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JUZGADO TREINTA Y OCHO ADMINISTRATIVO ORAL
CIRCUITO JUDICIAL BOGOTA D.C.
SECCION TERCERA

Juez: ASDRUBAL CORREDOR WILLATE

Bogota D.C., catorce (14) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Medio de Control: Reparacion Directa

Radicacion: 110013336038201900244-00

Demandantes: Diego Alejandro Guerrero y otros

Demandadas: Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Ejército
Nacional y otro

Asunto: Fallo primera instancia

El Despacho pronuncia sentencia de primera instancia dentro del proceso de la
referencia, dado que el tramite se agoto en su integridad y no se aprecia ningun
vicio que invalide lo actuado.

I.- FIJACION DEL LITIGIO

En la audiencia inicial el litigio se fijo de la siguiente forma:

“(...) El litigio se circunscribe a determinar si la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION y el MINISTERIO DE DEFENSA - DIRECCION EJECUTIVA DE LA
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR,
son administrativa y extracontractualmente responsables de los perjuicios
reclamados por los demandantes, con ocasiéon a la presunta privacién
injusta de la libertad que padecio el sefior Diego Alejandro Guerrero bajo el
proceso penal adelantado ante la Fiscalia Veintidés (22) Penal Militar de la
Justicia Penal Militar. (...)"!

II.- DEMANDA
1.- Pretensiones
Con la demanda se piden las siguientes declaraciones y condenas:

1.1.- DECLARAR a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
DIRECCION EJECUTIVA DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA
JUSTICIA PENAL MILITAR y la FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
administrativa y extracontractualmente responsables por los perjuicios sufridos
por DIEGO ALEJANDRO GUERRERO, ERIKA YULITZA MOLINA PLAZAS,
ENILSA GUERRERO RODRIGUEZ, JAIRO HERNANDO SOTO GUERRERO,
HECTOR ANDRES SOTO GUERRERO, MARIA ELVIRA TOVAR RODRIGUEZ,
SOLANY GUERRERO RODRIGUEZ y FERNEY GUERRERO RODRIGUEZ, a raiz
de la privacion de la libertad que experimenté Diego Alejandro Guerrero entre el
6 de agosto de 2015 y el 22 de octubre del mismo ano, por el presunto delito de
desobediencia en desarrollo de la operacion militar ARCA 4.

1.2.- CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
DIRECCION EJECUTIVA DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA
JUSTICIA PENAL MILITAR y la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a pagar a
los demandantes las siguientes cantidades de dinero:

! Audiencia inicial del 14 de septiembre de 2021.
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A favor de DIEGO ALEJANDRO GUERRERO, victima directa: i) La cantidad de
$96.299.988.00 por concepto de ingresos dejados de percibir durante el tiempo
de reclusion; ii) la cantidad de 35 SMLMV?2 por perjuicios morales; iii) la cantidad
de 35 SMLMYV por perjuicios causados a la vida en relacion y/o alteracion de las
condiciones de existencia; y iv) la suma de 200 SMLMV por concepto de
perjuicios a los derechos fundamentales al buen nombre y su honra militar.

A favor de ERIKA YULITZA MOLINA PLAZAS, compafera permanente de la
victima directa: i) La cantidad de 35 SMLMV por concepto de perjuicios morales;
y ii) la cantidad de 35 SMLMV por perjuicios causados a la vida en relaciéon y/o
alteracion de las condiciones de existencia.

A favor de ENILSA GUERRERO RODRIGUEZ, madre de la victima directa: i) La
cantidad de 35 SMLMV por concepto de perjuicios morales; y ii) la cantidad de
35 SMLMV por perjuicios causados a la vida en relacion y/o alteracion de las
condiciones de existencia.

A favor de JAIRO HERNANDO SOTO GUERRERO y HECTOR ANDRES SOTO
GUERRERO, hermanos de la victima directa: i) La cantidad de 17.5 SMLMV,
para cada uno de ellos, por concepto de perjuicios morales; y ii) La cantidad de
17.5 SMLMYV, para cada uno de ellos, por perjuicios causados a la vida en
relacion y/o alteracion de las condiciones de existencia.

A favor de MARIA ELVIRA TOVAR RODRIGUEZ, FERNEY GUERRERO
RODRIGUEZ y SOLANY GUERRERO RODRIGUEZ, tios de la victima directa: i)
i) La cantidad de 12.5 SMLMYV, para cada uno de ellos, por concepto de perjuicios
morales; y ii) La cantidad de 12.5 SMLMV, para cada uno de ellos, por perjuicios
causados a la vida en relacion y/o alteracion de las condiciones de existencia.

2.- Fundamentos de hecho

Los demandantes relatan que la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - DIRECCION EJECUTIVA DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR y la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, para el dia 6 de agosto de 2015 hicieron efectiva la orden de captura
del senor DIEGO ALEJANDRO GUERRERO por haber incurrido en el presunto
delito de Desobediencia el dia 3 de agosto del mismo afno al tomar una ruta
diferente a la senalada por sus superiores dentro de la operacion militar ARCA
4, desarrollada en el corregimiento de Rincon Hondo situado en la jurisdiccion
de Tame, Arauca, y que posteriormente mediante sentencia del 6 de junio de
2017 proferida por la Fiscalia 22 Penal Militar delegada ante el Juzgado 4° de la
Brigada de la Brigada de la Cuarta Division, resolviéo decretar la cesacion del
procedimiento con fundamento en la atipicidad de la conducta.

III.- CONTESTACION
2.1.- Fiscalia General de la Nacion
El apoderado designado por la entidad contesto la demanda con escrito radicado
el 14 de julio de 20213. Algunos hechos fueron admitidos como ciertos mientras

que frente a otros dijo que requerian prueba. La defensa se estructuré bajo los
siguientes acapites:

i). — Ruptura del nexo causal por falta de legitimacién en la causa por pasiva:
Expuso que la Fiscalia General de la Nacién no es la causante del dano

2 Salarios minimos legales mensuales vigentes.
3 Folios 127 a 130 cuaderno 1.
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antijuridico, puesto que los hechos son ajenos a la entidad y s6lo son imputables
a la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional. En este sentido, precis6 que las
actuaciones objeto de controversia fueron proferidas por los fiscales y jueces
adscritos a la Justicia Penal Militar, cuya jurisdiccion es diferente a la asignada
a la Fiscalia y por ende no estaria llamada a responder por una eventual
sentencia condenatoria.

ii). — Inexistencia de nexo causal: Alegd que tanto la investigacion, como la
imposicion de la medida de aseguramiento al aqui demandante fue tramitada
por la Justicia Penal Militar, razén por la cual el dafio no es imputable a la
Fiscalia General de la Nacion al no encontrarse probada la causalidad material
frente a la entidad.

2.2.- Ministerio de Defensa Nacional - Direccion Ejecutiva de la Unidad
Administrativa Especial de la Justicia Penal Militar

La abogada designada por la entidad dio respuesta a la demanda con documento
radicado el 29 de julio de 20194, acepté como ciertos la gran mayoria de los
hechos con excepcion del 4°, por tratarse de una apreciacion subjetiva; se opuso
a la prosperidad de las pretensiones porque no se estructuran los elementos de
responsabilidad del Estado.

En la misma oportunidad procesal propuso como excepciones de mérito las
siguientes:

i). — Inexistencia de pruebas en relacion con los presupuestos de declaratoria de
responsabilidad extracontractual del Estado: Indico que no existe certeza del
dano, porque no fue probada ninguna irregularidad frente a la privacion de la
libertad del ex soldado profesional. Hizo énfasis en que la entidad demandada
actio en cumplimiento del deber legal de analizar si la conducta de Diego
Alejandro Guerrero se adecuaba a la prescrita en el articulo 53 de la Ley 836 de
2003, que trata de las faltas gravisimas, y puntualmente la del numeral 23, que
dispone imponer correctivos o sanciones que atenten contra la vida o integridad
o dignidad de la persona, cuya norma le permitia adelantar las actuaciones
pertinentes del caso para asi establecer la verdad de los hechos.

ii). — Inexistencia de la antijuricidad del dafio imputado a la Nacion — Ministerio
de Defensa Nacional — Direccion Ejecutiva Penal de la Justicia Penal Militar:
Sostuvo que no se encuentran configurados los elementos de la responsabilidad
del Estado, principalmente porque la conducta de la entidad no resulto
antijuridica y la investigacion por la comision del punible militar de
desobediencia tuvo su origen en el informe del Sargento Segundo David Wilson
Rodriguez, en su calidad de Comandante de la Unidad Amperio 3, razoén por la
cual al momento de los hechos el Juzgado 48 de Instruccion Penal Militar tenia
la obligacion constitucional y legal de adelantar las respectivas actuaciones,
como la de adoptar las medidas necesarias para suspender en sus funciones y
atribuciones al ex soldado profesional Diego Alejandro Guerrero.

Enfatizé que independientemente de la decision del 6 de junio de 2017 proferida
por la Fiscalia 22 Penal Militar ante el Juzgado 4° de la Brigada de la Cuarta
Divisién, a la entidad no le que quedaba otra alternativa diferente a la de
determinar si estaba probada la desobediencia cometida por el ex soldado
profesional Diego Alejandro Guerrero, por cuanto las circunstancias de
indisciplina y de desconocimiento de la normativa disciplinaria militar se

4 Folios 137 a 147 del Cuaderno 1
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encontraban enmarcadas en el tipo penal consagrado en el articulo 96 de la Ley
1407 de 2010.

Por consiguiente, alegd que la entidad demandada al tener conocimiento de unos
hechos y conductas insubordinadas desplegadas por unos soldados
profesionales, le correspondia actuar para mantener el orden y la disciplina para
no permitir el caos, ni la anarquia al interior de la Institucion Castrense.

iii). — Causal de exoneracion de la responsabilidad patrimonial del Estado de
culpa exclusiva de la victima: Alegd que el senor Diego Alejandro Guerrero no
puede alegar a su favor su propia culpa, porque fue su actuar irresponsable de
tomar una ruta diferente a la ordenada, lo que llevo a su captura por el delito de
desobediencia, dada la gravedad del mismo, porque puso en riesgo su propia
vida y la de los demas miembros de la tropa. Ademas, sefnald que la imposicion
de la medida de aseguramiento era también para evitar la fuga y el riesgo de
evasion del procesado.

IV.- TRAMITE DE INSTANCIA

El 13 de agosto de 20195 a través de correo postal 472 la Oficina de Apoyo
Judicial de los Juzgado Administrativos de Bogota D.C., recibié la demanda
junto con sus anexos, la cual fue sometida a reparto correspondiéndole el
conocimiento a este Juzgado.

Luego, por auto del 23 de septiembre de 20196 se dispuso la inadmision de la
demanda con el objeto de que la parte demandante allegara la constancia
integral de tramite conciliatorio de que trata el articulo 20 de la Ley 640 de 2001
frente a la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional. En
atencion a ello, la apoderada judicial de la parte actora subsano la causal
aludida en el sentido de no tener en cuenta al Institucion Castrense como
integrante del contradictorio.

Por auto del 20 de enero de 20187 se admitio la demanda. El 28 de enero del
mismo anod se practicaron las notificaciones via correo electréonico a la Nacion —
Ministerio de Defensa Nacional — Unidad Administrativa Especial de la Justicia
Penal Militar y la Fiscalia General de la Nacion, a la Procuraduria 80 Judicial
Administrativa de Bogota D.C., y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

El 2 de marzo de 20209 se hizo entrega del traslado de la demanda, asi como del
auto admisorio por medio de la empresa de correo postal, a la Nacion — Ministerio
de Defensa Nacional - Unidad Administrativa Especial de la Justicia Penal
Militar y a la Fiscalia General de la Nacion. I[gualmente, se corrieron los traslados
previstos en los articulos 199 y 172 del CPACA desde el 28 de enero hasta el 31
de julio de 2020, en este lapso fueron suspendidos los términos entre el 16 de
marzo hasta el 30 de junio del mismo afio por el Consejo Superior de la
Judicatura a raiz de la pandemia del COVID-19.

5> Ver sello de recibido de la Oficina de Apoyo Judicial de los Juzgados Administrativos de Bogota D.C.
obrante a folio 1

6 Folio 90 del Cuaderno 1
" Folio 114 del Cuaderno 1
8 Folio 123 del Cuaderno 1

% Folios 125 a 126 del Cuaderno 1
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Los dias 1410 y 2911 de julio de 2020, la Fiscalia General de la Nacion y el
Ministerio de Defensa — Justicia Penal Militar, dieron contestacion a la demanda
en tiempo.

En audiencia inicial del 14 de septiembre de 2021 se dijo que las excepciones
denominadas “ruptura del nexo causal por falta de legitimacién en la causa por pasiva”,
“inexistencia de nexo causal’, “inexistencia de pruebas en relacion con los presupuestos
de declaratoria de responsabilidad extracontractual del Estado” y “falta de imputacién del
dafio a la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Direccién Ejecutiva Penal de la Justicia
Penal Militar’, por ser de mérito serian evaluadas en la sentencia de primera
instancia; asimismo, se surtié la fijacion del litigio, se exhorto a las partes para
que conciliaran sus diferencias sin existir animo conciliatorio y se decretaron las
pruebas documentales solicitadas por las partes.

En la misma audiencia, el Despacho tras observar que no habia pruebas por
practicar, dio aplicacion al inciso final del articulo 179 del CPACA, por lo que
prescindi6 de la segunda etapa y alli mismo dio traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusion.

En consecuencia, las apoderadas judiciales de la parte demandante y de la
Fiscalia General de la Nacion, asi como el representante judicial de la Nacion —
Ministerio de Defensa Nacional — Direccion Ejecutiva Especial de la Unidad
Administrativa Especial de la Justicia Penal Militar, sustentaron los alegatos de
conclusion con similares planteamientos a los expuestos en la demanda, como
en sus contestaciones, razén por la cual el Despacho no encuentra necesario
hacer resumen de los mismos. Ademas, la delegada del Ministerio Publico
igualmente expuso su concepto en este caso, quien pidi6 que fueran acogidas
las pretensiones de la demanda.

El Despacho, por ultimo, declaré finalizada la fase de alegatos de conclusion e
inform6 que no se anunciaba el sentido del fallo, puesto que era necesario
realizar un examen a profundidad de cada una de las pruebas documentales
allegadas al expediente.

CONSIDERACIONES
1.- Competencia

Este Juzgado es competente para conocer el presente asunto, conforme lo
senialado en los articulos 140, 155 numeral 6 y 156 numeral 6 del CPACA.

3.- Problema Juridico
En la audiencia inicial celebrada el 31 de octubre de 2019 el litigio se fijo asi:

“El litigio se circunscribe a determinar si la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION y el MINISTERIO DE DEFENSA - DIRECCION EJECUTIVA DE LA
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR,
son administrativa y extracontractualmente responsables de los perjuicios
reclamados por los demandantes, con ocasion a la presunta privacion
injusta de la libertad que padecio6 el sefior Diego Alejandro Guerrero bajo el
proceso penal adelantado ante la Fiscalia Veintidés (22) Penal Militar de la
Justicia Penal Militar.”

10 Folios 127 a 137 del Cuaderno 1
11 Folios 138 a 155 del Cuaderno 1
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4.- Responsabilidad Administrativa del Estado - Privacion Injusta de la
Libertad.

La Constitucion Politica en el articulo 90 consagra la Clausula General de
responsabilidad del Estado, en los siguientes términos: “El Estado responderd
patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean imputables causados por la
accién o la omisién de las autoridades ptblicas...”. La referida norma constitucional,
tiene su desarrollo en el articulo 140 del CPACA, pero en lo atinente a la
responsabilidad derivada del servicio que presta la administracion de justicia el
articulo 65 de la Ley 270 de 1996 “Estatutaria de la Administracién de Justicia”, ha
definido tres titulos juridicos de imputacion, a saber: i) El error judicial, ii) La
privacion injusta de la libertad y iii) El defectuoso funcionamiento de la
administraciéon de justicia.

Ahora, el articulo 68 de la mencionada ley senala, en cuanto al titulo de
imputacion de privacion injusta de la libertad, que “quien haya sido privado
injustamente de la libertad podra demandar al Estado reparacién de perjuicios”.

Segun el precepto anterior, aunque toda persona que haya pasado por la
experiencia de estar privada de la libertad puede activar su derecho de accion
para acceder a la administracion de justicia en demanda de reparacion directa
con la finalidad de obtener una indemnizacion por ello, la posibilidad de que el
asunto sea resuelto a su favor depende de que la confinacion haya sido injusta.

Asi, lo que resulta problematico para la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo es determinar cuando se puede calificar de injusta la detencion
ordenada por una autoridad judicial, por lo que la jurisprudencia de la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ha
venido fijando su posicion al respecto.

Por ejemplo, en sentencia de 26 de abril de 2017 esa Alta Corte indico “que se
puede derivar la responsabilidad patrimonial del Estado por la privacién injusta de la
libertad, cuando el proceso penal termina con sentencia absolutoria (o preclusién de la
investigacion), incluyendo el evento del in dubio pro reo, aunque para la privacion se hayan
cumplido todas las exigencias legales ya que se entiende que es desproporcionado,
inequitativo y rompe con las cargas publicas soportables que una persona en el Estado
Social de Derecho vea limitado su derecho a la libertad para luego resultar absuelto del
cargo imputado.”12.

Esta jurisprudencia era clara en establecer una especie de responsabilidad
objetiva, pues sin importar si la captura se habia ordenado con plena
observancia de las normas previstas para ello, lo que se destacaba era la
injusticia de la confinaciéon cuando la persona, a la larga, era absuelta por la
justicia penal, ya que desde esa perspectiva no resultaba razonable que un
inocente tuviera que soportar la carga de verse detenido.

Sin embargo, la Corte Constitucional en la sentencia SU-072 de 5 de julio de
2018 recordd el precedente jurisprudencial sentado por dicho Corte en la
sentencia C-037 de 1996, para indicar que en materia de privacion injusta de la
libertad no se puede acudir a la imputacion objetiva como unico titulo de
atribucion. Veamos:

“108. Lo anterior permite afirmar que establecer el régimen de imputacion,
sin ambages y como regla definitiva de un proceso de reparacion directa por

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccion “C”. Sentencia
de 26 de abril de 2017. Reparacion Directa No. 250002326000200601109-01(41879). Actor: Myriam
Velasquez Castafieda y otros. Demandado: Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial — DAS —
Consejo Superior de la Judicatura y otros. C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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privacién injusta de la libertad, contraviene la interpretacién contenida en la
sentencia C-037 de 1996 que reviso el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, el
cual debe entenderse como una extension del articulo 90 superior, dado que
asi fue declarado en la correspondiente sentencia de constitucionalidad.

Asi las cosas, el Consejo de Estado al aplicar la regla creada a partir de la
sentencia de unificacibn mencionada consistente en definir una férmula
estricta de responsabilidad para decidir ciertos casos de privacion de la
libertad e interpretar las normas en las cuales sustenta tal determinacién,
desconocio un precedente constitucional con efecto erga omnes y, en
ese orden, incurrid6 en un defecto sustantivo con la consecuente
vulneracién de los derechos al debido proceso y a la igualdad, los cuales
estdan necesariamente vinculados al respeto de los precedentes
constitucionales sobre una ley estatutaria a los cuales, como se expuso en
los primeros acapites de este fallo, se les ha reconocido prevalencia y caracter
obligatorio.

109. Es necesario reiterar que la tinica interpretacion posible —en perspectiva
judicial-- del articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece
un unico titulo de atribuciéon y que, en todo caso, le exige al juez
contencioso administrativo definir si la decisién que privé de la libertad a un
ciudadano se aparté de los criterios que gobiernan la imposicion de medidas
preventivas, sin que ello implique la exigencia ineludible y para todos los
casos de valoraciones del dolo o la culpa del funcionario que expidi6 la
providencia, pues, sera en aplicacion del principio iura novit curia!3, aceptado
por la propia jurisprudencia del Consejo de Estado, que se establezca cual
sera el régimen que ilumine el proceso y, por ende, el deber demostrativo que
le asiste al demandante.

En este punto se resalta que en la sentencia SU-353 de 2013, la Corte, al
analizar un caso de responsabilidad del Estado con origen en otro tipo de
fuente de dano concluyé que el uso de formulas estrictas de responsabilidad
no se aviene a una correcta interpretacion de los presupuestos que definen
la responsabilidad del Estado.”

Con todo, la Seccion Tercera del Consejo de Estado!4 a partir de lo considerado
por la Corte Constitucional en la SU 353 de 2013, precis6 que los articulos 90
de la Constitucion Politica de Colombia y 68 de la Ley 270 de 1996 no establecen
un titulo especifico de imputacion, sino que, por el contrario, prevén la
posibilidad de que el juez adecue la situacion especifica al titulo pertinente. De
manera que, en aquella sentencia también senaléo dos eventos donde resulta
factible aplicar un régimen objetivo de responsabilidad: i). inexistencia del
hecho, y ii). atipicidad de la conducta, porque a juicio del Tribunal
Constitucional en ambas situaciones la privacion de la libertad resulta
irrazonable y desproporcionada, ademas se sostuvo que se debia analizar la
culpa exclusiva de la victima.

A su vez, la precitada Corporacion recordé que la falla en el servicio es el titulo
de imputacion preferente y que los titulos de responsabilidad objetiva son
residuales, reservados para aquellos casos en que el régimen subjetivo es
insuficiente para resolver la situacion determinada.

En la sentencia de 9 de julio de 2021, con ponencia del Consejero Martin
Bermudez Mufoz, integrante de la Subseccion “B” de la Secciéon Tercera del

13 El juez conoce el derecho. En la sentencia T-577 de 2017 se entendid que: “corresponde al juez la
aplicacion del derecho con prescindencia del invocado por las partes (...) la determinacién correcta del
derecho”.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion B, Consejero
Ponente: Alberto Montafia Plata, Sentencia 11 de junio de 2021. Expediente N° 05001-23-31-000-2002-
02043-01 (44996) Actor: Carlos Andrés Calle Salazar
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Consejo de Estado, se dijo frente a la forma como debe operar la eximente de
responsabilidad de Culpa exclusiva de la victima cuando se aplica el régimen
objetivo, lo siguiente:

“(...) i) La culpa de la victima que exonera al Estado no debe deducirse de
una conducta que genera la apariencia de un delito y que se desarrolla antes
de que se inicie la investigacion.

35.- La realizaciéon de una conducta que genera la apariencia de un delito y
que se desarrolla antes de que se inicie la investigaciéon no permite concluir
que la detencion se produjo por la culpa de la victima y menos que fue la
detenciéon determinada por su culpa grave o dolo como lo exige la ley. Lo que
aqui debe considerarse es que el juez, teniendo en cuenta este
comportamiento, adopté la decisién de detenerlo porque consideré que la
situacion se adecuaba a los parametros legales que le correspondia aplicar:
pero no es razonable concluir que fue la conducta la que lo generé. Después
que se desarrolla esa conducta (antecedente 1) hay una decisién razonada
que la analiza, que tiene en cuenta las normas aplicables y en un acto
juridico se ordena la detenciéon (antecedente 2). Lo que genera el dano es el
segundo antecedente: la decisiéon se toma por el juez; el imputado incurre en
una conducta que es apreciada y contrastado con las normas aplicables por
el juez para tomar la determinacién que corresponde.

36.- Cuando el juez se pronuncia opera el <<traslado del riesgo a un ambito
de responsabilidad ajeno>> que no permite atribuirle al imputado la decision
de detenerlo. << (..9 [Cluando el riesgo se realiza, el deber de seguridad que
tenia la persona que ha originado el peligro se ha trasladado a un ambito de
responsabilidad ajeno (...) En el momento en que el riesgo se realiza, éste era
administrado por otro, habia entrado en su ambito de responsabilidad
(...)>>15(...)"10

5.- Caso en concreto

El sefior DIEGO ALEJANDRO GUERRERO, junto con algunos de sus familiares
mas cercanos, presenté demanda en ejercicio del medio de control de reparacion
directa contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION
EJECUTIVA DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA JUSTICIA
PENAL MILITAR y la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, para que se les declare
administrativa y extracontractualmente responsables por los perjuicios sufridos
por ellos, a raiz de la privacion de la libertad que experiment6é Diego Alejandro
Guerrero entre el 6 de agosto de 2015 y el 22 de octubre del mismo ano,
sindicado del delito de Desobediencia, conducta frente a la cual la Fiscalia 22
Penal Militar, profiri6 auto del 6 de junio de 2017, que ordené la cesacion de
procedimiento penal contra el aqui demandante.

El abogado de la parte demandante considera que las pretensiones de la
demanda deben despacharse favorablemente porque el sefor DIEGO
ALEJANDRO GUERRERO dur6 privado de la libertad durante setenta y ocho
(78) dias, entre el 6 de agosto y el 22 de octubre de 2015, y comoquiera que la
exoneracion de responsabilidad del procesado se dio por atipicidad de la
conducta, el Estado esta llamado a indemnizar por los perjuicios causados por
razon de la imposicion de la medida de detencion preventiva, porque se trata de
una carga que al ciudadano no esta obligado a soportar.

15 Claudia Lépez Diaz, Introduccién a la responsabilidad objetiva, Universidad Externado de Colombia,
pagina 84.

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion B, Consejero
Ponente: Martin Bermudez Mufioz, Sentencia 9 de julio de 2021. Expediente N° 05001-23-31-000-2007-
02594-01 (47222) Actor: Ronald Alvarez Ocampo y otros
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En su defensa, la Fiscalia General de la Nacion aleg6 la Falta de legitimacion en
la causa por pasiva, porque no fue la entidad causante del dano, lo que sélo
puede atribuirse a la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional, ya que fue la
entidad que a través de la Justicia Penal Militar dispuso sobre la privacion de la
libertad del ex soldado profesional DIEGO ALEJANDRO GUERRERO.

La NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION EJECUTIVA
DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR,
por su parte, se defiende de la pretension resarcitoria formulada por los
demandantes con base en planteamientos relativos a la inexistencia de la
antijuricidad del dano y culpa exclusiva de la victima.

Ahora, para dilucidar el reclamo que hacen los demandantes, en el expediente
se encuentra probado que mediante decision de la Fiscalia 22 Penal Militar del
6 de junio de 2017, se ordend la cesacion del procedimiento penal seguido en
contra del ex soldado profesional DIEGO ALEJANDRO GUERRERO sindicado
por la presunta comision del punible de desobediencia.

Igualmente, obra certificacion del 13 de junio de 2018 procedente del Fiscal 22
Penal Militar!?” que da cuenta del tiempo de detencion del ex soldado profesional
de DIEGO ALEJANDRO GUERRERO entre los dias 6 de agosto de 2015 hasta el
22 de octubre de 2015 a causa del sumario de radicado N° 2132-F22PM, a su
vez menciono que la investigacion se encuentra en archivo definitivo.

Ademas, de lo narrado en aquella decision judicial se pueden extraer las
circunstancias facticas que dieron origen a la investigacion, en razoén a que la
Fiscalia 22 Penal Militar al calificar el mérito del sumario en virtud a las
facultades consagradas en la Ley 1058 del 26 de julio de 2006, determiné que
efectivamente para el dia 2 de agosto de 2015 el comandante del peloton “Amperio
3” Sargento Segundo Rodriguez David Wilson, en desarrollo de la operacion
militar “Arca 4” en la jurisdiccion de Rincén Hondo del municipio de Tame
Arauca, a las 16:00 horas llamoé a los comandantes de escuadra con el fin de
darles una orden de movimiento conforme a las coordenadas indicadas por el
Oficial de Operaciones del Batallon de Ingenieros N° 18, pero que los integrantes
de las escuadras segunda y tercera tomaron una ruta que no fue ordenada, y
que de nuevo les dieron la instruccion del nuevo rumbo, pero que a los soldados
no les fue comunicada la orden de desplazamiento!s.

Entonces, frente a este aspecto sobresale el analisis efectuado por la Fiscalia 22
Penal Militar en la decision adoptada el dia 6 de junio de 2017, quien al revisar
si se estructuraba el tipo penal de desobediencia consagrado en el articulo 96
de la Ley 1407 de 2007, arrib6é a conclusiones que a continuacién se enuncian:

-. El Fiscal 22 Penal Militar establecié que realmente no se comunico la orden
de desplazamiento para el dia 3 de agosto de 2015 a los integrantes del peloton
“Amperio 3”, porque si bien estaba probado que fue transmitida al Cabo Primero
Edwin Alfredo Monsalve Gualteros y al Cabo Tercero Julian Andrés Pallares
Sanchez, ellos no la comunicaron de manera directa y oportuna a sus
subalternos, y que lo mismo acontece con el comandante del peloton “Amperio 3”
Sargento Segundo Rodriguez David Wilson Antonio, que demostré su rechazo a
tener contacto con sus subalternos y que solamente se limit6é de transmitir las
ordenes a los mencionados cabos!?9.

17 Folio 85 del Cuaderno 1

18 Folio 62 correspondiente a la pagina 27 de la decision proferida el 6 de junio de 2017 por la Fiscalia
Veintid6s Penal Militar dentro del sumario adelantado en contra de Diego Fernando Guerrero

19 Folio 67 correspondiente a la pagina 27 de la decision proferida el 6 de junio de 2017 por la Fiscalia
Veintid6s Penal Militar dentro del sumario adelantado en contra de Diego Fernando Guerrero
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-. El precitado Fiscal dio por probado que los soldados no sabian a qué punto se
debian desplazar, porque unos simplemente le habian indicado “gue ese dia habia
desplazamiento” pero no a donde. A su vez, observo otras circunstancias que eran
indicativos de tal omision por cuanto los soldados para ese dia no formaron, ni
constataron el armamento, como tampoco el personal20.

-. Fundo ademas la decision en el alto grado de riesgo que generdo el
fraccionamiento desprovisto de mando y control del peloton “Amperio 3”, por
razon de la pérdida de los lineamientos de subordinacion e irrespeto al mando
directo y a nivel tactico, que conllevo a la extraccion del personal del area de
operaciones para restablecer la disciplina, debido a que la orden de
desplazamiento del 3 de agosto de 2015 dada por el Mayor Diego Andrés Jiménez
Esguerra al Sargento Segundo Wilson Antonio Rodriguez David, debié ser
transmitida de manera directa a todo el pelotéon y no a los dos Cabos Primero
Edwin Alfredo Monsalve Gualteros y Tercero Julian Andrés Pallares Sanchez?2!
con la “disculpa elitista”?? de que no se la impartia a los soldados profesionales y
en su lugar fue delegada a los precitados cabos.

-. El analisis se encaminé principalmente a demostrar si se estructuraba el delito
de Desobediencia, ya que la orden debia ser legal, clara, expresa, concreta,
concisa y comunicada personalmente al destinatario, asimismo debia ser
emitida por la autoridad competente y por hechos relacionados con el servicio,
puesto que la orden de desplazamiento dada para el dia 3 de agosto 2015 aun
cuando fue impartida por el Mayor Diego Andrés Jiménez Esguerra al Sargento
Segundo Wilson Antonio Rodriguez David, esta no fue transmitida a sus
subalternos

-. Luego de haber considerado las circunstancias demostradas con los
testimonios recibidos en el sumario, asi como de las documentales incorporadas
al proceso, concluyé que los sindicados no incurrieron en delito alguno, ya que
el hecho de tomar voluntariamente otra ruta para llegar al punto indicado no
era constitutivo de una accién y efecto de desobediencia.

-. Por consiguiente, el Fiscal 22 Penal Militar concluyo la atipicidad de la
conducta que se le endilgaba a los soldados profesionales, entre ellos a Diego
Alejandro Guerrero.

Ahora, en cuanto a la responsabilidad que le pueda caber a la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION EJECUTIVA DE LA
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR, debido
a la privacion de la libertad que soporté el sefior DIEGO ALEJANDRO
GUERRERO durante setenta y ocho (78) dias, entre el 6 de agosto y el 22 de
octubre de 2015, es necesario determinar la antijuricidad del dano a partir de la
declaratoria de la atipicidad de la conducta dentro del sumario de radicado N°
2132-F22PM.

En ese orden, el dano al que se vio sometido el senor DIEGO ALEJANDRO
GUERRERO resulta antijuridico, porque la privacion de su libertad surgio por
unas circunstancias facticas a las que la Justicia Penal Militar inicialmente les
dio el alcance del tipo penal de Desobediencia, contemplado en el articulo 96 del

20 Folio 67 correspondiente a la pagina 27 de la decision proferida el 6 de junio de 2017 por la Fiscalia
Veintidds Penal Militar dentro del sumario adelantado en contra de Diego Fernando Guerrero
21 Folio 80 correspondiente a la pagina 45 de la decision proferida el 6 de junio de 2017 por la Fiscalia
Veintid6s Penal Militar dentro del sumario adelantado en contra de Diego Fernando Guerrero
22 Folio 81 correspondiente a la pagina 46 de la decision proferida el 6 de junio de 2017 por la Fiscalia
Veintid6s Penal Militar dentro del sumario adelantado en contra de Diego Fernando Guerrero
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Codigo Penal Militar, las cuales y, luego del recaudo probatorio, concluyé que se
traté de una conducta atipica.

Concordante con lo anterior, es necesario precisar que dentro de la estructura
normativa de la Ley 1407 de 2010, en su articulo 465 se consagran las medidas
de aseguramiento de dos tipos, privativas o no de la libertad, que para el caso
sub examine, seran las primeras, las de detencion preventiva en establecimiento
de reclusion militar o policia. Igualmente, en el momento del analisis de los
requisitos para la imposicion de la misma el articulo 466, contemplaba su
procedencia para que el juez penal militar de control de garantias, a peticion del
Fiscal Penal Militar, la decrete siempre y cuando de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion
obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el indiciado o
acusado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, y
a su vez se cumpla alguno de los requisitos establecidos en el articulo 467 ibidem.
Veamos:

1. Cuando se trate de delitos que atenten contra la disciplina, el servicio,
cualquiera sea la sancion privativa de la libertad.

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

3. Cuando se hubiere realizado la captura en flagrancia por delito doloso o
preterintencional que tenga prevista pena de prision.

Ahora bien, de la certificacion expedida por el Fiscal 22 Penal Militar se obtiene
que la detencion preventiva tuvo lugar por el sumario de radicado N° 2132-
F22PM, por la presunta conducta de Desobediencia del senor DIEGO
ALEJANDRO GUERRERO, cuya investigacion fue archivada por atipicidad de la
conducta.

Asi, se puede advertir que el tipo penal de Desobediencia se produce por la
desatencion de una orden legitima en servicio, y en relacion con la problematica
expuesta, debia estar soportada en un acervo probatorio que permitiera fundar
el indicio grave de responsabilidad del procesado, puesto que, en el desarrollo
del mismo, y dada la relevancia del bien juridico de la disciplina tutelado en la
Institucion Castrense, la medida a imponer seria la privacion de la libertad.

Por consiguiente, al revisar el orden cronolégico del material resennado en la
providencia del 6 de junio de 2017, al parecer el Juzgado Penal Militar de Control
de Garantias respectivo, para la fecha de la detencion del sefior DIEGO
ALEJANDRO GUERRERO, esto es el 6 de agosto de 2015, solamente contaba
con el oficio N° 3575 del 5 de agosto de 2010 del Comandante del Batallon de
Ingenieros N° 18, por medio del cual se allegaba informe de denuncia procedente
del Sargento Segundo Wilson Antonio Rodriguez David, en su condicion de
comandante de peloton “Amperio 3”, que senalaba que los integrantes de la
segunda y tercera escuadra tomaron una ruta que no debian seguir. [gualmente
esta probado que para el dia 22 de octubre del mismo 2015 el Juzgado Penal
Militar de Control de Garantias le restablecio la libertad al actor.

Pues bien, mas alla de la legalidad de la orden de captura, asi como de la
imposicion de la medida de aseguramiento privativa de la libertad, es claro que
en su momento no se cumplian los requisitos legales para ello, ya que al parecer
solamente se contaba con el informe de denuncia, lo que de alguna manera se
corrobora porque el Juzgado 48 de Instruccion Penal Militar al poco tiempo
revoco la medida de aseguramiento. La prueba recabada hasta ese momento era
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claramente precaria y no daba para fundar razonadamente que a los implicados
se les debia privar de la libertad mientras transcurria el juicio en su contra.

Ademas de lo anterior, es claro para el juzgado que el dano antijuridico también
se origina porque la cesacion del procedimiento penal adelantado contra el
demandante DIEGO ALEJANDRO GUERRERO, se fundé en la atipicidad de la
conducta en que esta persona incurri6 en el contexto de los hechos aqui narrado.

La atipicidad de la conducta significa, en pocas palabras, que el comportamiento
asumido por la persona frente a unos determinados hechos no se puede adecuar
a la descripcion tipica que el legislador ha hecho en la respectiva norma penal.
Bajo el principio de legalidad y como reflejo del principio de representacion
popular, las conductas criminales, tanto las que se pueden atribuir a
particulares, como las que se pueden endilgar a los integrantes de la Fuerza
Publica, sé6lo son aquellas que el legislador ha dictado en una norma juridica
previa a la realizacion de la conducta.

Esa adecuacion tipica es necesaria para afirmar que la conducta desplegada por
la persona si se encuadra en un tipo penal. Si el proceso de adecuacion no
resulta positivo, lo Glnico que procede es cesar el procedimiento o absolver al
sindicado por atipicidad de la conducta, lo que bien se puede traducir en que el
sujeto concernido no incurrio en la conducta criminal que se le endilgo, o si se
quiere que no cometid el delito.

Bajo este supuesto, al haberse cesado el procedimiento penal seguido contra el
senor DIEGO ALEJANDRO GUERRERO, con proveido de 6 de junio de 2017
expedido por la Fiscalia 22 Penal Militar de Villavicencio, por atipicidad de la
conducta, es dable afirmar que el accionante no cometié el delito de
Desobediencia que le fue inicialmente imputado, lo que en criterio del Despacho
es suficiente para sostener que la detencion que se decreté en su contra si fue
injusta.

La atipicidad de la conducta que fue concluida por la Fiscalia 22 Penal Militar
de Villavicencio, no se revela caprichosa o infundada. El analisis probatorio
efectuado por dicho funcionario devel6 que la tropa no se negé a dirigirse al
punto dispuesto por los mandos militares, evidencia si que falt6 comunicacion
y coordinacion entre los comandantes de las escuadras y los soldados
profesionales que las integraban, lo que exacerb6 los animos de estos y los hizo
lanzar algunos improperios contra los cabos que transmitian la informacion
proveniente de los superiores.

Estas desavenencias son inconvenientes para mantener la jerarquia y la unidad
de mando en la Fuerza Publica, sobre todo en el contexto de violencia que sufren
determinados sectores de la geografia nacional. Empero, no pueden utilizarse
como excusa para privar de la libertad a los soldados quienes, segiin el analisis
realizado en la providencia de cesaciéon de procedimiento en su contra, no
tuvieron claro lo que debian hacer, en gran medida porque el sargento al mando
no se tomo el tiempo necesario para transmitirles directamente y de viva voz la
ruta que debian tomar para llegar al destino trazado, al parecer por un motivo
deleznable como es que no le gustaba tratar directamente con los soldados.

Por lo mismo, no resulta plausible postular en este caso como eximente de
responsabilidad estatal la Culpa exclusiva de la victima, ya que si bien el senor
DIEGO ALEJANDRO GUERRERO incurrié en una conducta en el marco de la
operacion militar arriba mencionada, su detencion en manera alguna se le puede
endilgar a él, puesto que la atipicidad de la conducta que fue decretada a su
favor deja ver que la valoracion juridica y probatoria que se hizo a la hora de
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ordenar su captura no fue la correcta, gracias a que el juicio de ponderacion
efectuado dejo de tomar en consideracion que lo sucedido no pas6é de una
discusion suscitada entre los soldados y sus mandos inmediatos, producto de
la falta de coordinacion que tuvo como fuente la omision del sargento a cargo de
transmitir directamente a sus subalternos la ruta exacta que debian seguir para
llegar al destino fijado por los mandos superiores.

Inclusive, no fue la conducta del demandante la que dio lugar a la investigacion
penal que se adelanté en su contra, ni la que lo privo de su derecho fundamental
a la libertad, pues de lo narrado en la providencia del 6 de junio de 2017 se
aprecia que el aqui demandante pregunté donde estaba la primera escuadra y
que €l escucho que ya habian arrancado, ante lo cual manifesto que “le dije a mi
cabo pallares que corrigiera eso con mi sargento ya que eso estaba mal hecho, ya que
debiamos arrancar era todo el pelotén y por el drea critica” 23, pero que de repente
todos estaban equipados, cogid su equipo y siguio a los otros que iban en la
marcha. Es decir, no tuvo claro lo que debia hacer ante la partida desordenada
de los pelotones.

Lo anterior se corrobora con lo dicho por el SLP Ferney Barrios Navarro24, quien
indic6 que el dia del movimiento no le indicaron el eje de avance, pero al
desplazarse hacia la tercera y segunda escuadra, solamente se encontré con el
personal de la primera escuadra, porque no supo qué direcciéon tomaron las
otras escuadras. En similares términos se pronunciaron los soldados Nelson
Enrique Cruz Marquez, Jonathan de Jesus Correa Cardona y Héctor Luis Rojas,
quienes dijeron que llegaron al punto de encuentro llamado la “arrocera”, pero
que las escuadras segunda y tercera no llegaron al lugar porque habian tomado
otra ruta.

En fin, como se probé en el proceso a cargo de la Justicia Penal Militar que la
conducta desplegada por el senor DIEGO ALEJANDRO GUERRERO fue atipica,
es dable concluir que el Ministerio de Defensa Nacional — Unidad Administrativo
Especial de la Justicia Penal Militar si le caus6 un dano antijuridico a dicha
persona y a sus familiares mas cercanos y, que ese dano es imputable a esa
entidad, por tratarse del organo estatal que dispuso la captura y reclusion de
aqueél.

Ahora, en lo que respecta a la Fiscalia General de la Nacion, entidad que planteé
la excepcion de Falta de legitimacion en la causa por pasiva, dira el juzgado que
la Justicia Penal Militar, al igual que dicho ente de control, es de creaciéon
constitucional, tal como asi lo corroboran los articulos 116 (Modificado por el
articulo 1° del A.L. 03 de 2002), 213, 221 (Modificado por el articulo 1° del A.L.
01 de 2015).

La Fiscalia General de la Nacion y la Justicia Penal Militar tienen ambitos de
competencia completamente diferentes. La ultima es la encargada de investigar
y sancionar las conductas cometidas por los integrantes de la Fuerza Publica,
asilo indica con claridad la ley 1407 de 17 de agosto de 2010 “Por la cual se expide
el Cédigo Penal Militar”, al precisar en su articulo 1° que: “De los delitos cometidos
por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en relaciéon con el mismo
servicio, conocerdn las Cortes Marciales o los Tribunales Militares, con arreglo a las
disposiciones de este Cédigo...”.

Por tanto, como el delito de Desobediencia que se le atribuy6 al sefior DIEGO
ALEJANDRO GUERRERO se produjo en el marco de una operacion militar y en
ejercicio de sus funciones, y como uUnicamente se acredito que fueron las

2 Folio 75 del cuaderno 1
24 Folio 45 del cuaderno 1
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autoridades de la Justicia Penal Militar quienes tomaron las decisiones relativas
a la privacion de la libertad del actor y la posterior cesacion de procedimiento,
sin que en modo alguna se haya acreditado alguna participacion en dichos
tramites de funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion, se colige que la
ultima no cuenta con legitimacion material en la causa, motivo por el cual se
declarara probada la excepciéon planteada y se negaran las pretensiones
formuladas en su contra.

6.- Indemnizacion de perjuicios
6.1.- Perjuicios morales

El Despacho retoma los parametros fijados en la sentencia de 28 de agosto de
2013 en el expediente No. 25.022, proferida por la plenaria de la Seccion Tercera
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, segun los
cuales el sufrimiento moral en caso de privacion injusta de la libertad es evidente
y no requiere prueba en lo que se refiere a la victima directa y a su nucleo
familiar mas cercano.

Nadie puede dudar que la confinacion en una carcel, y mas cuando ocurre de
manera injusta como en este caso, trae sufrimiento moral a la victima directa,
asi como a sus padres, hijos y conyuge o companero o companera permanente
y hermanos. Ellos, por tratarse del ntcleo familiar mas cercano a la persona que
padece la reclusion injusta, no estan obligados a probar ese padecimiento, pero
si se les exige la prueba del parentesco o de la relacion conyugal o de companeros
permanentes.

La tasacion de este perjuicio ha sido fijada en aquella jurisprudencia de la
siguiente manera:

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Reglas para liquidar el Victima directa, conyuge |Parientes en el 2° | Parientes en el 3° | Parientes en el Terceros
. ) o compaiiero (a) 4de
perjuicio moral derivado de la . de de consanguinidad
permanente y parientes en y afines hasta el
privacion injusta de la libertad | el 1° de consanguinidad | consanguinidad | consanguinidad 2° damnificados
Término de privacion injusta 50% del 35% del 25% del 15% del
Porcentaje de la | Porcentaje de la |Porcentaje de la| Porcentaje de la
en meses Victima directa | Victima directa | Victima directa | Victima directa
SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Superior a 18 meses 100 50 35 25 15
Superior a 12 e inferior a 18 920 45 31,5 22,5 13,5
Superior a 9 e inferior a 12 80 40 28 20 12
Superior a 6 e inferior a 9 70 35 24,5 17,5 10,5
Superior a 3 e inferior a 6 50 25 17,5 12,5 7,5
Superior a 1 e inferior a 3 35 17,5 12,25 8,75 5,25
Igual e inferior a 1 15 7,5 5,25 3,75 2,25

Por tanto, como esta probado que la victima directa dur6 injustamente privado
de la libertad entre el 16 de agosto de 2015 y el 22 de octubre de 2015, el
Despacho condenara al MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION
EJECUTIVA DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA JUSTICIA
PENAL MILITAR a pagar a favor de DIEGO ALEJANDRO GUERRERO (victima
directa), por concepto de perjuicios morales, la cantidad de TREINTA Y CINCO
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (35 SMLMV).

El Despacho negara el reconocimiento de perjuicios morales frente a los demas
demandantes por lo siguiente:
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En el caso de la sefiora ENILSA GUERRERO RODRIGUEZ?5, quien concurre al
proceso en calidad de madre de Diego Alejandro Guerrero, porque al comparar
el niumero de su cédula de ciudadania con el que figura en el registro civil de
nacimiento de este ultimo, con el que aparece en el poder por ella otorgado?°, se
observa que son diferentes. En efecto, si bien en los documentos el nombre es el
mismo, en el registro civil de nacimiento del actor figura con la cédula No.
23.724.084, mientras que en el poder aparece con la cédula No. 23.725.034.
Esta circunstancia impide al juzgado tomarla como la misma persona, dado que
cada individuo en Colombia se identifica con un tnico cupo numeérico asignado
por la Registraduria Nacional del Estado Civil, de suerte que la diferencia
advertida impide tener a la poderdante como la progenitora de la victima directa,
lo que tampoco se puede desconocer bajo la suposicion de que al sentar el
registro civil de nacimiento el funcionario correspondiente incurrio en un error
de digitacion, ya que se trata de un documento publico que goza de presuncion
de autenticidad, lo que hace que se tenga por cierto lo alli consignado, al menos
hasta tanto no se haga la correccion de la presunta imprecision por el
funcionario competente.

En lo atinente a los sefiores JAIRO HERNANDO SOTO GUERRERO?27 y HECTOR
ANDRES SOTO GUERRERO?8, quienes concurren a este proceso invocando la
calidad de hermanos de Diego Alejandro Guerrero, la improsperidad de las
pretensiones por ellos elevadas se basa en el mismo razonamiento plasmado en
el parrafo anterior, ya que si bien en sus registros civiles de nacimiento figuran
como hijos de Enilsa Guerrero Rodriguez con C.C. No. 23.725.034, en el registro
civil de nacimiento de la victima directa figura como su progenitora Enilsa
Guerrero Rodriguez pero con C.C. No. 23.724.084.

Adicional a lo anterior, dira el juzgado que tampoco esta demostrado que Jairo
Hernando Soto Guerrero y Héctor Andrés Soto Guerrero son hermanos de Diego
Alejandro Guerrero por parte de padre, ya que en los registros civiles de
nacimiento de los primeros aparece como tal el sefior Jairo Hernando Soto
Barrera, mientras que en el registro civil de nacimiento de la victima directa
figura como padre el sefior Manuel Antonio Soto Barrera. Es decir, no esta
acreditado que sean hermanos ni por parte de madre ni por parte de padre.

Ahora, en lo relativo a la sefiora ERIKA YULITZA MOLINA PLAZAS, quien asisti6
a este proceso aduciendo ser la companera permanente de Diego Alejandro
Guerrero, el Despacho observa que para acreditar dicha relacion con la demanda
se anex6 un documento privado denominado “DECLARACION EXTRAPROCESO
BAJO LA GRAVEDAD DE JURAMENTO”?9, el cual esta firmado por las dos personas
y tiene “DILIGENCIA DE AUTENTICACION DE FIRMA” de 18 de junio de 2018, por
parte de ellos ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Mani — Casanare. En el
mismo los declarantes expresaron que viven en union libre hace cuatro anos.

Pues bien, la institucion juridica de la uniéon marital de hecho esta regulada, en
parte, en la Ley 979 de 26 de julio de 2005 “Por medio de la cual se modifica
parcialmente la Ley 54 de 1990 y se establecen unos mecanismos dgiles para demostrar
la unién marital de hecho y sus efectos patrimoniales entre comparieros permanentes.”,
que en lo relativo a la forma como debe acreditarse dispone lo siguiente:

“ARTICULO 20. El articulo 4o. de la Ley 54 de 1990, quedara asi:

25 Ver registro civil de nacimiento del folio 13 cuaderno 1.
%6 Folio 17 cuaderno Unico.

27 Ver registro civil de nacimiento del folio 22 cuaderno 1.
28 \er registro civil de nacimiento del folio 25 cuaderno 1.
29 Ver declaracion notarial del folio 35 cuaderno 1.
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“Articulo 40. La existencia de la unién marital de hecho entre companeros
permanentes, se declarara por cualquiera de los siguientes mecanismos:

1. Por escritura publica ante Notario por mutuo consentimiento de los
compafneros permanentes.

2. Por Acta de Conciliacién suscrita por los compafieros permanentes, en
centro legalmente constituido.

3. Por sentencia judicial, mediante los medios ordinarios de prueba
consagrados en el Codigo de Procedimiento Civil, con conocimiento de los
Jueces de Familia de Primera Instancia.”

Seglin la norma anterior, la existencia de la union marital de hecho solamente
puede acreditarse bajo cualquiera de las formas alli previstas. Esto lleva a
concluir que el medio empleado por la parte actora para probar que ERIKA
YULITZA MOLINA PLAZAS y DIEGO ALEJANDRO GUERRERO tienen una union
marital de hecho no es de recibo, dado que optaron por plasmar en un
documento privado esa manifestacion de voluntad, sin reparar en que el
legislador condicioné la eficacia de tal declaracion a que se surtiera ante un
notario publico o en un centro de conciliacion legalmente habilitado para ello;
ademas, tampoco se acompandé con la demanda una sentencia judicial
declarativa de tal union.

Es decir, que la union marital de hecho entre los mencionados demandantes no
esta probada, motivo por el cual no se le puede conferir ninguna indemnizacion
a Yulitza Molina Plazas como companera permanente de la victima directa.

Y, en lo atinente a los tios de la victima directa, sefiores MARIA ELVIRA TOVAR
RODRIGUEZ, SOLANY GUERRERO RODRIGUEZ y FERNEY GUERRERO
RODRIGUEZ, no se reconocera indemnizacién por cuanto no se probé la relaciéon
de afecto existente entre ellos y la victima directa, pues se recuerda que ellos
estan en el tercer grado de consanguinidad, para quienes la jurisprudencia
nacional no tiene prevista una presuncion de dafo.

6.2.- Lucro cesante y afectacion relevante a bienes o derechos convencional
y constitucionalmente amparados a la libertad, familia, honra, buen
nombre

Con la demanda igualmente se solicita la indemnizacion de los perjuicios
ocasionados por el lucro cesante dejado de percibir por la victima directa durante
todo el tiempo de su reclusion, asi como la afectacion a bienes
constitucionalmente protegidos como la libertad, la familia, la honra y el buen
nombre.

El lucro cesante, segun lo dispuesto en el articulo 1614 del Codigo Civil,
corresponde a “la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no
haberse cumplido la obligacion, o cumplido imperfectamente, o retardado su
cumplimiento.”. Esto significa que la victima directa de una privacién injusta de
la libertad tiene el derecho a que se le resarza el perjuicio derivado de la
improductividad econémica por todo el tiempo de su reclusion.

Sin embargo, para que lo anterior proceda es necesario que la parte actora
cumpla con la carga de la prueba, en el sentido de demostrar que la persona
injustamente detenida tenia una actividad econémica vigente con antelacion a
que se produjera su captura, la cual no pudo seguir ejerciendo por virtud de su
reclusion. La actividad econémica no puede presumirse, ninguna regla juridica
o jurisprudencial asi lo permite, de modo que la insatisfaccion de la carga de la
prueba en esta materia conduce a la inevitable conclusion del fracaso de la
pretension indemnizatoria por lucro cesante.
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En el sub lite la parte actora pretende que se indemnice al sefior DIEGO
ALEJANDRO GUERRERO el lucro cesante por todo el tiempo que permanecio
privado de su libertad en el Batallon de Ingenieros N° 18 Gral. Rafael Navas
Pardo. Empero si bien de las pruebas documentales se infiere que para el dia en
que fue detenido se desempefiaba como soldado profesional no se probo la
cantidad de dinero que recibia a cambio de esa actividad.

Ademas, el Despacho precisa que la carga de la prueba en casos como este, se
extiende al hecho de probar que la institucion demandada no le pagé al soldado
profesional los salarios y prestaciones sociales causados durante el tiempo de
reclusion, pues la experiencia ensena que bajo estas circunstancias a la persona
privada de la libertad, que no ha sido condenada, solamente se le suspende el
pago de los estipendios generados por su relacion legal y reglamentaria, de tal
modo que, cuando recupera la libertad por absolucion o cesacion de
procedimiento, como asi ocurri6 con el senor Diego Alejandro Guerrero, la
entidad castrense procede a cancelarle al implicado todos los haberes laborales
que le dejo de pagar mientras permaneciéo cobijado por la medida de
aseguramiento.

En consecuencia, ante la falta de prueba que acredite la causacién del lucro
cesante reclamado, se negara esta pretension.

De otro lado, todos los demandantes solicitan que les sean indemnizados los
perjuicios ocasionados por la afectacion a los bienes o derechos convencional y
constitucionalmente amparados a la libertad, familia, honra, buen nombre, los
que consideran vulnerados con la privaciéon injusta de la libertad que
experimento la victima directa.

El jugado no considera viable la pretension anterior. En primer lugar, porque
bienes juridicos como la honra y el buen nombre del sefior DIEGO ALEJANDRO
GUERRERO no fue demostrado el menoscabo en su reputacion y la afectacion
de su imagen en su entorno social, pues al final la investigacion penal
adelantada en su contra culminé con cesacion de procedimiento, lo que ante la
sociedad significa que cualquier manto de duda sobre la conducta del actor
quedé en el pasado o sin ningin fundamento.

En segundo lugar, porque bajo el rotulo de la afectacion al bien juridico de la
libertad no es procedente otorgar una indemnizacion adicional a la que se
conferira por perjuicios morales, dado que esta ciertamente cubre los perjuicios
producidos con motivo de la reclusion.

En fin, el Despacho constata que no existe ninguna razon para otorgar la
indemnizacion reclamada por los demandantes, en lo que se refiere a esta parte,
dado que, si bien la privacion de la libertad result6 injusta, no alcanzo6 a afectar
los bienes juridicos referidos en la demanda.

7.- Costas

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo prescribe que “la sentencia dispondra sobre la condena en costas”. En
este caso no hay lugar a condenar en costas a la parte vencida, pues no se
observa ningin comportamiento procesal que asi lo indique.

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Treinta y Ocho Administrativo Oral —
Seccion Tercera del Circuito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcion de “Falta de legitimacion en la
causa por pasiva” formulada por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

SEGUNDO: DECLARAR IMPROBADAS las excepciones de mérito formuladas
por la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION
EJECUTIVA DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE LA JUSTICIA
PENAL MILITAR Y POLICIAL.

TERCERO: DECLARAR que la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - DIRECCION EJECUTIVA DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR Y POLICIAL, es administrativa
y patrimonialmente responsable de los perjuicios causados a los demandantes,
con motivo de la privacion injusta de la libertad del senior DIEGO ALEJANDRO
GUERRERO, quien permanecio detenido entre el 6 de agosto de 2015 y el 22 de
octubre del mismo ano, sindicado del delito de Desobediencia.

CUARTO: CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
- DIRECCION EJECUTIVA DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
LA JUSTICIA PENAL MILITAR Y POLICIAL, a pagar a favor de DIEGO
ALEJANDRO GUERRERO (victima directa), la cantidad de TREINTA Y CINCO
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (35 SMLMV), por
concepto de perjuicios morales.

QUINTO: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: Sin condena en costas.

SEPTIMO: ORDENAR la liquidacion de los gastos procesales, si hay lugar a ello.
Una vez cumplido lo anterior ARCHIVESE el expediente dejando las anotaciones
del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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