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Radicado: 25000-23-26-000-2012-01153-00

Actor: WILLIAM MIGUEL ZAPA MORALES Y OTROS
Demandado: | NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION
Tema: PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - FALLA EN EL

SERVICIO FISCALIA GENERAL DE LA NACION EN LA
LABOR DE INVESTIGACION Y RECAUDO PROBATORIO
QUE CONDUCE A SENTENCIA ABSOLUTORIA POR IN
DUBIO PRO REO Y A QUE LA MEDIDA PRIVATIVA SE
EXTIENDA SIN EL GRADO DE CONVICCION QUE EXIGE
EL PROCESO PENAL.

Sentencia N°: | SC3-12-20-2708

Instancia: PRIMERA

Sistema: ESCRITURAL

|. OBJETO DE LA DECISION

Surtido el tramite de ley, sin observar causal de nulidad que invalide lo actuado,
procede la Sala a dictar sentencia en el proceso ordinario iniciado por William
Miguel Zapa Morales, Danis Luz Lopez Arteaga, Leidy Yurany Zapa Padilla,
Pamela Zapa Lépez, Lucenia Rosa Morales Almanza, Ludis Maria Zapa Morales,
Luz Mila del Carmen Zapa Morales, Yadira de Jesus Zapa Morales y José Manuel
Zapa Morales, en contra de la Nacion — Fiscalia General, en ejercicio del medio de
control de reparacién directa.

IIl. ANTECEDENTES
2.1. Pretensiones
En la demanda presentada el 04 de mayo de 2012, los demandantes solicitaron:
i. Declarar a la Nacion - Fiscalia General de la Nacion administrativamente
responsable por la privacion injusta de la libertad a la que fue sometido el
sefior William Miguel Zapa Morales desde el 10 de julio de 2008 hasta el 12
de abril de 2010.

il. En consecuencia, condenar a la Nacion - Fiscalia General al pago de los
siguientes perjuicios:
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a. Morales:

i. A William Miguel Zapa Morales (victima directa), la suma de
100 SMLMV.

ii. A Danis Luz Lopez Arteaga (compariera permanente), la suma
de 100 SMLMV.

ii. A Leidy Yurany Zapa Padilla y Pamela Zapa Lopez (hijas), la
suma de 100 SMLMYV para cada una.

iv. A Lucenia Rosa Morales Almanza (madre), la suma de 100
SMLMV.

v. A Ludis Maria Zapa Morales, Luz Mila del Carmen Zapa
Morales, Yadira de Jesus Zapa Morales y José Manuel Zapa
Morales (hermanos), la suma de 50 SMLMV para cada uno.

b. Materiales, la suma de $50.000.000 mas el 25% correspondiente a
las prestaciones sociales, al sefior William Miguel Zapa Morales.

iii. El pago de los intereses que genere la sentencia desde la fecha de su ejecutoria
hasta cuando se haga efectivo el pago.

2.2. Hechos
Como sustento de las pretensiones, la parte demandante indico:

- El sefior William Miguel Zapa Morales, padre de familia, laboraba como guarda
de seguridad para la empresa SINSERCOL LTDA.

- El 10 de julio de 2008, unas menores de edad se dirigieron a un Centro de
Atencién Inmediata de la Policia Nacional para denunciar el abuso sexual a otra
menor de edad, indicaron como direccion del implicado la Cra. 81H No. 47B-15
Sur en Bogota. Los agentes de Policia se movilizaron hasta el lugar de los hechos
donde, luego de entrevistar a la menor, se procedio a la captura del sefior William
Miguel Zapa Morales.

- El 22 de octubre de 2008, la Fiscalia 322 formulé acusacion al demandante,
como presunto autor del delito de acto sexual con menor de catorce afios con
circunstancias de agravacion punitiva.

- Mediante sentencia de 12 de abril de 2010, el Juzgado Décimo Penal del Circuito
de Bogoté lo absolvié de los cargos.

- El sefior William Miguel Zapa Morales permanecio recluido en la Carcel Modelo
desde el 10 de julio de 2008 hasta el 12 de abril de 2010.

2.3. De los argumentos de la parte actora

El apoderado de los demandantes sefaldo el alcance dado por la Corte
Constitucional al término injusto, como aquella actuacién desproporcionada y
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violatoria de los procedimientos legales que evidencia que la privacion de la libertad
ha sido arbitraria.

Sostuvo que, si bien la Fiscalia tenia la facultad de asegurar la comparecencia de
los presuntos infractores al proceso mediante la imposicion de la medida de
aseguramiento, esto no era causal de exoneracion en los eventos en que se
configurara un dafio antijuridico. Adicionalmente, cito la jurisprudencia del Consejo
de Estado para resaltar la posibilidad de declarar responsable al Estado por los
eventos en que se cause un dafio antijuridico derivado de la detencion preventiva,
aun en los casos en que la libertad del acusado es consecuencia de la aplicacion
del principio in dubio pro reo, siempre que no se esté en el deber juridico de
soportarlo.

Adujo que se debe reconocer como perjuicios materiales al seiior William Zapa el
lucro cesante dejado de percibir durante el tiempo que estuvo detenido, mas 35
semanas, tiempo en el cual una persona privada de su libertad retorna a la vida
laboral, tal como lo ha indicado el H. Consejo de Estado en su jurisprudencia.

Concluy6 que la sentencia absolutoria penal estuvo fundamentada en la aplicaciéon
del principio in dubio pro reo, al existir insalvables dudas sobre la responsabilidad
del acusado, por lo que el dafio era antijuridico, al no desvirtuarse la presuncién
de inocencia que amparaba al procesado.

2.4. Requisito de conciliacion prejudicial

El 14 de febrero de 2012 se radico la solicitud de conciliacion No 2012-021, siendo
llevada a cabo la audiencia el 18 de abril de 2012 la cual se declaré “FRACASADA
POR INASISTENCIA DE LA PARTE CONVOCADA” como obra en constancia
expedida por la Procuraduria 136 Judicial Il Administrativa el 23 de abril de 20121

2.5. Admisién y notificacion de la demanda

- Mediante acta individual de reparto de 4 de mayo de 2012, le correspondi6
conocer la controversia al Juzgado 34 Administrativo del Circuito de Bogota que,
en un primer momento, inadmitié la demanda en auto de 29 de mayo de 2012 con
el fin de que se aclarara la legitimacion en la causa de la sefiora Danis Luz Lopez
y se acreditara el trdmite de conciliacion judicial?.

- Mediante el auto de 10 de julio de 2010, el Juzgado 34 Administrativo remitié por
competencia funcional el expediente al Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
siendo asignado mediante acta individual de reparto de 19 de septiembre de 2012
al Magistrado Ramiro Pazos Guerrero®.

- Mediante auto de 26 de octubre de 2012, previo a decidir sobre la admision de la
demanda, fue requerido el apoderado de la parte actora, con el fin de que aportara
el tramite de la solicitud de conciliacion prejudicial del sefior José Manuel Zapa
Morales®.

- A través de escrito de 30 de noviembre de 2012, el apoderado de la parte
demandada manifestd que se habia desistido de la demanda respecto del sefor

! Folios 19,c. 2y 27, c. 1.
2Fl.21,23y24,c. 1
3Fl.29,30y32c. 1.
4Folio 34,C. 1
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José Manuel Zapa Morales en oportunidad de subsanar la demanda por orden del
Juzgado 34 Administrativo de Bogota®.

- La demanda fue admitida en contra de la Fiscalia General de la Naciéon a través
del auto de 19 de abril de 2013 y notificada el 31 de mayo de 2013°.

- El 19 de junio de 2013, la parte demandante presentd adicion de la demanda
Gnicamente en lo relativo a las pruebas solicitadas’.

- Mediante auto de 13 de septiembre de 2013, fue admitida la adicion de la
demanda, siendo notificada el 21 de octubre de 20132

2.5. Contestacion de la demanda

A través del escrito visible de folios 76 a 84 del expediente, el apoderado de la
Fiscalia General de la Nacion contestd la demanda oportunamente y se opuso a
las pretensiones de los demandantes.

Sefialé que no le constaban los hechos de la demanda, por lo que se atenia a lo
gue resultara probado en el proceso.

Frente a los perjuicios alegados por los demandantes, indicé que los materiales no
estaban probados y que los morales estaban sobreestimados de acuerdo con lo
establecido en la jurisprudencia del H. Consejo de Estado.

Manifestd que las actuaciones de la Fiscalia General de la Nacion tenian sustento
en el articulo 250 la Constitucion Politica y la Ley 906 de 2004, de modo que no
estaban dados los supuestos de la falla en el servicio. Adujo que la investigacion
penal en contra del sefior Zapa Morales, asi como la solicitud de medida de
aseguramiento en su contra y la formulacion de la acusacion, tuvieron respaldo en
los elementos probatorios, pero en todo caso la imposicion de la medida de
aseguramiento fue una decision del Juez Penal con funciébn de Control de
Garantias.

Propuso la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, porque la
Rama Judicial y la Fiscalia General de la Nacion eras entidades autonomas desde
el punto de vista presupuestal y administrativo.

Agregd que la actuacion de la Fiscalia General de la Nacién se limit6 al ejercicio la
accion penal, investigar las conductas delictivas y solicitar la imposicion de medida
de aseguramiento, pero fue el Juez con funcién de Control de Garantias quien, una
vez escuchados los argumentos de la Fiscalia, el Ministerio Publico y la defensa,
analizé los elementos materiales probatorios presentados por la Fiscalia,
establecio la viabilidad de decretarla, por inferir razonablemente que el imputado
podia ser autor o participe y encontrar acreditados los requisitos de ley.

5Folios35y36,c.1
5Fls. 60y 62, c. 1.
7Folios 63y 64,c. 1
8Fls. 86y 88,c. 1.
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2.6. Etapa probatoria y alegatos de conclusion.

- Mediante auto de 16 de mayo de 2014 se dispuso la apertura de la etapa
probatoria de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 209 del CCA, con el decreto
de pruebas documentales y testimoniales®

- Continuo el impulso del recaudo probatorio, a través de autos de 11 de julio de
201419,

- A través de auto de 5 de junio de 2015, se dispuso la presentacion de los alegatos
de conclusién por las partes y del concepto del Ministerio Publico. Sin embargo, el
21 de agosto de 2015 fue dictado auto de mejor proveer, con el fin de que los
Juzgados Penales allegaran copia de las diligencias adelantadas en el proceso
penal rad. No. 110016000019200803071 N.I. 713841%,

- Prosiguio el recaudo de las pruebas faltantes, y mediante auto de 7 de febrero de
2020 se corrié traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico
paras emitir concepto, por estar vencido el término probatorio®?.

IIl. ALEGATOS DE CONCLUSION
3.1. Parte demandantel3

El apoderado de los demandantes reiter6 los hechos narrados en la demanda,
reafirmo que el dafio es atribuible a la Fiscalia General de la Nacién, y preciso lo
siguiente:

I. Respecto al reconocimiento de los perjuicios morales, indicé que procedia
en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 16 de la Ley 446 de 1998
y 178 del CCA, y en aplicacion de lo dispuesto por el Consejo de Estado en
decision unificada de 28 de agosto de 2014.

il. En cuanto al reconocimiento de los perjuicios materiales, reiteré que debian
calcularse desde la fecha de captura hasta la fecha de libertad, mas 35
semanas; es decir, que el periodo a liquidar iba desde el 10 de julio de 2008
hasta el 31 de diciembre de 2010, tomando como base de liquidacién el
salario que devengada el sefior William Zapa de acuerdo con la certificacion
laboral aportada, mas un 25% correspondiente a prestaciones sociales.

3.2. Parte demandadal4

En oportunidad para presentar alegatos de conclusion, antes de que fuera dictado
el auto de mejor proveer, el apoderado de la Fiscalia General de la Nacion reiterd
los argumentos esgrimidos en la contestacion de la demanda y agregé que,
conforme a los pronunciamientos de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, existia la obligacién de soportar la accion de la justicia cuando mediaran
serios indicios contra el sindicado. Argumenté que la absolucion penal por si misma
no era prueba de la indebida retencién, por lo cual, aceptar la responsabilidad de

9Fls. 94 a96,c. 1.

10 Folio 125, c. 1

1 Folios 207 y 208, c. 1
12 Folio 236, c. 1.

B Fls. 237 a 243, c. 1.
1 Fls. 147 a 160, c. 1.
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la Fiscalia en estos casos, era afirmar que esta no podia adelantar la investigacion
penal.

Ademas, expuso los requisitos necesarios para la configuracion de una falla en el
servicio, con énfasis en la relacion de causalidad entre hecho y el perjuicio, para
destacar que no en este caso no estaba probada.

3.3. Concepto del Ministerio Publico®

En oportunidad para presentar concepto, antes de que fuera dictado el auto de
mejor proveer, el Procurador Once Judicial Administrativo consideré que debian
negarse las pretensiones de la demanda y acoger la de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, debido a que:

I. La responsabilidad por la prisiébn preventiva y privacion de la libertad tiene
origen en el dafio antijuridico a quien no tenia el deber de soportarla, por
ser absuelto en el proceso penal o ser sobreseido en la investigacion; siendo
el Juez administrativo quien, conforme al principio iura novit curia, determina
en cada caso el régimen de responsabilidad aplicable.

il. Aungue es evidente que para el Juzgado 10 Penal del Circuito, las razones
para desvincular al acusado fueron contundentes, por no existir pruebas
necesarias en su contra y no desvirtuarse su presuncion de inocencia, el
dafio antijuridico sufrido no tiene nexo alguno con la actuacion de la Fiscalia
General de la Nacion, pues a la luz de la Ley 906 de 2004, quien adopta la
decisién de ordenar la detencion preventiva del sindicado es el Juez de
Control de Garantias.

iii. La Rama Judicial no acudio al proceso por omision de la parte demandante,
cuyas consecuencias debe asumir y que no puede suplir el Juez
Administrativo.

IV. CONSIDERACIONES
4.1. PRESUPUESTOS PROCESALES DE LA ACCION
4.1.1. Jurisdiccién y competencia

El articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo consagra el criterio organico
para establecer que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo debe conocer
de los litigios de las entidades publicas, por lo que basta verificar que la naturaleza
de una de las partes sea publica, como lo es la Fiscalia General de la Nacion, para
gue se tramite la controversia ante esta jurisdiccion.

Por la naturaleza del asunto, esta Sala de Decision es competente para conocer
del proceso, teniendo en cuenta que de acuerdo con lo previsto en el articulo 73
de la Ley 270 de 1996 y lo sefialado por el H. Consejo de Estado en auto de 9 de
septiembre de 2008, en primera instancia, los Tribunales Administrativos conocen
de las acciones de reparacion directa relacionadas con el ejercicio de la
administracion de justicia (por error judicial, privacion injusta de la libertad o
defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia) y el H. Consejo de

1 Fls. 179 a 205, c. 1.




RADICADO: 25000 — 23 — 26 — 000 — 2012 — 01153- 00
ACTOR: WILLIAM MIGUEL ZAPA MORALES Y OTROS
DEMANDADO: NACION — FISCALIA GENERAL
ASUNTO: SENTENCIA DE 1 INSTANCIA

Estado conoce en segunda instancia. En razén de lo anterior, no es necesario
considerar los factores territorial y de cuantia en el proceso?®.

4.1.2. De la procedencia de la accion

A través de la pretension de reparacion directa se busca que sean reparados todos
los dafios causados por una entidad estatal, esta accion encuentra su base juridica
en el articulo 90 de la Constitucién Politica, el cual establece que el estado deber&
responder por el dafio antijuridico que cause.

De conformidad con lo establecido en el articulo 86 del C.C.A, cualquier persona
interesada podra demandar directamente la reparacion del dafio cuando la causa
sea un hecho, una omision, una operacioén administrativa o la ocupacion temporal
o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquier otro
motivo. En este caso, la demandante solicita la reparacion del dafio irrogado por
las demandadas, a su juicio, por habérsele privado injustamente de su libertad,
razon por la cual la accién de reparacion de directa es procedente.

4.1.3 De la caducidad

La accion se extingue por caducidad cuando vence el término previsto en la ley
para demandar ante los jueces.

En el numeral 8 del articulo 136 del C.C.A., estd previsto que la accién de
reparacion directa puede interponerse en un término de dos afios, contados a partir
del dia siguiente a la ocurrencia del hecho, omision, operacién administrativa u
ocupacion temporal o permanente causante del dafio.

Cuando el perjuicio se deriva de la privacion injusta de la libertad, el conocimiento
del dafio se evidencia una vez se tiene la plena certeza acerca de la ilegalidad, la
injusticia o la falta de fundamento de la medida restrictiva correspondiente, es decir,
desde el momento en que el sindicato recupera su libertad o quede ejecutoriada la
providencia judicial que lo declara absuelto o dispone la preclusion de la
investigacion'’, dependiendo que sea lo Gltimo que ocurra.

En el sub judice, el conocimiento del dafio se evidencia una vez culminé el proceso
penal con la sentencia absolutoria del 12 de abril de 2010 a favor del sefior William
Miguel Zapa Morales, la solicitud de conciliacion extrajudicial se presento el 14 de
febrero de 2012 y la constancia de la audiencia fallida para tal efecto se expidio el
23 de abril de 2012, y la demanda se presento el 4 de mayo de 2012, por lo cual
no resulta necesario establecer la fecha de ejecutoria de la sentencia penal
absolutoria para concluir que su interposicion fue oportuna.

4.1.4. De la legitimacion en la causa

En este caso, el dafio irrogado es la privacion de la libertad del sefior William
Miguel Zapa Morales y la causa petendi es que tal medida se impuso injustamente.

16 Esta regla de competencia es aplicable, debido a que la demanda se instauro en vigencia del
Cddigo Contencioso Administrativo, pues el articulo 73 de la Ley 270 de 1996 fue derogado por el
articulo 309 de la Ley 1437 de 2011.

17 Para ampliar sobre la caducidad de la accion de reparacion directa en casos de privacion injusta de la
libertad, véase Consejo de Estado sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Tercera - Subseccion
“A” Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON Bogot4, D.C., sentencia de nueve (9) de julio de

dos mil catorce (2014). Radicacion niumero: 25000-23-26-000-2005-00189-01(38438).
7
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4.1.4.1. Legitimacion en la causa por activa

Los demandantes estan legitimados en la causa por activa, debido a que el sefior
William Miguel Zapa Morales es el directo afectado por haber sido privado de la
libertad y a Danis Luz Lopez Arteaga, se le tiene como compafiera permanente,
segun declaracion extra - proceso de 5 de octubre de 2010, valorada en conjunto
con el registro civil de nacimiento que comprueba que tienen una hija en comun8.y
el testimonio recibido en este proceso de la sefiora Maria Etelvina Mahecha, quien
sefal6: “...ellos son esposos llevan 12 afios juntos, desde un principio yo los
conozco a ellos juntos cuando se hicieron novios, cuando se organizaron y ahi
estan...”®

Lucenia Rosa Morales Almanza actia en calidad de madre de la victima directa,
segun se constata en el registro civil visible a folio 1 del cuaderno 2.

Leidy Yurany Zapa Padilla y Pamela Zapa LOpez, actdan en calidad de hijas del
directo afectado, tal y como se acredité con los registros civiles de nacimiento que
obran a folios 2 y 3 de cuaderno 2.

Ludys Maria Zapa Morales, Luzmila del Carmen Zapa Morales y Yadira de Jesus
Zapa Morales actuan en calidad de hermanas del afectado directo, tal y como se
acredité con los registros civiles de nacimiento que obran de folios 4 a 6 de
cuaderno 2.

4.1.4.2. Legitimacién por pasiva.

Conforme a lo consagrado en el articulo 250 de la Constitucion Politica y el marco
juridico previsto en la Ley 906 de 2004, las actuaciones de la Fiscalia General de
la Nacién se relacionan con la causacion del dafio cuya reparacion se reclama,
pues a ella le est4 asignada la investigacion de las conductas punibles, el recaudo
de los elementos probatorios y la evidencia fisica, presentar la solicitud de
imposicibn de medida de aseguramiento y formular la acusacién. En suma,
investiga si existe mérito para adelantar el proceso penal y lo impulsa en las
distintas etapas.

Por ende, en el sistema penal acusatorio, la Fiscalia General de la Nacién esta
encargada de la investigacidon penal y actia como ente acusador; sin embargo, sus
actuaciones son relevantes y determinantes para la decision de privar o no de la
libertad al investigado, pues con fundamento en el material probatorio recaudado
solicita ante el Juez de Control de Garantias la imposicion de la medida de
aseguramiento, para que éste, con base en los argumentos y la evidencia
probatoria presentada, decida sobre la procedencia de la medida privativa de la
libertad.

En el contexto sefialado, las actuaciones y omisiones a las cuales se atribuye la
ocurrencia del dafio son responsabilidad de la Fiscalia General de la Nacion, de
manera que esté legitimada en la causa por pasiva.

Lo expuesto, sin perjuicio de los deberes y facultades del Juez de Control de
Garantias, quien es la autoridad jurisdiccional que decide todo aquello que conlleva
facultad dispositiva, imprime legalidad a las actuaciones de la Fiscalia General de
la Nacion e impone la medida de aseguramiento, lo cual revela que de haber sido

18 Fls. 3y 16, c. 2.
19 Folio 20, c. 2
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demandada, se concluiria su legitimaciéon material en la causa; no obstante, su
relacion con la causa petendi no es exclusiva, no excluye, ni desplaza a la Fiscalia
General de la Nacion, porque se trata de funciones, atribuciones, competencias y
deberes distintos y autbnomos de los de la demandada, y es en razén de los
mismos que se realiza la imputacion factica y juridica del dafio. Distinto seria que
los deberes legales que se estiman infringidos solo fueran responsabilidad de los
Jueces, caso en el cual prosperaria la excepcion propuesta de falta de legitimacion
material en la causa.

De igual manera, no se esta ante un litisconsorcio necesario, porque la demanda
se dirigio en contra de la Nacion, especificamente por las actuaciones de la Fiscalia
General, sin realizar imputaciones en contra de las actuaciones de los Jueces
Penales.

La Fiscalia General de la Nacién cuenta con autonomia administrativa y
presupuestal; a su vez, la participacién de los Fiscales en el proceso penal es
independiente de la de los Jueces, por lo que corresponde examinar la incidencia
de cada una en la causacion del dafio, sin que indefectiblemente sea predicable
una decision uniforme, lo que suprime la existencia de una relacion sustancial que
dé lugar a un litisconsorcio necesario, sino a un eventual litisconsorcio facultativo.

El articulo 149 del C.C.A. sefiala que la representacion de la Nacion estara a cargo
del Director Ejecutivo de Administracion Judicial en cuanto se relacione con la
Rama Judicial; sin embargo, sobre el particular, el Consejo de Estado ha sefialado:

“Ahora bien, recuerda el despacho que en aquellos casos en los que puede verse
comprometida la responsabilidad patrimonial de la Fiscalia General de la Nacion
y la Rama Judicial, como, por ejemplo, en privaciones injustas de la libertad en
las que las dos entidades incidieron en el dafio ocasionado, por tratarse de una
cuestion atinente a la representacion y no a la legitimacion en la causa por pasiva,
la atribucion del deber juridico de reparar puede realizarse independientemente
de quien haya concurrido efectivamente al proceso, pues en estos eventos, en
virtud del articulo 2344 del Cédigo Civil*°, el juzgador puede dar aplicacion a la
institucion juridica de la solidaridad para efectos de la reparacion del dafio,
circunstancia que naturalmente viene a definirse al final del debate procesal, esto
es, al momento en el que el operador juridico encuentra todos los elementos
necesarios para dictar sentencia (...)

“...Asi pues, en procesos como el ahora analizado, donde la responsabilidad
extracontractual del Estado se puede presentar por hechos atribuibles tanto a la
Fiscalia General de la Naciébn como a la Rama Judicial por la privacion de la
libertad a la que fue sometido el demandante, la comparecencia conjunta de
ambas entidades no es imprescindible para llevar el asunto a fallo, pues la figura
de la solidaridad le permite al Tribunal, acreditados los elementos requeridos para
el efecto, condenar a la Nacion en cabeza de la entidad con patrimonio autbnomo
gue haya intervenido en el trdmite procesal. Bajo dicha légica, resulta dable
concluir que la comparecencia de la Rama Judicial o la Fiscalia General de la
Nacion en procesos contenciosos administrativos con elementos facticos como
los arriba descritos, debe necesariamente ser entendida bajo el supuesto del
litisconsorcio facultativo.

20 “Sj de un delito o culpa ha sido cometido por dos o mas personas, cada una de ellas sera
solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o culpa, salvas las
excepciones de los articulos 2350 y 2355. Todo fraude o dolo cometido por dos 0 mas personas
produce la accion solidaria del precedente inciso”.




RADICADO: 25000 — 23 — 26 — 000 — 2012 — 01153- 00
ACTOR: WILLIAM MIGUEL ZAPA MORALES Y OTROS
DEMANDADO: NACION — FISCALIA GENERAL
ASUNTO: SENTENCIA DE 1 INSTANCIA

Ahora bien, no sobra recordar que para efectos de la reparacion de perjuicios, la
parte actora goza de la prerrogativa exclusiva para elegir, frente a las diversas
entidades que participaron en la produccion del dafio, contra quién dirige las
pretensiones que fundamentan la demanda, y en esa medida no es procedente
qgue el juez de forma oficiosa realice la vinculacion procesal de aquellos que

considere que deben hacer parte del pleito’®,

4.5. PROBLEMA JURIDICO

i. ¢La Fiscalia General de la Nacién debe ser declarada administrativa y
patrimonialmente responsable y, por ende, ser condenada a la reparacion de los
presuntos dafios que padecio William Miguel Zapa Morales y su familia, a causa
de privacion de la libertad a la que se le sometié en el proceso penal por el delito
de actos sexuales con menor de catorce afios, que culmind con sentencia
absolutoria?

ii. En caso de que se declare la responsabilidad de la demandada, la Sala debera
establecer si hay lugar a reconocer la indemnizacion de perjuicios pretendida por
los demandantes.

4.6. TESIS DE LA SALA

i. Procede declarar la responsabilidad extracontractual de Fiscalia General de la
Nacion por la privacion injusta de la libertad del sefior William Zapa Morales,
puesto que la sentencia penal absolutoria por in dubio pro reo, tuvo como
fundamento dudas sobre la existencia del delito y la responsabilidad del
procesado, pero estas dudas eran constatables al tiempo de la formulacion de la
acusacion y, pese a eso, la Fiscalia impulsé el proceso penal sin presentar
elementos probatorios adicionales a los que fundamentaron la solicitud de medida
de aseguramiento, de manera que el procesado debid soportar una reclusion a la
gue no se comprobd que estuviese obligado, con fundamento en un material
probatorio del que no podia extraerse con probabilidad de verdad la autoria del
delito de actos sexuales abusivos con menor de 14 afios.

El dafio es imputable a la Nacion — Fiscalia General a titulo de falla en el servicio,
puesto que quedaron evidenciadas falencias en el ejercicio de sus deberes de
investigar y procesar, y también al formular la acusacion en la etapa de juicio oral,
gue incidieron en que el sefior William Zapa Morales permaneciera privado de la
libertad.

iii. En cuanto a los perjuicios indemnizables, procede su reconocimiento de
acuerdo con lo probado y en los términos dispuestos por la jurisprudencia
aplicable.

4.7. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD

La responsabilidad por privacion injusta de la libertad implica la reparacion del
dafio que causa la vulneracién del derecho a la libertad, cuando al procesado se
le priva de su pleno goce y ejercicio; por tal razoén, el fundamento constitucional,

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, C.P.
Danilo Rojas Betancourth, Auto de 13 de abril de 2016, Rad. No. 54.536.
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ademas de la clausula de responsabilidad consagrada en el articulo 90 de la
Constitucion Politica, se encuentra en el articulo 28 ibidem y en los articulos 7° de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 9° del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

Por su parte, el fundamento legal de la responsabilidad del Estado por privacion
injusta de la libertad se encuentra en los articulos 65 y 68 de la Ley 270 de 1996,
los cuales preceptuan:

“ARTICULO 65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. El Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accion o la omision de sus agentes judiciales. En los términos del inciso anterior
el Estado responderd por el defectuoso funcionamiento de la administracién de
jJusticia, por el error jurisdiccional y por la privacion injusta de la libertad”.

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

La H. Corte Constitucional, a través de la sentencia C-037 de 1996, condiciono la
exequibilidad del articulo 68 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia,
sefalando que debe entenderse el término “injustamente” como una actuacion
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, en este sentido, para
gue exista responsabilidad del Estado la privacion de la libertad debe ser contraria
al derecho, irrazonable y arbitraria, por lo cual, su declaratoria debe obedecer a un
andlisis razonable y proporcionado de las circunstancias en que se ha producido
la imposicion de la medida restrictiva de la libertad.

Sin embargo, el H. Consejo de Estado considerd que la prevision del articulo 68
de la Ley 270 y el pronunciamiento de la H. Corte Constitucional, no impiden que,
en virtud de lo consagrado en el articulo 90 de la Constitucion Politica, se impute
responsabilidad al Estado por privar de la libertad a quien no incurrié en conducta
punible, pese a que la actuacién haya sido legal, porque en este caso el sujeto no
tiene la obligacién de soportar el dafio irrogado y la responsabilidad se declara por
la ruptura del principio de las cargas publicas??.

Con fundamento en los pronunciamientos jurisprudenciales resefiados, hasta hace
poco, la posicion predominante en el H. Consejo de Estado era que como regla
general, cuando el dafio cuya reparacion se persigue es la privacion injusta de la
libertad, el régimen de imputacion de responsabilidad del Estado es de caracter
objetivo por dafio especial?3, en tanto que no se valoraba la actuacion subjetiva de
la autoridad judicial y Unicamente se requeria acreditar: (i) la existencia de la
medida restrictiva de la libertad; (ii) la existencia de una providencia judicial en la
gue se declard la inocencia del sindicado, porque el hecho por el cual se le proceso
no existié, él no lo cometid, no constituia una conducta punible o en aplicacién del
principio in dubio pro reo, y (iii) la ausencia de causal de exoneracion de
responsabilidad, tal como el hecho exclusivo y determinante de la victima, fuerza
mayor o el hecho exclusivo de un tercero.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 29 de
enero de 2016, Rad. No. 2006-01469-01(38952), C.P. Ramiro de Jesus Pasos Guerrero.

23 Consejo de estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena,
Sentencia de unificacion de 17 de octubre de 2013, Rad. No. 1996-07459-01(23354), M.P. Mauricio
Fajardo Gomez.
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Recientemente, en Sentencia de Unificacion 072 de 5 de julio de 2018, la H. Corte
Constitucional cuestiond la indefectible aplicacion de un titulo de imputacion
objetivo, cuando quien fue privado de la libertad obtiene la absolucion en
aplicacion del principio de in dubio pro reo, toda vez que tal actuacién pretermite
lo dispuesto en la sentencia C- 037 de 1996, en cuanto a que debe mediar un
analisis del que se concluya que la detencion preventiva fue inapropiada,
irrazonable, desproporcionada o arbitraria.

Posteriormente, en Sentencia de Unificacion de 15 de agosto de 2018, el H.
Consejo de Estado modificé su jurisprudencia en relacion con el régimen de
responsabilidad o el titulo juridico de imputacion aplicable a los casos en los cuales
se reclama la reparacion de dafios irrogados con ocasiéon de la privacion de la
libertad de una persona a la que, posteriormente, se le revoca dicha medida®*.

No obstante, la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 15 de agosto
de 2018, proferida dentro del proceso tramitado bajo el nUmero de radicado No.
2011- 00235-01 (46947) fue dejada sin efectos a través de la sentencia de tutela
del 15 de noviembre de 2019, dentro del radicado No. 11001-03-15-000-2019-
00169-01 Demandante: Martha Lucia Rios Cortés y otros Demandado: Consejo
de Estado - Seccion Tercera, ordenando a la demandada que en el término de 30
dias, profiriera un fallo de reemplazo en el que, al resolver el caso concreto y
teniendo en cuenta las consideraciones que sustentan la decision de tutela, se
valorara la culpa de la victima sin violar la presuncién de inocencia de la
accionante.

Por lo anterior, no se dara aplicacion a la sentencia de unificacion del 15 de agosto
de 2018, sin embargo, conforme a los hechos probados en la demanda se
realizard el respectivo juicio de imputacion que corresponda conforme a los
postulados enunciados, y siguiendo lo dispuesto por la Corte Constitucional en
Sentencia SU 072 de 5 de julio de 2018.

4.8. RESPONSABILIDAD DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y DE LA
RAMA JUDICIAL POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD, EN EL
CONTEXTO DE LA LEY 906 DE 2004

El articulo 250 de la Constitucion Politica, modificado por el Acto Legislativo N° 03
de 2002, consagra que la Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar
el ejercicio de la accion penal y a realizar la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio
de denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien
suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del
mismo.

Con el advenimiento del Acto Legislativo 03 de 2002, aparece la figura del Juez
de Control de Garantias y se restringen las funciones judiciales de la Fiscalia
General de la Nacion, quedando en cabeza de los jueces las decisiones sobre la
imposicién de medidas privativas de la libertad; sin embargo, el ente acusador
mantiene la obligacion de realizar la investigacion penal®® y conducir la accién en

24 Consejo de Estado, Sentencia de unificacion de 15 de agosto de 2018, Exp. No. 46.947.

25 | EY 906 DE 2004. ARTICULO 207. PROGRAMA METODOLOGICO. Recibido el informe de que
trata el articulo 205, el fiscal encargado de coordinar la investigacion dispondra, si fuere el caso, la
ratificacion de los actos de investigacion y la realizacion de reunién de trabajo con los miembros de
la policia judicial. Si la complejidad del asunto lo amerita, el fiscal dispondra, previa autorizacion del
jefe de la unidad a que se encuentre adscrito, la ampliaciéon del equipo investigativo.
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contra del sindicado, de acuerdo con los elementos probatorios recaudados, por
lo cual, para que se surtan las actuaciones principales en el proceso penal y se
definan medidas restrictivas de la libertad, se requiere de las solicitudes del ente
acusador, debidamente sustentadas en las pruebas recaudadas en la
investigacion; asi lo establece la Ley 906 de 2004, frente a ciertas actuaciones.

De lo expuesto se concluye que la Fiscalia tiene la carga de definicion, recaudo,
valoracion y persuasion probatoria para desvirtuar ante el juez la presuncion de
inocencia del procesado, y es con base en las pruebas recaudadas durante la fase
de investigacion y los argumentos que presenta ante los Jueces de la Republica,
gue éstos toman las decisiones concernientes a la libertad del procesado y, en
ltimas, a su responsabilidad en el delito investigado en el proceso penal, por lo
cual, el sentido de dichas decisiones se fundamenta en el trabajo probatorio,
analitico y argumentativo que el ente investigador desarrolla en virtud de la
competencia legal y constitucional que ostenta.

Es claro, entonces, que la facultad de privar de la libertad al sindicado es del Juez
de Control de Garantias?®, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 297 de

Durante la sesién de trabajo, el fiscal, con el apoyo de los integrantes de la policia judicial, se trazara
un programa metodolégico de la investigacion, el cual debera contener la determinacion de los
objetivos en relacién con la naturaleza de la hipétesis delictiva; los criterios para evaluar la
informacion; la delimitacion funcional de las tareas que se deban adelantar en procura de los
objetivos trazados; los procedimientos de control en el desarrollo de las labores y los recursos de
mejoramiento de los resultados obtenidos.

En desarrollo del programa metodoldgico de la investigacion, el fiscal ordenara la realizacion de
todas las actividades que no impliquen restriccién a los derechos fundamentales y que sean
conducentes al esclarecimiento de los hechos, al descubrimiento de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, a la individualizacién de los autores y participes del delito, a la
evaluacion y cuantificacion de los dafios causados y a la asistencia y proteccion de las victimas.

Los actos de investigacion de campo y de estudio y andlisis de laboratorio seran ejercidos
directamente por la policia judicial.

26 Exceptuando el caso contemplados en el articulo 300 de la Ley 906 de 2004, que prevé:

<Articulo modificado por el articulo 21 de la Ley 1142 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:>
<Aparte tachado INEXEQUIBLE. Apartes subrayados CONDICIONALMENTE exequibles> El
Fiscal General de la Nacion o su delegado podra proferir excepcionalmente orden de captura escrita
y motivada en los eventos en los que proceda la detencidn preventiva, cuando permetives-serios
y-defuerza-mayer no se encuentredisponible un juez que pueda ordenarla, siempre que existan
elementos materiales probatorios, evidencia fisica 0 informacién que permitan inferir
razonablemente que el indiciado es autor o participe de la conducta investigada, y concurra
cualquiera de las siguientes causales:

1. Riesgo inminente de que la persona se oculte, se fugue o se ausente del lugar donde se lleva a
cabo la investigacion.

2. Probabilidad fundada de alterar los medios probatorios.

3. Peligro para la seguridad de la comunidad o de la victima en cuanto a que, si no es realizada la
captura, el indiciado realice en contra de ellas una conducta punible.

La vigencia de esta orden esta supeditada a la posibilidad de acceso al juez de control de
garantias para obtenerla. Capturada la persona, sera puesta a disposicién de un juez de control
de garantias inmediatamente o a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes para
gue efectle la audiencia de control de legalidad a la orden y a la aprehension.
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la Ley 906 de 2004, pero depende esencialmente del trabajo de investigacion
gue realiza la Fiscalia, de los argumentos que exponga en las audiencias
respectivas, los delitos respecto de los que formule la imputacién v,
fundamentalmente, de las pruebas que presenta ante el juez para llevarlo al
convencimiento de la necesidad de la medida de aseguramiento.

Esto permite afirmar que en vigencia de la Ley 906 de 2004, también puede
atribuirsele responsabilidad a la Fiscalia General de la Nacion cuando el dafio es
la privacion de la libertad, aunque la decisiébn de imposicién de la medida de
aseguramiento corresponda en ultimas al Juez de Control de Garantias, por la
incidencia causal de su actuacion en el resultado dafioso.

Lo aseverado no implica de ninguna manera que el Juez de Control de Garantias
no realice un examen de las pruebas aportadas y del cumplimiento de los
requisitos subjetivos y objetivos para la imposicion de la medida privativa de la
libertad, pues de acuerdo con el ordenamiento juridico, le corresponde establecer
si, de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recaudada o de la
informacion obtenida legalmente, se puede inferir razonablemente que el imputado
es probable autor o participe de la conducta delictiva investigada, examinar la
naturaleza de la conducta delictiva y constatar la necesidad de la medida,
conforme a los supuestos sefialados en el articulo 308 de la Ley 906, los fines
constitucionales y legales de la restriccion y los derechos fundamentales
involucrados.

Sin embargo, la decision esta supeditada a la orientacion, énfasis y rigor que el
Fiscal le da a la investigacion penal, la precisién de los argumentos que expone,
la presentacién del caudal probatorio y los hechos punibles respecto de los cuales
se predica una presunta responsabilidad penal, por lo cual, pese a que la autoridad
judicial determina el sentido de la decision, no puede soslayarse que este depende
de circunstancias ajenas a sus atribuciones legales y constitucionales, puesto que
los aspectos que son objeto de su analisis en una audiencia, han sido examinados
por el ente acusador durante toda la etapa de investigacion.

Asi, mientras que la Fiscalia cuenta con un conjunto de atribuciones, recursos,
equipos, talento humano, entre otros, para desarrollar durante un tiempo
razonablemente prolongado, un programa de investigacién sobre la base de una
hipétesis de trabajo, cuyo resultado es un caudal probatorio que se presenta
analiticamente con animo persuasivo ante el Juez de Control de Garantias, éste
solo cuenta con una audiencia concentrada y con su propio criterio para analizar
y evaluar el trabajo de la Fiscalia, lo que restringe de manera considerable su
ambito de examen y su margen de valoracion.

En tal virtud, debe sustentarse en el trabajo de investigacion, analisis y recaudo
probatorio de la Fiscalia para adoptar su decision. De ahi que, para la Sala, resulte
claro que la decision del funcionario judicial de control de garantias esta
necesariamente condicionada, orientada e influenciada por la Fiscalia como ente
acusador, muy a pesar de que se afirme que el Juez es auténomo para adoptar la
decision que corresponda.

Ahora bien, la valoracion probatoria que hace el Juez de Control de Garantias no
esta dirigida a definir con certidumbre la responsabilidad penal del procesado; para
decidir sobre la procedencia de la medida restrictiva de la libertad, basta con
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acreditar suficientemente que el sindicado pudo cometer la conducta delictiva,
inferencia razonable a la que esta obligada la Fiscalia General de la Nacion al
solicitar la detencién preventiva, y el Juez de Control de Garantias al acceder a
dicha medida.

La medida de aseguramiento privativa de la libertad no puede calificarse como
inadecuada cuando el Juez atiende a los requisitos legales, formales y
sustanciales para su imposicion, es decir, establece que la misma es necesaria y
proporcional y, principalmente, a partir de lo informado por el ente acusador
sobre la investigacién penal y la evidencia con la cual lo relaciona, infiere
razonablemente la probabilidad de autoria o participacion del procesado en
la conducta delictiva objeto de la accién penal.

4.9. DE LAS PRUEBAS Y LOS HECHOS PROBADOS

Con fundamento en el material probatorio validamente recaudado, la Sala destaca
las siguientes pruebas y hechos probados relevantes para resolver el problema
juridico:

4.9.1. Contra el sefior William Zapa Morales se adelanté proceso penal por la
presunta comision del delito de actos sexuales con menor de catorce afios con
circunstancias de agravacion punitiva, CUI No. 110016000019200803071 N.I.
713847,

4.9.2. Conforme a lo descrito en la acusacion, los hechos con fundamento en los
cuales se adelanto la investigacion penal se resumen en la forma que sigue:

“Mediante informe de policia de vigilancia el funcionario JAIR CARDENAS
QUINTERO adscrito a la Policia de vigilancia informa que siendo
aproximadamente las 13:40 horas del 10 de julio de 2009, se presentaron al
CAl unas nifias manifestando que un sefior iba a abusar de una menor en la
carrera 81 H No. 47B 15 Sur, los agentes acuden al lugar se entrevistan con el
sefior JAIRO TUIRAN ZABALETA quien manifiesta que sus hijas le comentaron
que la nifa (...) de 12 afios sali6 llorando de la habitacién donde vive su tia,
manifestd que habia sido tocada en sus senos ademas de haber sido besada
en el cuello y en la boca, agrega el funcionario de Policia que los hechos fueron
confirmados por la propia menor. Posteriormente, los agentes de Policia
capturan a WILLIAM MIGUEL ZAPA MORALES.

Ante la psicologa adscrita al ICBF, la menor (...) de 12 afos refirié que el 10 de
julio de 2008 fue a la casa de su tia a almorzar, ella se encontraba con ella,
empezaba a llorar. Sefala (...) que posteriormente ella bajé llorando al negocio
gue tiene una sefiora de nombre LUCILA y alli informé que WILLIAM le estaba
cogiendo los senos y dandole besos luego de lo cual llegé la Policia. Agrega la
menor que siempre que ella iba a la casa de su tia a almorzar este sefior le
tocaba sus senos por debajo de la ropa, ademas la amenazaba con golpearla
para que no contara lo sucedido. Indica la nifia que ese dia WILLIAM ZAPA la
golpeb con una correa en el brazo porque ella no se dejaba hacer lo que él
queria”?®

4.9.3. El 10 de julio de 2008 a la menor le fue practicado informe técnico legal
sexoldgico, en el que se consignaron las siguientes conclusiones:

“1. El relato de la menor es consistente con abuso sexual.

27 Cuaderno 3.
28 Folio 273 y 274, cuaderno 3.
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2. La paciente no permite el examen genital.

3. El tipo de maniobras o tocamientos referidos por la menor, no dejan ninguna
huella a nivel corporal, por lo cual el examen fisico no es el medio que permita
confirmarlas o descartarlas.

4. Por lo anterior en este caso la investigacion se debe basar entre otras en:

a. El analisis de la versiébn de la menor por parte de profesional con
entrenamiento en el tema.

b. Informacién adicional que puede tener otras personas sobre los hechos.

c. Los datos que pueda aportar la labor investigativa®

4.9.4. El 11 de julio de 2008, la Fiscalia General de la Nacién solicitd la imposicion
de la medida de aseguramiento®°.

4.9.5. En audiencia de 11 de julio de 2008, la Juez 43 de Control de Garantias
impuso la medida de aseguramiento3!

4.9.6. De acuerdo con el Oficio de 13 de junio de 2014, remitido por el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, de acuerdo con la base de datos SISIPEC
WEB y Archivo de Antecedentes Carcelarios y Penitenciarios:

“‘WILLIAM MIGUEL ZAPATA MORALES C.C. 15051133. Se encontraba
recluido en el EC BOGOTA “LA MODELQ” desde el dia 14/07/2008. Fecha de
captura 10/07/2008, por los delitos (sic) de ACTOS SEXUALES CON MENOR
DE CATORCE ANOS a cargo del JUZGADO 43 PENAL MUNICIPAL BOGOTA.
Proceso 1100160000019200903071 y le fue otorgada Libertad por Autoridad a

cargo del centro de servicios judiciales de Bogotd™®.

4.9.7. En audiencia preliminar de solicitud de revocatoria de sustitucion de medida
de aseguramiento, realizada el 24 de octubre de 2008, en el Juzgado 64 Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias, se neg6 la solicitud del
demandante al considerar que:

“(...) Los argumentos de la defensa son insuficientes por cuanto, pese a que
la menor cambi6é de domicilio, se sigue configurando los presupuestos del
articulo 310 del Cédigo de Procedimiento Penal, ya que existe un peligro para
la comunidad por la modalidad y gravedad del delito. Asi mismo se indica -
que este no es el escenario adecuado para alegar la inocencia del imputado.
De otra parte, no se cumplen los presupuestos para la configuracién de la
condicién de padre cabeza de familia de acuerdo con diversas jurisprudencias
constitucionales, por lo tanto, este despacho NO ACCEDE A LA PETICION
DE LA DEFENSA, y mantiene la medida de aseguramiento en Centro
Carcelario, por no acreditarse los presupuestos establecidos en laley y en la
jurisprudencia mencionada.”33.

4.9.8. El 22 de octubre de 2008, la Fiscalia formulo acusacion en contra del sefior
Zapa y sefiald como pruebas unos testimonios, entre estos el de la menor
presuntamente abusada, el padre de las menores que denunciaron los hechos, el
funcionario de policia que recibié la denuncia y acudié al lugar, y los profesionales
gue realizaron el examen sexoldgico, la entrevista y la valoracion sexologica; y
como pruebas documentales incluyo el examen médico legal de lesiones no fatales
practicado a la menor el 10 de julio de 2008, el examen médico legal sexologico de

2 Folio 54, cuaderno 3

30 Folio 280y 281, cuaderno 3.
31 Folio 279, cuaderno 3.

% Folio 116, c. 1.

33 Folios 27,c.2y237c. 3
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10 de julio de 2008, el informe policia de vigilancia de 10 de julio de 2008 y la
entrevista practicada la menor el 10 de julio de 2008. El ente acusador precisé que
no contaba con testigos o peritos de descargos, tampoco elementos favorables al
acusado, ni declaraciones o deposiciones®*.

4.9.9. Segun audiencia preparatoria de 21 de enero de 2009, por parte de la
defensa del procesado se descubrieron otros elementos probatorios, tales como
las valoraciones psicolégicas a William Miguel Zapa y a la menor, y las entrevistas
a habitantes del inmueble donde presuntamente ocurrieron los hechos y a la
madre de la menor, de quienes también solicitd testimonio. La Fiscalia enuncié los
elementos probatorios que sustentaron el escrito de acusacion.

4.9.10. En etapa de juicio oral, la Fiscalia mantuvo su posicién, de manera que en
sus alegatos finales sefaldé que “...probé que la menor fue victima de actos
sexuales desplegados por el sefior WILLIAM ZAPA, esto se materializé a través
del policia Jair Cardenas cuando rindi6 su testimonio, igualmente se constat6 que
la nifia salio llorando del lugar donde residia la tia de la misma, al haber sido tocada
en sus senos por el sefior aqui investigado, se pudo constatar que la menor realizo
un relato coherente y detallado de los hechos (...) con el informe médico
sexoldgico se pudo establecer que la menor por medio de la anamnesis hizo el
relato de lo vivenciado, se aportaron elementos técnicos cientificos donde se
puede corroborar que la menor si fue victima de tocamientos sexuales’™%

4.9.11. El 13 de enero de 2010, en audiencia de juicio oral, el Juzgado Décimo
Penal del Circuito de Conocimiento emitié sentido absolutorio, al respecto sostuvo:

“En cuanto a la adecuaciéon normativa hecha por la fiscalia el despacho hace
la observacién por la cual pide condena, el despacho no ha llegado al pleno
convencimiento que el hecho tuvo ocurrencia ya que no se ha quedado
suficientemente convencido del mismo, en este orden de ideas se emite
sentido de caracter absolutorio a favor del sefior WILLIAM MIGUEL ZAPA
MORALES C.C. 15.051.133, se levantaran las medidas impuestas, se ordena
la libertad del implicado el dia de mafiana se emitira la boleta de libertad™®’.

4.9.12. El sefior William Miguel Zapa Morales fue dejado en libertad el 14 de enero
de 2010, segun consta en Boleta de Libertad No. 018 expedida por el Centro de
Servicios Judiciales de Paloquemao, dirigida al director de la Céarcel Nacional La
Modelo3,

4.9.13. A su vez, en el Oficio 114-ECBOG-0J-No. 13598 de 18 de septiembre de
2014, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC certificd que el sefior
William Miguel Zapa Morales “...salio en libertad por sentencia absolutoria a cargo
del Juzgado 10 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota, el dia 14 de enero
de 2010, con boleta No. 018729,

4.9.14. Mediante Sentencia de 12 de abril de 2010, el Juzgado Décimo (10°) del
Circuito de Conocimiento profirio fallo absolutorio a favor del sefior William Miguel
Zapa Morales por el cargo de autor del delito de actos sexuales con menor de

34 Folios 266 a 268, cuaderno 3
35 Folios 216 a 221, cuaderno 3
36 Folio 9, cuaderno 2.
37 Folio 37a43,c. 3
38 Folio 34, ¢c. 3
¥ Folio 137 y 138, c. 1.
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catorce afios con circunstancias de agravacion punitiva, son relevantes para este
caso las siguientes consideraciones:

“Se debe tener de presente de acuerdo a la constitucion y la ley
especificamente lo contenido en el articulo 381 del Cddigo de Procedimiento
Penal, es que para emitir sentencia de caracter condenatorio se requiere el
conocimiento mas alla de toda duda de dos presupuestos, primeramente en
cuanto al delito y la responsabilidad del acusado, fundados en las pruebas
debatidas en juicio.

En cuanto al primer presupuesto es decir el hecho, tenemos como
manifestacion directa la informacion suministrada por la menor en cuanto a la
ocurrencia de los hechos, en la audiencia de juicio oral, (...), dejandonos ver
gue es una menor con algun conocimiento de tipo sexual o educacion sexual,
adquirida en su entorno social, evidenciandose que es una nifia que puede
prever circunstancias que le afecten su integridad.

Igualmente hace saber que no tuvo problema alguno con el sefior WILLIAM
ZAPA, antes de el dia 10 de julio de 2008 fecha de la ocurrencia del hecho
investigado, circunstancia esta que genera gran extrafieza al despacho, pues
también ha indicado que los tocamientos habian ocurrido en varias ocasiones,
cosa esta que obliga a mirar todo el acervo probatorio en conjunto que se
debatid en juicio.

Pero si nos vamos adentrando en el dia de la ocurrencia de los hechos, la
menor hace saber que el sefior le tocé los senos por encima de la ropa, siendo
aproximadamente entre las diez (10) u once (11) a.m, que esos tocamiento
ocurrieron en el cuarto donde duerme el sefior ZAPA MORALES y que para
ese momento solo estaban los duefios de la casa, cosa esta que genera gran
incertidumbre frente a la certeza y veracidad ofrecida por la menor pues se
pudo determinar que habian muchas mas personas, esto con los diferentes
testimoniales que se escucharon (...), con lo cual se evidencia que el hecho
en si no pudo haber ocurrido en dicha habitacion sin que persona alguna se
hubiese podido percatar del mismo, (...).

Ahora bien en cuanto a la manifestacion realizada en juicio por parte de la
menor en cuanto a que le contd a la duefia de la casa de lo sucedido, no es
corroborado con el testimonio de la duefia de la casa, pues esta indicd que
la menor no le contd nada referente a un posible abuso sexual, que solamente
le solicit6 un pafial para cambiar a un bebe, manifestacién esta que se
acompasa con lo indicado por el acusado, evidenciandose aqui que si la menor
hubiese sido victima de algun tipo de agresion sexual o tocamiento lo hubiese
hecho saber a un adulto para que la ayudara (...).

En cuanto a la manifestacion realizada por la fiscalia donde indica que se le
debe creer a los menores lo cual no es dable, lo que si se debe realizarse es
un andlisis profundo de las manifestaciones, pues si los fallos se basaran
solamente en lo dicho por los menores todos los fallos serian condenatorios y
no habria necesidad de realizar juicio para un debate probatorio y analizar las
circunstancias para tomar una decision definitiva.

(..)

Se debe indicar que la menor miente como todos los nifios cuando oculta un
hecho, pero igualmente la personalidad de la menor nos deja ver que esta
tiene un entorno social muy agreste, lo cual la pone latente a circunstancias
y hechos que afectan su equilibrio emocional, pudiendo ser esto indicativo para
gue la menor decida irse de Bogot4 a Barranquilla y luego de estar en esa
ciudad viviendo con el padre irse a vivir con unos vecinos los cuales no conocia,
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evidenciandose un latente desequilibrio emocional, al igual que siempre ha
hecho lo que mas le parezca sin importarle la autoridad de los adultos.

(...

En cuanto a un elemento que corrobore lo manifestado por la menor, se cuenta
con la lesion que presenta en el brazo lo cual pudiese ratificar lo manifestado
por la menor, pero no se concibe como para agredirla sexualmente, no es dable
gue un individuo obligue a su victima a subirse a la cama a chancleta para
realizar el acto no se considera la menor una persona pasiva, pues es muy agil
en sus actividades, cosa esta que se corrobora al ser una persona que se
traslada de una ciudad a otra y toma sus propias decisiones sin esperar que se
le retenga u ordene que hacer, es decir que no se aportd un hecho de
ratificacion del dicho de la menor, y no se encuentran otros hechos que puedan
aseverarlo, no queriéndose decir que en todos los casos debe existir un hecho
de corroboracién, pues cuando el mismo se presenta creible, serio, coherente
y consistente con los demas elementos se estaria frente a un juicio de
responsabilidad.

(..

En cuanto a la madre de la menor, esta nos da a conocer que duda de la
credibilidad de lo relatado por la menor al comienzo de la ocurrencia de
los hechos, ante la madre la menor hizo una retractacion de lo manifestado
inicialmente, pero también le decia que era verdad de lo cual la madre ha dado
a conocer en juicio, pero si bien es cierto no es dable que una madre dude de
un hijo, para este caso es de gran relevancia toda vez que se evidencia un
conocimiento sobre el comportamiento de la menor, por lo cual no le da
credibilidad a los hechos relatados.

Igualmente con el informe técnico médico sexoldgico ndmero 2008C —
01010109926 realizado a la menor solo deja evidencia que la presunta victima
dentro de este caso, presente un edema leve, en tercio lateral del brazo
derecho, dejando ver que pudo ser causado por cualquier elemento sin
ser este un indicativo de la ocurrencia de los tocamiento; ahora bien en
cuanto a los tocamientos o maniobras referidas por la menor, no dejan huella
alguna a nivel corporal, por lo cual el examen fisico no es el medio que permita
confirmarlas o descartarlas, motivo por el cual la menor debia ser valorada
por un profesional que pudiese determinar las mismas o las secuelas que
se presentan en este tipo de delitos, dejandose ver que no hay prueba
técnica fehaciente que pueda corroborar el relato de la menor,
circunstancias por las cuales este despacho no encuentra veraz lo dicho en
juicio por la menor, atendiendo igualmente el comportamiento de la misma en
su entorno familiar y social.

(..)

En cuanto a la adecuaciéon normativa hecha por la fiscalia el despacho hace la
observacién que la menor a la fecha de ocurrencia de los hechos tenia 12 afios,
no siendo este aspecto relevante para la emision del fallo, y teniendo presente
el acervo probatorio recaudado y haciendo un analisis exhaustivo del mismo, y
apreciandose que no se acredité plenamente la real ocurrencia del delito y
mucho menos la responsabilidad del procesado, pues surgen insalvables
dudas, no frente a responsabilidad, sino frente al primer presupuesto
exigido por el articulo 361 del Codigo de Procedimiento penal, esto es,
sobre la real existencia del hecho, consistente en los tocamientos, el
despacho emite fallo absolutorio por el delito de ACTOS SEXUALES CON
MENOR DE CATORCE ANOS consagrado en el articulo 209 del C.P.
modificado por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004 con CIRCUNSTANCIAS
DE AGRAVACION PUNITIVA numeral 4° del articulo 211 del C.P., modificados
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por la Ley 1126 de 2008, a favor del sefior WILLIAM MIGUEL ZAPA
MORALES identificado con la cédula de ciudadania N°. 15.051.133 expedida
en Sahagun (Cérdoba)” (Negrilla fuera de texto).

4.10. CASO CONCRETO
4.10.1. El dafio.

Esta probada la existencia del dafio causado a los demandantes, consistente en
la privacion de la libertad del sefior William Zapa Morales, entre el 11 de julio de
2008 y el 14 de enero de 2010, como consecuencia de la investigacion penal por
la presunta comision del delito de acto sexual con menor de 14 afios, en la que le
fue impuesta medida de aseguramiento privativa de la libertad.

4.10.2. Laimputacioén del dafo.

En contexto de las Sentencias C-037 de 1996 y SU-072 de 2018 de la Corte
Constitucional, corresponde analizar cuél es el titulo de imputacion aplicable
conforme a las especificidades del caso, partiendo del examen de una eventual
falla en el servicio por la imposicion de una medida privativa de la libertad
irrazonable, desproporcional o arbitraria. En este sentido, el Consejo de Estado ha
expuesto lo siguiente:

“Esta Sala, atendiendo a lo afirmado por la Corte Constitucional en sentencias C-
037 de 1996 y SU-072 de 201834 estima que la metodologia adecuada para
abordar el estudio de responsabilidad en los casos de privacion injusta de la
libertad debe hacerse de la siguiente manera: 1. En primer lugar, se identifica la
existencia del dafio, esto es, debe estar probada la privacion de la libertad del
accionante; 2. En segundo lugar, se analiza la legalidad de la medida de privacién
de la libertad bajo una Optica subjetiva, esto es, se estudia si esta se ajustd o no
(falla del servicio) a los parametros dados por el ordenamiento constitucional y
legal para decretar la restricciéon de la libertad, tanto en sus motivos de derecho
como de hecho; 3. En tercer lugar, y solo en el caso de no probarse la existencia
de una falla en el servicio, la responsabilidad se analiza bajo un régimen objetivo
(dafno especial). 4. En cuarto lugar, en el caso de que se considere que hay lugar
a declarar la responsabilidad estatal, ya fuere bajo un régimen de falla o uno
objetivo, se procede a verificar a qué entidad debe imputarse el dafio antijuridico;
5. Aparte de lo anterior, en todos los casos, debe realizarse el analisis de la culpa
de la victima como causal excluyente de responsabilidad; 6. Finalmente, en caso
de condena, se procede a liquidar los perjuicios™*

Esta probado que el sefior William Zapa fue privado de la libertad y se le imputé
el delito de actos sexuales con menor de 14 afios, en aplicaciéon del Sistema Penal
Acusatorio de la Ley 906 de 2004.

La medida de aseguramiento privativa de la libertad no puede calificarse como
inadecuada cuando el Juez atiende a los requisitos legales, formales y
sustanciales para su imposicion, es decir, establece que la misma es necesaria y
proporcional y, principalmente, a partir de lo informado por el ente acusador
sobre la investigacion penal vy |la evidencia con la cual lo relaciona, infiere
razonablemente la probabilidad de autoria o participacién del procesado en
la conducta delictiva objeto de la accion penal.

“Folio5a12,c. 3
41 Consejo de Estado, Sentencia de 4 de junio de 2020, Radicacién numero: 50.278, C.P.: Ramiro
Pazos Guerrero.
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De acuerdo con lo previsto en el articulo 308 de la Ley 906 de 2004, entre los
requisitos subjetivos para la imposicion de la medida de aseguramiento esta el de
gue pueda inferirse razonablemente la responsabilidad penal del procesado. En
este caso, de los elementos probatorios tal y como fueron presentados ante Juez
de Control de Garantias, podia concluirse la responsabilidad del imputado, porque
existia declaracion de la menor en la que narraba que habia sido victima del abuso
y agredida fisicamente en su brazo, lo cual ademas coincidia con el edema que le
fue encontrado en el examen por lesiones y las conclusiones del informe técnico
meédico legal sexoldgico, en cuanto a que el relato de la menor era consistente con
abuso sexual y que el tipo de maniobras o tocamientos referidos no dejaban
ninguna huella a nivel corporal.

Al respecto, conviene destacar que la prueba indiciaria adquiere relevancia
cuando se trata de delitos sexuales contra menores, tal y como lo ha sefialado la
Corte Constitucional:

“Cuando se trata de la investigacion de delitos sexuales contra menores,
adquiere ademds relevanciala prueba indiciaria. En efecto, dadas las
circunstancias en las que estas infracciones suelen producirse, con victima y
autor solos en un espacio sustraido a la observacion por parte de testigos, debe
procederse en muchos casos a una prueba de indicios en la que adquiere una
relevancia muy especial la declaracion de la victima. Considera la Sala que, en
los casos en los cuales sean menores las victimas de la violencia sexual, estos
principios adquieren una mayor relevancia y aplicacion, es decir, la declaracion
de la victima constituye una prueba esencial en estos casos y como tal tiene
un enorme valor probatorio al momento de ser analizadas en conjunto con las
demas que reposan en el expediente. No le corresponde al menor agredido
demostrar la ocurrencia del hecho sino al Estado, aun mas en situaciones
donde por razones culturales alguno de los padres considera como algo
“normal” el ejercicio de la violencia sexual contra los nifios o alguno de ellos

considera ser titular de una especie de “derecho” sobre el cuerpo del menor™?.

Dada la complejidad de la situacion expuesta y el compromiso de los derechos de
la menor, asi como las conclusiones de los profesionales de la salud presentadas
al Juez de Control de Garantias, podia inferirse razonablemente la autoria del
delito por parte del sefior Zapa Morales.

Aunado a lo expuesto, estaban dadas las condiciones objetivas para la imposiciéon
de la medida de aseguramiento de detencién preventiva, porque para delito
imputado de actos sexuales con menor de 14 afios, el articulo 209 del Codigo
Penal establecia una pena de prision de nueve (9) a trece (13) afios*3; ademas, el
articulo 199 del Cadigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006),
establecio la detencion en establecimiento de reclusion como Unica medida de
aseguramiento procedente cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad
y formacion sexuales cometidos contra nifios, nifias y adolescentes.

42 Corte Constitucional, Sentencia T — 554 DE 2003.

43 Ley 906 de 2004, articulo 313. Satisfechos los requisitos sefialados en el articulo 308,
procedera la detencion preventiva en establecimiento carcelario, en los siguientes casos:

(...)

2. En los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la ley sea o
exceda de cuatro (4) afios.
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En cuanto a los criterios de necesidad y proporcionalidad de la medida de
aseguramiento, las caracteristicas de caso colocaban de manifiesto la gravedad
de la conducta punible investigada y el interés de proteger los derechos de los
menores de edad, teniendo en cuenta que para el momento de la imposicion de
la medida de aseguramiento privativa de la libertad, el articulo 310 de la Ley 906
de 2004 establecia que para estimar si la libertad del imputado resultaba peligrosa
para la seguridad de la comunidad, era suficiente reparar en la gravedad y
modalidad de la punible y, adicionalmente, la continuacion de la actividad
delictiva®.

La imposicion de la medida de aseguramiento de detencidon en establecimiento
carcelario estuvo sustentada en los elementos probatorios obtenidos hasta ese
momento de la investigacion, de los cuales se inferia razonablemente la
responsabilidad del imputado, y a las disposiciones legales aplicables que exigian
valorar la naturaleza y gravedad de la conducta delictiva y los derechos de la
menor de edad que se presentaba como victima.

Hasta este punto ningun reproche a titulo de falla en el servicio puede hacerse a
la Fiscalia General de la Nacion, nitampoco a la Rama Judicial por haber impuesto
la medida de aseguramiento que mantuvo privado de la libertad al demandante
hasta la fecha en que fue dictada sentencia absolutoria a su favor.

Al proseguir con el analisis, en principio se descarta que la privacién de la libertad
resulte imputable en aplicacién del régimen objetivo, puesto que la absolucion por
in dubio pro reo, no es un supuesto que prima facie conduzca a tener la restriccion
de la libertad como un dafio antijuridico, como ocurre por ejemplo cuando la
sentencia absolutoria esta fundada en que el comportamiento no existié o la
conducta es considerada atipica.

Sin embargo, en este caso, aunque los elementos probatorios presentados fueron
suficientes para imponer la medida de aseguramiento, la Sala advierte que no
resultaban suficientes para seguir con la acusacién y dotar al Juez Penal de
medios de conviccion en el juicio oral, lo cual era una funcién exclusiva de la
Fiscalia como ente acusador, de ahi que al no conducir adecuadamente la
investigacion dio lugar a que el imputado permaneciera privado de la libertad para
finalmente ser absuelto no solo por dudas frente a su culpabilidad, sino por dudar
frente a la existencia de los hechos que configuraban la conducta delictiva.

El andlisis de los hechos probados revela que la Fiscalia mantuvo las
imputaciones en contra del sefior William Zapa con los mismos elementos
probatorios presentados desde la imputacién, sin que revele un esfuerzo adicional
por recaudar medios probatorios que reforzaran su tesis y permitieran reconstruir
probatoriamente los hechos.

Incluso, el examen técnico médico legal practicado el 10 de julio de 2008, al inicio
de la investigacion penal sugirié que la investigacion penal debia basarse en el

44 Con la reforma de la Ley 1453 de 2011, el articulo 310 de la Ley 906 de 2004 preveia que
para estimar si la libertad del imputado representa un peligro futuro para la seguridad de la
comunidad, ademas de la gravedad y modalidad de la conducta punible y la pena imponible, el
juez debia valorar, entre otras, la circunstancia de que el punible fuera abuso sexual con menor
de 14 afios.
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analisis de la version de la menor por parte de profesional con entrenamiento en
el tema, informacién adicional que pudieran tener otras personas sobre los hechos
y los datos que pudiera aportar la labor investigaba. Sin embargo, la Fiscalia sigui6
adelante con la acusacion sin reparar en los aspectos sefalados.

Si bien la sentencia penal absolutoria estuvo fundada en el principio de in dubio
pro reo, las dudas insalvables que hicieron imposible tener por probados los
hechos delictivos y la culpabilidad del procesado se originaron en elementos
probatorios no considerados por la Fiscalia General de la Nacién durante la
investigacion penal, tales como los relatos de personas cercanas de la menor,
habitantes de la vivienda donde presuntamente habian ocurrido los hechos y la
valoracion psicolégica practicada a la menor.

De este modo, es incuestionable que no era posible sostener una acusacién y
pretender que saliera avante la tesis de responsabilidad penal del procesado sin
una adecuada investigacién, mucho mas cuando la Ley 906 exige una gradualidad
en cuanto a los elementos de conviccion en las distintas etapas del proceso penal,
gue en etapa de la acusacion obligaba a la Fiscalia a presentar elementos
probatorios a partir de los cuales pudiera deducirse la autoria de la procesada con
probabilidad de verdad*.

A su vez, la Corte Constitucional ha sostenido que los elementos de conocimiento
de los que trata el articulo 306 de la Ley 906 de 2004 no tienen la finalidad de
establecer la responsabilidad del imputado, sino la procedencia de una medida de
aseguramiento que incide en los derechos del imputado?®.

La Fiscalia tenia la carga de definicion, recaudo, valoracién y persuasion
probatoria para desvirtuar ante el juez la presuncién de inocencia del procesado,
pero no realiz6 indagaciones ni investigaciones distintas y lo mantuvo ligado a un
proceso penal sosteniendo la acusacion en su contra, sin que tuviera la opcion de
por lo menos mantenerse en libertad mientras continuaba su curso, dada la
naturaleza de la conducta delictiva que le fue imputada.

Ahora bien, en contexto del Sistema Penal Acusatorio establecido en la Ley 906
de 2004, la Fiscalia General de la Nacion tenia la funcion de investigar y acusar,
de modo que las omisiones evidenciadas al momento de presentar los
argumentos y satisfacer el grado de probabilidad de verdad requerido para la
formulacién de la acusacion y la continuacién del juicio oral en virtud del cual el
sefior William Zapa permanecio privado de la libertad, conduce a que deba
imputarsele el dafio a titulo de falla en el servicio, porque no ejerce facultad
jurisdiccional con arreglo a la cual pueda aducirse el titulo de imputacion de
privacion injusta de la libertad.

Es claro, entonces, que la facultad de privar de la libertad al sindicado es del Juez
de Control de Garantias, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 297 de la
Ley 906 de 2004, pero mantener la medida de aseguramiento depende
esencialmente del trabajo de investigacion que realiza la Fiscalia, de los

45 Al respecto, la Ley 906 de 2004 establece que el fiscal presentara el escrito de acusacion ante el
juez competente para adelantar el juicio cuando de los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o informacién legalmente obtenida, se pueda afirmar, con probabilidad de

verdad, que la conducta delictiva existid y que el imputado es su autor o participe.

46 Corte Constitucional, sentencia C-1154 de 2005.
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argumentos que exponga en las audiencias respectivas y, fundamentalmente, de
las pruebas que presenta ante el juez.

En estos términos, la Sala concluye que procede declarar la responsabilidad
extracontractual de la Nacion — Fiscalia General de la Nacién por la privacion de
la libertad del sefior William Zapa Morales, debido a que si bien la imposicion de
la medida de aseguramiento no fue irrazonable, arbitraria o desproporcional,
teniendo en cuenta los elementos probatorios que le fueron presentados al Juez
de Control de Garantias y las previsiones legales cuando se trata de delitos
sexuales en contra de menores de edad; en etapa de acusacion y juzgamiento,
las pruebas no alcanzaban el grado de probabilidad y certeza sobre la materialidad
de la conducta punible y la responsabilidad del procesado, de modo que en la
sentencia absolutoria qued6 evidenciado que no estaba en la obligacion de
soportar la privacion de la libertad a la que fue sometido, pues tenia el derecho a
gue la investigacion penal se hiciera con el rigor que la ley impone.

4.10.3. De laindemnizacion de perjuicios

En la demanda, se solicitd el reconocimiento de perjuicios morales y materiales
en la modalidad de lucro cesante.

4.10.3.1. Perjuicios morales

La jurisprudencia del H. Consejo de Estado, ha considerado que se presume que
la privacion injusta de la libertad genera una afliccion moral al detenido, presuncion
gue se extiende a las personas mas cercanas con las cuales mantiene un vinculo
de afecto y convivencia, que se afecta por su ausencia y la falta de apoyo?#’.

Sobre el quantum de los perjuicios morales en los casos de privacién injusta de la
libertad, en sentencia de unificacién de 28 de agosto de 2013, el H. Consejo de
Estado considero que el criterio para su estimacion es el arbitrio iuris; sin embargo,
sefal6 algunos criterios o referentes objetivos que deben tenerse en cuenta:

“Con todo y, de nuevo, sin perjuicio de las particularidades de cada caso
concreto, la Sala, para efectos de determinar el monto de los perjuicios morales
en los eventos de privacion injusta de la libertad, estima necesario tener en
cuenta, tal como lo ha hecho de manera reiterada e invariable, algunos de los
presupuestos o criterios que sirven de referente objetivo a la determinacion de
su arbitrio, con el fin de eliminar al maximo apreciaciones eminentemente
subjetivos y garantizar asi, de manera efectiva, el Principio Constitucional y a
la vez Derecho Fundamental a la igualdad (articulos 13 y 209 C.P.), propésito
para cuya consecucion se han utilizado, entre otros: i) el tiempo durante el cual
se extendié la privacién de la libertad; ii) las condiciones en las cuales se hizo
efectiva la privacion de la libertad, esto es, si se cumplié a través de reclusion
en centro carcelario o detencion domiciliaria; iii) la gravedad del delito por el
cual fue investigado y/o acusado el sindicado; iv) la posicion y prestigio social
de quien fue privado de la libertad.

Ahora bien, sin que de manera alguna implique un parametro inmodificable que
deba aplicarse en todos los casos, puesto que se insiste en la necesidad de
gue en cada proceso se valoren las circunstancias particulares que emergen
del respectivo expediente, a manera de sugerencia y como pardmetro que
pueda orientar la decision del juez en estos eventos, la Sala formula las
siguientes reglas que sirven como guia en la tasacion del perjuicio moral de la

47 véase Consejo de Estado, sentencia de 14 de marzo de 2002, exp. No. 12.076, M.P. German Rodriguez Villamizar;
sentencia de 24 de enero de 2011, exp. No. 18.190, M.P. Olga Mélida Valle de de la Hoz; sentencia de 13 de febrero de
2013, exp. No. 24.296, M.P. Mauricio Fajardo Gémez-, sentencia 24 de julio de 2013, exp. No. 27289, M.P. Enrique Gil
Botero y sentencia de 3 de mayo de 2013, exp. No. 29.876, M.P. Danilo Rojas Betancourth.

24




RADICADO: 25000 — 23 — 26 — 000 — 2012 — 01153- 00
ACTOR: WILLIAM MIGUEL ZAPA MORALES Y OTROS
DEMANDADO: NACION — FISCALIA GENERAL

ASUNTO: SENTENCIA DE 1 INSTANCIA

victima directa en escenarios de privacion injusta de la libertad: i) en los casos
en que la privacion sea superior a 18 meses, se reconozca la suma de 100
SMMLYV; i) cuando supere los 12 meses y sea inferior a 18 meses, el monto de
90 SMMLYV; iii) si excedio los 9 meses y fue inferior a 12 meses, se sugiere el
reconocimiento de 80 SMMLYV, iv) si fue mayor a 6 meses, pero no rebasoé 9
meses hay lugar a fijar como indemnizacién la suma equivalente a 70 SMMLYV,
v) de igual forma, en tanto la privacion sea superior a 3 meses pero no sea
mayor a 6 meses, el valor por concepto de este perjuicio corresponderia a 50
SMMLYV, vi) si la medida supera 1 mes pero es inferior a 3 meses, se insinua el
reconocimiento de 35 SMMLYV, vy vii) finalmente, si la detencién no supera un
mes, la reparacion se podra tasar en el equivalente a 15 SMMLYV, todo ello para
la victima directa —se insiste— y para cada uno de sus mas cercanos o intimos

allegados™®

Posteriormente, en sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2014%, el H.
Consejo de Estado reiterd lo sefialado en la sentencia precitada y establecié
parametros de indemnizacion para la tasacion del perjuicio moral en los casos de
privacion injusta de la libertad en establecimiento carcelario, tal y como se

resumen en el cuadro que sigue:

L . 0 compaiero (a)
perjuicio moral derivado de la .
permanente y parientes en

privacion injusta de la libertad | el 1° de consanguinidad

de

consanguinidad

de

consanguinidad

consanguinidad
y afines hasta el
20

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

damnificados

Término de privacion injusta

en meses

50% del
Porcentaje de la

Victima directa

35% del
Porcentaje de la

Victima directa

25% del
Porcentaje de la

Victima directa

15% del
Porcentaje de la

Victima directa

SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV

Superior a 18 meses 100 50 35 25 15

Superior a 12 e inferior a 18 90 45 31,5 22,5 13,5
Superior a 9 e inferior a 12 80 40 28 20 12

Superior a 6 e inferior a 9 70 35 24,5 17,5 10,5
Superior a 3 e inferior a 6 50 25 17,5 12,5 7,5
Superior a 1 e inferior a 3 35 17,5 12,25 8,75 5,25
Igual e inferior a 1 15 75 5,25 3,75 2,25

De acuerdo con lo expuesto, en atencion a que el sefior William Zapa Morales
permanecio privado de la libertad desde 11 de julio de 2008 hasta el 14 de enero
de 2010, esto es, por un término superior a 18 meses (1 afio, 6 meses, y 3 dias),
debe reconocérsele cincuenta (100) salarios minimos legales mensuales vigentes.

De igual manera, se dispondra el reconocimiento de 100 SMLMV, para cada una
de las demandantes que acudieron en calidad de madre, comparfiera permanente
e hijas, y de 50 SMLMYV para sus hermanas, asi:

William Miguel Zapa Morales (afectado directo)

100

Danis Luz Lépez Arteaga (Compariera permanente) 100
Lucenia Rosa Morales Almanza (Madre)

Leidy Yurany Zapa Padilla (Hija)
Pamela Zapa Lépez (Hija)

Ludys Maria Zapa Morales (Hermana)
Luzmila del Carmen Zapa Morales (Hermana)
Yadira de Jesus Zapa Morales (Hermana)

100
100
100
50
50
50

SMLMV
SMLMV
SMLMV
SMLMV
SMLMV
SMLMV
SMLMV
SMLMV

48 Consejo de Estado, sentencia de 28 de agosto de 2013, exp. 25022, M.P. Enrique Gil Botero.
4% Consejo de Estado, sentencia de 28 de agosto de 2014, exp. 36.149, : Hernan Andrade Rincon (E).
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El anterior reconocimiento procede por no desvirtuarse la presuncién de afliccién
gue cobija a estas personas, por demas reforzada en el testimonio rendido por la
sefiora Maria Etelvina Mahecha, visible a folio 20 del cuaderno 2.

4.10.3.2. Perjuicios materiales

La Sala aplicara lo dispuesto en la Sentencia de 18 de julio de 2019 del Consejo
de Estado, a través de la cual se unificaron los criterios en materia de
reconocimiento y liquidacion de perjuicios materiales por dafio emergente y lucro
cesante en los casos de privacion injusta de la libertad®°.

Respecto del reconocimiento de perjuicios por lucro cesante, el Consejo de
Estado sostiene en su jurisprudencia de unificacion actual lo siguiente:

“Se reconoce el lucro cesante en favor de la persona privada injustamente de
la libertad, siempre que se solicite de manera expresa por la parte demandante,
de modo que no procedera ningun reconocimiento oficioso al respecto.

Para hacer tal reconocimiento debe haber prueba suficiente que acredite
gue, con ocasion de la detencion, la persona afectada con la medida de
aseguramiento dejé de percibir sus ingresos o perdié una posibilidad
cierta de percibirlos. Cuando quien se haya visto privado injustamente de su
libertad haya sido una ama de casa o la persona encargada del cuidado del
hogar, tendrd derecho a que se le indemnice el lucro cesante, conforme a los
términos y condiciones consignados en la sentencia de unificacion del 27 de
junio de 2017, proferida dentro del proceso con radicacién 50001-23-31-000-
2000-372-01 (33.945).

i)La liguidacidn del lucro cesante, que —se insiste- deberd solicitarse en
la demanda-, comprendera el valor de los ingresos ciertos que, de no
haberse producido la privaciéon de la libertad, hubiera percibido la victima
durante el tiempo que duré la detencién y, ademas, podra comprender, si
—se insiste también- se solicita en la demanda, el valor de los ingresos gue
se acredite suficientemente que hubiera percibido la victima después de
recuperar su libertad y que se frustraron con ocasion de la pérdida de
ésta.

ii) El ingreso base para la liquidacién sera el que se pruebe de
manera fehaciente que percibia el afectado directo con la medida de
aseguramiento.

iii) De no probarse el ingreso, pero si el desempefio de una actividad
productiva licita, la liquidacién se hara con sustento en el salario minimo
legal vigente al momento de la sentencia que ponga fin al proceso de
reparacion directa. Igual se hara en el caso del ama de casa o de la persona
encargada del cuidado del hogar, conforme a los términos y condiciones
consignados en la sentencia de unificacion del 27 de junio de 2017, proferida
dentro del proceso con radicacion 50001-23-31-000-2000-372-01 (33.945).

iv) El ingreso base para la liquidacion del lucro cesante se
incrementaré en un 25% por concepto de prestaciones sociales, solo si: a) se
pide como pretension de la demanda y b) se acredita suficientemente la
existencia de una relacion laboral subordinada al tiempo de la detencién”.

En cuanto al reconocimiento de los perjuicios materiales por lucro cesante, el

50 Seccion Tercera, , M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Exp. 44572.
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demandante solicitd el reconocimiento de salarios dejados de recibir mientras
estuvo privado de la libertad, mas el periodo de 35 semanas que emplearia para
recobrar empleo, con base en el salario que recibia incrementado en un 25% por
prestaciones sociales.

Segun oficio de 16 de septiembre de 2014, remitido por la empresa SERVICIOS
INTEGRADOS DE SEGURIDAD COLOMBIANA LTDA — SINSERCOL, el sefior
William Miguel Zapa Morales estuvo vinculado con la empresa a través de un
“contrato laboral bajo la modalidad de “Trabajo por la Duracion de una Obra o
Labor determinada”, devengando un salario de CUATROCIENTOS SESENTA'Y
UN MIL QUINIENTOS PESOS M.L. (461.500) mensuales, el contrato fue suscrito
el 31 de marzo de 2008 vy finalizé el 09 de julio de 2008, por voluntad del sefior
ZAPA MORALES’, el cual se adjunté®L.

La Sala estima que procede reconocer como perjuicios materiales en la modalidad
de lucro cesante, los salarios que dejo de recibir el sefior William Miguel Zapa
Morales, mientras estuvo privado de la libertad (entre el 11 de julio de 2008 y el 14
de enero de 2010), teniendo en cuenta la certificacion laboral, en la que consta que
labor6 como guardia de seguridad, con una remuneracion de $461.500 para el afio
2008.

Procede actualizar el monto de la remuneracion, aplicando la siguiente férmula
matematica empleada para ello por esta corporacion:

Ra = Rh indice final / indice inicial

Donde (Rh) es igual a la renta historica, esto es, la remuneracion que recibia el
demandante para el afio 2008 ($461.500) multiplicada por la cifra que resulte de
dividir el indice de precios al consumidor del mes anterior al de esta sentencia por
el indice de precios al consumidor vigente en el mes en que fue privada de la
libertad.

indice final — octubre/2020 (105.23)
R8 = $461.500 -memsmmemmemmmmemmememmemeesemmemmmeme e
Indice inicial — julio/2008 (69.06)

Ra: $703.209

Al monto anterior debe agregarsele el 25% correspondiente a prestaciones
sociales, para un total de $879.011

Sobre el tiempo que se tomara como base para el reconocimiento del perjuicio
material, por concepto de lucro cesante, se tendra en cuenta el de reclusion, 552
dias (18.14 meses), y el correspondiente al lapso que, segun las estadisticas, una
persona requiere en Colombia para conseguir trabajo luego de haber obtenido su
libertad, o acondicionarse en una actividad laboral, (8.75 meses), obteniéndose
un periodo indemnizable de 26.89 meses®?.

5! Folio 21 a 26, c. 2.

52 De acuerdo con lo sefialado por el H. Consejo de Estado, en sentencia del 28 de agosto de 2013,
M.P. Enrique Gil Botero, Rad. No. 25.022 “En cuanto al tiempo que, en promedio, suele tardar una
persona en edad econémicamente activa en encontrar un huevo puesto de trabajo en Colombia, la
Sala se valdra de la informacion ofrecida por el Observatorio Laboral y Ocupacional Colombiano, a
cargo del Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), de acuerdo con la cual dicho periodo equivale
a 35 semanas (8.75 meses)”.
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Se hace necesario aplicar la formula para el calculo del lucro cesante consolidado.
S=Ra (1+i)"-1

[
Donde:

S = Es la indemnizacién a obtener.

Ra = Ingreso base de liquidacion sobre el cual se liquidara el lucro cesante
consolidado: $879.011

i= Interés puro o técnico: 0,004867.

n= Numero de meses que comprende el periodo de la indemnizacion: 26.89 meses.

Reemplazando tenemos:

S =$879.011 (1 + 0,004867)%58% — 1
0,004867

S=$25.187.711

El total de la indemnizacion por concepto de perjuicios materiales atribuible a la
Fiscalia General de la Nacion, en la modalidad de lucro cesante es de
$25.187.711.

4.11. COSTAS

No habré lugar a condenar en costas, por cuanto de conformidad con el articulo
55 de la Ley 446 de 1998, en concordancia con el articulo 171 del Cadigo
Contencioso Administrativo, no se observa que las partes hayan actuado con
temeridad o mala fe en las actuaciones procesales.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION TERCERA, SUBSECCION “C”, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR administrativa y extracontractualmente responsable a la
Nacion — Fiscalia General de la Nacién por la privacion injusta de la libertad de
William Zapa Morales, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION
al pago de los siguientes perjuicios, derivados de la privacién injusta de la libertad
de William Zapa Morales:

- Materiales a titulo de lucro cesante para la victima directa, William Zapa Morales,
por valor de VEINTICINCO MILLONES CIENTO OCHENTA Y SIETE MIL
SETECIENTOS ONCE PESOS ($25.187.711).

- Morales a cada uno de los demandantes, como se relaciona a continuacion:

William Miguel Zapa Morales (afectado directo) 100 SMLMV
Danis Luz Lopez Arteaga (Compariera permanente) 100 SMLMV
Lucenia Rosa Morales Almanza (Madre) 100 SMLMV
Leidy Yurany Zapa Padilla (Hija) 100 SMLMV
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Pamela Zapa Lépez (Hija) 100 SMLMV
Ludys Maria Zapa Morales (Hermana) 50 SMLMV
Luzmila del Carmen Zapa Morales (Hermana) 50 SMLMV
Yadira de Jesus Zapa Morales (Hermana) 50 SMLMV

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: DAR CUMPLIMIENTO a lo dispuesto en la sentencia, dentro de los términos
previstos en los articulos 176 y 177 del C.C.A.

QUINTO: Por Secretaria, expidanse las copias de que trata el articulo 114 del Cédigo
General del Proceso.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente providencia, ARCHIVAR el expediente,
previas anotaciones secretariales de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Aprobado en sesion de la fecha. Sala N0.142)

FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrado

e

R

JOSE ELVER MUNOZ BARRERA MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO
Magistrado Magistrada

J.B.
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