CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente (E): MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota, D.C., diecinueve (19) de marzo de dos mil veinte (2020)
Radicacion nimero: 760012331000200203243 01 (50.737)
Actor: JOSE DIDIER OSPINA ARANGO Y OTROS
Demandado: NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y OTRO

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Temas: DANOS CAUSADOS POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA —
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Falla en el servicio por indebida
valoracién probatoria al momento de la imposicibn de la medida de
aseguramiento.

La Sala resuelve el recurso de apelacién presentado por la parte demandada —
Fiscalia General de la Naciéon- contra la sentencia del 31 de mayo de 2013,
proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual se
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda, en los siguientes

términos (se transcribe literal, incluso con posibles errores):

“1. NIEGANSE las pretensiones de la demanda, frente a LA NACION —
RAMA JUDICIAL, conforme a lo expuesto.

“2. DECLARASE administrativamente responsable a LA FISCALI'A
GENERAL DE LA NACION, por la detencién injusta del sefior JOSE
DIDIER OSPINA ARANGO, conforme a lo expuesto.

“3. Como consecuencia de la anterior declaracion, CONDENASE a la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a pagar por concepto de
perjuicios morales los siguientes valores:

-Como,consecuencia de la ante(ior declaracion, CONDENASE a la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, pagar por concepto de perjuicios
morales los siguientes valores:
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- Para el sefior JOSE DIDIER OSPINA ARANGO como perjudicado
directo la suma de sesenta (60) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

- Para la sefiora SOLEDAD ARANGO DE OSPINA (madre) como
perjudicada indirecta la suma de treinta (30) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

- Para DIANA CAROLINA OSPINA CASAS y DIDIER FABIAN OSPINA
AZCARATE (hijos), como perjudicados indirectos la suma de (30)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

- Para los sefiores MARIA DENCY OSPINA ARANGO y JAVIER
HUMBERTO OSPINA ARANGO (hermanos) como perjudicados
indirectos la suma de veinte (20) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

“4. CONDENASE a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pagar por
concepto de dafio emergente a favor del sefior JOSE DIDIER OSPINA
ARANGO, la suma de $41°361.715.

“5. CONDENESE a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pagar por
concepto de lucro cesante a favor del sefior JOSE DIDIER OSPINA
ARANGO, la suma de $53'769.206.

“6. DESE cumplimiento a los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

“7. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

“8. EXONERAR de responsabilidad al doctor ORLANDO ECHEVERRY
SALAZAR, llamado en garantia, conforme a lo expuesto”.

I. SINTESIS DEL CASO

Segun la demanda, se configuro una privacion injusta de la libertad en perjuicio del
sefior José Didier Ospina Arango, toda vez que se le impuso una medida
restrictiva de su libertad, sin el cumplimiento de los requisitos legales y porque

finalmente fue absuelto del delito por el que se le investigo.

ILANTECEDENTES

1. Demanda

El 9 de agosto de 20021, los sefiores José Didier Ospina Arango y Margarita Casas

Aragon, quienes actlan en su propio nombre y en representacion de su hija menor

1 Folio 224 del cuaderno 1.
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Diana Carolina Ospina Casas, Didier Fabian Ospina Azcéarate, Soledad Arango de
Ospina, Maria Dency Ospina Arango, Javier Humberto Ospina Arango, por medio de
apoderado judicial’, presentaron demanda, en ejercicio de la accién de reparacion
directa, en contra de la Nacién —Fiscalia General de la Nacion- y Nacion —Rama
Judicial-, con el fin de que se les declarara patrimonialmente responsables por los
perjuicios a ellos irrogados con ocasion de la privacion de la libertad del primero de

los nombrados.

Como indemnizacion de perjuicios morales, los demandantes solicitaron el pago de
1.000 SMLMV para cada uno de ellos, por concepto de perjuicios materiales, en la
modalidad de lucro cesante, pidieron la suma de $26’865.650 a favor del principal
afectado y, en la modalidad de dafio emergente, $25'000.000 para ese mismo
demandante, derivados del pago de honorarios profesionales a los profesionales del

Derecho que ejercieron su defensa dentro del proceso penal®.

1.1. Hechos

Como fundamento factico de la demanda se narrg, en sintesis, que, el 24 de julio
de 1995, varios socios de la Corporacion Club Social Tequendama de Cali
formularon denuncia contra los directivos de ese club, entre otras razones, por el
pago de 163 millones a varios concejales del municipio de Cali, para la aprobacion
de un acuerdo municipal, a través del cual se autorizaba al alcalde de Cali a
negociar un lote de terreno que ocupaba el referido club social a titulo de

comodato.

El conocimiento de la denuncia le correspondié a la Fiscalia 97 Seccional de Cali,
la cual, mediante resolucion del 4 de febrero de 1997, vincul6 al proceso penal,
mediante indagatoria, al sefior José Didier Ospina Arango por el delito de cohecho

propio, pero se abstuvo de proferir medida de aseguramiento en su contra.

Sin embargo, el 15 de enero de 1998 ese mismo fiscal de conocimiento profirié

resolucidon de acusacion contra el sefior José Didier Ospina Arango como coautor

2 Segun los poderes obrantes a folios 1 a 4 del cuaderno 1.
8 Folios 202 a 205 del cuaderno 1.
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del delito de cohecho propio, le impuso medida de aseguramiento consistente en
detencion preventiva domiciliaria y ordend la suspension de su cargo de concejal

del municipio de Cali.

Mediante sentencia proferida el 10 de noviembre de 1999, el Juez Décimo Penal
del Circuito de Cali absolvié de responsabilidad al sefior José Didier Ospina
Arango y ordend su libertad, dicha decision fue apelada por la Fiscalia de
conocimiento, pero el recurso fue declarado desierto por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito de Cali, a través de providencia del 11 de agosto de 2000.

Por altimo, afirm6 la demanda que la privacién injusta de la libertad del sefior José
Didier Ospina Arango generd graves perjuicios a los demandantes, los cuales
debian indemnizarse por las demandadas®.

2. Tramite de primera instancia

Mediante proveido del 18 de octubre de 2002°, el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca admiti6 la demanda, la cual se notific6 en debida forma al Ministerio

Publico y a las demandadas®.

2.1. Las contestaciones de la demanda

2.1.1. La Nacion —Rama Judicial- se opuso a las pretensiones de la demanda, para
tal efecto, sefialé6 que no se configuran los supuestos que permiten estructurar la
responsabilidad patrimonial en su contra, dado que actu6é conforme a derecho,
dentro del marco de la ley penal y sin que se configurara falla alguna del servicio.

Finalmente, sefial6 que se configur6 la causal eximente de responsabilidad

consistente en la culpa exclusiva de la victima, toda vez que existia material

4 Folios 2005 a 218 del cuaderno 1.
5 Folios 225 a 226 del cuaderno 1.
6 Folios 231 a 234 del cuaderno 1.
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probatorio suficiente para deducir su responsabilidad penal respecto del delito que

se le imput6’.

2.1.2. La Nacion — Fiscalia General de la Nacion se opuso igualmente a las
pretensiones de la demanda, para tal efecto, indicé que la privacion de la libertad
del sefior José Didier Ospina Arango no podia catalogarse de injusta, toda vez que
se ordend con observancia de los presupuestos establecidos en la ley penal y con
base en las pruebas obrantes en la investigacion penal, las cuales permitian colegir
que aquel habia participado en la comisién de las conductas punibles investigadas®.

2.1.3. Llamado en garantia

En el mismo escrito de contestacidon de la demanda, la Fiscalia General de la Nacion
llamo6 en garantia al sefior Orlando Echeverry Salazar, quien tuvo a su cargo la
investigacion en contra del sefior José Didier Ospina Arango y adopto las decisiones

que se cuestionan en este proceso®.

Mediante auto del 24 de octubre de 2003, el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca acepto6 dicha solicitud de llamamiento en garantia, proveido que se notificd

en legal forma al llamado?°.

En la contestacion del llamamiento, el sefior Orlando Echeverry Salazar manifest6 su
oposicion frente a las pretensiones de la demanda. Para tal efecto, sefial6 que no
se configuran los supuestos que permiten estructurar la responsabilidad
patrimonial en su contra, dado que actu6 conforme a derecho, dentro del marco de

la ley penal y sin que hubiera incurrido en irregularidad alguna.

Agregd que se configur6 la culpa exclusiva de la victima, toda vez que existia
material probatorio suficiente para deducir responsabilidad penal del hoy actor

respecto del delito que se le imputé*l.

7 Folios 242 a 247 del cuaderno 1.
8 Folios 260 a 271 del cuaderno 1.
9 Folios 268 a 269 del cuaderno 1.
10 Folios 273 y 300 del cuaderno 1.
11 Folios 309 a 357 del cuaderno 1.
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2.2. Etapa probatoria

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, a través de providencia del 29 de
octubre de 2009, decretd las pruebas solicitadas*.

2.3. Alegatos de conclusion

Vencido el periodo probatorio, por auto de 1 de junio de 2011 el a quo dio traslado
a las partes para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera

concepto’s.

2.3.1. La parte actora reiteré los argumentos que expuso en la demanda e insistié
en que la privacion de la libertad del sefior José Didier Ospina Arango era una
carga que no estaba en la obligacion juridica de soportar, razén por la cual el
Estado debia responder patrimonialmente por el dafio antijuridico que les habia
causado a los demandantes, maxime cuando la medida de restriccion que le fue
impuesta se expidio sin que hubiera pruebas acerca de la existencia del delito, ni
de su supuesta participacion en este'4.

2.3.2. Por su parte, la Fiscalia General de la Naciéon y la Nacion — Rama Judicial
reiteraron los argumentos que expusieron en las contestaciones de la demanda e
insistieron en que, en el caso bajo estudio, no se daban los supuestos acogidos
por la jurisprudencia para que el Estado sea declarado patrimonialmente

responsable por una supuesta privacion injusta de la libertad*®.

2.3.3. El llamado en garantia manifestd en esta oportunidad que no habia actuado
con dolo o culpa grave al momento de imponer la medida de aseguramiento en
contra del demandante, sino que lo hizo con estricto apego al ordenamiento juridico

vigente, por manera que no incurrié en irregularidad alguna que le fuera imputable®®.

12 Folios 392 a 394 del cuaderno 1.

13 Folio 425 del cuaderno 1.

14 Folios 369 a 390 del cuaderno 1.

15 Folios 431 a 433 y 435 a 443 del cuaderno 1.
16 Folios 411 a 423 del cuaderno 1.
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2.3.4. En esta oportunidad procesal, el Ministerio Publico guardé silencio®’.

3. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante sentencia proferida el 31
de mayo de 2013, accedio a las pretensiones de la demanda en la forma transcrita

al inicio de esta sentencia.

Precis6 el Tribunal de primera instancia que, de acuerdo con lo probado en el
proceso, se acreditd que el sefior José Didier Ospina Arango fue privado de su
libertad por orden de la Fiscalia General de la Nacién, desde el 19 de febrero de
1998 al 10 de noviembre de 1999, cuando el juez penal de conocimiento absolvié
de responsabilidad al demandante por el delito de cohecho propio, dado que no
cometio el referido delito, hecho que resultaba constitutivo de un dafio antijuridico

en perjuicio de los demandantes.

El Tribunal deneg0 las pretensiones de la demanda frente a la Nacion — Rama
Judicial, toda vez que no intervino de forma alguna en la adopcion de las

decisiones que privaron de la libertad al sefior Ospina Arango.

De otra parte, absolvi6 de responsabilidad patrimonial al llamado en garantia,
sefior Orlando Echeverry Salazar, toda vez que, en su calidad de fiscal de
conocimiento, “actué en cumplimiento de su deber jurisdiccional y no se advierte

dolo ni culpa grave o mala fe en su actuacion”.

Finalmente, el tribunal denego los perjuicios solicitados para la sefiora Margarita
Casas Aragoén, quien acudio al proceso en calidad de compafiera permanente del
sefior José Didier Ospina Arango, toda vez que no allegd prueba alguna que

acreditara dicha calidad?®.

17 Folio 391 del cuaderno 1.
18 Folios 462 a 491 del cuaderno del Consejo de Estado.
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4. El recurso de apelacion

4.1. La Fiscalia General de la Nacion insistio en que las actuaciones judiciales
adoptadas dentro del proceso penal adelantado contra el demandante estuvieron
ajustadas a las normas procesales y sustantivas vigentes en la materia, motivo por el
cual no se configuré falla alguna de la Administracion de Justicia que le fuera
imputable; sefiald, ademas, que para proferir una medida de aseguramiento no es
necesario que existan pruebas que conduzcan a la certeza sobre la responsabilidad
penal del sindicado, pues este grado de conviccidn resulta necesario sélo para
proferir sentencia condenatoria, por manera que la detencion preventiva de la cual
fue objeto la demandante no comporté el desconocimiento del ordenamiento juridico

entonces vigente y constituia una carga que el entonces sindicado debia soportar®.

5. Tramite de segunda instancia

5.1. El recurso fue concedido el 26 de febrero de 2014 y admitido por esta
Corporacién mediante auto del 14 mayo de esa misma anualidad® y, a través de
providencia del 16 de julio siguiente?!, se dio traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera
concepto.

5.2. En esta oportunidad procesal, la Fiscalia General de la Nacion reiterd
integralmente los argumentos expuestos a lo largo del trdmite de la presente

accion?2,

5.3. En esta oportunidad, la parte actora y el Ministerio PUblico guardaron silencio?3.

19 Folios 497 a 503 del cuaderno del Consejo de Estado.
20 Folio 526 y 531 del cuaderno Consejo de Estado.

21 Folio 533 del cuaderno Consejo de Estado.

22 Folio 534 a 544 del cuaderno Consejo de Estado.

23 Folio 557 del cuaderno Consejo de Estado.
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IM.CONSIDERACIONES

1. Competencia

A la Sala, a través del articulo 73 de la Ley 270 de 1996, en concordancia con el
reglamento interno de esta Corporacion, se le asigné el conocimiento en segunda
instancia, sin consideracion a la cuantia, de los procesos de reparacion directa
promovidos en vigencia del Decreto 01 de 1984, cuya causa petendi sea: i) el
defectuoso funcionamiento de la Administracion de Justicia,; ii) el error judicial o iii)
la privacion injusta de la libertad?*.

Dado que el recurso de apelacion formulado por la parte demandada —Fiscalia
General de la Nacion- no cuestion6 de forma alguna la decisiébn que negé la
declaratoria de responsabilidad de la Rama Judicial y absolvi6 al llamado en
garantia, la Sala se abstendra de analizar dichos temas, pues ante el silencio de
las partes, esos puntos del litigio quedaron fijados con la decisibn que en ese

sentido profirié el a quo.

Lo anterior no obsta para que la Sala, en uso de sus facultades oficiosas, analice
lo relacionado con la oportunidad en el ejercicio de la accion y la legitimacion en la

causa de los demandantes.

3. Ejercicio oportuno de la accién

En relacién con las acciones de reparacion directa por la privacion injusta de la
libertad, la jurisprudencia reiterada de esta Seccién del Consejo de Estado ha
considerado que el término de caducidad se empieza a contar a partir del dia
siguiente a la ejecutoria de la providencia que precluyd la investigacion, de la

sentencia absolutoria o desde el momento en que quede en libertad el procesado,

24 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 9 de septiembre de
2008, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, expediente 11001-03-26-000-2008-00009-00.

9
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lo dltimo que ocurra, momento a partir del cual se configura el caracter injusto de

la limitacion del derecho a la libertad?®s.

En el presente asunto, la parte actora pretende la indemnizacion de los perjuicios
causados con la supuesta privaciéon de la libertad a la que fue sometido el sefior
José Didier Ospina Arango, dentro de un proceso penal adelantado en su contra,
el cual termin6é con sentencia absolutoria proferida el 10 de noviembre de 1999
por el Juzgado Décimo Penal del Circuito de Cali, la cual quedé ejecutoriada el 17
de agosto de 2000, luego de que la Sala Penal del Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca notificara la decision que declar6 desierto el recurso de apelacion

formulado por la Fiscalia de conocimiento?®.

Asi las cosas, como la demanda por la privacién injusta de la libertad se presento
el 9 de agosto de 200227, se concluye que se interpuso dentro de los 2 afios
siguientes a la ejecutoria de la sentencia por medio de la cual se absolvié de

responsabilidad al sefior José Didier Ospina Arango.
4. Legitimacion en la causa

La legitimacién en la causa tiene dos dimensiones, la de hecho y la material. La
primera surge de la formulacion de los hechos y de las pretensiones de la
demanda, por manera que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado
por activa, mientras que el sujeto a quien se le imputa el dafio ostenta legitimacion

en la causa por pasiva.

A su vez, la legitimacion material es condicién necesaria para, segun corresponda,
obtener decision favorable a las pretensiones y/o a las excepciones, punto que se
define al momento de estudiar el fondo del asunto, con fundamento en el material

probatorio debidamente incorporado a la actuacion.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 22 de junio de 2017, expediente 44784, M.P. Hernan Andrade Rincén; sentencia del
24 de mayo de 2017, expediente 42979, M.P. Hernan Andrade Rincon; sentencia del 10 de
noviembre de 2017, expediente 47874, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera; sentencia del 28 de
septiembre de 2017, expediente 52.897 y sentencia del 10 de noviembre de 2017, expediente
47.294.

26 Articulo 179 Ley 600 de 2000. Folios 1 a 49 del cuaderno 9.

27 Folio 224 del cuaderno 1.

10
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Tratandose del extremo pasivo, la legitimacion en la causa de hecho se vislumbra
a partir de la imputacion que la demandante hace al extremo demandado y la de
caracter material Unicamente puede verificarse como consecuencia del estudio
probatorio, dirigido a establecer si se configurd la responsabilidad endilgada desde

el libelo inicial.

4.1. Legitimacioén en la causa de los demandantes

La Subseccién encuentra probada la legitimacion material en la causa del sefior
José Didier Ospina Arango, toda vez que en su contra se adelantd el proceso
penal que dio origen a la presente controversia y, de manera consecuente, a €l se

le impuso la medida de aseguramiento objeto de la litis.

Asimismo, en cuanto a los sefiores Diana Carolina Ospina Casas, Didier Fabian
Ospina Azcérate (hijos), Soledad Arango de Ospina (madre), Maria Dency y
Humberto Ospina Arango (hermanos), la Sala observa que al proceso se allegaron
los correspondientes registros civiles de nacimiento de cada uno de ellos?8, por tanto,
la Sala concluye que estd probada la legitimacion en la causa por activa de los
referidos demandantes.

De otra parte, en relacion con la sefiora Margarita Casas Aragon, quien acudi6 al
proceso en calidad de comparfiera permanente del sefior José Didier Ospina Arango,
se observa que en la sentencia de primera instancia se negaron las pretensiones de
la demanda a favor de esa demandante; sin embargo, como dicha decisién no fue
recurrida por la parte actora, quedo6 en firme y, por ende, no es posible en esta

oportunidad volver a debatir ese punto de la litis.

4.2. Legitimacién en la causa por pasiva de la Nacién — Fiscalia General de

la Nacién

La Sala encuentra acreditado que, mediante resolucion del 15 de enero de 1998,
la Fiscalia 97 Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Cali impuso

medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva contra el sefior

28 Folios 11 a 16 del cuaderno 1.
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José Didier Ospina Arango, por ser posible responsable del delito de cohecho
propio?®, por lo cual se infiere que la Fiscalia General de la Nacién tiene

legitimacion para actuar dentro del presente asunto.

5. Caso concreto

5.1. Hechos probados

En el presente asunto®, se acredité que al sefior José Didier Ospina Arango se le
vinculé a un proceso penal por el delito de cohecho propio, actuacion de la que se

destacan las siguientes piezas procesales:

- Resolucion proferida el 4 de febrero de 1997 por la Fiscalia 97 Seccional de Cali,
mediante la cual se resolvié la situacion juridica del sefior José Didier Ospina
Arango en el sentido de abstenerse de imponerle medida de aseguramiento
consistente en detencion domiciliaria. Como fundamento de esa decision se
manifestd, basicamente, lo siguiente (se transcribe literalmente, incluso los

posibles errores):

“El proceso tuvo su origen en la denuncia que los vecinos del barrio Nueva
Tequendama de Cali presentaron ante las autoridades correspondientes,
mediante la cual manifestaron que en el seno del Club se habian
presentado problemas de fraudes econdmicos, falsedades y delitos contra
la administracion publica, pues se le habia entregado una cuantiosa suma
de dinero a los concejales de Cali, para efectos de aprobar el proyecto que
lograr4d desafectar como bien de uso publico el terreno que usa en
comodato el Club y asi poder adquirirlo por parte del mismo. (...).

“La asamblea general de socios autorizd a la junta directiva para que
dispusiera e invirtiera la suma de mil millones de pesos para efectos de
adquirir por compra el terreno mencionado, una vez se desafectara como
bien de uso publico la mencionada zona verde.

“Una vez recibida la autorizacion por la asamblea, la junta directiva
conformé un comité financiero encabezado por su presidente Emiliano
Cuéllar Polania, el cual gozaria de absoluta autonomia para negociar con
el municipio la adquisicion del lote de terreno mencionado. (...).

29 Folios 170 a 213 del cuaderno 2.

80 Con fundamento en los documentos aportados con la demanda (cuadernos 1 a 12)
correspondientes al proceso penal adelantado en contra del sefior José Didier Ospina Arango, los
cuales en primera instancia fueron decretados como prueba por el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca.

12
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“En el proceso se demostré que el Presidente del Club, cuando se sintio
acosado por los asambleistas manifestd que el dinero se habia dado a los
Concejales y eso era una verdadera inversion, que podian llamarlo aji o
como fuera, pero en realidad con ello se garantizaba que el inmueble se
desafectara y que se obtuviera un precio favorable. (...).

“Entonces es a partir de esos hechos debidamente demostrados que se
puede inferir con certeza, mediante la prueba indirecta que el hecho que
compromete a los concejales de la ciudad de Cali si existio. (...).

“Por lo pronto, este despacho se abstendra de imponer medida de
aseguramiento en contra de los miembros de la junta directiva indagados,
pues es necesario conformar la prueba que permita hacer un juicio de
reproche a dichos miembros, y una vez se tenga una prueba mas

consolidada se tomara la decision que corresponda’®*.

- Mediante resolucion del 15 de enero de 1999, la Fiscalia 97 Seccional de Cali
profirid resolucion de acusacion en contra del sefior José Didier Ospina Arango, le
dict6 medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva domiciliaria y
ordend la suspension de su cargo de concejal del municipio de Cali. Para adoptar
dicha decisién se tuvieron en cuenta los siguientes argumentos (se transcribe

literalmente, incluso los posibles errores):

“En el proceso se ha demostrado que los concejales utilizaban su
investidura para disfrutar de los servicios del club, se les autorizé una
credencial para que ingresaran, se realizaban en efecto eventos de tipo
social con ellos. Incluso el sefior Didier Ospina, quien manifesté que lo
habian visto, pero no lo trataban en lo personal, le envid una carta
solicitando que le diera empleo a uno de sus pupilos, justo después de la
expedicién del acuerdo. Si no conocia al sefior Emiliano Cuéllar porqué
estaba éste comprometido a atender y contratar a su ‘especial
recomendado’.

“Los concejales si tenian una relacién préxima con los directivos del Club,
y con el presidente Emiliano Cuéllar, pues celebraban en su espacio las
reuniones politicas y de proselitismo, éste ademas era uno o es
contratista de la administracion y sus vinculos son claros. (...).

“Con hechos debidamente probados en el proceso se infiere l6gicamente
gue la COMISION DEL PLAN cuando aprobd el proyecto sin mayor
esfuerzo lo hizo por el compromiso econémico previamente adquirido,
toda vez que habian vendido la funcién puablica que constitucional y
legamente se le asignd y ello constituye, para los efectos juridicos penales
el delito de COHECHO PROPIO.

“Cada uno de los procesados participo en la aprobaciéon y voté en la
Comisién del plan haciendo un fuicioso estudio’ sobre el tema, pues asi

31 Folios 52 a 78 del cuaderno 1.
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se especificd en la presentacion del visto bueno cada que se iniciaba un
debate en la plenaria. El hecho de prestar su consentimiento para dar su
visto bueno y aceptar, mediante su voto que el proyecto siguiera a pesar
de los inconvenientes en su aporte, que refleja al mismo tiempo el
compromiso de cada uno adquirido con las directivas del club con la
finalidad de conseguir el resultado que efecto se presento.

“Asi, el proceso esta prefiado de indicios antecedentes, concomitantes y
subsiguientes que edifican una prueba necesaria y suficiente sobre
responsabilidad, como para proferir en contra de los procesados (...)
JOSE DIDER OSPINA. (..) RESOLUCION DE ACUSACION como
coautores del delito de COHECHO PROPIO”.

- La anterior decision fue recurrida en reposicion por la defensa del sefior José
Didier Ospina Arango, pero fue confirmada integramente por la misma fiscalia de

conocimiento a través de resolucion del 13 de abril de 199832

- Mediante sentencia del 10 de noviembre de 1999, proferida por el Juzgado
Décimo Penal del Circuito de Cali, se absolvio al sefior José Didier Ospina
Arango del delito de cohecho propio y se ordené su libertad inmediata. Decision
gue se apoyd en los siguientes fundamentos (se transcribe de forma literal,

incluso los posibles errores):

"Recapitulando entonces este extenso analisis, tenemos que para
Emiliano Cuéllar Polania, se satisfacen las exigencias demandadas por
el art. 247 del C. de P.P. para el proferimiento de sentencia
condenatoria, por los injustos de HURTO AGRAVADO Y FALSEDAD EN
documento privado, absolviéndole por el delito de COHECHO Por dar u
ofrecer. Igual determinacion habrda de tomarse en relacion con los
sefiores LUCY HERNANDEZ DE CAMPO y NESTOR JAIME FRANCO,
éstos Ultimos por el atentado contra la fe publica, responsabilidad que
se extrae en forma pura y simple, es decir, sin que tales
comportamientos objeto de reproche se puedan ver legitimados, ni
justificados del hecho, ni de inculpabilidad. (...).

“En cuanto a los sefiores (...) JOSE DIDIER OSPINA ARANGO, (...), de
igual forma habra de declararseles ajenos a los hechos que se les
imputaron en la resolucibn de acusacion, pues tal como quedd
suficientemente explicitado, en Gltimas con relacion al atentado contra la
administracién Publica, no pudo quedar otra opcion, que la de acoger las
juiciosas argumentaciones de los ilustres defensores en el sentido de
que todo se trat6 de un rumor, un comentario aislado, que ni
siquiera logré6 comprometer al presunto autor de las frases
alentadoras de estos bienes juridicamente tutelados, y en esas
condiciones, de conjeturas y especulaciones, no se puede soportar
una decision de condena, aparte de que las demas consideraciones

32 Folios 267 a 295 del cuaderno 1.
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excluyen la nocion de que esa ilicitud se haya podido estructurar. De
consiguiente se les absolverd como igualmente se dispondré en la parte
resolutiva de esta sentencia. (...)"** (negrillas adicionales).

- Finalmente, mediante providencia del 11 de agosto de 2000, la Sala Penal del
Tribunal Superior de Cali declar6 desierto el recurso de apelacion interpuesto por
el Fiscal 97 Seccional de esa ciudad contra la anterior sentencia y, por ende,

cobré ejecutoria®.

5.2. Conclusiones probatorias y andlisis de responsabilidad

5.2.1. Privacién injusta de la libertad

Dafio

El primer elemento que se debe analizar es la existencia del dafo, toda vez que,
como lo ha reiterado la jurisprudencia de esta Sala, no hay lugar a declarar
responsabilidad sin dafio y solo ante su acreditacion se puede explorar la

posibilidad de imputacion del mismo al Estado®®.

En las condiciones analizadas, la Sala encuentra probado que en contra del sefior
José Didier Ospina Arango se adelantd un proceso penal por el delito de cohecho
propio, dentro del cual se le impuso medida de aseguramiento de detencion
preventiva domiciliaria y, por la que se le privo de su libertad, entre el 28 de
febrero de 1998 y el 10 de noviembre de 1999.

Asimismo, se probd que, a través de sentencia de 10 de noviembre de 1999,
proferida por el Juzgado Décimo Penal del Circuito de Cali, se absolvio de
responsabilidad penal al sefior José Didier Ospina Arango por el delito de cohecho

propio.

33 Folios 1 a 274 del cuaderno 11.

34 Folios 49 del cuaderno 9.

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias de 13
de agosto de 2008, exp. 16.516, MP. Enrique Gil Botero; de 6 de junio de 2012, exp. 24.633, M.P.
Hernan Andrade Rincén, entre muchas otras.
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Imputacion

Establecida la existencia del dafio, es necesario verificar si este es imputable o no

a la entidad demandada.

La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-037 de 2006%, analizd la
constitucionalidad de, entre otros, del articulo 68 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia y sefialé que en los casos de privacion injusta de la
libertad se debe examinar la actuacién que dio lugar a la medida restrictiva de este
derecho fundamental, pues, en su criterio, no resulta viable la reparacion

automatica de los perjuicios en dichos eventos. Sobre el particular, consideré:

“Este articulo, en principio, no merece objecién 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 privacion 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, aln de mala fe, que su detencion es injusta, procederia en forma
automatica la reparacion de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio
del Estado, que es el comun de todos los asociados. Por el contrario, la
aplicabilidad de la norma que se examina y la consecuente declaracion de la
responsabilidad estatal a propdsito de la administracion de justicia, debe
contemplarse dentro de los parametros fijados y teniendo siempre en
consideraciéon el andlisis razonable y proporcionado de las circunstancias en
que se ha producido la detencion”.

De conformidad con el criterio expuesto por la Corte Constitucional, el caracter
injusto de la privacién de la libertad debe analizarse a la luz de los criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y legalidad de la medida de aseguramiento, de ahi
que se deba determinar en cada caso si existia 0 no mérito para proferir decision

en tal sentido.

36 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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Por ultimo, la Corte Constitucional, en la sentencia SU-072 de 2018%, sefial6 que
ningun cuerpo normativo -a saber, ni el articulo 90 de la Constitucién Politica, ni el
articulo 68 de la Ley 270 de 1996, ni la sentencia C-037 de 1996- establecia un
régimen de responsabilidad especifico aplicable en los eventos de privacion de la
libertad, entonces, el juez sera el que, en cada caso, deberé realizar un andlisis
para determinar si la privacion de la libertad fue apropiada, razonable y/o

proporcionada.
En ese sentido, la Corte Constitucional indicé:

“Esta Corporaciéon comparte la idea de que en dos de los casos deducidos por
el Consejo de Estado —el hecho no existi6 o la conducta era objetivamente
atipica- es posible predicar que la decision de privar al investigado de su
libertad resulta irrazonable y desproporcionada, luego, para esos eventos es
factible aplicar un titulo de atribucién de caracter objetivo en el entendido de
que el dafio antijuridico se demuestra sin mayores esfuerzos.

()

“Asi las cosas, los otros dos eventos definidos por el Consejo de Estado
como causas de responsabilidad estatal objetiva —el procesado no
cometi6 la conductay la aplicacién del in dubio pro reo- exigen mayores
esfuerzos investigativos y probatorios, pues a pesar de su objetividad,
requiere del Fiscal o del juez mayores disquisiciones para definir si
existen pruebas que permitan vincular al investigado con la conducta
punible y presentarlo como el probable autor de la misma”.

()

“Es necesario reiterar que la Unica interpretacion posible —en perspectiva
judicial- del articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece
un unico titulo de atribucibny que, en todo caso, le exige al juez
contencioso administrativo definir si la decision que privé de la libertad a un
ciudadano se apart6 de los criterios que gobiernan la imposicion de medidas
preventivas, sin que ello impliqgue la exigencia ineludible y para todos los
casos de valoraciones del dolo o la culpa del funcionario que expidid la
providencia, pues, serd en aplicacion del principio iura novit curia, aceptado
por la propia jurisprudencia del Consejo de Estado, que se establezca cual
sera el régimen que ilumine el proceso y, por ende, el deber demostrativo que
le asiste al demandante” (se destaca).

Asi las cosas, el hecho de que una persona resulte privada de la libertad dentro de
un proceso penal que termina con sentencia absolutoria no resulta suficiente para

declarar la responsabilidad patrimonial del Estado, toda vez que se debe

87 Corte Constitucional, sentencia SU 072 del 5 de julio de 2018, M.P. José Fernando Reyes
Cuartas.
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determinar si la medida restrictiva resulto injusta y, en tal caso, generadora de un

dafio antijuridico imputable a la administracion.

Para el caso concreto, a partir del material probatorio allegado al proceso, la Sala
encuentra acreditado que el sefior José Didier Ospina Arango fue vinculado a un
proceso penal y privado de su libertad, sindicado de ser responsable del delito de
cohecho propio, toda vez que, en su calidad de concejal del municipio de Cali,
habria recibido dinero del gerente del Club Tequendama de Cali, a cambio de
aprobar un acuerdo municipal, que tenia como finalidad enajenar un lote de
terreno a favor de ese club social; sin embargo, el juzgador penal lo absolvié de
responsabilidad por ese delito y dispuso su libertad inmediata, luego de concluir
que no existian pruebas de la existencia del delito, ni mucho menos de la

responsabilidad del procesado.

Ahora bien, del analisis de la providencia que vincul6 al procesado y le impuso la
medida de aseguramiento consistente en detencidon preventiva de caracter
domiciliario, se advierten imprecisiones por parte de la Fiscalia, pues, en palabras

del propio juez penal de conocimiento, todo se trat6 de un rumor, un

comentario aislado, que ni siquiera logr6 comprometer al presunto autor de las

frases alentadoras de estos bienes juridicamente tutelados”.

Ciertamente, el juez penal que absolvié de responsabilidad penal al sefior Ospina
Arango sefalo que el unico responsable de la pérdida del dinero de los asociados
del Club Tequendama era su presidente, sefior Emiliano Cuéllar Polania, a quien
lo declard responsable de los delitos de hurto agravado y falsedad en documento
privado y lo absolvio del delito de cohecho por dar u ofrecer, al concluir que ese
altimo delito no se configurd, pues no se prob6 que hubiera dado ni ofrecido dinero
a los concejales del municipio de Cali a cambio de la aprobaciéon de un acuerdo

municipal.

Asi pues, la resolucién que impuso medida de aseguramiento en contra del
demandante se baso, por una parte, en rumores elaborados por el mismo gerente
del club Tequendama, quien manifestdé haber dado “aji” a los concejales para que

aprobaran el aludido acuerdo, a fin de adquirir el lote de terreno ocupado por ese
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club social y en el hecho de que el sefior Ospina Arango conocia de trato al
referido gerente del club, puesto que visitdé ese club en varias ocasiones y habia
recomendado una persona para que trabajara en ese lugar; sin embargo, tales
‘indicios”, fueron desvirtuados completamente por el juez de conocimiento, quien

los califico de “simple rumor y comentario aislado”.

Asi las cosas, es claro el yerro de apreciacion probatoria en que incurrié el fiscal

que impuso la medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva.

De conformidad con lo expuesto, la Sala advierte la configuracion de una falla en
el servicio de la Administracion de Justicia, en cabeza de la Nacion - Fiscalia
General de la Nacion, la cual impone la necesidad de elaborar un juicio de

reproche sobre su actuacion,

En términos del articulo 284 de la Ley 600 de 2000, todo indicio supone un hecho
indicador, debidamente probado, del cual el funcionario infiere Iégicamente la
existencia de otro, supuesto que no se encuentra acreditado en el sub lite, dado
gque no se aportaron pruebas de las cuales fuera posible deducir la
responsabilidad penal del sefior José Didier Ospina Arango, por las razones

expuestas en precedencia.

En este orden de ideas, es claro que el fiscal que impuso la medida de
aseguramiento contra el demandante infringié6 sus deberes funcionales en el
ejercicio de la accion penal, porque, se insiste, no examino con el debido rigor las

piezas procesales obrantes en el expediente, ni ordeno otras adicionales para

38 En este sentido la Seccion se pronuncié en sentencia del 23 de agosto de 2010, radicacion:
40060, C.P. Enrique Gil Botero, en los siguientes términos: “No obstante, en aquellos eventos en
gue pese a configurarse la causal de absolucion penal permitiera enmarcar el estudio de la
responsabilidad patrimonial bajo un régimen de caracter objetivo pero en el proceso contencioso
administrativo quedd acreditada la existencia de una falla del servicio, se impone la declaratoria de
la misma en aras de emitir un juicio de reproche y, de paso, permitir a la administracion que,
identificada la irregularidad cometida, analice la conveniencia de iniciar la accién de repeticion
contra los funcionarios que dieron origen a la condena pecuniaria.

“No significa lo anterior que la Sala esté fijando un régimen subjetivo de responsabilidad en materia
de privacion injusta de la libertad sino que, se insiste, la perspectiva objetiva o subjetiva
(culpabilistica) dependera en cada caso concreto de los motivos de absolucién o preclusion
criminal; sin embargo, cuando la falla del servicio sea evidente y palmaria en el proceso
contencioso sera imprescindible advertir su existencia y, por lo tanto, acoger la responsabilidad sin
ambages por esa circunstancia (...)".
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establecer la existencia del delito y la responsabilidad del denunciado, de forma

previa a imponer la medida restrictiva de su libertad.

Tampoco se cuenta con elementos de juicio para establecer que el dafio causado
al demandante provenga de manera exclusiva y determinante de la conducta
de un tercero, pues, reitera la Sala, el fiscal que impuso la medida de
aseguramiento tenia no solo la facultad, sino el deber de valorar y analizar las
pruebas allegadas al proceso con miras a establecer la existencia del delito

investigado y la responsabilidad penal del procesado.

Por las razones expuestas, se desestimara el recurso de apelacion formulado por
la Nacién — Fiscalia General de la Nacion, entidad que debera responder por los
perjuicios ocasionados a los demandantes.

5.3. Indemnizacién de perjuicios morales a favor de los demandantes por la
privacion injusta de la libertad de José Didier Ospina Arango.

El Tribunal Administrativo de primera instancia condeno a la Fiscalia General de la
Nacién a pagar 60 SMLMYV para el sefior José Didier Ospina Arango, 30 SMLMV
para su madre Soledad Arango de Ospina y para sus hijos Diana Carolina
Ospina Casas y Didier Fabian Ospina Azcéarate y 20 SMLMV para los sefiores
Maria Dency y Javier Humberto Ospina Arango.

En relacién con la tasacion de perjuicios morales en casos de privacion injusta de
la libertad, siguiendo lo reiterado por esta Corporacion, se tiene que es con apoyo
en las maximas de la experiencia que hay lugar a inferir que esa situacion le
genero dolor moral, angustia y afliccion a la persona que, por esa circunstancia,
vio afectada o limitada su libertad; perjuicio que se hace extensible a sus seres
qgueridos mas cercanos, quienes se afectan por la situacién de tristeza y zozobra

por la que atraveso su familiar.

Frente a la acreditacion de dicho perjuicio, en el sub lite se tiene que el sefior José
Didier Ospina Arango estuvo privado de su libertad, bajo la modalidad de

detencion domiciliaria, desde el 28 de febrero de 1998 al 10 de noviembre de
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1999, lo cual basta para inferir la afectacion moral de la victima y de sus familiares
cercanos; asimismo, respecto del quantum indemnizatorio, se ha establecido que
el juez, segun su prudente juicio, analizara las particularidades de cada caso en
concreto, pudiendo acudir como guia de la tasacion del mismo a los criterios de
unificacién contenidos en la sentencia del 28 de agosto de 2014, los cuales, se

resumen en los términos del cuadro que se incorpora a continuacion:

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Reglas paraliquidar el Victima directa, cényuge [Parientes en el 2° [ Parientes en el 3°| Parientes en el Terceros
4° de

0 compaiero (a)

perjuicio moral derivado de la de de consanguinidad

permanente y parientes en y afines hasta el

privacion injusta de la libertad

el 1° de consanguinidad

consanguinidad

consanguinidad

20

damnificados

Término de privacion injusta

€n 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 a 9 e inferior a 12 80 40 28 20 12
Superior a 6 e inferior a9 70 35 24,5 17,5 10,5
Superior a 3 e inferior a 6 50 25 175 125 75
Superior a 1 e inferior a 3 35 175 12,25 8,75 5,25
Igual e inferior a 1 15 75 5,25 3,75 2,25

En el presente caso, la Sala encuentra demostrado que el sefior José Didier
Ospina Arango estuvo detenido durante 1 afio 8 mes y 12 dias, razén por la cual,
el monto que reconocié el Tribunal a quo a su favor hubiera podido ser mayor (70
SMLMV?), pero habida cuenta de que Unicamente apelé la condena la parte
de

constitucional de la no reformatio in pejus, no resulta procedente proceder a

demandada -Fiscalia General la Nacion-, en garantia del principio

incrementar el valor de la condena en contra del apelante Unico, razén por la cual

la Sala mantendra la condena impuesta en primera instancia, por este concepto.

8 La jurisprudencia de esta Subseccion ha manifestado que, con el fin de calcular el monto
indemnizatorio por perjuicios morales, se debe tener en cuenta qué tipo de medida afect6 a la
victima, esto es, si se tratd de una privacion de la libertad en establecimiento carcelario, detencion
domiciliaria o si se le impuso una privacion juridica de la misma, pues la indemnizacién a reconocer
frente a una persona que ha sufrido la restriccion de su libertad en establecimiento carcelario no
serd la misma que se le deba reconocer a quien, pese a padecer una restriccion de su libertad, no
la soporto6 alli; asi, en los casos en que dicha medida se cumple en un centro carcelario, la
indemnizacion sera del 100%, mientras que, en los casos en que la privacion de la libertad se
cumple en el domicilio, el monto a indemnizar debe reducirse en un 30%. Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion A, sentencias de 1 de agosto de 2016, expediente 39.747, y del 10
de mayo de 2018, expediente 44.344, ambas con ponencia del Consejero Carlos Alberto
Zambrano Barrera.
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5.4. Perjuicios materiales

Dafno emergente

En la demanda se solicitd por este rubro la suma de $25°000.000, derivados de los
honorarios profesionales pagados a los profesionales del Derecho que tramitaron
su defensa en el proceso penal; el Tribunal de primera instancia accedio a la suma
de $41°361.715 por dicho concepto.

En relacion con los parametros para acceder al reconocimiento de dicho perjuicio
material, en sentencia de unificacion del 18 de julio de 20194°, la Seccién Tercera
del Consejo de Estado precis6 que ese rubro se reconocera siempre que se

cumpla de forma concurrente con cada uno de los siguientes requisitos, a saber:

“Respecto del daifio emergente derivado del pago de honorarios
profesionales:

i) Se reconoce el dafio emergente por pago de honorarios profesionales
Unicamente en favor del demandante que lo haya solicitado como pretension
indemnizatoria de la demanda y pruebe que fue quien efectué ese pago.

i) Se reconoce si se prueba que el abogado que recibi6 el pago por
concepto de honorarios profesionales fungié en el asunto penal como
apoderado del afectado directo con la medida de aseguramiento.

iii) La factura —o documento equivalente (articulos 615 y 617 del
Estatuto Tributario)- acompafiada de la prueba de su pago, expedidos
ambos por el abogado que asumio la defensa penal del afectado directo con
la medida de aseguramiento, sera la prueba idonea del pago por concepto
de honorarios profesionales.

iv) La indemnizacién del dafio emergente correspondiente al pago de
honorarios profesionales se hara por el valor registrado en la factura o
documento equivalente (articulos 615 y 617 del Estatuto Tributario) y en la
prueba del pago. De no coincidir los valores consignados en la factura o
documento equivalente y en la prueba del pago, se reconocera por este
concepto el menor de tales valores” (negrilla del texto original).

Para acreditar tal perjuicio, se aportaron al proceso dos constancias emitidas por
los apoderados que asumieron la defensa del sefior José Didier Ospina Arango

dentro del proceso penal adelantado en su contra, en las cuales se afirmé que

40 Consejo de Estado, Sala Plena de Seccion Tercera, sentencia de unificacion del 18 de julio de
2019, exp. 44.572, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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recibieron las sumas de $10°000.000 y $25'000.000, respectivamente, por

concepto de honorarios profesionales®!.

Sin embargo, de conformidad con la sentencia de unificacién antes mencionada,
la Sala negaré el perjuicio material solicitado, pues, a pesar de que se probo que
los referidos abogados efectuaron la defensa del sefior José Didier Ospina Arango
dentro del proceso penal, lo cierto es que no se aportaron las facturas o
documentos equivalentes expedidos por los referidos profesionales del derecho ni

la prueba efectiva de su pago.

Asi las cosas, la Sala revocara en este punto la decisién del a quo y, en su lugar,

negara la indemnizacion de perjuicios por dafio emergente.

Lucro cesante

De conformidad con la jurisprudencia reiterada*? y unificada*® de esta Seccidn, el
perjuicio material a indemnizar, en la modalidad de lucro cesante, debe ser cierto
y, por ende, edificarse en situaciones reales, existentes al momento de ocurrencia
del evento dafiino, toda vez que el perjuicio eventual o hipotético, por no
corresponder a la prolongacion real y directa del estado de cosas producido por el

dafio, no es susceptible de reparacion.

En relacion con los parametros para acceder al reconocimiento de dicho perjuicio
material, en sentencia de unificacion del 18 de julio de 20194, la Seccién Tercera

del Consejo de Estado preciso lo siguiente:

“Asi, para acceder al reconocimiento de este perjuicio material en los eventos
de privacion injusta de la libertad debe haber prueba suficiente que acredite
gue, con ocasion de la detencion, la persona afectada con la medida de

41 Folios 18 a 19 del cuaderno 1.

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias de: i) 4
de diciembre de 2006, radicacion: 13168, C.P. Mauricio Fajardo Gomez; ii) 12 de febrero de 2014,
radicacion: 31583, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, y iii) de 29 de mayo de 2014, C.P.
Hernan Andrade Rincon, radicacion: 35930, entre otras.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 28 de
agosto de 2014, M.P. Hernan Andrade Rincén (E), radicacion: 36.149.

44 Consejo de Estado, Sala Plena de Seccion Tercera, sentencia de unificaciéon del 18 de julio de
2019, exp. 44.572, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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aseguramiento dejé de percibir sus ingresos o perdié una posibilidad
cierta de percibirlos. Cuando la persona privada injustamente de su libertad
haya sido una ama de casa o la persona encargada del cuidado del hogar,
tendra derecho a que se le indemnice el lucro cesante.

“1.1. Parametros para liquidar el lucro cesante:

“2.2.1 Periodo indemnizable

“El periodo indemnizable, para la liquidacion del lucro cesante, en los eventos
de privacion injusta de la libertad, sera el tiempo gue durd la detencién, es
decir, el periodo que transcurri6 desde cuando se materializ6 la orden de
detencion con la captura o la aprehensién fisica del afectado con la medida de
aseguramiento y hasta cuando éste recobré materialmente la libertad o quedé
ejecutoriada la providencia que puso fin a la actuacién penal contra el
investigado o sindicado, lo tltimo que ocurra.

“La liguidacién del lucro cesante comprenderd, si se pide en la demanda y
se prueba suficientemente su monto, el valor de los ingresos ciertos gue, de
no haberse producido la privacién de la libertad, hubiera percibido la victima
durante el tiempo gue durd la detencién y, ademas, si se solicita en la
demanda, el valor de los ingresos que se acredite suficientemente que
hubiera percibido la victima después de recuperar su libertad y que se
frustraron con ocasion de pérdida de ésta.

“2.2.2 Ingreso base de liguidacién

“El _ingreso_base de liquidacion deber ser lo que se pruebe
fehacientemente que devengaba la victima al tiempo de su detencidn,
proveniente del ejercicio de la actividad productiva licita que le
proporcionabaingresos.

“Para que la prueba del ingreso sea suficiente, debe tenerse en cuenta que, si
se trata de un empleado, se debe acreditar de manera idénea el valor del
salario que recibia con ocasion del vinculo laboral vigente al tiempo de la
detencion; al respecto, debe recordarse que los articulos 232 (inciso segundo)
del Codigo de Procedimiento Civil y 225 del Cdodigo General del Proceso
sefialan que: ‘Cuando se trate de probar obligaciones originadas en contrato o
convencion, o el correspondiente pago, la falta de documento o de un
principio de prueba por escrito, se apreciara por el juez como un indicio grave
de la inexistencia del respectivo acto, a menos que por las circunstancias en
que tuvo lugar haya sido imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las
partes justifiquen tal omision’ (negrillas de la Sala).

“El ingreso de los independientes debe quedar también suficientemente
acreditado y para ello es necesario que hayan aportado, por ejemplo, los libros
contables que debe llevar y registrar el comerciante y que den cuenta de los
ingresos percibidos por su actividad comercial o remitir, por parte de quienes
estén obligados a expedirlas45, las facturas de venta, las cuales tendran valor

45 Original de la cita: “ARTICULO 615. OBLIGACION DE EXPEDIR FACTURA. Para efectos
tributarios, todas las personas o entidades que tengan la calidad de comerciantes, ejerzan
profesiones liberales o presten servicios inherentes a éstas, 0 enajenen bienes producto de la
actividad agricola o ganadera, deberan expedir factura o documento equivalente, y conservar copia
de la misma por cada una de las operaciones que realicen, independientemente de su calidad de
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probatorio siempre que satisfagan los requisitos previstos en el Estatuto
Tributario®, o que se haya allegado cualquier otra prueba idénea para acreditar
tal ingreso.

“2.2.4 Incremento del 25% por concepto de prestaciones sociales

“Se puede reconocer un incremento del 25% al ingreso base de liquidacién, por
concepto de prestaciones sociales*’, siempre que: i) asi se pida en la demanda
y ii) se pruebe suficientemente que el afectado con la medida trabajaba como
empleado _al tiempo de la detencién, pues las pretensiones sociales son
beneficios que operaran con ocasion de una relacion laboral subordinada®.

“Asi, se debe acreditar la existencia de una relaciéon laboral subordinada,
de manera que no_se reconoce el incremento_en _menciéon _cuando el
afectado directo_con la medida de aseguramiento sea un _trabajador
independiente, por cuanto, se insiste, las prestaciones sociales constituyen
una prerrogativa en favor de quienes tienen una relacion laboral subordinada,
al paso que los no asalariados carecen por completo de ellas” (negrillas y
subrayas del texto original).

Para el caso sub examine, la Sala observa que el sefior José Didier Ospina Arango
solicitd el pago de $26’865.650, derivados de los salarios dejados de percibir como
concejal del municipio de Cali entre el 28 de febrero de 1998 y el 10 de noviembre

de 1999, esto es, 1 afio, 8 meses y 12 dias.

El tribunal de primera instancia accedid al reconocimiento de $53'769.206, por

concepto de lucro cesante y lo hizo con base en la certificacién expedida por la

contribuyentes o no contribuyentes de los impuestos administrados por la Direccion General de
Impuestos Nacionales. // Para quienes utilicen maquinas registradoras, el documento equivalente
serd el tiquete expedido por ésta’.

46 Original de la cita: “Ver la cita 60 de la pagina 31”.

47 QOriginal de la cita: “De las prestaciones trata el Codigo Sustantivo del Trabajo (capitulos VIII
y IX) y estan concebidas como beneficios legales que el empleador debe pagar a sus
trabajadores, adicionalmente al salario ordinario, para atender necesidades o cubrir riesgos
originados durante el desarrollo de la actividad laboral”.

48 Original de la cita: “La Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 1997, precis6 que las
prestaciones sociales solo se causan en virtud de la existencia de un contrato de trabajo
subordinado y que a ellas no tienen derecho quienes desarrollan una actividad como
independientes; al respecto, dijo:

‘En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la diferencia del
contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que
quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede
tener frente a la administracion sino la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales; a contrario sensu, en _caso de gque se acredite la existencia de un
trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administracién
contratante de impartir 6rdenes a guien presta el servicio con respecto a la ejecucién de la
labor contratada, asi como la fijacion de horario de trabajo para la prestacién del servicio,
se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya

39

dado la denominacién de un contrato de prestacién de servicios independiente’.”.
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tesorera del Concejo municipal de Cali, en la cual consta que el sefior José Didier
Ospina Arango “dej6 de percibir por honorarios de concejal en dicho periodo (28 de
febrero de 1998 al 10 de noviembre de 1999) la suma de $26°865.650"*°, por lo
cual procedi6 a actualizar dicha suma de dinero desde la fecha en que recobré su
libertad hasta la fecha de la sentencia de primera instancia -31 de mayo de 2013-
($53'769.206).

Adicionalmente, el sefior José Didier Ospina no obtuvo el reembolso de sus
honorarios como concejal luego de que se hubiera levantado la suspension de su
cargo, dado que, esa curul fue ocupada por la persona que ocupé el segundo

renglon en la eleccion.

La Sala comparte dicho reconocimiento de perjuicios por lucro cesante realizado
por el a quo, puesto que se encuentra acreditada la actividad productiva
desarrollada por el demandante como concejal del municipio de Cali, asi como el
monto mensual de sus ingresos, por lo que se actualizard la suma reconocida en

primera instancia.

Adicionalmente, se advierte que no se incrementara el monto equivalente a 25%
por concepto de prestaciones sociales, toda vez que no fue solicitado en la
demanda. Entonces:

Ind. final-enero 2020 (104.24) -ultimo conocido-
RA=$53769.206 et -

Ind. inicial-mayo 2013 (79.21) —fecha sentencia primera

instancia -

Ra = $70'760.030

Total perjuicios lucro cesante: setenta millones setecientos sesenta mil
treinta pesos ($70'760.030).

49 Folio 20 del cuaderno 1.
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6. Condena en costas

Como no se observa en este caso temeridad o mala fe en el actuar de las partes,
la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo previsto en el
articulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

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

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA

MODIFICAR, por las razones expuestas, la sentencia proferida por el Tribunal

Administrativo del Valle del Cauca, el 31 de mayo de 2013, la cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARAR patrimonialmente responsable a LA NACION -
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por los perjuicios causados a los
demandantes, por la privacion injusta de la libertad que sufrid el sefior
JOSE DIDIER OSPINA ARANGO, dentro de un proceso penal adelantado

€en su contra.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion, CONDENAR
a la NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a indemnizar a las

siguientes personas, en las siguientes sumas:

Por concepto de perjuicios morales: 60 SMLMV para el sefior José Didier
Ospina Arango (victima directa), 30 SMLMV para su madre Soledad
Arango de Ospina, para sus hijos Diana Carolina Ospina Casas y Didier
Fabian Ospina Azcéarate y, 20 SMLMV para sus hermanos, sefiores Maria

Dency y Javier Humberto Ospina Arango.
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Por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante:
para el sefior José Didier Ospina Arango, la suma de setenta millones

setecientos sesenta mil treinta pesos ($70°760.030).

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria DEVOLVER el
expediente al Tribunal de origen, para su cumplimiento. Expidanse a la parte
actora las copias auténticas, con las constancias de que trata el articulo 115 del

Cddigo de Procedimiento Civil.

SEXTO: Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la
Sala en la fecha de su encabezado y que se firma en forma electrénica
mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja
el sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente
documento en el

link http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidad

or.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
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