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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA

MAGISTRADO PONENTE Dr. CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ

Ibagué, cinco (05) de agosto de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion: No. 73001-33-33-002-2014-00641-01
NUmero Interno: 2019-00835
Medio de control: REPARACION DIRECTA

Demandante: MARIA ORLINDA REMISIO DIAZ Y OTRO

Demandado: NACION — RAMA JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL y FISCALIA GENERAL DE LA
NACION

Asunto: Sentencia de segunda instancia

OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Se encuentran las presentes diligencias en esta Corporacion, a efectos
de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, en contra
de la sentencia proferida el 7 de junio de 2019 por el Juzgado Segundo
Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, mediante la cual se decidi6é denegar las
suplicas de la demanda.

.  ANTECEDENTES

Los sefiores MARIA ORLINDA REMISIO DIAZ y JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA,
obrando por conducto de apoderado judicial y en uso del medio de control de
reparacion directa, promovieron demanda contra la Nacién - Rama Judicial -
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial y la Fiscalia General de la Nacion,
con el fin de que se realicen las siguientes,

1.1. DECLARACIONES Y CONDENAS!?

“PRIMERA. LA NACION Y FISCALIA GENERAL DE LA NACION, son
patrimonialmente, administrativa y civilmente responsables dentro de la Teoria del
"Dano Especial”, por haber sido privado injustamente de su libertad mi defendido sefior
JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA en la Carcel Nacional del Guamo - Tolima, por el
punible de acceso carnal violento agravado (articulo 205 y 211 numerales 4y 6 del C.P.)
siendo presunta victima la menor de 14 aiios NUBIA ESPERANZA VERA SUACHE, por
parte o a peticion del sefior Fiscal 44 Local de Ortega — Tolima y sostenida por la sefiora
Fiscal Primera Seccional del Guamo — Tolima, desde el dia 22 de agosto de 2011 hasta
la terminacion del juicio donde recuperé su libertad el dia 20 de junio de 2012 por ser
totalmente inocente por el Juzgado Unico Penal del Circuito con Funcién de
Conocimiento del Guamo — Tolima y donde profirié sentencia absolutoria para el dia
18 de septiembre de 2012 donde manifesté con creces el Juzgado que el delito

' Visto en folios 64-83 Tomo .
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imputado y acusado a mi defendido de acceso carnal violento agravado no habia
existido y menos obviamente la responsabilidad penal de mi prohijado en éste injusto.”

(..)

SEGUNDA. Como consecuencia de la declaraciéon anterior, condénese a LA
NACION Y FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pagar solidariamente a titulo de
indemnizacion de los perjuicios morales subjetivos, las sumas de dinero equivalentes a
salarios minimos mensuales legales vigentes para la fecha de la ejecutoria de la
sentencia, segtin certificado del Banco de la Reptiblica o la entidad que haga sus veces
en el entendido de fijacion del salario minimo legal mensual vigente:

a. Al sefior JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA, en su condicion de victima por haber sido
privado injustamente de su libertad, por el punible de acceso carnal violento agravado
(articulo 205 y 211 numerales 4v 6 del C.P.), en la Carcel Nacional del Guamo — Tolima,
por parte o a peticién del sefior Fiscal 44 Local de Ortega — Tolima y sostenida por la
seftora Fiscal Primera Seccional del Guamo — Tolima dentro del caso No.
735046000471201180134 desde el dia 22 de agosto de 2011 hasta la terminacion del
Jjuicio donde recupero6 su libertad el dia 20 de junio de 2012 por ser totalmente inocente
de los hechos endilgados, tal como se corroboré en sentencia calendada 18 de
septiembre de 2012 por parte del sefior Juez Unico Penal del Circuito del Guamo —
Tolima donde se probé que el delito no habia existido y por ende menos la
responsabilidad penal de éste injusto del privado de la libertad JESUS ANTONIO DIAZ
MOLINA. Estimando la suma de QUINIENTOS (500) salarios minimos legales vigentes.

b. A la seriora MARIA ORLINDA REMISIO DIAZ (sic), en su condicion de sobrina de la
victima sefior JESUS ANTONIO DIAZ (sic) MOLINA por haber sido privado
injustamente de su libertad, por el punible de acceso carnal violento agravado (articulo
205 y 211 numerales 4 y 6 del C.P.), en la Carcel Nacional del Guamo — Tolima, por
parte o a peticion del sefior Fiscal 44 Local de Ortega — Tolima y sostenida por la sefiora
Fiscal Primera Seccional del Guarno — Tolima hasta la terminacion del juicio donde
recupero su libertad el dia 20 de junio de 2012 por ser totalmente inocente de los hechos
endilgados, la suma de DOSCIENTOS (200) salarios minimos legales vigentes por
cuanto era y es la persona quien sostiene econdomicamente a su tio por ser éste una
persona mayor adulta, enferma y quien le costeé todos los gastos del abogado y padecié
todos problemas psiquicos por ésta detencion injusta de la libertad de su tio.

TERCERA. Condenar en costas a la parte pasiva conforme al articulo 171 del C.C.A.
(modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998).

CUARTA. Las cantidades liquidas devengaran intereses moratorios a partir del dia
siguiente de ejecutoria de la sentencia que condene a los demandados al pago de la
indemnizacion conforme lo ordena la Sentencia C- 188 de 1990 de la Corte
Constitucional.”

1.2. HECHOS?

Como sustento factico relevante, la parte accionante indico:

2 Visto en folios 67-76 Tomo |.
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PRIMERO: El sefior JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA, de estado civil soltero,
reside en la vereda Mesa de Cucuana del Municipio de Ortega — Tolima, donde
vive con su sobrina MARIA ORLINDA REMISIO DIAZ.

SEGUNDO: El sefior JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA es una persona de la
tercera edad que cuenta con 65 afios de edad y labora en el cuidado de
viviendas y fincas en la mencionada vereda de Ortega.

TERCERO: Que al sefior JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA cuando tenia de 12
afios de edad, le sobrevino la enfermedad de paperas, razon por la cual se le
bajaron los testiculos, quedando estéril y siendo aquejado de disfuncion eréctil
e hipotrofia testicular, como se demostrd en el curso del proceso penal.

CUARTO: Ademas de lo anterior, su extremidad superior derecha no tiene
fuerza de agarre, lo que le impide sujetar con su mano derecha cualquier cosa,
debido a que sufri6 un machetazo en una rifia en su vereda natal.

QUINTO: Que el dia 22 de agosto de 2011, fue capturado el sefior JESUS
ANTONIO DIAZ MOLINA junto con otra persona de la tercera edad,
endilgandole la coautoria material del punible de acceso carnal violento
agravado, por cuanto habia violado a la menor N.E.V.S. de 14 afios, y que fruto
de esa violacion la menor victima habia quedado embarazada, en hechos
sucedidos, segun la menor, en el mes de marzo de 2011 en la vereda Mesa de
Cucuana, cuando se dirigia con su hermanita N.J.V.S. a estudiar a la escuela.

SEXTO: Por ello, el sefior JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA estuvo privado
injustamente de la libertad en la carcel nacional del Guamo, siendo publicado
su nombre en las emisoras de la region (Ortega — Ibagué) y su fotografia por
los periddicos con titulares como "los viejos degenerados ya se encuentran tras
las rejas" y que eran los presuntos responsables de una violacion a una menor
de edad.

SEPTIMO: Al hacerse efectiva la captura, el asunto correspondi6 al Fiscal 44
Local de Ortega — Tolima, dentro del radicado No. 735046000471201180134,
quien solicité ante el Juez Segundo Promiscuo Municipal de Ortega la audiencia
de control de garantias, autoridad que impuso medida de aseguramiento de
detencion preventiva en centro de reclusion intramural, por peticion de la
Fiscalia.

OCTAVO: La Fiscalia no valoré en su momento las condiciones especiales que
padecia el sefior DIAZ MOLINA, como su edad, incapacidad para tener
erecciones, ser estéril y ver disminuida la fuerza en su mano derecha, no
practicar oportunamente la prueba de ADN del menor que estaba por nacer,
ademas de tener en cuenta el relato contradictorio de la victima, quien tenia 15
semanas de embarazo. Sin embargo, tal término no coincidia con la fecha en
que dijo fue violada.

NOVENO: Luego de la audiencia de acusacion y audiencia preparatoria, el
Juzgado Penal del Circuito del Guamo — Tolima con funcién de conocimiento,
el 20 de junio de 2012 profiri6 sentido de fallo, declarando no responsable del
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delito de acceso camal violento agravado al sefior JESUS ANTONIO DIAZ

MOLANO y disponiendo su libertad inmediata.

DECIMO: Para el dia 18 de septiembre de 2012, el referido despacho judicial
profiri6 sentencia absolviendo al sefior DIAZ MOLINA, con fundamento en que
el delito de acceso carnal violento agravado no existi6 y menos hubo
responsabilidad penal de éste. La Fiscalia no interpuso recurso de alzada.

UNDECIMO: La privacién injusta de la libertad gener6 en el actor como en su
sobrina perjuicio psicologico, como tristeza, llanto, insomnio, desolacion, quien
en la carcel fue discriminado como violador, al punto que lo privaban de sus
alimentos y no le permitian conciliar el suefio. Tal situacion también le generd
perjuicios materiales.

ll. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término de traslado que trata el articulo 172 de la Ley 1437 de 2011, las
entidades demandadas presentaron escrito de contestacion a la demanda,
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones e indicaron:

Il.I. Nacién-Rama Judicial-Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial®

La Nacion — Rama judicial — Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial,
manifesté que se opone a todas y cada una de las pretensiones de la demanda por
las razones de hecho y derecho que se debaten en este proceso, para lo cual
argumento:

“...)

Los hechos de la demanda se refieren basicamente a los presuntos perjuicios, tanto
materiales como morales ocasionados por la Nacion — Rama Judicial — Policia
Nacional y Fiscalia General de la Nacion por los perjuicios causados al sefior JESUS
ANTONIO DIAZ MOLINA y a su familia, por la presunta privacién injusta de la
libertad.

La responsabilidad del Estado frente a la privacién injusta de la libertad ha sido objeto
de diversas interpretaciones, por el H. Consejo de Estado, partiendo del articulo 9o de
la Constitucion de 1991, que han pasado por la teoria de la responsabilidad subjetiva,
en virtud cual, solamente se daba lugar a dicha responsabilidad cuando la actuaciéon de
los funcionarios judiciales estaba viciada por el error judicial; se pasé luego a la
exigencia de probar el caracter antijuridico de la medida privativa de la libertad, y a
reconocer la antijuridicidad de la misma para los eventos en que la absolucién se
realizaba en virtud de las causales a que se referia el articulo 414 del Decreto 2700 de
19991, posteriormente la jurisprudencia preci6 que la antijuridicidad de la privacion en
los eventos del articulo 414 citado se fincaba no en la ilegalidad de la conducta del
agente estatal sino en la antijuridicidad del dafio sufrido y por ultimo se venia
reconociendo la responsabilidad objetiva.

(..)

3 Ver Folios 165-170 Vto. del Tomo I.
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La sentencia de unificacion sefiala también que si bien el régimen de responsabilidad
aplicable al caso de la persona privada de la libertad que finalmente resulta exonerada
penalmente ya sea por sentencia absolutoria o su equivalente, es el régimen objetivo del
dario especial; ello no es 6bice para que también concurran los elementos necesarios

para declarar la responsabilidad del Estado por falla en el servicio, caso este en el cual
se determina y aconseja fallar bajo el régimen subjetivo.

(..)

El maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, ha indicado que en asuntos de
privaciéon injusta de la libertad, se- deben tener en cuenta algunos aspectos y
parametros los cuales han sido trazados por la jurisprudencia de esa Corporacion en
criterios que pueden definirse en los siguientes términos: Las hipotesis establecidas en
el articulo 414 del Decreto Ley 2700 (a) Que el hecho no existio, b) Que la
conducta no resulta constitutiva de delito, ¢) Que el procesado no lo
cometio], mantienen su vigencia para resolver de manera "objetiva" — o régimen
amplio'- la responsabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad, en los casos
donde se haya arribado a cualquiera de las conclusiones a las que hace referencia la
citada disposicion; por manera que, las demas situaciones que no se encuentren en los
supuestos facticos de esa disposicion, se definen por el régimen subjetivo o de la falla en
el servicio.

(.

Es asi como la privacion de la libertad en curso del proceso penal, reunié los requisitos
legales, y aunque dicho proceso culminé con Sentencia absolutoria con fundamento en
el beneficio de la duda, el Estado Colombiano no es responsable patrimonialmente, por
cuanto los asociados tienen el deber de soportar la carga publica que implica participar,
por voluntad de la autoridad respectiva, en una investigacion. A éste respecto la Sala
de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia ha indicado que: "el hecho que se
absuelva al procesado por duda, no implica que se haya Juzgado a un
inocente". [Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION PENAL, Exp.
Rad. No. 16384, M. P. Dra. MARINA PULIDO DE LIARON, 21 de enero de 2004].

(...)

Por lo anterior no puede perderse de vista que la absolucién proferida por el Juzgado
Penal Del Circuito de Lérida - Tolima, se verificé al amparo de la causal "i) In dubio
pro reo', es decir, por una causal diferente a las contenidas en el articulo 414 del
Decreto 2700 de 1991, por lo cual, los actos jurisdiccionales restrictivos de la libertad
del accionante, fueron actos legales y normales de la Administracion de Justicia y no
arbitrarios, razon por la cual; no hubo falla en el servicio, error jurisdiccional, ni mucho
menos privacion injusta de la libertad, y por lo mismo el caracter de "INJUSTO" que se
requiere para que surja la responsabilidad administrativa, no se estructura en el
presente asunto.

(...)

Conforme a los argumentos transcritos, se puede concluir que, la teoria presentada por
la fiscalia al inicio del juicio oral, no encontré respaldo en las pruebas legalmente
recaudadas y arrimadas al proceso, de las cuales, no se obtuvo certeza suficiente para
impartir condena, conforme con lo establecido en la Ley 906 de 2004.”
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En el mismo escrito la apoderada formuld las excepciones denominadas:
“INEXISTENCIA DE PERJUICIOS”, *‘AUSENCIA DEL NEXO CAUSAL”, E
“INNOMINADA O GENERICA”.

II.1l. Fiscalia General de la Nacion*

El apoderado judicial del ente investigador afirmé que “En atencién a la legal y
Constitucional de la entidad que represento y la ausencia de la falla endilgada en el
servicio, nos seniala la documental aportada, que la investigaciéon en la cual se vio
involucrada el senior JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA, fue por denuncia presentada por
familiares de la menor N.E.V.S (por disposicion del codigo del menor no se cita el nombre)
en el cual informa que en el me de marzo de 2011 cuando se dirigia con su hermana también
menor de edad, al centro educativo donde adelantaban su estudios fue objeto de violacion
y como consecuencia de ello quedé embarazada.”

“..)

La Fiscalia General de la Nacién, una vez conocié de la comisiéon de dicha conducta y
recaudado el material probatorio, testimonio, entrevista se le sindico del punible de
ACCESO CARNAL VIOLENTO AGRAVADO CON MENOR DE EDAD solicitando
la legalizacion de la captura, la imputacion y la solicitud de mediada de aseguramiento,
por lo que de no existir mérito para ello, el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Ortega — Tolima con Funciones de Control de Garantias, profirié la orden de captura
y reclusiéon intramural, EN CUMPLIMIENTO DE UN DEBER LEGAL PARA
ESTA CLASE DE PUNIBLES, situacién esta que nos demuestra sin lugar a dudas
que la Fiscalia General de la Nacién actué conforme a las pruebas obrantes en el
proceso y a lo establecido en el articulo 250 de le Constituciéon Politica las disposiciones
legales del estatuto Organico de la entidad y de las disposiciones sustanciales como
procedimentales del derecho vigente.

De manera que la eventual responsabilidad por la privacion de la libertad del senior
JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA, en el presente evento, no se le puede atribuir a la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por cuanto a pesar que tal entidad solicité la
imposicién de la medida de aseguramiento privativa de la libertad, la decisién acerca
de si la decretaba o no; esa funcién era del Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Ortega — Tolima con funcién de Control de Garantias, el cual una vez evaluada las
pruebas allegadas asi los decidio.

(...)

De otra parte de forma por demas que respetuosa, resalto que con la expedicion de la
ley 906 de 2004, nuevo procedimiento penal, no le corresponde a la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION imponer la medida de aseguramiento, dicho de otra forma,
la entidad que represento, recauda material probatorio, elementos fisicos y pone a
disposiciéon del H. Juez de garantias quien es el que define, la validez de dicho material
y toma la determinacion de ordenar su captura, reclusion en centro carcelario. Etc.”

Frente a la detencion legitima y ausencia de erros judicial, la Fiscalia expuso lo
siguiente:

“..)

4 Ver folios 113-132 del Tomo I.
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No puede pretenderse que porque se absuelve al sindicado de un delito, se compromete
a no incurrir en el mismo, seria tanto como aceptar que la Fiscalia General de la Nacion
no pudiera adelantar una investigacion penal ya que, los Fiscales estarian atados de
pies y manos, sin autonomia, sin independencia, sin poderes de instruccion, sin libertad
para recaudar las pruebas para el cabal esclarecimiento de los hechos punibles y de sus

presuntos autores.

(..)

Pese a lo anterior, no cabe duda que para la instancia procesal en la que se profirio la
medida de aseguramiento se reunian los suficientes elementos demostrativos de la
comision del ilicito penal, asi como los requisitos legales y procesales, sin que pueda
considerarse dicha decision como una actuacién grosera y flagrante, ni que se hayan
quebrado los criterios establecidos en la ley procesal.”

Respecto a los perjuicios deprecados, el apoderado sefiald lo siguiente:

“1- Morales: Dichos perjuicios no se debe reconocer por cuanto a lo largo y ancho de
la foliatura no existe la mas minima prueba que nos permita acreditar los mismos, no
basta con solicitar hay que probar, pruebas de las cuales adolece esta foliatura que
nos permita llegar al convencimiento para condenar a la entidad que represento.

2- Respecto de los perjuicios materiales:

(.)

Revisado cuidadosamente la foliatura que nos ocupa no se encontré material
probatorio que avalara la suma solicitada por el sefior Diaz Molina por concepto de
dafio emergente y lucro cesante.

Veamos como, lo manifiesta el togado de la parte actora el hoy accionante cuenta con
la edad de sesenta y cinco (65) afios de edad, Hecho 5.2 del capitulo de hechos, edad a
la cual ya se esta retirado de la toda actividad laboral.

En lo atinente al cobro por concepto de prestacion de servicios allega un recibo de pago
de honorarios por la suma de $10.000.000, sin que obre contrato de prestacion de
servicios, la retencién en la fuente practicada, consecutivo de la factura, paz y salvo.

De otra parte es notoria la orfandad probatorio respeto del tiempo de reclusién y ante
la inexistencia de la prueba la indemnizacién corre la misma suerte, e decir no se
concede. Dicho de otra forma al no existir el danno no hay lugar a indemnizacion.”

Finalmente, el apoderado formul6 como excepciones: “FALTA DE LEGITIMACION
POR PASIVA", “HECHO DE UN TERCERO’ “INEXISTENCIA DEL DANO
ANTIJURIDICO”, e “INEPTITUD FORMAL DE LA DEMANDA POR INEXISTENCIA
DEL NEXO CAUSAL’.

[1l. SENTENCIA APELADA>®

5 Ver folio 373-386 del Tomo Il
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El Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Ibagué mediante sentencia
fechada el 07 de junio de 2019, resolvio:

“PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, por lo argumentado en la parte
considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante. Para tal fin, se fijan como
agencias en derecho la suma de $300.000, segtin lo expuesto en la parte motiva de la
sentencia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente, dejando
previamente las anotaciones y constancias de rigor en el sistema de informaciéon
judicial.”

Para llegar a la anterior decision, el a quo considero lo siguiente:

“...)

En el caso objeto de examen, el dafio se encuentra establecido, puesto que el sefior
JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA estuvo privado de la libertad desde el 24 de agosto
de 2011, por orden del Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Ortega, hasta el
20 de junio de 2012, toda vez que el Juzgado Penal del Circuito del Guamo ordené
su libertad inmediata.

Reitera el Despacho, que segun la actual posicion del Consejo de Estado, el dafio
producto de la privacion de la libertad es imputable al Estado, siempre que la victima
no hubiere incurrido en dolo o culpa grave observable desde el campo civil, por lo que
debe estudiarse cada caso de cara al articulo 9o constitucional e identificar la
antijuridicidad del darno.

(...)

Precisado lo anterior, se tiene probado que el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal
de Ortega - Tolima con funciones de control de garantias, en audiencia preliminar
realizada el 23 de agosto de 2011 imparti6 legalidad a la captura del sefior JESUS
ANTONIO DIAZ MOLINA, a la formulacién de imputacién de cargos que le hizo la
Fiscalia General de la Nacién por la presunta comisién del punible de acceso carnal
violento agravado en menor de 14 anos, y ademas le impuso medida de aseguramiento
que consistia en detencion preventiva en establecimiento carcelario.

La anterior medida de aseguramiento fue sustentada por la Fiscalia General de la
Nacién aduciendo que de las pruebas aportadas se podia inferir razonablemente que
los imputados podian ser autores o participes de la conducta que se le indilgaba, toda
vez que habia un senalamiento de la menor victima, informacion que fue soportada y
corroborada por su otra hermana, y como quiera que se trataba de una menor de edad,
conforme lo establece el Codigo de la Infancia y Adolescencia, en su articulo 199, existia
un mandato consistente en la detencion en establecimiento de reclusion. Ademas, que
se trataba de una conducta punible agravada, de gran impacto y peligrosidad para los
menores, tanto que para este tipo de conductas la misma ley 1098 excluyo todo tipo de
beneficios y subrogados penales.

(...)

Las anteriores pruebas y la sustentacion realizada por la Fiscalia llevaron al Juez en
funcién de control de garantias a inferir razonablemente la presunta autoria o
participacién de los sefiores JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA y ALCIDES BENAVIDES
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en el punible de acceso carnal violento agravado en menor de 14 afos, situacion que de
forma objetiva hacia viable la aplicacion de una medida de aseguramiento privativa
de la libertad, a voces del articulo 313 del C.P.P., maxime cuando se trataba de delitos
perseguibles de oficio y que comportaban una pena privativa de la libertad cuyo

minimo excedia los 4 afios de prision, razon por la cual no se desbordo el criterio de
proporcionalidad.

(..)

En ese orden de ideas, estima el despacho que existia mérito para dictar medida de
aseguramiento de detencion preventiva en centro de reclusiéon intramural, pues para
ese momento no sélo se contaba con la declaracién de la propia menor de edad victima
de los hechos, sino también con la declaracion de su hermana menor, asi como con la
valoracion psicolégica en la que se concluyé que era tajante el reporte en donde la nifia
manifestaba que habia sido vulnerada y habia sido victima del posible delito de acceso
carnal violento.

Si bien, teniendo en cuenta que la denuncia tuvo lugar aproximadamente 4 meses
siguientes a la ocurrencia de los hechos — lo cual es comprensible a vista de que la
menor expreso que habia sido victima de amenazas -, era obvio que para ese momento
al realizarse la valoracion fisica no se encontrara signo de violencia. No obstante, en el
dictamen médico se indicé que al parecer la paciente habia sido victima de acceso
carnal violento con embarazo de aproximadamente 15 semanas, hecho que, junto a la
declaracion de la propia victima y su hermana, suscitaban una inferencia razonable
sobre la comisién del delito por parte del sefior JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA y del
sefior ALCIDES BENAVIDES.

(...)

Desde esa éptica, no aparece prueba que la privacién de la libertad del seiior JESUS
ANTONIO DIAZ MOLINA hubiese constituido un dafio antijuridico, toda vez que el Juez
de Control de Garantias al momento de proferir la medida de aseguramiento valoré a
cabalidad los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion
legalmente obtenida y aportada hasta ese momento por parte de la Fiscalia General de
la Nacién y que en efecto permitian inferir que era autor del delito imputado. Con otras
palabras: no se aprecia ninguna actuacién irregular en la decisiéon judicial que limité
el derecho a la libertad del demandante, la cual incluso NO fue apelada por la defensa
del investigado, quien por el contrario, solicité su detencién en una cdarcel cercana al
lugar de residencia.

(...)

Frente a la falta de correlacion entre las semanas de embarazo y la ocurrencia de los
hechos, advierte el despacho que dicho conteo no es concluyente ni exacto, pues en el
informe médico se estableci6 "embarazo de aproximadamente 15 semanas”, lo cual
denota que podia presentarse una diferencia de un mes frente a la fecha de ocurrencia
de los hechos, tal como aqui sucedio, lo cual debia ser analizado con las pruebas que
hubieren de practicarse en el juicio oral.

(...)

Ast las cosas, la restriccion del derecho a la libertad ambulatoria fue razonada y
Jjustificada y no comportd una carga superior a la que como ciudadano debia soportar,
al haberse tomado con apego a la normatividad vigente y de cara a los elementos
materiales probatorios existentes a la audiencia de control de garantias, lo que apareja
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como consecuencia la imposibilidad de catalogarla como antijuridica, como primer

elemento de la responsabilidad del Estado.”

IV. EL RECURSO DE APELACION®

Oportunamente, el apoderado judicial de la parte demandante interpuso el recurso
de apelacion en contra de la sentencia proferida el 07 de junio de 2019 por el
Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, para lo cual esgrimio
los siguientes disensos:

“Como de costumbre Honorables Magistrados soy respetuoso de las decisiones
Jjudiciales y para el caso de estudio objeto de alzada no la comparto obviamente
respetandola, y no estoy de acuerdo por cuanto considero en forma muy humilde que
el sefior Juez de instancia esta interpretando en forma errénea la norma como su
procedimiento y en especial la valoracion de las pruebas para el momento en que se
solicité medida de aseguramiento por parte de la Fiscalia contra mi prohijado JESUS
ANTONIO DIAZ (sic) MOLINA la cual fue aceptada por el Juez de Control de
Garantias y la fulminé con detencién preventiva en centro intramural.

Al ser privado de la libertad JESUS ANTONIO DIAZ (sic) MOLINA siendo inocente del
delito imputado acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado se le causé
el daro antijuridico pues fue privado injustamente de la libertad hasta que el Juez
Penal del Circuito de Guamo — Tolima ordené su libertad inmediata por cuanto el
delito no existio y al no existir el delito pues JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA no era
responsable de esa conducta criminal.

(...)

Como lo manifestara el senior Juez de instancia estd errado obviamente de buena fe
porque con las pruebas aportadas por la Fiscalia para la diligencia de imputacién y
en especial de la solicitud de medida de aseguramiento intramural de los imputados
en especial de mi cliente JESUS ANTONIO DIAZ (sic) MOLINA no se podia inferir
razonablemente que éstos podian ser autores o participes de esa conducta que se les
endilgo de acceso carnal violento con menor de 14 anos agravado.

Esas pruebas aportadas tanto documentales como testimoniales en especial de la
presunta victima y la hermana de ésta testigo presencial presunta de los hechos
apuntaban desde ese mismo instante duda sobre la existencia de esos hechos, estaba
el material probatorio para ese instante huérfano de credibilidad de la existencia del
delito...

(...)

Para la existencia de ese delito concurren los requisitos de tiempo, modo y lugar, que
brillaron por ausencia como elementos probatorios como principios razonables para
imponer medida de aseguramiento intramural a JESUS ANTONIO DIAZ (sic)
MOLINA.

(...)

Significa lo anterior que si la menor presunta victima fue violada para la primera
semana del mes de marzo de 2011 y dijo la misma que para el momento en que fue

6 ver folios 392-410 del Tomo |I.
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abusada sexualmente en esas condiciones "le empezo a engordar la barriga (quedé en

embarazo)" no coincidia con el niimero de semanas de embarazo.

Y no coincidia por cuanto si fue valorada para el 11 de agosto de 2011 con tres (3) meses
de embarazo significaba que la concepcion fue para el mes de junio de 2011 y
manifestaron que los hechos habian ocurrido para comienzos de marzo de 2011.

O sea que la diferencia de la fecha del embarazo no coincide con la fecha que se dice
que fue abusada sexualmente en forma violenta.

De ahi que respeto la posicion del Juez de instancia que dice al respecto que podria
existir una diferencia de un (1) mes pero acd la diferencia no es de un (1) mes sino de

tres (3).

(.

De aht que repito el senior Juez de instancia Honorables Magistrados no valoré en
derecho el material probatorio porque no resultaba razonable para el momento de la
medida de aseguramiento intramural a mi cliente siendo éste privado injustamente de
la libertad por algo que no cometio por lo que existio el dafio antijuridico y el hecho de
que el defensor de la época no hubiere apelado la medida de aseguramiento no exime
de responsabilidad de esa privacion injusta de la libertad mi cliente JESUS ANTONIO
DIAZ (sic) MOLINA, por parte de los hoy demandados, porque con el mismo racero
podia decir que por qué la Fiscalia no apelé la sentencia absolutoria del Juez Penal del
Circuito de Guamo - Tolima.

(...)

De ahi que st es controvertible la valoracién de la credibilidad de la menor victima y
de la hermana de ésta como uinica testigo presencial de éstos presuntos hechos por ello
el sefior Juez de instancia Honorables Magistrados hizo un juicio irracional en éste
aspecto y por ello es que niega las pretensiones de la demanda cuando las mismas
deben de prosperar.

Y deben de prosperar no solamente porque se demostré el datio antijuridico a JESUS
ANTONIO DIAZ (sic) MOLINA por su privacién injusta de la libertad sino por cuanto
de acuerdo a la jurisprudencia de unificacién de fecha 15 de agosto de 2018 del Consejo
de Estado, JESUS ANTONIO DIAZ (sic) MOLINA fue privado de su libertad
injustamente, no actué bajo la éptica exclusiva del derecho civil con culpa grave o dolo,
y por ello no dio lugar a la apertura del proceso penal y a la consecuente imposicion
de la medida de aseguramiento intramural y que la misma se demostré con creces en
el juicio donde la presunta victima ni siquiera dijo que JESUS ANTONIO DIAZ (sic)
MOLINA la habia accedido carnalmente sino que se limité a manifestar que su hijo se
parecia a ALCIDES BENAVIDES porque un vecino se lo habia manifestado.

(...)

Por éste breve razonamiento juridico es por lo que solicito en forma muy respetuosa
revoque la decision del Juez de instancia Segundo Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué — Tolima Doctor CARLOS DANIEL CUENCA VALENZUELA de fecha o7 de
junio de 2019 donde negé las pretensiones de la demanda y en su defecto las otorgue
por cuanto si estan reunidos los presupuestos procesales para alcanzar las
pretensiones invocadas por lo expuesto en demanda y en el presente escrito de
alzamiento ya que la responsabilidad imputable al Estado como el subjetivo estd
demostrado en la falla en el servicio y el objetivo que las entidades demandadas estan
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llamadas a responder ya que esta demostrado el dafio especial a mi prohijado JESUS
ANTONIO DIAZ (sic) MOLINA y por ende se debe insisto en revocar la decision
impugnada y en su defecto declarar fundadas las pretensiones invocadas en la
presente demanda.”

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, fue admitido mediante
el proveido fechado el veintitrés (23) de julio de 2019 (fol. 416, Tomo II),
posteriormente, mediante auto adiado el ocho (08) de agosto de 20197, se orden6
correr traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion y al
Ministerio Publico con miras a que éste emitiera su concepto de fondo (folio 440-
446, Tomo 1), derecho del cual hizo uso la parte demandante (folio 421-432, Tomo
I), y la Fiscalia General de la Nacion (folio 433-439, Tomo II).

Al no observarse causal alguna de nulidad procesal que invalide la actuacion, la
Sala procede a decidir la controversia conforme a las siguientes:

VI. CONSIDERACIONES DE LA SEGUNDA INSTANCIA

6.1. Precisiones preliminares

6.1.1 Competencia

En primer lugar, es menester indicar que de conformidad con la clausula general de
competencia consagrada en el inciso 1° del articulo 104 del C.P.A.C.A., esta
jurisdiccién puede aprehender el conocimiento del presente asunto, pues se trata
de una controversia originada en un (01) hecho sujeto al derecho administrativo en
el que al parecer esta involucrada entidades publicas.

Como corolario de lo anterior, segun las voces del articulo 153 de la Ley 1437 de
2011, esta Corporacion es competente para resolver el recurso de alzada en contra
de las sentencias proferidas por los Jueces Administrativos en primera instancia y
como quiera que segun la regla general consagrada en el inciso 1° del articulo 243
ibidem, los fallos emitidos por los Jueces y Tribunales Administrativos son pasibles
de ser apelados, es claro que esta Colegiatura es competente para dirimir el
presente asunto en Sala de Decision tal como lo prevé el articulo 125 ejusdem.

6.1.2. Definicion del recurso

Conforme a lo dispuesto en los articulos 320 y 328 del Codigo General del Proceso,
normativa aplicable al caso de autos por remisién expresa del canon 306 de la Ley
1437 de 2011, y en armonia con lo establecido por la Seccién Tercera del Consejo
de Estado en sentencia de unificacién emitida el 06 de abril de 20188, el estudio en
esta segunda instancia, y por lo tanto, el marco de competencia de este Tribunal, lo
constituyen los puntos de inconformidad formulados por la parte demandante en
contra de la sentencia de primer grado.

7 Ver folio 419 del Tomo II.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 06 de abril de 2018,
C.P. DANILO ROJAS BETANCOURTH,; referencia- accion de reparacién directa- sentencia de unificacion, radicado 05001-
23-31-000-2001-03068-01-(46005).
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6.1.3. Problema juridico a resolver

Consiste en determinar si la Fiscalia General de la Nacion y la Nacion - Rama
Judicial-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, son extracontractualmente
responsables de los perjuicios irrogados a los demandantes, como consecuencia
de la presunta privacion injusta de la libertad de que fue objeto el sefior JOSE
ANTONIO DIAZ MOLINA entre el 22 de agosto de 2011 al 20 de junio de 2012, la
cual fuera dictada por el Juez Segundo Promiscuo Municipal de Ortega — Tolima,
dentro de la actuacion penal seguida en su contra, y que culmind con una sentencia
de absolucién a favor de JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA emitida el 18 de
septiembre 2012 por el Juzgado Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento
de Guamo — Tolima, tal y como lo establecio el juez de instancia, o si por el contrario
se ha de revocar o modificar la decision adoptada.

6.2. Analisis sustancial

Los accionantes en uso del medio de control de Reparacion Directa, interpusieron
demanda en contra de la Nacién - Rama Judicial y la Fiscalia General de la Nacién,
el cual se encuentra definido en el articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, que
literalmente sefala:

“...En los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, la persona interesada
podra demandar directamente la reparacion del dafio antijuridico producido por la accién
u omision de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado responderd, entre otras, cuando la
causa del dafio sea un hecho, una omisién, una operacién administrativa o la ocupacion
temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera
otra causa imputable a una entidad publica o a un particular que haya obrado siguiendo
una expresa instruccion de la misma...”.

Ahora bien, debera emprenderse el estudio respectivo conforme a lo indicado en el
articulo 90 de la Constitucién Politica, a efecto de establecer la responsabilidad del
Estado por el dafio antijuridico, norma que textualmente sefala:

“...El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
publicas...” (Resalta la Sala).

En este orden de ideas, esta Colegiatura abordara el estudio de las presentes
diligencias a partir de la valoracion integra de las piezas probatorias que reposan
en el cartulario, las cuales revelaran la situacion juridica y factica materia de la litis,
para que, con posterioridad a esto, se esboce el estudio acerca del régimen
aplicable al caso en concreto, de conformidad con los parametros legales y
jurisprudenciales que correspondan.

6.2.1. Pruebas y hechos de caracter relevantes
La Sala observa que al expediente fueron aportados oportunamente y en forma
legal, los elementos de conviccion que ponen de presente los siguientes aspectos

de caracter relevante:

Documentales:
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Registros civiles de nacimiento de JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA y MARIA
ORLINDA REMISIO DIAZ. (FIs. 3-4 del Cdo. Ppal. — Tomo I).

Noticia en pagina web que tiene por titulo “Capturados dos abuelos abusadores
en el sur del Tolima”, donde se evidencia el nombre del sefior JESUS ANTONIO
DIAZ MOLINA. (Fls. 5 del Cdo. Ppal. — Tomo I).

Solicitud de audiencia preliminar (orden de captura) con fecha del 19 de agosto

de 2011, realizado por el Fiscal JOSE CONRADO ORTIZ MUNOZ. (Fol. 7-9 del Cdo.
Ppal. — Tomo I).

Orden de captura emitida por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Ortega — Tolima, identificado con No. 2011-0007, donde se evidencia que el
nombre del sindicado es JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA. (Fis. 10 del Cdo. Ppal. - Tomo
).

Orden de captura emitida por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Ortega — Tolima, identificado con No. 2011-0006, donde se evidencia que el
nombre del sindicado es ALCIDES BENAVIDES. (Fis. 11 del Cdo. Ppal. - Tomo I).

Solicitud de audiencia preliminar (legalizacién de captura, formulacién de
imputacién y solicitud de medida de aseguramiento) con fecha del 23 de agosto
de 2011, realizado por el Fiscal JOSE CONRADO ORTIZ MUNOZ. (Fol. 13-15 del

Cdo. Ppal. — Tomo I).

Constancia del proceso penal, con cédigo Unico de la investigacion No.
735046000471201180134, con fecha del 24 de agosto de 2011 a las 08:00
horas, realizado por el Fiscal JOSE CONRADO ORTIZ MUNOZ. (Fol. 18 del Cdo. Ppal.

— Tomo I).

Escrito de acusacion realizado por la Fiscal MARVY RUBY MESA PENA,
identificado con el cédigo Unico de investigacion: 735046000471201180134,
con fecha del 11 de octubre de 2011, donde los acusados son ALCIDES
BENAVIDEZ y JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA. (Fol. 20-24 del Cdo. Ppal. - Tomo I).

Protocolo del informe pericial integral en la investigacion del delito sexual
realizado por el Hospital San José de Ortega el dia 11 de agosto de 2011 a las
11:45 horas, donde la paciente es Nubia Esperanza Vera Suache y el médico
gue realiza el examen es Daniel Alexander Garcia Toloza. (Fol. 25-31 del Cdo. Ppal. —

Tomo I).

Formato de consentimiento informado para la realizacién de examenes médico-
legales y procedimientos relacionados, en victimas de agresiones sexuales y
lesiones personales, con fecha del 11 de agosto de 2011, donde se evidencia
el nombre de la menor. (Fol. 32 del Cdo. Ppal. — Tomo 1).

Informe técnico médico legal sexoldgico con fecha 13 de diciembre de 2011 a
las 7:30 horas, realizado por Guillermo Jaramillo Lugo, donde se evidencia que
el paciente es JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA. (Fol. 33-34 del Cdo. Ppal. — Tomo I).

Informe pericial de genética forense emitido por el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, identificado con nimero DRBO-LGEF-
1202000112, donde se evidencia que se excluyen como posibles padres
bioldgicos a ALCIDES BENAVIDEZ y a JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA,
realizado por el perito analista Juan Eduardo Ruiz Gémez. (Fol. 35-36 del Cdo. Ppal. -
Tomo I).

Sentencia del Juzgado Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Guamo — Tolima, con fecha del 18 de septiembre de 2012, donde se evidencia
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que se absolvié a JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA y ALCIDES BENAVIDEZ.

(Fol. 37-59 del Cdo. Ppal. — Tomo I).

Certificacion No. 2844 del tramite conciliatorio, con niumero de radicacion
17496, donde el peticionario es Jesus Antonio Diaz Molina y el convocado la
Fiscalia General de la Nacién, realizado por el Procurador Judicial 26 en lo
Administrativo y con fecha del 29 de octubre de 2013. (Fol. 60 del Cdo. Ppal. — Tomo I).

Recibo donde se evidencia el pago de honorarios de defensa del sefior JESUS
ANTONIO DIAZ MOLINA por parte de MARIA ORLINDA REMISIO DIAZ por
una suma de diez millones de pesos M/CTE ($10.000.000). (Fol. 61 del Cdo. Ppal. —

Tomo I).

Acta de audiencia preliminar (orden de captura), realizada el 22 de agosto de
2011 por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal con Funciones de Control
de Garantias de Ortega - Tolima. (Fol. 8-9, del cuaderno de pruebas).

Acta de audiencia concentrada (legalizaciébn de captura, formulacion de
imputacion y solicitud de medida de aseguramiento), realizada el 23 de agosto
de 2011 a las 16:00 horas por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Ortega — Tolima. (Fol. 10-12, del cuademo de
pruebas).

Acta de audiencia oral de formulacion de acusacion, realizada el 27 de octubre
de 2011 por el Juzgado Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de
Guamo — Tolima. (Fol. 23-25, del cuaderno de pruebas).

Acta de audiencia oral preparatoria, realizada el 10 de noviembre de 2011 por
el Juzgado Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Guamo —
Tolima. (Fol. 29-31, del cuaderno de pruebas).

Acta de audiencia de juicio oral, realizada el 2 de diciembre de 2011 por el
Juzgado Penal del Circuito con Funciéon de Conocimiento de Guamo — Tolima.
(Fol. 37-39, del cuaderno de pruebas).

Acta de audiencia de continuacién de audiencia de juicio oral, realizada el 28
de febrero de 2012 por el Juzgado Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Guamo — Tolima. (Fol. 43-44, del cuaderno de pruebas).

Formato de arraigo e individualizacion de ALCIDES BENAVIDEZ, con fecha del
23 de agosto de 2011, realizado por Jorge Antonio Garcia Borja. (Fol. 51, del cuaderno

de pruebas de oficio).

Formato de arraigo e individualizacion de JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA, con
fecha del 23 de agosto de 2011, realizado por Jorge Antonio Garcia Borja. (Fol.
52, del cuaderno de pruebas de oficio).

Informe de investigador de laboratorio (verificacién de identidad), con fecha del
22 de septiembre de 2011, realizado por el Investigador Criminal Il del Grupo
Lofoscopia LUIS FELIPE ROMERO DIAZ. (Fol. 54-55, del cuaderno de pruebas).

Tarjeta para Registraduria del sefior Jesus Antonio Diaz Molina. (Fol. 58, del cuaderno
de pruebas).

Cédula de ciudadania del sefior Alcides Benavides. (Fol. 59, del cuaderno de pruebas).

Registro Civil de Nacimiento de la menor Nubia Esperanza Vera Suache. (rol. 60,
del cuaderno de pruebas).

Tarjeta de identidad de la menor Nubia Esperanza Vera Suache. (Fol. 61, del cuaderno
de pruebas).
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Tarjeta de identidad de la menor Norida Johana Vera Suache. (rol. 63, del cuademo de
pruebas).

Acta de audiencia de continuacion de audiencia de juicio oral, realizada el 3 de
mayo de 2012 por el Juzgado Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento
de Guamo — Tolima. (Fol. 64-66, del cuaderno de pruebas).

Entrevista —FPJ-14 con fecha del 11 de agosto de 2011, realizada a Nubia
Suache Diaz por Jorge Antonio Garcia. (Fol. 80-81, del cuaderno de pruebas).

Valoracion psicologica 32-11 realizada a Nubia Esperanza Vera Suache, por la
Psicologa de la Comisaria de Familia Doris del Castillo GOmez. (Fol. 90-92, del cuadermo

de pruebas).

Informe ejecutivo con fecha del 12 de agosto de 2011, realizado por Jorge
Antonio Garcia Borja y Alix del Pilar Bonilla. (Fol. 93-98, del cuademo de pruebas).

Informe de Investigador de campo —FPJ-10- con fecha del 04 de octubre de
2011 e identificado con el No. 1178, realizado por Jorge Antonio Garcia Borja.
(Fol. 99-101, del cuaderno de pruebas).

Informe de Investigador de campo —FPJ-10- con fecha del 04 de octubre de
2011 e identificado con el No. 1265, realizado por Jorge Antonio Garcia Borja.
(Fol. 102-104, del cuaderno de pruebas).

Oficio No. 785 -1 FGN.CTIG, del 12 de octubre de 2011 y dirigida a la Directora
de la Carcel del Circuito de Guamo — Tolima. (Fol. 105, del cuaderno de pruebas).

Acta de consentimiento —FPJ-28- realizado a JesuUs Antonio Diaz Molina, con
fecha del 12 de octubre de 2011. (Fol. 106, del cuaderno de pruebas).

Acta de consentimiento —FPJ-28- realizado a Alcides Benavides, con fecha del
12 de octubre de 2011. (Fol. 107, del cuaderno de pruebas).

Solicitud de analisis de EMP y EF —FPJ-12- con fecha del 13 de octubre de
2011 y realizado por Jorge Antonio Garcia Borja. (Fol. 108, del cuaderno de pruebas).

Informe técnico médico legal sexoldgico con fecha 13 de diciembre de 2011 a
las 8:21 horas, realizado por Guillermo Jaramillo Lugo, donde se evidencia que
el paciente es ALCIDES BENAVIDES. (Fol. 113-114 del cuaderno de pruebas).

Acta de audiencia de continuacién de audiencia de juicio oral, realizada el 20
de junio de 2012 por el Juzgado Penal del Circuito con Funcién de
Conocimiento de Guamo — Tolima. (Fol. 116-118, del cuaderno de pruebas).

Acta de audiencia de lectura de fallo, realizada el 18 de septiembre de 2012 por
el Juzgado Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Guamo —
Tolima. (Fol. 143-144, del cuaderno de pruebas).

TESTIMONIALES

e Se recepciono el testimonio del sefior José Anselmo Herrera en la diligencia de

recepcion de testimonios dentro del despacho comisorio No. 003 procedente
del Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, con fecha del
14 de junio de 2017. (Fol. 41-43, del cuaderno de despacho comisorio).

e Se recepciono el testimonio del sefior Maria Aura Arias Ramirez en la diligencia

de recepcion de testimonios dentro del despacho comisorio No. 003 procedente
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del Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, con fecha del
14 de jUI’liO de 2017. (Fol. 39-41, del cuaderno de despacho comisorio).

6.2.2. Régimen de responsabilidad extracontractual del Estado

Como se establecio en precedencia, se tiene que el articulo 90 de la Carta Politica,
dispone que el Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables por las acciones u omisiones de las autoridades publicas. En
desarrollo de este precepto, la jurisprudencia del Consejo de Estado en consonancia
con los precedentes de la Corte Constitucional ha precisado que para que exista
responsabilidad del Estado deben darse tres elementos asi: el hecho dafioso, el
dafio antijuridico y el nexo causal entre el primero y el segundo.

En este orden de ideas, extracta la Sala que tres (3) han sido tradicionalmente los
elementos que la jurisprudencia ha estimado necesarios para la determinacion del
dafio y su correspondiente imputacion al Estado, ya sea con base en un titulo
juridico subjetivo u objetivo, para lo cual debera presentarse los elementos
inherentes de la existencia (i) un dafio o lesibn de naturaleza patrimonial o
extrapatrimonial (ii) una conducta activa u omisiva, juridicamente imputable a una
autoridad publica y (iii) un nexo de causalidad entre el dafio y la conducta, donde le
corresponde a los actores para salir avante en sus pretensiones, demostrar la
ocurrencia de todos los elementos integradores de éste tipo de responsabilidades.

Bajo este panorama, esta Corporacion efectuara el correspondiente analisis a fin de
determinar si en el sub lite existen hechos demostrativos de que se produjo un
dafio®, como consecuencia directa de la accién u omisiéon que pudiere ser atribuible
a la Fiscalia General de la Nacion y Rama Judicial — Direccién Ejecutiva de
Administracion judicial, para lo cual se ha de abordar el régimen de responsabilidad
en materia de privacion injusta de la libertad.

6.2.3. Régimen de responsabilidad aplicable en materia de privacion de la
libertad

En torno al régimen de responsabilidad por la privacién injusta de la libertad varias
han sido las lineas jurisprudencias de la Seccion Tercera del Honorable Consejo de
Estado: una primera, 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
violacion del deber que tiene todo juez de proferir sus resoluciones conforme a
derecho, previa valoraciéon, 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
Decreto 2700 de 1991 -absolucion cuando el hecho no existio, el sindicado no lo

% Sentencia del Consejo de Estado, del 29 de mayo de 2014, Exp. 29882, CP. Ramiro Pazos Guerrero; Sentencia del Consejo
de Estado- Seccién Tercera- Subseccion B, dos (2) de marzo de dos mil diecisiete (2017), Consejero Ponente: RAMIRO
PAZOS GUERRERO, Radicacion nimero: 13001-23-31-000-2002-00945-01(35818), Actor: TISSOT S.A, Demandado:
EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS - ECOPETROL

10 Seccién Tercera, Sentencia de 1 de octubre de 1.992, exp. 7058.

11 Seccidn Tercera, Sentencia de 25 de julio de 1.994, exp. 8666.
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cometié o la conducta no estaba tipificada como punible-, la responsabilidad es
objetiva, por lo que resulta irrelevante el estudio de la conducta del juez para tratar
de definir si éste incurrié en dolo o culpa'?. Se consider6 que, en tales eventos, la
ley presume que se presenta una privacion injusta de la libertad y que, en aquellos
casos no subsumibles en tales hipétesis normativas, se debe exigir al demandante
acreditar el error jurisdiccional derivado no soOlo del caracter “injusto” sino
“injustificado” de la detencion®s.

Una tercera tendencia jurisprudencial morigera el criterio absoluto conforme al cual
la privacion 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 codigo y, concretamente, a los eventos en que el sindicado sea
exonerado de responsabilidad en aplicacion del principio universal del in dubio pro
reo'4,

La linea jurisprudencial del Consejo de Estado habia sido pacifica en determinar
gue si se configura la libertad de una persona bajo los supuestos previstos en el
articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, en aplicacion del principio universal del in
dubio pro reo, se acoge un criterio objetivo, con fundamento en que 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 investigacion
0_es absuelta porque nada tuvo que ver con el delito investigado, sin que resulte
relevante, generalmente, cualificar la conducta o las providencias de las autoridades
encargadas de administrar justicia®®.

De igual forma, la jurisprudencia ha sefialado que las hipotesis establecidas en el
articulo 414 antes citado, al margen de su derogatoria, continlan siendo aplicadas
a hechos ocurridos con posterioridad a su vigencia, sin que ello impligue una
aplicacion ultractiva del aludido precepto legal, sino de los supuestos que 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 decisién?®.

Respecto del titulo de imputacion objetivo en los casos de privacion injusta de la
libertad la Alta Corporacién tuvo oportunidad de unificar su jurisprudencia a través
de la Sala Plena de la Seccién Tercera del Honorable Consejo de Estado, que en
providencia del 17 de octubre de 2013, con ponencia del Consejero Mauricio
Fajardo GOmez, sefialdé que tratandose de la privacion injusta de la libertad, el
analisis debia ser eminentemente objetivo; por lo tanto, si se ha causado un dafio
antijuridico por la privacion de la libertad de una persona a quien se le precluye la
investigacioén o es absuelta porque nada tuvo que ver con el delito investigado, la
administracion estard obligada a responder sin importar las condiciones que
rodearon la medida, siempre que no se presente una de los eximentes de
responsabilidad (fuerza mayor, hecho exclusivo de un tercero o de la victima).

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

13 Seccidn Tercera, Sentencia de 17 de noviembre de 1.995, exp. 10056

14 Seccion Tercera, Sentencia de 18 de septiembre de 1997, exp. 11.754. No obstante, el ponente de la presente sentencia
advierte que no comparte la extension de la responsabilidad del Estado a los casos en que se haya aplicado el principio del
in dubio por reo.

15 CONSEJO DE ESTADO-SECCION TERCERA-SUBSECCION A-Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO
BARRERA-, 30 de enero de 2013. Radicacion nimero: 85001-23-31-000-2001-00056-01(25324). Actor: MARIA YOLANDA
RINCON GARCIA Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Referencia: ACCION
DE REPARACION DIRECTA.

16 En este sentido, la Seccién Tercera, Subseccion C en Sentencia de 19 de octubre 2011, Exp.: 19.151, preciso: “...no se
avala una aplicacion 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 institucién donde rige el principio iura novit curia, es posible que el juez adopte o acoja supuestos de
responsabilidad objetiva o subjetiva, lo cual dependeréa del fundamento en que se soporte la misma (...)".
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6.2.3.1. Sentencia de unificacion SU-072 del 05 de julio de 2018

La Corte Constitucional en sentencia SU-072 de 2018'7, desplegd un estudio
respecto del régimen aplicable en materia de privacion injusta de la libertad, para lo
cual reitero lo ya manifestado por la Alta Corporacion en sentencia C-037 de 1996,
en la cual se efectud el control de constitucionalidad del articulo 68 de la Ley 270
de 1996, y concretamente sefialo:

“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 vy violatoria de los procedimientos legales, de
forma tal que se torne evidente gue 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
gue una persona fuese privada de su libertad y considerase en forma subjetiva,
aun de mala fe, gue su detencidn 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
proposito de la administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los
parametros fijados y teniendo siempre en consideracion el analisis razonable y
proporcionado de las circunstancias en que se ha producido la detencién”.
(Subraya fuera del texto original)

De acuerdo con el razonamiento de la Alta Corporacion, la concepcion de injusticia
debe ser valorada bajo el entendido que la actuacién fue abiertamente
desproporcionada e irracional, analizada bajo el marco de legalidad de la medida
de aseguramiento, determinando en cada evento particular si habia o no mérito para
ordenarla.

La Corte Constitucional en la referida sentencia SU-072, sefiala que, en dos eventos
establecidos por el Consejo de Estado, resulta factible aplicar un régimen objetivo
de responsabilidad, estos son cuando el hecho no existi6 o la conducta era
objetivamente atipica, en ambas situaciones la privacion de la libertad resulta
irrazonable y desproporcionada, por lo que “el dafio antijuridico se demuestra sin
mayores esfuerzos™e.

En criterio de la Alta Corporacion desde el inicio de la investigacion, el fiscal o juez
deben tener claro que el hecho si se presento6 y que es objetivamente tipico, ya que
disponen de las herramientas necesarias para definir con certeza estos dos
presupuestos. En el primer caso el funcionario judicial debe tener en claro esa
informacion desde un principio y en el segundo se trata de una tarea mas sencilla,
gue consiste en el cotejo entre la conducta que se predica punible y las normas que
la tipifican como tal.

Las dos causales anteriores se contrastan con la absolucién consistente en que el
procesado no cometié el delito y la aplicacion del principio in dubio pro reo, la Corte
considera que estas requieren de mayores disquisiciones por parte de los fiscales
0 jueces para vincular al imputado con la conducta punible y presentarlo como autor
de la misma. En un sistema como el acusatorio no resulta exigible al fiscal y al juez
con funcién de garantias que en etapas tempranas de la investigacion penal definir

17 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
18 Ibidem. Acapite 105.
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si_el imputado ejecutd la conducta, pues sera en etapas posteriores que el
funcionario judicial definird tales asuntos, que solo se pueden definir en la
contradiccién probatoria durante un juicio oral.

Lo mismo pasaria respecto de eventos de absolucion en los que concurre una
causal de justificacion o una de ausencia de culpabilidad, en los que la conducta
resulta objetivamente tipica, pero no lo era desde el punto de vista subjetivo.

En conclusion, la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional, establece que
en eventos de privacion injusta de la libertad no se determina un régimen unico de
responsabilidad subjetivo u objetivo. Sin embargo, cualquiera sea el que se aplique
se debe tomar en cuenta, frente al caso concreto, si la medida fue legal, razonable
y proporcionada’®.

6.2.3.2. Sentencia de Unificacién del 15 de agosto de 2018 (exp. 66001-23-
31-000-2010-00235-01 NI. 46.947 Seccion Tercera, Consejo de
Estado)

Ahora bien, el H. Consejo de Estado atendiendo de alguna manera la linea
jurisprudencial de la Corte Constitucional sobre el asunto profirié la sentencia de
Unificacion emitida por el Honorable Consejo de Estado el 15 de agosto de 201829,
en la que modificé la linea jurisprudencial imperante en materia del régimen juridico
aplicable a los casos en los que se ve inmersa la privacion injusta de la libertad de
una persona.

En tal providencia advirti6 que se estaba endilgando responsabilidad casi sin
mesura a cargo del Estado en todos los casos en los cuales una persona era privada
de su libertad con ocasién de un proceso penal seguido en su contra y que
terminaba con la absolucion del mismo. Como fundamento de lo anterior, el H.
Consejo de Estado finco su actual postura partiendo de los siguientes derroteros:

“De conformidad con lo anterior, como la indemnizacion se abre paso cuando se
demuestra que la privacién de la libertad del procesado fue injusta, podria no ser
justo ni admisible con el Estado — el cual también reclama justicia para si, que se le
obligara a indemnizar a quien ha sido objeto de la medida de detencion preventiva,
cuando para la imposicién de esta, se han satisfecho los requisitos de Ley ni cuando
a pesar de haber intentado desvirtuar la duda mediante la practica de pruebas, no se
ha podido obtener ni lograr ese objetivo, es decir, cuando sobre el investigado
persistan dudas acerca de su participacion en el ilicito, y por lo tanto también
persisten respecto de lo justo o injusto de la privacidn de la libertad, caso en el cual,
si_el juez verifica que se cumplieron los deberes y exigencias convencionales,
constitucionales y legales que corresponden al Estado para privar provisionalmente
de la libertad, como aquellos de que tratan los ya citados articulos 28 y 250
constitucionales (Inclusive este ultimo después de la modificacion que le introdujo el
acto administrativo 03 de 2002), las normas de procedimiento penal, y la Convencion

9 CONSEJO DE ESTADO-SECCION TERCERA-SUBSECCION A-Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN-
Radicacion numero: 7600-23-31-000-2009-00642-01 (53764) Actor: JUAN CARLOS DUQUE TOVAR Y OTROS
Demandado: NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y OTRO Referencia: ACCION DE REPARACION
DIRECTA.

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SALA PLENA,
Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, Bogota, D.C., quince (15) de agosto de dos mil dieciocho
(2018), Radicacion nimero: 66001-23-31-000-2010-00235-01(46947), Actor: MARTHA LUCIA RIOS CORTES Y OTROS,
Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, Referencia: APELACION SENTENCIA -
ACCION DE REPARACION DIRECTA.
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Americana de Derechos Humanos, mal puede imponer una condena en contra de este
ultimo.” (Resalto de la Sala)

A juicio del Organo de Cierre Jurisdiccional, mantener indemne la tesis que ha
gobernado hasta el momento en materia de privacion injusta de la libertad, afecta
en su totalidad el interés general, en el entendido que las decisiones condenatorias
contra del Estado que devienen de este tipo de dafios, afectan de manera
significativa el erario de la Nacion, pues, es de notar, que se abre la posibilidad para
gue todas las personas que resulten absueltas en un proceso, entren a exigir al
Estado una indemnizacion, que desde el punto de vista subjetivo, deberia probarse
de entrada si el dafio presuntamente alegado tiene el caracter de antijuridico en
concordancia con el articulo 90 de la Constitucion Politica. Sobre este topico, la Alta
Corporacién, mencioné:

“Asi [as cosas, se insiste, resultaria incoherente que el Estado tuviera que
indemnizar automética o indefectiblemente por una privacion de la libertad
impuesta, incluso, por la aplicacion del mencionado sustento constitucional, pues
para nada es l6gico y si més bien es absurdo pensar y aceptar que la propia
Constitucién Politica exige a la Fiscalia adoptar- o solicitar al juez- medidas de
aseguramiento como la detencién domiciliaria o la detencion preventiva u otras que
— en las voces de la Jurisprudencia de esta Corporacion - Implican la perdida juridica
de la libertad, como, por ejemplo, la prohibicién de salir del pais, para garantizar
la comparecencia del investigado al proceso, y que dicho organismo, sin embargo,
por satisfacer ese deber y por obedecer el mandato que le imponia el articulo 6 de
la derogada 2700 de 1991 — el cual establecia que los funcionarios judiciales debian
someterse al imperio de la Constitucion y la Ley-, se vea obligado a pagar
indemnizaciones cuando deba levantar la medida, la cual, como se vio unos parrafos
atras, para nada implica la imposicién de una sancion o una condena.

En este sentido, la Sala considera pertinente apartarse de la tesis jurisprudencial
gue hasta ahora ha sostenido en torno al tema, maxime que al amparo de ella no
solo se vienen produciendo condenas cuando el hecho no existid, 0 no constituyd
delito, o la persona privada de la libertad no cometid el delito, sino que también se
ha condenado en todos los demas eventos en los que se dispuso la privacién
preventiva, pero el proceso penal no culmind con una condena, exceptuando eso si,
los casos en los que se ha observado que el dafio alegado fue causado por el obrar
doloso o gravemente culposo de la propia victima.” (Resalto de la Sala).

De ahi que dicha Corporacion sefialé de forma unificada que para determinar si la
privacién de la libertad de un procesado fue injusta, debera realizarse un estudio
minucioso de los motivos que llevaron operador judicial a ordenar la imposicién de
la respectiva medida de aseguramiento, es decir, el juez de lo contencioso
administrativo es quien, en cada caso, debe realizar un andlisis para determinar si
la_privacién de la libertad fue apropiada, razonable y/o proporcionada®; en otros
términos, si devino en injusta, tesis que ha sido replicada en mudultiples
pronunciamientos recientes del Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo?2.

21 En Sentencia de 4 de junio de 2019 la Subseccién B del H. Consejo de Estado delimité los puntos de estudio para determinar
si una medida de detencion preventiva constituye una privacion injusta de la libertad: 1. Identificacion del dafio; 2. Andlisis de
legalidad de la medida de privacion de la libertad, del cual pueden obtenerse 2 conclusiones, que la medida se haya adoptado
de manera contraria a derecho, caso en el cudl se debera afrontar el asunto desde la Optica de la falla en el servicio, o, que
la medida se haya ajustada a la normatividad vigente y por ende, se cumplan los requisitos para abordar el estudio desde la
responsabilidad objetiva por dafio especial; 3. De acuerdo con la legalidad o ilegalidad de la medida, se indagara por la
identificacion de la falla en el servicio, 0, por el andlisis de existencia de un dafio especial; 4. Sélo en caso que, por el régimen
de responsabilidad adoptado, se logre atribuir responsabilidad al Estado, se identificara la entidad a la cual se imputa el dafio;
5.y, finalmente, analisis de culpa de la victima, Gnicamente si del estudio anterior resulta viable, hasta ese punto, la imputacién
al estado (Expediente: 39.626).

22 Ver entre otras las sentencias del 6 de julio de 2020 C.P. Marta Nubia Velasquez Rico radicados 85001-23-31-000-2012-
00018-02(50960), 50001-23-31-000-2009-00071-01(56830) y 41001-23-31-000-2011-00013-01(55986).
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Si bien la decision de Sala Plena del 15 de agosto de 2018, referente obligatorio
para la decision de asuntos de privacion injusta de la libertad, fue dejada sin efectos
a través de fallo de tutela proferido por la Seccién Tercera, Subseccion B del H.
Consejo de Estado el 15 de noviembre de 2019%, la medida atendid las
particularidades especificas del caso, y concretamente ante la manifestacion que se
realizé en el andlisis del nexo causal, donde se concluyé que el mismo fue roto
por el actuar irregular de la ciudadana, y por ende daba pie a la configuracion de la
culpa de la victima, ante lo que el juez constitucional advirti6 que en casos como
éste no podra exonerarse al Estado con base en esta causal, pues desconoce la
decision penal absolutoria y en ese sentido es que debia modificarse la decision, a
la cual en efecto se le dio cumplimiento mediante el reciente fallo del 6 de agosto
de 2020%%; no obstante los demas elementos analizados por la sentencia en
mencion se mantienen incolumes y se itera, han sido replicados en los
pronunciamientos actuales del Alto Tribunal.

En conclusion, la linea jurisprudencial de nuestro 6rgano de cierre en contexto con
la decantada por la H. Corte Constitucional, permite concluir a la Sala que el hecho
de que una persona resulte privada de la libertad dentro de un proceso penal que
termina con sentencia absolutoria o la preclusién de la investigacibn como ocurre
en el sub lite, no resulta suficiente para declarar la responsabilidad patrimonial del
Estado, toda vez que se debe determinar si la medida restrictiva resulté injusta, v,
en tal caso, generadora de un dafio antijuridico imputable a la administracion - falla
del servicio-, descartandose por ende un analisis bajo el régimen de responsabilidad
objetivo que aplica para aquellos eventos en los que hecho no existio o la conducta
era objetivamente atipica, que se itera, no es el que ocupa la atencion de esta
Colegiatura.

Establecido lo anterior, la Sala verificara si concurren en el sub lite los elementos
estructurales de responsabilidad estatal por privacion injusta de la libertad.

6.2.4. De la Responsabilidad extracontractual en el caso concreto
6.2.4.1. El dafo

Este elemento ha sido definido como el menoscabo, detrimento, alteracion o
afectacion negativa, de un bien o interés juridico protegido con caracteristicas de
ser injusto en la medida que la victima o lesionado no se encuentra obligado a
soportarlo.

Con el fin de abordar integralmente la problemética que supone los recursos de
apelacion interpuestos, la Sala analizara la demostracion del dafio, toda vez que se
trata del primer elemento que debe dilucidarse para establecer la responsabilidad
extracontractual del Estado. Una vez establecida la alegada afectacion de los
intereses de la parte demandante, se entrara a estudiar la posibilidad de imputarla
a la demandada.

En el caso concreto, el dafio alegado es la privacion de la libertad del sefior JESUS
ANTONIO DIAZ MOLINA sufrida en el marco del proceso penal que se adelanté en

2 Radicacién nimero: 11001031500020190016901(AC)

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 6 de agosto de 2020, Consejero
Ponente: José Roberto Sachica Méndez, radicado No. 66001-23-31-000-2011-00235-01 (46.947), Actor: MARTHA LUCIA
RIOS CORTES Y OTROS, Demandado: NACION — RAMA JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA NACION.
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Su contra.

La Sala considera que no hay duda de la existencia del dafio alegado, ya que, de
conformidad al caudal probatorio obrante en el cartulario, se tiene por demostrado
el dafio invocado por la parte actora, en razon al proceso penal tramitado en contra
del sefior JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA, quien estuvo privado de su libertad,
durante el periodo comprendido entre el 22 de agosto de 2011 al 20 de junio de
2012.

6.2.5 Laimputacion de laresponsabilidad y su fundamento

En este orden de ideas, se tiene que la actual postura del 6rgano de cierre de esta
jurisdiccién ha establecido que, para la determinacion del dafio y su correspondiente
imputacién, es menester analizar dichos elementos a la luz de los titulos de
imputacién que han sido creados por via jurisprudencial.

Como se preciso6 en parte precedente, el régimen aplicable a casos analogos al que
es objeto de estudio, ya no podra ser por regla general, el objetivo bajo la éptica del
titulo de imputacion del dafio especial, esto, habida cuenta que, el Consejo de
Estado en atencion de lo considerado por la Honorable Corte Constitucional,
modificé la postura invariable que sobre esta tematica habia decantado desde el
afo 2013, y precisé que en esta clase de asuntos, el juez, prevalido de los principios
de la sana critica y iura novit curia, y teniendo en cuenta los hechos y los elementos
de conviccién obrantes en cada proceso, podra conducir el andlisis del titulo juridico
de imputacion que considere pertinente, siempre y cuando, el mismo se adecue a
los supuestos facticos esbozados en el proceso, y dicha decisién se encuentre
debidamente fundamentada. Asi lo sefial6 en dicho fallo de unificacion, en los
siguientes términos:

“El funcionario judicial, en preponderancia de un juicio libre y auténomo, y en
virtud del principio de iura novit curia, puede encausar el analisis del asunto
bajo las premisas del titulo de imputaciéon que considere pertinente, de
acuerdo con el caso en concreto y debera manifestar de manera
razonada los fundamentos que le sirven de base para ello.” (Destaca la
Sala).

Es claro que la parte actora endilga responsabilidad a cargo de la Nacién - Fiscalia
General de la Naciéon y Rama Judicial, por la presunta privacion injusta de la libertad
del sefior JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA, por cuanto fueron estas entidades las
gue ordenaron su reclusion, es decir, se demanda en este caso porque al desarrollar
su actividad, pudieron causar un dafio antijuridico, siendo menester de la Sala
estudiar si las decisiones proferidas por las demandadas se ajustaron a los
supuestos previstos en la normatividad procesal penal vigente para la época en que
ocurrieron los hechos que dieron origen a la investigacion.

Para arribar el estudio al caso concreto, tendremos como base legal la vigencia de
la norma penal para el momento de ocurrencia de los hechos, es decir, la Ley 906
de 2004, por medio de la cual se fij6 en Colombia el sistema penal acusatorio.
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Ahora bien, conforme lo ordenado en el articulo 250 de la Constitucion Politica®,
la Fiscalia ostenta la titularidad del ejercicio de la accidon penal y su funcién
principal es la investigacion de los hechos que revistan la caracteristica de un
delito, para lo cual podra solicitar, entre otras cosas, que el juez de control de
garantias ordene las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los

imputados al proceso penal?®.

Respecto de la solicitud y procedencia de la medida de aseguramiento, el articulo
287 de la Ley 906 de 2004 establece: “El fiscal hara la imputacion factica cuando de
los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de la informacion legalmente
obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito
que se investiga. De ser procedente, en los términos de este codigo, el fiscal podra solicitar
ante el juez de control de garantias la imposicion de la medida de aseguramiento que
corresponda’.

En relacién con las medidas de aseguramiento, el articulo 306 de la Ley 906 de
2004 dispuso que el ente investigador solicitara al juez de control de garantias su
imposicion con indicacion de “la persona, el delito, los elementos de conocimiento
necesarios para sustentar la medida y su urgencia, los cuales se evaluaran en
audiencia”.

A su vez, el articulo 308 de la referida normativa establecié que el juez de control
de garantias decretard la medida de aseguramiento cuando de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion
legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser
autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se
cumpla con alguno de los siguientes requisitos:

“1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para
evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la
sociedad o de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o
que no cumplira la sentencia.”

De igual manera, el articulo 313 ibidem indicé que, satisfechos los requisitos del
articulo 308, la medida de aseguramiento en establecimiento carcelario procedera
en los siguientes casos:

“1. En los delitos de competencia de los jueces penales de circuito
especializados.

2. En los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena
prevista por la ley sea o exceda de cuatro (4) afios.

3. En los delitos a que se refiere el Titulo VIII del Libro II del Cédigo
Penal cuando la defraudaciéon sobrepase la cuantia de ciento cincuenta
(150) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

Ahora bien, de cara al sub lite es pertinente que la Sala se remita a la instancia en
la cual, dentro del proceso penal adelantado contra JESUS ANTONIO DIAZ

% Modificado por el Acto Legislativo No. 3 del 19 de diciembre de 2002

26 Facultad ratificada por el legislador en el numeral 8 del articulo 114 de la Ley 906 de 2004, segin el cual, a la Fiscalia
General de la Nacion le corresponde “[s]olicitar al juez de control de garantias las medidas necesarias que aseguren la
comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la pruebay la proteccion de la comunidad, en especial
de las victimas”.
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MOLINA, la Fiscalia General de la Nacién solicité la medida de aseguramiento ya
que el procesado fue capturado por un delito sexual con menor de 14 afios y el Juez

de control de garantias decidié concederla.

En efecto, en el cartulario de la presente controversia judicial reposa piezas
judiciales que integran el proceso de la causa penal, seguido CONTRA JESUS
ANTONIO DIAZ MOLINA, por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14
afios, que dan cuenta que los hechos que dieron lugar a la investigacion se
presentaron el mes de marzo de 2011 cerca a la escuela de la vereda Mesas de
Cucuana del Municipio de Ortega.

En la diligencia de entrevista psicologica realizada a la menor, se sefiald por aquella
que JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA y ALCIDES BENAVIDES abusaron de ella
sexualmente cerca a la Escuela en la vereda Cucuana del municipio de Ortega,
hechos que tuvieron lugar en el mes de marzo de 2011, y ademas en el dictamen
meédico legal sexoldgico practicado a la menor, se hall6 que esta presentaba un
himen de forma anular con desgarro antiguo; ademas, se establece que no se
observan desgarros evidentes para trauma antiguo y se establece que la menor
tiene un embarazo de 15 semanas aproximadamente. Por lo anterior, el Juzgado
Segundo Promiscuo Municipal de Ortega - Tolima, procedié a legalizar la captura
de los sefiores JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA y ALCIDES BENAVIDES (fl. 10-12
del cuaderno de pruebas).

Asi mismo se constata dentro del plenario que, el 11 de octubre de 2011, la Fiscal
MARVY RUBY MESA PENA, profiere escrito de acusacién, en donde se constata
el relato factico atras sefialado especificAndose ademas que la noticia criminal
elevada el 11 de agosto de 2011 fue interpuesta por la progenitora de la victima,
sefiora NUBIA SUACHE DIAZ, indicando que la menor “iba para su escuela con su
hermana Norida Johana de 10 afios, cuando dos hombres estaban esperandolas
cogieron a Nubia Esperanza, le taparon la boca, los 0jos, la empujaron hacia atras,
uno de ellos la tenia mientras el otro la besaba y la manoseaba los senos, la viold
Chucho y luego el otro la abusaron y cuando terminaron la amenazaron que no
dijera nada o la mataban.”

En dicho escrito también se establecié que de conformidad al examen sexolégico
del menor realizado el 11 de agosto de 2011, esta presentaba embarazo de
aproximadamente 15 semanas siendo el mismo de alto riesgo, hechos ocurridos
cerca de la escuela de la vereda Mesas de Cucuana del municipio de Ortega, de los
cuales se sindica a JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA y ALCIDES BENAVIDES.

Luego en entrevista realizada por la psicéloga de la Comisaria de Familia Doris del
Castillo Gomez, la menor manifesto que los sefiores JESUS ANTONIO MOLINA y
ASIRIO MOLINA abusaron sexualmente de ella cuando iba para la escuela con su
hermana (fl. 90 C. Pruebas).

No obstante anterior, en sentencia adiada el 18 de septiembre de 2012, proferida
por el Juzgado Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento del Guamo —
Tolima, se decidi6 absolver a JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA y ALCIDES
BENVIDES de la conducta punible de acceso carnal abusiva con menor de 14 afios,
teniendo en cuenta las siguientes consideraciones (fl. 37-59 Tomo I):
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“En éste orden de ideas, bajo la maxima de la experiencia, no podemos hablar de la
existencia de la conducta punible de ACCESO CARNAL VIOLENTO AGRAVO
(sic), menos se puede hablar de responsabilidad penal de los acusados, porque el
principal problema se encuentra en materia de credibilidad del relato de la menor
N.E.V.S. porque su dicho, no tiene una especial confiabilidad, para elaborar una
sentencia condenatoria, porque el dicho, por la naturaleza del acto, y el impacto
que genera en su memoria, mas cuando es victima de abuso sexuales, debia tener
un relato, de situaciones vividas, que por la misma circunstancia tdactica,
dificilmente se puede olvidar y al declarar, con todas las garantias fundamentales,
como lo exige el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, debia de tener, una
precision mas légica y elocuente a cerca de lo vivido, pero éste testimonio, estudiado
no tiene plena actitud para darle total credibilidad, y en éste caso la tesis sigue
siendo de una sentencia absolutoria, porque prevalece la presuncion de inocencia
por encima del resultado del debate entre las partes intervinientes, porque es deber
ineludible de la Fiscalia de demostrar la realizacién de la conducta punible, asi
como la participacion y la responsabilidad de los acusados.

En otras palabras, su obligacién consiste, en presentar una teoria del caso idénea
para talfin, de la cual no sea posible advertir o descubrir algiin tipo de error factico
y juridico, es decir, sostener una teoria de acusacion solida, coherente, que ofrezca
una explicacién de lo sucedido, y carezca de contradicciones porque el funcionario
de conocimiento no podra llenar los vados (sic) de algunos de los intervinientes,
mucho menos decidir, cudl de las dos hipétesis considera mas ajustada a la realidad
de los hechos. De igual Manera, los elementos probatorios respecto al testimonio de
YESICA JOHANA PERDOMO Y NICOLAS VERA, en ninguna forma tienen fuerza
vinculante a cerca de la verdad, sobre los hechos, o responsabilidad penal, son
proporciones empiricas que no tienen ningin elemento informativo sobre los
hechos.”

De otra parte, es del caso establecer lo consignado en la Ley 1098 de 2006 “Por la
cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia”, con relacién a los
beneficios y mecanismos sustitutivos cuando las victimas fuesen nifios, nifias o
adolescentes implicados en delitos sexuales, dentro de la cual se indico:

“ARTICULO 199. BENEFICIOS Y MECANISMOS SUSTITUTIVOS.

Cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad
dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formaciéon sexuales, o secuestro,
cometidos contra ninos, niias y adolescentes, se aplicaran las siguientes reglas:

1. Si hubiere mérito para proferir medida de aseqguramiento en los casos del articulo
306 de la Ley 906 de 2004, esta consistira siempre en detencion en establecimiento
de reclusion. No serdan aplicables en estos delitos las medidas no privativas de la
libertad previstas en los articulos 307, literal b), y 315 de la Ley 906 de 2004.

2. No se otorgara el beneficio de sustitucion de la detencion preventiva en
establecimiento carcelario por la de detencion en el lugar de residencia, previsto en
los numerales 1y 2 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004.

3. No procedera la extincion de la accién penal en aplicacién del principio de
oportunidad previsto en el articulo 324, numeral 8, de la Ley 906 de 2004 para los
casos de reparacion integral de los perjuicios.
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4. No procedera el subrogado penal de Suspension Condicional de la Ejecucién de la
Pena, contemplado en el articulo 63 del Cédigo Penal.

5. No procedera el subrogado penal de Libertad Condicional, previsto en el articulo
64 del Cédigo Penal.

6. En ningun caso el juez de ejecucion de penas concedera el beneficio de sustitucion
de la ejecuciéon de la pena, previsto en el articulo 461 de la Ley 906 de 2004.

7. No procederan las rebajas de pena con base en los “preacuerdos y negociaciones
entre la fiscalia y el imputado o acusado”, previstos en los articulos 348 a 351 de la
Ley 906 de 2004.

8. Tampoco procedera ningiin otro beneficio o subrogado judicial o administrativo,
salvo los beneficios por colaboracion consagrados en el Coédigo de Procedimiento
Penal siempre que esta sea efectiva.

PARAGRAFO TRANSITORIO. En donde permanezca transitoriamente vigente
la Ley 600 de 2000, cuando se trate de delitos a los que se refiere el inciso primero de
este articulo no se concederan los beneficios de libertad provisional garantizada por
caucién, extincion de la accion penal por pago integral de perjuicios, suspension de
la medida de aseguramiento por ser mayor de sesenta y cinco (65) anos, rebajas de
pena por sentencia anticipada y confesion; ni se concederan los mecanismos
sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena de ejecucién condicional o
suspension condicional de ejecucion de pena, y libertad condicional. Tampoco
procedera respecto de los mencionados delitos la prision domiciliaria como
sustitutiva de la prisién, ni habra lugar a ningiin otro beneficio subrogado legal,
judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboracion consagrados en el
Cédigo de Procedimiento Penal siempre que esta sea efectiva.”

Ahora cabe recordar que, el articulo 308 de la referida normativa penal establecio
qgue el juez de control de garantias decretara la medida de aseguramiento cuando
de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados
o de la informacién legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el
imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga,
siempre y cuando se cumpla con alguno de los siguientes requisitos: i) que la
medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado
obstruya el debido ejercicio de la justicia; ii) que el imputado constituye un peligro
para la seguridad de la sociedad o de la victima; y iii) que resulte probable que el
imputado no comparecera al proceso o que cumplird la sentencia.

Entonces, y teniendo claro lo anterior, es dable precisar que para el momento en
gue se impuso la medida de aseguramiento, el juez de control de garantias contaba
con elementos para fundar objetiva y formalmente su decision, dado a que se
contaba con el dictamen médico legal sexoldgico practicado a la menor y la
entrevista psicoldgica por parte de la Comisaria de Familia.

Bajo este hilo conductor, es que esta Sala concluye que la decisién que restringio
la libertad del sefior DIAZ MOLINA dentro de la causa penal, lejos de ser arbitraria
e irracional, se sustentd en una situacion concreta, pruebas legal y oportunamente
aportadas al proceso penal y se ajustaron a las circunstancias y elementos con los
gue contaba el funcionario judicial al momento de proferirlas, sin que resulte viable
concluir que desconocio criterios de proporcionalidad o razonabilidad.
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Las altas corporaciones judiciales, han advertido que la conducta realizada por el
sujeto, es fundamental para el estudio del dafio y su posterior reparacion dentro del
proceso contencioso administrativo, toda vez que si el Estado va a entrar a
indemnizar a la victima por el perjuicio presuntamente ocasionado por la
administracion, es importante aclarar que el mismo debid haber actuado dentro del
margen de accién permitido por la Ley, esto es, que haya demostrado que no actuo
con dolo o con culpa grave desde el punto de vista civil, y en caso contrario, se
infiere que se encuentra en el deber juridico de soportar el dafio irrogado, pues la
privacion de la libertad es una herramienta que se encuentra dentro de las
facultades del operador de justicia siempre y cuando se encuentren los motivos

suficientes para ello, de conformidad con lo establecido en la Constitucion y la Ley.

En este sentido se debe precisar que la libertad no es un bien juridico de caracter
absoluto, y podréa ser limitado en la medida en que se den los presupuestos legales
para tal efecto, los cuales en el asunto de autos concurrieron y otorgaron tanto al
ente investigador como el juez competente, los elementos para restringirle la
libertad e inclusive formular cargos en su contra; diferente es que dentro del tramite
del proceso penal, se indicd que el testimonio de la victima no generaba certeza
para que se continuara con el proceso penal, por lo que se terminé en una sentencia
absolutoria a favor del sefior JESUS ANTONIO DIAZ MOLINA.

Como corolario de lo expuesto, se advierte que el dafio alegado esta desprovisto de
la antijuridicidad requerida para que pueda abrirse paso la responsabilidad estatal,
puesto que dadas las especificas condiciones en que se desenvolvio el proceso
penal es claro que las actividades desplegadas por la Administracién fueron
respetuosas del debido proceso y de las garantias procesales, esto es, estuvieron
ajustadas a la Ley.

En razon a lo expuesto, no se advirti6 una conducta constitutiva de falla en el
servicio atribuible a la Fiscalia General de la Nacion y/o a la Rama Judicial, de ahi
gue no sea posible endilgarle responsabilidad, puesto que sus actuaciones fueron
el resultado de la convergencia de los requisitos que el estatuto procesal penal
vigente para esa época exigia, y en ese orden de ideas se impone para la Sala
confirmar la sentencia apelada proferida el 07 de junio de 2019 por el Juzgado
Segundo Administrativo Oral del Circuito que denegd las pretensiones
demandatorias.

7. Condena en costas

En primer lugar, vale precisar que las costas procesales constituyen una carga
econdémica que comprende, por una parte, las expensas, es decir, todos aquellos
gastos necesarios para el tramite del juicio distintos del pago de apoderados
(honorarios de peritos, impuestos de timbre, copias, gastos de desplazamiento en
diligencias realizadas fuera de la sede del despacho judicial, etc.) y, de otro lado,
las agencias en derecho, correspondientes a los gastos efectuados por concepto de
apoderamiento. Aunque las agencias en derecho representan una contraprestacion
por los gastos en que la parte incurrid6 para ejercer la defensa judicial de sus
intereses, es al juez a quien corresponde fijarlos de acuerdo con las tablas que para
el efecto expide el Consejo Superior de la Judicatura.
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El articulo 188 del C.P.A.C.A. sefala:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran
por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

La lectura del texto normativo permite establecer que el legislador eliminé la
condicion subjetiva de malicia o temeridad que debia observar el juez administrativo
en la parte vencida para imponer la condena en costas con el anterior Cédigo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), ubicandose ahora en el plano
puramente objetivo, en donde se debera condenar en costas al vencido en el
proceso, independientemente de las causas del vencimiento, es decir, sin entrar a
examinar la conducta de la parte que promovié o se opuso a la demanda, incidente
etc; criterio adoptado por la Seccion Segunda, Subseccién A, del Honorable
Consejo de Estado en sentencia del 7 de abril de 2016, M.P. William Hernandez
Gomez, entre otras, el cual, a su vez tiene fundamento en la sentencia C-157 de 21
de marzo de 2013, ratifico el criterio objetivo valorativo del articulo 365 del C.G.P.

A Contrario sensu, no se acoge la interpretacion establecida por las otras Secciones
del Consejo de Estado, toda vez que estas hacen referencia a una valoracion o
ponderacion subjetiva de la conducta desplegada por el sujeto procesal que resulte
vencido en el proceso, verbigracia, la temeridad y mala fe, aspectos que no
condicionan la imposicidon de condena en costas reglada el articulo 365 del Codigo
General del Proceso y 188 del C.P.A.C.A.; sino que correspondian a conductas que
debian ser apreciadas en vigencia del derogado Decreto 01 de 1984 como
presupuesto para emitir la condena en costas.

En el sub lite, como quiera que se ha resuelto desfavorablemente la alzada
interpuesta por la parte demandante (Art. 365-1 C.G.P.), se impone confirmar la
sentencia objeto de la apelacién (Art. 365-3 ibidem) y al no tratarse de un asunto
en el que se ventile un interés publico (Art. 188 C.P.A.C.A), es menester de la Sala
hacer la correspondiente condena en costas en esta instancia a favor de la parte
demandada Nacion - Rama Judicial y Fiscalia General de la Nacién, y a cargo de la
parte vencida, siempre que se demuestre en el expediente que se causarony en la
medida de su comprobacion, para lo cual se fija la suma equivalente a un (1) salario
minimo legal mensual vigente por concepto de agencias en derecho, y se ordena
gue por la Secretaria del juzgado de origen se realice la correspondiente liquidacion
en los términos del articulo 366 del Codigo General del Proceso.

8. Sintesis

Planteado el escenario procesal de la forma vista, esta Corporacion confirmara la
sentencia apelada proferida el 07 de junio de 2019 por el Juzgado Segundo
Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, esto, en atencion a las especificas
condiciones en que se desenvolvio el proceso penal y a través de las cuales se
determind que la actividad desplegada por la Administracién fueron respetuosas del
debido proceso y de las garantias procesales, es decir, que la medida fue
proporcional, necesaria e idénea para el fin previsto por el Legislador, esto, de
conformidad con los razonamientos insertos en parte precedente, y por lo tanto, se
profiere la siguiente,
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DECISION

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA,
ADMINISTRANDO JUSTICIA  EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia apelada proferida el 07 de junio de
2019, por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, por medio
de la cual se denegaron las suplicas de la demanda, conforme a los razonamientos
expuestos en parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, y a favor de la
Nacién- Rama Judicial-Direccion Ejecutiva de Administracién Judicial y Fiscalia
General de la Nacion, siempre que en el expediente se demuestre que se causaron
y en la medida de su comprobacion, para lo cual se fija la suma equivalente a un (1)
salario minimo legal mensual vigente por concepto de agencias en derecho, y se
ordena que por la Secretaria del juzgado de origen se realice la correspondiente
liquidacion en los términos del articulo 366 del Codigo General del Proceso.

TERCERO: Una vez en firme ésta providencia, DEVUELVASE el
expediente al juzgado de origen para lo de su competencia.

Conforme a las directrices de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, mediante los cuales se han tomado medidas por motivos de salubridad
publica, la presente providencia fue discutida y aprobada por la Sala del cinco (05)
de agosto de dos mil veintiuno (2021) a través de medios electronicos y se notificara
a los interesados por el mismo medio.

B

JOSE ANDRES ROJAS VILLA JOSE ALETH RUIZ CASTRO
Magistrado Magistrado

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ
Magistrado
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