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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META

EDICTO

LA SUSCRITA SECRETARIA

DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META

SENTENCIA PROFERIDA EL:
EN EL EXPEDIENTE:
CLASE:

MAGISTRADO PONENTE:

DEMANDANTE:
DEMANDADO:

NOTIFICA A LAS PARTES

30 DE JUNIO DE 2020

50001233100020080006100

REPARACION DIRECTA

LUIS NORBERTO CERMENO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA

DIVAR IZQUIERDO MARTINEZ Y OTROS

NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO
NACIONAL Y NACION- PROCURADURIA GENERAL DE
LA NACION

EL PRESENTE EDICTO, SE FIJA EN EL SITIO WEB DE LA JUSRIDCCION DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL META, POR EL TERMINO DE TRES (03) DIAS,
HOY VEINTIDOS (22) DE FEBRERO DE 2024, SIENDO LAS SIETE Y TREINTA DE LA

MARNANA (07:30 am).

Chudi5

CLAUDIA ANGERLY QUITORA VELOZA

Secretaria

CONSTANCIA DE DESFIJACION

El proceso permanecio fijado en EDICTO por el término legal y se desfija el dia VEINTISEIS
(26) DE FEBRERO DE 2024 A LAS CINCO DE LA TARDE (5:00 pm).

CLAUDIA ANGERLY QUITORA VELOZA

Chudie?

Secretaria

Carrera 29 No. 33 B-79 Palacio de Justicia Torre B Oficina 411
Teléfono: 6624093 fax 6622241 Villavicencio, Meta
sgtadmvcio@cendoj.ramagjudicial.gov.co
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;(‘" ‘  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA
‘e,‘ SALA DE DECISION

Magistrado Ponente: LUIS NORBERTO CERMENO

Arauca, Arauca, treinta {30) de junio de dos mit veinte|{2020)

Proceso 1 50001 2331 000 2008 00061 00

Medio de control Reparacion directa

Demandante : Divar Izquierdo Martinez y otros

Demandado : Nacién-Fiscalia General de ta Nacion, Nacién-

Ministerio de Defensa-Ejército Nacional y Nacion-
Procuraduria General de la Nacidn
Providencia : Sentencia de primera instancia

Decide de fondo el Tribunal Administrativo de Arauca el proceso de la

referencia, luego de adelantado todo el tramite judicial
ANTECEDENTES

1. La demanda

Divar Izquierdo Martinez y otras perscnas presentaron demanda (fl. 1-49)

contra la Nacion—-Fiscalia General de la Nacion, Nacién-Ministerio de

Defensa- Ejército Nacional y la Nacion-Procuraduria General de la Nacidn,
en ejercicio de la accién de reparacién directa.

1.1. Dentro de los hechos que se invocan, expresan que el 29 de abril de
2003, Divar Izquierdo Martinez y otras personas fuercn capturados por el
Ejército Nacional sobre la via de la vereda EI Truenp, del Municipio El
Retorno, y puestos a disposicion del Fiscal de turng de San José dei
Guaviare y luego recluidos en el Centro Carcelario de esa ciudad.

Sefialan que la Fiscalia 15 Delegada ante jos Jueces Penales dei Circuito
Especializado, mediante providencia del 7 de mayo de 2003, resolvié la
situacion juridica de Izquierdo Martinez profiriendo en su contra medida de
aseguramiento de detencién preventiva sin libertad, por el delito de trafico
de sustancias para el procesamiento de narcéticos, inciso primero, articulo
382 del C.P; que el 23 de julio del mismo afio revocd dicha medida y ordend

su libertad mediante caucién prendaria, y finalmente el
resolvid declarar precluida la investigacion a faver del
al no hallarse certeza sobre la cantidad de urea g
teniendo en cuenta la Resolucion 005 de noviembre de
determiné que la sustancia no era urea amoniacal y
controlada en el mencionado acto administrativo de la
de Estupefacientes.

Exponen que los dafios ocasionados a los demandantes
estuvo detenide y vinculado al proceso, no fueron caus
culpa grave imputable a Divar Izquierdo Martinez, sin

8 de abril de 2006
itado demandante,
e se transportaba
2002, y a la vez se
aquella-no era la
Comision Nacional

por el tiempo que
ados por el dolo o
O por suposiciones
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facticas, mentales, falta de instruccién y conocimientos del Ejército
Nacional, ademas de la negligencia de la Fiscalia General de la Nacién, que
mantuvo detenida a una persona sin determinar de manera rapida y

oportuna si de lo que se le acusaba era realmente prohibido por fa Ley; y-

de la Procuraduria General de fa Nacion, por no participar en forma activa
interviniendo en el proceso y ante las autoridades judiciales cuando era
necesario, en defensa del orden juridico y de los dérechos y garantias
fundamentales, como lo fue el debido proceso.

Como pretensiones solicitan que se declare responsable & las
demandadas, y en consecuencia, condenarlas a pagaries los perjuicios

morales y materiales.

2. La contestacion de la demanda

2.1, El Ejército Nacional en su escrito (fl. 143-158), frente a los hechos
manifiesta que deberan ser acreditados en el curso del proceso, toda vez
que no existe ninguna evidencia que vincule a esta entidad en los sucesos
que dieron origen a la accién, pues su actividad se limité a poner a ordenes
de la autoridad competente, sujetos que aparentemente ejecutaban
conductas ilicitas y no le correspondia determinar su inocencia o su
culpabilidad, pues esta area le compete a otras autoridades; que no existe
falla del servicio que se le atribuya, pues las medidas dd aseguramiento no
originan responsabilidad patrimonial det Estade por cuanto éste hace uso
de su soberania para investigar y tomar medidas en C:L:Ia caso particular,
y que ademds, el demandante pudo controvertir dentro del expediente
penal las decisiones mediante los recursos establecidos |por la Ley.

Expresa que las autoridades penales profirieron sus decisiones en ejercicio
del deber 'Iegél y constitucional de investigar y perseguir el delito; que en
el presente caso el demandante fue privado de ia libertad porque existian
serios indicios de que habta participado en actividades delictivas, razén por
la cual la conducta es atribuible dnicamente a la victima, y que tampoco
puede hablarse de responsabilidad objetiva del Estado, pues era necesario
adelantar {a investigacion penal, porque la conducta del demandante no

" era_clara y debia permanecer privado de la libertad, carga que tenia que
soportar. Se opone a cada una de las pretensiones de IEJ demanda, por no
existir hasta el momento ninguna evidencia que permita inferir la
responsabilidad del Ejército Nacional, y propone las excepciones de “falta
de legitimacion en la causa por pasiva”, y “caducidad de|la accion”.

2.2. La Procuraduria General de la Nacién contesté la demanda (fl. 77-83,
159-170); se opone a las pretensiones por carecer de fundamentos facticos
y juridicos; se refiere a los hechos y como argumentos e defensa aduce
que el Ministerio Publico debe intervenir en las actuationes procesales
pénales y administrativas cuando sea necesario, en defensa del orden
juridico, del patrimonio pablico y de las garantias fundamentales, qgue no
es su obligacién participar con sus conceptos y actuaciones en todos los
asuntos de tipo penal, que si bien es cierto el demandante fue investigado




Proceso: 50001 2
Demantdomte:

por el presunto delito de trafico de sustancias para el
narcéticos, este no tenia la transcendencia social, econd
gue interviniera, pues otras situaciones tuvieron preia
mayor interés que su caso.

Agrega que et no haber intervenido la Procuraduria Gene
el proceso penal o haberlo hecho de una manera qu
expectativas del demandante, de ninguna manera
perjuicios denunciados y reclamados, pues esta omisic¢
en las, determinaciones que tomen o dejen de toma
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procesamiento de
ica o politica para
iOn y revestian de

al de la Nacién en

no colmaba las
uede generar los
n no puede incidir
r los funcionarios

judiciales, que las actuaciones de la entidad en este casa estan conforme a

derecho, y que el demandante en ningln momento de

talla las falencias,

simplemente describe una actuacién que por mandato constitucional se

debe cumplir. Plantea las excepciones de “caducidad
“ineptitud sustancial de la demanda”.

2.3. La Fiscalia General de {a Nacién en su escrito (fl. 90

de la accion”, e

-100) expresa que

no le constan los hechos de la demanda, se opone a|las pretensiones,
sefiala que no se configuran los supuestos esenciales que permitan
estructurar ninguna clase de responsabilidad a su cargo, que obré de
conformidad con el articulo 250 de la Carta y la Ley| 600 de 2000, ta
detencién preventiva devenia como un paso siguiente dentro de la
investigacién; agrega que en la demanda se citan normas que no estaban
vigentes al momento de los hechos y se refiere a la inexistencia de dafo
inmaterial y material por falta de prueba. Propone ias excepciones de “falta
de legitimacién por pasiva”.

3. Tramite procesal surtido

3.1. Las partes. La demandante la integran Divar Izquierdo Martinez,
Sandra Liliana L.eal Herrera y Paula Valentina Izquierdo Ueal.

La demandada: La Nacidn-Fiscalia General de la Nacion, la Nacion-
Ministerio de Defensa-Ejército Nacional y la Nacidn-Proruraduria General
de fa Nacion.

3.2. La demanda se present6 ante el Tribunal Administrativo del Meta, se
remitié por competencia al Juzgado Quinto Administrativo de Villavicencio,
¥ luego de varias actuaciones procesales se envié al Tribunal Administrativo
del Meta (fi. 114-115, 119, 121, 123), que declaré una nulidad (fl. 125-
131); se profirié auto admisorio {fl. 132-133), se notifico (fl. 139-141), se
fiio en lista (fl. 142), y se contestd (fl. 77-83, 90-100, 143-158, 159-170).

Se profirié auto de pruebas (fl. 172-175, 269), el proceso fue remitido en
cumplimiento del Acuerdo No. CSIMA-14-218 del 2014 a un Despacho de
descongestion (fi. 187-190) y luego retornd a uno permanente (fl. 199);
las pruebas que se ordenaron fueron practicadas (fl. 179-180, 202, 222-
223, 287-290), y se dio traslado para alegatos de condusion y concepto
(fl. 235, 253).




4. Los alegatos de conclusioén

4.1. t a Procuraduria General de la Nacién en su escrito (f
los argumentos de la contestacion de la demanda, y ag
demandante no puede pretender que la intervencio
Ministerio Publico en asuntos penales sea vinc‘ulante,,
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1. 237-242) reitera
rega que la parte
n del agente del
en el sentido de

ordenar imperativamente a la autoridad judicial o administrativa realizar o
no un tipo de acto; otra cosa es conceptuar, y estos pronunciamientos no
necesariamente deben ser acogidos como forma imperativa de decision;
invoca de nuevo la falta de legitimacion en la causa por pasiva, por cuanto
este organismo no fue el que adoptd las decisiones que hacen parte del
debate que motivd esta demanda, tampoco estaba ob!igéda a intervenir en
el proceso, y porque su actuar no es vinculante, y las decisiones del proceso
penal no dependian de la entidad. |

4.2. La Fiscalia General de la Nacion presentdé alegatos| (fl. 243-252), en
los que sefiala que no se configuran los supuestos esenciales que permitan
estructurar responsabilidad en su cabeza, por cuanto su actuacion se
materializé en cumplimiento de un deber constitucionally legal vigente al
momento de los hechos; que los pronunciamientos judiciales proferidos por
la Fiscalia en la investigacion penal adelantada corresponden a la
naturaleza del proceso y a las pruebas decretadas y aportadas al mismo,
- donde no primd la arbitrariedad o conductas inapropiadas de los
funcionarios instructores, por lo que no se configurd funcionamiento
defectuoso alguno, falla del servicio imputable a la Fiscalfa, como tampoco
ta existencia de un error jurisdi(fcional, y menos un dafio| antijuridico.

Sobre la detencion legitima del demandante y ausencia de error
jurisdiccional, expresa que para proferir una medida de aseguramiento no
es necesario que existan pruebas que conduzcan a la| certeza sobre la
responsabilidad penal del sindicado, pues este grado de conviccién solo se
requiere para proferir sentencia condenatoria, y respecto de la falla del
servicio, esta debe ser de tal magnitud que seg(n las circunstancias en que
debe prestarse el servicio, la conducta de la administracién sea considerada
como anormalmente deficiente, y agrega que los supuestos esenciales del

libelo demandatoric no permiten estructurar una
patrimonial e indemnizacién de la entidad, puesto que

responsabilidad
no existe causal

constitutiva de falta o falia en el servicio, en razoén de no jestar demostrado

.y comprobado en el desarrollo del presente proceso und

de los supuestos

basicos para declararia responsable, el nexo causal, por o que no es viable

ni ajustado a derecho endilgarie responsabilidades.
4.3. El Ejercito Nacional y los demandantes no radicaron

5. Concepto del Ministerio Piblico

alegatos,

El Ministerio Publico emitid concepto (fi. 254-265); expone que en el

presente caso se configuraron los elementos que p

ermiten endilgar

AS
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responsabilidad al Estado por privacion injusta de la libertad, toda vez que
la detencién de Divar Izquierdo Martinez desde el 30 de abril de 2003 hasta
el 23 de julio ‘del mismo afio, por ta comisién del delito de trafico de
sustancias para el procesamiento de narcéticos, como g¢oautor, se generé
dentro de una investigacién que fue precluida porque ho se identifico ia
sustancia como urea amoniacal, la cual era la sustancicJ: controlada por la
Resolucion No. 005 de 2002, con lo que se evidencia ique la medida de
aseguramiento impuesta fue equivocada desde el principio, configurandose
un daiio que el ciudadano no estaba obligado de soportar, luego existe un
rompimiento de! principio de igualdad ante las cargas publicas.

Sefiala que respecto del elemento del nexo causal, se encuentra
demostrado con las pruebas obrantes en el proceso| que la conducta
funcional desplegada por la Fiscalia General de la Nacic’:I , fue la causante
directa y .exclusiva del dafio aqui reclamado, pues las decisiones de
detencion, revocatoria de la medida y preclusion dentro de ia investigacion

fueron tomadas por este ente, no por falta de prueba, sino por beneficio en

favor de los investigados, pues para el 11 de julio de 2003 se contaba con
un experticio que daba cuenta de la no ilicitud de la sustalnc'ia transportada,
por lo que la indagacion concluyé el 28 de abril de 2006, cumpliéndose

‘entonces “fos reguisitos para la falla en el servicio, toda vez que corn fa

decision de preclusion se cumple con el requisito del nexo causal entre el
dafio y el hecho".*

CONSIDERACIONES
Cumplidos los tr_émites propios de la primera instancia, \procede la Sala a
decidir de fondo el presente proceso judicial.
1. El probiema juridico
Consfste en: ¢Son responsables las entidades demandadas, o alguna de
ellas, por los dafios que segﬁn reclaman los demandantes se les causargn
con ocasion de la privacion de la libertad de Divar Izquierdo Martinez?
2. Anélisis de aspectos procedimentales
2.1. Sentencia de fondo. El proceso cumple con el cometido encargado a

fa Administracidn de Justicia de dirimir la disputa puesta a su
consideracion?.

! Las transcripciones gue se incluyen en esta sentencia, asi estan escrilas en el {exto del que se fomaron;
por fo tanto, los errores, imprecisiones y resaltados son del original, y con este aviso general, no se hara
la advertencia especifica cada ve? que se amerite un {sic), para evitar su initil y prolifica repeticién; no
obstante, se advierte que de algunas citas se suprimen notas de pie de pagina, por lo cual o no aparecen
todas las del texto o las que aparecen no siempre tienen el mismo nimero que registra la sentencia o el
documento orniginal que se transcribe.

2 Significa que se controld en forma exitosa la legalidad procesal en todos sus aspectos, como

jurisdiccién, competencia, demas presupuestos exigidos, y sin nulidades v otros tramites por decidir.




2.2. Sobre las excepciones. Las propuestas.

). La de “falta de legitimacion en la causa por pasiva‘
Ejército Nacional y la Fiscalia General de la Nacién. Esta
juridico procesal que se refiere a varios aspectos: (i). A

b
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planteada por el
es una institucién
{a aptitud de una

persona natural o juridica para concurrir como parte a un litigio o proceso.

Es la legitimacién de hecho o procesal. (ii). A la relacién
la parte para obtener la pretensiéon, o para responde
legitimacion material o sustancial.

Desde otro escenaric procesal, la legitimacion en la cau
Activa: Si se ocupa la posicion de demandante. (ii

directa que tenga
r por elia. Es la

sa puede ser: (i),
). Pasiva: Si es

demandado, que es el caso de las excepcionantes.

Frente a ello y con el sustento de respaido gue aducen:

i). No se trata de la legitimacién de hecho o procesal, tpda vez que tales

entidades tienen capacidad legal para comparecer al proceso (Articulo 159,
CPACA), se les notifico la demanda, y han concurrido al mismo. Por lo tanto,
tienen aptitud legal para ser parte demandada, y en ese aspecto, estan
legitimadas en la causa por pasiva.

ii). Pero si se trataria de la legitimacidon material o sustancial, que no es
una excepcion propiamente dicha sino un argumento de defensa, pues hace
alusion a si las demandadas pudieron tener participacion en los hechos
causantes del dafio que se reclama, lo cual solo es dable decidirio al finai
de la sentencia. En efecto, si se encuentra que |se declarara . la
respensabilidad estatal, se determinara luege y solo en ese momento, cudl
o cudles de las entidades es o son las gue seran condenadas y respecto de
las demas, se negaran las pretensiones de la demanda. Por o tanto, no
prospera el argumento de defensa propuesto como excepcion.

ii). También se plante6 por el Ejército Nacional y la Procuraduria General
de la Nacidon la de “caducidad de la accion”, con el sustento que el hecho
de la captura se present¢ el 29 de abril de 2003 y la demanda se radico el
12 de marzo de 2008, cuando ya habian trascurrido més|de dos afios.

Ei Consejo de Estado (M.P. Maria Adriana Marin, 31 de enero de 2019,
expediente 52663), ha sefialado que en este tipo de proceso el término de
caducidad empieza a correr “a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la
providencia que precluyo fa investigacion, de la sentericia absolutoria o
desde el momento en que guede en libertad el procesado, lo dftimo gue
ocurra, momento a partir del cual se configura el caradter injusto de Ia
limitacion del derecho a /a. libertad”. En este caso, es cierto que el 29 de
abril de 2003 se efectud la captura de Divar Izquierdo Martinez (fl. 290

CD), pero esa fecha no marca el hito inicial para compu
debido a las decisiones y tramites posteriores; porgue fue

tar la caducidad,
el 28 de abril de

2006 cuando la Fiscalia 15 Especializada (fl. 45-49; p&q.325-333 EP; este

es el Expediente Penal que se encuentra en el CD -Disco

compacto- en el

Y



o FALIN 7
'S ",
{." Proceso: 50001 2331 000 2008 00061 00
3 N !‘. p? : Demandante: Divar izquierdo Martinez

fl. 290), resolvié precluir la instrucciéon a su favor, providencia que fue
notificada por estado el 22 de junio del mismo afio y co no no fue apetada,
guedd en firme el 27 de junio de 2006 (pdg. 334 EP); no obstante,
Izquierdo Martinez radicé oficio el 18 de mayo de 2006 len el que informd
que se daba por notificado de fa resolucion (pag. 335 EP), y como quiera
que la demanda se radico et 12 de marzo de 2008 (fi. 5D), con cualquiera
de aguellas cuatro fechas, se hizo dentro del lapso de|los dos afios que
exigia el articulo 136.8 del C.C.A; por lo tanto, se niega fa excepcion.

ifi. Respecto de la “Ineptitud sustancial de la demanda” que planteo la
Procuraduria General de la Nacién, aduciendo que los demandantes no
narran cual fue la conducta activa u omisiva desplegada por la entidad que
originé e! perjuicio, sin el nexo de causalidad que se debe demostrar en
esta .clase de proceso, no prospera, por cuanto el escrito demandatorio
cumple con todos los requisitos gue exigia el articulo 137 del C.C.A. con lo
que no hay faita de los requisitos formales ni se adujo ni demostré tampoco
indebida acumulacion de pretensiones (Articulo 97.7, C.P.C); se agrega que
ninguna disposicion del C.C.A. hacia exigencias especiales sobre fa forma o
fondo en la que debian presentarse los hechos o los fundamentos de
derecho en una demanda, ni establecia otros requerimientos especiales en
dicho escrito.como 1o reclama ia demandada; cosa distinta es gue no se
comparta su estilo o contenido, como lo hace la entidad estatal, lo cual no
configura motivo descalificatorio por parte del Juez; en consecuencia, la
demanda tiene plena aptitud legal para abordarse su estudio.

También se precisa que los fundamentos que se aducen respecto de la
excepcion planteada, son asuntos sustanciales de derecho y argumentos
de defensa, gue se dirimiran al momento de decidir el proceso, por cuanto
son temas objeto del debate judicial. Por lo tanto, conforme con el resultado

que se expondréd en las siguientes consideraciones, de manera

consecuencial se tendra la respuesta a los planteamientos efectuados en
tales aspectos.

Y sobre excepciones de oficio, no se encuentra probada alguna para
declarar {Articulo 164, C.C.A)".

2.3. Proceso penal. Se aportd al expediente el proceso|con radicado No.
90686 (fl. 289-290, EP en CD) que tramito la Fiscalia 15 Delegada ante los
Jueces Penales del Circuito Especializade, seguido contra Divar Izquierdo
Martinez y otros, referido a tos hechos gue aqui se cuestionan. Se le dard

3 C.C.A comesponde at Codigo Contencioso Administrative, vigente hasta el 2 da juiio de 2012 pero que
se apfica en los procesos iniciados antes de esa fecha, como el presente; CHACA hace referencia al
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contenciose Administrative, nomnativa que reemplazs al
C.C.A. Cuando se escriba C. Po, se hace alusitn a la Constitucién Politica de Colombia; C_P.C es Codigo
de Procedimiento Civil; CGP es Cddigo General dei Proceso; al mencionar C.C, es Codigo Civil, CST
es Codigo Sustantivo del Trabajo, C. Co. es Cadigo de Comercio y E. T. Estdtuto Tributario. C. P. es
Codigo Penal y CPP se refiere at Cédigo de Procedimiento Penal. M. P. es el Magistrado Ponente en
sentencias que se citan; de ofra parte, "fi” indica el nimero de folio o pagina en donde se encuentra la
prueba invocada, “c” se refiere a la carpeta o cuaderno que ia contiene, “a” &5 Anexo, “c.pr” es cuademo
‘de pruebas y si no se refiere a alguno de ellos, es el cuademo principal, y EP remite ai expediente penal
que se afllegd al proceso. Al'indicar a quo o ad quem, se trata de [a primera o {a segunda instancia,
respectivamente.

1%
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valor probatorio, pues se pidi6 en la demanda (f. 19-20) y fue decretado
como prueba (fl. 173, 269).

Ademas, se cumplen los lineamientos que sobre el particular ha establecido

el Consejo de Estado, toda vez que permanecié a dispos
para su respectiva contradiccién, sin cuestionamiento a
su contenido, se trata de pruebas conducentes, perting
decidir el caso, y se tiene en cuenta lo establecido par.

icion de las partes
lguno respecto de
ntes y dtiles para
a darle valor a las

versiones libres, indagatorias y declaraciones sin

elementos probatorios, y los estandares de convencion

la gravedad del

lidad en este tipo

juramento, asi como las valoraciones que correspond? sobre los demas

de casos, entre los criterios aplicables (M.P. Hernan Andrade Rincén, 28 de
julio de 2011, rad. 19001 233100019970200101, 20510,/M. P. Danilo Rojas
Betancourth, 11 de septiembre de 2013, rad. 410013310001994 765401,
20601, M, P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, 3 de diciembre de 2014,
7300123310002004 0211301, 45433, M. P. Ramiro Pazos Guerrero, 31 de
agosto de 2017, rad. 13001233100020010149201, 411&7).

2.4. Este proceso se recibié del Tribunal Administrativo|del Meta para ser
~ tramitado (nicamente en cuanto a proferir la sentencia de primera
instancia; todos los demas procedimientos, inciuido el de notificacion, se
haran en esa Corporacion Judicial remitente.

3. Principales pruebas

Del acervo probatorio- allegado al expediente y valorado| en el proceso, se
destacan las siguientes:

a. Registro civit de nacimiento de la menor Paula Valentina Izquierdo Leal
(fi. 26).

b. Documentos del proceso penal adelantado en contra de Divar Izquierdo
Martinez en la Fiscalia 15 Delegada ante los Jueces Penales del Circuito
Especializado-Radicado 90.686 (fl. 27-49, 290-CD).

¢. Oficio S-2013-72439 de la Policia Metropolitana de Villavicencio del 7 de
febrero de 2013, sobre antecedentes penales (fi. 179-180).

4. El caso concreto

Mediante el ejercicio de la accion de reparacion directa, |los demandantes
reclaman que se declaren responsables a la Nacién-Fiscalia General de la
Nacién, la Nacién-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional y a la Nacién-
Procuraduria General de la Nacién, por los dafios que dicen sufrieron en
razén de los hechos que condujeron a la privacién de la|libertad de Divar
Izquierdo .Martinez.
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Demandonte:
4.1. Responsabilidad del Estado por la funcién Jur

" 4.1.1. La Constitucién Politica de Colombia (C. Po) e
general de imputacién de responsabilidad patrimonial
articulo 90, gue consagra: “Ef Estado responderd patrim
dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
omision de las autoridades publicas. En el evento de

Estado a la-reparacién patrimonial de uno de tales dai
consecuencia de la conducta delosa ¢ gravemente culf

suyo, aquél debera repetir contra éste".

Asi culmind por ahora, luego de un largo proceso de d
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sdiccional

stablece el centro
del Estado, en el
orialmente por los
por la accién o la
ser condenado el
0s, que haya sido
0sa de un agente

scusién en donde

estaban involucrados los mas profundos temas de la sociedad,. el
reconocimiento expreso y normative de la responsabilidad patrimonial que
debia asumir el Estado, cuando por cualquier circunstancia, se causaran
dafios antijuridicos a sus asociados. De manera que luego de una inicial
etapa en donde no era pensable endilgar responsabilidad|al Estado, el tema
se fue aceptando hasta llegar, en nuestro caso, a la consagraciéon
constitucional de 1991 que se ha transcrito. Sin duda aiguna, fueron
valientes Jueces de todos los niveles los que han estructurado el estado

actual del asunto, por cuanto de manera especial,
construccién jurisprudencial el avance logrado, co
excepciones donde el legislador la ha establecido.

4.1.2. Uno de los temas preponderantes que se
vehemencia en el Derecho colombiano, dentro de los

a sido de plena
muy contadas

a discutido con
Uitiples casos de

responsabilidad patrimonial del Estado, es cuando este actia en funcion
Jurisdiccional, y mediante la concrecidon legislativa (Arctcuios 65-70, Ley
270 de 1996) y el avance jurisprudencial, se tienen establecidas tres causas
que pueden conducir a decisiones judiciales condenatorias en contra de las

entidades estatales:

- Privacion injusta de la libertad (Articulo 68, Ley 270 de 1996), que es uno
de los temas objeto del presente proceso, sobre cuyos elementos se tratara
mas adelante, y que ha sido extendida a casos de retencion de bienes
muebles e inmuebles y de limitacidon de derechos distintos a {a libertad fisica
como el de la libre circulacién. ' :

- Error jurisdiccional (Articulos 66 y 67, ley 270 de 1996); ademas de

. pronunciamientos de la Corte Constitucional (Sentencia C-037 de 1996, C-
590/05, T-781/11), el Consejo de Estado ha estructurado su propia linea
jurisprudencial -En varios aspectos apartandose o abandonando los
criterios de la Corte Constitucional-, y en una de sus sentencias* (Otra
expedida sobre el tema es del 6 de marzo de 2013, MJP. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, rad. 7300123-31-000-2000-00639-01, 24841) ha
precisado las condiciones que se requieren para estructurario al decidir,
como materializacion de la responsabilidad patrimonial de! Estado.

“ Seccién Tercera, Subseccin C. Expediente No. 25000-23-26-000-2000-017

2 (25707) del 13 de
junio de 2013. M.P. Olga Mélida Vaile de De La Hoz. .
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- Defectuoso funcionamiento de la Administracién de Jug
Ley 270/96); la ha estructurado nuestra Alta Corte (201]
31-000-1999-02324-01, 22322), y M.P. Olga Mélida Valle
de febrero de 2014, rad. 25000-23-26-000-1996-12794
otras). Se puede presentar en muitiples escenarios; pero
tema que aqui se discute, se enmarcaria el caso de |
proceso penal en favor del imputado o acusado por

preciusion o absolucidon porgue el hecho no existio, e
cometié ¢ el hecho no era delito o por duda, como seria

: 10
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sticia (Articulo 69,
1, rad. 08001-23-
2 de De La Hoz, 12
~01, 28857, entre
en relacion con el
a terminacion del
causa diferente a
procesadc no lo
cuando ocurre por

prescripcién de la accién punible,

De manera que, en ejercicio de la funcién Jurisdiccional que le corresponde
al Estado, su responsabilidad patrimonial puede verse éomprometida por
estos tres factores generadores de la misma y se considera que fos dos
primeros son principales y el tercero tiene el caracter de residual.

'4.1.3. En la demanda, se les endilga a las entidades cuestionadas dos de
estas figuras juridicas: El error jurisdiccional y la privacion injusta de la
"tibertad; ademas, a la Procuraduria General de la Nacion, se le cuestiona
omisién por no haber intervenido en el procesc penal.

4.2. Sobre el cargo de error jurlsdiccional

El conjunto de hechos que se invoca en la demanda para hacer valer ante
la Rama Judicial el derecho gue se persigue (Causa petendr), se refiere de
manera precisa a la figura juridica de la privacion injusta de la libertad, mas
que a la del error jurisdiccional, las cuales son diferentes en su origen,
finalidad y elementos gque las contienen, razén por la que el caso se decidira
a través de la primera de ellas (Privacién injusta de 1a libertad).

Sin perjuicio de advertir que si en gracia de discusion se resclviera el
proceso a través de la de error jurisdiccional, de ‘entrada se observa que
habria ocurrido la figura juridica de la caducidad de la accién, pues seria su
computo sobre una circunstancia diferente a la analizada en el numeral
2.2.ii. de estas consideraciones.

En efecto, en el caso del error jurisdiccional el hito para iniciar el computo
del plazo sancionatorio extintivo del derecho a demandar seria el 21 de
mayo de 2003, por cuantc es el dia siguiente a aquel en el que quedd en
firme la decision de la Fiscalia 15 Especializada que resolvié la situacién
juridica de Izquierdo Martinez y le impuso la medida de aseguramiento de
detencion preventiva (pag. 44 EP), que en voz de los demandantes fue la
providencia constitutiva del error que aducen.

Y como quiera que la demanda se radico el 12 de marzo|de 2008 {fi. 50),
se hizo por fuera del plazo de los dos afios que establecia el articulo 136.8
del C.C.A. Razén adicional para, se reitera, no a analizar el asunto a través
de la figura juridica del error jurisdiccional, en aras de aplicar los principios

2
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pro homine, pro damato y pro actione y hacer efectivo el|derecho de acceso
2 la administracion de Justicia.

4.3. Sobre el cargo de privacion injusta de ia libertad

4.3.1. Con fundamento en la regla constitucional del articuio 90, asi como
en la jurisprudencia que sobre la responsabilidad estatal se ha decantado
por la Corte Constitucional (C-037 de 1996, C-333 d‘e 1996) y por el
Consejo de Estado en sentencias algunas de las cualis se citan en fas
presentes Consideraciones, permiten concluir que ia privacion de la libertad
ordenada por autoridad competente que ha producido u | dafio antijuridico
sin culpa de la victima, puede tener consecuencias patrimoniales que el
Estado, ya sea en cabeza de la Fiscalia General de la Nakién o de la Rama
Judicial, debe asumir, segun las circunstancias especiates de cada caso.

La Ley 270 de 1996 fija la viabiiidad legal de asignar dicha responsabilidad;
en el inciso segundo del articulo 65 prescribe que “En los términos del inciso
anterior el Estado responderd por el defectuoso funcionamiento de fa
administracion de justicia, por ef error jurisdiccional y por la privacién
injusta de la libertad”, y después establece: “Articulo 68. PRIVACION
INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privadairfustamente de la

libertad podra demandar al estado reparacién de perjuiclos”.

En esta "maten'a la linea jurisprudencial del Consejo de lstado ha variado
con el tiempo. Iniciaimente (Exp. 11.601, septiembre 27 de 2000; exp.
13.168, diciembre 4 de 2006) se decidia por error judicial y con el régimen
de responsabitidad objetiva cuando se daban los tres supuestos del inciso
segundo del articulo 414 del C.P.P. de 1991 o la aplicacion de in dubio pro

reo, y en otros casos diferentes se resolvia por el subjeti

| 0
Hasta hace poco y con fundamento en la normativa cons{i‘tucional (Articulo
29) e internacional de los Derechos Humanos (Como ei afticulo 9 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el al'ticulo 7.1 de la
Convencion Americana- de los Derechos Humanos) y en especial de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, asi en
la detencién se hayan cumplido todas las exigencias legales, pues a pesar
" de ello se rompia con las cargas ptiblicas que una persona en el Estado
Social de Derecho debe asumir cuando se comprometg el ejercicio del
derecho fundamenial a la libertad, la condena al Estado s¢ producia cuando
se probaba la detencién injusta y esta siempre lo era cuando se demostraba
que quien la sufrié no tenia el deber de soportarla (M. P. Mauricio Fajardo
Gomez, rad. 52001233100019960745901, 23354, 17 de octubre de 2013).

Persistia como regla general el régimen objetivo de dafio especial cuando
la terminacion del proceso o investigacién penal ocurria, por preciusién o
absolucion debido a que el hecho no existid, el sindicado|o imputado no lo
cometid o la conducta no constituia delito, o por la aplicacién del principio
in dubio pro reo. En los demas se utilizaba el de falla| de! servicio. No
obstante, el caracter de objetivo no implicaba la férmula mecanica de

1V
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“absolucion es iqual a condena al Estado”, por cuanto se debian estudiar
las circunstancias particulares de cada caso y podian tener cabida las

causates eximentes de responsabilidad.

Sin embargo, los criterios anteriores fueron revafuados [con posterioridad,
y de manera expresa con la Sentencia de Unificacion delel 15 de agosto de
2018, rad. 66001233100020110023501, 46947, M. P. Carlos Alberto
Zambrano Barrera, que consagro:

“PRIMEROQ: MODIFICASE LA JURISPRUDENCIA DE LA SECCION TERCERA en
relacion con los casos en que la litis gravita en torno a la responsabilidad patrimonial
del Estado por los dafics irrogados con ocasion de la privacion de 1z libertad de una
persona a {a que, posteriormente, se le revoca esa medida, sea cual fuere la causa de
ello, y UNIFICANSE criterios en el sentido de que, en Io sucesivo, en esos casos, el
juez debera verificar:

1) Si el dafio (privacion de ia libertad) fue antijuridico o no, a la luz del articulo 90 de
la Constitucion Palitica;

2) Si quien fue privado de la libertad actud con culpa grave o dolo, desde el punte de
vista meramente civil -analisis que hara, incluso de oficio-, y st con ello dio lugar a fa
apertura del proceso penal y a la subsecuente imposicion de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva (articutos 70 de la ley 270 de 1996 y 63 del
Cédigo Civil) y,

3) Cual es la autoridad llamada a reparar el daio.
En virtud del principio iura novit curia, et juez podra encausar|et analisis def asunto,

siempre en forma razonada, bajo fas premisas del titulo de imputacion que, conforme
al acervo probatorio, considere pertinente o que mejor se adectia al caso concreto”.

Con lo dispuesto y con las precisiones que efectuaron en sus respectivas
aclaraciones. de votoc la Magistrada Marta Nubia Velasquez Rico y el
Magistrado Guillermo Sanchez Luque, se tiene “que ahara, bajo la nueva
postura, la antijuridicidad del dafic ya no dependersd la absolucién o
preclusién de la investigacion por los eventos antes desctitos ni por alguna
otra, sino porque dicha antijuridicidad debera ser establecida: i) a partir de
la conducta de la victima y/o ii} desde la validez o legalidad de la medida
de asegurarniento, (...) ademds, la postura anterior no fue ajena al analisis
‘de antijuridicidad del dafio con fundamento en| dicho precepto
constitucional, solo que la concibié de una forma distintal.

Y que el Juez de la causa debera concentrar el analis
existencia ¢ no de una falla en el servicio, y que solo en
no exista dicha falla, “deberd expresario y nc neces.

s del caso en la
el evento de que
ariamente estara

- obligado a aplicar un régimen objetivo, sino que debera, mediante la carga

argumentativa propia de cada caso, exponer las razon
considera que bajo ef analisis de falla en el servicio el

es por las cuales
estudio del tema

quedé ‘abordado y definido”; asi que “el juez de la responsabilidad

patrimonial del Estado debera analizar la imputacion, en

el entendido que

solo le serd atribuida (...) a titulo de falla del servicio y que el juez no puede,
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s0 pretexto del principio de iura novit curia, aplicar otros titulos de
imputacién, sin desconocer el texto de la ley estatutaria”.

No obstante, dicha Sentencia de Unificacion del 15 de agosto de 2018 fue
dejada sin efecto por una decisién de tutela (M. P. Martin Bermiidez Mufioz,
15 de noviembre de 2019, rad. 11001031500020190016901); a hoy no se
ha proferido fallo de reemplazo (Pagina web del Consejo de Estado,
consulta de procesos),

Sin embargo, se debe tener en cuenta que esta ultima providencia en via
de tutela, consagré que ella misma “no tiene ninguna incidencia respecto
de /a forma en que el juez natural del caso decida operar los titulos juridicos
de imputacién de responsabilidad del Estado”, y de ahi, en lo que se unificd
en la SU no se esperan modificaciones, pues la orden de tutela solo afecta
lo gue resolvié de manera puntual inter partes respecta de la culpa pre y
procesal de la victima para negar las’ pretensiones en aquel proceso. de
reparacion directa.

De ahi que a pesar que no procede aplicar la SU del 15 de agosto de 2018,
en virtud de otros precedentes ahora los casos de privacién injusta de la
libertad se resuelven en primer momento por el régimen de Ia falla del

servicio -Titulo de imputacion preferente- donde es de|gran importancia -

-definir fa conducta del afectado; y solo en circunstancias excepcionales y
con la debida e idonea carga argumentativa que lo justifique, se podra
pasar a continuacidon a encauzar el analisis del asunto, siempre en forma
razonada, bajo otro titulo de imputacion —El objetivo de dafio especial, que
es residuaf-, como lo consagran la Corte Constitucional (Sentencia SU-072

de 2018) y el Consejo de Estado (M. P. Alberto Montafia Plata, 4 de junio

del 2019, rad. 39626; M. P. Martin BermUdez Mufioz, 8 ae mayo de 2020,
rad. 730012331000 2008 0068201, 45153).

Asi que sobre el anterior aspecto, recientemente el Consejo de Estado (M.P.
Julio Roberto Piza Rodriguez, 28 de mayo de 2020, rad. 110010315000
2019 0514101) precisa: “Por consiguiente, la parte demandante no puede
suponer que fa absolucidon de responsabilidad penal del investigado

constituya per se un veredicto automatico de! responsabilidad

extracontractual del Fstado (...). Al decidir esta clase de asuntos, el juez
administrativo no puede prescindir del anélisis de los hechos que rodearon
la decisién de Ia privacion de la libertad, se insiste, sin incidir en su ya
declarada ausencia de respansabilidad penal”. Y en el mismo sentido, M.P.
Roberto Augusto Serrato Valdés, 11 de junio de 2020, r.':lI . 110010315000
2020 0043801: “Empero, fa absolucion del acusado no significa que la
privacion de la libertad del hoy actor haya sido injusta. Recordemos que,
segin la jurisprudencia de 1a Seccién Tercera del Consejo de Estado, no
toda absolucién deviene en una privacion injusta de la libertad. Por lo que
resulta indispensable (...} ir mas allad, a la luz del articulo 90 de la
Constitucion - Politica, para determinar, entre otras cosas, si el dafio
padecido con la privacion de fa libertad fue o es antijuridico {...)".
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En razén de 1a hoy vigente postura, que ya se habia plalllteado desde 1996
(Senténcia C-037 de 1996) y aun antes, en 1989 como se cita en M. P,
Guillermo Sanchez Luque, 5 de junio de 2020, rad. 05001-23-31-000-
2000-01864-01, 45540°, I3 Subseccién B de la Seccién Tercera (M. P.
Alberto Montafia Plata, 4 de junio del 2019, rad. 39626) adoptdé una
metodologia de andlisis de la responsabilidad patrimorJiaI del Estado por
privacién injusta de la libertad, que se ha reiterado en estos Gltimos meses
en midltiples oportunidades (M. P. Martin Bermidez Mufioz, 23 de abril de
2020, rad. 54001-23-31-000-2008-00477-01, 43122; y del mismo
Ponente, 21 de mayo de 2020, rad. 25001-23-26-000-2009-01049-01,
42462; 28 de mayo de 2020, rad. 25000-23-26-000-2008-00667-01,
44982, entre otras varias), con la cual se deciden los casos, analizando: i)
La legalidad de la privacién de la libertad; ii) La entidad imputada; iii) La
culpa de la victima; y, iv) La determinacidn de los perjuicios y la reparacion.
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‘4.3.2. Sin embargo, un analisis integral de las sentencias del Consejo de
Estado (M. P. Alberto Montafia Plata, 4 de junio del 2019, rad. 39626;
Martin Bermidez Mufioz, 15 de noviembre de 2019, rald. 110010315000
2019 00169 01, M. P. Maria Adriana Marin, 19 de junio de 2020, rad. 11001
03-15-000-2020-01417-00 y de otras citadas en estas cpnsideraciones), y
de la Corte Constitucional (C-037 ‘'de 1996 y SU-072 de 2018), permite
ajustar y precisar el esquema de andlisis, al estudio |de los siguientes
elementos para determinar en cada caso, si se declara |a responsabilidad
estatal por privacion injusta de la libertad:

L. El daiio: Se.debe probar la restriccion efectiva y real dei derecho; y serd
antijuridico, segun la sentencia del 4 de junio de 2019, en el evento de no
lograrse desvirtuar la presuncién de inocencia, pues significaria que la
persoﬁa no estaba en el deber normativo de padecef la medida; sin
embargo, “de conformidad con las conclusiones de \la Sentencia de
Unificacion de la Corte Constitucional®, en casos como el presente, en que
opero la absolucién en virtud del principio in dubio pro reo, no debe operar
automaticamente un titulo de imputacién objetivo, sin que sea vedada su
aplicacién”. Para el Tribunal Administrativo de Arauca, con tal circunstancia
' no se agota la casuistica sobre el tema, pues pueden surgir otras que se
abordarian en cada caso y que podrian concluir en la no antijuridicidad del
dafio a pesar de la absolucion, preclusién o prescripcion.

I1. La imputacioén: Integrada por los siguientes elementos de analisis:

2.1. La legalidad de la medida de privacion de ia libertad, donde
también se estudian su razonabilidad y proporcionalidad; se debe tener
clarc que acorde con la citada sentencia del 4 de junio de 2019, si la
autoridad penai “no arribo a la certeza de la comision del delito por parte

5 Consejo de Estado, Seccibn Tercera, sentencia del 31 de julio de 1989, Rad. 2 852 [fundamento juridico

H], en Antofogia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccién Tercera Tomo B,

Bogota, imprenta Naclonal, 2018, p. 237 y Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia def 9 de julio de
2017, Rad. 54.932 [fundamento juridico 12 y 13], en Antologla Jurisprudencias y Coneceplos, Consejo de
Estado 1817-2017 Seccién Tercera Tomo B, Bogot4, Imprenta Nacional, 2018, p. 717.

S ¥a citada sentencia SU-T2 de 2018.
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del sefior Rodriquez Lopez, sin embargo, ello no conlleva en si mismo un

~ desacierto por parte de la administracion; al contrario, ello confirma que

los estandares probatorios son diferentes en uno u otro momento procesal,
pues mientras para imponer medida de aseguramiento, la norma vigente
exigia la acreditaciéon de dos indicios graves de responsabilidad’, mientras
que para emitir una sentencia condenatoria se requeria prueba que
condujera a la certeza de la cohducta punible y de Ia r{esponsabilidad del
procesado®”. Y es que debe ser asi: el Juez de la reparacién directa no
puede desconocer la circunstancia (Probatoria, juridica) que afrontaba en
tiempo real el operador penal al momento de adoptar ia medida de
aseguramiento, para analizarla después en otro momento y ambiente y
cuando ya se cuenta con ampiio acervo probatorio, normativo,
jurisprudencial y doctrinal, esto es, en el que se fresolvié sobre la
responsabilidad punible del asegurado, e incluso cuando ya hace rato se
terminé el proceso. El Juez de la privacion de la Iibertatld debe situarseé en
cada uno de esos precisos momentos.

incidi6 en la causacién del dafio, esto es, en la privacién de su libertad. Si
lo hizo, no se cumplen todos los elementos de la responsabitidad estatal y
la privacién no habra sido injusta, con lo gue se negaran las pretensiones;
si no lo hizo, y asi {a medida haya sido legal, razonable yjproporcionada, es
decir no hubo faila de! servicio, la aludida sentencia cpnsideré que “sin
predicarse un error-en la decision por medio de la cual se impuso medida
de aseguramiento, (...) // 108. En conclusién, en el ,ares'|

2.2. La culpa de 1a victima; para determinar si con su {ctuar, el afectado

ente asunto, a los
demandantes se les ocasioné un dafio que reviste las caracteristicas de
especial, anormal vy antifuridico, en el sentido que, se vulneré el derecho

' fundamental a la libertad del sefior Jairo Enrique Rodriguez Lépez sin que

su actuar fuera causa eficiente de la privacion de la libertad, por lo que, por
el régimen de responsabilidad objetivo del dafio especial, se deberd
declarar la responsabilidad patrimonial del Estado”. Ante este criterio,
también se planted en la Sala del Tribunal Administrativ ) de Arauca que el

- elemento decisorio debe ser el de la legalidad de la medida; esto es, si la

restriccion del derecho fue legal, razonable y proporcionada, no hay

privacion injusta, asi la conducta de la victima no la haya

2.3. La entidad responsable. Si se establece y decide
responsébilidad, se condenara a las entidades estatales

propiciado.

ia declaratoria de
ue ordenaron y si

es del caso, mantuvieron la privacion de la libertad considerada injusta.

IIl. Los perjuicios y su reparacion. Se estara a lo que se acredite en el

expediente y a los criterios de unificacién jurisprudencial

sobre e} tema.

' 4.3.3. la aplicacién de los criterios vigentes, que han conformado un

cambio sustancial en este tipo-de proceso (Régimen aplicable e implicacién

de la conducta del afectado), ha dado lugar a decenas de
contra providencias judiciales de nuestra Jurisdiccion qug

" Ley 600 de 2000. Articulo 356.
¢ Loy 600 de 2000. Asticulo 232.

acciones de tutela
e los han acogido
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incluso desde antes del 15 de agosto de 2018, y las distintas Secciones del
Consejo de Estado han respaldado las nuevas decisiones proferidas. Entre
ellas: M. P. Roberto Augusto Serrato Valdés, 14 de mayo de 2020, rad.
110010315000201904846-01, 21 de ese mes y afio, rad, 110010315000
20200133400 y 11 de junio de 2020, rad. 11001-03-154000-2020-00438-
01; M. P. Lucy Jeannette Bermidez Bermidez, 2 de abril de 2020, 11001
03150002020 00438-00; M. P. Julio Roberto Piza Rodri'fuez, 28 de mayo
de 2020, rad. 1100103150002015051410125), 25 de j Inio de 2020, rad.
11001-03-15-000-2020-00894-01, y 9 de julio de 2020, rad. 11001-03-
15000-2020-02358-00; M. P. Carlos Enrique Moreno Rubio, 18 de junio de
2020, rad. 11001-03-15-000-2020-00805-00; M. P. Marta Nubia Velasquez
Rico, 19 de junio de 2020, rad. 11001031500020200175700 y rad. 11001
031500020200184900; M. P. Rafael Francisco Suarez Vargas, 25 de junio
de 2020, rad. 11001031500020200185200; M. P. Gabriel Valbuena
Hernandez, 9 de julic de 2020, rad. 11001031500020200155100.

De otra parte y sobre el momento de aplicacion de estos criterios vigentes,
especialmente frente a casos ocurridos antes de su adopcién, “4.1.5.
Conviene precisar que, por regla general, las modificaciones
Jurisprudenciales tienen efecto inmediato y son aplicables hasta que son
nuevamente modificadas, por cuanto solo de esta manera se logra /a
efectividad del derecho a la igualdad y el principio de seguridad juridica.
Como se sabe, en los términos del articulo 230 de la Corlstitucién Politica,
fa jurisprudencia es una de fas principales fuentes del de l cho y, por ende,
tiene una fuerza vinculante para todas las autoridades que tienen la
obligacién de observarla” (M. P. Julio Roberto Piza Rodriguez, 28 de mayo
de 2020, rad. 11001031500020190514101) y tambiéI ., M. P. Gabriel
Valbuena Hernandez, 18 de junio de 2020, rad. 11001-03-15-000-2019-
05316-01 y 9 de julio de 2020, rad. 11001-03-15-000-2020-01551-00.

A lo que se suma que en el mismo sentido y en situacilc'm similar, ya la
Seccion Segunda del Consejo de Estado advirtio al dfﬁnir reglas de
aplicacion y efectos de los nuevos criterios que se adoptaban, entre otros,
sobre los procesos gque no hayan concluido (M. P. César Palomino Cortés,
25 de abril de 2019, rad. SUJ-014 -CE-S2-2019, 680012333000201500569
01) que el cambio de jurisprudencia se debe acoger de manera obligatoria
en todos los casos pendientes de solucion tanto en via administrativa como
en via judicial; asi, ahora no puede invocarse el principig de igualdad, so
pretexto de solicitar la no aplicacion de la nueva postura,| pues el derecho
particular pretendido aqui no se consolidd, este proceso estd en tramite, y
no hay cosa juzgada.

Agrega el Tribunal Administrativo de Arauca que lps cambios de
jurisprudencia obedecen a los criterios que adoptan nuestras Altas Cortes
teniendo en cuenta las circunstancias especiales de los temas que abordan,
pues la interpretacién judicial no es pétrea, ni puede |pretenderse su
unanimidad, y las modificaciones no significan vioclacién a!principios como
la confianza legitima, buena fe, sequridad juridica, unidad y coherencia del
ordenamiento juridico; maxime cuando sobre el tema que aqui se discute




17
Praceso; 50001 2331 000 2008 00061 00
Demandunte: Divar lmguierdo Mariinez

ya la Corte Constitucional —SU 072 de 2018, recordando incluso que asi lo
estructurd la sentencia C-037 de 1996- se habia pronunciado en e! mismo
sentido que ahora asume nuestra Jurisdiccién y el mismo Consejo de Estado
lo aplicaba en sentencias que se citan en estas consideraciones.

4.3.4. Hechos relevantes probados

4.3.4.1. Sobre la privéci()n de la libertad de Divar Izquierdo Martinez:

a. Divar Izquierdo Martinez fue capturado por miembros del Ejército
Nacional el 29 de abril de 2003 junto con otras tres!|personas, y previa
diligencia de Derechos del capturado {pag. 12 EP), puesto a disposicion de
la Fiscalia General de la Nacion el 30 de abril de 2003 (fl. 27; pag. 2-3 EP).

b. El mismo 30 de abril de 2003, la Fiscalia 15 Especializada dispuso la
apertura de instruccion en contra de Divar Izquierdo Martinez y de las otras
tres personas capturadas, por el delito de trafico de sustancias para el
procesamiento de narcéticos, articulo 382 del Cédigo Penal (pag. 20 EP), v
emitid la orden de encarcelamiento por dicho delito y por el motivo de
flagrancia (fl. 28; pag. 16 EP). £n una de sus decisiones, ordend “Remitir
las muestras aportadas al Instituto de Medicina Legal, a efecto de
establecer cientificamente qué clase de sustancia es”.

c. El 2 de mayo de 2003 se adelanté ia diligencia de indagatoria -Es viable
analizarla aqui como prueba como lo ha admitido el Copsejo de Estado, asi
se rinda sin {a gravedad dei juramento- de Divar Izquierdo Martinez (pag.
29-33 EP), quien expres6:

“Pues doctor primero que todo eso en ef lano, en Granada eso mi hermano tiene unas
arroceras y lo hemos pasado coma abono, alla se ha pasado como abono eso se le
hecha al arroz, no 1o veia asi mucho problema, y pues yo nunca habia viajado por aca,
pero en Granada esta muy ma! el frabajo para los camos y gues el sefior nos ofrecié
el vigje el fletecito y pues aceptamos o lo acepté, porque necesitaba plata y ademas
doctor ahi, cargamos al pie del parque, en pleno centro de éranada y alia hay ley yo
no le vi nada cormo de problema a eso (...) PREGUNTADO: ; Pasando el Puente del
‘Nowen que caminos utflizaron ustedes? CONTESTO: Ahi nos melimos por una
trochita pero no canozeo, dijo métanse por aca pero no conozco. PREGUNTADO:
¢ Por qué se metiéron por esa trocha? CONTESTO: El era el duefio de fa carga y no
sé, &l venia adelante en uno de los camos, nosotros seguiamos, &l decla por aca.
PREGUNTADO: ;Cuantos retenes encontraron ustedes de Granada hasta cuando
cogieron la trocha después del Puente del Nowen? CONTéSTO: Por ahi como tres.
Vi uno a la safida de Granada, vi al Ejército; vi al Ejército también como en Concordia
y vi soldados también en el puente largo ese. PREGUNTADO: ;Y en el puente del

. Parorio habia reten, un puente antes de itegar a Concordia? CONTESTO: Si habian
soldados. PREGUNTADO: ;Coémo hicieron ustedes parg pasar por todos esos

retenes con esa carga? CONTESTO: Ahi silo que le diga es mentiras porque nosotros:

pasabamos y no nos declan nada. PREGUNTADO: g,indiqule si la carga fue revisada
en alguno de dichos retenes? CONTESTO: No, en el de Granada miraron asi, yo vi
como que miraron, nosotros pasamos despacio. PREGUNT'&DO: ¢ Por qué cantidad
de dinero fue contratado Usted? CONTESTO: Seiscientos mil pesos. PREGUNTADO:
&Quién lo contratd? CONTESTO: El sefior FREDY, no sé mas, no lo conozea, o
conoci en el viaje. PREGUNTADQ: ;Qué destino llevaba esa urea? CONTESTO: Ei
Retormno, PREGUNTADQ: ; Por gué cree Usied que sila urefiba para el municipio de
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E! Retorno ustedes se hayan desviado por una complicada y larga trocha y hayan
aceptado transitar-con sus vehiculos flevando un peso de mas de una tonelada?
CONTESTO: Dactor, e sefior, e} duefia de la carga, como digo yo no conozco, el
sefior no dijo que nos mefiéramos por ahi, es la primer vez que vengo.

PREGUNTADQ: ;Indique si Usted observo alguna documentacion de la carga que.

transportaba? CONTESTO: No, yo cargué, a mi me dijeron cargue aquiy no mas (...}
PREGUNTADO ;Qué distancia del sitioc donde dejaron los| carros en la vereda El
Trueno al casco urbano del municipic de El Retorno? CONTESTO: Yo le calculo unos
diez quince minutos, no conozco: caminando. PREGUNTADO: &Y si estaban tan
cerca del casco urbano por qué no ingresaron de una vez con los carros, porgue los
dejaron a las afueras? CONTESTO: Ei sefior nos dijo que enlel retén después de las
seis de la tarde no dejaban pasar a nadie, ¢ sea camos, uno pasa a pie.
PREGUNTADO: ;indique si en el recorrido enire Granada y et Puente del Nowen en
los retenes militares los uniformados pedian alguna documentacion? CONTESTO;
No. PREGUNTADO: ;Indique si en ese mismo recorrido el sefior FREDY se bajaba

del carro y habfaba con los militares en los refenes previo a2 Tasar? CONTESTO: Yo

venia asi de terceras y no veia bien; ibamos tres carros y eso

iha a una distancia mas

0. menos;, nosotros pasabamos pero no lo veia nada isi él se bajaba. {...)
- PREGUNTADQ: ; Explique como es posible que si ustedes no conocen el Guaviare y
dan a entender que no tienen ninguna referencia de este departamento, ni del camino
que tendrian que coger para Hevar esta sustancia, como hizo para fijar el precio del

flete? CONTESTO: Uno pregunta ahi, pregunta mas o meno
viaje, por ahi a la gente. PREGUNTADO: ; Indique en qué sit
CONTESTO: No sé la direccion pero es al pie del parque, no

cuanto puede valer un
{fue adquirida 1a urea?
se el nombre, queda al

pie del parque como a media cuadra del pargue, es un negocio de venta de abonos

.y

d. El 7 de mayo de 2003, la Fiscalia 15 Especializada al resolver la situacién
juridica de Izquierdo Martinez, le impone la medida de aseguramiento de
~ detencién preventiva en calidad de coautor del delito de tréfico de
sustancias para el procesamiento de narcéticos del articlulo 382 del C.P. (fl.
29-33; pag. 6, 39-44 EP), y el siguiente dia profiere la orden de detencién
en su contra (fl. 34; pag. 46 EP). En los “Fundamentos de la decision”
restrictiva, expuso:

“Aungue son coherentes sus relatos en este punto, también debe considerarse que Ia
urea es una sustancia controlada ne sélo en el departamento del Guaviare sino
también en el departamento del Meta, pues con la misma resofucién del afio de 1.996
el Consejo Na&cional de Estupefacientes empezd a ular su comercio, su
distribucion, su consumo y de manera especial su transporte &n todas estas regiones
de la Orinoquia colombiana.

Ctra circunstancia de publico conocimiento desvirtiia a supuesta causal de exclusién
de responsabilidad planteada por los conductores, pues hasta hace escasos seis
meses e! controf de insumos que eran transportados por el siir det departamento del

Meta y hacia los departamentos de la Orinoguia, forzosamente eran controlados enel |

batalién 21 Vargas de Granada, debiendo cumplir los transportadores engomosos

procedimientos que implicaban su forzosa permanencia en a
por espacio de varios dias, siendo esta situacion relevan

uella localidad, incluso
te y significativa para

cualquier persona de la region, scbre las restricciones legales que existen sobre los

insumos como el incautado, maximo cuando parte de los imp
al transporte y haber movilizado esta clase de sustancias con

-La subterfugia manera en el que el cargamento es Hevado por

icados afirma dedicarse
anterioridad.

una trocha al municipio

de El Retorno es igualmente relevante de la conciencia de ilicitud, no solo por parte
de los conductores sino por el propio sefior FREDY RIOS ALVAREZ, quien sin ser
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comerciante, decide asumir esta dispendiosa empresa ilicita. No es aceptable que los
sefiores conductores JOSE JOAQUIN URENA CARDONA, WALTER ANTONIO
CARAVALI, DIVAR IZQUIERDO MARTINEZ se excusen en decir que no sabian por
-donde eran Hevados, pues la segusidad de haber acordado un precio justo o
aproximado en ¢! flete tiene precisamente el soporte de tener 'ILaIguna idea de la regién
a donde se dirigian con la carga; y, al asumir someter ransitar sus carros por sitios
inhospites, con la pesada carga, con el obvio consumo exagerado de energias y de
tiempo para absurdamente recorrer pequefias distancias, debe ello necesariamente
entenderse como un conocimiento pleno de ilicitud por parte de todos los implicados
seffores.

Ademas, el hecho que haya un gran niimero de retenes militares enire el municipio de
Granada y e} Puente de! Nowen significa o que se wtilizaron también vias alternas para
esquivar dichos confroles o que se empled alguna forma de comupcion para poder
pasar la notoria carga sin fos requisitos legales, pues no es comprensible que en otros
casos las mismas autoridades hacen un controf permanente a los insumos que pasan
por la via principal y no lo hayan hecho a la urea que era transportada en estos
camperos.

En ese arden de ideas, encuentra esta Fiscalia Delegada que los descargos de los
implicados sefiores no configuran una causat de exclusion de responsabilidad, o de
inculpabiiidad en este caso, por los hechos que ﬂagmnterman| fueron privados de su
libertad, y contando con un informe militar al cual tos implicados sefiores directamente
e han reconocido validez y credibilidad, se encientran erfonces satisfechos los
requisitos del articulo 356 del procedimiento penal para imponer en contra de fos
sefiores JOSE JOAQUIN URENA CARDONA, WALTER lANTONIO CARAVALL,
DIVAR IZQUIERDO MARTINEZ y FREDY RIOS ALVAREZ m Ldida de aseguramiento
de detencion preventiva sin beneficio aiguno, en calidad de utores, por el delito
" sefialado en ¢l inciso primero del articulo 382 del cadigd penal del Trafico de
sustancias para el procesamiento de narcoticos, para ¢l que se tiene sefialada una
pena que oscifa entre los 6 y los 10 afios de prision y mutta de 2 mil a 50 mif salarios
minimos legales mensuales vigentes™. ‘

Y con base en ello, decidié lo siguiente:

"PRIMERQ: imponer medida de aseguramiento de detencion preventiva en calidad de
coautores por el punible de Trafico de sustancias para el procesamiento de narcéticos,
inciso'primero, articulo 382 del codigo penal, en contra de los sefiores JOSE JOAQUIN
URENA CARDONA, WALTER ANTONIO CARAVALIL | DIVAR 1ZQUIERDO
MARTINEZ y FREDY RIQOS ALVAREZ. Librense las correspondientes ordenes de
detencion. (...)".

e, La decision de medida de aseguramiento no fue impugnada.

f. El 10 de julio de 2003, el apoderado de Divar Izquierdo Martinez y de los
otros dos conductores capturados, pidié 1a revocatorig de la medida de
aseguramiento que a ellos se les impuso, con el fundamento de haber
sobrevenido una prueba, consistente en gque el investigado Fredy Rios
Alvarez le manifestd al Despacho el 3 de mayo de 2003 que él era el
propietario de los abonos incautados y que las demas ﬂersonas —Los tres
conductores- estaban prestandole el servicioc de acarreo, se recibieron
declaraciones de varias personas favorables sobre I2 conducta y el trabajo
de los conductores, que solo existe un indicic en contra de aquellos -La
incautacion de los elementos en sus vehiculos- cuando) tal decision debe
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se debe resolver en

g. El 23 de julio de 2003, !a Fiscalia 15 Especializadg resolvié revocar la
medida de aseguramiento previa garantia de caucion pEendaria; perono la

adopto por los planteamientos de! defensor, pues con
por este, consideré que el criterio de propiedad d
reconocié Fredy Rios Alvarez no los eximia pues st
transporte ilegal de la urea incautada, el transporte
asunto de culpabilidad, y su manifestacion de no cc
sustancia controlada implica .una confesion calificada qu

rario a lo expuesto

la sustancia gque
n responsables del
de buena fe es un
ynocer que era una
e no evita la medida

de aseguramiento; que ias declaraciones recibidas de otros conductores
muestran que los capturados no fueron engafados, sabian qué clase de
carga transportaban y los requisitos que se exigian para movitizarla (fl. 35-

44; pag. 197-206 EP). Agregd:

“En ese orden de ideas los requisitos sefialados en el articulo 356 por los cuales se
impuso la medida de aseguramiento a los sefores DIVAR 1IZQUIERDO MARTINEZ,

JOSE JOAQUIN URERNA Y WALTER ANTONO CARAVALI permanecen intactos,

pues esta probado con la captura flagrante, confirmada con ias propias confesiones
parciales de los implicados sefiores, que eflos fueron quienes transportaron
ilegatmente Ia urea incautada. La imputacion en su contra eptonces no ha dependido
de ningan indicio, y nisiquiera de un solo indicio, por lo que con tales fundamentos
expuestos por el sefior defensor no se encuentra respaldo drobatorio para revocar la
medida de aseguramiento impuesta. ‘ -

De otro iado, en relacidn con articulo 355 del procedimiento penal, esta Fiscalia
Delegada venia considerando como implicito la imposicion de fa medida de
aseguramiento, dado que la pena minima tan alta, de seis afios, que deben enfrentar
los procesados, por el Trafico de sustancias para el procesamiento de narcéticos, era
la.forma como se garantizaba la comparecencia del sindicado al proceso. {...)

Pero con decision de la Corte Constitucional, sobre la constitucionalidad condicionada
det articulo 365 del procedimiento penal, se tiene que la|suerte de la medida de
aseguramiento depende de la posibilidad de entrar a establecer si con efla se garantiza
la comparecencia al proceso o si por el contrario existe certeza que los procesados lo
haran voluntariamente; si garantiza la ejecucién de la pena) privativa de ia liberfad e
impide la fuga del procesado o por el contrario existe certeza que ellos compareceran
voluntariamente ante tas autoridades respectivas una vez sean condenados para
recibir su correspondiente sancidn privativa de la libertad; y si garantiza impedir que
el procesado entorpezca la actividad probatona y deforme los elementos probatorios
importantes para la instruccion o por el contrario se tenga certeza que se comportara
con pulcritud vy lealtad procesal.

Sabiendo que los sefiores DIVAR [ZQUIERDO MARTINEZ, JOSE JOAQUIN URENA
CARDONA y WALTER ANTONIC CARAVALI no tienen antecedentes penales, no
estan relacionados con alguna crganizacién delicliva, que su retencion se produjo en

‘el desarrollo de una empresa delictiva particular, que las ganancias que querian

obtener no son significativas y que hasta ahora su actuacion procesal ha sido leal, (...)
En igual sentido cree esta Fiscalia Defegada que se Ha pronunciado la Corle
Constitucional en la sentencia C-30 de 28 de enero del 2.003 (...) siendo [a caucién

'una forma de asegurar la comparecencia al proceso y la éjecucion de la pena en el

evento en que la decision sea revocada mediante los recurgos de ley. (...}

R T -
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Finalmente, como con esta decision se ha dado una interpreliaciﬁn al articulo 355 del
procedimiento penat, en la que se implica considerar que de alguna forma se pude
precindir de la medida de aseguramiento ain fratandose de un delito relacionado con
el narcotrafico y con una pena minima tan alta, se dispone’ue la revocatoria de la
medida de aseguramiento se produzca sdlo cuando esta decifén quede.en firme para
que mejor giiterio de otros drganos de conirol o de segunda instancia tengan
"oportunidad de manifestarse al respecto”.

h. Et 28 de julic de 2003 Divar Izquierdo Martinez, consigné el valor
estipulado por caucién prendaria (fl. 218 EP).

i. Se profirid por el despacho comisionado la orden de libertad el 5 de agosto
de 2003 (pag. 235 EP), y ese mismo dia Divar Izquierdo Martinez la
recobré, y suscribié acta de compromiso {pag. 240 EP).

j. E! tapso en el que estuvo privado de {a libertad fue del 29 de abril al 5 de
agosto de 2003, para un total de tres (3) meses y seis| (6) dias.

4.3.4.2. Sobre otros aspectos especificos del tramite procesal referido a
Divar Izquierdo Martinez, se encuentra:

a. El 14 de mayo de 2003, Fredy Rios Alvarez, otro
quien se presentd como el duefio de fos 80 bultos de u

de los capturados y
rea y contratante de

ios tres conductores dentro de estos Divar ‘Izquierdo Martinez, con la

coadyuvancia de su apoderada, le expresé a la R

. acogerse a la audiencia de sentencia anticipada {pag. 58 EP).

b. En diligencia del 27 de mayo de 2003, Fredy Rios Al

arez aceptod el cargo

scalia su deseo de

por el delito de trafico de sustancias para el procesamiento de narcéticos
del articulo 382 del C. P. en calidad de coautor y a tituio de dolo, con la
circunstancia de mayor punibilidad de! numeral 10 de} articuio 58 del C.P.
por actuar en coparticipacion criminal {pag. 104-108 EP). Ese mismo dia se
ordené la ruptura de la unidad procesal para seguir ¢l caso por separado
entre aquél y los tres conductores capturados (pag. 110 EP).

c. Un primer resultado de examen de laboratorio
practicado por el Instituto Nacional de Medicina Legal

de estupefacientes
y Ciencias Forenses,

recibido el 3 de junio de 2003 en la Fiscalia 15 Especializada, determiné

que la muestra estudiada tenia urea (pag. 120 EP).

d. Pero el 11 de junio de.2003, la Fiscalia 15 Espedializada le remite al

Cuerpo Técnico de Investigaciones ~CTI- de la Fiscalia

General de ia Nacién

y al - Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, otras
muestras ‘del material incautado (pdg. 129-130 EP), gue si bien se

ordenaron desde el inicio de fa investigacién, solo se tomaron por ei
despacho comisionado el 5 de junio de 2003 (pag. 125-127 EP).

e. En resultado de examen de laboratorio de estupefacientes practicado por

el Instituto Nacional! de Medicina Legal y Ciencias Forenses, recibido el 21

de julio de 2003 en la Fiscalia 15 Especializada, se determiné que las

v
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muestras estudiadas eran positivo en urea y que en ellas se encontrd urea
(pag.” 196 EP). Y en dictamen rendido por el Cuerpo Técnico de
Investigacién, recibido el 21 de agosts de 2003jen la Fiscalia 15
Especializada, se determiné que fas muestras estudiadas contenian urea
(pag. 271-272 EP), \S

f. El 8 de octubre de 2003, la dependencia instructora dispuso el cierre de
ta investigacion y dic trastado para alegatos de conclusién (pag. 287 EP),
providencia que quedd ejecutoriada el 20 de enero dé 2004 y el traslado
corrié def 21 al 30 de ese mes y afio (pag. 288 EP). J
g. E} 28 de abril de 2006, la Fiscalia 15 Especializada al calificar el mérito
del sumario, preciuy6 la instruccion en favor de Divar Izquierdo Martinez y
de los otros dos conductores, por e delito de trafico de sustancias para el

procesamiento de narcoticos (fl. 45-49; 325-334 EP). Considero:

“Revisado el proceso con delenimiento, se observa que no existe la praclica de
diligencia alguna que determine con certeza la cantidad de UREA transportada enlos
tres vehiculos en gue se fransporfaban fos aqui investigados, pues si bien se habla de
una totalidad de 80 bultos, no se determing el peso de cada uho de estos bultos. Ello
resulta de suma importancia si se tiene en cuenta que ed I resolucion 005 de
noviembre de 2002 se determina .que la ilicilud se inicia una vez se supere el
Transporte de {100} Kilos de UREA AMONIACAL. Aspecto este gue resulta importante
resaltar, no se determino en la investigacion, es decir no se|{sabe con precisidon la
cantidad de UREA transportada por los hoy sindicados.

Ahora bien de ta misma manera se observa que milita en la investigacion el experticio

técnico adiado a Julio 11 de 2003 en el cual determina el Instituto Nacional de Medicina

Legal y Giencias Forenses (folio 138.co) que las muesiras remitidas comesponden a

UREA, sin mas especificaciones, sustancia esta que no resJIta‘ equivalente con la

' estancia controtada en la resolucion 005 de noviembre de 2002, esto es UREA

AMONIACAL. A ta misma conclusién amibo el Cuerpo Técnico de Investigaciones

- Fiscalia General de la Nacién- Division Criminalistica, Laboratorio Area de Quimica

- Aplicada (folio 195 c.0.), quien precisa gue la sustancia objeto de experticia es UREA,

de io cual es dable sefialar que esta no es ia sustancia a la que hace referencia la
mencionada resolucién emanada de la Comisién Nacional de Estupefacientes.

Se debe precisar que de tiempo a tras de manera exegetica $e relaciono la UREA
como precursor para la elaboracién de sustancias estupefacientes, posteriormente en
{a resclucidn 005 de noviembre de 2002 se determino que la suéiancia a controlar, era
tan solo la UREA AMONIACAL, excluyendo de dicho control las demas variedades de
UREA".

h. La anterior decision fue notificada el 22 de junio de 2006 (pag. 334 EP);
Divar Izquierdo Martinez ya habia radicado oficio en et que se daba por
notificado el 18 de mayo de 2006 {pag. 335 EP). La providencia no fue
apelada y quedd en firme el 27 de junio de ese afio {pag. 334 EP).

4.3.5. La verificacion en el caso, de los eiementos exigidos

I. El daio: Se acreditd en el expediente la restriccion efectiva y real de la
libertad de Divar Izquierdo Martinez entre el 29 de abril y ¢l 5 de agosto de
2003, para un total de tres (3) meses y seis (6) dias,| por medida de
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aseguramiento de detencion preventiva en calidad de coautor del delito de
trafico de sustancias para el procesamiento de narcéti&os del articulo 382
del C.P. proferida por la Fiscalia 15 Especializada dentro [del proceso 90.686
(fl. 29-33; pag. 6, 39-44 EP) .

El proceso termind con fa decision dei 28 de abril de 2006, proferida por la
Fiscalia 15 Especializada al calificar et mérito del sumario, a través de la
cual resolvio precluir la instruccién en favor de Divar Izquierdo Martinez y
de los otros dos conductores, porque considerdé gue nil por la cantidad ni
por la variedad de la sustancia incautada se configuraba el delito
investigado (fl. 45-49; 325-334 £P). Significa lo anterior, que la Fiscalia
General de la Nacion no desvirtud la presuncion de inocencia de Divar
Izquierdo Martinez respecto de los hechos por los |cuales ordend su
privacion de !a libertad.

No obstante, en este casoc especial ello no estructura la| antijuridicidad dei
daiio, de manera principal porque la privacion de la libertad de lzquierdo
Martinez no termind por cuenta de dicha decision de prev.;lusién, pues ya se
habia adoptado la revocatoria de la medida casi tres aﬁlos antes, el 23 de
julio de 2003, al encontrar el funcionario instructor que con base en ese
entonces reciente sentencia de la Corte Constitucional éC-SO de 2003), la
caucién prendaria cumplia frente a los imputados la misma funcién de la
detencidn preventiva (fl. 35-44; pag. 197-206 EP). En Iu| ar de eflo y como
se vera en el acapite siguiente, en el presente caso la “fntijurfdicidad" del
dano, se determina por la ilegalidad de la medida de aseguramiento, pues
la decision que ordend la privacion de la libertad twVo falencias y fue
irregular, con lo gue no cumplid con los requisitos que 4xigia el Codigo de
Procedimiento Penal de la época, situaciones estas que ademas, conducen
a tener la falla del servicio como el régimen de responsabilidad aplicable
para resolver el presente proceso.

De otra parte, constituye un dafio antijuridico toda lesidon o menoscabo de
un interés legitimo protegido por el Derecho, sea patrimonial o
extrapatrimonial, que la victima no esta en la obligacién legal de soportar
0 su padecimiento no esta justificado por el ordenamiento normativo.

En esta ocasion, la libertad personal es un derecho fundamental que esta
tutelado, es decir, protegido, por el ordenamiento juridico colombiano
(Constitucion Politica, Preambulo y articuios 1, 2, 5,(13, 28) y en el
internacional (Articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 7.1 de la Convencion Americana |de los Derechos
Humanos), por lo tanto, cualquier restriccion ilegal o injusta al mismo se
constituye como un dafio antijuridico; razén por la cual cuando a una
persona se le priva de la misma en forma arbitraria, se jestd en presencia
de este tipo de daio, como es el caso referido al que| aqui se reclama,
maxime cuando estan todas las autoridades de Colombia obligadas a

proteger la libertad de todas las personas, por e

xpreso  mandato

constitucional, especialmente en el inciso segundo del arti

culo 2 y el articulo

28. No obstante, se debe tener presente que el derecho aludido también
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fa ejecucion de la pena privativa de la libertad o Nﬁpedir su fuga o la
cont:rnuacmn de su actividad delictual o las labores que emprenda para
ocultar -destruir o deformar elementos probatorios importantes para la
instruccion, o entorpecer la actividad probatoria” (ArticFo 355, C.P.P).

juridica era propio pero de una decision calificatoria o absolutoria como si
estuviera ya resolviendo sobre ia responsabilidad del entonces apenas
imputado, deja en evidencia y resalta la faita de sustento respecto de las
razones que hacian imperiosa la adopcién de la privacion de la libertad de
Izquierdo Martinez, pues en ninguna parte de la providencia se pronuncia
respecto de los riesgos que se correrian al dejarlo en libertad por posible
fuga o no comparecencia, o por continuacién de actividades dehctuales o
por obstruccién o perturbacion procesal o probatoria.

Y si a lo anterior se agrega que el analisis efectuado al 1; olver ia situacién

Quiere decir que al no establecer en siquiera un solo aspecto, cuando podia
disponer de los elementos suficientes para hacerlo, que la decision de la
detencién preventiva era necesaria, razonable o proporcionada, la medida
de aseguramiento gue ta ordené deviene en ilegal, pues no cumplié con ios
fines exigidos en la normativa penal (Articulo 355, C.P.P), para lo que no
era suficiente contar con indicios y la procedencia medida en el caso, como
bien lo exigen la Corte Constitucional (Sentencia 037 de/ 1996 y SU 072 de
2018) y el Consejo de Estado en ias multiples sentencias citadas en estas
constderaciones.

2.2. La Culpa de la victima. En el expediente no aparece demostrado que
con su actuar y ya vinculado al proceso penal, Divar Izquierdo Martinez
-incidié en la causacion del dafio antijuridico que reclama, esto es, en la
privacion de su libertad. Para ello, se tiene en cuenta que a pesar de
haberse incautado en su vehiculo una sustancia que inicialmente se tuvo
como prohibida de transportar, con los elementos probatorios con que
" contaba el Fiscal 15 Especializado al momento de imponer la medida de
aseguramiento, pudo establecer el funcionario instructor; que entre los tres
conductores existid concordancia en sus afirmaciones spbre los hechos, y
que Fredy Rios Alvarez desde su propia indagatoria, ya le habia expresado
que él era el duefio de la sustancia incautada, que él i3 habia comprado,

S dun, . 25
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habia relatado las circunstancias de tiempo, modo y

contraté los . servicios de transporte de los tres conduct:

cuando ocupaba un lugar en el vehiculo de la caravana

lugar en las que
ores y que él fue
que iba adelante,

quien de manera directa frenteaba el paso ante retelzrs militares y les
maostraba y dirigié las rutas que tomaron y tos cambios de vias por los que

los hizo transitar y los sitios donde pernoctaban.

De otra parte y ante la no impugnacién de la decisidon gue le impuso la
medida de aseguramiento, como lo ha expresado el Consejo de Estado (M.
P. Martin Bermiidez Muiioz, 23 de abril de 2020, rad. 54001-23-31-000-
2008-00477-01, 43122), "22.- Contrariamente a lo sostenide por el a quo,
la Sala destaca que la interposicién de los recursos de ley no es un
presupuesto para poder demandar la responsabilidad del Estado por

[P
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privacién de la libertad, segin lo dispuesto en los articulos 67.1 y 70 de la
Ley 270 de 1996. Por tal razén, la omisién en su interposicién tampoco

puede configurar la culpa exclusiva de la victima®.

No obstante, esta

postura es acogida en la Sala por mayoria, ya que se expuso el criterio que
las disposiciones citadas por nuestra Atta Corte solo la excluyen en casos

de error jurisdiccional, pero no ante los otros dos facto

res generadores de

responsabilidad en ejercicio de esta funcion, la privacié

injusta de libertad

y el defectuoso funcionarniente de la administracion de|Justicia.

Por lo tanto, como se demostrd en el expediente que la privacién de la
libertad de Divar Izquierdo Martinez fue ilegal, y por ellp deriva en injusta,
se impone acoger las pretensiones de {a demanda y asi se declarara en 1a
parte resolutiva.

2.3. La entidad responsable. En el expediente aparece acreditado que Ia
autoridad estatal que ordend y mantuvo la privacion de la libertad de Dimar
Izquierdo Martinez, fue la Nacion-Fiscalia General de [la Nacion, lo cual
efectud.a través de la Fiscalia 15 Especializada mediant$ la providencia de!
7 de mayo de 2003, cuando. al resolverie la situacién juridica, le impuso la
medida de aseguramiento de detencién preventiva en calidad de coautor
del delitc de trafico de sustancias para el procesamiento de narcoticos del
articulo 382 del C.P. (fl. 29-33; pag. 6, 39-44 EP), y al siguiente dia profiere
la orden de detencion en su contra (fl. 34; pag. 46 EP).

Por lo tanto, es la entidad que seréd condenada.

Respecto del demandado Ejército Nacional, se encuentra que se limitd a

efectuar la captura del hoy demandante y de inmediato

ponerlo a ordenes

de la Fiscalia General de la Nacidn. Ninguna decisidn adoptd sobre la

privacién de su libertad, y el érgano instructor tenia ple
autonomia procesal para decidir. Por lo tanto, se negard

na competencia y
n las pretensiones

formuladas en su contra.

Lo anterior también es aplicable a la demandada Procuraduria General de
fa Nacion, pues tampoco profirié decision alguna ordenando la detencion
preventiva de lzquierdo Martinez, ni estaba en su competencia revocarla ni
la obligacién. perentoria de cuestionarla. Y contrario allo que expuso la
demanda, el 6rgano de control si bien puede participar en los procesos
penales, lo haria solo mediante conceptos gue no tienen fuerza vincutante
para el funcionario instructor; y en este caso, nadie puede garantizar que
de haber intervenido, sus consideraciones hubieran sidp en favor de los
aqui imputados.

4.4. Por lo tanto, y ante el problema juridico que se plante6, se responde
que la Nacidn-Fiscalia General de la Nacién es responsable por los dafios
que reclaman los -démandantes con ocasion de la privacién de la libertad
de Divar Izquierdo Martinez.
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4.5. Los perjuicios y su reparacién

En la demanda se pidieron perjuicios morales, y materiales en sus dos
maodalidades de dafio emergente y fucro cesante.

4.5.1. Perjuicios Morales. Se presumen en favor de ’? persona detenida,
de su cényuge o compafiero o compafiera permanente y de sus parientes
mas cercanos que son los que estan en el nivel 1 y 2 de las tablas que ha
estructurado el Consejo de Estado a partir del 28 de agosto de 2014 para
efectos de la indemnizacién de perjuicios inmateriales, esto es, quienes
‘acrediten estar dentro del primer y segundo grado de consanguinidad, por
el dolor, la angustia, la afliccion, el padecimiento y la fristeza que sufren
cuando un ser querido esta privado de la libertad, impedidos de recibir y
darle su carifo de manera persconal y directa y por las penurias que se
" padecen en las carceles colombianas.

La aplicacidn de la presuncién jurisprudencial se concreta y acredita con la
prueba del parentesco, pero la parte demandada puede desvirtuar la
existencia del perjuicio moral reclamado, pues dicha presuncion admite

prueba en contrario. Asi, el padre, la madre, el cénque 0 compafiera o .

companiero permanente, los hijos tienen con 1a persona gue estuvo privada
de la libertad en forma injusta una relacién conyugal y paterno-filial
(Conyuge o compafiero ¢ compafiera permanente, padrE s e hijos al ser de
primer grado de consanguinidad) y se encuentran en efnivei 1, v nuestra
Alta Corporacion Judicial establecié que para la ac

requerird ia prueba del estado civil, la que efectiwami nte fue aportada

respecto de los beneﬁciérios que se determinan mas aTelante {Sentencia:

de unificacién jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Fxp. 36149, M.P.
Hernan Andrade Rincon (E)), y se cuantifica conforme con Ia tabla que dicha
providencia establecid, teniendo en cuenta que el tapso en el que estuvo
privado de la libertad Izquierdo Martinez fue del 29 de abril al 5 de agosto
de 2003, para un totat de tres (3) meses y seis (6) dias.

Se les concederan a Divar Izquierdo Martinez, afectatJo directo; Sandra
- Liliana Leal Herrera, en su calidad de conyuge, pues si tjen no se anexo el
‘ fegis'tro civil de matrimonio, se considera probada con la partida de

matrimonio vy la mencion en la diligencia de indagatoria dﬂ. 25; pag. 29-33

EP), 'y Paula Valentina Izquierdo Leal, en su condicién de hija, que se

-acredita con el registro civil de nacimiento de la menor (fl. 26). A cada uno

de ellos, ef equivatente a 50 SMMLV.,

4.5.2. Dafios materiales-Dafio Emergente. E| Cédigo Civil consagra en
el articulo 1613 que “La indemnizacion de perjuicios camprende el dafo
emergente y lucro cesante”, y el articulo 1614 establece que “Entiéndese
por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse
cumplido la obligacién o de haberse cumplido imperfectamente, o de
haberse retardado su cumplimiento”. Los perjuicios materiales en la
modalidad de dano emergente, siempre deben estar probados y es el

editacion solo se-

-
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detrimento patrimonial que se sufre por las erogaciones realizadas o ia
disminucion efectiva que se padece.

Se piden $6.000.000 por este concepto, aduciendo gastos para el pago de
honorarios profesionaies por la defensa en el proceso penal.

En el expediente no se prob6 la erogacion de suma alguna que deba
indemnizarse, por lo que no se conceden.

4.5.3. Dafios materiales-Lucro cesante. El Cédigo Civil consagra en el
articulo 1613 que “La -indemnizacion .de perjuicios comprende el dafio
emergente y lucro cesante”, y el articulo 1614 establece que “Entiéndese
{...) por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a
consecuencia de no haberse cumplido Ia ob!igaﬁién, o cumpiido
imperfectamente, o retardado su cumplimiento”.

Los dafios materiales en la modalidad de lucro cesante pueden presentarse
come consolidados {los que existen, es el perjuicio cierto, que “ya se
exteriorizé”, es “una realidad ya vivida”, que "se haya cjncluido la faita del
ingreso”) y futuros (La disminucion del patrimonio de la victima que
sobrevendrd, los ingresos que dejarédn de percibirse).

El lucro cesante, af igual que el dafic emergente, siempre debe estar
probado, pero en algunos casos se admite presuncidén| como cuando se
indemniza a quien estuvo privado injustamente de la libertad por los
ingresos que se frustraron ante la imposibilidad de replizar la actividad
- economica o laboral a la que se dedicaba al momento de su detencion, o a
los hijos por los perjuicios derivados de la muerte del padre que le prohijaba
su sostenimiento, en principio, si aquelios son menores de 25 afios, entre
otros casos.

En I_as pretensiones de ia demanda se alude como su ref,paldo los dineros
dejados de percibir por Izquierdo Martinez debido a su detenci6n preventiva
y se piden $1.200.000, por tres meses y seis dias.

En el expediente no se demostrd suma alguna que devengara Izquierdo
Martinez en los meses previos a su detencién.

Pa""'“‘n, 28 -
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No obstante, si se acredité que ejercia la labor de ¢
declaraciones de Rodrigo Mufioz Rios, Luis Alberto Orti;
Osaorio Espinosa y Carios Arturo Cuellar Rey y se confirmo

onductor con las
» Laguna, Norvey
Gue de lo obtenido

le correspondia el 30%, pues el 70% se lo debia entregar a su hermano
Simeon, propietario del vehiculo {pag. 174-194 E P).

Pero estas pruebas no déemuestran la cuantia de lo que p%rcibia, pues no se
respaldan en registros o datos verificables ni creibles, no mencionan cifra
alguna, y no estan corroboradas con las demas del proceso, ni se adjuntaron
otras adicionales procedentes, por ejemplo, declaraciones de renta, estados

.
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financieros, extractos befncarios, certificados expedidos por contador o ert los
formatos de Ia Dian,
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En consecuencia y a pesar que no se probd la remuneracién que devengaba
Izquierdo Martinez al momento de la privacion de su libertad, se procede a
favorecerlo con la presuncion de devengar un (1) SMMLV para agosto de
2003, que ha fijado en forma pacifica y reiterada el Consejo de Estado,
entre otras, en las sentencias del 10 de septiembre de 2014 (M.P. Hernan
Andrade Rincon, rad. 25000-232600019951136901, 27771) y en las de
unificacion del 28 de agosto de 2014, exp. 31170, M.P. Enrique Gil Botero
y exp. 36149, M.P. Herndn Andrade Rincon (E).

Por lo tanto, se presume que devengaba por su 30% en agosto de 2003 el
valor equivalente a un (1) SMMLV ($332.000); para establecer el salario
base de liguidacién o valor mensual asignado en pesos, esa suma se
actualiza al dia de la presente providencia, con la formula que utiliza para
el efecto la Jurisdiccion Contencioso Administrativa®.

Como quiera que la suma obtenida {($667.293) es inferior al SMMLV de la
fecha de la sentencia, se tomara el valor del salario mitloimo gue rige hoy,
$877.8031°,

Ese es entonces el Ingreso Base de Liguidacidn; no se incrementa en el
25% que en algunas oportunidades reconoce la ];i)risprudencia por
prestaciones sociales, por cuanto Izquierdo Martinez no tenia vinculacion
laboral alguna,’ es decir, no era trabajador dependiente, como bien o
consagra el Consejo de Estado, entre otras, en las sentencias, M. P. Maria
Adriana Marin, 27 de septiembre de 2008, rad. 41001-23-31-000-2006-
00709-01, 52709; y M. P. Marta Nubia Veldsquez Ricc%, 24 de mayo de
2018, rad. 18001-23-31-000-2011-00264-01, 56371; M. P. Martin
Bermiidez Muiioz, 28 de mayo de 2020, rad. 25000;23-26-000-2011-
00621-01, 46985.

Ei lapso de liguidacion serd de tres (3) meses y seis (6) dias, que
corresponde a 3.2 meses.

El vator final a hoy como lucro cesante gue se le orden$ré pagar en esta
sentencia a la entidad estatal en favor de Izquierde Martinez, es de
$2.808.96911.

Esta suma es concordante con la pedida en la demanda) pues en esta se
cuantificé sin la actualizacidon que aqui se hace, por lo que hay la

? La formula es Va (valor a pagaf) = Rh (valor historico) * If (IPC certificado par et Dane para el Gltimo
mes con dato disponible anterior al de ia fecha de Iz sentencia del Tribunal) / li (IPC cenificado por el
DANE para el mes en el cual ocurrié el hecho que se reprocha). Asi: .
Va = Rh {$332.000) * Indice final (Mayo/20: 105.36) Va= $667.293.
indice iniciat (Agosto/03: 52.42)

® Debe tenerse en cuenta que estos perjuicios se cuantifican con el salario ac!ﬂlaiizado a hoy. Por ello,
cuando ia entidad vaya a cumplir debe hacer la liquidacion (art. 178, 177 y 178 C.C A} teniendo como
hito temporal iniciat el de {a présente sentencia, y no la fecha del hecho dafioso u otra distinta.

121 a formulz es: Va = IBL * n meses; esto es, Va = $877.803 = 3.2 = $2.808.969.

X0
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congruencia que exige el articulo 305 del entonces aplicable C.P.C. y 281

del hoy vigente CGP.

5. Otras decisiones

5.1. Costas. No se condena en costas, toda vez que de la conducta de las

partes, no se evidencia que hayan incurrido en mala fe hi

temeridad en sus

intervenciones, ni son constitutivas de abuso del derech[)

5.2. Comunicacién y remisién. Se ordenard que
Tribunal Administrativo de Arauca, se remita copia de
correo -Electréonico si aparece registrado o postal-
Ministerio Publico en caracter de mera informacion;
Tribunal Administrativo del Meta para que prosiga

or Secretaria del
esta sentencia por
a las partes y al
y el expediente al
con los tramites

procesales, incluido el de notificacion de la sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Arauca,

administrando Justicia en nombre de la Republica y por a

RESUE LVE

toridad de la Ley,

PRIMERO. DECLARAR a ia Nacion-Fiscalia Genergl de la Nacion,
responsable por los perjuicios causados a los demandantes con {a privacién

injusta de Ia libertad de Divar Izquierdo Martinez.

SEGUNDO. CONDENAR en consecuencia, a la Nacién -~ Fiscalia General
de la Nacidn, a pagarle a fos demandantes las siguientes| sumas de dinero:

2.1. Perjuicios morales: en SMMLV equivalentes en pesos a la fecha de
ejecutoria de la sentencia, a Divar Izquierdo Martinez, SEndra liliana Leal

Herrera y Paula Valentina Izquierdo Leal: 50 SMMLV a ca

2.2. Pen‘uicios materiales - Lucro cesante: Para
Martinez, $2.808.9695.

TERCERO. NEGAR las demas pretensiones de la demang

CUARTO. DECLARAR que no hay condena en costas.

a uno de ellos,

Divar Izquierdo

1a.

QUINTO. DAR cumplimiento a lo dispuesto en eslla sentencia, de

conformidad con lo estabiecido en los articulos 176 y 17
lo cual se expediran por el Tribunal Administrativo del
comunicaciones, certificaciones y demas documentos d
conforme con las exigencias del articulo 114 del Cod
Procesao.

7 det C.C.A, para
Meta las copias,
orrespondientes,
igo General del

aA\
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SEXTO. ORDENAR gue por Secretaria del Tribunaf Administrativo del
Meta, se liquiden los gastos del proceso y si lo hubiere, devolver a2 Ia parte

demandante ei saldo respectivo.

SEPTIMO. ORDENAR que en firme en el Tribunal Administrativo del Meta
esta decisidn, se archive el expediente, previos sus registros.

OCTAVO. ORDENAR que previas las anotaciones de

del Tribunal Administrativo de Arauca: (i) Se remita copia de esta
providencia por correo —Electronico si aparece registrado o postal- a itas
partes y al Ministerio Pablico con caracter de mera informacion, y (ii) Se

devuelva el expediente al Tribunal Administrativo

el Meta, para. que

prosigan los trdmites procesales que correspondan, incluido el de

notificacién de la sentencia.

-La presente providencia fue aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

HOTIFIQU CUMPLASE

rigor, por Secretaria .



