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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Magistrado Ponente: LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA

Bogota D.C., cinco (5) de marzo de dos mil veinte (2020)

Referencia: ACCION TUTELA

Radicacion: 11001-03-15-000-2019-05127-00
Demandante: JUAN CARLOS ORTEGA LUNA
Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO
TEMAS: Tutela contra providencia judicial

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

La Sala resuelve la accién de tutela formulada por el sefior Juan Carlos Ortega Luna
contra el Tribunal Administrativo de Narifio, de conformidad con lo dispuesto por el
Decreto 2591 de 1991.

1. ANTECEDENTES
1.1. Solicitud

El sefior Juan Carlos Ortega Luna, quien actia por medio de apoderado, mediante
escrito radicado el 6 de diciembre de 2019 en la Secretaria General de esta
Corporacion, presento6 accion de tutela contra el Tribunal Administrativo de Narifio, con
el fin de que se protejan sus derechos fundamentales de acceso a la administracion
de justicia y al debido proceso.

Tales garantias constitucionales las consider6 vulneradas con ocasion de la sentencia
de 5 de junio de 2019, proferida por la autoridad judicial accionada, mediante la cual,
revoco el fallo de 19 de septiembre de 2016 expedido por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito Judicial de Pasto para, en su lugar, negar las pretensiones
de la demanda de reparacion directa promovida por los sefiores Juan Carlos Ortega
Luna, Paula Andrea Recalde Benavides, quienes actuaron en nombre propio y en
representacion de sus hijos Dayana Alejandra Ortega Burbano, Santiago Nicolas y
Gabriela Alexandra Ortega Recalde; Olga Luna Narvaez, José Maria Moreno Delgado,
Julieth Catherine Ortega Rojas, Kevin Duvan Santacruz Ortega, Melani Yaksuri Ortega
Rojas, Coreen Patricia Ortega Jiménez, Lizeth Vanessa Ortega Gomez, Alfonso
Ortega Luna, Elsy Yaneth Ortega Luna, Jairo Yovani Ortega Luna, Yonari Andrea
Moreno Luna y Lenin Danian Moreno Luna contra la Nacion — Fiscalia General de la
Nacién y la Rama Judicial, asunto que se identificé con el nUmero de radicado 2014-
00389-01 (3708).
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1.2. Hechos

De la solicitud de tutela y del expediente de reparacién directa, la Sala encuentra como
hechos relevantes para la decision que se adoptara en esta sentencia, los siguientes:

e El 17 de marzo de 2005, el sefior Juan Carlos Ortega Luna hurté una
motocicleta y fue aprehendido en flagrancia por parte de la Policia Nacional.

e Por esos hechos, la Fiscalia Octava Local de Pasto dictd resolucion de
acusacion en su contra, por lo que se inicio la etapa de juicio ante el Juzgado
Primero Penal Municipal de Pasto quien, mediante sentencia de 26 de
diciembre de 2008, lo condend por el delito de hurto calificado a 24 meses de
prision (Proceso 2007-00154).

e El sefior Ortega Luna estuvo privado de su libertad del 23 de marzo al 22 de
septiembre de 2005. Su sanciéon fue vigilada por el Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Pasto quien, mediante auto de
28 de enero de 2013, declar6 extinguida la pena.

e EI 27 de octubre de 2010, por los mismos hechos, la Fiscalia Séptima Local de
Pasto profirid una nueva resolucion de acusacion contra el sefior Ortega Luna,
como autor del delito de hurto calificado y, adelanté un segundo proceso penal
como persona ausente — no contumaz?- (Proceso No. 2011-00017).

e Eljuicio oral se llevo a cabo el 6 de febrero de 2011 y el 16 de julio de 2012 el
sefior Juan Carlos Ortega Luna fue condenado, nuevamente, pero esta vez a
36 meses de prision por el delito de hurto agravado y calificado, con ocasion de
los hechos ocurridos el 17 de marzo de 2005. Por ello, el Juzgado Décimo Penal
Municipal de Pasto emitié orden de captura contra el actor el 27 de noviembre
de 2012.

e EI 21 de febrero de 2013, el sefior Ortega Luna fue aprehendido y puesto a
disposicion del juzgado de ejecucion de penas.

e A partir de esa fecha fue nuevamente privado de la libertad para pagar la
segunda condena y, afirmo, es en ese momento en el que se entera de la
existencia de ese segundo proceso.

1 Articulo 291 del Cédigo de Procedimiento Penal. CONTUMACIA. [Aparte en subrayado declarado
CONDICIONALMENTE exequible] Si el indiciado, habiendo sido citado en los términos ordenados por
este cédigo, sin causa justificada asi sea sumariamente, no compareciere a la audiencia, esta se
realizard con el defensor que haya designado para su representacion. Si_este Ultimo tampoco
concurriere a la audiencia, sin que justifique su inasistencia, el juez procedera a designarle defensor en
el mismo acto, de la lista suministrada por el sistema nacional de defensoria publica, en cuya presencia
se formulara la imputacion.
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e Sefialé que a pesar de que en todo momento informé a las autoridades, de
manera verbal, que por ese hecho ya habia cumplido su condena, le
respondieron que debian continuar con la ejecucion de la pena, por cuanto ello
ya habia sido objeto de debate en la etapa de juicio, de manera que lo que
correspondia era ejecutar la sancién, sin que resultara procedente oponerse a
ella, ni cuestionar si fue debidamente impuesta.

e Laapoderada del actor, casi un afio después de su captura, interpuso un habeas
corpus, el cual fue negado el 20 de enero de 2014, por la Sala Civil del Tribunal
Superior de Pasto.

e A pesar de que el anterior hdbeas corpus fue negado, el 31 de enero de 2014,
el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Pasto
decret6 la nulidad del proceso penal y ordend la libertad del sefior Juan Carlos
Ortega Luna, en consideracion a que esa autoridad judicial advirti6 que, por
esos mismos hechos, el actor ya habia pagado una primera condena.

e La Fiscalia explico que en el caso del sefior Ortega Luna se califico la conducta
una primera vez en el cuaderno principal y, la segunda en el cuaderno de
copias, lo que generd un doble proceso y juzgamiento.

e En virtud de ello, el accionante demandd en reparacién directa, proceso que
correspondié al Juzgado Cuarto Oral Administrativo de Pasto, quien, con
sentencia de 19 de septiembre de 2016, declar6 administrativa y
patrimonialmente responsable a la Nacion — Fiscalia General de la Nacion y a
la Rama Judicial, al considerar que habia quedado demostrada la falla en el
servicio de las demandadas, por desconocer el principio del “non bis in idem”toda
vez que se adoptaron dos decisiones acusatorias sobre los mismos hechos y la
causa de ello, aceptada por las autoridades demandadas, fue que se califico la
conducta dos veces, una en el cuaderno principal y la otra en el cuaderno de
copias, lo cual evidenciaba una conducta negligente del Estado.

e Esta decisidon fue apelada por las autoridades condenadas y, mediante
sentencia de 5 de junio de 2019, el Tribunal Administrativo de Narifio revoco la
decision de primer grado y, en su lugar, nego las pretensiones de la demanda
al considerar que se encontraba demostrado el eximente de responsabilidad de
“culpa exclusiva de la victima”. Como fundamento de su decision sefialé que:

“... el sefior Juan Carlos Ortega Luna no hizo saber a los operadores judiciales, que por
los mismos hechos ya habia pagado una pena, hasta cuando, el 20 de enero de 2014
su apoderada judicial interpuso una accion constitucional de habeas corpus, con el
objeto de obtener su libertad.

(...) A pesar de que existié una doble condena por los mismos hechos, en contra de la
misma persona, lo cual es el resultado de un error judicial, los perjuicios que de él se
derivaron, la privacién de la libertad es consecuencia Unica y exclusiva de la negligencia
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y lenidad con la que actu6 el actor en relacion con su propio autocuidado, toda vez que
en ningdn momento de su aprehensién y encarcelamiento hizo conocer de los
funcionarios judiciales o, penitenciarios que estaba purgando una pena por una
condena que ya se habia extinguido, en otro proceso.

(..)

Era el sefior Ortega Luna, en la salvaguarda de su propia libertad, el que debia hacer
valer sus derechos.”

1.3. Fundamentos de la solicitud

La parte actora manifestd que la autoridad demandada vulner6 sus derechos
fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia, por
incurrir en unas irregularidades que, si bien no denomind o encuadré en algun defecto
de los enunciados por la Sentencia C-590 de 2005 de la Corte Constitucional, la Sala
advierte que corresponden a los defectos de: i) violacidn directa de la Constitucion
por vulnerar el postulado del “non bis in idem”; ii) defecto factico por las deficiencias
presentadas en la valoracion probatoria, por aplicar indebidamente la causal
exonerante de responsabilidad del Estado; lo cual también se podria encuadrar en un
defecto sustantivo, por aplicar indebidamente la culpa exclusiva de la victima; v, iii)
desconocimiento del precedente fijado por el Consejo de Estado en la sentencia de
4 de abril de 2018 con ponencia del Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa relacionado
con la manera como se debe analizar y exigir la prueba de los eximentes de
responsabilidad y, de la Corte Constitucional referida a las dificultades en las que se
encuentran las personas privadas de la libertad, en materia probatoria, para lo cual se
refirid a la sentencia T-260 de 2019. Los dos ultimos defectos, por estar intimamente
relacionados, se trataran en conjunto.

1.3.1. Violacién directa de la Constitucién

Como fundamento de sus afirmaciones sefialé que la decision del Tribunal
Administrativo de Narifio desconocié directamente la Constitucion al transgredir el
principio del non bis in idem, pues valido las actuaciones penales que culminaron con
la segunda condena y nuevamente con la privacion de su libertad.

1.3.2. Defecto factico y desconocimiento del precedente

En consonancia con el anterior defecto, la parte actora considera que la autoridad
judicial accionada le impuso al sefior Ortega Luna deberes frente a los cuales, en su
condicion de privado de su libertad estaba en imposibilidad de cumplir de manera
eficaz, pues desconocié que en esas circunstancias el acceso a los abogados, a las
pruebas, y la comunicacién con las autoridades son limitados.

Sefald que la posicion de la autoridad judicial, objeto de reproche, pasoé por alto que
cuando una persona es privada de la libertad se encuentra en situacion de
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vulnerabilidad y no le es dable al Estado, exigirle cargas excesivas. En ese sentido,
recordd que la Corte Constitucional ha entendido que a los internos no les es facil
recaudar material probatorio y que lo Unico que un privado de la libertad tiene para
demostrar lo cierto de sus dichos, “son las manifestaciones que hizo en su momento
en el proceso penal™.

Sostuvo que el momento de la aprehensidén no puede considerarse como un momento
procesal idéneo para poner en consideracion de las autoridades la violacion de sus
derechos; no obstante, lo hizo de manera verbal pero la autoridad que legalizé la
captura se limito a verificar que la boleta de encarcelacion estuviera proferida por una
autoridad competente, como en efecto ocurria.

Ademas, adujo que a él siempre le informaron las autoridades, verbalmente, que
aguello que estaba alegando debié plantearse en el proceso penal que culminé con el
juicio y la condena, de manera que en esa etapa solo se debia vigilar el cumplimiento
de la pena.

Argumentd que las autoridades que intervinieron en la ejecucién de la condena no
tuvieron en cuenta que él no cont6 con la oportunidad de defenderse en el juicio por
haber sido declarado persona ausente, pues de haber sabido que estaba siendo
procesado por segunda vez, era obvio que asi lo habria informado.

Reiter6 que pese a la interposicion de la accién de habeas corpus, esta fue denegada,
por las mismas razones, esto es, que estaba privado de la libertad con ocasion de una
condena penal que fue legalmente proferida; no obstante, al ser tan evidente la
vulneracion, el Juzgado Primero de Ejecucién de Penas, a quien ya se le habia
solicitado previamente, por parte de su apoderado, que verificara los antecedentes del
actor, declar6 la nulidad de todo lo actuado y ordend la libertad inmediata.

Al respecto enfatizd en que si bien no tenia prueba, a parte de su dicho, de que él
siempre aleg6 verbalmente su situacion y la extincion de la pena por esa conducta; y
de que tampoco puede acreditar que su defensor lo puso en conocimiento del juez de
ejecucion de penas, lo cierto es que en el plenario se demostré, a folio 63 del
expediente de reparacion directa, el resumen de la consulta de su proceso penal, en
el que consta que dos meses después de su captura, el juzgado solicitd sus
antecedentes penales, especialmente el relacionado con su ingreso al establecimiento
carcelario en marzo de 2005 y pese a ello, no consiguio la libertad.

Sefalo que la referida prueba demostraba que actué de conformidad con lo que le era
exigible como persona privada de la libertad, frente a la cual no se pronuncié el
Tribunal, y a pesar de ello, esa autoridad judicial supuso acreditada la culpa exclusiva
de la victima por asumir una conducta pasiva.

2 Al efecto cit6 la Sentencia T-260 de 2019
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Sostuvo que, se desconocid la sentencia de la Seccidén Tercera del Consejo de
Estado?, que sefiala que para que se tenga plenamente probada la culpa exclusiva de
la victima, ésta tiene que ser grave y determinante; aspecto que no fue analizado por
la autoridad judicial objeto de reproche, quien supuso un hecho no probado para alegar
la causal de exoneracion (inaccién de la victima), como si exclusivamente el sefior
Ortega Luna hubiese buscado ese resultado, siendo ello la causa eficiente y definitiva;
en otras palabras, como si estuviera demostrado que el procesado hubiera actuado de
manera deliberada para ser condenado por segunda vez y, en consecuencia privado
de la libertad.

Recordo6 que el sefior Ortega Luna en el proceso penal estuvo representado por un
estudiante de consultorio juridico como consecuencia de ser declarado persona
ausente — no en contumacia- lo que significa que nunca se enteré de ese proceso, y
que, luego de ser aprehendido para cumplir la condena, cuando estaba en firme, es
gue tiene noticia de los hechos por los que fue capturado.

En ese sentido afirmd que no estuvo bien asesorado por los defensores publicos que
le fueron designados a fin de invocar el principio del non bis in idem, de manera que, si
bien él si buscé asesoria legal, al interior del Establecimiento Penitenciario de Mediana
Seguridad y Carcelario de Pasto — en adelante EMPSC- ésta no fue suficiente para
lograr su libertad, lo que no puede traducirse en una inaccion de su parte, pues solo
cuando acudidé a otra apoderada que le recomendaron otros reclusos, es que ella
interpuso el habeas corpus, que igualmente le fue negado.

Agregdé que el hecho de que se hayan solicitado subrogados en el proceso ‘no
correspondi6 a un decir propio [del sefior Ortega Luna] sino a una actuaciéon del apoderado
defensor publico que concurria en esos momentos a cumplir tal funcion al EPMSC Pasto”, sin
embargo, reiter6é que fue por peticion de su defensor publico, que el despacho judicial
de ejecucidon de penas solicitdé a la Fiscalia, en tres ocasiones, los antecedentes
sefalados, al advertir un posible error en el tramite, frente al cual tampoco hizo nada,
lo cual se evidencia en el historial del proceso penal, visible a folio a 63 del expediente
de reparacion directa.

Finalmente agrego que la privacion injusta de la libertad no fue culpa exclusiva del
sefior Ortega Luna, sino que fue consecuencia de un error judicial, como en efecto lo
dice la providencia atacada y, que él no puede asumir esa responsabilidad por su
ignorancia juridica, maxime, si se tiene en cuenta que se trata de un sujeto de especial
proteccion constitucional, al encontrarse privado de la libertad, y que sus dichos
invertian la carga de la prueba, de conformidad con la jurisprudencia resefiada de la
Corte Constitucional. Lo cual también se podria encuadrar en un defecto sustantivo,
por aplicar indebidamente la figura de la culpa exclusiva de la victima, por lo que se
analizara con el defecto factico.

3 Se refiere a una sentencia de 4 de abril de 2018 con ponencia del Dr. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.
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En ese orden, adujo que le correspondia a la Fiscalia y a la Rama Judicial, en el
proceso de reparacion directa, demostrar la inaccion del actor acreditando las
oportunidades efectivas que tuvo para defenderse, y desvirtuar el hecho de que el juez
de ejecucion de penas solicitd en tres ocasiones los antecedentes penales de la
victima, en concreto por los hechos ocurridos en el afio 2005, lo cual indicaba
razonablemente que, aunque no reposaba prueba de ello, de alguna manera eso
indicaba que su defensor publico o el sefior Ortega Luna, le insistieron en que por esa
conducta ya se habia pagado una condena, pues si fuera cierto que el actor guardd
silencio y nunca lo advirtié, no existiria una razén para que el juez de la ejecucion haya
requerido esos antecedentes en 3 oportunidades.

Entonces, para la parte actora, eran las autoridades demandadas las que debieron
demostrar que tal solicitud de la autoridad de ejecucion, reiterada en 3 ocasiones, se
realizd por una razon distinta a la alegada por el accionante, consistente en que desde
el momento de su captura le advirtid, verbalmente, a todas las autoridades su
situacion, y lo propio hizo su defensor, pues de otra forma no hay certeza de la
existencia de la causal exonerante de responsabilidad de “culpa exclusiva de la victima”
que encontrd acreditada, por suposicion, la autoridad accionada, invirtiendo la carga
de la prueba, al exigirle a la victima que demostrara que no habia sido su culpa el dafio
causado.

1.4. Peticiébn de amparo constitucional

Las pretensiones del escrito de tutela son las siguientes:

“PRIMERA. Se tutelen los derechos fundamentales de mi representado el sefior JUAN CARLOS
ORTEGA LUNA al debido proceso y la administracion de justicia que desconocieron la violacién
al principio de NON BIS IN IDEM y de su indemnizacién por parte del Estado, en decisién que
adoptd el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO el dia 5 de junio de 2019, la misma que
fue publicitada el 20 de junio de este afio.

SEGUNDA. Se deje sin efectos el fallo que adopté el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO
el dia 5 de junio de 2019 y en su lugar se le ordene confirmar el fallo de primera instancia del
Juzgado Cuarto Contencioso Administrativo de Pasto de 19 de septiembre de 2016 por las
razones expuestas™.

1.5. Tramite de la accion

Mediante auto de 11 de diciembre de 2019°, el Despacho Ponente admitié la solicitud
de amparo y ordend notificar a los magistrados del Tribunal Administrativo de Narifio.

En calidad de terceros con interés, ordend vincular al Juzgado Cuarto Administrativo
de Narifio, a la Nacion — Rama Judicial y a la Fiscalia General de la Nacion vy, a los

4 Folio 11.
5 Folios 66 y 67.
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sefiores Paula Andrea Recalde Benavides, Dayana Alejandra Ortega Burbano,
Santiago Nicolas y Gabriela Alexandra Ortega Recalde; Olga Luna Narvaez, José
Maria Moreno Delgado, Julieth Catherine Ortega Rojas, Kevin Duvan Santacruz
Ortega, Melani Yaksuri Ortega Rojas, Coreen Patricia Ortega Jiménez, Lizeth Vanessa
Ortega Gémez, Alfonso Ortega Luna, Elsy Yaneth Ortega Luna, Jairo Yovani Ortega
Luna, Yonari Andrea Moreno Luna y Lenin Danian Moreno Luna.”

Adicionalmente ordend “a la Oficina de sistemas del Consejo de Estado que realice una publicacién
en la pagina Web de la Corporacion, con la informacion relacionada con la tutela de la referencia, con
el fin de ponerla en conocimiento de los terceros interesados” (Negrillas fuera de texto).

1.6. Contestaciones

Efectuadas las notificaciones correspondientes® se presentaron las siguientes
intervenciones:

1.6.1. Tribunal Administrativo de Narifio

La magistrada ponente de la decision objeto de reproche, sefialé que la sentencia de
5 de junio de 2019 se sustent6 en la jurisprudencia vigente en relacion con el error
judicial, en tanto se consider6 que la parte demandada no tenia conocimiento de la
situacion en la que se encontraba el sefior Ortega Luna.

Preciso que la privacién de la libertad del actor no fue injusta toda vez que se sustento
en la accion delictiva del tutelante, quien no hizo uso, si quiera de su dicho para evitar
el cumplimiento de la nueva condena. Encuentra indudable que lo que el demandante
pretende es sacar provecho del silencio que asumio frente a la nueva reclusion.

Por lo anterior, solicitd negar que se nieguen las pretensiones de la solicitud de
amparo.

1.6.2. Fiscalia General de la Nacién

La Coordinadora de la Unidad de Defensa Juridica de la Direccion de Asuntos
Juridicos de la Fiscalia General de la Nacion sefalé que la solicitud de amparo no
cumple con el requisito de la subsidiariedad, toda vez que el actor no explica por qué,
a pesar de existir otros mecanismos judiciales idoneos para ventilar la controversia,
acude en ejercicio de la accion de tutela.

Sostuvo que la decision objeto de reproche se profiri6 de conformidad con el
precedente del Consejo de Estado de 17 de octubre de 2013 y que, el sefior Ortega
Luna no demostré una actuacién abiertamente arbitraria y violatoria de los
procedimientos legales por parte de la entidad.

6 Las cuales obran a folios 68 a 74.
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Agrego que la parte actora no logré identificar el tipo de error en el que presuntamente
incurrio la providencia controvertida, razén por la cual, solicité que se declarara su
improcedencia.

1.6.3. Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial
Pese a haber sido notificada en debida forma, guardé silencio’.
1.6.4. Terceros interesados en las resultas del proceso
A pesar de haber realizado la publicacién correspondiente, no se pronunciaron®.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia
Esta Sala es competente para conocer de la accion de tutela presentada por la parte
actora contra el Tribunal Administrativo de Narifio, de conformidad con lo establecido
en los Decretos 2591 de 1991 y 1069 de 2015, modificado por el Decreto 1983 de 2017
y, el Acuerdo 080 de 2019 de la Sala Plena de esta Corporacion.
2.2. Problema juridico
Corresponde a la Sala determinar si procede el amparo de los derechos fundamentales
al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia, invocados por la parte
actora, los cuales considerd vulnerados con la providencia de 5 de junio de 2019,
proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio.
Para resolver este problema, se analizaran los siguientes aspectos: (i) el criterio de la
Sala sobre la procedencia de la accién de tutela contra providencia judicial; (ii) los
requisitos de procedibilidad adjetiva de la accion de tutela de la referencia y de
encontrarse superados; (iii) el analisis del caso concreto.

2.3. Procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 2012° unificé
la diversidad de criterios que la Corporacion tenia sobre la procedencia de la accion

7 Folios 72 Anv y 73.

8 Folio 74 (Publicacion en la pagina Web del Consejo de Estado). Es importante precisar que el 11 de
febrero de 2020 la Secretaria General de esta Corporacion inform6 que los oficios enviados, con el
objeto de notificar a los terceros, fueron devueltos por parte de la empresa de correspondencia con la
anotacion “cerrado”.

9 Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accién de Tutela -
Importancia juridica. Actora: Nery Germania Alvarez Bello. Magistrada Ponente: Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez.
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de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma
Sala Plena habian adoptado posturas diversas sobre el tema?°.

Asi, después de un recuento de los criterios expuestos por cada Seccion, decidié
modificarlos y unificarlos para declarar expresamente en la parte resolutiva de la
providencia, la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales?!?.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parametros procederia ese estudio,
pues la sentencia de unificacion simplemente se refirio a los “fijados hasta el momento
Jjurisprudencialmente”.

Al efecto, en virtud de la sentencia de unificacion de 5 de agosto de 20142, la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, decidié adoptar los criterios expuestos por la
Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 para determinar la procedencia de
la accion constitucional contra providencia judicial.

A partir de esa decision, se dej6 en claro que la accion de tutela se puede interponer
contra decisiones de las Altas Cortes, especificamente, las del Consejo de Estado,
autos o sentencias, que desconozcan derechos fundamentales, asunto que en cada
caso debera probarse y, en donde el actor tendra la carga de argumentar las razones
de la violacion.

Bajo las anteriores directrices se entrara a estudiar el caso de la referencia.
2.4. Andlisis sobre los requisitos de procedibilidad adjetiva

Para la Sala resulta necesario precisar que, el caso objeto de estudio esta revestido
de relevancia constitucional, por cuanto al revisar el escrito que dio origen a la accion
de tutela en relacion con los supuestos facticos de la demanda, las pretensiones, la
carga argumentativa y probatoria, se advierte que la parte actora solicita el amparo de
sus derechos fundamentales a la administracién de justicia y al debido proceso.

Tales garantias constitucionales cuya proteccién pretende la parte accionante tienen
rango constitucional, lo que implica que la misma trascienda el ambito meramente
legal. De acuerdo con lo anterior, en el caso concreto, se evidencia una tension o
contradiccion entre la razonabilidad de las decisiones y el nacleo esencial de los
derechos fundamentales alegados por la parte actora, en tanto a su juicio, la autoridad
judicial incurrié en los defectos de violacion directa de la Constitucion y factico.

10 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes
resefiada.

11 Se dijo en la mencionada sentencia: “DECLARASE la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta providencia.

12 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto de 2014,
Ref.: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). Accién de tutela-Importancia juridica. Actor: Alpina
Productos Alimenticios. Magistrado Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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En el mismo sentido se establece que la accidn de tutela de la referencia no se dirige
contra una sentencia de tutela, puesto que la providencia judicial que censura la
parte accionante fue proferida en el marco del proceso de reparacion directa
identificado con el nimero de radicado 2014-00389-01 (3708), que promovio el sefior
Juan Carlos Ortega Luna contra la Nacion — Rama Judicial y la Fiscalia General de la
Nacion.

Respecto al requisito de inmediatez, es preciso sefalar que se evidencia en el
expediente que la decision cuestionada hace referencia a la providencia que puso fin
al proceso de reparacion directa proferida el 5 de junio de 2019, notificada por correo
electrénico el 21 de ese mismo afio, y queddé ejecutoriada el 27 de junio de 2019.
Luego, comoquiera que la solicitud de amparo fue radicada el 6 de diciembre de 2019,
esto es, antes de transcurridos 6 meses, ello resulta un término que a juicio de la Sala
es razonable.

Ahora bien, frente a la subsidiariedad, se tiene que la parte accionante no cuenta con
otro medio de defensa judicial distinto a la tutela para conjurar la eventual transgresion
que la aludida decision pudiera irrogarle a sus derechos fundamentales. Esto teniendo
en cuenta que contra la providencia proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio
no procede ningun recurso, y que los cargos alegados por el actor no encuadran en
las causales de procedencia del recurso extraordinario de revisién ni del recurso
extraordinario de unificacién de jurisprudencia.

Superado lo anterior corresponde a la Seccion analizar los cargos propuestos en la
tutela por la parte actora.

2.5. Caso concreto

Corresponde a la Sala establecer si el Tribunal Administrativo de Narifio, con la
providencia de 5 de junio de 2019, incurri6 en violacién directa de la Constitucion,
defecto factico y en desconocimiento del precedente. Para ello, a continuacion se
realizard una sintesis de los argumentos expuestos en la decision objeto de reproche
y los juicios formulados en su contra en el escrito de tutela.

El Tribunal Administrativo del Narifio revocé la decision adoptada en primera instancia,
que accedi6 a las pretensiones de reparacion directa, con fundamento en las
siguientes consideraciones:

(i) El actor no hizo saber a las autoridades judiciales que por los mismos hechos ya
habia pagado una pena.

(i) No era posible que el juez que debia vigilar el cumplimiento de la segunda
condena, supiera que ya habia sido condenado por esos mismos hechos.
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(i) Las decisiones proferidas por los miembros de la Rama Judicial y las
actuaciones de los de la Fiscalia General de la Nacién, se fundaron en lo probado
procesalmente.

(iv) La doble condena por los mismos hechos, es el resultado de un error judicial,
pero los perjuicios que de €l se derivaron, fueron consecuencia Unica y exclusiva de
la negligencia y lenidad con que actué el actor.

(v) No es posible alegar un desconocimiento de las posibilidades procesales que
tenia respecto de su situacion penitenciaria, si se tiene en cuenta que solicité dos
subrogados penales.

(vi) El sefior Ortega Luna no cumplié con la carga probatoria que le asistia y fue su
silencio lo determinante para que se causara el “perjuicio”.

Pues bien, de conformidad con lo alegado por la parte accionante, corresponde a la
Sala establecer si en efecto, las providencias enjuiciadas incurrieron en los defectos
alegados, para lo cual se analizara cada uno de ellos.

2.5.1. Violacién directa de la Constitucion

Esta causal de procedencia especifica de la accién de tutela contra providencias
judiciales tiene su fundamento en el modelo actual del ordenamiento constitucional,
puesto que a los preceptos contenidos en la Carta de 1991 se les ha reconocido valor
normativo, de manera que pueden ser aplicados directamente por las autoridades y
los particulares en algunos casos.

En ese sentido, es posible discutir las decisiones judiciales por medio de la accién de
tutela en los eventos donde los jueces omiten o no aplican debidamente los principios
superiores®s.

Pues bien, la violacion directa de la Carta, inicialmente, se concibié como un defecto
sustantivo, pero con posterioridad, en sentencia T-949 de 2003, se empez6 a entender
como una causal autbnoma de procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales, lo cual se robustecio con la sentencia C-590 de 2005, donde la Corte
‘incluyd, en ese contexto, definitivamente a la violacion directa de un precepto constitucional
en el conjunto de defectos autbnomos que justifican la presentacion de una tutela contra
providencias judiciales. Al hacerlo no modificd, por supuesto, el sentido especifico que la
jurisprudencia anterior le habia atribuido, aunque si la inicial importancia que al comienzo le

reconocio™*.

La Corte Constitucional ha explicado que el desconocimiento de la Constitucion puede
producirse por diferentes hipotesis.

13 Corte Constitucional. Sentencia SU -069 de 2018.
14 Ibidem.
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Ello puede ocurrir, primero, porque no se aplica una norma fundamental al caso en
estudio, lo cual se presenta porque: (a) en la solucion del caso se dejé de interpretar y
aplicar una disposicion legal de conformidad con el precedente constitucional; (b) se
trata de un derecho fundamental de aplicacién inmediata; y (c) en las decisiones se
vulneraron derechos fundamentales y no se tuvo en cuenta el principio de
interpretacion conforme con la Constitucion.

En segundo lugar, porque se aplica la ley al margen de los preceptos consagrados en
la Constitucion. En este caso, se ha sefialado que los jueces, en sus fallos, deben
tener en cuenta la excepcion de inconstitucionalidad contenida en el articulo 4°
Superior, en tanto la Carta es norma de normas y, cuando existe incompatibilidad con
las disposiciones legales, debe aplicarse de preferencia las constitucionales?'®.

Ahora bien, para la parte actora, la autoridad judicial que conoci6 en segunda instancia
del proceso de reparacion directa, al revocar la providencia que accedid a las
pretensiones indemnizatorias para, en su lugar negarlas, por considerar que la
segunda condena y privaciéon de la libertad, fue un perjuicio causado exclusivamente
por el sefior Ortega Luna al guardar silencio frente a su primer juicio, incurrié en
violacion directa de la Constitucién, al desconocer, a su juicio, el principio del non bis in
idem, cuyo origen se encuentra en el articulo 29 de la Constitucion, y que implica que
“toda persona tiene derecho a no ser juzgada dos veces por el mismo hecho”.

Frente a este principio, la Corte Constitucional lo ha reconocido como un derecho
fundamental auténomo?®. Ello significa que es contrario a la Constitucién iniciar un
nuevo proceso sancionatorio en contra de una persona que ya fue juzgada por
esos mismos hechos, por lo que se prohibe una nueva investigacion, juicio o
condena en contra de la persona que ya fue sometida al poder punitivo del
Estado. El principio de non bis in idem, se encuentra ubicado en el centro de las
garantias procesales comprendidas por el derecho al debido proceso.

Al respecto, la Corte Constitucional, en la sentencia T-081 de 2018, explico:

“El principio non bis in idem no es solo una prohibicion dirigida a las autoridades
judiciales con el fin de impedir que una persona ya juzgada vuelva a ser investigada,
juzgada y condenada por la misma conducta. También es un derecho fundamental que
el legislador debe respetar. Una norma legal viola este derecho cuando permite que
una persona sea juzgada o sancionada dos veces por los mismos hechos. Dicha
permision puede materializarse de diferentes formas, todas contrarias a la Constitucion.
De tal manera que la Gnica forma en que el legislador viola dicho principio no se contrae
a la autorizacion grosera de que quien hubiere sido absuelto en un juicio penal puede
volver a ser juzgado exactamente por la misma conducta ante otro juez nacional
cuando un fiscal asi lo solicite, mediante una acusacion fundada en el mismo

15 |bidem.
16 Corte Constitucional. Sentencia T-196 de 2015.
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expediente. El principio non bis in idem, por lo menos, también prohibe al legislador
permitir que una misma persona sea objeto de multiples sanciones, o juicios sucesivos,
por los mismos hechos ante una misma jurisdiccion™’.

Al respecto, es importante sefialar que en el asunto bajo examen, al juez de tutela no
le corresponde establecer si en el proceso penal y en la ejecucién de la segunda
condena se desconocié o no la garantia fundamental del non bis in idem, pues la
providencia cuestionada, esto es, la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Narifio, en el marco del medio de control de reparacién directa, acepta que ello
sucedio.

Tampoco le corresponde determinar si por los perjuicios causados con esa situacion
debe responder patrimonialmente el Estado, pues es claro que ello fue el objeto del
proceso de reparacion directa que fue conocido por el Juzgado Cuarto Administrativo
del Circuito Judicial de Pasto, y por el Tribunal Administrativo de Narifio.

En ese orden, el problema juridico que le corresponde analizar a esta Sala, en sede
de tutela, consiste en estudiar si el Tribunal Administrativo de Narifio desconocio o no
la Constitucion, en cuanto a la garantia del non bis in idem al considerar que “a pesar
que existié doble condena por los mismos hechos, en contra de la misma persona lo cual
es el resultado de un error judicial, los perjuicios que de él se derivaron, la privacion de la
libertad es consecuencia Unicay exclusiva de la negligencia y lenidad con la que actué
el actor en relacién con su propio autocuidado, toda vez que en ninglin momento de su
aprehensién y encarcelamiento hizo conocer de los funcionarios judiciales o, penitenciarios
que estaba purgando una pena por una condena que ya se habia extinguido, en otro proceso”
(Negrillas fuera de texto).

Al respecto, es necesario resaltar que el Tribunal, como ya se indic6, en momento
alguno neg6 la existencia de una doble condena por la misma conducta, pues partid
del hecho de que tal situacion en efecto ocurrid, y aceptd que ello obedecié a un error
judicial lo cual implica una transgresion del principio del non bis in idem; lo que permite
concluir que tal autoridad judicial en momento alguno desconocié esta garantia
constitucional con su decision. Sobre el particular indico:

“... de conformidad con las pruebas allegadas al proceso, se encuentra establecido que
existié un dafio, que consiste en que el sefior Juan Carlos Ortega Luna fue vinculado
a un proceso penal por un delito de hurto agravado (...) se le impuso una condena,
porque se lo encontré responsable de los hechos ocurridos el 17 de marzo de 2005y
a través de los medios legales redimio la condena.

Por los mismos hechos se le impuso una nueva condena, en un proceso con radicacion
diferente, es decir, fue condenado dos veces por la comision del mismo delito, en
contra via del principio de non bis in idem, capturado, privado de su libertad por el
término de 11 meses y 10 dias y posteriormente se declaré la nulidad de la segunda

17 Corte Constitucional. Sentencia T-081 de 2018, reiterada en la T-260 de 2019.
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actuacion y se ordeno su libertad inmediata, porque se demostro que ya habia sido
condenado por el mismo delito, en una ocasion anterior”.

Asi las cosas, para esta Sala es claro que el Tribunal Administrativo de Narifio no
desconocio la garantia fundamental consistente en no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho, toda vez que, no solo no fue la autoridad judicial que lo condené por
segunda vez, sino porque al resolver la demanda de reparacién directa, acepté la
existencia del el error judicial consistente en la transgresiéon del principio del
non bis in idem, lo cual implica que reconocié la ocurrencia del dafio, como
expresamente lo indico en su providencia.

No obstante, a pesar de encontrar plenamente acreditado el dafio, consider6 que los
perjuicios que de él se derivaron, esto es, la segunda privacién de la libertad fue
consecuencia Unica y exclusiva del actor al momento de su aprehension y
encarcelamiento, porque no “hizo conocer de los funcionarios judiciales o, penitenciarios
que estaba purgando una pena por una condena que ya se habia extinguido, en otro proceso’,
lo cual, a juicio de esta Sala no conlleva a la violacion directa de la Constitucion, pues
claramente, tratdndose de responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado, el
juez de la reparacion directa esta facultado para analizar si existe 0 no un eximente de
responsabilidad, como lo es la culpa exclusiva de la victima.

Por las anteriores razones, esta Sala considera que no se incurri6 en el defecto
alegado por la parte actora, consistente en la violacién directa de la Constitucion en
relacion con el principio del non bis in idem.

2.5.2. Defecto factico (en conjunto con un defecto sustantivo) y desconocimiento
del precedente

En relacion con el defecto factico, esta Sala en decision de 12 de noviembre del 2015
precisé los alcances y requisitos que deben atenderse al momento de alegarse la
ocurrencia de un defecto factico en una providencia judicial, los cuales son traidos a
colacion en la presente decision:

Los eventos de configuracién del defecto factico son: i) omision de decretar o practicar
pruebas indispensables para fallar el asunto; ii) desconocimiento del acervo probatorio
determinante para identificar la veracidad de los hechos alegados por las partes; iii)
valoracion irracional o arbitraria de las pruebas aportadas; y iv) dictar sentencia con
fundamento en pruebas obtenidas con violacion del debido proceso.

De conformidad con la sentencia de 11 de febrero de 2016%, estos aspectos tienen
caracteristicas que se transcriben a continuacion:

18 Consejo de Estado, sentencia del 12 de noviembre de 2015, M.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermuidez, Radicacion No. 11001-03-15-000-2015-01471-01.

19 Consejo de Estado, sentencia del 11 de febrero de 2016, M.P. Rocio Araudjo Ofiate, Radicacion No.
11001-03-15-000-2015-03442-01.
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Evento

Caracteristicas

Omisidén de decreto
y practica de
pruebas
indispensables
para fallar el asunto

Se da cuando la parte, con el fin de probar los hechos que alega,
solicité al juez el decreto de una prueba relevante para resolver
el problema juridico sometido a consideracion, y ésta fue negada;
ello sin desconocer la facultad del juez ordinario de negar
pruebas que no atiendan los requisitos de conducencia,
pertinencia e idoneidad. Asi las cosas, es importante considerar
gue no toda negativa a un decreto de pruebas abre la posibilidad
a la configuracion del defecto, ya que éste procedera cuando se
rechace el decreto y practica de la prueba que, solicitada
oportunamente, no cumpla con los parametros arriba sefialados.

De esta manera, se requiere:

a) Que la parte identifique el elemento probatorio que solicito

b) Que la parte demuestre que lo solicité en oportunidad legal

c) Se expongan las razones por la cuales la prueba solicitada era
conducente, pertinente o idénea.

d) Sefalar de manera razonada la razén por la cual, de haberse
decretado la prueba, el sentido de la decision hubiere sido otro.

Desconocimiento

del acervo
probatorio

determinante para
identificar la
veracidad de los
hechos alegados

por las partes

Se presenta cuando, obrando los elementos de conviccién en
el expediente, y estos resultan decisivos frente alos hechos
gue se pretenden probar, éstos no son tenidos en cuenta por el
fallador ordinario. En este punto, se requiere que de forma
especifica, se concrete en el escrito de amparo, cuales pruebas,
aportadas oportuna y legalmente, fueron desconocidas por el
juez.

Asi las cosas, se configura siempre que:

a) Se identifiquen los elementos de prueba no valorados por el
juez.

b) Se demuestre que éstos fueron aportados en forma legal y
oportunamente al proceso

c) Sefale las razones por las cuales eran relevantes para la
decisién

d) Se precise, razonadamente, la incidencia de los mismos para
variar el sentido del fallo.

Valoracion

irracional o]
arbitraria de las
pruebas aportadas

Procede cuando, a la luz de los postulados de la sana critica, la
apreciaciéon  efectuada por el fallador, resulta
manifiestamente equivocada o arbitraria, y por ello, el peso
otorgado ala prueba se entiende alterado.

Se requiere entonces que:

a) La parte precise cual o cuales de las pruebas fueron objeto de
indebida valoracién por el juez
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b) La razén del por qué, en cada caso en particular, la
consideracion del operador judicial se aleja de las reglas de la
I6gica, la experiencia y la sana critica.

El segundo de los elementos sefialados, resulta de vital
importancia, pues es claro que un sencillo desacuerdo en
relacion con la conclusion a la cual arribé el juez de instancia, en
ninguna manera puede ser razOn para ordenar el amparo
constitucional por este aspecto. Aceptar lo contrario, implicaria
una sustitucién arbitraria del juez natural.

¢) Incidencia de la prueba en el fallo atacado

Dictar sentencia | Refiere al supuesto cuando el fallador de instancia decide el
con fundamento en | asunto con base en pruebas que no observaron los requisitos
pruebas obtenidas | legales para su produccion o introduccion al proceso. Asi las
con violacion del | cosas, el juez no ignora la prueba ni se equivoca en su
debido proceso apreciacion, pero yerra al haberla tenido en cuenta para decidir
el problema juridico que le fue planteado, al ser ésta una prueba
gue desconoce el debido proceso de las partes.

Para su configuracion corresponde:

a) Sefalar con claridad los elementos probatorios aportados con
violacién al articulo 29 constitucional.

b) Exponer las razones que sustentan dicha vulneracion.

c) Demostrar que estos elementos de conviccion fueron el
sustento de la decision.

De conformidad con lo anterior, se entienden cumplidas las exigencias para que
proceda el estudio del defecto factico por cuanto la parte actora sefial6 expresamente
las irregularidades probatorias en las que considera que incurrié el Tribunal
Administrativo de Narifio, esto es, la prueba que omitié valorar, y la manera como debio
exigirse a la parte demandada, que acreditara la configuracion del eximente de
responsabilidad, lo cual también se podria encuadrar en un defecto sustantivo, por
aplicar indebidamente el articulo 70 de la Ley 270 de 1996 que se refiere a la figura de
la culpa exclusiva de la victima; y un desconociendo el precedente del i) Consejo de
Estado fijado en la sentencia de 4 de abril de 2018 con ponencia del Dr. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa; vy, ii) de la Corte Constitucional referida a las dificultades en las
gue se encuentran las personas privadas de la libertad, en materia probatoria, para lo
cual se refirio a la sentencia T-260 de 2019, pues al respecto indico:

() La decisiéon referida impuso al sefior Ortega Luna unos deberes que, por su
condicion de persona privada de la libertad, estaba en imposibilidad de cumplir.
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(i) La privacion injusta de su libertad no fue culpa exclusiva del sefior Ortega Luna,
sino que fue consecuencia de un error judicial, como en efecto lo dice la providencia
atacada.

(iii) La autoridad judicial debi6 exigir a la parte que lo alega la carga de la prueba,
con el fin de que la Fiscalia General de la Nacion y la Rama Judicial demostraran
sus dichos, esto es, que probaran las oportunidades procesales reales y efectivas
que tuvo el actor para poner en conocimiento de las autoridades judiciales su
situacion.

(iv) La decisiéon de 5 de junio de 2019 desconocié la jurisprudencia de la Seccion
Tercera de esta Corporacién, segun la cual, para que dentro de un acervo probatorio
se tenga plenamente probada la culpa exclusiva de la victima, ésta tiene que ser
grave y contundente en el resultado, aspecto que no fue analizado.

(v) En dicho fallo segun los registros que se consignaron en la consulta del proceso
penal, prueba aportada a folio 63 del cuaderno de reparacion directa, se demostré
que dos meses después de la captura de 21 de febrero de 2013, “seguramente por
peticion del defensor publico”, el Juez de Ejecucion de Penas que vigilaba la segunda
condena impuesta, solicito los antecedentes relacionados con la detencion de 17 de
marzo de 2005, peticidon que se hizo en 3 ocasiones.

Expuesto el panorama del asunto, la Sala advierte la necesidad de realizar un breve
acercamiento a los conceptos basicos que deben considerarse para resolver los
argumentos de la parte actora, sin perder de vista el contexto tedrico que sustenta la
responsabilidad del Estado; pues lo que pretende el actor es cuestionar el hecho de
que la autoridad judicial accionada haya encontrado acreditado el eximente de
responsabilidad de la culpa exclusiva de la victima, lo cual significa que, para efectos
metodoldgicos, es necesario precisar los elementos que tienen relevancia en el caso
concreto, sin que ello implique una invasién de la competencia que radica en el juez
natural.

2.5.2.1. Elementos de laresponsabilidad del Estado

La Seccion Tercera  Consejo de Estado, ha explicado la responsabilidad
extracontractual del Estado, en diversas providencias?®®, acudiendo al articulo 90
constitucional que dispone que éste respondera patrimonialmente por los dafos
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las
autoridades publicas.

En ese orden, la responsabilidad del Estado se hace patente cuando se configura un
dafo, el cual deriva su calificacién de antijuridico atendiendo a que el sujeto que lo

20 Ver entre otras, Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia de 15 de noviembre
de 2011. Radicado No. 23001233100019970893401. Magistrada Ponente: Olga Mélida Valle De De la
Hoz.
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sufre no tiene el deber juridico de soportar el dafio, tal como ha sido definido por la
jurisprudencia de esta Corporacion?l. Verificada la ocurrencia de un dafio y su
antijuridicidad, surge el deber de indemnizarlo, con el fin de hacer efectivo el principio
de igualdad ante las cargas publicas, resarcimiento que debe ser proporcional al dafio
sufrido. Los elementos que sirven de fundamento a la responsabilidad son
esencialmente el dafio antijuridico y su imputacion a la administracion.

Los elementos son??;

“1. Un dafio o lesién de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial, cierto y determinado
o determinable, que se inflige a uno o a varios individuos.

2. Una conducta, activa u omisiva, juridicamente imputable a una autoridad publica y,
3. Cuando hubiere lugar a ella, una relacién o nexo de causalidad entre estay aquél,
vale decir, “que el dafio se produzca como consecuencia directa de la accion o la
omision atribuible a la entidad accionada’.

Para efectos metodologicos, la Sala explica como se ubican los anteriores elementos
en la teoria de la responsabilidad extracontractual del Estado:

ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

G)ACCI(SN U OMISION DEL ESTADO

6) NEXO CAUSAL

@) DARNO ANTIJURIDICO

Ahora bien, el hecho de que se acrediten los anteriores elementos, no necesariamente
implica la declaratoria automatica de responsabilidad del Estado, pues es posible que
en el proceso el juez de la reparacion directa advierta la ruptura del nexo causal entre
la accion u omisién del Estado y el dafio antijuridico, ya sea, por el hecho de un tercero,
la culpa exclusiva de la victima y la fuerza mayor o caso fortuito.

En atencion a que la decision objeto de reproche se fundd en la configuracién de la
causal de exoneracion de responsabilidad del Estado por el hecho determinante y
exclusivo de la propia victima, esta Sala recuerda que, en esa materia, el articulo 67
de la Ley 270 de 1996 dispone que para que sea responsable el Estado por error
judicial, el afectado debe haber interpuesto los recursos de ley, en los términos del

2! |bidem
22 Consejo de Estado Seccion Tercera, Sentencia 25000232600020050088301 (38139), 8 de octubre
de 2016.
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articulo 70 de esa normativa “salvo en los casos de privacién de la libertad cuando esta se
produzca en virtud de una providencia judicial’.

Con arreglo a la mencionada normativa, esta Corporacibn ha exonerado de
responsabilidad al Estado en aquellos eventos en los cuales quienes han sido privados
de la libertad, contribuyeron con su actuacion dolosa o gravemente culposa en la
produccion del dafio.

La Seccién Tercera de esta Corporacion®3, ha sefialado que para que se exima de
responsabilidad al Estado por la causal de culpa exclusiva de la victima “es necesario
que la conducta desplegada por [esta] sea tanto causa del dafio, como la raiz
determinante del mismo, es decir, que se trate de la causa adecuada, pues en el evento
de resultar catalogable como una concausa en la produccién del dafio no eximira al
demandado de su responsabilidad y, por ende, del deber de indemnizar, aunque, eso si,
habra lugar a rebajar su reparacion en proporcion a la participacion de la victima” (Negrillas y
subrayas fuera de texto).

Asimismo, la culpa exclusiva de la victima, es entendida como “la violacién por parte de
ésta de las obligaciones a las cuales esta sujeto el administrado”, y tal situacion releva de
responsabilidad al Estado cuando la produccién del dafio se ha ocasionado con la
accion u omision de la victima, por lo que esta debe asumir las consecuencias de su
proceder?4,

Y se entiende por culpa grave no cualquier equivocacion, error de juicio o actuacion
gue desconozca el ordenamiento juridico, sino aquel comportamiento que revista tal
gravedad que implique “ no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las
personas negligentes o de poca prudencia suele emplear en sus negocios propios”, en los
términos del articulo 63 Cdédigo Civil. Al respecto, la Seccion Tercera ha precisado:

“La Sala pone de presente que, la culpa grave es una de las especies de culpa o
descuido, segun la distincién establecida en el articulo 63 del C. Civil, también llamada
negligencia grave o culpa lata, que consiste en no manejar los negocios ajenos con
aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear
en sus negocios propios. Culpa esta que en materia civil equivale al dolo, segun las
voces de la norma en cita. Valga decir, que de la definicién de culpa grave anotada,
puede decirse que es aquella en que se incurre por inobservancia del cuidado minimo
gue cualquier persona del comun imprime a sus actuaciones. Es pertinente aclarar que
no obstante en el proceso surtido ante la Fiscalia General de la Nacion, se establecio
gue la demandante no actu6 dolosamente desde la éptica del derecho penal, no ocurre
lo mismo en sede de la accidn de responsabilidad, en la cual debe realizarse el analisis
conforme a la Ley 270 y al Cédigo Civil™ .

23 CONSEJO DE ESTADO, Seccioén Tercera, sentencia de veintisiete (27) de noviembre del dos mil
diecisiete (2017), Rad. 05001-23-31-000-2012-00690-01 (54121)

24 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 4 de abril de 2018, Rad. 54001-
23-31-000-2010-00466-01.

%5 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 12 de agosto de 2013, Rad. 27.577.
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Entonces, cuando se alega un eximente de responsabilidad por el hecho
determinante y exclusivo de la propia victima, debe acreditarse plenamente que el
“dafio provino de su actuar imprudente o culposo’?5.

2.5.2.2. Elementos delaresponsabilidad extracontractual del Estado en el caso
concreto

2.5.2.2.1. Rompimiento del nexo causal por cuanto el perjuicio fue culpa
exclusiva de la victima

Precisados los anteriores conceptos, es posible entender lo que ocurri6 en el sub lite,
y la manera como la autoridad judicial accionada resolvio las pretensiones del actor,
para asi determinar si en efecto se incurrié o no en las irregularidades alegadas.

El actor en su escrito de tutela sefialé que la privacion injusta de su libertad no fue
culpa exclusiva del sefior Ortega Luna, sino que fue consecuencia de un error judicial,
como en efecto lo dice la providencia atacada.

Al respecto, el Tribunal acepté como probado el hecho de que el dafio tuvo como causa
un error judicial, pues concluy6 que “de conformidad con las pruebas allegadas al proceso,
se encuentra establecido que existio un dafio, que consiste en que el sefior Juan Carlos
Ortega Luna (...) fue condenado dos veces por la comisién del mismo delito, en contra
via del principio de non bis in idem, capturado, privado de su libertad por el término de 11
meses y 10 dias y posteriormente se declar6 la nulidad de la segunda actuacion y se ordené
su libertad inmediata, porque se demostré gue ya habia sido condenado por el mismo
delito, en una ocasién anterior”.

En ese orden el Tribunal hizo consistir el dafio en el desconocimiento del “non bis in
idem”y, respecto de la fuente del dafio, sefal6é que “...existi6 una doble condena por los
mismos hechos, en contra de la misma persona lo cual es el resultado de un error judicial”

De esta manera, el Tribunal accionado fue claro en que: i) el dafio existio y consistio
en que el sefior Ortega Luna fue condenado dos veces por la misma conducta; ii) que
la causa de éste fue un error judicial; y iii) en consecuencia, concluyo que si se acreditd
el nexo causal, toda vez que el error judicial provino del Estado (accion y omisién) y
ello fue la fuente de la doble condena por los mismos hechos (dafio antijuridico).

Con lo anterior, en principio, podria concluirse que el Tribunal encontré probada la
responsabilidad de las autoridades demandadas; no obstante, la autoridad judicial
accionada declar¢ acreditada una causal eximente de responsabilidad, consistente en
la culpa exclusiva de la victima, cuyo efecto implica que se rompe el nexo causal
entre el dafio y su fuente. Y, ajuicio del Tribunal Administrativo de Narifio, la relacion
causal se fracturé porque el perjuicio obedecié a una Unica y determinante causa,
esto es, la conducta omisiva del actor.

26 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 25 de julio de 2002, Rad. 13.744.
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A continuacion se explica graficamente lo que sucedi6 en el caso concreto:

ACCION / OMISION DEL ESTADO

(Error judicial)

Culpa exclusivade la victima.

El eximente de responsabilidad
Hecho de un tercero se ubica entre la accién / X NEXO CAUSAL
omision del Estado y el danho

Fuerza mayor y caso fortuito

~

DANO

(Condena 2 veces)

| Tribunal ubicd el eximente
X € enfre la accién / omision del
Estado v el perjuicio

1
1
PERJUICIO :
*Consecuencia del dafio™® 1
1
Slencio y negligencia de
la victima (culpa
exclusivade la victima)

(Privacidonde la libertad)

La anterior conclusion fue expresada por el Tribunal accionado al sefalar que: “los
perjuicios que de él [dafio] se derivaron, la privacion de la libertad, es consecuencia Unica
y exclusiva de la negligencia y lenidad con la que actud el actor en relaciéon con su propio
autocuidado”.

Ello resulta equivocado, pues como se explicd, el Tribunal Administrativo de Narifio
ubico la culpa exclusiva de la victima como una causal de ruptura del nexo causal
entre la acciéon u omision del Estado y el perjuicio, y no, como corresponde, entre
la primera y el dafio; ello por cuanto desconocio la diferencia entre estos dos
conceptos, y los confundid.

Sobre el particular, la jurisprudencia del Consejo de Estado y la doctrina, al referirse al
dafio como elemento configurativo de la responsabilidad extracontractual del Estado,
ha sefialado la importancia de diferenciar este concepto de la nocidén de perjuicio. Para
tal efecto, en diversas oportunidades?’ este 6rgano de cierre ha indicado que el dafio
lo constituye la lesién en si misma a un bien juridicamente protegido, mientras que

27 Ver por ejemplo: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion “C”, sentencia de 10 de noviembre
de 2016, radicado No. 73001-23-31-000-2003-01562-01(34021), M.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “A”, sentencia de 25 de enero de 2017,
radicado No. 50001-23-31-000-2003-20007-01(33728), M.P. Marta Nubia Velasquez Rico. Consejo de
Estado, Seccidon Tercera, Subseccion “B”, sentencia de 30 de mayo de 2019, radicado No. 13001-23-
33-000-2016-01174-01(63274), M.P. Alberto Montafia Plata. Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccion “B”, sentencia de 7 de octubre de 2019, radicado No. 52001-23-31-000-2008-00157-
01(57762), M.P. Martin Bermidez Mufioz. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion “B”,
sentencia de 15 de noviembre de 2019, radicado No. 25000-23-26-000-2007-00337-01(42176), M.P.
Alberto Montafia Plata.
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el perjuicio representa la afectacion que se deriva u ocurre como consecuencia del
dafo.

En ese sentido, entre tales conceptos no se predica una similitud, sino una relacién de
causa y efecto, en donde los perjuicios se derivan de la ocurrencia del dafio. A manera
de ilustracion, la Subsecciéon “A” de la Seccion Tercera de esta Corporacion en una de

sus providencias citd el siguiente ejemplo: “...] vale la pena llamar la atencién a la frecuente
confusion entre dafio y perjuicio que se suele presentar; de ninguna manera, se puede identificar un
dafio que se proyecta en el tiempo como por ejemplo la fuga constante de una sustancia contaminante
en un rio, con los perjuicios que, en las mas de las veces, se desarrollan e inclusive se amplian en el
tiempo, como por ejemplo, los efectos nocivos para la salud que esto puede producir en los pobladores

riberefios [...]"?8.

Como conclusién, se tiene que el Tribunal confundié que el dafio lo constituye la
lesion en si misma, y en este caso lo hizo consistir en el doble juzgamiento por la
misma conducta; mientras que el perjuicio representa la afectacién, que para el
Tribunal fue la segunda privacién de su libertad, de manera que el eximente de
responsabilidad se debia ubicar entre la conducta del Estado y el dafio (doble
condena) y no entre ésta y el perjuicio (privacion de la libertad).

Lo cual significa que para que se encuentre acreditada o probada esta causal eximente
de responsabilidad, el Tribunal debe explicar porqué la supuesta conducta omisiva de
la parte actora — una vez fue capturado - fue determinante como fuente del dafio, es
decir, fue la razén de su segundo juzgamiento — pues para el Tribunal en ello consistié
el dafo- y no, de la privacion de la libertad, toda vez que al tratarse del perjuicio, ello
deriva es del dafio y no de la conducta del Estado.

2.5.2.2.2 Demostracion de la culpa exclusiva de la victima en el sub lite

Sumado a lo anterior, para la Sala es claro que, como se explic6 en el marco
conceptual, la configuracion de un eximente de responsabilidad, como lo es la culpa
exclusiva de la victima, debe ser contundente y adecuada como fuente del dafio, y

de ello debe existir en el plenario certeza absoluta; toda vez que, se reitera “en el evento
de resultar catalogable como una concausa en la produccion del dafio no eximira al demandado

de su responsabilidad y, por ende, del deber de indemnizar, aunque, eso si, habra lugar a rebajar su

reparacion en proporcion a la participacion de la victima” 29,

Entonces, la Sala estudiara los reproches formulados por la parte actora, consistentes
en que, supuso una inaccion del sefior Ortega Luna y, desconocio que, para llegar a
la conclusion que arribd, esto es, que en el asunto se configuraba el eximente de
responsabilidad por el hecho determinante de la victima, se debia exigir la carga

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “A”, sentencia de 25 de agosto de 2011, radicado
No. 19001-23-31-000-1997-08009-01(20316), M.P. Hernan Andrade Rincén.

29 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia de veintisiete (27) de noviembre del dos mil
diecisiete (2017), Rad. 05001-23-31-000-2012-00690-01 (54121).
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probatoria a quien se beneficia de ello, esto es, a la Fiscalia General de la Nacién y la
Rama Judicial que demostraran sus dichos y controvirtieran los del actor.

Sobre el particular, esta Sala encuentra que le asiste la razon a la parte actora, pero
no en el sentido de que las autoridades accionadas debieron probar una negacion
indefinida (que el actor no actud) sino en que debieron demostrar cuales fueron
aguéllas oportunidades procesales, luego de la aprehension del sefior Ortega Luna,
en las cuales, la victima podia de manera efectiva e idonea, poner de presente su
situacion ante las autoridades que intervinieron en la ejecucion de la segunda condena,
con posibilidad de éxito, pues del expediente se encuentra acreditado que:

1. La Fiscalia explico que en el caso del sefior Ortega Luna se califico la
conducta una primera vez en el cuaderno principal y, la segunda en el
cuaderno de copias.

2. El segundo juicio oral se llevo a cabo el 6 de febrero de 2011 y el sefior Juan
Carlos Ortega Luna (persona ausente en el proceso) fue condenado. Por ello,
el Juzgado Décimo Penal Municipal de Pasto emitié orden de captura contra el
actor.

3. En esta etapa de juzgamiento, que es la idonea para informar que ya habia
pagado una condena por esa conducta, fue asistido por un abogado de oficio
que desconocia esa situacion.

4. Tuvo conocimiento del segundo juicio cuando fue aprehendido para ejecutar la
condena impuesta en ese proceso en el que no participo.

5. Afolio 63 del expediente de reparacion directa, consta el resumen de la consulta
de su proceso penal, en el que se evidencian las actuaciones del juzgado de
ejecucion de penas, y se advierte que dos meses después de su captura, el
juzgado solicité sus antecedentes penales, especialmente el relacionado con
su ingreso al establecimiento carcelario en marzo de 2005 y que ello fue
reiterado en 2 oportunidades. A continuacién se transcribe este documento:

“El 21 de febrero de 2013, el sefior Ortega Luna es aprehendido y legalizada su
captura.

El 5 de abril de 2013, con Oficio 1574 el juzgado “solicita antecedentes a
SIJIN SIANS DIJIN.

(..

El 30 de abril de 2013, se solicita a la Directora del EPMSC?®*® de Pasto
“remision de cartilla biografica del condenado anotada y actualizada,

30 Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario
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indicando en especial, el registro relacionado con su primer ingreso y alta
del penal con ocasién de la primera detencién del dia 17 de marzo de 2005.
Ordena solicitar a Fiscalias 7 y 8 Local Pasto informen si dentro del
sumario No. 120392 le fue decretada en la etapa de la investigacion la
libertad al Sr. Juan Carlos Ortega Luna. Insiste ante la SIAN de la Fiscalia en
el cumplimiento del oficio circular de 5 de abril de 2013.

(...

El 9 de mayo de 2013 “Constancia Secretarial: Oficio 1920 del Dir. del EPC
Pasto — Oficio 1921 y 1922 Fiscalias 7 y 8 Locales Pasto — Oficio 1923 Insiste
en certificado de Antecedentes ante SIAN’*! (Negrilla y subrayas fuera de
texto).

6. Laapoderada del actor, interpuso un habeas corpus, el cual fue negado el 20 de
enero de 2014.

7. Pese a las anteriores actuaciones, fue solo hasta el 31 de enero de 2014, que
el Juzgado Primero de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de Pasto
decret6 la nulidad del proceso penal y ordend la libertad del sefior Juan Carlos
Ortega Luna.

Del anterior recuento de hechos probados en el expediente de reparacion directa, la
Sala considera que, como lo sefial6 el actor en su escrito de tutela, le correspondia a
la Fiscalia y a la Rama Judicial, en el proceso de reparacion de directa, demostrar: i)
las oportunidades efectivas que tuvo el sefior Ortega Luna, para informar su situacion;
y, ii) explicar la razén por la cual el juez de ejecucion de penas solicitd en tres
ocasiones los antecedes penales de la victima, a pesar de que se supone que el actor
guardo silencio y nunca advirtié6 que por esos hechos ya habia pagado una condena.

Asi las cosas, tal como lo plante6 la parte actora, eran las autoridades demandadas
las que debieron demostrar que tal solicitud de la autoridad de ejecucién, reiterada en
3 ocasiones, se realizO por una razon distinta a la alegada por el accionante,
consistente en que desde el momento de su captura le advirtid, verbalmente, a todas
las autoridades su situacion, y lo propio hizo su defensor.

Ademas, el Tribunal Administrativo de Narifio, al verificar la existencia o no del
eximente de responsabilidad, debid pronunciarse expresamente sobre otros hechos
debidamente acreditados como: primero, que la razén del doble juzgamiento y
condena obedecié a que se califico la conducta investigada, por un lado en el cuaderno
principal y por separado en el cuaderno de copias; segundo, el hecho de que el sefior
Ortega Luna fue juzgado como persona ausente; tercero, que fue representado por
un defensor de oficio que desconocia su situacion; y cuarto, que actud a través de
una nueva abogada para interponer un habeas corpus.

31 FI. 63 del Expediente de reparacion directa.
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En ese sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional, en la sentencia alegada por
el actor como desconocida®?, que si bien no es precedente por haber sido expuesto
por una sala de revision y no por la Plena de esa Corporacion, seréa considerado como
criterio auxiliar de justicia, para evidenciar el nivel de indefension de quienes se
encuentran privados de la libertad, al punto de que se considere que es la parte
privilegiada en una controversia la que deba asumir la carga procesal. Asi lo sefalo:

“Puntualmente, las personas recluidas en los centros penitenciarios y carcelarios son
personas de especial proteccién constitucional quienes se encuentran en una condicion
de indefension respecto a las autoridades a cargo de su cuidado, debido a que el Estado
impone la restriccién de diferentes derechos, incluso aguellos de naturaleza fundamental
como la libertad, por consiguiente, es dable entender que los internos no tienen
facilidad de recaudar piezas procesales, ajenas a su declaracion, para sustentar
los hechos que pueden originar la violacibn o amenaza de sus derechos
fundamentales. Asi entonces, resulta “de elemental justicia que sea la parte privilegiada
y fuerte, por su facil acceso a los materiales probatorios en cuestion, quien deba asumir
dicha carga procesal*®. Bajo ese entendido, en principio, cuando el sujeto activo de la
demanda se compone por personas privadas de la libertad y, a su vez, el demandado
es el Estado o entidades a cargo de su vigilancia y cuidado, la carga de la prueba se
invierte y, en esa medida, es el sujeto accionado el que debe actuar con la mayor
diligencia para recaudar el material probatorio que permita, en caso de que asi lo
considere pertinente, contrarrestar las declaraciones de los demandantes” (Negrillas

fuera de texto).

Asi, en el entendido de que la regla ensefia que el Estado debe responder cuando
ocasiona un dafio antijuridico, salvo la demostracion de una causal eximente de
responsabilidad, esa excepcién no permite dudas acerca de su configuracion, pues
exige la certeza absoluta de ello.

2.6. Conclusion

De lo expuesto, este juez de tutela amparara los derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia del actor, no sin antes precisar que
éste no se dirige a ordenarle al Tribunal Administrativo de Narifio que acceda a las
pretensiones de la demanda objeto de esta accion, sino que, emita una sentencia de
reemplazo en la que tenga en cuenta las siguientes consideraciones:

2.6.1. Que la culpa exclusiva de la victima, como eximente de responsabilidad, rompe
el nexo causal entre la accion u omision del Estado y el dafio; y no como lo
entendié esa autoridad, frente al perjuicio irrogado. Esto implica, que para que se
encuentre acreditada esta causal eximente de responsabilidad, el Tribunal debe

82 Sentencia T-388 de 2013 reiterada en la T-143 de 2017: “los menos privilegiados, las personas mas
descuidadas y abandonadas a su suerte y sus problemas, como es el caso de las personas privadas de
la libertad” son sujetos de especial proteccién constitucional en razén a la masiva y generalizada
violacion de sus derechos fundamentales al interior de los mismos centros de reclusion. De ahi que sus
garantias constitucionales deben “ser [protegidas] con celo en una democracia’.

33 Sentencia C-086 de 2016.
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explicar las razones por las cuales la supuesta conducta omisiva de la parte actora fue
determinante como fuente del dafio, es decir, se constituyé en la razén de su
segundo juzgamiento y de la privaciéon de su libertad.

2.6.2. Desde el punto de vista probatorio, le corresponde a la Fiscalia General de la
Nacion y a la Rama Judicial, en el proceso de reparacion de directa demostrar la culpa
exclusiva de la victima, por tal razén las autoridades demandadas deben probar:

i) Las oportunidades efectivas que tuvo el sefior Ortega Luna, para informar su
situacion.

i) Que la solicitud de la autoridad de ejecucién, consistente en que se allegaran
los antecedentes penales del condenado, reiterada en tres (3) ocasiones, visible
a folio 63 del expediente, se realiz6 por una razon distinta a la alegada por el
accionante, esto es, que desde el momento de su captura le advirtio a las
entidades que por esa conducta ya habia pagado una condena y que también
lo hizo su defensor.

2.6.3. En la providencia de reemplazo, el Tribunal Administrativo de Narifio debera
analizar los siguientes hechos relevantes a la luz del acervo probatorio recaudado:

i) Si el doble juzgamiento y la segunda condena se origind en la existencia de dos
cuadernos, el principal y el cuaderno de copias, de cuya existencia se tramitaron
los dos procesos por separado.

i) Que en el plenario estd ampliamente acreditado, que el sefior Ortega Luna fue
juzgado como persona ausente y representado por un defensor de oficio que
desconocia su situacion;

iii) La importancia de la interposicion del hdbeas corpus, para hacer cesar la
privacion de su libertad, y poner de presente la irregularidad advertida.

iv) Verificar el mérito que pueda tener que en el trdmite surtido en el proceso penal, como
se observa a folio 63 del cuaderno de reparacion directa, el juez de ejecucion de penas
que vigilaba su segunda condena, dos meses después de su captura, solicitd los
antecedentes penales del condenado, especialmente el relacionado con su ingreso al
establecimiento carcelario en marzo de 2005, y que ello fue reiterado en dos
oportunidades.

En consecuencia, esta Sala encuentra acreditado el defecto factico, en relacién con el alcance
gue se le dio al acervo probatorio allegado al expediente de reparacion directa en los términos
indicados y el defecto sustantivo respecto de la aplicacion del articulo 70 de la Ley 270 de
1996 relacionado con la figura de la culpa exclusiva de la victima en los casos de privacion
injusta de la libertad.

3. DECISION
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: AMPARAR los derechos al debido proceso y de acceso a la administracion de
justicia del sefior Juan Carlos Ortega Luna. En consecuencia, ORDENAR al Tribunal
Administrativo de Narifio, que dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificacion de esta
decision, profiera una sentencia de reemplazo en la que tenga en cuenta las consideraciones
expuestas en este fallo.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes y a los intervinientes en la forma prevista en el articulo
30 del Decreto No. 2591 de 1991.

TERCERO: Si no se impugna esta providencia dentro de los tres (3) dias siguientes a su
ejecutoria, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado
En comisién
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