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Sefores

MAGISTRADOS

SECCION TERCERA

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
H. CONSEJO DE ESTADO (Reparto)

E. S. D.

DIANA CECILIA CAMPO PACHECHO, mayor de edad y vecina del Distrito de
Santa Marta, identificada con la cedula de ciudadania No. 26.719.996 de Ciénaga,
abogada titulada e inscrita con Tarjeta Profesional No. 137.234 del Consejo Superior
de la Judicatura, actuando de acuerdo con los poderes otorgados por HEBERTO
ANTONIO DE JESUS GUTIERREZ NAVARRO, VIRGINIA ISABEL GUTIERREZ
MERCADO, quién actlan en su propio nombre y en representacion de sus
menores hijos ALEXANDER, PAULO CESAR y FATIMA GUTIERREZ
MERCADO; MARIA CONCEPCION NAVARRO DE GUTIERREZ, todos ellos de
condiciones civiles expresadas en dichos memoriales anexos, por medio del
presente escrito formulo ante Ustedes la accidn constitucional consagrada en el Art.
86 de la Carta Politica, contra el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
MAGDALENA Y JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE SANTA MARTA a
fin de obtener la proteccion de los derechos fundamentales a la igualdad de
trato por parte de la autoridad judicial accionada y de la igualdad en la
interpretacion y aplicacion de la ley, debido proceso, prevalencia del derecho
sustancial y acceso real a la justicia de mis representados, con base en los
siguientes

HECHOS:

PRIMERO: Mis representados, obrando por conducto de apoderado judicial,
mediante demanda instaurada el dia 31 de mayo de 2016, promovieron proceso de
reparacion directa ante los Juzgados Administrativos de Santa Marta, contra la
NACION — RAMA JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL y la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a fin de obtener la reparacién
de los perjuicios materiales y extrapatrimoniales sufridos por todos los actores por
la privacion injusta de la libertad sufrida por el Sefior HEBERTO ANTONIO DE
JESUS GUTIERREZ NAVARRO desde el 16 de enero de 2013 hasta el 11 de
febrero de 2015, fecha en que fue puesto en libertad en virtud de providencia
proferida el dia 29 de enero de 2015 por el juzgado promiscuo del circuito de Plato
— Magdalena.

SEGUNDO: Agotado el tramite de la primera instancia, el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Santa Marta, a quien por reparto correspondio el
libelo, donde fue radicado bajo el N° 47-001-3333-001-2016-00327-00, mediante
fallo fechado 23 de enero de 2020 le puso fin negando las pretensiones de la
demanda, bajo el argumento que el sefior HEBERTO GUTIERREZ NAVARRO tuvo
por causa eficiente o adecuada, no la actividad de la administracién de justicia (a
pesar de ser la causa inmediata), sino el actuar descuidado por parte de HEBERTO
GUTIERREZ, en lo que respecta a sus deberes funcionales como Tesorero
Municipal de Tenerife cuando ejercié ese cargo en el afio 2006, segun se explicd
previamente, analizada tal conducta desde el punto de vista meramente civil.

TERCERO: Dicha decision fue apelada por los demandantes, asi:

“Encontramos que el sefior HEBERTO GUTIERREZ NAVARRO fue vinculado a la
investigacion a través de indagatoria el dia 15 de noviembre de 2008.

La fiscalia tercera delegada a la unidad nacional anticorrupcion profirié resolucion
de acusacion e impuso medida de aseguramiento restrictiva de la libertad como
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coautor de los delitos de Peculado por aprobacion, falsedad en documento privado
y falsedad ideol6gica en documento publico el dia 27 de diciembre de 2012.

Al sefior HEBERTO GUTIERREZ lo capturan el dia 16 de enero de 2013. El fiscal
delegado solicita al juez variar la calificacion provisional que se le hizo al sefior
HEBERTO GUTIERREZ por los delitos de peculado por apropiacion, falsedad en
documento privado y falsedad ideoldgica en documento publico, para que en su
lugar fuere enjuiciado por el delito de peculado por apropiacién culposo el dia 9 de
diciembre de 2013.

El juzgado promiscuo del Circuito de Plato accedio a la solicitud del fiscal de variar
la calificacién provisional por peculado culposo el dia 15 de enero de 2014.

El sefior HEBERTO GUTIERREZ laboré como tesorero por segunda vez desde el
1 de enero de 2008 hasta el 30 de diciembre de 2011, es decir, cuando le fue dictada
la orden de captura habian transcurrido un afio desde su desvinculacidén como
empleado del municipio de Tenerife, lo cual deja sin piso juridico el supuesto fin de
la medida de aseguramiento, el cual consistia para este caso, en que el procesado
podria obstruir el debido ejercicio de la justicio a través de ocultamiento, destruccion
o deformacion de elementos probatorios importantes para adelantar el proceso
penal, o entorpeciera la actividad probatoria, maxime cuando se trataba de la
incriminacién contra un servidor publico que, por segunda vez ocupaba el cargo de
tesorero del municipio de Tenerife. A folio 43 de la demandada reposa certificacion
emitida por el Jefe de Recursos Humanos donde consta que el sefior HEBERTO
GUTIERREZ labor6 hasta el 30 de diciembre de 2011.

En cuanto al segundo supuesto para librar la medida de aseguramiento,
encontramos las penas que se imponen, tenemos que efectivamente los delitos por
los cuales inicialmente fue acusado cumplian con el requisito establecido en el
articulo 357 de la ley 600 de 2000, sin embargo al variar la calificacion por peculado
culposo, tenemos que este delito no cumple con lo preceptuado en el articulo antes
enunciado, ya que este exige para que proceda la medida, que el delito tenga
prevista pena de prision cuyo minimo sea o exceda de cuatro (4) afios, y el delito
de peculado culposo tiene una pena minima de dieciséis (16) meses, por lo cual, no
cumple con el requisito anteriormente enunciado, y en ese momento debio el juez
de conocimiento revocar la medida pero no lo hizo, y en vista de lo anterior el
abogado defensor lo solicitd verbalmente dentro de la audiencia y nuevamente el
juez neg6 dejar sin efecto la medida de aseguramiento y mi poderdante siguio
privado de la libertad hasta el mes de enero de 2015.

El procedimiento penal vigente para la época de los hechos también se refiere a la
excepcionalidad que debia revestir la medida de aseguramiento, al sefalar, que la
medida tiene como finalidad garantizar la comparecencia del sindicado al proceso,
la ejecucion de la pena privativa de la libertad o impedir su fuga o la continuacion
de su actividad delictual o las labores que emprendan para ocultar, destruir, o
deformar elementos probatorios importantes para la instruccion, o entorpecer la
actividad probatoria, siendo improcedentes otras justificaciones para la privacion de
la libertad sin que se haya desvirtuado la presuncién de inocencia. Esto lo tenemos
en el articulo 355 de la ley 600 de 2000 cuando nos habla de los fines de la medida
de aseguramiento.

Ahora bien, en este caso los fines de la medida de aseguramiento no se cumplieron,
ya que el sefior HEBERTO GUTIERREZ siempre comparecié al proceso, no era
una persona peligrosa para la sociedad, toda vez que siempre ha tenido buen
comportamiento y estima en su entorno y lo manifestado por el Fiscal no era cierto
porque al momento de dictar medida el mismo tenia mas de un afio de no laborar
para el municipio y se encontraba dedicado a las labores del agro. Es mas grave
aun, que a partir del 15 de enero de 2014 cuando se vari6 el delito por peculado
culposo este tampoco cumplia el segundo requisito que era que la pena de prisiéon
minima fuera o excediera de cuatro (4) afios, es decir, era obligatorio que recobrara
la libertad en ese momento y no que estuviera privado de la libertad hasta enero de
2015, es decir, un aflo mas”.

Por todo lo anterior, tenemos que en este proceso el juez determiné que la conducta
pre-procesal del demandante lo hizo culpable de su detencion, desconociendo la
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presuncion de inocencia y trasladoé a un particular inocente la responsabilidad por el
ejercicio indebido del ius puniendi del estado, tal cual lo expresé la seccion tercera
en la accion de tutela del 15 de noviembre de 2019, radicado 11001-03-15-000-
2019-00169-01. Esto porque no fue la culpa exclusiva de la victima quien segun el
juez de primera instancia actio con dolo o culpa grave; y con ello revictimizé a los
demandantes, cuando era evidente que la medida de aseguramiento era
innecesaria, desproporcionada y no cumplia al inicio con los fines y luego la
variacion de la calificacion ni siquiera cumplia con el requisito de la pena, es por lo
cual, en el presente caso a los demandantes se les ocasion6 un dafio que reviste
las caracteristicas de especial, anormal y antijuridico, en el sentido que se vulneré
el derecho fundamental de la libertad del sefior HEBERTO GUTIERREZ 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 debera declarar la responsabilidad
del estado”.

CUARTO: EI Tribunal Administrativo del Magdalena a través de sentencia adiada
10 de febrero de 2021, notificada personalmente a los demandantes por conducto
de su apoderado judicial a través de mensaje de datos enviado a su correo
electronico el 12 de abril de 2021, desat6 la alzada confirmando la sentencia de
primera instancia

QUINTO: Para motivar tal pronunciamiento, sostuvo el Tribunal accionado los
siguientes argumentos:

Elementos de Responsabilidad

Manifiesta que el titulo de imputacion se estudiara de acuerdo al caso en concreto,
aclarando que siempre debe analizarse la actuacion de la victima. Estima que el
método adecuado para abordar el estudio de la responsabilidad en estos casos
debe hacerse de la siguiente manera:

)] Existencia del Dafio.
El dafio alegado por los demandantes consistio en la restriccion del derecho
fundamental a la libertad del sefior Heberto Gutiérrez Navarro, durante una
investigacion penal que se adelant6 en su contra.

1)) Analisis de legalidad de la medida.

El articulo 355 del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000) vigente para
el momento de la investigacion, sefiala que la imposicion de la medida de
aseguramiento procederd para garantizar la comparecencia del sindicado al
proceso, la ejecucion de la pena privativa de la libertad o impedir su fuga o la
continuacion de su actividad delictual o las labores que emprenda para ocultar,
destruir o deformar elementos probatorios importantes para la instruccién, o
entorpecer la actividad probatoria”.

De acuerdo al material probatorio, se tiene que con ocasion a una denuncia
anonima, en la que se informaba sobre unas irregularidades en la contratacion
publica durante la administracién del sefior Gabriel Turbay, en el periodo (2004-
2007) en que fungid6 como alcalde del municipio de Tenerife — Magdalena, en
contubernio, presuntamente, con los Jueces Penales del Circuito de Santa Marta,
decreté la apertura de la instruccion contra el citado burgomaestre y Heberto
Gutiérrez Navarro, entre otros, por los delitos de Peculado por Apropiacion, falsedad
en documento privado y contrato sin el cumplimiento de requisitos legales, con
fundamento en las diligencias adelantadas, entre estas, inspeccion judicial de la
Tesoreria del municipio, verificacion de documentos contables, analisis de
contratos, cotejos de firmas, entrevistas a presuntos contratistas y beneficios de
ordenes de pago, entre otras.

Méas adelante manifesté que es evidente que la medida de aseguramiento de
detencion preventiva que se dictd en contra del sefior Heberto de Jesus Gutiérrez
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Navarro se ajusto a los requisitos contemplados por el articulo 356 de la ley 600 de
2000 (vigente para la época de los hechos), esto es, indicios graves de sus titulares,
otros, en los que se consignaron datos que no correspondia a los beneficiarios,
también sin las respectivas érdenes de pago y sin soportes-, sin que ello significara
para ese momento un sefialamiento definitivo de su participacion en los delitos o n
desconocimiento de su presuncion de inocencia; ademas, teniendo en cuenta que
el ilicito mas grave por el cual se investigé (peculado por apropiacion) contempla
una pena de prision entre 6 a 15 afios, se deduce que era procedente en virtud de
lo establecido en el articulo 357 de la misma ley.

Y concluy6é que es claro que la Fiscalia cumplio los requisitos exigidos para acusar
al procesado, por cuanto, a su juicio, las pruebas obrantes en el expediente
denotaban credibilidad sobre la supuesta responsabilidad del sindicado.

Adicional a lo anterior, el ente instructor expuso en la resolucién de acusacion sus
argumentos de manera razonada, l6gico y coherente, sin que se observe que haya
proferido esa decision de forma arbitraria o si sustento juridico, sino en atencion a
las conclusiones que arrojé la valoracion y analisis que le hizo a los medios
probatorios con los que contaba en dicho momento procesal, de cara a las
conductas que se investigaban, elementos de juicio que, en contexto, concurrian a
estimar razonadamente la posible intervencion del aqui demandante en los ilicitos
investigados.

i) Analisis de la existencia del dafio especial.

El tribunal concluye que la agencia fiscal durante el proceso penal, basandose en
el universo de pruebas recaudadas reflejan la participacion presunta del sefior
Gutierrez Navarro en la comision de los delitos imputados, no torné
desproporcionado el dafio, pues una revision al proceso penal, da cuenta que la
Fiscalia actio conforme a los lineamientos legales y constitucionales.

Asi pues, el sefior Heberto Gutiérrez Navarro se encontr6 incurso en medio de una
investigacion penal que, dada la gravedad del delito y la calidad de la victima,
conllevaba a que cualquier persona en su misma situacion factica le habria sido
impuesta la medida de aseguramiento, de tal forma que no se puede indicar que
hubo un rompimiento de igualdad de las cargas publicas, pues se insiste, cualquier
persona en su misma situacion factica hubiera recibido el mismo tratamiento dada
la calidad de la victima —recursos publicos de la administracion- y los delitos
investigados.

En consecuencia, al no probarse el desbalance de igualdad de las cargas publicas,
deben negarse las pretensiones de la demanda.

Por lo anterior, comoquiera que no se probo la existencia de una falla en el servicio
ni un desequilibrio en la igualdad de las cargas publicas, se omitira el andlisis de la
culpa de la victima en la medida que esta sea procede como eximente de
responsabilidad, esto es, procede su estudio cuando existe responsabilidad de la
accionada.

DECIMO: Los petentes agotaron los mecanismos judiciales con que contaba para
obtener la indemnizacion de los perjuicios que sufrieron por lo que carecen de
medios de defensa judiciales distintos de la tutela para lograr el reconocimiento de
sus derechos subjetivos a la reparacion integral de dichos detrimentos y la
proteccion de las garantias fundamentales a la igualdad ante la ley y de trato por
parte de las autoridades que les fueron vulneradas por la Corporacién Judicial
accionada.

SOLICITUD:

Con fundamento en las circunstancias facticas inmediatamente expresadas, solicito
al Juez de tutela que para la eficacia de la proteccion pedida para los derechos
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fundamentales violados a los accionante en el proceso de reparacion directa
relacionado en los hechos de este escrito, ordene al Colegiado accionado dejar sin
efecto la decisién contenida en la sentencia de segunda instancia de fecha 10 de
febrero de 2021 notificada por correo el dia 12 de abril de 2021, proferida en el
proceso de reparacion directa adelantado por Heberto Antonio de Jesus Gutierrez
Navarro y Otros contra la Nacion — Rama Judicial y Fiscalia General de la Nacion,
Rad. 20-001-3333-001-2016-00327-01 (sistema oral) y que en su defecto proceda
a emitir un nuevo fallo acorde con la jurisprudencia vigente sobre el tema de
privacion injusta de la libertad.

DERECHOS CONSTITUCIONALES VIOLADOS:

Consideramos que el pronunciamiento contenido en el fallo proferido por el érgano
judicial accionado que motivo el presente tramite les vulneré sus derechos a la
igualdad en la interpretacion y aplicacion de la ley y de igualdad de trato por parte
de las autoridades, debido proceso y acceso a la administracion de justicia
consagrados como fundamentales en los Arts. 13, 29y 228 de la C. P.

FUNDAMENTOS JURISPRUDENCIALES:

Entre muchas otras, la Corte Constitucional a través de la Sentencia T-446 de julio
11 de 2013 (M. P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva) una vez mas preciso los eventos
en que una providencia judicial incurre en el denominado defecto por
desconocimiento del precedente judicial:

Sentencia T-446/13

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-
Requisitos generales y especiales de procedibilidad

La procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias
judiciales depende de la verificacion de la configuracion de todos los
requisitos generales y, al menos, de una causal especifica de
procedibilidad, que conlleve a la violacién de un derecho fundamental.
De este modo se protegen los elevados intereses constitucionales que
se materializan en la ejecutoria de las providencias judiciales, al tiempo
gue se garantiza el caracter supremo de la Constitucion y la vigencia de
los derechos de los ciudadanos.

CARACTERIZACION DEL DEFECTO POR DESCONOCIMIENTO
DEL PRECEDENTE JUDICIAL

La jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en sefialar que la
autonomia judicial en el proceso de interpretacion y aplicacion del
ordenamiento juridico no es absoluta, pues un primer limite se
encuentra en el derecho de toda persona a recibir el mismo tratamiento
por parte de las autoridades judiciales. De hecho, en el @mbito judicial,
dado que como se dijo, los jueces interpretan la ley y atribuyen
consecuencias juridicas a las partes en conflicto, “la igualdad de trato
que las autoridades deben otorgar a las personas supone ademas una
igualdad en la interpretacion y la aplicacion de la ley.” De manera que
la jurisprudencia de la Corte ha advertido que el problema de relevancia
constitucional en el manejo de los precedentes judiciales surge cuando,
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en franco desconocimiento del derecho a la igualdad y tomando como
fundamento la autonomia e independencia judicial, los jueces adoptan
decisiones disimiles frente a casos semejantes.

PRINCIPIO DE AUTONOMIA JUDICIAL-Limites

Ha reconocido la jurisprudencia constitucional que la autonomia judicial
debe respetar ciertos limites al momento de interpretar y aplicar la ley.
En este sentido, la actividad de los jueces estaria condicionada por: (i)
la posibilidad de que el juez superior controle la interpretacion del juez
inferior mediante los mecanismos procesales de apelacion y consulta;
(i) el recurso de casacion cuya finalidad es la unificacion de la
jurisprudencia nacional. En el caso de la Corte Suprema de Justicia, la
Corporacion se encarga de revisar la interpretacidon propuesta vy
aplicada por los jueces y de determinar “la manera en que los jueces
han de interpretar determinadas disposiciones.”; (iii) la sujecion al
precedente vertical, es decir, al precedente dado por el juez superior en
relacidn con la manera en gque se ha de interpretar y aplicar una norma;
y (iv) al precedente horizontal que implica el acatamiento al precedente
fijado por el propio juez —individual o colegiado- en casos decididos con
anterioridad.

PRECEDENTE JUDICIAL-Efectos vinculantes

RATIO DECIDENDI-Efectos vinculantes y obligatoriedad de un
precedente

Es la ratio decidenci que es la base juridica directa de la sentencia, el
precedente judicial que, en virtud del derecho a la igualdad, tiene
efectos vinculantes y debe ser aplicado para resolver casos similares,
esto por cuanto ella constituye el conjunto de argumentos juridicos que
permiten solucionar el problema debatido en el caso y explicar la
decision adoptada a la luz de los hechos que lo fundamentan. De
manera que la ratio decidendi expresada en el precedente judicial
constituye un importante limite a la autonomia judicial que no puede ser
desconocido por los jueces.

PRECEDENTE HORIZONTAL Y VERTICAL-Diferencias

La jurisprudencia ha distinguido entre precedente horizontal y
precedente vertical para explicar, a partir de la estructura organica del
poder judicial, los efectos vinculantes del precedente y su contundencia
en la valoracion que debe realizar el fallador en su sentencia. En este
sentido, mientras el precedente horizontal supone que, en principio, un
juez —individual o colegiado- no puede separarse del precedente fijado
en sus propias sentencias; el precedente vertical implica que los jueces
no se pueden apartar del precedente establecido por las autoridades
judiciales con atribuciones superiores, particularmente por las altas
cortes.
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SEPARACION DEL PRECEDENTE-EI funcionario judicial puede
apartarse de su propio precedente o del precedente resuelto por el
superior jerarquico, siempre y cuando expligue de manera expresa,
amplia y suficiente las razones por las que modifica su posicién

La Corte ha reconocido que es preciso hacer efectivo el derecho a la
igualdad, sin perder de vista que el juez goza de autonomia e
independencia en su actividad, al punto que si bien estd obligado a
respetar el precedente fijjado por €l mismo y por sus superiores
funcionales, también es responsable de adaptarse a las nuevas
exigencias que la realidad le impone y asumir los desafios propios de la
evolucion del derecho. En consecuencia, un juez puede apartarse
validamente del precedente horizontal o vertical si (i) en su providencia
hace una referencia expresa al precedente conforme al cual sus
superiores funcionales o su propio despacho han resuelto casos
analogos, pues “sdélo puede admitirse una revision de un precedente si
se es consciente de su existencia” (requisito de transparencia); y (ii)
expone razones suficientes y validas a la luz del ordenamiento juridico
y los supuestos facticos del caso nuevo que justifiquen el cambio
jurisprudencial, lo que significa que no se trata simplemente de ofrecer
argumentos en otro sentido, sino que resulta necesario demostrar que
el precedente anterior no resulta valido, correcto o suficiente para
resolver el caso nuevo (requisito de suficiencia). Satisfechos estos
requisitos por parte del juez, en criterio de la Corte, se entiende
protegido el derecho a la igualdad de trato ante las autoridades y
garantizada la autonomia e independencia de los operadores judiciales.

PRECEDENTE VERTICAL-Requisitos para que el Juez inferior
pueda apartarse

Respecto al precedente vertical, la Corte ha sefalado que las
autoridades judiciales que se apartan de la jurisprudencia sentada por
organos jurisdiccionales de superior rango sin aducir razones fundadas
para hacerlo, incurren necesariamente en violacion del derecho a la
igualdad, susceptible de proteccion a través de la accion de tutela. De
manera que para apartarse del precedente sentado por los superiores
(precedente vertical), se deben cumplir los requisitos que ha sentado la
jurisprudencia constitucional: (i) que se refiera al precedente del cual se
aparta, (i) resuma su esencia y razén de ser y (iii) manifieste que se
aparta en forma voluntaria y exponga las razones que sirven de sustento
a su decision. Esas razones, a su turno, pueden consistir en que 1) la
sentencia anterior no se aplica al caso concreto porque existen
elementos nuevos que hacen necesaria la distincidn; 2) el juez superior
no valord, en su momento, elementos normativos relevantes que alteren
la admisibilidad del precedente para el nuevo caso; 3) por desarrollos
dogmaticos posteriores que justifiguen una posicion distinta; 4) la Corte
Constitucional o la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
hayan pronunciado de manera contraria a la interpretacion del superior
jerarquico; o que 5) sobrevengan cambios normativos que hagan
incompatible el precedente con el nuevo ordenamiento juridico.
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Revisado el contenido del expediente, tenemos claridad que la privacion
injusta de la libertad del sefior HEBERTO GUTIERREZ obedecio a la
medida de aseguramiento impuesta por la fiscalia Tercera de la Unidad
Nacional Anticorrupcion, por tal razén, es preciso analizar si la medida
restrictiva de la libertad fue legal, proporcionada y razonable.
Encontramos que el sefior HEBERTO GUTIERREZ NAVARRO fue
vinculado a la investigacion a través de indagatoria rendida el dia 15 de
noviembre de 2008.

La fiscalia tercera delegada a la unidad nacional anticorrupcion profirid
resolucion de acusacion e impuso medida de aseguramiento restrictiva
de la libertad como coautor de los delitos de Peculado por Apropiacion,
falsedad en documento privado y falsedad ideolégica en documento
publico el dia 27 de diciembre de 2012.

Al sefior HEBERTO GUTIERREZ lo capturan el dia 16 de enero de
2013.

El fiscal delegado solicita al juez variar la calificacion provisional que se
le hizo al sefior HEBERTO GUTIERREZ por los delitos de Peculado
por apropiacion, falsedad en documento privado y falsedad ideologica
en documento publico, para que en su lugar fuera enjuiciado por el delito
de Peculado por apropiacion culposo el dia 9 de diciembre de 2013.
El juzgado promiscuo del circuito de Plato accedio a la solicitud del fiscal
de variar la calificacion provisional por peculado culposo el dia 15 de
enero de 2014.

El sefior HEBERTO GUTIERREZ laboré como tesorero por segunda
vez desde el 1 de enero de 2008 hasta el 30 de diciembre de 2011, es
decir, cuando le fue dictada la orden de captura habian transcurrido un
afio desde su desvinculacion como empleado del municipio de Tenerife,
lo cual deja sin piso juridico el supuesto fin de la medida de
asequramiento, el cual consistia_para esta caso, en que el
procesado podia obstruir el debido ejercicio de la justicia, a travées
del ocultamiento, destruccion o deformacion de elementos
probatorios importantes para adelantar el proceso penal, o0
entorpeciera la actividad probatoria, maxime cuando se trataba de
la incriminacion contra un servidor publico gue, por sequnda vez
ocupaba el cargo de tesorero del municipio de Tenerife.

A folio 43 de la demanda reposa certificacion emitida por el Jefe de
Recursos Humanos donde consta que el seiior HEBERTO GUTIERREZ
laboro hasta el 30 de diciembre de 2011.

En cuanto al segundo supuesto para librar la medida de aseguramiento,
encontramos las penas que se imponen, tenemos que efectivamente
los delitos por los cuales inicialmente fue acusado cumplian con el
requisito establecido en el articulo 357 de la ley 600 de 2000, sin
embargo, al variar la calificacion por peculado culposo, tenemos que
este delito no cumple con lo preceptuado en el articulo antes enunciado,
ya que este exige para que proceda la medida, que el delito tenga
prevista pena de prision cuyo minimo sea o exceda de cuatro (4) afios,
y el delito de peculado culposo tiene una pena minima de dieciséis (16)
meses, por lo cual, no cumple con el requisito anteriormente enunciado,
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y en ese momento debid el juez de conocimiento revocar la medida pero
no lo hizo, y en vista de lo anterior el abogado defensor lo solicito
verbalmente dentro de la audiencia y nuevamente el juez neg6 dejar sin
efecto la medida de aseguramiento y mi poderdante sigui6é privado de
la libertad hasta el mes de enero de 2015.

El procedimiento penal vigente para la época de los hechos también se
refiere a la excepcionalidad que debia revestir la medida de
aseguramiento, al sefalar, que la medida tiene como finalidad
garantizar la comparecencia del sindicado al proceso, la ejecucion de la
pena privativa de la libertad o impedir su fuga o la continuacién 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, siendo improcedentes otras
justificaciones para la privacion de la libertad sin que se haya
desvirtuado la presuncion de inocencia. Esto lo tenemos en el articulo
355 de la ley 600 de 2000 cuando nos habla de los fines de la medida
de aseguramiento.

Ahora bien, en este caso los fines de la medida de aseguramiento
no se cumplieron, ya que el sefior HEBERTO GUTIERREZ siempre
comparecié al proceso, no era una persona peligrosa para la
sociedad, toda vez que siempre ha tenido bueno comportamiento
y estima en su entorno y lo manifestado por el Fiscal no era cierto
porque al momento de dictar la medida el mismo tenia mas de un
afo de no laborar para el municipio y se encontraba dedicado alas
labores del agro.

Es mas grave aun, que a partir del 15 de enero de 2014 cuando se
vario el delito por peculado culposo este tampoco cumplia el
segundo requisito que era que la pena de prision minima fuera o
excediera de cuatro (4) afios, es decir, era obligatorio que
recobrara la libertad en ese momento y no que estuviera privado
de la libertad hasta enero de 2015, es decir, un afio mas.

La Corte Constitucional en sentencia C-469 de 2016, expreso



Id Documento: 11001031500020210684100005025220004

Las medidas de aseguramiento en la Ley 906 de 2004. Aspectos fundamentales.
Dentro del Titulo Preliminar sobre los Principios Rectores y Garantias Procesales
del Codigo de Procedimiento Penal, el articulo 2, modificado por el articulo 1 de
la Ley 1142 de 2007, con un texto prdcticamente idéntico al del articulo 250 C.P.,
consagra el derecho a la libertad personal y prescribe que el juez de control de
garantias, previa solicitud de la Fiscalia, ordenard la restriccion de la libertad del
imputado cuando resulte necesaria para garantizar su comparecencia o la
preservacion de la prueba o la proteccion de la comunidad, en especial, de las
victimas.

Adicionalmente, establece que a peticion de cualquiera de las partes se dispondrd
la modificacion o revocacion de la medida restrictiva si las circunstancias
hubieren variado y la convirtieren en irrazonable o desproporcionada. Del mismo
modo, el articulo 114.8 idem, sobre las funciones de la Fiscalia General, le asigna
a la entidad, entre otras atribuciones, asegurar la comparecencia de los
imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccion de la
comunidad, en especial de las victimas.

Y por tercera vez, en el capitulo |, del Titulo IV, sobre el Régimen de la Libertad y
su Restriccion, el articulo 296 sobre la “Finalidad de la Restriccion de la Libertad”,
prevé que la libertad personal podrd ser afectada dentro de la actuacion solo
cuando sea necesaria para evitar la obstruccion de la justicia, para asequrar la
comparecencia del imputado al proceso, la proteccion de la comunidad y de las
victimas o para el cumplimiento de la pena.

Ahora, el articulo 295 establece el denominado régimen de “Afirmacion de la
Libertad” que encabeza el capitulo sobre “Finalidad de la Restriccion de la
Libertad”. La disposicion prevé que las reglas del Cddigo que autorizan
preventivamente la privacion o restriccion de la libertad del imputado tienen
cardcter excepcional, solo pueden ser interpretadas restrictivamente y su
aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los
contenidos constitucionales.

El Capitulo Ill del citado Titulo IV sobre el Régimen de Libertad y su Restriccion se
ocupa especificamente de las medidas de aseguramiento, sus criterios de
justificacion, sustitucion, revocatoria y las causales de libertad. El articulo 306,
modificado por el articulo 59 de la Ley 1453 de 2011, sefiala que el fiscal solicitard
al juez de control de garantias imponer medida de asequramiento, con indicacion
de la persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios para sustentar
la medida y su urgencia, los cuales se evaluardn en audiencia permitiendo a la
defensa la controversia pertinente.

El articulo 307 establece exactamente las clases de asequramiento que pueden
ser decretadas por el juez de control de garantias. Segun la disposicion, en el
sistema procesal colombiano puede ser impuestas dos tipos generales de
medidas: privativas de la libertad y no privativas de la libertad. Las privativas
implican la suspension provisoria del ejercicio del derecho, mientras que las no
privativas implican limitaciones al derecho en grados diferenciales y otras clase
de obligaciones.

El articulo clasifica las medidas privativas de libertad en (i) detencion preventiva
en establecimiento de reclusion y (ii) detencion preventiva en la residencia
sefialada por el imputado. De otra parte, indica que las medidas no privativas de
la libertad comprenden 1) la obligacion de someterse a un mecanismo de
vigilancia electronica; 2) la obligacion de someterse a la vigilancia de una persona
o institucion determinada, 3) la obligacion de presentarse periodicamente o
cuando sea requerido ante el juez o ante la autoridad que él designe y 4) la
obligacion de observar buena conducta individual, familiar y social, con
especificacion de la misma y su relacion con el hecho.
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De la misma manera, son medidas de asequramiento no privativas de la libertad
5) la prohibicién de salir del pais, del lugar en el cual se reside o del dmbito
territorial que fije el juez; 6) la prohibicion de concurrir a determinadas reuniones
o lugares; 7) la prohibicion de comunicarse con especificas personas o con las
victimas, siempre que no se afecte el derecho a la defensa; 8) La prestacion de
una caucion real adecuada, por el propio imputado o por otra persona, mediante
depdsito de dinero, valores, constitucion de prenda o hipoteca, entrega de bienes
o la fianza de una o mds personas idéneas; y 9) La prohibicion de salir del lugar
de habitacion entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m.

Luego de prever los dos tipos de medidas de aseqguramiento y sus respectivas
posibilidades, el articulo indica que el juez puede imponer una o varias de ellas,
conjunta o indistintamente, con las precauciones necesarias para asegurar su
cumplimiento. De otro lado, en el pardgrafo 1%, una vez permite la solicitud de
ampliacién del plazo de un afio de la medida de asequramiento en ciertos casos?,
la norma indica que, vencido este término, el Juez puede sustituir la medida de
aseguramiento privativa de la libertad por otra u otras medidas de
aseguramiento no privativas de la libertad de las reguladas en el articulo.

A su vez, el pardgrafo 2 del mismo articulo indica que las medidas de
aseguramiento privativas de la libertad solo pueden imponerse cuando quien las
solicita pruebe, ante el juez de control de garantias, que las no privativas de la
libertad resultan insuficientes para garantizar el cumplimiento de los fines de la
medida de aseguramiento.

El articulo 308 consagra las razones de procedencia de todas las medidas de
aseguramiento en general, es decir, de las privativas y las no privativas de
libertad. La disposicion en sustancia reitera una vez mds los fines de aquellas
indicados en la Constitucion Politica y en los articulos ya resefiados del mismo
Cddigo. Establece que el juez de control de garantias, a peticidon del Fiscal General,
decretard la medida de aseguramiento cuando de la informacion legalmente
obtenida, de la evidencia fisica recogida y asegurada y de los elementos
materiales probatorios se pueda inferir razonablemente que el imputado puede
ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga.

La medida de aseguramiento deberd decretarse cuando se muestre como
necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia;
en aquellos casos en que aquél constituye un peligro para la sequridad de la
sociedad o de la victima, y en los supuestos en que resulte probable que el
investigado no comparecerd al proceso o que no cumplird la sentencia. El
pardagrafo del articulo, adicionado por el articulo 2 de la Ley 1760 de 2015, prevé
que la calificacion juridica provisional del delito no serd, en si misma,
determinante para inferir el riesgo de obstruccion de la justicia, el peligro para la
seguridad de la sociedad o de la victima y la probabilidad de que el imputado no
comparezca al proceso o de que no cumplird la sentencia.

El articulo 310, parcialmente demandado en esta ocasion, prescribe que para
estimar si la libertad del imputado representa un peligro futuro para la sequridad
de la comunidad, ademds de la gravedad y modalidad de la conducta y la pena
imponible, se deberd valorar la continuacion de la actividad delictiva o su
probable vinculacion con organizaciones criminales;, el numero de delitos
imputados y su naturaleza, el hecho de estar disfrutando un mecanismo
sustitutivo de la pena privativa de la libertad, por delito doloso o
preterintencional; la existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito

! Modificado por el articulo 1 de la Ley 1785 de 2016.

2 El articulo permite al fiscal o al apoderado de la victima realizar la solicitud “cuando el proceso se surta
ante la justicia penal especializada, sean 3 0 mas los acusados contra quienes estuviere vigente la detencion
preventiva o se trate de investigacion o juicio de actos de corrupcion de los que trata la Ley 1474 de 2011
o0 de cualquiera de las conductas previstas en el Titulo IV del Libro Segundo de la Ley 599 de 2000 (Codigo
Penal)”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1474_2011.html#INICIO
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000.html#INICIO
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doloso o preterintencional; la utilizacion de armas de fuego o armas blancas y
que delito imputado sea de abuso sexual con menor de 14 afios.

El articulo 314 prevé que la detencidn preventiva en establecimiento carcelario
podrad sustituirse por la del lugar de la residencia, ademds de cuatro eventos
asociados a circunstancias personales de los imputados (as) o de terceros, que los
colocan en una especial situacion de vulnerabilidad, cuando para el cumplimiento
de los fines previstos para la medida de aseguramiento sea suficiente la reclusion
en el lugar de residencia, lo cual debe ser sustentado por quien solicite la
sustitucion y decidido por el juez en la respectiva audiencia de imposicion, en
atencion a la vida personal, laboral, familiar o social del imputado.

Por ultimo, el articulo 315, modificado por el articulo 28 de la Ley 1142 de 2007,
sefiala que cuando se proceda por delitos cuya pena principal no sea privativa de
la libertad o por delitos querellables, o cuando el minimo de la pena sefialada en
la ley sea inferior a cuatro (4) afios, satisfechos los requisitos del articulo 308, se
podrd imponer una o varias de las medidas sefialadas en el articulo 307 literal b),
siempre que sean razonables y proporcionadas para el cumplimiento de las
finalidades previstas.

La normatividad resefiada muestra que el legislador disefid un modelo de
medidas de asequramiento con unas caracteristicas muy definidas y criterios
orientadores especialmente claros. En primer lugar, sobresale que cuatro
disposiciones del Codigo (arts. 2, 114.8, 296 y 308), una como principio rector,
prdcticamente reproducen el enunciado normativo contenido en el articulo 250
de la Constitucion, segun el cual, los fines de las medidas que pueden ser
adoptadas dentro del proceso penal son la garantia de la comparecencia de los
imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccion de la
comunidad, en especial, de las victimas.

De tal manera, las restricciones y afectaciones a la libertad a las que se refieren
los articulos 2 'y 296 del Cddigo, basadas en los criterios de necesidad indicados,
son un desarrollo y encuentran sustento en la Constitucion misma. Y en especial,
el articulo 308, luego de prever la inferencia razonable de participacion del
imputado en la conducta como exigencia, establece en la forma de requisitos de
procedencia de las medidas de aseqguramiento, materialmente, las mismas
justificaciones indicadas en el precepto constitucional citado.

43. En segundo lugar, el esquema de las medidas de aseguramiento previsto por
el legislador es un desarrollo sistemdtico coherente del articulo 250 de la
Constitucion. Esta disposicion atribuye al juez de control de garantias la
imposicion de las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los
imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccion de la
comunidad, en especial, de las victimas. Asi como el articulo se refiere a las
medidas en general adoptables dentro del proceso penal, el articulo 308 C.P.P.
prevé también que los mismos fines pueden ser persequidos a través de las
medidas de aseguramiento en general, no de alguna en particular.

Lo anterior, a su vez, resulta armonico con el articulo 307 que prevé dos clases de
medidas de asequramiento, las privativas de la libertad y aquellas no privativas
de la libertad. Las no privativas pueden ser, sin embargo, limitativas o restrictivas
de la libertad, como la obligacion de someterse a un mecanismo de vigilancia
electrdnica o a una persona o institucion determinada, la prohibicion de salir del
pais, del lugar en el cual reside, del dmbito territorial que fije el juez o del lugar
de habitacion en horas de la noche y la prohibicion de concurrir a determinadas
reuniones o lugares.
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Las no privativas de la libertad también pueden comportar solo ciertas
obligaciones como la de presentarse periddicamente o cuando sea requerido ante
el juez o ante la autoridad que él designe; observar buena conducta individual,
familiar y social, con especificacion de la misma y su relacion con el hecho, la
prohibicion de comunicarse con determinadas personas o con las victimas,
siempre que no se afecte el derecho a la defensa y la prestacion de cauciones.

En una lectura sistemdtica de las disposiciones referidas, el legislador estd
legitimado para perseguir los citados fines mediante las medidas de
aseqguramiento en general, ya sea que reduzcan completamente la libertad del
imputado, en establecimiento de reclusion o en el domicilio, que la limiten
mediante especificas previsiones o que comporten meras obligaciones con fines
precautelativos. En otras palabras, la ley prevé que los fines de todas las medidas
de aseguramiento aflictivas, en mayor o menor medida, y no aflictivas de la
libertad, son asegurar la comparecencia de los imputados, la conservacion de la
prueba y la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas, todo lo cual
es un adecuado desarrollo del articulo 250 C. P.

41. Y, en tercer lugar, el régimen sobre las ordenes cautelares que afectan a
imputado presupone la incorporacion por el legislador de un modelo de medidas
de aseguramiento de bases constitucionales, que corresponde integralmente con
las garantias sustanciales analizadas en la seccion anterior. Como puede
apreciarse, la ley establece un mandato general de afirmacion de la libertad y
dispone que las normas que permitan privaciones o limitaciones a la libertad
deben ser interpretadas restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria,
adecuada, proporcional y razonable frente a los contenidos constitucionales.
(arts. 2, 295 y 296).

Aunado a lo anterior, el legislador introdujo normas que adoptan en modos
especificos los principios de gradualidad, proporcionalidad, excepcionalidad y
estricta legalidad de las medidas de aseguramiento. La explicada requlacion de
las medidas de aseguramiento privativas y solo restrictivas de la libertad, asf
como de otras consistentes en obligaciones suficientes para garantizar los fines
preventivos que estdn llamadas a cumplir es un esquema tipicamente gradual,
diferenciado y proporcionado de las afectaciones a los derechos del imputado, en
relacion con dichos objetivos.

En unidad de sentido y propdsito con lo anterior, la ley permite al juez imponer
una o varias de tales medidas, conjunta o indistintamente y, en un caso, sustituir
la privativa de la libertad por una que no lo sea. De la misma manera, solo permite
al juez imponer medidas de privacidn de libertad si se demuestra que las que no
los son resultan insuficientes para garantizar el cumplimiento de sus fines. La ley,
ademds, establece que en delitos con minimo de la pena inferior a cuatro (4)
afios, se pueden imponer una o varias de las medidas de aseqguramiento no
privativas de la libertad, siempre que sean razonables y proporcionadas.

Desde otro punto de vista, el legislador remarca la insuficiencia de la calificacion
juridica provisional del delito para inferir el riesgo de obstruccion de la justicia, el
peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima y la probabilidad de que
el imputado no comparezca al proceso o de que no cumplird la sentencia, lo cual
reafirma el papel esencial de la necesidad de la medida limitativa en relacion con
los fines que debe asegurar.

Por ultimo, el legislador fijo un conjunto de criterios de determinacion semdntica
de la causal de “peligro del imputado para la sociedad”, con el objeto de reducir
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los mdrgenes de discrecionalidad del operador. El Cddigo previo varios elementos
de hecho que reducen la vaguedad de la justificante en medida importante y
proporcionan un mejor nivel de seguridad y certeza a la hora de su aplicacion. Por
consiguiente, no solo sefialo taxativamente los motivos de las afectaciones a la
libertad, sino que también intento precisarlos y hacerlos inequivocos.

42. En resumen, (i) la estructura de las medidas de asequramiento prevista en la
Ley 906 de 2004, en términos generales, resulta ajustada a las garantias
constitucionales previstas en la seccion anterior. (ii) El legislador incorpora a
través de varias disposiciones los mismos fines de las medidas de asequramiento
previstos en la Carta, es decir, la garantia de comparecencia de los imputados, la
conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en especial, de las
victimas, y prevé elementos adicionales para hacer univoca su interpretacion.

(iii) Asi mismo, establece un esquema de medidas de asequramiento privativas de
libertad, limitativas de la libertad e impositivas de otras obligaciones, todas con
el fin de alcanzar los fines constitucionales citados. (iv) Debido a esta estructura,
el esquema de medidas de aseguramiento es tipicamente gradual, diferenciado y
proporcionado en torno a las afectaciones a los derechos del investigado, en
relacion con dichos objetivos. (v) El legislador establece un mandato general de
afirmacion de la libertad y de su restriccion unicamente en condiciones
excepcionales, necesarias, adecuadas, proporcionales y razonables.

(vi) La regulacion procesal penal, ademds, fija reglas especificas sobre la
procedibilidad de la medida de aseguramiento de detencion preventiva bajo un
estricto criterio de necesidad probada. (vii) En caso de no concurrir este requisito,
el juez solo esta habilitado para decretar medidas no privativas de la libertad.
(viii) Por ultimo, con arreglo al principio de proporcionalidad, la calificacidon
juridica provisional del delito no es suficiente para inferir el riesgo de obstruccion
de la justicia, el peligro para la sequridad de la sociedad o de la victima y la
probabilidad de que el imputado no comparezca al proceso o de que no cumplird
la sentencia, pues siempre se requiere la necesidad de la medida en relacion con
dichos fines.
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Por todo lo anterior, no se vislumbra de manera contundente un actuar
del seiior HEBERTO GUTIERREZ que, valorada en conjunto, fuera
determinante y eficiente para la imposicion de la medida de
aseguramiento, por el contrario, la motivacion o fin de la medida de
aseguramiento era falsa, puesto que para el momento de dictar la
medida y la captura habian transcurrido mas de un afio que el sefior
HEBERTO habia renuncia a su cargo de tesorero y posterior a la
medida, las pruebas recaudadas obligaron al fiscal a variar la
calificacion y dejar solo el delito de peculado culposo, delito este que
no cumple con los requisito para imponer medida de aseguramiento
privativa de la libertad, pero aun asi el Juez no varié la medida de
aseguramiento por una no privativa de la libertad como era su
obligacién, manteniendo injustamente al sefior HEBERTO privado de la
libertad por un (1) afilos mas.

El Honorable Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, seccion tercera,

subseccion B, radicado 25000-23-26-000-2009-00887-01(47121), actor: Alfredo Zarate y

otros, Demandado: Fiscalia general de la nacidn expreso:
“En vigencia de la Ley 600 de 2000, que fue el momento en el que se
dispuso detener a la victima directa del dafio, los requisitos legales que
debian cumplirse para adoptar tal medida estaban previstos en sus
articulos 355, 356 y 357 (...). En este caso no se cumplieron dichos
requisitos porque: (...) Para la Sala, la Fiscalia no contaba con dos indicios
graves de responsabilidad contra el demandante (...) porque la sola
declaracién (...) no era suficiente para estructurar un indicio grave de
responsabilidad en su contra. En todos los casos en los que se le imputa a
una persona un delito, es evidente que el estudio de los elementos de su
responsabilidad deriva de tener por probada una accion u omision
relacionada con la conducta constitutiva del delito por parte de la persona;
al sindicado en este caso se le imputo el delito de concierto para delinquir.
Por ello era necesario acreditar que (...) realizd6 un acuerdo para llevar
acabo conductas delictivas junto con los demas miembros de la banda, y
gue su participacién consistia en temas relacionados con arreglar o
desmantelar vehiculos. Es decir, era necesario construir hechos
indicadores que pudieran evidenciar que efectivamente el demandante era
el responsable del delito y no otra persona, con el mismo sobrenombre. Asi
mismo, la Fiscalia debid ofrecer una mayor argumentacién en la imposicion
de la medida de aseguramiento que permitiera observar que la declaracion
dada (...) tenia sustento en otros elementos y que la persona a la que él
referencié con el sobrenombre (...) era realmente el demandante (...). El
ente acusador no justificé de manera concreta y con soporte en medios de
prueba la necesidad de la medida de aseguramiento. No motivo tal
providencia en el sentido de evidenciar las razones por las cuales que la
medida de aseguramiento se decretaba en cumplimiento de las finalidades
previstas en la ley, es decir, para evitar el riesgo de fuga, el riesgo de
reiteracion o el riesgo de obstaculizacion de la justicia. El analisis de este
aspecto es lo que le permite al juez administrativo determinar si la detencion
de la victima directa del dafio fue una determinacion no solo legal sino
adecuada, proporcional y razonable. No se trata de saber simplemente si
existian indicios de responsabilidad que pudieran justificar la imposicion de
una sancién en su contra: se trata de determinar si existian razones que
justificaran mantenerlo privado de la libertad durante el proceso. (...) Por
tratarse de una medida de aseguramiento dictada bajo la vigencia del
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Cddigo de Procedimiento Penal contenido en la Ley 600 de 2000, el dafio
causado por la privacion de la libertad (...) es imputable a la Nacién-Fiscalia
General de la Nacion, dado que esta entidad la decret6 a través de la
Fiscalia delegada ante los Juzgados Penales del Circuito Especializado
N°17 y el proceso no pasé a la etapa de juicio, momento a partir del cual
del dafio causado por la privacién de la libertad es imputable a la Rama
Judicial”.

La providencia demandada incurrié en violacion directa de la Constitucion
por desconocimiento de los articulos 1, 13, 15, 21 y 29, en tanto se
vulneraron los derechos invocados.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Magdalena valor6 y tomo
como consideracion principal de su decision la conducta preprocesal del
accionante, lo cual, como lo expreso la Seccién Tercera, Subseccion “B” del
Consejo de Estado en sentencia de tutela de 15 de noviembre de 2019, es
de competencia exclusiva del juez penal, pues con un estudio de ese tipo se
invade la competencia de otra jurisdiccion y se desconoce la decision penal
absolutoria que otorgo la libertad.

En dicha sentencia expresa: “la valoracion de la conducta preprocesal es
competencia exclusiva del juez penal. Si el juez de la responsabilidad estatal
concluye que la detencion de la demandante fue generada por su propia
conducta, no solo invade competencias de otras jurisdicciones, sino que
desconoce la decision penal absolutoria porque implica considerar, de
acuerdo con una de las lineas jurisprudenciales antes expuestas, que al
desplegar su conducta obré como sospechosa de estar cometiendo un delito
y determino que la Fiscalia abriera la investigacion y ordenara su detencion.
A tal conclusion sélo puede llegarse desconociendo la decision penal que la
declaré6 inocente, porque, conforme con ella, los hechos no constituian delito
de acuerdo con la ley vigente en el momento en que ocurrieron”. Agrego
que “si por un hecho que no esta calificado por la ley como delito se detiene
a una persona y la propia justicia penal lo reconoce en un fallo declarando
su inocencia por tal razén, es evidente que al declarar judicialmente que la
detencion no fue generada por la apreciacion equivocada de la Fiscalia, sino
porque sus actividades preprocesales la generaron, se esta desconociendo
tal decision y se esta violando la presuncion de inocencia derivada de la
misma porque se esta tratando como culpable a quien la justicia ya habia
declarado inocente”.

PRUEBAS:

Para acreditar los hechos en que se fundamenta esta peticion solicito se
sirva el juzgado primero administrativo de Santa Marta y el Tribunal
Administrativo del Magdalena allegar copia del expediente radicado bajo el
No. 47-001-33-33-001-2016-00327-00 (sistema oral), correspondiente al
proceso relacionado en los hechos de este escrito, que actualmente se
encuentra en sus dependencias.

ANEXOS:



Id Documento: 11001031500020210684100005025220004

17

Allego con esta peticion de amparo como tales el poder que me otorgaron
los accionantes para promover en su nombre el presente tramite y copias
del fallo emitido por la autoridad accionada que originé esta solicitud de
proteccion constitucional.

VINCULACION OFICIOSA DE INTERESADAS AL TRAMITE DE
TUTELA:

Para garantizarles el derecho al debido proceso les solicito vincular al tramite
de la presente tutela a las entidades demandadas en el proceso de
reparacion directa mencionado en los hechos de esta demanda, es decir, a
la Nacion — Rama Judicial y a la Fiscalia General de la Nacion, mediante
notificacion:

1.- Al Sr. Director de Administracion Judicial, Dr. José Mauricio Cuestas
Gomez, en su condicion de representante legal de la Nacion — Rama Judicial
0 a quien este haya delegado tal facultad, en la Calle 72 No. 7-96 de Bogota
y a través de mensaje de datos dirigido al siguiente buzén electronico
habilitado por la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial para recibir
notificaciones judicial: deajnotif@ramajudicial.gov.co

2.- Al Sr. Fiscal General de la Nacién Dr. Francisco Barbosa, representante
legal de la Fiscalia General de la Nacion, en la Diagonal 22B No. 52-01,
Ciudad Salitre, en Bogota D. C. y también mediante de mensaje de datos
dirigido al siguiente buzdn electrénico habilitado por la enunciada entidad
para recibir notificaciones judiciales en tramites de tutela:
juridicanotificacionestutela@fiscalia.gov.co

JURAMENTO:

Bajo la gravedad del juramento manifiesto que antes de la presente mis
procurados no han presentado solicitud de amparo con base en los mismos
hechos y derechos materia de esta reclamacion.

NOTIFICACIONES:
Los Magistrados del H. Tribunal Contencioso Administrativo del Magdalena,
Dres. suscriptores del fallo que originé la peticion de amparo reciben
notificaciones en el Palacio de Justicia de Santa Marta D. T. C. H., situado
en la Calle 20 No. 2 A - 20 de dicho Distrito, correo
sgtadminmgd@notificacionesrj.gov.co,
sgtadmin@-cendoj.ramajudicial.gov.co.

El Juzgado Primero Administrativo de Santa Marta al correo electronico
j0ladmsmta@cendoj.ramajudicial.gov.co.


mailto:juridicanotificacionestutela@fiscalia.gov.co
mailto:sgtadminmgd@notificacionesrj.gov.co
mailto:sgtadmin@cendoj.ramajudicial.gov.co
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Los actores en el municipio de Tenerife en la carrera 4 No. 9-68, correo
electronico alexguti29203@gmail.com

La suscrita en calle 10 No. 16B-15 barrio los almendros en la ciudad de
Santa Marta, correo electréonico icampoabogados@hotmail.com.

De los sefiores Magistrados,

Cordialmente,

DIANA CECILIA CAMPO PACHECO
C.C. No. 26.719.996 de Cienaga — Magdalena
T.P. No. 137.234 del C.S. de la J.
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
MAGISTRADA PONENTE: ROCIO ARAUJO ONATE

Bogota D.C., doce (12) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicacion: 11001-03-15-000-2021-06841-00 )
Demandantes: HEBERTO ANTONIO DE JESUS GUTIERREZ NAVARRO Y OTROS
Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL MAGDALENA

Tema: Tutela contra providencia judicial

AUTO ADMISORIO

I. ANTECEDENTES
1.1. Solicitud de amparo

1. Con escrito enviado por correo electrénico el 7 de octubre de 20211 al buzén web del
aplicativo de Tutelas y Habeas Corpus de la Direccidon Ejecutiva de Administracion
Judicial?, los sefiores Heberto Antonio de JesUs Gutiérrez Navarro, Maria Concepcion
Navarro de Gutiérrez y Virginia Isabel Gutiérrez Mercado, actuando en nombre propio y
en representacion de sus menores hijos Alexander, Paulo César y Fatima Gutiérrez
Mercado, por intermedio de apoderado judicial®, ejercieron accién de tutela contra el
Tribunal Administrativo del Magdalena, con el fin de que le sean amparados los
derechos fundamentales a “la igualdad de trato por parte de la autoridad judicial accionada y
de la igualdad en la interpretacion y aplicacion de la ley, debido proceso, prevalencia del
derecho sustancial y acceso real a la justicia’.

2. La parte accionante considerd vulneradas las referidas garantias constitucionales,
con ocasion de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena, el
10 de febrero de 2021, mediante la cual confirmé el fallo dictado por el Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Santa Marta el 23 de enero de 2020, en el
medio de control de reparacion directa con radicado N° 47-001-3333-001-2016-00327-
00, que adelantaron contra la Nacion — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial — Fiscalia General de la Nacion.

1 Pas6 al Despacho el 11 de octubre de 2021.

2 La accion de tutela fue enviada al buzon web tutelaenlinea3@deaj.ramajudicial.gov.co

3 Los accionantes confirieron poder especial a la abogada Diana Cecilia Campo Pacheco, con el lleno de
los requisitos legales.
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1.2. Pretensiones

3. Con base en lo anterior, la parte actora solicitd el amparo de los derechos
fundamentales invocados y, en consecuencia, pidio:

“Con fundamento en las circunstancias facticas inmediatamente expresadas,
solicito al Juez de tutela que para la eficacia de la proteccion pedida para los
derechos fundamentales violados a los accionante (sic) en el proceso de
reparacion directa relacionado en los hechos de este escrito, ordene al Colegiado
accionado dejar sin efecto la decision contenida en la sentencia de segunda
instancia de fecha 10 de febrero de 2021 notificada por correo el dia 12 de abril de
2021, proferida en el proceso de reparacion directa adelantado por Heberto
Antonio de JesuUs Gutierrez (Sic) Navarro y Otros (Sic) contra la Nacién — Rama
Judicial y Fiscalia General de la Nacién, Rad. 20-001-3333-001-2016-00327-01
(sistema oral) y que en su defecto proceda a emitir un nuevo fallo acorde con la
jurisprudencia vigente sobre el tema de privacién injusta de la libertad”.

[I. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

4. El Consejo de Estado es competente para conocer de la demanda presentada por el
sefior Heberto Antonio de Jesus Gutiérrez Navarro y otros, de conformidad con lo
dispuesto por los articulos 86 de la Constitucion Politica, 37 del Decreto Ley 2591 de
1991 y el numeral 7° del articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, modificado por
el Decreto 333 de 2021.

5. Lo anterior, por cuanto la accion de tutela se dirige contra el Tribunal Administrativo
del Magdalena y, en tal sentido, debe aplicarse el numeral 5 de la ultima norma citada,
por ser esta Corporacion la instancia superior.

6. lgualmente, este Despacho como integrante de la Seccion Quinta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, es competente para pronunciarse
sobre la admision de la demanda de tutela, en virtud de lo dispuesto en el articulo 35
del Cédigo General del Proceso, aplicable al tramite del vocativo de la referencia por la
remision establecida en el articulo 2.2.3.1.1.3 del Decreto 1069 de 2015, modificado
por el Decreto 333 de 2021.

2.2. Admisién de la demanda

7. Por reunir los requisitos exigidos por el articulo 14 del Decreto Ley 2591 de 1991 y
de conformidad con lo establecido en el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015,
modificado por los Decretos 1983 del 2017 y 333 de 2021, se dispone:

PRIMERO: ADMITIR la demanda presentada por los sefiores Heberto Antonio de
Jesus Gutiérrez Navarro, Maria Concepcion Navarro de Gutiérrez y Virginia Isabel
Gutiérrez Mercado, actuando en nombre propio y en representacion de sus menores
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hijos Alexander, Paulo César y Fatima Gutiérrez Mercado, en ejercicio de la accion de
tutela.

SEGUNDO: NOTIFICAR de la existencia de la presente accion a los Magistrados del
Tribunal Administrativo del Magdalena, como autoridad judicial accionada, para que
dentro del término de tres (3) dias, contados a partir de la fecha de su recibo, se refiera
a sus fundamentos y pueda allegar las pruebas y rendir los informes que considere
pertinentes.

TERCERO: VINCULAR en calidad de terceros con interés, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 13 del Decreto Ley 2591 de 1991, al Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Santa Marta, por haber proferido la sentencia de primera
instancia en el proceso ordinario y, a la Nacion — Rama Judicial — Direccion Ejecutiva
de Administracion Judicial — Fiscalia General de la Nacion que, conformaron el extremo
demandando en el medio de control de reparacion directa con radicado N° 47-001-
3333-001-2016-00327-00.

Lo anterior, para que, si lo consideran pertinente, en el término de tres (3) dias,
contados a partir de la fecha de su recibo, puedan intervenir en la actuacion, por cuanto
existe la posibilidad de resultar afectados con la decision que se adopte.

CUARTO: OFICIAR al Tribunal Administrativo del Magdalena y al Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Santa Marta, para que alleguen copia digital, integra, del
expediente del medio de control de reparacion directa, con radicado N° 47-001-3333-
001-2016-00327-00/01, dentro del término de tres (3) dias, contados a partir de la fecha
de notificacion del presente auto.

QUINTO: OFICIAR a las secretarias generales del Tribunal Administrativo del
Magdalena y del Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Santa Marta, para que
publiguen en sus respectivas paginas web copia digital de la demanda de tutela, de los
anexos que la acompafian y de esta providencia, con el fin de que cualquier persona
gue tenga interés conozca de los referidos documentos y pueda intervenir en el tramite
constitucional de la referencia.

SEXTO: ADVERTIR a las autoridades oficiadas que, de no cumplirse con los
requerimientos hechos, se utilizaran por este despacho las potestades correccionales
gue le confiere el articulo 44 de la Ley 1564 de 2012.

SEPTIMO: TENER como pruebas, con el valor legal que le corresponda, los
documentos relacionados y traidos con la demanda.

OCTAVO: RECONOCER personeria para actuar, a la abogada Diana Cecilia Campo
Pacheco, en calidad de apoderada judicial de los sefiores Heberto Antonio de Jesus
Gutiérrez Navarro, Maria Concepcion Navarro de Gutiérrez y Virginia Isabel Gutiérrez
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Mercado, actuando en nombre propio y en representacion de sus menores hijos
Alexander, Paulo César y Fatima Gutiérrez Mercado, de conformidad con el poder
obrante en el expediente de tutela, allegado con la demanda.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada
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BOGOTA D.C.,jueves, 14 de octubre de 2021
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