nexo entre
esa decision y el dafio, suceden en el marco del mismo proceso y no antes de él. La
Sala, en consecuencia, debid valorar si la imposicion de la medida de aseguramiento
fue causada por la actuacion procesal de la sefiora Rios, pues ninguno de los juicios
necesarios para examinar los elementos de la responsabilidad la autorizaba, como
juez administrativo, a reemplazar al funcionario judicial penal. La Sala no podia,
tampoco, desconocer el derecho a la presuncion de inocencia de la sefiora
Rios, que en este caso se traducia en el derecho a no ser tratada como si ella
fuera culpable, por sus conductas preprocesales, de la detencién que se le
impuso.”

33.- Si el Juez penal declar6 inocente a la demandante porque el delito que le
imputo al detenerla no estaba previsto como tal en la ley y el Juez de la
responsabilidad afirmoé que la demandante, con esa misma conducta, genero
su detencion, no cabe duda de que este ultimo viol6 el derecho fundamental a
la presuncion de inocencia.

34.- La regla de la presuncién de inocencia que aparece expresamente prevista en la
Constitucion Politica como una garantia del derecho fundamental al debido proceso32
impone a todos -sobre todo a las autoridades publicas (dentro de las cuales
principalmente estan los Jueces)- la obligacién de tratar como inocente a quien no haya
sido condenado penalmente por un delito, punto en el cual la Ley 600 de 2000 establece
en su articulo 7° que <<toda persona se presume inocente y debe ser tratada como tal
mientras no se produzca una sentencia condenatoria definitiva sobre su responsabilidad
penal>>y que el articulo 7° de la Ley 906 de 2004 consagra en los siguientes términos
<<toda persona se presume inocente y debe ser tratada como tal, mientras no quede
en firme decisién judicial definitiva sobre su responsabilidad penal>>.(...)”

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad de la NACION — FISCALIA GENERAL
y RAMA JUDICIAL, vale la pena precisar que la decisién de imponer restriccion a
la libertad en el sistema penal acusatorio establecido mediante la Ley 906 de 2004,
no corresponde exclusivamente a la voluntad de los jueces penales, ya que esta
es una determinacion que se encuentra conformada por varios actos procesales
como son la previa solicitud por parte de la Fiscalia y la providencia emitida por el
juzgador.

En otros términos, en la I6gica del actual procedimiento penal, para poder limitar el
derecho a la libertad de un individuo se requiere un acto jurisdiccional complejo, el
cual cuenta con la intervencion de varios operadores juridicos, lo que constituye
una marcada diferencia con el antiguo compendio adjetivo penal, ya que este ponia
en cabeza del ente investigador toda la responsabilidad respecto a este tipo de
situaciones. Frente a la responsabilidad de estas dos entidades, el H. Consejo de
Estado en un caso con fundamentos facticos similares al asunto examinado
concluyo, que ante una privacion injusta de la libertad materializada en el marco
del sistema procesal penal actual, el fendbmeno que se presenta frente a la
determinacion de limitar la libertad es el de la concausalidad o la confluencia de
causas determinantes en la produccion del dafio. Al respecto esa Corporacion
coment6™®

38 ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.
Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene
derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un
debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion “B”, sentencia de 29 de febrero de 2016, exp. 38420, C.P. Stella Conto
Diaz del Castillo.
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Sin embargo, la FISCALIA GENERAL DE LA NACION no esta plenamente
desprovista de autoridad jurisdiccional, pues por mandato constitucional (articulo
116 de la C. Pol. modificado por el A.L. 03/02), dentro de los entes del Estado
gue administran justicia, ademas de los jueces y magistrados, se encuentra
enlistado dicho ente investigador, como un organo que hace parte de la RAMA
JUDICIAL del poder publico, determinacion que segun lo precisado por la H. Corte
Constitucional®®, apareja importantes consecuencias como la calidad de
funcionarios judiciales de los fiscales y la sujecién a los principios de autonomia e
independencia en el ejercicio de las funciones judiciales, que les han sido
asignadas por la propia Carta de 1991.

Por su parte, la Ley 906 de 2004 que adoptd el sistema acusatorio, oral y publico,
reiter6 dentro de los 6rganos que administran justicia en lo penal, a la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION en determinadas y excepcionales funciones judiciales
(articulo 31 Ley 906/04), tales como ordenar registros, allanamientos,
incautaciones, interceptaciones de comunicaciones y capturas en los casos alli
previstos.

Y si bien, las funciones jurisdiccionales de la Fiscalia son excepcionales** porque
es el juez penal quien mediante providencia judicial decide definitivamente sobre
la libertad del procesado, en cabeza de aquella contintda el ejercicio del poder
punitivo del Estado, conserva la potestad de investigacién y acusacion y, se le
atribuyd el poder de sefialamiento o de disposicion del proceso, mediante el cual
puede determinar que es y no es delito digno de llevarse a juicio — principio de
oportunidad-. En este sentido, sefiala el articulo 200 de la Ley 906 de 2004

“Articulo 200. Organos de indagacién e investigacion. Corresponde a la Fiscalia
General de la Nacion realizar la indagacion e investigacion de los hechos que
revistan caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de
denuncia, querella, peticion especial o por cualquier otro medio idéneo.

En desarrollo de la funcion prevista en el inciso anterior a la Fiscalia General de la
Nacion, por conducto del fiscal director de la investigacion, le corresponde la
direccién, coordinaciéon, control juridico y verificacion técnico-cientifica de las
actividades que desarrolle la policia judicial, en los términos previstos en este
cédigo. Por policia judicial se entiende la funcion que cumplen las entidades del
Estado para apoyar la investigaciéon penal y, en ejercicio de las mismas, dependen
funcionalmente del Fiscal General de la Nacion y sus delegado”.

Dentro de sus principales actuaciones en el proceso penal se encuentra la
formulacion de la imputacién al procesado, la peticion de imposicién de la medida
de aseguramiento y la presentacidon de la acusacién contra los presuntos
infractores al ordenamiento penal, aunado a que en ella recae siempre la carga de
la prueba.

Cabe resaltar que la formulacién de la imputacién, que se realiza con fundamento
en las evidencias o elementos materiales de prueba recaudados por el ente
investigador con la colaboracion de la Policia Judicial, es un acto privativo de la
Fiscalia General de la Nacién que no admite objecion del juez, como privativo
también lo es la peticién de imposicién de la medida de aseguramiento ante el Juez
de control de garantias, lo que significa que, aun siendo el juez el que decide sobre
la imposicion de la medida de aseguramiento, sin peticién previa del ente
investigador, no puede el juez motu proprio decretar la privacion de la
libertad de un individuo, ni tampoco practicar prueba alguna sin la
intervencion del Fiscal.

40 Sentencia C-1092 de 2003, MP. Alvaro Tafur Galvis
41 Con la reforma de la ley estatutaria de la Administracion de Justicia contenida en la ley 1285 de 2009 la Fiscalia General de la
Nacion ejerce EXCEPCIONALMENTE funcion jurisdiccional.
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Lo anterior para significar que no es apropiado concluir, que con la puesta en
marcha del sistema de enjuiciamiento penal adversarial, la Fiscalia es ajena a una
imputacion de responsabilidad bajo el titulo de privacién injusta de la libertad, o que
no tenga vocacion de representar al Estado cuando se reclama la produccion de
un dafo antijuridico en los términos del articulo 90 constitucional, pues en su
cabeza radica el ejercicio del poder punitivo del Estado, llevando a juicio a los
presuntos infractores de la ley penal, solicitado la imposicién de las medidas de
aseguramiento restrictivas de la libertad y acusando a dichos infractores ante el
juez de conocimiento, razon por la que la excepcion de falta de legitimaciéon en la
causa por pasiva propuesta por esta entidad, no tiene vocacién de prosperidad.

Por consiguiente, debe concluirse inequivocamente que el dafio irrogado al
demandante es imputable factica y juridicamente, la primera como una conclusiéon
I6gica de causalidad, pues la privacion de su libertad obedecio exclusivamente a la
solicitud de la Fiscalia encargada del asunto, y a la decision de adoptarla por parte
del juez de control de garantias de turno, por cuanto de no haberse impuesto la
medida de aseguramiento al sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ este nunca
hubiera sido sustraido de su derecho a la libertad y por consiguiente no se
encontraria en este escenario, lo que anuda el nexo causal de la responsabilidad
Estatal para el caso sub examine; la segunda razén obedece a la atribucién juridica
de este dafio tanto a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION como a la NACION
- RAMA JUDICIAL en el sentido de que a pesar de que el procedimiento adelantado
por los mismos a priori no presenta ningun tipo de irregularidad, no se justifica que
se retenga a una persona para que posteriormente se deba otorgarle la libertad
gracias a que la conducta resulta atipica.

En consideracién de lo anterior, y en claro respeto por el precedente judicial vertical
esta Corporacion acogera la posicion jurisprudencial antes expuesta y en ese orden
REVOCARA la sentencia del a-quo que nego las pretensiones de la demanda, y en
su lugar se declararé la responsabilidad administrativa y patrimonial de la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION y de la NACION — RAMA JUDICIAL, por los perjuicios
causados al sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ, con ocasion a la privacion injusta
de la libertad de la que fue victima, al demostrarse por el juez natural de la causa
la configuracién de la atipicidad de la conducta.

7.- Los perjuicios solicitados por los demandantes.

En el escrito de demanda se solicitd el reconocimiento y pago de perjuicios morales,
en favor de JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ, quien actGa en nombre propio y en
representacion de su menor hija SARA VALENTINA TIQUE TIQUE; asi como
YOLANDA COLO YARA, quien actlla en nhombre propio y en representacién de LINA
MARIA TIQUE COLO, al igual que el sefior WILMAR TIQUE ORTIZ, quien actla en
nombre propio y en representacién de su menor hijo JULIAN ESTEBAN TIQUE
CARRILLO; y los sefiores(as) GLORIA ORTIZ DE TIQUE, ISMAEL TIQUE POLOCHE,
FLOR ANGELA TIQUE ORTIZ, MARIA SOLEIDA TIQUE ORTIZ, IVAN TIQUE ORTIZ,
MARIA OLIVERA TIQUE POLOCHE, MERY TIQUE CARRILLO, MARTA LUZ TIQUE
CARRILLO, CIRO ORTIZ CUPITRA, DIVA ORTIZ DE CARILLO, ARGELIA ORTIZ
CUPITRA y XIMENA CARRILLO ORTIZ.

7.1.- Reconocimiento y tasacion de los perjuicios morales.

En casos como el sub judice, donde el dafio tiene origen en la privacion injusta de la
libertad, se hace preciso traer a colacion los criterios jurisprudenciales fijados de
manera unificada por el Pleno de la Sala de Seccién Tercera, en la sentencia de 28 de
agosto de 2014, exp. 36149, en los siguientes términos:

“Segun lo ha reiterado la Jurisprudencia del Consejo de Estado, en casos de
privacion injusta de la libertad y con apoyo en las maximas de la experiencia, hay
lugar a inferir que esa situacion genera dolor moral, angustia y afliccién a las
personas que por esas circunstancias hubieren visto afectada o limitada su
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libertad*?; en la misma linea de pensamiento se ha considerado que dicho dolor
moral también se genera en sus seres queridos mas cercanos, tal como la Sala lo
ha reconocido en diferentes oportunidades*?, al tiempo que se ha precisado que
segun las aludidas reglas de la experiencia, el dolor de los padres es, cuando
menos, tan grande como el del hijo que fue privado injustamente de su libertad,
cuestion que cabe predicar por igual en relaciéon con el cényuge, compafiera o
compafiero permanente o estable o los hijos de quien debi6 soportar directamente
la afectacion injusta de su Derecho Fundamental a la libertad*4.

Asimismo, en relacién con la acreditacién del perjuicio en referencia, se ha dicho
que con la prueba del parentesco o del registro civil de matrimonio se infiere la
afectacion moral de la victima, del conyuge y de los parientes cercanos*®, segln
corresponda.

Ahora bien, en los casos de privacion injusta de la libertad se reiteran los criterios
contenidos en la sentencia de 28 de agosto de 2013, proferida por la Sala Plena de
la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativa —radicacién No.
25.022—- y se complementan los términos de acuerdo con la evolucion
jurisprudencial de la Seccion Tercera en los términos del cuadro que se incorpora
a continuacion:

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Reglas para liquidar el Victima directa, cényuge |Parientes en el 2°|Parientes en el 3°| Parientes en el Terceros
- ) o0 compafero (a) 4de
perjuicio moral derivado de la . de de consanguinidad
permanente y parientes en y afines hasta el
privacién injusta de la libertad | el 1° de consanguinidad | consanguinidad | consanguinidad 2° damnificados

Término de privacion injusta

en meses

50% del
Porcentaje de la

Victima directa

35% del
Porcentaje de la

Victima directa

25% del
Porcentaje de la

Victima directa

15% del
Porcentaje de la

Victima directa

SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Superior a 18 meses 100 50 35 25 15
Superior a 12 e inferior a 18 90 45 315 22,5 13,5
Superior a9 e inferior a 12 80 40 28 20 12
Superior a 6 e inferior a 9 70 35 24,5 17,5 10,5
Superior a 3 e inferior a 6 50 25 17,5 12,5 7,5
Superior a 1 e inferior a 3 35 17,5 12,25 8,75 5,25
Igual e inferior a 1 15 75 5,25 3,75 2,25

Asi pues, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido de establecer los
parametros para cuantificar la indemnizacién por perjuicios morales derivados de
la privacion injusta de la libertad de un ciudadano, teniendo en cuenta para el efecto
el periodo de privacion de tal Derecho Fundamental y el nivel de afectacion, esto
es de cercania afectiva entre la victima directa del dafio y aquellos que acuden a la
Justicia en calidad de perjudicados o victimas indirectas, segun el grafico antes
descrito.”

Por su parte, si bien la jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado que se
presume el perjuicio moral sufrido por los parientes cercanos, esto es padres, hijos,
hermanos, abuelos y nieto; y con que se pruebe la condicién de compafiero y/o
conyugue, no ocurre lo mismo para los tios y sobrinos frente a quienes no opera la
presuncion, y por tal se encuentran obligados a acreditar la causacién de dicho
dafio.

Asi las cosas, como en el sub judice las demandadas no desvirtuaron la presuncién
de afliccion que se desprende de la acreditacion del parentesco de los registros
civiles que obran en el expediente (padres, hermanos e hija) habra que decretarse
el reconocimiento del perjuicio solicitado, para lo cual es imprescindible tener en

42 Entre otras, Sentencia de 14 de marzo de 2002, exp. 12.076. M.P. Dr. German Rodriguez Villamizar.
43 Sentencia de 20 de febrero de 2.008, exp. 15.980. M.P. Dr. Ramiro Saavedra Becerra.

44 Sentencia del 11 de julio de 2012, exp. 23.688. M.P. Dr. Carlos Alberto Zambrano Barrera, reiterada
recientemente en sentencia del 30 de enero de 2013, exp. 23.998 y del 13 de febrero de 2013, exp. 24.296.
45 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 1° de marzo de 2006. Expediente 15440. MP: Maria
Elena Giraldo Gémez.
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cuenta la naturaleza, la intensidad, extensiéon y la gravedad de la afectacion o lesion
al derecho o interés legitimo respectivo, tal como se manifesto con la jurisprudencia
precitada.

Ahora bien, en cuanto a la compafiera permanente del sefior JOSE ISMAEL
TIQUE, la sefiora LINA MARIA TIQUE COLO, el testimonio del sefior BERNARDO
AROCA, CELIAR CARRILLO BARRIOS y JORGE DE LA CRUZ VIUCHE OYOLA,
dan fe que para la época de los hechos el sefior José Ismael y “Lina” vivian con la
hija de los dos, sara, en la casa de los papas de Lina.

En este orden, respecto a la sefiora MARIA OLIVERIA TIQUE POLOCHE. MERY
TIQUE CARRILLO. MARTA LUZ TIQUE CARRILLO, CIRO ORTIZ CUPITRA, DIVA
ORTIZ CUPITRA, ARGELIA ORTIZ CUPITRA, (Tios paternos y maternos), JULIAN
ESTEBAN TIQUE YATE (Sobrino), XIMENA CARRILLO ORTIZ (Prima) de quienes
se acreditd con el registro civil de nacimiento, la calidad de tia, sobrino y prima,
encuentra la Sala que no obra en el expediente medio probatorio que acredite la
causacion de un perjuicio moral, pues en las declaraciones rendidas no se logra
evidenciar el dafio padecido por los mismos con lugar a la privacién injusta de la
libertad del sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ.

Asi, el sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ dur6 privado de la libertad desde el 7
de marzo de 2.017 hasta el dia 23 de agosto de 2.017, es decir, 5 meses y 16 dias,
por lo que segun la tabla que acaba de exponerse le corresponden por perjuicios
morales 50 SMLMV por el tiempo que duré privado de la libertad.

Ilgualmente, en consideracion a los criterios fijados por el H. Consejo de Estado, a
sus familiares dentro del primer grado de consanguinidad les corresponde una
suma igual a la de la victima directa de la privacion, y el 50% de ésta a quienes
demuestren ser familiares en segundo grado de consanguinidad.

Asi las cosas, se reconocera, por concepto de perjuicios morales,

DEMANDANTE VALOR
JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ (Privado de la libertad) 50 SMLMV
LINA MARIA TIQUE COLO (compariera permanente) 50 SMLMV
SARA VALENTINA TIQUE TIQUE (hija) 50 SMLMV
ISMAEL TIQUE POLOCHE (padre) 50 SMLMV
GLORIA ORTIZ CUPITRA (madre) 50 SMLMV
FLOR ANGELA TIQUE ORTIZ (hermana) 25 SMLMV
IVAN TIQUE ORTIZ (hermano) 25 SMLMV
WILMAR TIQUE ORTIZ (hermano) 25 SMLMV
MARIA SOLEIDA TIQUE ORTIZ (hermana) 25 SMLMV

7.1.2 Daio alasalud

En el escrito introductorio se peticiond el reconocimiento de lo que denominé el
demandante “perjuicios en la vida de relacion”; en este sentido indicd que la detencion
del sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ afect6 profundamente de manera negativa
sus relaciones con su entorno social, laboral, etc., siendo objeto de todo tipo de
discriminacion y etiqguetamiento, toda vez, que fue tildado de delincuente, se le
cerraron todas las puertas sociales y laborales.

Recuérdese que mediante providencias exaltadas por el H. Consejo de Estado, se
establecio el nombre que llevaria a partir de la fecha el mencionado perjuicio y fue asi
como en posterior sentencia se menciono que:

“En las sentencias gemelas de unificacién, proferidas el 14 de septiembre de 2011, la
Seccion Tercera puso fin a la confusién conceptual que existia en torno a los perjuicios
inmateriales, equivocamente enmarcados bajo las denominaciones de “dafio a la vida

de relacion’, “alteracion a las condiciones de existencia” o “perjuicios fisiologicos”. En
los pronunciamientos citados, no sélo se distinguié con claridad el dafio a la salud del
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moral, sino que comenzd a edificarse el concepto de perjuicios inmateriales, en los
gue se incluian aquellos que excedian la esfera de los morales y el dafio a la salud,
para dar paso al reconocimiento de otros derechos que constituian un dafio auténomo
y por lo tanto, debian ser indemnizados.”

(...)

“Los anteriores razonamientos expuestos por la Corte Suprema de Justicia despejan
en esa jurisdiccion las dudas que pudiere haber en torno al caracter autonomo del
dafio a bienes constitucionales. No obstante, es pertinente realizar algunas
precisiones. En sus planteamientos, la Corte distingue tres clases de dafios extra
patrimoniales: i) el dafio moral; ii) el dafio a la vida de relacion vy iii) el dafio a derechos
fundamentales o constitucionales. Sin embargo, deja de lado que la nocién de dafio a
la vida de relacion ya ha sido ampliamente superada, como se explico en parrafos
precedentes de este proveido, por tratarse de una categoria abierta y que le abria
paso a la indemnizacion indiscriminada de toda clase de perjuicios. Por lo tanto, se
reitera que los dafios inmateriales o extra patrimoniales se reducen a tres: i) aquellos
que afectan directamente la esfera interna y espiritual del individuo, es decir, los
morales; ii) los derivados de la afectacion psicofisica de la salud, o sea, el dafio a la
salud; iii) y los relacionados con la afectacion directa de bienes convencional y
constitucionalmente protegidos. Incluso, es menester precisar que dogmatica y
ontolégicamente el dafio a la salud, por recaer sobre un derecho fundamental, esta
incluido en los dafios a bienes constitucionales, sin embargo, debido a su magnitud,
las repercusiones que trae para el ser humano y sus caracteristicas especiales, se le
ha asignado una categorizacion propia y auténoma.”

Razon por la cual, debe precisarse que la pretension del demandante hace referencia
al concepto de DANO A LA SALUD cuando se refiere al DANO A LA VIDA DE
RELACION.

Considerado lo anterior, se tiene que, del escaso material probatorio recaudado
obrante en el expediente, no se desprende que con ocasion de la privacion de la
libertad a la que fue sometido el demandante José Ismael Tique se hayan modificado
en grado sumo las condiciones de existencia o a su estado fisico o mental de salud,
al igual no se desprende la configuracion de lesiones antijuridicas de estirpe
constitucional a derechos como la honra, el buen nombre y demas, que deban ser
indemnizadas, situacion que se deriva también de las condiciones en las que se
produjo su restriccion de la libertad personal.

En este orden de ideas, en tanto ya se reconocio la suma correspondiente a la
reparacion por perjuicio moral al demandante, no hay lugar al reconocimiento
econdmico pretendido, de ahi que no resulte procedente acceder a la pretension
formulada por esta tipologia de perjuicio, por no existir prueba alguna del mismo.

7.2. Perjuicios patrimoniales.
7.2.1 Lucro cesante.

Pretende la parte se le reconozca por concepto de perjuicio material en la
modalidad de lucro cesante consolidado, las sumas dinerarias dejadas de percibir
por el tiempo en que estuvo detenido, esto es, desde el 7 de marzo de 2.017 hasta
el dia 23 de agosto de 2.017, como quiera que para la época de los hechos el sefior
José Ismael Tique, trabajaba como agricultor, devengado un mensual de $737.716.

En relacién con la anterior pretension la Sala considera que, de conformidad con
la reiterada jurisprudencia de nuestro Organo de Cierre, es procedente el
reconocimiento de los perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante,
siempre y cuando se demuestre que la persona desarrollaba una actividad
economicamente productiva.

Ahora bien, respecto al salario percibido por el sefior JOSE ISMAEL TIQUE, no se
encuentra en el expediente prueba que acredite dicho ingreso, por lo anterior, se
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debe aplicar la presuncién del Salario Minimo Legal Mensual Vigente*®, por la cual
se supone que el actor devengaba dicha suma para la época en la que desarrollaba
su actividad productiva.

En consecuencia, se reconocera el perjuicio material en modalidad de lucro
cesante a favor del sefior José Ismael Tique, de la siguiente manera:

Periodo de privacion de la libertad 5 meses y 16 dias
Periodo a indemnizar 5,53

No obstante lo anterior, el demandante solicito le sea indemnizado un periodo de
10 meses adicionales debido a que ha sido reconocido como el término en el cual
permanece desempleada la persona que le ha sido devuelta su libertad, sobre este
tema debe tenerse en cuenta la sentencia del H. Consejo de Estado, en virtud de
la cual reconocio esta situacion, pues puso en conocimiento el estudio realizado
por el Observatorio Laboral y Ocupacional Colombiano, a cargo del Servicio
Nacional de Aprendizaje (SENA) dentro del cual se determiné que el promedio que
tarda una persona de edad econémicamente activa para volver a ubicarse en un
puesto de trabajo es de 35 semanas 0 8.75 meses.

Al respecto, cabe tener en cuenta que la Seccién Tercera del H. Consejo de
Estado,*’ estableci6 que en los casos de privacion injusta de quien desempefiaba
actividad lucrativa independiente, el periodo indemnizable comprende Unicamente
el tiempo que durd la detencion (desde la captura o aprehension fisica con la
medida de aseguramiento hasta que se recobro la libertad o quedo ejecutoriada la
providencia que puso fin a la actuacion penal, lo Gltimo que ocurra), es decir, sin
gue se adicione a este los 8.75 meses, en virtud de la presuncion del tiempo que
se tarda un colombiano en obtener un empleo, en razén a lo anterior, ha de negarse
todo reconocimiento por dicho concepto.

Por otro lado, respecto al 25% adicional por concepto del estimativo de las
prestaciones sociales, al respecto la Subseccion "A" de 19 Seccion Tercera del
Consejo, de Estado en sentencia proferida el 30 de agosto de 2017 en el proceso
con radicacion nimero 68001-23-31-000-2009-00044-01(42884) y ponencia de la
Consejera Marta Nubia Velazquez Rico (E), explico:

"Ahora bien, se tomara como ingreso base de liquidacion el salario minimo legal
mensual actualmente vigente ($737.717), en tanto que resulta mas favorable que
el que regia en la época de los hechos, sin que en este caso a dicha cifra se le
incremente un 25%, por concepto de prestaciones sociales, .por cuanto, se itera,
la actividad econdmica que ejercia el aqui demandante era la de una persona
independiente que se dedicaba al comercio de hidrocarburos en la estacion de
servicio llamada "EIl Cucharo”.

Bajo ese entendido, se precisa que toda vez que las prestaciones sociales son
un beneficio al Cual tienen derecho, Unicamente; las personas que se encuentran
bajo una relacién laboral, mas no asi los contratistas o quienes se dediquen a
actividades productivas independientes, para la Sala, cuando la victima no
acredita que al momento de la restriccion de su libertad era un trabajador
dependiente, dicho reconocimiento resulta improcedente.

Al respecto, la Seccion Tercera de esta Corporacion, mediante sentencia
fechada el 4 de octubre de 2007, por medio de la cual fij6 su postura acerca del
reconocimiento de este concepto, dijo lo siguiente:

46 Providencias: Sentencia, fecha 13 de noviembre de 2008, exp. 76001-23-31-000-1995-01932 (17004). Sentencia de fecha 12
de mayo de 2011, exp. 20665. Sentencia de fecha 28 de enero de 2015, exp. 68001-23-31-000-2002-01343-01 (35929).
Sentencia de fecha 14 de mayo de 2014, exp- 25000-23-26-000-2005-02604-01 (39267)

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera —en pleno-, sentencia del

18 de julio de 2019, Nimero interno: 44572
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“(...) la Sala fija su posicion, en el sentido de aumentar el salario base de
liquidacion en un 25%, por concepto de prestaciones sociales, en atencion a que
las mismas son un imperativo de ley y por tal razon deben ser reconocidas, en
atencién. a que se encontré debidamente acreditado que las victimas eran
trabajadores dependientes"” (se destaca).

En el mismo sentido, la Subseccién C de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado ha indicado lo siguiente:

"Estos documentos dan cuenta de que el demandante se dedicaba a labores
relacionadas con .la construccion de, obra, pero no arrojan certeza sobre los
ingresos que le reportaban.

Como solo queddé demostrado que Pedro Israel Leitbn Farjan ejercia una
actividad laboral productiva, sin que pudiera establecerse el monto
devengado32, se tomara el salario minimo mensual vigente como el ingreso
base de liquidacion™

"No hay lugar a adicionar, como lo hizo el Tribunal, el 25% porque el demandante
no era empleado, sino que laboraba como constructor independiente y porque
su adicion supondria el estudio de cuestiones desfavorables para la entidad" (se
destaca). En conclusion, la siguiente sera la liquidacion que, por concepto de
lucro cesante consolidado, efectuara la Sala sin el reconocimiento del 25% por
prestaciones sociales: (...)" -Subrayas del original y negrilla fuera del texto

Criterio que fue reiterado recientemente por la misma subseccién en sentencia
proferida el 19 de febrero de 2018 en el proceso con radicacion nimero 05001 -
23-31-000-2006-02041-01(49033) y ponencia de la Consejera Doctora Maria
Adriana Marin; sobre el particular expuso:

"Al respecto, si bien en el plenario se tiene por probado la actividad econémica
gue desplegaba el hoy actor, dado que en las providencias penales que se
expidieron en su investigacion y en los testimonios de los sefiores Juan Camilo
Higuita Higuita, Luis Alberto Zapata Bernal, Angela Maria Osorio Cafias,
practicados en este proceso (fls. 218 a 220 c. 1), siempre se aludié a que se
desempefiaba como "ayudante de construccién", lo cierto es que se echa de
menos material probatorio tendiente a probar sus ingresos; no obstante, para la
Sala es pertinente acudir a la presuncién respecto de que toda persona en edad
productiva devenga por lo menos el salario minimo legal mensual vigente, sin
gue en este caso a dicha cifra se le incremente un 25%, por concepto de
prestaciones sociales, por cuanto la actividad econémica que ejercia el aqui
demandante era la de una persona independiente.

Lo anterior es asi por cuanto las prestaciones sociales son un beneficio al cual

tienen derecho, Unicamente, las personas que se encuentran; bajo una relacion
laboral, mas no asi los contratistas o quienes se dediqguen a actividades
iproductivas independientes, para la Sala, cuando la victima no acredita que al
momento de la restriccién de su libertad era un trabajador dependiente, dicho
reconocimiento resulta improcedente35. " -Resaltado. fuera de texto-.

En ese orden de ideas, en el plenario no se acredit6 que el sefior José Ismael Tique
era trabajador dependiente y por ello, conforme a la jurisprudencia citada, no tiene
derecho al reconocimiento del 25% por concepto de prestaciones sociales.

Asi las cosas, los datos a aplicar en la formula financiera para liquidar el lucro
cesante consolidado, son los siguientes

Lucro cesante consolidado:

S=Ra(l+i)n-1
i

Donde:



Rad. 73001-88-38-007-2018-191-01 (Interno: 0632-2021)
REPARACION DIRECTA

JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ y Otros Vs

NACION- RAMA JUDICIAL -

FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Pagina 33 de 35

Ra= Renta actualizada
n= Periodo (meses)
i= interés técnico

Se tomara como el ingreso base de liquidacion el salario minimo vigente
actualmente ($908.526) en tanto resulta mas favorable que actualizar el que regia
en la época de los hechos.

Ra: $1.000.000
n: 05,53 meses
i: 0.004867

S =1.000.000 (1+0.004867)05,53 - 1
0.004867

S=% 5591.311,56

La suma a reconocer por lucro cesante consolidado a favor del sefior José Ismael
Tique es de $5.591.311,56

7.2.2 Daio emergente

A titulo de dafio emergente, la parte demandante solicité el pago de los honorarios
en que incurrid para llevar a cabo todo el proceso penal como defensor de
confianza en la que se llevé la defensa técnica.

Tratandose del reconocimiento del dafio emergente derivado del pago de
honorarios profesionales del abogado que intervino en defensa de quien fue
privado injustamente de la libertad, el Consejo de Estado ha admitido como prueba
de ese perjuicio la documental consistente en los recibos de pago que dan cuenta
de la cancelacibn de los honorarios profesionales y, en su defecto, las
certificaciones emitidas por los profesionales del derecho, acerca del pago de sus
honorarios.

No obstante, lo anterior, en un nuevo pronunciamiento del 18 de julio de 2019
mediante sentencia de unificacion el Consejo de Estado-Seccion Tercera preciso:

“...) En virtud de lo anterior, debe entenderse que, como el derecho es una
profesion liberal, quienes lo ejercen estan obligadas a expedir la respectiva factura
0 su documento equivalente (el cual debe satisfacer los requisitos previstos en el
articulo 617 del mismo estatuto); por tanto, si los abogados estan obligados a
expedir una factura por el valor de sus honorarios profesionales, es dable concluir
gue ésta es la prueba idénea del pago.

Asi, en armonia con las referidas normas tributarias, en los eventos de privacion
injusta de la libertad, cuando el demandante pretenda obtener la indemnizacién
del dafio emergente derivado del pago de honorarios profesionales cancelados al
abogado que asumi6 la defensa del afectado directo con la medida dentro del
proceso penal, quien haya realizado el pago debera aportar: i) la prueba de la real
prestacion de los servicios del abogado vy ii) la respectiva factura o documento
equivalente expedido por éste, en la cual se registre el valor de los honorarios
correspondientes a su gestion y la prueba de su pago, de suerte que, si solo se
aporta la factura o solo se allega la prueba del pago de la misma y no ambas
cosas, no habra lugar a reconocer la suma pretendida por concepto de este
perjuicio (...).”(Resalta la Sala).

Con fundamento en la anterior jurisprudencia y teniendo en cuenta que al proceso
no se arrib6é documento alguno que demostrara la realizacion efectiva del pago de



Rad. 73001-88-38-007-2018-191-01 (Interno: 0632-2021)
REPARACION DIRECTA

JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ y Otros Vs

NACION- RAMA JUDICIAL -

FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Pagina 34 de 35

honorarios a un abogado, la Sala negaréa el reconcomiendo de perjuicios materiales
en la modalidad de dafio emergente.

8. Condena en costas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los
procesos donde se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las disposiciones del Codigo de
Procedimiento Civil, hoy C.G.P.

Ahora bien, el Codigo General del Proceso, en su articulo 365, en cuanto a la condena
en costas establece en su numeral 4° que “Cuando la sentencia de segunda instancia
revoque totalmente la del inferior, la parte vencida sera condenada a pagar las costas
de ambas instancias”.

Por consiguiente, siempre y cuando se hayan causado y en la medida de su
comprobacién, la Sala condenara en costas de ambas instancias a la parte
demandada, en tanto se revoco en todas sus partes el fallo objeto de censura, evento
en el cual se ordena incluir el equivalente a un (1) Salario Minimo Legal Mensual
Vigente por concepto de agencias en derecho, de conformidad con lo establecido en
el Acuerdo N°. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, expedido por el Consejo Superior de
la Judicatura.

Se ordenara que la Secretaria del Juzgado de origen efectie la correspondiente
liquidacidn, en los términos del articulo 366 del Cddigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, Sala Oral de
Decisiéon, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

FALLA:

REVOCAR la sentencia de primera instancia, proferida el 28 de junio de 2021 por el
Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Ibagué (Tolima), que negd las
pretensiones incoadas en el libelo introductorio. En su lugar, se dispone:

PRIMERO: DECLARAR administrativa y patrimonialmente responsable a la NACION
— RAMA JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL y a
la FISCALIA GENERAL DE LA NACION por los perjuicios sufridos por los
demandantes, con ocasion de la privacion injusta de la libertad de que fue victima el
sefior JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ, de conformidad con lo expuesto en esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENASE solidariamente a la NACION — RAMA JUDICIAL =
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL y a la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION a pagar a favor de los demandantes las siguientes sumas:

A) Por Dafio moral:

DEMANDANTE VALOR
JOSE ISMAEL TIQUE ORTIZ (Privado de la libertad) 50 SMLMV
LINA MARIA TIQUE COLO (compafiera permanente) 50 SMLMV
SARA VALENTINA TIQUE TIQUE (hija) 50 SMLMV
ISMAEL TIQUE POLOCHE (padre) 50 SMLMV
GLORIA ORTIZ CUPITRA (madre) 50 SMLMV
FLOR ANGELA TIQUE ORTIZ (hermana) 25 SMLMV
IVAN TIQUE ORTIZ (hermano) 25 SMLMV
WILMAR TIQUE ORTIZ (hermano) 25 SMLMV
MARIA SOLEIDA TIQUE ORTIZ (hermana) 25 SMLMV
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B) Por Lucro Cesante Consolidado: Para el sefior JOSE ISMAEL TIQUE
ORTIZ la suma de CINCO MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y UN MIL
TRESCIENTOS ONCE MIL PESOS CON CINCUENTA Y SEIS
CENTAVOS. ($5.591.311,56).

TERCERO: NIEGUESE las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte demandada en
los términos considerados en la parte motiva de esta decision. Por Secretaria del
Juzgado de instancia liquidense.

QUNITO: Las entidades demandadas daran cumplimiento a lo dispuesto en este
fallo, dentro de los términos indicados en los articulos 187 y 192 del C.P.A.C.A.

SEXTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala de decision el dia de hoy.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

1"%

, — ,
ANGEIJIGNACIO ALVAREZ SILVA BELISARIO'BELTRAN BASTIDAS

2

JOSE ALETH RUIZ CASTRO

Se suscribe esta providencia con firmas electrénica y escaneada, ante las medidas de aislamiento preventivo obligatorio
decretada por el Gobierno Nacional con el fin de evitar la propagacion de la pandemia del COVID-19 —coronavirus-en
Colombia. No obstante, se deja expresa constancia que la presente providencia fue discutida y aprobada por cada uno
de los magistrados que integran la Sala de Decision a través de la plataforma tecnolégica Teams y correos electrénicos
institucionales.

Firmado Por:

Jose Aleth Ruiz Castro
Magistrado
Oral 006
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