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l.- PRONUNCIAMIENTO.

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro de la demanda del medio de controi
interpuesta por el sefior Jorge Luis Sierra Anciso y otros' contra la Naciéon representada por
el Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional- Unidad de Defensa Nacional —
Justicia Penal Militar de conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley 1437 de 2011
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en los

siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES.

1.1 Pretensiones:

En sintesis son extractadas de la siguiente manera:

1. Se declare administrativamente responsable a la Unidad Administrativa Especial de
la Justicia Penal Militar y Policial - Juzgado 16 de Instruccion Penal Militar ante la
Segunda Brigada del Ejército Nacional de Colombia, del dafo antijuridico causado
a la parte demandante por la privacion injusta de la libertad del conscripto Jorge Luis
Sierra Anciso, tras permanecer recluido en el Centro Carcelario y Penitenciario para
miembros del Ejército Nacional, desde el 6 de julio de 2016 hasta el 5 de septiembre
de 2016.

' Estibenson Manuel Sierra Assia, Steven Rafael Sierra Olano, Adi Cecilia Anciso Gonzalez, Andrea Nataly Roa Anciso, Rafael
Antonio Sierra Paredes, Norma del Cristo Assia Chamorro, Karen Margarita Sierra Anciso, Lizeth Paola Sierra Anciso, Laura
Vanesa Sierra Solano y Fanny del Socorro Gonzalez Barbosa.
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2. Que como consecuencia de lo anterior, se condene a la Unidad Administrativa
Especial de la Justicia Penal Militar y Policial - Juzgado 16 de Instruccion Penal
Militar ante la Segunda Brigada del Ejército Nacional de Colombia, a pagar a los
actores, por concepto de perjuicios morales subjetivos y por el dafio causado
directamente a la victima de la privacion injusta de la libertad, indemnizacion
consistente en sus vaicres vigentes en pesos, a la fecha de la ejecutoria de la
sentencia condenatoria junto con los intereses corrientes y moratorios que se
causen hasta ese momento.

1. 2. Hechos.
La demanda fue edificada en los siguientes:

Que el Juzgado 16 de Instruccidn Penal Militar con sede en el municipio de Malambo-
Atiantico mediante auto de 11 de abril de 2016, ordend abrir investigacion contra el
conscripto Jorge Luis Sierra Anciso por el delito de desercion, siendo expedida en su contra
la orden de captura No.013 de 2016 con fines de indagatoria.

Que el 5 de julic de 2016 fue capturado por miembros de la Policia Nacional de Colombia,
guedando a disposicién del Juzgado 16 de Instruccion Penal Militar, despacho que una vez
lo escuch6 en indagatoria y realizé el control de legalidad de la captura, ordend la

cancelacién de la orden de captura en providencia de 6 de julio de 20186.

Que por auto de 13 de julio de 2916 el Juzgado 16 de Instruccion Penal Militar tras resolverle
la situacion juridica, le impuso medida de aseguramiento consistente en detencion
preventiva negéndole' el derecho a la libertad y disponiendo mantenerlo detenido en las

instalaciones del Comando del Batallon de Ingenieros No.2 General Vergara y Velasco.

Que escuchado en ampliacién de indagatoria el 9 de agosto de 2018, por Oficio No.02629
de 23 de agosto de 20186, el Juzgado 16 de instruccion Penal Militar solicité al sefior Director
del Dispensario Medico 1010 del Batallon de Ingenieros No.2 General Vergara y Velasco,
le fuera practicada valoracion por psicologia.

Que el concepto emitido de la valoracion psicologica al procesado, recomendé: “no entregar
armamento y retirar el soldado de las filas, ya que su estancia puede ocasionar limitaciones
en el desarrollo de las actividades o'peracionaies que se desempefian en el cumplimiento
de la mision institucional...”.
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Que por auto de 5 de septiembre de 2016, la Fiscalia 12 Penal Militar de Brigada resolvid
abonar el tiempo de privacion efectiva de |a libertad al soldado campesino Jorge Luis Sierra
Anciso, como parte de la pena a cumplir en caso de salir condenado por el delito de
desercién (62 dias,), le concedio el beneficio de la libertad provisional y procedié al cierre

de la investigacion.

Que a través de Oficio No.2684 de 5 de septiembre de 2016, fue comunicada la boleta de
libertad a favor del soldado.

Que por auto de 30 de septiembre de 2016 la Fiscalia 12 Penal Militar de Brigada con sede
en Barranquilla, resolvié cesar el procedimiento en favor del conscripto en referencia, tras

considerar que la conducta era atipica.

Que la providencia que ordeno cesar el procedimiento quedd ejecutoriada el 19 de octubre
de 2016, segun lo da cuenta el sello que aparece en el reverso del folio 121 de la

investigacion.

Que el soldado campesino dur6 privado de la libertad durante 62 dias, desde el 6 de julio
hasta ei 5 de septiembre de 2016, conllevando que su dignidad, buen nombre, familia y
comunidad fueran objeto de perjuicios antijuridicos que no tenian el deber juridico de

soportar.

Que la privacion injusta de la libertad que sufrié el conscripto al ser sindicado de un delito
que no cometio, le ocasiond a él y a los demas demandantes grandes perjuicios, dafics por
los que debe responder la Unidad Administrativa Especial de la Justicia Penal Militar y
Policial - Juzgado 16 de Instruccion Penal Militar ante la Segunda Brigada del Ejército
Nacional de Colombia, pues aunque el Estado tenga el deber juridico de investigar, el
ciudadano militar no tiene la obligacién de soportar la privacion injusta de la libertad, por ser

ese derecho una de [as garantias de mayor proteccion por el Estado Social de Derecho.

il.3. Posicion de las partes:

Demandantes: Sostienen que al no probarse que el conscripto hubiera incurrido en fa
conducta imputada, los perjuicios que padecio por quedar privado de la libertad no tienen
justificacion. Argumentan, no es posible aducir que 1a privacién de la libertad de conscripto
en referencia, sea una cuestién normal o inherente al hecho de ser militar, puesto que el
padecimiento de alguien que sea soldado no debe ir mas alla de lo que le es exigible a todo
militar como carga publica derivada de vivir en sociedad y pertenecer a una institucion

castrense.
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Demandadas: Sostienen que la privacion de la libertad a la que fue sometido el conscripto
Jorge Luis Sierra Anciso, no fue injusta por cuanto su conducta configuro el delito de
deserciéon por el que fue procesado. Por consiguiente, no hay lugar a declarar la
responsabilidad de la nacidn representada por la institucion castrense, pues se descarta la
existencia de un dafio antijuridico, debido a que la carga impuesta al soldado como
consecuencia de la medida preventiva, estaba obligado a soportarla. En tal sentido, pide

desestimar las pretensiones de la demanda.
Il.4. Concepto del Ministerio Publico: No emitié concepto.
II.5. Actuacién procesal.

La demanda fue presentada el 21 de noviembre de 20172, siéndo admitida en providencia
de 13 de diciembre de 2017, Adelantadas las notificaciones del auto admisorio?, el
Ministerio de Defensa Nacional — Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal del Ejército
Nacional contesté la demanda en actuacion de 18 de septiembre de 2018° de la que se

corrié traslado a la parte demandante, sin que se pronunciara.

A través de providencia de 22 de octubre de 2018%ue sefalada fecha y hora para el
surtimiente de la audiencia inicial de que trata el art.180 del C.P.A.C A, la cual se llevé a
cabo el 24 de octubre de 20187, prescindiéndose de la audiencia de pruebas quedando las
partes de presentar sus alegatos de conclusion dentro de los 10 dias siguientes a aquella
diligencia, plazo que expiré el 7 de febrero de 2019, calenda para la cual la parte
demandada habia presentado sus alegatos el 5 de febrero de 2019% lo propio hizo la
demandante con actuacién de 6 de febrero de 2019°.

Iil. CONSIDERACIONES.

3.1.- Control de legalidad

En atencidn a lo dispuesto en los articulos 179 y 207 de la Ley 1437 de 2011 se ha revisado
con detenimiento lo actuado en la tercera etapa del proceso, -que corresponde a la
suscitada desde la terminacion de |la audiencia inicial llevada a cabo el 24 de octubre de

2018, hasta la etapa de alegatos de conclusion-, encontrandose el Despacho que no existen

?Fls.125.

® Fis.127-128.
* Fls.128-143.
5 Fls.151-170.
© FI.281.

7 F1.273-275.
® Fls.281-287.
® Fls.288-2986,

-
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vicios que puedan generar nulidades e impidan desatar la instancia, por lo que es del caso,

proferir la sentencia, previas las siguientes,

3.2. Problema juridico.

¢ Es administrativamente responsable la Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional
de los dafios antijuridicos reclamados por los demandantes por la presunta privacion injusta
de la libertad de la que fue objeto el sefior Jorge Luis Sierra Anciso con ocasion a fa

investigacién que por el delito de desercion fue adelantada en su contra?

3.3. Tesis.

El Despacho sostendra la tesis que en el presente caso no debe declararse
administrativamente responsable a la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejercito

Nacional.

Se argumentara que no fue injusta la privacion de la libertad que sufrid el soldado
campesino Jorge Luis Sierra Anciso, toda vez que la imposicion de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva librada dentro de la investigacion por el punible de
desercién, fue una consecuencia justificada frente el comportamiento culposo del

demandante.
3.4. Lo probado en el proceso.

-. Que el soldado campesino Jorge Luis Sierra Anciso fue incorporado a las filas de las
fuerzas militares de Colombia el 16 de abril de 2015, al Contingente Quinto del 2015 por el

Distritc Militar 44, Zona de Reclutamiento.’®

-. En certificacion expedida por el Jefe de Personal del Batallon de Ingenieros No.2 “General
Francisco Javier Vergara y Velasco”, se encuentra acreditado que para el 7 de febrero del
20186, el soldado campesino Jorge Luis Sierra Anciso se encontraba ausente del servicio
desde el 15 de enero de 2016, de acuerdo al informe rendido por el sefior CT. Gémez de

Antonio Yeffer.

-. Atendiendo el informe del Jefe Personal del Batallon de Ingenieros No.2 “General
Francisco Javier Vergara y Velasco”, el Juzgado 16 de Instruccion Penal Militar mediante
auto de 11 de abril de 2016, ordend abrir investigacion contra el conscripto Jorge Luis Sierra

Anciso por el delito de desercién, siendo ordenada su captura con fines de indagatoria a la

0FL192.
" F193.
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Policia Nacional-SIJIN Barrangquilla y al Cuerpo Técnico de Investigaciones de la Fiscalia

General de la Nacion Seccional Barranquiila.*

-. El 5 de julio de 2016 el soldado campesino Jorge Luis Sierra Anciso fue capturado por
miembros de la Policia Nacional de Colombia, quedando a disposicién del Juzgado 16 de
Instruccién Penal Militar, estrado judicial que una vez lo escuché en indagatoria y realizé el
control de legalidad de la céptura, ordend la cancelacién de |la orden de captura en

providencia de 6 de julio de 2016.1

-. Auto de 13 de julio de 2916 el Juzgado 16 de Instruccién Penal Militar a través del cual
fue resuelta 1a situacion juridica al capturado scldado campesino Jorge Luis Sierra Anciso,
le fue impuesta medida de aseguramiento consistente en detencién preventiva a ser llevada
a cabo en las instalaciones del Comando del Batallén de Ingenieros No.2 General Vergara

y Velasco, siendo librada la boleta de detencion de 26 de julio de 2016."4

-. Que se le realizé Ampliacién de indagatoria el 9 de agosto de 2016 del soldado campesino
Jorge Luis Sierra Anciso."®

-. Que a través de Oficio No.02629 de 23 de agosto de 2016, por medio del cual el Juzgado
16 de Instruccidon Penal Militar solicitd al sefior Director del Dispensario Médico 1010 del
Batallén de Ingenieros No.2 General Vergara y Velasco, la practica de valoracion por

psicologia al soldado Jorge Luis Sierra Anciso. '

-. Que producto de la Valoracién Psicologica realizada al soldado Jorge Luis Sierra Anciso
por la Psicéloga Vilma Herrera Torres adscrita al Establecimiento de Sanidad del Batallén
de Ingenieros No.2 General Vergara y Velasco, se sugirié: “No entregar armamento. Retirar
al soldado de las filas, ya que su estancia puede ocasionar limitaciones en el desarrollo de
las actividades operacionales que se desempefian en el cumplimiento de la misién
institucional.”"?

-. En auto de 5 de septiembre de 2016, por cuya virtud la Fiscalia 12 Penal Militar de
Brigada, resolvié abonar el tiempo de privacion efectiva de la libertad al soldado campesino
Jorge Luis Sierra Anciso, correspondiente a 62 dias, como parte de la pena a cumplir en
caso de salir condenado por el delito de desercién; concedid el beneficio de la libertad

provisional y, procedié, ademas, al cierre de la investigacion penal.®

2 Fls.36-40.
2 Fis.41-49.
4 FIs.50-64.
'S Fis.65-67.
% F1.68.

7 Fls.69-70.
% Fls.71-74.
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-. Mediante Oficio No.2684 de 5 de septiembre de 2016 le fue comunicada la boleta de
libertad a favor del soldado Jorge Luis Sierra Anciso."®

-. En auto de 30 de septiembre de 2016 por medio del cual, la Fiscalia 12 Penal Militar de
Brigada con sede en Barranquilla, resolvio cesar el procedimiento en favor del conscripto
Jorge Luis Sierra Anciso, tras considerar que presentaba antecedentes de drogadiccion y
que por lo mismo no podria seguir en las filas del Ejército, ya que puede causarse un dafo

en su integridad o a sus comparieros y superiores.?®

-. Auto de 7 de noviembre de 2017 y Oficio No.756/ MD-DEJPMDGDJ-F-12JB-41.12 de 7
de noviembre de 2017 acreditan la ejecutoria de la providencia de 30 de septiembre de
2016, por la cual se dispuso la cesacion del procedimiento contra el soldado campesino

Jorge Luis Sierra Anciso.

-. Por medio de Certificacion de 4 de septiembre de 2018 se pudo advertir que el soldado
campesino Jorge Luis Sierra Anciso fue dado de baja mediante concepto juridico (Desertor),
el 28 de enero de 2016, segun OAP No0.0018, integrante del Quinto Contingente dei 2015
(5-C-2015).21

-. De los registros civiles y copias de los documentos de los demandantes, fue ponderada

ja legitimacion en causa por activa de los mismos.?

3.5. Marco normativo y jurisprudencial

3.5.1. De los elementos de la responsabilidad Estatal.

De conformidad con el articulo 902 de la Constitucion Politica de Colombia “El Estado
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accion o la omisién de las autoridades publicas”, norma de la que surgen como
elementos de la responsabilidad estatal: el dafo antijuridico y la imputacion. Como
metodologia de la exposicion, el Despacho estudiard la configuracion de los elementos de
manera consecuente, es decir analizara primero la configuracion del dafio como un primer
elemento y en caso de su concrecion considerara si el mismo es imputable al Estado.

1 FL75.

20 Fis.76-80.

' Fi.186.

22 Fls.83-99.

2 Constitucion Politica de Colombia. Articule 90. El Estado respondera patrimoniatmente por los dafios antijuridicos gue le
sean imputables, causades por la accién o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafos, que haya sido consecuencia de
la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aguél debera repetir contra éste
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El dafio

El concepto del dafic comprende para la doctrina del derecho administrativo todo 1o que se
deriva de un hecho u omisién de la administracién y que no sea soportable para el
administrado, bien porque contraria el ordenamiento juridico o porque resulta irracional al
violar los derechos fundamentales. Al respecio, el Honorable Consejo de Estado ha

manifestado que:

*fL]a nocién de dafio antijuridico es un concepto constante en la jurisprudencia del
Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacion y actualizacion a la luz de los
principios del Estado Social de Derecho, ya que como lo ha sefialado la Sala un ‘Estfado
Social de Derecho y solidario y respetucso de la dignidad de la persona humana, no
puede causar darlos antijuridicos y no indemnizarlos’. Dicho dafio tiene como
caracteristicas que sea cierto, presente o futuro, determinado o determinable, anormal
y que se trate de una situacion juridicamente protegida.

‘En este orden de ideas, ‘ef dafio es la razén de ser de la responsabilidad, y por effo,
es basica la reflexion de que su determinacién en si, precisando sus distintos aspectos
y su cuantia, ha de ocupar el primer lugar, en términos Iégicos y cronol6gicos, en la
labor de fas partes y juez en el proceso. Si no hubo dafio 0 no se puede determinar o
no se fe pudo evaluar, hasta alli habra de llegarse; todo esfuerzo adicional, relativo a la
autoria y a la calificacion moral de la conducta del autor resultard necio e inatil. "4

Respecto de la responsabilidad del Estado, por causa de las privaciones que injustamente
hayan sufrido los asociados, el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo en

reciente pronunciamiento ha sostenido que:

“De conformidad con el articufo 90 de la Constitucién Politica, el Estado es responsable
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, Esta (sic) clausula
general de responsabilidad trajo como consecuencia, a ftodas luces, fla
constitucionalizacion de la responsabifidad extracontractual def Estado, bajo la égida
del concepto de dafo antijuridico. (...) puede sostenerse que en aqueflos eventos en
fos que una persona es injustamente privada de la liberfad, en virtud de una decisién
proferida por la autoridad judicial competente y, por ende, sufre un dafio antijuridico, no
hay duda de que el Estado debe responder patrimonialmente a la luz de dicho
postulado constitucional y de las disposiciones contenidas en fa Ley 270 de 1996,"25

La Seccion Tercera del Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 28 de agosto de 2014,
se refirid a los presupuestos para declarar la responsabilidad del Estado derivada de la
privacion injusta de la libertad y precisé que dicha Seccién “ha desarrollado una jurisprudencia
consolidada, estable y reiterada, a partir de la interpretacion y afcance del articulo 90 de la
Constitucion Politica, el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 —Caodigo de Procedimiento
Penal- y de la Ley 270 de 1996” %, en esa oportunidad, ese alto Tribunal también senalo:

* Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia de mayao 8 de 2013. C.P.
Jaime Crlando Santofimic Gamboa. Radicacién: 70 001 23 31 000 2000 00252 01 (26111).

* Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sala Plena. Consejero ponente: CARLOS
ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Bogotd, D.C., quince (15) de agesto de dos mil dieciocha (2018). Radicacién numero:
66001-23-31-000-2010-00235-01(46947)

% Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo-Seceién Tercera-Sala Plena-Consejero ponente: Hernan Andrade
Rincén (E)-sentencia del veintiocho (28) de agosto de dos mil catorce (2014)-Radicacidn ntimero; 68001-23-31-000-2002-

\u
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“(...) de manera general, se aplica el régimen objetivo de responsabilidad y se impone
su declaracion en todos los eventos en los cuales el implicado que ha sido privado de
/a libertad finalmente es absuelto o se precluye la investigacion a su favor, cuando en
el proceso a que haya dado lugar a su detencion o restriccion de la libertad se determine
que i) el hecho no existio, i) el sindicado no fo cometié y/o i) la conducta es atipica”?’

El Consejo de Estado ha puntualizado ademas que:

“(...) de conformidad con la postura reiterada, asumida y unificada®® por fa Seccién
Tercera def Consejo de Estado, se amplid la posibilidad de que se pueda declarar fa
responsabilidad del Estado por el hecho de la detencion preventiva de ciudadanos
ordenada por autoridad competente frente a aquellos evenfos en los cuales se causa
al individuo un dafio antijurfdico aunque el mismo se derive de fa aplicacion, dentro del
proceso penal respectivo, del principio universal in dubio pro reo, por manera que
aunque la privacion de la libertad se hubiere producido como resultado de la actividad
investigativa correctamente adelantada por la autoridad competente e incluso cuando
se hubiere proferido la medida de aseguramiento con el lleno de las exigencias legales,
lo cierto es que si el imputado no resufta condenado, se abre paso el reconocimiento
de la obligacion, a cargo del Estado, de indemnizar los perjuicios irrogados al particular,
siempre que éste no se encuentre en el deber juridico de soportarlos, cosa qgue puede
ocurrir, por via de ejemplo, cuando ef hecho exclusivo y determinante de la victima da
lugar a que se profiera, en su contra, la medida de detencién preventiva®®’.

Ha planteado el Honorable Consejo de Estado en su reciente sentencia de unificacion para
casos de privacién injusta de la libertad, que ademas de las posiciones i) que plantean la
responsakiilidad del Estado por privaciéon injusta de la livertad condicionada a la configuracion
de un error judicial en la decisidén privativa de la libertad®, ii) la que sostiene que la
responsabilidad es objetiva en los casos en que no existié el hecho, el procesado no cometid
la conducta o esta es atipica®! y iii) la que amplia la responsabilidad objetiva a los casos en
que la duda se resolvié a favor del procesado, pues entiende que es una carga
desproporcionada pretender que todas las personas deban soportar la privacion de |a libertad
por igual y que por ende en casos distintos a las causales de exclusién de responsabilidad se

colige el deber de indemnizacion®?; debe sostenerse que iv) alegar y demostrar la privacion

02548-01(36149). Seccion Tercera — Subseccidn A-Consejero Ponente: (E) Hernan Andrade Rincdn. Sentencia del doce {12)
de febrere das mil quince (2015)-Radicacion: 680012331000200302328 01-No. Interno: 36.564

2 \bid.

?® Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccidn Tercera. Sentencia del 17 de octubre de 2013, Expediente: 23.354.

2 Sentencia del 4 de diciembre de 2006, exp. 13.168; sentencia del 2 de mayo de 2007, exp. 15.463, reiteradas en sentencia
de mayo 26 de 2011, exp. 20.299, entre muchas otras.

36 *|Jna primera, que podria calificarse de restrictiva, parte del entendido de que la responsabilidad del Estado por la privacién
injusta de la libertad de las persanas se fundamenta en e! error judicial, que se produce comoe consecuencia de la violacidn
del deber que tiene todo juez de proferir sus resoluciones conforme a derecho, previa valoracién, seria y razonada, de las
distintas circunstancias del caso. En ese sentido, la responsabilidad del Estado subyace como consecuencia de un error
ostensible del juez, que causa perjuicios a sus coasociados. Posteriormente, se dice que la investigacidn de un delito, cuando
medien indicios serios contra una persona sindicada de haberlo cometido, es una carga que todas las personas deben
soportar por igual, de manera que la absolucion final no esindicativa de que hube algo indebido en la detencion.” Consejo
De Estado. Sala de lo Contencioso Administrative. Seceidn Tercera. Sala Plena. Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano
Barrera. Bogotd, D.C., quince (15) de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién nimere: 66001-23-31-000-2010-00235-
01(46947)

31 “Una segunda linea entiende que cuando se da la absolucion porque el hecho no existié, el sindicado ho Jo cometié o la
conducta no estaba tipificada como punible, 1a responsabilidad es objetiva, por lo que resulta irrelevante el estudio de la
conducta del juez para tratar de definir si éste incurrié en dolo o culpa. Se considerd que, en tales eventos, la ley presume
gue se presenta una privacion injusta de la libertad y que, enlos ¢casos no subsumibles en tales hipétesis normativas, se debe
exigir al demandante acreditar el error jurisdiccional derivado del caracter “injusto” e “injustificado” de la detencion.” Ibidl.

* “Una tercera tendencia jurisprudencial morigera el criterio absoluto conforme al cual la privacién de la libertad es una carga
que todas las personas deben soportar por igual, pues ello implica impener a los ciudadanos una carga despraporcionada;
ademds, amplia el espectro de responsabilidad por privacion injusta de la libertad a los eventos en que el sindicado sea
exonerado de responsabilidad en aplicacion dei principio universal del in dubio pro reo. (...) en aguellos eventos en los que
una persana es privada de |a libertad ¢omo consecuencia de una decisidn proferida por la autoridad judicial competente y
luego es puesta en libertad en consideracidn a que se dieron los supuestos legales que determinan su desvinculacion de la
investigacion penal, porque la absolucidn o la preclusion de la investigacidn obedecié a que el hecho no existié, a que el
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de la libertad y la subsecuente liberacidn no implica necesariamente la responsabilidad del

Estado. En palabras del Honorable Consejo de Estado:

“La Sala no se contrapone a los argumentos expuestos en la transcrita sentencia y mas
bien confirma la imposibilidad de oforgar o reconocer virtualidad juridica a un preceplto
de cardcter legal para limitar supuestos contemplados en fa Constitucién Politica; de
hecho, reitera dicha postura jurisprudencial, al tiempo que ratifica que, en fodo caso,
tales supuestos sf pueden ser precisados y aclarados por el legistador, como ocurre -a
juicio de esta Sala- a la luz de fos postulados def articulo 68 de la Ley 270 de 1996. (...)
Pero no basta con acreditar simplemente fa existencia de la privacion de Ia libertad y
de fa ausencia de una condena, pues, como Jo puso de presente fa Corte Constitucional
en la senfencia C-037 de 1996, que declart la exequibilidad condicionada def articulo
en cita. (...) De modo que no basta demostrar que no hubo condena en €l proceso
penal, sino que es necesario ir mas alla, a la luz del articuio 90 de la Constitucion
Politica, para determinar, entre ofras cosas, si el dafio padecido con Ia privacion de la
libertad fue o es antijuridico o no."*

El dano antijuridico debe demostrarse entonces, segun lo expuesto. Ello implica que la
detencion, el hecho darfioso, no deviene en antijuridico y que para serlo debe enmarcarse
en los preceptos normativos que reprochan la privacion de la libertad de las personas que
posteriormente son liberadas y no dentro de las excepciones que admiten la detencion de
los procesados penalmente, pues como lo sostiene el Honorable Consejo de Estado “las
medidas preventivas y las privativas de la libertad son de caracter cautelar, mas no punitivo
—pues (...) puede asegurarse que no rifien, de manera alguna, con la presuncion de
inocencia, tal como lo ha sostenido la Corte Constitucional (...) a pesar de lo cual es
validamente posible limitarle su libertad en forma temporal, tal como lo prevén la
Constitucion (art. 28) y la ley (v.gr. articulo 308 del actual Céodigo de Procedimiento
Penal).”®

Asi, aunque en los supuestos antes referidos, la conducta asumida por la administracion
publica no resulta determinante para la atribucién del resultado y que para este Despacho es
innegable la fuerza del argumento que sostiene el deber del Estado de responder
extracontractual y patrimonialmente por los dafos presuntamente causados por una medida
de aseguramiento privativa de la libertad efectivamente impuesta a una persona que fue

absuelta con posterioridad, pues tal absolucién tornaria injusta dicha privacién, debe

sostenerse, sin embargo, que tal afirmacién, como toda premisa en derecho, acepta matices -

y por ende toda exculpacion penal de una persona que haya sido cobijada por medida de
detencion preventiva no puede, necesariamente, significar ef deber de indemnizar en cabeza
del Estado. De esta forma, las particularidades de cada situacion se constituyen en los matices
que se mencionan, siendo uno de ellos la conducta civil de la victima dentro de los hechos

que causaron la privacién, pues en tanto la conducta de quien fue privado de la libertad se

sindicado no lo cometis, ¢ a que no era delito, o a la aplicacién de Ja figura de! in dubio pro reo, o a la configuracién de alguna
de las causas de justificacion penal, esta Corporacion entiende que se esta frente a un dafio imputable al Estado, por privacidn
injusta de la libertad, el cual debe ser indemnizado con fundamento en lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion
Politica; no obstante, también sostiene que, si se presenta un evento diferente a éstos, debe analizarse si la medida que
afecto fa libertad fue impartida "injustamente” (C-037/96), caso en el cual el ciudadano debe ser indemnizado por no estar en
el deber juridico de soportarla.” Ibid.

 Ibid.

% Ibid.
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torné como un factor preponderante en la causacion del dafio no puede afirmarse que el
mismo haya sido antijuridico y por ende debera soportarlo. En ese sentido se ubica la actual

jurisprudencia del Consejo de Estado:

“En esa medida, comoquiera que, en criterio de esta Sala, 1a participacion o incidencia
de la conducta del demandante en la generacion del dafio alegado resulta
preponderante, se torna necesario que el juez verifique, incluso de oficio, si quien fue
privado de la libertad actud, desde el punfo de vista civil, con culpa grave 0 dolo, y si
con ello dio lugar a la apertura del procesc penal y a la imposicion de la medida de
aseguramiento de defencién preventiva, pues no debe olvidarse que, para los eventos
de responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, el articulo 70 de la
Ley 270 de 1996 dispone que aquél (el daflo) “se entenderd como debido a culpa
exclusiva de fa victima cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo”, de modo
que en los casos en los que la conducta de la victima esté provista de una u otra
condicion procede Ia exoneracion de responsabilidad del Estado, por cuanto en tal caso
se entiende que es esa conducta la determinante def dafio.”™

En consecuencia, al tenor de los pronunciamientos del Consejo de Estado la privacion de
la libertad de una persona solo puede serimputada al Estado cuando ella no haya incurrido,
de acuerdo a la responsabilidad civil, en culpa grave o dolo, caso en €l que nos encontramos
sin duda ante una culpa exclusiva de la victima, como lo ha sostenido et Maximo Tribunal

de lo Contencioso Administrativo:

Por ello es necesario determinar si la conducta de quien fue detenido se puede considerar
como tal (dolosa o gravemente culposa desde la responsabilidad civil®®) y si el demandante,
que pretende le sean resarcidos los perjuicios, dio lugar a la apertura del proceso penal y
al decreto de la medida de aseguramiento. Ya que de encuadrar en esta ultima hipdtesis,
la culpa exclusiva de la victima, no se estara ante un dafo antijuridico y no podra endilgarse

responsabilidad del Estado.
3.5.2. Proceso Penal Militar.

En el sistema acogido por |a justicia penal militar, a partir de la Ley 1407 de 17 de agosto
de 2010 que derogd a la Ley 522 de 1999 o antiguo Cédigo Penal Militar, el proceso se

desarrolla por etapas, la primera, de |las cuales es la fase Investigativa, que es adelantada

%5 Ibid.

% para el Despacho la culpa exclusiva de la victima no implica que el fallador en el proceso contencioso administrativo analice
la actuacién de quien pide ser indemnizado desde el ambito de lo criminal, desde la drbita de la responsabilidad penal, pues
ella ya fue definida de acuerdo al estandar altamente exigente de "certeza mas alld de la duda racional’, sino que implica el
analisis de la actuacion desde la responsabilidad civil y dentro del estandar de “lo mas probable”, propio de este tipo de
responsabilidad. En ese sentido el Honorable Consejo de Estado ha sefalado que:

“[L] a regla general de aplicacién de los eximentes de responsabilidad de la administracion, cuenta con una subregla de
caracter especial, cuando la responsabilidad deviene de la privacién de la libertad. En efecto, el articulo 414 del C.P.P.
estipula, en su parte final, que los supuestos en él sefalados y que dan lugar a la indemnizacién por la privacién injusta de la
libertad, preceden a favor del actor “siempre gue no haya causado la misma por dolo o culpa grave”. Salvedad que como los
términos utilizados por el legislador lo indican, desligan el analisis de la conducta de la victima del iter criminal por el que fue
enjuiciado. Esto si se considera que la culpa grave y su equivalente dolo son parametros de valoracion civil, enmarcadas en
modelos previamente establecidos, ajenos a la intencion de infringir tipos penales. (...) Es asi como la Sala ha determinado
que cuando se trata de acciones de responsabilidad patrimonial, el dolo o culpa grave gue atli se considera, se rige por los
criterios establecidos en el articulo 63 del Cddigo Civil." Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Subseccién B. Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO. Bogotd, D.C., dos (2) de mayo de dos
mil dieciséis (2016). Radicacion numero: 13001-23-31-000-2002-01514-01(36858})
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por los Fiscales Penales Militares, mientras la segunda, es la de juicio, surtida ante los
Jueces Penales Militares.

Para efectos del asunto que convoca la atencion del Juzgado, hemos de centrarmos
unicamente en la primera fase del proceso penal militar, habida cuenta que, tanto ia
pretendida privacion injusta de la libertad del demandante, como la decision que conllevé a
que la recobrara, fueron suscitadas en la etapa de instruccién.

Pues bien, empecemos sefialando que la investigacién se inicia por denuncia, querella o
de manera oficiosa. Si se vincula al imputado es presupuesto resolver la situacion juridica,
previa recepcién de la diligencia de Indagatoria, debiéndose tomar dos opciones el Juez de
Instruccién Penal Militar, quien hace de juez de control de garantias: proferir medida de

aseguramiento o abstenerse de hacerlo.

Las medidas de aseguramiento pueden ser de dos categorias; privativas de la libertad y no
privativas de la libertad. La detencién preventiva en establecimiento de reclusiéon militar o

policial, es la modalidad, por excelencia, de la primera clase de medidas de aseguramiento.

Si se opta por la medida de aseguramiento bajo la actual legislaciéon se deben observar los
requisitos del articulo 466 del C.P.M., precepto que consagra:

Articulo 466. Requisitos. El juez penal militar de control de garantias, a peticién def
Fiscal Penal Militar, decretara la medida de aseguramiento cuando de los elemenios
materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de fa informacién
obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el indiciado o acusado
puede ser autor o participe de fa conducta defictiva que se investiga, siempre y cuando
se cumpla alguno de los siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramienfo se muestre como necesaria para evitar que el
imputado o acusado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado o acusado constituye un peligro para la sequridad de fa sociedad,
de fa victima o de la fuerza publica.

3. Que resulte probable que el imputado o acusado no comparecerd al proceso o que
no cumplira la sentencia.

Por su parte, el articulo 467 al referirse sobre la procedencia de la detencion preventiva,
estatuye:

“Satisfechos los requisitos sefialados en el articulo anterior, procederd la detencion
preventiva en establecimiento carcelario, en los siguientes casos:

1. Cuando se frate 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) afios.

3. Cuando se hubiere realizado la captura en flagrancia por delito doloso o
preterinfencional que terniga prevista pena de prisién.” (Negrila del Juzgado).
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Si no hay mérito, para la medida de aseguramiento de todas maneras el proceso avanza

hasta la calificacion, debiéndose clausurar la etapa instructiva.

Seguidamente, el Fiscal Penal Militar es el funcionaric encargado de la calificacion del
mérito del sumario, proferird la Resolucion de Acusacion o dispondra la Preclusion de la
Investigacion, ultimo evento, en que se deben tener en cuenta las previsiones consagradas
por los articulos 474 y 475 de la Ley 1407 de 2010.

Bajo los parametros del articulo 554 del antiguo Codigo Penal Militar (Ley 522 de 1999), -
que fue el procedimiento aplicado al sumario adelantado por delito de desercion contra el
soldado campesino Jorge Sierra-, al Fiscal le correspondia calificar el mérito del sumario
con resolucion de acusacion o con la cesacion de procedimiento, observando que en uno u

otro sentido, los requisitos consagrados por los articulos 556 y 558, respectivamente.

Para el especifico evento de la cesacion de procedimiento, el articulo 558 de la Ley 522 de

1999, consagraba:
‘Requisitos sustanciales y formales de la Cesacién de Procedimiento.

“La resolucion por medio de la cual se disponga la cesacion del procedimiento, deberd
contener los siguientes requisifos:

Narracién sucinfa de los hechos.
Indicacién y evaluacién de las pruebas allegadas a la investigaciorn.

Andlisis completo de la causal que origina la cesacidn, especificando en forma clara 08
motivos de su existencia.

Las razones por las cuales comparte o no los alegafos de las partes.”

La conducta punible por la que fue investigado el demandante correspondid al defito de
desercion, tipificado por el articulo 109 de Codigo Penal Militar bajo el siguiente texto:

“Incurrird en prisién de acho (8) meses a dos (2) afios, quien estando incorporado
al servicio militar realice alguna de fas siguientes conductas:

1. Se ausente sin permiso por mas de cinco (5) dias consecutivos del lugar donde
preste su servicio.

2. No se presenfe a los superiores respectivos dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la fecha en que se cumpla un turmo de salida, una licencia, una
incapacidad, un permiso o terminacion de comision u otro acto del servicio o en
que deba presentarse por traslado.

3. Traspase sin autorizacion los limites sefialados al campamento por el jefe de
las tropas en operaciones militares.

4. El prisionero de guerra que recobre su libertad hallandose en territorio nacional
¥ no se presente en el término previsto en los numerales anteriores.

5. El prisionero de guerra que recobre su libertad en territorio extranjero y no se
presente ante cualquier autoridad consular o no regrese a la patria en el término
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de treinta (30) dias, o después de haber regresado no se presente ante la
autoridad mifitar, en ef término de cinco (5) dias. Los condenados por este delito,
una vez cumplida la pena, continuaran cumpliendo ef servicio militar por el tiempo
que fes falte.

3.6. Caso concreto.

Aplicado a este asunto el marco normativo traido a colacion y de |a valoracion conjunta de
las pruebas conforme a las reglas de la sana critica, esta Judicatura se permite reiterar que,
el objeto de Litis, consiste en determinar si, resulta procedente la declaratoria de
responsabilidad por los darfos reclamados por los demandantes con ocasidn de la presunta

privacién injusta de la libertad de la que fue objeto Jorge Luis Sierra Anciso.

Para ello, es menester poner de relieve que de conformidad con la reciente sentencia de
unificacion del Consejo de Estado™, en los casos en los que se discuta la configuracion de
la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, -sea cual fuere la causa
de la orden de libertad-, debera hacerse el respectivo andlisis identificando la antijuridicidad
del dano, a partir de los supuestos de hecho de si, quien fue privado de la libertad actuo,
desde la éptica del derecho civil, con culpa grave o dolo, y si efectivamente ello dio lugar a
la apertura del proceso penal y a la imposicién de la medida de aseguramiento de detencion

preventiva.

Resulta pertinente acudir a la definicion que hace el Cédigo Civil en su articulo 63%,
respecto a la culpa grave y el dolo, pues la declaratoria de responsabilidad depende de si
el actuar de quien aduce la causacién del dafio, fue lo que propicié la apertura del proceso

penal y a la imposicién de la medida de aseguramienio preventiva.

La norma en mencién distingue como culpa grave, negligencia grave o culpa lata, a aquella
“...que consiste en no manejar 08 negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias
civiles equivale al dolo.” Y por dolo se entiende que es “la intencién positiva de inferir injuria a la
persona o propiedad de ofro.”

Descendiendo al sub iudice encontramos que se encuentra acreditado en el expediente que
el soldado campesino Jorge Luis Sierra Anciso, al no regresar al batallén en donde se

encontraba actud con culpa grave, ya que de sus relatos durante |la indagatoria llevada a

¥ |bidem cita 12.

* ARTICULO 63. <CULPA Y DCLO>. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Cuipa grave, negligencia grave, cuipa lata, es la que consiste en no manejar los negocics ajenos con aquel cuidado que aun
las personas negligentes ¢ de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale
al dofo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente
en sus negocios propios. Culpa ¢ descuido, sin otra calificacidn, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se
opone a la diligencia o cuidado ordinaric o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsahle de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es |a falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracién de
sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencidn positiva de inferir injuria a la persona o prapiedad de otro.
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cabo el 6 de julio de 2016 ** y de su ampliacién de 9 de agosto de 2016%, la impresién que
deja al Juzgado es encontrarnos ante un soldado desdefioso que actué por fuera de los
parametros minimos de diligencia que bajo a disciplina militar se esperan de quien como
miembro de la institucion castrense debia respeto por subordinacion a unos superiores

estando lamado a cumplir unas reglas institucionales.

A la anterior conclusién llegamos del analisis detenido de lo relatado por el demandante,
quien manifesté ante el Juez 16 de Instruccién Penal Militar que, tras de haber sido llevado
a una estaciéon de policia en donde le fueron tomadas las huellas y unas fotos con ocasion
a una denuncia por la pérdida de un equipo celular que se le estaba atribuyendo, los
companeros con los que iba, dirigieron el automotor en que se transportaban a una bomba
de gasolina y que una vez se bajaron para echarle combustible, el carro arrancd dejandolo

en aquel lugar.

Explico el soldado que al momento en que el vehiculo donde iban sus companeros, se fue,
pensd que habia sido dejado en la bomba de gasolina por haber sido sacado de las filas,
por lo que no regresé al batallén y que no tomé la decision de regresarse a informar lo
sucedido, por ser de noche y darle miedo volver. Posteriormente en la ampliacién de la

indagatoria el investigado manifestaria que habia sido por rabia que no regresd al batalién.

No se pierde de vista que el indagado afirmo haber enviado a su madre al batallén a
averiguar, qgue como no la dejaron entrar interpreté que habia sido dado de baja, que segun
la ciencia de su dicho, fue razén por la que no regresé tomando la decisién, despues de 14
dias de haber sido dejado en la bomba de gasolina, comenzar a trabajar en una zapateria

quedandose a vivir en casa de su abuela, hasta cuando fue capturado.

Lejos de evitar que su comportamiento incursionara en alguna prohibicién, -como a la postre
ocurrié-, Jorge Luis Sierra Anciso le restd importancia al hecho de no reporarse
presencialmente a su lugar de concentracion militar, y aunque en su indagatoria dijo haber
tratado de comunicarse con un superior (el Cabo Soto), lo cierto es, que su obligacion era
regresar al cuartel, antes que los dias de ausencia en el batallén sobrepasaran los cinco (5)
sin permiso aludidos en el articulo 109 del Cédigo de Justicia Penal Militar para el delito de

desercion.

No podemos dejar a la indiferencia el hecho que el soldado manifestd haber recibido
instruccion de Justicia Militar, en segunda y primera fase de su formacién, circunstancia que
nos lleva a inferir que la decision de no volver al batallén sin mediar permiso, fue pensada
por aquel, sabido que con gllo contrariaba las reglas militares.

) Fls.46-49.
*0 Fls 65-67.
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Se infiere de aquellas manifestaciones, que Jorge Luis Sierra Anciso denoté en su proceder
un total desprecio a sus deberes y obligaciones de soldado campesino, conlievando ese

proceder culposo a que asumiera las consecuencias previsibles de su propia negligencia.

Entonces, si el soldado campesino estuvo por 62 dias recluido en las instalaciones del
Comando del Batallon de Ingenieros No.2 General Vergara y Velasco, esa circunstancia
nos hace concluir que, fue el propio actuar culposo del procesado, lo que dio lugar a la
apertura del proceso penal y a la imposicién de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva.

Por ende, las repercusiones para la libertad del soldado sobrevinientes por las providencias
de 11 de abril de 2016 y 13 de julio de 2016* emanadas por el Juez 16 de Instruccion
Penal Militar, necesariamente debian de recaer sobre el sindicado por tener la capacidad
de asumirlas por cuenta de su propia culpa.

Especial comentario nos merece el hecho que el titulo de imputacién durante el trasegar del
proceso varié ostensiblemente, ya que inicialmente la parte actora fundamenté 1a obligacion
de indemnizar perjuicios, haciéndola gravitar sobre la “atipicidad de la conducta” como
generadora de la decision de cesar el procedimiento en su favor; posteriormente dentro del
mismo libelo incoatorio mudo en el sentido que el cese de procedimiento tuvo por génesis
que el soldado no cometié el delito.

Pues bien, nada mas alejado de la realidad del expediente del proceso penal y del contenido
de las decisiones alla adoptadas. Habida cuenta que las pruebas entregan certeza a este
estrado judicial que la conducta desplegada por el soldado campesino era tipicamente legal,
antijuridica y culpable (teoria del injusto penal), ya que encontrandose descrita como delito
por el Codigo Penal Militar en su art.109 de la Ley 1407 de 2010, correspondié en su

descripcion normativa a la desplegada bajo la nombre de desercién por el procesado.

Por lo demas, no hay macula de duda que el delito fue efectivamente cometido por el actor,
porque sin permiso de sus superiores el soldado se ausenté del cuartel por mas de cinco
dias, tal y como lo confiesa en la diligencia de indagatoria, sin que sus razones de ignorancia

de la ley, miedo o rabia, justifiquen su proceder y lo relevaran de su responsabilidad.

Cosa muy distinta es, que el cese de procedimiento haya tenido por fundamento un hecho
diferente at alegado desde el inicio del proceso como causante del dafo, porgue fue, hasta
la etapa de alegatos, cuando la actora sacd a relucir la hipétesis que el soldado campesino
no debid ser privado de la libertad, puesto que “no estuvo en la capacidad de comprender
la flicitud de su conducta ni de auto determinarse de acuerdo con esa comprensién, porque

desde sus inicios presentaba frastorno de adaptacion a la vida militar”.

! Fls.36-39.
*2 Fls.50-63.
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Viene al caso precisar que, aunque finaimente fuese la drogadiccidn del militar la
circunstancia que llevo a la Fiscalia Doce Penal Militar en providencia de 30 de septiembre
de 2016* a concebir que la investigacion no debia proseguirse y que, por tanto, la cesacion
del procedimiento y la libertad inmediata del procesado era la decision a adoptarse, de todos
modos esa situacion tuvo relevancia en el expediente como un hecho sobreviviente que,

unicamente hasta la ampliacién de la indagatoria empezo6 a aflorar.

En efecto, no se pierde de vista que fue en la ampliacién de sus declaraciones, el preciso
momento cuando el procesado, -ante la pregunta de que, si consumia drogas o sustancias
estupefacientes-, confes6é que “consumia marihuana y perico desde hacia los 15 afios,
desde mucho antes de entrar a las filas del ejército”, agregando que, en su primera sesion

de indagatoria, “fe habia dado pena decir eso.”

Los antecedentes de drogadiccion del soldado fueron corroborados por su progenitora,
sefiora Adi Cecilia Anciso Gonzalez, en declaracion jurada rendida el 6 de julic de 2016* y
posteriormente, mediante prueba oficiosa consistente en valoraciéon por psicologia, vino a
constatarse clinicamente, al dejarse sentado por la Psicéloga Vilma Herrera Torres adscrita
al Establecimiento de Sanidad del Batallén de Ingenieros No.2 General Vergara y Velasco,
la siguiente recomendacion: “No entregar armamento. Retirar al soldado de las filas, ya que
su estancia puede ocasionar limitaciones en ef desarrolio de las actividades operacionales

que se desempefian en el cumplimiento de la misién institucional.”®

Traduce lo anterior, que la condicién de riesgo que, para el soldado y sus compafieros,
presentaba su adiccion a las drogas, fue hasta el acopio de todas aquellas probanzas, un
aspecto desconocido para la Justicia Penal Militar, como quiera que lo inicialmente
manifestado en indagatoria por el Jorge Luis Sierra, -de no consumir estupefacientes-, fue
una manifestacion que, revestida del principio constitucional de buena fe*t, llevéd

inicialmente, a la Justicia Penal Militar a no dudar de la veracidad de su afirmacién.

Mirese como contrasta la manifestacion de no consumir estupefacientes, con 1o que en otfro
aparte de la indagatoria Jorge Luis Sierra afirmé sobre, que no presentaba ningun
impedimento fisico y que, por el contrario, queria para permanecer en las filas de ia

institucion.

Puede entonces advertirse que, el soldado fue privado de la libertad antes que {a Justicia

Penal Militar tuviese conocimiento de su adiccién a las drogas, ya que la captura se llevé a

* Fls.76-80.

* Fls.68-70.

* Fls.69-70.

% Articulo 83, Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena
fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.
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cabo el 5 de julio de 2016 y la valoracién psicologica que sirvioé de soporte clinico para tener
al sindicado como una persona gue no tenia las condiciones para la convivencia militar,
acontecié un (1) mes y veinticuatro (24) dias después, precisamente en calenda 29 de
agosto de 2016.

De suerte, que para cuando fue adoptada la decisién de cesar el procedimiento el 30 de
septiembre de ese mismo afo, alcanzaron a transcurrir treinta y seis (36) dias mas,
completandose asi los 62 dias de los que se duele Jorge Luis Sierra, estuvo privado de la
libertad.

Ahora bien, sin haber sido un tema alegado por la parte demandante, advierte el Despacho
que en el plenario quedd sin corroborarse que el procedimiento de incorporacion de Jorge
Luis Sierra Anciso a la filas del Ejército Nacional estuviese o no conforme lo consignado por
la Ley 48 de 1993, Decreto 2048 de 1993% y el Decreto 1796 de 2000%,

En este particular aspecto, no es posible inferir de ninguna prueba que el Ejército Nacional
haya faltado a la obligacién de practicar de manera objetiva y transparente las evaluaciones
medicas y psicolégicas que conllevaron al ingreso y permanencia del soldado en sus filas,
hasta cuando decidid no regresar ai batallon, por lo que frente la manifestacion del soldado
en la indagatoria, de haber ingresado de manera voluntaria a la institucion desde abril de
2015, el Despacho tiene por sentado que ai momento de ser reclutado, necesariamente
hubo unas valoraciones, de ias que no afloraron datos sobre su adiccion a los
estupefacientes.

En ofras palabras, no contamos con elemento de conviccion que apunte a tener por probado
que, el Batalldén de Ingenieros No.2 General Vergara y Velasco haya reclutado a Jorge Luis
Sierra a sabiendas que no se encontraba en condiciones fisicas y psicologicas para ser
vinculado al Ejército Nacional y asumir los deberes y las obligaciones que demanda ser

efectivo de la institucion.

De haberse alegado en la demanda centrandose el gjercicio probatorio aquelia situacion, y
no, en la pretendida privacion injusta de la libertad como hecho generador del dafio, otras
pudieron ser las conclusiones de esta Agencia Judicial. Empero, como no fue eso lo que

acontecid, las suplicas de la demanda no tendran vocacion de prosperidad, porque todo el

7 Legislacidn que reglamenta que el Ejército Nacional tiene |a obligacion de someter a las personas que van a ser reclutadas, a
evaluaciones médicas que permitan determinar con claridad si son aptas o no para el ingrese y permanencia en el servicio y
para desarrollar de manera normal y eficiente la actividad militar, con el fin de evitar posteriores pérdidas de efectivos que se
pudieron prevenir a partir del primer examen.

2 |_egislacién que define como capacidad psicofisica el conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y potencialidades de
orden fisico y psicolagico que deben reunir las personas para ingresar y permanecer en el servicio activa de Fuerza Pdblica
y de la Policia Nacional, en consideracidon a su cargo, empleo o funciones. Esta capacidad psicofisica sera valorada con
criterios laborales y de salud ocupacional, por parte de las autoridades médico-laborates de las Fuerzas Mifitares y de la
Palicia Nacional para desarroliar de forma normal y eficientemente la actividad militar y policial correspondiente a su cargo,
empleo o funciones,
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acervo probatorio perfila el sentido del fallo a exonerar at Estado de cualquier
responsabilidad y, por tanto, relevarlo de indemnizar la parte actora, pues se reitera, fa culpa
del soldado fue el detonante de su privacion de la libertad, sin que reproche alguno pueda
predicarsele a la Justicia Penal Militar, cuando aplicé con justeza la ley procesal a un confeso

desertor del servicio militar.

Para este Despacho, cobra vigencia el principio de derecho que sostiene que “nadie puede
alegar su propia culpa™® para sacar ventaja, asi las cosas, se —itera- la medida de
aseguramiento soportada por el hoy demandante no constituye un dafio antijuridico y ios
perjuicios cuya indemnizacion reclama en este proceso, pues, queda comprobado, que la
privacion de la libertad del sefior Sierra Anciso no se derivé necesariamente por la actividad

de |la administracién de justicia, sino, por su conducta civimente dolosa.

3.7. Costas.

El Despacho no condenara en costas a la parte vencida, por cuanto no se encuentra
acreditado en el expediente que la demandante haya desplegado actuaciones y gastos
procesales sujetos de tasacion en costas, tal como lo dispone el numeral 8° del articulo 365
del C.G.P. en concordancia con el art. 188 del C.P.A.C.A.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
DE BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
ta Ley,

IV.- FALLA

PRIMERO: DESESTIMAR las pretensiones de la demanda, por las razones de

precedencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

¢ Al respecto el Honorable Consejo de Estado ha recordado que:

“En aplicacién del precedente vigente, la Sala entiende que asi se mantenga la presuncidn de inocencia incolume, no en
todos los cases procede la indemnizacién, sin que ello se traduzca en un menoscabo al derecho fundamental a la libertad,
dada la autonomia del juicio de responsabilidad, esto es, de la reparacién al margen de la tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad ya definidas por el juez penal en ejercicio de su competencia, en cuanto presupuestos que probados
conjuntamente y con certeza judicial, a toda prueba, no lograron desvirtuar fa presuncion de inocencia. Es que la clausula
general de responsabilidad del Estado en tedos los casos exige que la victima no abogue por su propia culpa, misma gue si
bien no comprometid su responsabilidad penal, deviene en insuficiente para exigir def Estado reparacion, en tanto su conducta
no responda a los estandares minimos de correccian que exige la convivencia, pues sabido es que, a la par de los derechos,
los asociados tienen deberes entre los que se debe destacar el de mantener un estado minimoe de correccién que se traduzea,
ademas, en el respeto por los derechos ajenos y no abusar de los propios, relacionados uno y otro con el de colaborar con la
administracidn de justicia (art. 95 ibidem).” Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Subseccion B. Consejera ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Bogotd, D.C., dos (2) de mayo de dos mil dieciséis (2016).
Radicacion nimero: 13001-23-31-000-2002-01514-01(36858)
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TERCERO: Notificar esta providencia de conformidad a lo sefalado en el articulo 203 de
la Ley 1437 de 2011.

CUARTO: Ejecutoriada esta sentencia archivese el expediente

TIFIQUESE Y CUMPLASE

P/JFMP,
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