ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA / PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD – Secuestro extorsivo, rebelión y extorsión / RESOLUCIÓN INHIBITORIA / PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD EN RAZÓN AL CONFLICTO ARMADO - Configurada
[A]nte el GAULA del Ejército, el señor Henry Oñate Fragozo, alcalde municipal de Manaure presentó denuncia por los presuntos delitos de extorsión de que estaba siendo víctima por parte de la ex guerrilla de las FARC (…) Como consecuencia de la denuncia presentada por el alcalde (…), la Fiscalía Primera Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Valledupar dio apertura a investigación previa (…), orientada a la identificación e individualización de los presuntos responsables del delito de extorsión, para el efecto dispuso comisionar a la Unidad Investigativa del GAULA Cesar (…) Los señores Mabel Enrique Pérez Nogoa, Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias fueron capturados el día 14 de septiembre 2004, por miembros del GAULA Regional de Valledupar (Cesar), (…) y dejados a disposición de la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar, (…), en cumplimiento de los resultados investigativos y operacionales denominado operación NEVADOS I.(…) [L]a Fiscalía Séptima Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Valledupar, declaró la nulidad de lo actuado, a partir del informe policivo n.° 111 del 8 de abril del año en curso y ordenó retrotraer la actuación a la etapa de investigación previa, como se encontraba el 7 de abril del 2004, fecha en la que se profirió resolución de apertura de investigación previa. En consecuencia dispuso la libertad inmediata, entre otros, de los señores Alirio Enrique Baquero Arias, Ricardo Antonio Arias y Mabel Enrique Pérez Nogoa, así como la cancelación de las órdenes de captura (…) [L]a Fiscalía Primera Especializada Delegada ante el Juzgado Penal del circuito Especializado de Valledupar profirió resolución inhibitoria (…) [P]ara proceder a la reparación en el marco del daño por privación injusta de la libertad, es menester que la víctima no haya actuado con dolo o culpa grave civil. Esto es el incumplimiento del deber de corrección social, en orden a respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios. Circunstancias que no se demuestran en el sub lite, antes, por el contrario, los señores Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias demostraron su condición de agricultores, involucrados en una investigación penal de manera irregular, como lo expresó la Fiscalía Séptima Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Valledupar (…) Irregularidades de la que se aprecia la violación de derechos como la libertad, el debido proceso y el Principio de Distinción, en la detención adelantad en contra de los señores Mabel Enrique Pérez Nogoa, Alirio Enrique Baquero y Ricardo Antonio Arias. Consecuencia de lo anterior, se deberá proceder a su indemnización. En virtud de lo expuesto, y dado que la Fiscalía General de la Nación y la Policía Nacional apelaron la decisión, la Sala procede a verificar la liquidación de perjuicios realizada por el a quo (…) A]dvierte la Sala que el sub judice no reviste las características de una privación de la libertad ordinaria, sino que ella se enmarca dentro del contexto del conflicto armado interno
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD / RÉGIMEN DE APLICACIÓN / ANÁLISIS DE LA ANTIJURIDICIDAD DEL DAÑO / HECHO DE UN TERCERO – No configurado
[E]n el análisis de la responsabilidad extracontractual del Estado se ha admitido que tanto el hecho de terceros como el de la propia víctima pueden impedir la imputación de un daño antijurídico, efectivamente sufrido, a la entidad pública demandada, en la medida en que rompen el nexo de causalidad entre la acción estatal y el perjuicio. En el caso de la responsabilidad estatal por privación injusta de la libertad, no parece que se aplique en rigor ninguno de estos supuestos, sin que por ello haya que concluir, necesariamente, que no cabe exoneración estatal. Por un lado, difícilmente se puede considerar un supuesto en el que la actuación de terceros se dé de un modo totalmente ajeno al funcionamiento del sistema penal. Por el contrario, la mayor parte de casos en los que se alega el hecho del tercero en el contexto de los procesos por privación injusta de la libertad tienen que ver con la “inducción al error” por parte de otras autoridades e incluso de testigos que, voluntaria o involuntariamente suministran información incorrecta o la alteración dolosa de las pruebas. Sin embargo, estas circunstancias no pueden calificarse como impredecibles o irresistibles para los operarios de la justicia a cuyo caso se confía el juicio o la investigación, requisito imprescindible para la eficacia de la excepción del hecho exclusivo y excluyente de un tercero (…) En lo que respecta a la exoneración por culpa de la víctima de que trata el artículo 2357 del Código Civil, vale recordar que la jurisprudencia se ha encargado de explicar que no atiende a su falta de diligencia o impericia, tampoco a su intención sino que se trata de un asunto de causalidad, si la víctima causó el daño, al margen de la subjetividad de la actuación, rompe la causalidad y no surge la obligación de indemnización. Consideración  inadmisible tratándose de privación de la libertad. Esto es así porque al igual que el hecho del tercero, ajeno a la facultad punitiva  del Estado, la víctima no estuvo en posibilidad de generar una investigación en su contra, tampoco una medida de aseguramiento. Es que el Estado, titular de la acción penal, habría de estar en capacidad de desvirtuar la presunción de inocencia, al margen del titular de la misma (…) Lo anterior no significa que el hecho de la víctima, cuando reviste la connotación de gravemente culposo o doloso,  carezca de efectos respecto de la declaración de la responsabilidad estatal, pues por expresa disposición legal (art. 414 Decreto Ley 2700 de 1991, en su parte final y art. 70 de la Ley 270 de 1996) y por exigencia de los principios constitucionales contenidos en los artículos 83 y 95, así como en virtud de los preceptos milenariamente aceptados  de vivir honestamente (honeste vivere) y no hacer daño a los demás (naeminem laedere) se impone la imposibilidad reconocer indemnización a quien ha obrado con culpa grave o dolo. Se insiste, sin embargo, en que la razón por la cual la culpa grave o el dolo del agente se estimen jurídicamente relevantes, no radica en su aptitud para desrvirtuar el nexo causal (tratándose simplemente de una causalidad indirecta) sino en razones de proporcionalidad y de interpretación armónica de los preceptos constitucionales, las que en todo caso hacen evidente la autonomía del juez de la responsabilidad de cara a las decisiones adoptadas en el marco de la investigación y causa penal.  

PRIVACIÓN INJUSTA DE LA LIBERTAD EN RAZÓN AL CONFLICTO ARMADO – Detenciones masivas. Falso positivo / CONCEPTO DE ATAQUE U OPERACIÓN – No es restringido / PRINCIPIO DE DISTINCIÓN EN EL CONFLICTO ARMADO
[A]dvierte la Sala que el sub judice no reviste las características de una privación de la libertad ordinaria, sino que ella se enmarca dentro del contexto del conflicto armado interno, en un patrón de conducta sistemática, generalizada y encaminado a producir detenciones masivas en contra de la población civil, compuesta en su mayoría por habitantes de zonas rurales afectadas por la guerra, como los y las campesinas, jornaleros (as) y pequeños comerciantes agrarios que fueron víctimas de la elaboración de informes de distintas fuerzas armadas del Estado colombiano (DAS, Ejército, Policía Judicial, etc.), en las que en forma artificiosa se les hizo pasar como integrantes de grupos armados de la guerra colombiana, conllevando a la imposición de medidas de aseguramiento restrictivas de la libertad, aún en contravía de las disposiciones legales y jurisprudenciales que han proscrito su valor probatorio dentro de un proceso penal desde hace casi 20 años (…) [E]s preciso diferenciar los términos jurídicos que tipifican las conductas descritas en los tratados de derechos humanos que prohíben el involucramiento de la población civil en un conflicto armado, de aquellos que en otros lenguajes no jurídicos, sino periodísticos o literarios, han sido empleados para referirse impropiamente a tales infracciones, como sucede con la expresión “falso positivo”, por tratarse de una práctica proveniente de la doctrina castrense norteamericana referida al “body count” o contabilización de los muertos en combate, siendo “positivas” aquellas que correspondan a las fuerzas del oponente y “negativas” a las propias (…) El principio de distinción forma parte del derecho de gentes, los usos y costumbres aceptadas por los pueblos organizados en sus formas de hacer la guerra, habida cuenta que no la prohíbe, sino que establece convenciones sobre límites a los medios, métodos empleados, así como la exclusión de personas y bienes que no deben ser nunca el flanco de ataques u operaciones, bajo el entendido que se puede hacer la guerra pero no de cualquier manera. Su rastreo es tan antiguo que resulta posible encontrar cláusulas relativas al deber de no vincular a la población civil, sus bienes y quienes por razones de enfermedad, captura, heridas u otra circunstancia no pueden combatir, en instrumentos jurídico-políticos americanos de principios del siglo XIX (…) [E]l modo en cómo debe entenderse el concepto de ataque u operación para efectos de los tratados antes descritos no debe darse en forma restringida e indicar que solo opera en el momento en que suceden los enfrentamientos militares, pues tal examen insular constituye una interpretación desconectada de las disposiciones de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario, el derecho penal internacional; la experiencia de dos conflagraciones mundiales y cientos de conflictos armados internos, así como los usos aceptados de los pueblos de la humanidad en torno a límites en cuanto a los métodos y medios escogidos para librar la guerra. Lo antes dicho, por cuanto el principio de distinción reviste un mandato de carácter preventivo y disuasivo, y no solo in bello, pues antes de librarse cualquier ataque u operativo, armado o no, el deber de las fuerzas enfrentadas consiste en discernir si el objetivo del ataque es una persona y/o bien de carácter civil, estos son: los que no participan directa o indirectamente de las hostilidades, y en consecuencia, adoptar las medidas de prevención, precaución, humanidad y proporcionalidad necesarias a fin de que las consecuencias de la guerra no afecten a estos en la mayor medida posible. En ello, la Sala precisa el alcance del concepto mismo de ataque en materia de derecho internacional humanitario, para reiterar que no se circunscribe únicamente al empleo de las armas, sino también a métodos, usos y conductas constitutivas de diversas formas de violencia, sea física, por coacción, miedo o amenaza, entre las que se destacan las detenciones arbitrarias, las represalias, los tratos crueles y humillantes entre otras conductas sancionadas por el corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional. 
VIOLACIÓN AL PRINCIPIO DE DISTINCIÓN – No requiere enfrentamiento armado

[R]esulta claro que para que sea declarada la violación del principio de distinción no es necesario que haya ocurrido un enfrentamiento armado, pues como se ha comentado en párrafos precedentes, los ataques también pueden revestir la forma de detenciones masivas y/o arbitrarias en el contexto del conflicto armado, en desconocimiento de normas de derecho interno e internacional que protegen garantías fundamentales, inclusive, a través del uso de los informes de “inteligencia”, material inherente a una guerra que por su propia “naturaleza”, si bien se considera aceptado, ha sido objeto de especificación normativa en el derecho de la guerra (…) En el ámbito nacional, se tiene la Ley 504 de 1999, la sentencia C-392 de 2000 y C-1315 de 2000 que excluyen el valor probatorio de los informes dentro de un proceso penal, pues, confrontados en un examen de constitucionalidad, se desprende que no tienen la entidad de desvirtuar la presunción de inocencia de los inculpados toda vez que son practicados a espaldas de la persona contra quien se dirigen las acusaciones y por tanto, no han pasado por un contradictorio que garantice el debido proceso y publicidad de las actuaciones estatales (…) [S]in que mutaran las anteriores razones de la Corte Constitucional, los informes fueron objeto de regulación tras la expedición de la Ley 906 de 2004, en tanto este códice procesal penal delimitó el alcance y contenido de los informes sujetándolos al control judicial por parte de la Fiscalía señalando los términos, plazos y circunstancias en que la Policía en su función judicial puede hacer uso de estos instrumentos de tal modo que en cumplimiento de aquella potestad no se desborde causando violaciones a derechos y garantías fundamentales (…) [E]ncuentra la Sala que al estudiar el periodo que comprenden los años 2001 a 2008, la masividad de casos ocurridos y la gravedad de las conductas endilgadas a los procesados que implica las sanciones más severas previstas en el Código Penal (rebelión, terrorismo, porte ilegal de armas, entre otras), en relación con la precariedad o ausencia de pruebas legalmente obtenidas, resulta palmario que no se trata de casos aislados con aspectos comunes, sino de violaciones masivas a los derechos humanos, el derecho internacional humanitario, al derecho de gentes y los usos aceptados en el derecho consuetudinario de la guerra, que constituyen crímenes de guerra y de lesa humanidad, derivadas del uso indiscriminado de informes elaborados por distintas fuerzas armadas y seguridad del Estado para hacer figurar en ellos a población civil como parte del conflicto armado y dar la apariencia de legalidad a operativos de captura e imposición de medidas de aseguramiento. Es así como la Sala ha recopilado apenas una pequeña muestra de casos de privación injusta de la libertad, en contra de quienes se acusó de pertenecer a algún grupo armado dentro del conflicto, pero a la postre se demostró eran civiles, debido a la escasez de medios de prueba con que se los vinculó a un proceso penal. En este caso, se repite el patrón común denominador del empleo sistemático o masivo de informes de inteligencia en donde incluso, han sido tomados como “prueba”  únicapara vincular en este tipo de operativos a personas civiles y comunidades del rurales con grupos armados en el marco del conflicto armado, aduciéndose graves delitos, como rebelión y otros conexos a quienes se demostró que en ocasiones han sido víctimas de la insurgencia, generando doble victimización. 
NOTA DE RELATORÍA: Sobre el tema, cita sentencias de la Corte Constitucional C-392 de 2000 y C-1315 de 2000

FUENTE FORMAL: LEY 504 DE 1999 / LEY 906 DE 2004 / CONVENIO DE GINEBRA DE 1949 – ARTÍCULO 3 / PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLÍTICOS – ARTÍCULO 9 / CONVENCIÓN AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS – ARTÍCULO 7 / CONSTITUCIÓN POLÍTICA – ARTÍCULOS 2, 28, 83, 90, 93 y 95 / LEY 270 DE 1996 – ARTÍCULOS 65 Y 68
INDEMNIZACIÓN DE PERJUICIOS MORALES – Condena solidaria / LIQUIDACIÓN DE PERJUICIOS MATERIALES – No probados / AFECTACIÓN O VULNERACIÓN A BIENES O DERECHOS CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDOS – Daño a la salud / AFECTACIÓN O VULNERACIÓN A BIENES O DERECHOS CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDOS - Daño a la vida de relación
Es preciso determinar si la cuantía reconocida como indemnización por los perjuicios morales excede los topes jurisprudencialmente señalados para la compensación del daño moral por privación de la libertad y en caso afirmativo habrá de procederse a la rebaja de los mismos. En caso, contrario, esto es en el evento en que se encuentre que lo decidido por el a quo es inferior a lo que indican los criterios vigentes, la Sala deberá abstenerse de modificar el fallo, toda vez que la parte actora no impugnó la liquidación de perjuicios y el aumento de la suma desconocería el principio de la no reformatio in pejus. Ahora bien, la Sala hace notar que, en sentencia de unificación la Sala Plena reiteró criterios jurisprudenciales según los cuales el perjuicio moral ha de ser tasado en salarios mínimos mensuales legales, el tope indemnizatorio se fija en 100 smlmv y estableció criterios generales de indemnización (…) Las sumas reconocidas por el a quo a la parte actora y ajustadas en esta instancia por perjuicios morales serán pagadas por las demandadas Nación-Ministerio de Defensa -Policía Nacional y Fiscalía General de la Nación, solidariamente, de conformidad a lo decidido en la sentencia de primera instancia. La entidad que pague repetirá contra el patrimonio de la otra en un 50% (…) [L]a Sala aclarará que la Jurisprudencia de esta Corporación, siguiendo los lineamientos planteados en sus sentencias de unificación, se apartó de la tipología de perjuicio inmaterial denominado perjuicio fisiológico o daño a la vida en relación, para en su lugar reconocer las categorías de daño a la salud -cuando estos provengan de una lesión a la integridad psicofísica de la persona, el reconocimiento en esta modalidad se encuentra sujeto a lo que se pruebe en el proceso, y a la demostración de la gravedad de la lesión, debidamente motivada y razonada-, y de afectación relevante a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados, estos últimos que se reconocerán siempre y cuando su concreción se encuentre acreditada dentro del proceso y se precise su reparación integral, teniendo en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos. Sobre el particular, recientemente la Corporación precisó que la afectación o vulneración de derechos o bienes protegidos convencional o constitucionalmente, como lo son los derechos a tener una familia, la dignidad, el buen nombre, el libre desarrollo de la personalidad, entre otros, cuando se trata de alteraciones que perjudican la calidad de vida de las personas -fuera de los daños corporales o daño a la salud-, son susceptibles de ser protegidos por vía judicial. De modo que quienes los sufren tienen derecho a su reparación integral mediante la adopción de medidas no pecuniarias a favor de la víctima y sus familiares más cercanos y, excepcionalmente, en casos en que la lesión sea de extrema gravedad, al reconocimiento de una indemnización pecuniaria de hasta 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes. No obstante, se debe acreditar plenamente y ser diferenciables de aquel que se reconoce como fuente de los perjuicios morales con el fin de evitar una doble indemnización (…) Encuentra la Sala que las mencionadas circunstancias ocasionadas con la detención padecida por los señores: Mabel Enrique Pérez Nogoa, Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias produjo un cambio interno en su vida anímica y familiar relacionado con el conjunto de factores externos, sociales y comunitarios que afectaron su salud integralmente considerada. En consecuencia, considera la Sala procedente reconocer los perjuicios ocasionados en la modalidad de daño a la salud (demandada como daño en la vida de relación) en favor del demandante recurrente, señor Mabel Enrique Pérez Nogoa, en cuantía equivalente a treinta (30) s.m.l.m.v., teniendo en cuenta que este fue el monto que se fijó en la sentencia de primera instancia en favor de los señores Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias a quienes se les mantendrá lo resuelto. Sin embargo, comoquiera que a estos dos últimos se les reconoció dicha erogación también en favor de sus familiares, atendiendo a los criterios de la sentencia de 28 de agosto de 2014 esta indemnización operará exclusivamente en favor de las víctimas directas de la detención demandada.

MEDIDAS DE REPARACIÓN INTEGRAL POR DETENCIONES MASIVAS Y ARBITRARIAS CON OCASIÓN DEL CONFLICTO ARMADO / MEDIDAS DE SATISFACCIÓN – Publicación de sentencia / ACTOS SIMBÓLICOS DE RECONOCIMIENTO
En atención a las infracciones arriba mencionadas que unen a este caso con otros semejantes, relacionados como detenciones masivas y arbitrarias con ocasión del conflicto armado, la Nación-Fiscalía General de la Nación y la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Policía Nacional, sufragarán las siguientes: (…) Consultando previamente el deseo de la víctima y el principio de consenso con esta La Nación-Fiscalía General de la Nación y la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Policía Nacional, deberán con cargo a su presupuesto sufragar: (i) un aviso publicado en noticias “RCN televisión” y “Caracol Televisión”, emisión del medio día; (ii) publicación del contenido de la sentencia en un diario nacional de amplia circulación nacional y en el diario local el Vanguardia Liberal; (iii) ambas publicaciones descritas serán efectuadas en un domingo que no podrá ser ulterior a seis meses (6) contados desde la ejecutoria de esta providencia  y cuyo contenido mínimo será el siguiente: (i) corporación judicial que emite la orden, número del proceso, demandantes y entidad condenada; (ii) breve resumen de los hechos que dieron origen a los daños causados; (iii) reproducción de la parte resolutiva de esta providencia; (iv) el ofrecimiento de disculpas por parte de la Policía Nacional y la Fiscalía General de la Nación por lo sucedido, en los términos y noticias referidas en los incisos (i), (ii) y (iii) de este párrafo (…) En los mismos términos antes referidos, en caso de querer los beneficiarios de esta sentencia un acto oficial de reconocimiento de responsabilidad y ofrecimiento de perdón, La Nación-Fiscalía General de la Nación y la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Policía Nacional, sufragarán la realización de un evento público o privado en el lugar que será escogido en consuno por los afectados con la detención  y que podrá ser comunicado por directamente a las demandadas, quienes deberán dar cumplimiento conjunto o por separado a esta orden, dentro de los seis (6) meses posteriores a la ejecutoria de la sentencia.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA

SUBSECCIÓN B

Consejera ponente: STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO

Bogotá, D.C., treinta (30) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Radicación número: 20001-23-31-000-2008-00295-01(41009)

Actor: ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS Y OTROS

Demandado: NACIÓN – FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN - POLICÍA NACIONAL

Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA

Resuelve la Sala el recurso de apelación interpuesto por las demandadas –Nación - Fiscalía General de la Nación y Policía Nacional- contra la sentencia proferida el 18 de noviembre de 2010 por el Tribunal Administrativo del Cesar, mediante la cual se accedió a las súplicas de las demandas acumuladas (expedientes 2008-295 y 2008-203) N.I. (41009) en consecuencia declaró administrativamente responsable a la Nación – Fiscalía General de la Nación y al Ministerio de Defensa –Policía Nacional por el daño ocasionado a los señores Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias. Así mismo, mediante auto de 22 de marzo de 2018 de esta Corporación, se decretó la acumulación del proceso con radicación n.º 2009-00103 N.I. (44088), actor: Mabel Enrique Pérez, causa que se encuentra en apelación contra la sentencia del 7 de diciembre de 2011 del Tribunal Administrativo del Cesar, al proceso antes referido –N.I. (41009), por encontrarse identidad de relación entre los hechos y las pretensiones de las demandas.

ANTECEDENTES

1. Pretensiones

Proceso 2008-00295-00

El 26 de noviembre de 2007, ante el Tribunal Administrativo del César, los señores Alirio Enrique Baquero Arias en su nombre y en representación de su hija menor Diana Sofía Baquero Pérez; la señora Olga María Baquero Churio en calidad de hija; la señora Graciela Pérez Pabón en calidad de compañera permanente; la señora María del Carmen Pérez Arias y el señor Ricardo Antonio Arias –hermanos-, presentaron demanda de reparación directa contra la Nación -Fiscalía General y Ministerio de Defensa –Policía Nacional- para que se les declare responsables por los perjuicios materiales y morales causados a los demandantes con ocasión de la privación injusta de la libertad, “desde el 14 de septiembre hasta el 30 del mismo mes y año”, de la que fue objeto el primero de los nombrados (fls. 1 a 19 del C 1 del cuaderno de pruebas proceso 2008-295). 

Para el efecto se solicitaron las siguientes declaraciones y condenas:
“1.- Que la NACIÓN COLOMBIANA representada por la FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN en cabeza del Director General, a cargo actualmente del Dr. MARIO IGUARAN ARANA y el MINISTERIO DE LA DEFENSA NACIONAL – POLICÍA NACIONAL, representada por el Director General valga la redundancia OSCAR ADOLFO NARANJO TRUJILLO o quienes hagan sus veces al momento de la notificación de la demanda, son responsables de la totalidad de los daños y perjuicios ocasionados a mis poderdantes como consecuencia de la privación injusta de la libertad, a que fue sometido el señor ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS por parte del GAULA Regional Valledupar como consecuencia de las ordenes de captura emitidas por la Fiscalía Primera Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Valledupar Cesar, por medio de la resolución de fecha 9 de septiembre de 2004, proferida dentro del proceso No. 161981-241, por el presunto punible de EXTORSIÓN, la cual se hizo efectiva por el GAULA Regional de Valledupar Cesar el día 14 de septiembre del 2004, quienes arbitrariamente según consta en el acta de derechos del capturado de la fecha antes relacionada le endilgaron a mi representado los presuntos punibles de Secuestro Extorsivo y rebelión, colocándolo a disposición del órgano instructor del mismo día de la aprehensión mediante oficio No. 450/UNIPJ-GAULA REGIONAL, determinando esta última a través de la resolución de fecha 9 de febrero de 2006, declarar la inhibición a favor del demandante, fundamentando la providencia en el artículo 327 del C.P.P.

2.-  Que la NACIÓN COLOMBIANA representada por LA FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN,  a cargo de su director General Dr. MARIO IGUARAN ARANA y EL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL –POLICÍA NACIONAL, representada por el Director General, el General valga la redundancia OSCAR ADOLFO NARANJO TRUJILLO o quienes hagan sus veces al momento de la notificación de la demanda, deberá reconocer y pagar la totalidad de los daños y perjuicios causados a mis poderdantes así:  

2.1. PERJUICIOS MATERIALES

2.1.1. Daño Emergente.
A favor de ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS, la suma de CINCO MILLONES DE PESOS M/C ($5.000.000), que devienen de los gastos que tuvo que pagar por concepto de honorarios profesionales del abogado que asumió la defensa en el proceso penal, al igual que los gastos de transporte, que trajo consigo la privación injusta de la libertad o subsidiariamente el monto que se demuestre en el transcurso del proceso o en la liquidación posterior a la sentencia, si ello fuere necesario.

2.2. PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES (Morales).

La indemnización que se solicita a reglones seguidos tienen su origen en el sufrimiento que han padecido y continúan soportando los demandantes como consecuencia del temor a las represalias que pudieran tomar grupos de extrema derecha, por sindicársele al señor ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS como presunto integrante de las FARC–EP y el de recibir señalamientos por parte de muchos habitantes de la población de Manaure Balcón del Cesar que le dieron credibilidad a las informaciones entregadas por los medios de comunicaciones regionales y nacionales: 

A favor de 

a. ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
b.  A la menor DIANA SOFIA BAQUERO PÉREZ, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
c. OLGA MARÍA BAQUERO CHURIO, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
d. GRACIELA PÉREZ PABÓN, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma Subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
e. MARÍA DEL CARMEN PÉREZ ARIAS, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
f. RICARDO ANTONIO ARIAS, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
2.3. PERJUICIOS POR EL DAÑO A LA VIDA DE RELACIÓN

Este perjuicio nace de la afectación sufrida por ellos y sus familias como consecuencia de la publicidad dada su vinculación al delito que se le sindicó, como consta en los periódicos regionales de amplia circulación como lo fueron el pilón de la ciudad de Valledupar y Vanguardia Libertad de la Ciudad de Bucaramanga y por la privación injusta de la libertad, hechos estos que alteraron la vida de relación del núcleo principal de la familia (victima, hijo, hermanos, madre y compañera permanente), toda vez que hizo modificar su comportamiento social, al punto que tuvieron que aislarse del círculo social en que actuaban y que les limitó hacía el futuro progreso en la sociedad; por lo tanto debe condenarse a los demandados a cancelar a favor de:

g. ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
h. A la menor DIANA SOFIA BAQUERO PÉREZ, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
i. OLGA MARÍA BAQUERO CHURIO, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
j. GRACIELA PÉREZ PABÓN, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
k. MARÍA DEL CARMEN PÉREZ ARIAS, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
l. RICARDO ANTONIO ARIAS, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
3. Reconocer a mis poderdantes los intereses comerciales y moratorios legales sobre las sumas que resulten a su favor, actualizados de acuerdo al incremento promedio que en el mismo período haya tenido el Índice de precios al consumidor, desde la fecha en que el fallo deba cumplirse hasta el día que el pago se haga efectivo en su totalidad.

4. Comedidamente solicito que los valores de los perjuicios que resulten probados se actualicen e igualmente que para su cuantificación se de aplicación a las fórmulas matemáticas aceptadas por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

5. Ordenar que la parte demandada de cumplimiento estricto a la sentencia, tal como lo ordena el art. 174, en concordancia con el art. 177 y demás normas concordantes del C.C.A.

6. Condenar a la parte demandada al pago de las costas y agencias en derecho.  

Proceso 2008-00203-00

El 26 de noviembre de 2007, ante el Tribunal Administrativo del César, los señores Ricardo Antonio Arias en su nombre; María Carmen Pérez Arias y el señor Alirio Enrique Baquero Arias en calidad de hermanos, presentaron demanda de reparación directa contra la Nación -Fiscalía General y Ministerio de Defensa –Policía Nacional- para que se les declare responsables por los perjuicios materiales y morales causados a los demandantes con ocasión de la privación injusta de la libertad, “desde el 14 de septiembre hasta el 30 del mismo mes y año”, de la que fue objeto el primero de los nombrados (fls. 1 a 19 del C 1 del cuaderno de pruebas proceso 2008-203). 

1.- Que la NACIÓN COLOMBIANA representada por la FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN en cabeza del director General, a cargo actualmente del Dr. MARIO IGUARAN ARANA y el MINISTERIO DE LA DEFENSA NACIONAL – POLICÍA NACIONAL, representada por el Director General valga la redundancia OSCAR ADOLFO NARANJO TRUJILLO o quienes hagan sus veces al momento de la notificación de la demanda, son responsables de la totalidad de los daños y perjuicios ocasionados a mis poderdantes como consecuencia de la privación injusta de la libertad, a que fue sometido el señor RICARDO ANTONIO ARIAS por parte del GAULA Regional Valledupar como consecuencia de las ordenes de captura emitidas por la Fiscalía Primera Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Valledupar Cesar, por medio de la resolución de fecha 9 de septiembre de 2004, proferida dentro del proceso No. 161981-241, por el presunto punible de EXTORSIÓN, la cual se hizo efectiva por el GAULA Regional de Valledupar Cesar el día 14 de septiembre del 2004, quienes arbitrariamente según consta en el acta de derechos del capturado de la fecha antes relacionada le endilgaron a mi representado los presuntos punibles de Secuestro Extorsivo y rebelión, colocándolo a disposición del órgano instructor del mismo día de la aprehensión mediante oficio No. 450/UNIPJ-GAULA REGIONAL, determinando esta última a través de la resolución de fecha 9 de febrero de 2006, declarar la inhibición a favor del demandante, fundamentando la providencia en el artículo 327 del C.P.P.

2.- Que la NACIÓN COLOMBIANA representada por LA FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN,  a cargo de su director General Dr. MARIO IGUARAN ARANA y EL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL –POLICÍA NACIONAL, representada por el Director General, el General valga la redundancia OSCAR ADOLFO NARANJO TRUJILLO o quienes hagan sus veces al momento de la notificación de la demanda, deberá reconocer y pagar la totalidad de los daños y perjuicios causados a mis poderdantes así:  

2.1. PERJUICIOS MATERIALES

2.1.1. Daño Emergente.
A favor de RICARDO ANTONIO ARIAS, la suma de CINCO MILLONES DE PESOS M/I ($5.000.000), que devienen de los gastos que tuvo que pagar por concepto de honorarios profesionales del abogado que asumió la defensa en el proceso penal, al igual que los gastos de transporte, que trajo consigo la privación injusta de la libertad o Subsidiariamente el momento que se demuestre en el transcurso del proceso o en la liquidación posterior a la sentencia, si ello fuere necesario.

2.2. PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES (morales).

La indemnización que se solicita a reglones seguidos tienen su origen en el sufrimiento que han padecido y continúan soportando los demandantes como consecuencia del temor a las represalias que pudieran tomar grupos de extrema derecha, por sindicársele al señor RICARDO ANTONIO ARIAS como presunto integrante de las FARC–EP y el de recibir señalamientos por parte de muchos habitantes de la población de Manaure Balcón del Cesar que le dieron credibilidad a las informaciones entregadas por los medios de comunicaciones regionales y nacionales: 

A favor de 

a. RICARDO ANTONIO ARIAS, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
b.  MARÍA DEL CARMEN PÉREZ ARIAS, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
c. ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
2.3. PERJUICIOS POR EL DAÑO A LA VIDA DE RELACIÓN

Este perjuicio nace de la afectación sufrida por ellos y sus familias como consecuencia de la publicidad dada su vinculación al delito que se le sindicó, como consta en los periódicos regionales de amplia circulación como lo fueron el pilón de la ciudad de Valledupar y Vanguardia Libertad de la Ciudad de Bucaramanga y por la privación injusta de la libertad, hechos estos que alteraron la vida de relación del núcleo principal de la familia (victima, hijo, hermanos, madre y compañera permanente), toda vez que hizo modificar su comportamiento social, al punto que tuvieron que aislarse del círculo social en que actuaban y que les limitó hacía el futuro progreso en la sociedad; por lo tanto debe condenarse a los demandados a cancelar a favor de:

d. RICARDO ANTONIO ARIAS, en cuantía equivalente a cien (300) (sic) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
e. MARÍA DEL CARMEN PÉREZ ARIAS, en cuantía equivalente a cien (300) (sic) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
f. ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS, en cuantía equivalente a cien (300) (sic) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.
3. Reconocer a mis poderdantes los intereses comerciales y moratorios legales sobre las sumas que resulten a su favor, actualizados de acuerdo al incremento promedio que en el mismo período haya tenido el Índice de Precios al Consumidor, desde la fecha en que el fallo deba cumplirse hasta el día que el pago se haga efectivo en su totalidad.

4. Comedidamente solicito que los valores de los perjuicios que resulten probados se actualicen e igualmente que para su cuantificación se de aplicación a las fórmulas matemáticas aceptadas por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

5. Ordenar que la parte demandada de cumplimiento estricto a la sentencia, tal como lo ordena el art. 174, en concordancia con el art. 177 y demás normas concordantes del C.C.A.

6. Condenar a la parte demandada al pago de las costas y agencias en derecho.  

2. Fundamentos de hecho

Como fundamento de sus peticiones, los demandantes expusieron los siguientes hechos:

Proceso 2008-00295-00.

2.1. El día 14 de septiembre de 2004, el señor ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS, fue capturado por el GAULA–de la Policía Nacional-. Se afirma que para el efecto no se cumplía comisión de autoridad judicial competente, de manera que se vulneró el debido proceso, al tiempo que se utilizó versiones relacionadas con presuntos informantes adecuadas por los agentes con el ánimo de implicar al antes nombrado en el presunto punible de secuestro extorsivo y rebelión. 

2.2. La retención del demandante se cumplió en las instalaciones de la SIJIN de la Policía Nacional de Valledupar (Cesar), desde el día de su captura, esto es 14 de septiembre de 2004 al 28 del mismo mes y año, luego en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Valledupar adscrito al Instituto Nacional Penitenciario (INPEC), al que fue trasladado el día 29 siguiente y en el que permaneció hasta 30 del mismo mes.
2.3. Se atribuye la privación de la libertad, al afán de entregar “positivos” por parte de la Policía Nacional, al punto que bastó una denuncia formulada por el alcalde de la época del municipio de Manaure (Cesar), señor Henry Oñate Fragozo, quien al parecer venía siendo extorsionado por grupos subversivos al margen de la ley, para proceder sin competencia a detenerlos.  

2.4. El 30 de septiembre de 2004, la Fiscalía Séptima Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Valledupar decretó la nulidad de todo lo actuado por la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar (Cesar), ordenó retrotraer el proceso a la etapa de investigación previa y la libertad del Sindicado. Finalmente, el 9 de febrero de 2006, la Fiscalía Primera Especializada Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Valledupar, profirió resolución inhibitoria a favor, entre otros, del señor Alirio Enrique Baquero Arias.

Proceso 2008-00203.

Los hechos se resumen de la siguiente manera:

2.2.1. El día 14 de septiembre de 2004, el señor RICARDO ANTONIO ARIAS fue capturado por el GAULA de la Policía Nacional. Al igual que en la demanda arriba referida, manifestó la ausencia de orden de captura y el afán de protagonismo de la Policía. 

2.2.2. El actor refirió que el 30 de septiembre de 2004, la Fiscalía Séptima Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Valledupar decretó la nulidad de lo actuado por la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar (Cesar); retrotrajo el proceso a la etapa de investigación previa y ordenó la libertad del Sindicado; finalmente, el 9 de febrero de 2006, el ente investigador profirió resolución inhibitoria a favor, entre otros, al señor Ricardo Antonio Arias.

3. Intervención pasiva

Dado que la Fiscalía utilizó los mismos argumentos respeto de similares hechos y pretensiones (fls. 125 al 133 C1 de pruebas proceso 2008-295 y fls. 114 al 123 del C2 de pruebas del proceso 2008-203), la Sala resume la defensa formulada en los demandantes así: 
 
     4.1. La Fiscalía General de la Nación se opuso a las pretensiones. Sostuvo que de los hechos narrados no se estructura una falla en el servicio o defectuoso funcionamiento de la administración de justicia que comprometa la responsabilidad patrimonial de la entidad, por cuanto sus actuaciones se sujetaron a la Carta Política y demás disposiciones vigentes para la época en que ocurrieron los hechos. Agregó que inició la investigación en cumplimiento del artículo 250 de la Constitución Política, concordante con el Código de Procedimiento Penal, surtiendo las etapas procesales por el delito de secuestro extorsivo, rebelión y extorsión. Señaló que ante la importancia y gravedad del ilícito investigado, se encontraba en el deber legal y constitucional de adelantar la investigación, a fin de establecer, de conformidad con las pruebas practicadas, la identidad de los posibles infractores de la ley penal e igualmente determinar la presunta participación y autoría. 

Por otra parte, manifestó que no se observa en la investigación adelantada un error jurisdiccional derivado de una responsabilidad del Estado, pues no se está ante una decisión abiertamente ilegal, como lo tiene definido la jurisprudencia. Añadió que la investigación se sujetó al principio de contradicción consagrado en el artículo 7° del Código de Procedimiento Penal vigente para la época de los hechos, acorde con el cual los actores conocieron las pruebas, pudieron contradecirlas y probar en su favor; así mismo al principio de la doble instancia, contemplado en el artículo 16 ibídem, si se considera que los sindicados apelaron las decisiones y por último la fiscalía actuó con autonomía e independencia, expresiones del ejercicio de la función constitucional y legal de administrar justicia. Principios respetados por la entidad dado que el hecho de no hacerlo se estaría frente a la violación del debido proceso y en consecuencia el derecho de defensa. 

Adujo igualmente, que en el caso sub lite se presenta una ausencia de nexo de causalidad con el servicio prestado, bien sea de naturaleza instrumental, espacial o personal, razón por la cual no se configura la responsabilidad deprecada y en tales circunstancias, es dable concluir que no se reúnen los requisitos indispensables para que se acceda a las pretensiones.  En razón de lo anterior, insiste en la ineptitud formal de la demanda por inexistencia de nexo causal con el hecho dañoso atribuible a la Fiscalía, esto es, por falta de los elementos que estructuran la pretensión de falla del servicio. Finalmente, propuso la excepción de omisión de las normas sustanciales y las genéricas que se desprenden de los hechos y las pruebas. 

    4.2. El Ministerio de Defensa –Policía Nacional presentó contestación de la demanda en la que se opuso a la totalidad de las pretensiones y hechos aducidos (fls. 302 al 310 C1 del proceso 2008-295 y fls. 132 a 140 del C2 del proceso 2008-203). Adujo que no se evidencia falla del servicio por acción u omisión de la Policía, en tanto el GAULA, actuó como Policía Judicial, atendiendo las ordenes de trabajo n.° 040 del 31 de marzo de 2004, 080 del 25 de agosto de 2004, el oficio 428 del 4 de septiembre de 2004, el oficio 111 del 8 de abril de 2004 y el oficio 450 del 14 de septiembre de 2004, de las que se desprende la comisión para labores de inteligencia sobre los hechos informados por el Alcalde de Manaure, informes que permiten establecer los trámites evacuadas por el GAULA Regional de Valledupar con relación a los hechos denunciados, como criterios orientadores de la investigación por parte de la Fiscalía. 
 
Señaló la demandada, que para iniciar investigación penal no necesariamente se requiere de comisión autorizada por autoridad judicial, dado que la Policía Judicial puede actuar en cumplimiento de sus funciones. Precisa que la investigación, en el caso bajo estudio, se inició con base en el escrito de 29 de marzo de 2004 presentado por el Alcalde del municipio de Manaure ante el GAULA y por su declaración. Lo que llevó a la Fiscalía Primera Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Valledupar a comisionar a la Policía para adelantar labores de inteligencia y fue la misma Fiscalía la que, mediante auto de fecha 9 de septiembre de 2004 –resolución de apertura de instrucción-, libró las correspondientes órdenes de captura. 
 
Agregó que la Fiscalía Séptima Delegada ante el Juez Único Penal del Circuito Especializado de Valledupar, en providencia de 30 de septiembre de 2004, declaró la nulidad de lo actuado, a partir del informe policivo n.° 111 del 8 de abril de 2004 y además ordenó la libertad inmediata de los procesados, así como la cancelación de todas las ordenes de captura, debido a las irregularidades encontradas en el proceso penal que en nada comprometen a la Policía Nacional. Adicionó que el 9 de febrero de 2006, la Fiscalía Primera Especializada Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito declaró inhibitoria la diligencia previa de la investigación seguida contra Alirio Enrique Baquero Arias y Otros, en atención a que en el expediente no obraban pruebas ni indicios que indicaran que las personas investigadas eran pertenecientes a las FARC.  
 
Concluye que  se descarta que la Policía Nacional, haya actuado por fuera de sus competencias, por el contrario, que hizo lo propio, en cumplimiento de su deber constitucional y legal de velar por la vida, honra, bienes y demás derechos y libertades públicas. Alude a que en todo caso, la Fiscalía, en cuanto dispuso la captura debe responder por el daño causado por cuanto no hizo una valoración seria y razonable de las circunstancias particulares.  Indicó que por política criminal, el Estado está en la obligación de garantizar la custodia y preservación de la prueba y la comparecencia del procesado mediante la detención; razón por la que la Policía Judicial en ejercicios de sus funciones rinde informe sobre la presunción de inocencia del infractor, que la Fiscalía evaluó para así mismo tomar decisiones sobre la libertad de los encartados.  Aunado a lo anterior precisa que en materia probatoria se limita a rendir informes, realizar capturas en casos de flagrancia, y a ordenar y practicar pruebas en ejercicio de funciones de Policía Judicial. Finalmente solicita negar las pretensiones formuladas en su contra.
5. Alegatos de conclusión 

Proceso 2008-295-00

a. La parte actora

5.1.1. La parte actora en la oportunidad para rendir sus alegaciones (fls.464 al 467 del c. 1 de pruebas del proceso 2008-295) argumentó que se encuentra probado que los señores Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Arias fueron privados de la libertad entre el 14 de septiembre y el 30 del mismo mes en las instalaciones de la SIJIN como consta en el Oficio n.° 0452 de 18 de abril de 2008 y en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Valledupar, según certificación expedida por el director y el Asesor, razón por la cual el Estado es patrimonialmente responsable. 

Advierten que en la resolución de apertura de instrucción no se registra orden de captura, situación que evidencia la fragante violación al derecho de libertad por parte del GAULA Regional del Cesar, de conformidad con el acta de derechos del capturado de la misma fecha y el oficio 450 de donde la Fiscalía Séptima Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito de Valledupar Cesar declaró la nulidad de pleno derecho de la actuación procesal surtida y ordenó la libertad dado el desbordamiento de las competencias del GAULA- Regional de Valledupar.  

Puso de presente que acorde con la Fiscalía en el plenario no se contaba con pruebas ni indicios que señalaran a los investigados como pertenecientes a un grupo subversivo, ni autores o participes de la extorsión del alcalde del municipio de Manaure (Cesar) –Henry Oñate Fragozo- hechos denunciados y que dieron origen al proceso investigativo.   Respecto a los perjuicios morales manifiesta que se ocasionaron desde la captura, en cuanto esta generó desestabilización emocional, angustia, zozobra y aislamiento de las víctimas, hijos y entorno familiar, generado por la injusta sindicación.  

Agregó que de manera clara los testigos manifestaron la afectación del grupo familiar y el daño a la vida de relación que ocasionó el escarnio público al que fueron sometidos los señores Baquero Arias y Arias ante la comunidad de su tierra natal, de la región y de la nación en general, señalados como integrantes de un grupo subversivo que les generó afectación a su buen nombre. En consecuencia, solicitó que, en aplicación de lo dispuesto en el artículo 90 de la Constitución Política, el Estado responda patrimonialmente por los daños antijurídicos ocasionados por la privación injusta de la libertad. 

b. Parte demandada

5.2.1. En esta oportunidad procesal, la Fiscalía General de la Nación (fls.253 al 258 y 375 al 380 del c1 de pruebas del proceso 2008-295 y fls. 297 al 302 del c 2 de pruebas del proceso 2008-203) ratificó las razones de hecho y de derecho expuestas en la contestación, particularmente enfatizó lo relativo a que no se trata de un daño antijurídico por error judicial dado que no se cumplen los presupuestos establecidos en los artículos 66 y 67 de la Ley 270 de 1996 y no se observa  una actuación o decisión abiertamente contraria a derecho.  

Señala que la Fiscalía de conocimiento en la oportunidad procesal declaró la nulidad procesal a partir del informe policivo 111 de 8 de abril de 2004, apegada en todo momento a los procedimientos penales adecuados a la conducta que se investiga como es el delito de secuestro extorsivo, rebelión y extorsión. Hace notar que las incriminaciones fueron determinantes para que la Fiscalía tuviese que adelantar el proceso investigativo. En consecuencia el Fiscal cumplió estrictamente las normas sustanciales del caso.  

Precisó que, de conformidad con los indicios graves y la naturaleza del delito, ostensiblemente se tenía el deber jurídico de asegurar la comparecencia de los implicados en concordancia con lo preceptuado en el Código Penal vigente para la época. Determina que, en consecuencia, los sindicados estaban en el deber jurídico de soportar la investigación, como quiera que dentro de la misma existían serios elementos de los cuales se podía estructurar responsabilidad, por lo que el posible daño o perjuicio, no alcanza la connotación de antijurídico.  

Solicita que se denieguen las pretensiones de la demanda, dado que no se avizora ningún tipo de responsabilidad por parte de la Fiscalía General de la Nación.  

5.2.2. La Policía Nacional en la oportunidad para rendir sus alegaciones (fls. 470 al 473 del c1 de pruebas del proceso 2008-295 y fls. 327 al 329 del c2 de pruebas del proceso 2008-203) reiteró los argumentos esbozados con la contestación de la demanda, particularmente enfatizó en que no incurrió en falla del servicio, toda vez que actuó en cumplimiento de un deber constitucional y legal. Como fundamentos de la defensa trajo a colación, la declaración de los patrulleros Wilson Bernal Medina y Gustavo Moreno Garcés, quienes bajo la gravedad del juramento manifestaron que sus actuaciones se realizaron en cumplimiento de las ordenes de trabajo y con fundamento en la denuncia presentada por el Alcalde de Manaure Henry Oñate Fragozo, lo que indica que la policía en ningún momento incurrió en falla de servicio, por acción u omisión. Adicional a que la Fiscalía Primera Especializada, en providencia de 9 de febrero de 2006, resolvió proferir resolución inhibitoria, lo que quiere decir que en caso de surgir pruebas que desvirtúen los fundamentos de la resolución la providencia debe revocarse. Insiste en que la libertad se concedió por falta de pruebas sobre el ilícito y que de la valoración no se puede desvirtuar responsabilidad administrativa. 

Aunado a lo anterior, manifiesta que no se observa prueba alguna que lleve a demostrar procedimientos irregulares o causantes del daño antijurídico por la Policía Nacional, por el contrario se advierte que lo hizo conforme a lo dispuesto en los artículos 2 y 218 de la Constitución Política. En consecuencia, solicita que las pretensiones de la demanda sean denegadas.  

6. Sentencia de primera instancia procesos 2008-295-00 y 2008-203

Mediante sentencia del 18 de noviembre de 2010, el Tribunal Administrativo del Cesar accedió a las pretensiones (fls. 523 al 549 cuaderno principal -acumulación de procesos 2008-295 y 2008-203-.) y resolvió lo siguiente:

 
PRIMERO: Declárase a la Nación – Fiscalía General de la  Nación y a la Nación –Ministerio de Defensa –Policía Nacional, administrativa y patrimonialmente responsable por los perjuicios ocasionados a los señores ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS y RICARDO ANTONIO ARIAS, como resultado de la privación injusta de la libertad de que fueron objeto, durante el periodo comprendido entre el 14 de septiembre de 2004 hasta el 30 del mismo mes y año. 
 
SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior CONDÉNESE a la Nación –Fiscalía General de la Nación y a la Nación –Ministerio de Defensa –Policía Nacional a pagar solidariamente  por concepto de PERJUICIOS MORALES las siguientes cantidades.  
 
A favor de ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS Y RICARDO ANTONIO ARIAS, en su condición de víctimas directas, el equivalente a treinta (30) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de expedición de esta sentencia, para cada uno de ellos.  
 
A favor de MARÍA DEL CARMEN PÉREZ ARÍAS, en su condición de víctima indirecta, el equivalente a veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de expedición de esta sentencia.   
A favor de DIANA SOFÍA BAQUERO PÉREZ y OLGA MARÍA BAQUERO CHURIO, en su condición de víctimas indirectas, el equivalente a quince (15) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de expedición de esta sentencia, para cada una de ellas.  
 
TERCERO: CONDÉNESE a la Nación – Fiscalía General de la Nación y a la Nación –Ministerio de Defensa –Policía Nacional, a pagar solidariamente por concepto de DAÑO A LA VIDA DE RELACIÓN, las siguientes cantidades: 
 
A favor de ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS y RICARDO ANTONIO ARIAS el equivalente a treinta (30) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a la fecha de expedición de esta sentencia, para cada uno de ellos. 
 
A favor de MARÍA DEL CARMEN PÉREZ ARIAS, el equivalente a veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de expedición de esta sentencia. 
 
A favor de DIANA SOFÍA BAQUERO PÉREZ y OLGA MARÍA BAQUERO CHURIO, el equivalente a quince (15) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de expedición de esta sentencia, para cada una de ellas.  
 
Y a favor de GRACIELA PÉREZ PABÓN, el equivalente a veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de expedición de esta sentencia. 
 
QUINTO: Sin costas 
 
SEXTO: NIEGUESE las demás pretensiones.  
 
Como fundamentos de la decisión, el Tribunal consideró que conforme a la evolución jurisprudencial sobre la responsabilidad del Estado por privación injusta de la libertad, se puede concluir que al juez contencioso le corresponde determinar si la persona fue puesta en libertad dada su desvinculación con el ilícito ya sea porque el hecho imputado no existió; el sindicado no lo cometió o el hecho no es punible y si, además, se prueba la existencia de un daño  que debe ser reparado por el Estado.  Concluyó que se encuentra acreditado que los señores Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias, estuvieron privados de la libertad entre el 14 de septiembre de 2004 –fecha en la que fueron capturados-, y el 30 de septiembre de 2004 siguiente, cuando la Fiscalía Séptima Delegada ante el Juez Único Penal del Circuito Especializado de Valledupar ordenó su libertad inmediata. 
 
Agregó el a quo, que dentro del expediente obraba providencia de 30 de septiembre de 2004, mediante la cual la Fiscalía Séptima Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Valledupar declaró la nulidad de pleno derecho de la actuación y dispuso la libertad de Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias.     
 
[A]sí sucedidas las cosas y analizadas en todo su contexto la actuación procesal hasta ahora surtida clara y objetivamente se evidencia que los miembros del GAULA Regional Valledupar que participaron en el caso sometido a estudio, lo hicieron transgrediendo las normas antes referenciadas, originando irregularidades sustanciales que lógicamente afectan el debido proceso.  
 
Asimismo, en alusión a la resolución inhibitoria del 9 de febrero de 2006, manifestó el a quo que la Policía Nacional inició investigaciones motu propio, esto es, sin comisión de la Fiscalía para el efecto y cuyo resultado arrojó una serie de inferencias que llevó al ente investigador a privar injustamente de la libertad a los actores. Así, concluyó el Tribunal que la Fiscalía y la Policía Nacional deben responder solidariamente por la privación injusta de la libertad de los señores Alirio Enrique Baquero y Ricardo Antonio Arias, dado el nexo vinculante entre la actuación del GAULA y la decisión de la Fiscalía con el daño que los accionantes no tenían que soportar. 
Advirtió que, en  las demandas acumuladas se están solicitando indemnización para un mismo grupo familiar y comoquiera que Alirio Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias, son hermanos, esto es hacen parte del mismo núcleo familiar, cada uno de sus parientes no puede recibir sino una sola indemnización.  

7. Recurso de apelación 

7.1. La Fiscalía General de la Nación impugnó la decisión del Tribunal (fls. 551 al 557 C principal -acumulación de procesos 2008-295 y 2008-203-). Sostiene que el fallo de primera instancia desconoció la normatividad aplicable para la fecha toda vez que el Tribunal Administrativo del Cesar argumentó su decisión en varias jurisprudencias del H. Consejo de Estado con fundamento en lo dispuesto por el artículo 90 de la Constitucional Política, mediante la interpretación del artículo 414 del Código de Procedimiento Penal del Decreto 2700 de 1991 que no estaba vigente para la época de los hechos.  
 
Lo anterior si se considera que el a quo condenó a la Fiscalía General de la Nación con fundamento en la responsabilidad objetiva que da cuenta de que:
[L]a indemnización por privación injusta de la libertad. Quien haya sido privado injustamente de la libertad podrá demandar al Estado indemnización de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existió, el sindicado no lo cometió, o la conducta no constituía hecho punible tendrá derecho a ser indemnizado por la detención preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa grave.
 
Aunado a lo anterior, sostuvo que la Fiscalía General de la Nación se abstuvo de proferir medida de aseguramiento de detención preventiva y en su lugar declaró la nulidad procesal de conformidad con la legislación vigente, adecuada a la conducta que se investigaba -el delito de secuestro extorsivo, rebelión y extorsión, de donde se evidencia que las incriminaciones fueron determinantes para que se adelantara el proceso investigativo, esto es, que la Fiscalía de conocimiento cumplió estrictamente las normas sustanciales, acorde con el procedimiento penal vigente para la época de los hechos.  
  
Sostiene que, de conformidad con los hechos y las pruebas aportadas, se puede comprobar que los funcionarios de la Fiscalía se apegaron a las normas legales sustanciales y procesales vigentes al momento de ocurrencia de los hechos, por lo que no es viable predicar que la entidad incurrió en deficiencias, negligencias, arbitrariedades, omisiones o errores que produjeran falla o faltas en la prestación del servicio.  
 
De conformidad con lo anterior, señala que contra los señores Alirio Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias, pesaban serios indicios, los que fueron tenidos en cuenta junto con las declaraciones, informes y demás pruebas en contra de los investigados por los delitos de secuestro extorsivo, rebelión y extorsión, por lo que la Fiscalía tenía el deber jurídico de asegurar la comparecencia de los procesados bajo el acatamiento de las normas sustanciales y procesales vigentes al momento de los hechos.  
 
Adiciona que dentro del proceso no se encuentra sustento probatorio documental ni testimonial, del que se pueda concluir que se presentó privación injusta de la libertad, o que la Fiscalía actuó contrario a derecho, dado que se ajustó en todo momento a las normas legales.  Por lo expuesto solicita que se revoque la sentencia condenatoria proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar. 
7.2. La Nación –Ministerio de Defensa –Policía Nacional presentó impugnación contra la sentencia del 18 de noviembre de 2010 (fls. 558 al 563 C. ppal- acumulación de procesos 2008-295 y 2008-203-).  ). Ratificó los fundamentos de la contestación de la demanda y de los alegatos de conclusión.  Argumenta que procedió conforme a lo dispuesto en el Código Nacional de Policía, en atención a sus funciones de policía judicial y cuerpo armado permanente, aunque sin jurisdicción para evacuar las pruebas conforme a la sana critica como la tiene la Fiscalía y los Jueces de la República.  

Sostiene que en el caso sub examine actuó en cumplimiento de los requisitos de la detención de conformidad con el artículo 28, inciso 2 de la Constitución Política, que trata sobre la procedencia de la detención preventiva sin orden que emane de un Fiscal o Juez, con motivos fundados y con el fin de verificar ciertos hechos que se enmarcan dentro de la investigación penal. Agrega que se trata de articular hechos que permiten inferir que la persona que va a ser aprehendida, es probablemente autora de una infracción o partícipe de ella, sin que se requiera contar con la convicción de que efectivamente lo es.   

Si bien la Policía dio inicio a una investigación basada en la declaración del señor Henry Oñate Fragozo Alcalde del Municipio de Manaure (Cesar), la Fiscalía privó de la libertad a los señores Alirio Enrique Baquero y Ricardo Antonio Arias, dado que las ordenes emitidas por la Fiscalía Primera Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Valledupar (Cesar) se profirieron dentro del proceso n°. 161981-241 por el presunto delito de extorsión, captura que se hizo efectiva el 14 de septiembre de 2004 mediante oficio 450 del GAULA Regional de la Policía, por consiguiente, alude que no existe ningún medio probatorio que demuestre que la Policía causó un daño antijurídico. Deja claro que se actuó bajo estricto cumplimiento de sus funciones, toda vez que le corresponde iniciar investigaciones y practicar pruebas, sin comisión que debe valorar el fiscal en el proceso penal.  

Reitera que la Policía, sin orden previa de la Fiscalía o de la autoridad penal competente, puede acudir a la figura de la retención preventiva, por motivos fundados, esto es, cuando los hechos permiten verificar el probable autor o infractor que causa peligro.  Concluyó que en consideración a lo expuesto, la Policía Nacional deberá ser absuelta.  

8. Alegaciones finales procesos 2008-295-00 y 2008-203

8.1 La Fiscalía General de la Nación, reitera los argumentos contenidos en la sustentación del recurso de apelación, así mismo ratifica las razones de hecho y de derecho expuestas en la contestación de la demanda y en los alegatos presentados ante el Tribunal Administrativo del Cesar, en el sentido de que si bien profirió la resolución que dio apertura a la instrucción y ordenó la vinculación mediante indagatoria, se fundó en pruebas allegadas por los miembros de la Policía Judicial, GAULA Regional Valledupar, informe que, además dio lugar a la captura con fines de indagatoria por el delito de Secuestro extorsivo, Rebelión y Extorsión (fls. 637 al 541 C ppal -acumulación de procesos 2008-295 y 2008-203-).   

Agrega que la Fiscalía Séptima Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Valledupar, el 30 de septiembre de 2004, se percató que el informe de la Policía Judicial se recepcionó de manera irregular, dado que los funcionarios del GAULA Regional actuaron sin orden judicial decretó la nulidad, lo que generó que se retrotrajera la investigación penal a la etapa de investigación previa y se decretara la libertad inmediata.  

De acuerdo a lo anterior, se extrae que se garantizó el principio de presunción de inocencia, dadas las irregularidades sustanciales y formales que afectaban el debido proceso, generadas por el informe de policía judicial el cual llevó a que se ordenara la captura y la privación de su libertad con fines de indagatoria. Concluye que la detención no se tornó en antijurídica dado que se contaban con indicios contenidos en el material probatorio recaudado, esto es, los informes de policía nacional adscritos al GAULA, que fueron objeto de una sana valoración. 

Precisa que por mandato del Código de Procedimiento Penal, era obligatorio resolver la situación jurídica y, por la gravedad de las conductas, con detención preventiva al punto que no se le puede endilgar responsabilidad por el cumplimiento de los presupuestos constitucionales y legales. Tampoco es procedente una condena en el régimen de responsabilidad objetiva, dado que este es uno de aquellos casos en que la víctima está en la obligación de soportar la detención preventiva, como compensación, de la vida en comunidad y atribución a la recta administración.  

Alude que en el caso concreto se establece la culpa determinante de un tercero dado que quien llevó la noticia del comprometimiento del señor Alirio Enrique Baquero por los punibles de secuestro extorsivo, rebelión y extorsión, fue el agente funcionario de policía judicial Alexander Bedoya –investigador del GAULA Regional Valledupar (Cesar)- quien mediante informe n.° 111, puso en conocimiento varias situaciones que tienen que ver con el delito de extorsión del que venía siendo víctima el señor Henry Oñate Fragozo. 

De igual forma, en lo que respecta al reconocimiento de perjuicios morales y daño a la vida de relación, indica que se sobrestimaron, dado que se está ante una detención breve fundada en circunstancias, no atribuibles a la Fiscalía. En razón a lo anterior, reitera su solicitud consistente en que se revoque la decisión y en su lugar se profiera una sentencia en la que se denieguen las declaraciones y condenas. 

8.2. El Ministerio de Defensa –Policía Nacional, en sus alegatos de conclusión (fls. 626 al 629 C ppal-acumulación de procesos 2008-295 y 2008-203-) argumenta que le corresponde al demandante probar el daño que aduce sufrió por la presunta privación injusta de la libertad, a saber los elementos constitutivos de la responsabilidad extracontractual del Estado i) la existencia del hecho dañoso (falla del servicio), por omisión, retardo, irregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio cuya falta se le atribuye principalmente al servicio a cargo de la administración mas no personal del agente administrativo; ii) la existencia de un daño que implica la lesión o perturbación de un bien protegido por el derecho –propio, cierto, determinado o determinable-; iii) la relación de causalidad entre la falla de la administración y el daño, sin la cual aún demostrada la falta o falla del servicio, no habrá lugar a la indemnización. 

De conformidad con lo anterior, plantea que no encuentra en el expediente que incurrió en arbitrariedad, dado que no se aporta prueba que determine la responsabilidad objetiva o de resultado, por lo que no le es exigible indemnización por la presunta privación de la libertad. Respecto del planteamiento sobre la responsabilidad por el inicio de la investigación y lo afirmado sobre su compromiso con la detención, advierte que corresponde a la Fiscalía como autoridad competente asumir la dirección y control de las investigaciones y definir la situación jurídica de los asociados.  En razón a lo anterior, señala que no tiene que responder precisamente por el cumplimiento del deber. Finalmente indica que el actor no demostró el menoscabo patrimonial sufrido, dado que lo soporta en afirmaciones sin respaldo jurídico ni probatorio. 

En conclusión, argumenta que no obran pruebas de las cuales se pueda establecer responsabilidad a la Nación – Ministerio de Defensa –Policía Nacional, por lo que solicita revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar declarar probada la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva.  

8.3. El agente del Ministerio Público emitió concepto, luego de realizar un recuento sobre la situación fáctica y probatoria de los procesos acumulados (fls. 654 al 663 del C.ppal-acumulación de procesos 2008-295 y 2008-203-). Concluyó que está demostrado el daño padecido por los señores Alirio Enrique Baquero y Ricardo Antonio Arias a causa de la privación de la libertad abiertamente ilegal, ordenada con fundamento en unas diligencias practicadas por la Policía Nacional GAULA Regional Valledupar, sin competencia. 

Aunado a lo anterior, refiere que los antes nombrados estuvieron expuestos a una investigación penal, iniciada desde el 29 de marzo de 2004, la cual finalizó con ausencia de pruebas que comprometieran la responsabilidad penal de los señores Alirio Enrique Baquero y Ricardo Antonio Arias, en la presunta extorsión al denunciante Henry Oñate Fragozo, por lo que la Fiscalía profirió resolución inhibitoria. 

En consecuencia, señala que la medida de detención preventiva ordenada en contra de los señores Alirio Enrique Baquero y Ricardo Antonio Arias, con base en unas pruebas ilegalmente practicadas genera una privación injusta de la libertad, que los actores no estaban obligados a soportar, razón por la que el Estado debe responder. 

En lo que respecta a la imputación, señala que los agentes de la Fiscalía libraron la orden de detención, al igual que los integrantes del GAULA Regional de Valledupar (Cesar), de donde deben responder solidariamente. Lo anterior en razón a que aunque los integrantes del GAULA Regional Valledupar, conocían de la apertura de la investigación previa por parte de la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar, por el delito de extorsión de que venía siendo víctima el señor Henry Oñate Fragozo, siguieron adelantando diligencias, sin ninguna comisión, al punto que practicaron pruebas como lo fue la recepción de testimonios y la expedición de informes a motu propio, los cuales sirvieron de fundamento para que la Fiscalía Primera Especializada, en forma equivocada, librara orden de captura contra los investigados.  

Agrega que no obstante, la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar, conocían sobre la actuación irregularidad del GAULA. Fundó en esta la resolución de apertura de instrucción el 9 de septiembre de 2004 y ordenó la detención que resultó infundada, lo que la hace igualmente responsable directa de la privación injusta de la libertad de los señores Alirio Enrique Baquero y Ricardo Antonio Arias. 

En consecuencia infiere relación de causalidad entre la ilegalidad de las pruebas recaudadas por miembros del GAULA Regional de Valledupar y la irregular valoración probatoria por parte de la Fiscalía de dichos medios probatorios y la orden de detención con la privación de la libertad de que fueron objeto los demandantes. En consecuencia se dan los presupuestos de la responsabilidad objetiva a cargo del Estado.  Por los argumentos expuestos solicita que sea confirmada la decisión condenatoria del a quo.    

9. Trámite procesal 

El 22 de marzo de 2018, de oficio el Consejo de Estado, decretó la acumulación del proceso radicado bajo el número 2009-00103 actor: Mabel Enrique Pérez, al proceso con radicación número 2008-00295 01 (41009) actores: Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Arias, estos últimos que habían sido acumulados -2008-00295 y 2008-00203-, previamente en trámite del Tribunal Administrativo del Cesar el 1° de julio de 2010, previa solicitud de la parte demandada –Fiscalía General de la Nación –fls. 468 y 469 del proceso con radicación n.° 2008-00295-.

1. Pretensiones

Proceso 2009-00103-01.

El 22 de agosto de 2008, ante el Juzgado Administrativo de Valledupar, los señores Mabel Enrique Pérez Nogoa en su nombre y en representación de sus hijos menores Dorcy Isabel, Flanklin Enrique y Wendy Nayerlis Pérez Navarro; la señora María Isabel Navarro Abril en calidad de esposa de la víctima; la señora María Teresa Ávila Abril suegra, y Ángel José Navarro Ávila cuñado presentaron demanda de reparación directa contra la Nación -Fiscalía General y Ministerio de Defensa –Policía Nacional- para que se les declare responsables por los perjuicios materiales y morales causados a los demandantes para lo cual formularon las siguientes pretensiones (fls. 98 a 118 del C 1 de pruebas proceso 2009-103):

1.  Que la Nación Colombiana representada por la FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN en cabeza del director general, a cargo actualmente del Dr. MARIO IGUARÁN ARANA y el MINISTERIO DE LA DEFENSA NACIONAL POLICÍA NACIONAL, representada por el Director General, el General valga la redundancia ÓSCAR ADOLFO NARANJO TRUJILLO o quienes hagan sus veces al momento de la notificación de la demanda, son responsables de la totalidad de los daños y perjuicios ocasionados a mis poderdantes como consecuencia de la privación injusta de la libertad a que fue sometido el señor MABEL ENRIQUE PÉREZ NOGOA, por parte del GAULA Regional Valledupar como consecuencia de las órdenes de captura emitidas por la Fiscalía Primera Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Valledupar-Cesar, por medio de la Resolución de fecha 9 de septiembre del 2004, proferida dentro del proceso No. 161981-241, por el presunto punible de EXTORSIÓN, la cual se hizo efectiva por el GAULA Regional de Valledupar Cesar el día 14 de septiembre del 2004, quienes arbitrariamente según consta en el acta de derechos del capturado de la fecha antes relacionada le endilgaron a mi representado los presuntos punibles de Secuestro extorsivo y rebelión, colocándolo a disposición del órgano instructor el mismo día de la aprehensión mediante oficio No. 450/UNIP-GAULA REGIONAL, determinando esta última a través de la Resolución de fecha 9 de febrero de 2006, declarar la inhibición a favor del demandante, fundamentando la providencia en el artículo 327 del C.P.P.
2. Que la NACIÓN COLOMBIANA representada por la FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN, a cargo de su director General Dr. MARIO IGUARÁN ARANA y el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-POLICÍA NACIONAL, representada por el Director General, el General valga la redundancia ÓSCAR ADOLFO NARANJO TRUJILLO o quienes hagan sus veces al momento de la notificación de la demanda, deberá reconocer y pagar la totalidad de los daños y perjuicios causados a mis poderdantes así:

2.1.  PERJUICIOS MATERIALES.
2.1.1. Daño Emergente
A favor de MABEL ENRIQUE PÉREZ NOGOA, la suma de CINCO MILLONES DE PESOS ($5.000.000), que devienen de los gastos que tuvo que pagar por concepto de Honorarios Profesionales de Abogado que asumió la defensa en el proceso penal, al igual que los gastos de transporte, que trajo consigo la privación injusta de la libertad o subsidiariamente el monto que se demuestre en el transcurso del proceso o en la liquidación posterior a la sentencia, si ello fuere necesario.

2.2. PERJUICIOS EXTRAPATRIMONIALES (Morales)
La indemnización que se solicita a renglones seguidos tienen su origen en el sufrimiento que han padecido y continúan soportando los demandantes como consecuencia del temor a las represalias que pudieran tomar grupos de extrema derecha, por sindicársele al señor MABEL ENRIQUE PÉREZ NOGOA, como presunto integrante de las FARC-EP y el recibir señalamientos por parte de muchos habitantes de la población de Manaure Balcón del Cesar que le dieron credibilidad a las informaciones entregadas por los medios de comunicaciones regionales y nacionales:

A favor de:

A. MABEL ENRIQUE PEREZ NOGOA, en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.

B. DORCY ISABEL PÉREZ NAVARRO en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.

C. FRANKLIN ENRIQUE PÉREZ NAVARRO en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.

D. WENDY NAYAERLIS PÉREZ NAVARRO en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.

E. MARÍA ISABEL NAVARRO ABRIL en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.

F. MARÍA TERESA ÁVILA ABRIL en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.

G. ÁNGEL JOSÉ NAVARRO ÁVILA en cuantía equivalente a cien (100) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.

DAÑO EN LA VIDA DE RELACIÓN
Este perjuicio nace de la afectación sufrida por ellos y sus familias como consecuencia de la publicidad dada su vinculación al delito que se le sindicó, como consta en los periódicos regionales de amplia circulación como lo fueron el Pilón de la ciudad de Valledupar y Vanguardia Liberal de la ciudad de Bucaramanga y por la privación injusta de la libertad, hechos que alteraron la vida de relación del núcleo principal de la familia (víctima, hijo, esposa, suegra y cuñado), toda vez que hizo modificar su comportamiento social, al punto que tuvieron que aislarse del círculo social en que actuaban y que les limitó hacia el futuro progreso en la sociedad; por lo tanto debe condenarse a los demandados a cancelar a favor de:

A. MABEL ENRIQUE PEREZ NOGOA, en cuantía equivalente a cien (300) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo, o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.

B. DORCY ISABEL PÉREZ NAVARRO en cuantía equivalente a cien (300) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.

C. FRANKLIN ENRIQUE PÉREZ NAVARRO en cuantía equivalente a cien (300) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.

D. WENDY NAYAERLIS PÉREZ NAVARRO en cuantía equivalente a cien (300) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.

E. MARÍA ISABEL NAVARRO ABRIL en cuantía equivalente a cien (300) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.

F. MARÍA TERESA ÁVILA ABRIL en cuantía equivalente a cien (300) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.

G. ÁNGEL JOSÉ NAVARRO ÁVILA en cuantía equivalente a cien (300) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la ejecutoria del fallo o en forma subsidiaria lo que resulte probado dentro del proceso.

3. Reconocer a mis poderdantes los intereses comerciales y moratorios sobre las sumas que resulten a su favor, actualizados al incremento promedio que en el mismo periodo haya tenido el índice de precios al consumidor, desde la fecha en que el fallo deba cumplirse hasta el día en que el pago se haga efectivo en su totalidad.

4. Comedidamente solicito que los valores de los perjuicios que resulten probados se actualicen e igualmente que para su cuantificación se de aplicación a las fórmulas matemáticas aceptadas por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

5. Ordenar que la parte demanda de cumplimiento estricto a la sentencia, tal y como lo ordena el Art. 174, en concordancia con el Art. 177 y demás normas concordantes del C.C.A.

6. Condenar a la parte demandada al pago de las costas y agencias en derecho.

2. Fundamentos de hechos 

Proceso 2009-00103

Los hechos se resumen de la siguiente manera:

2.2.1. El día 14 de septiembre de 2004, el señor MABEL ENRIQUE PÉREZ NOGOA, fue capturado en el municipio de Manaure (Cesar) por el GAULA –de la Policía Nacional- sin existir comisión alguna por autoridad judicial competente, particularmente, de la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar (Cesar), violando el debido proceso, al utilizar versiones relacionadas con presuntos informantes que quedaron consignadas en los informes que fueron adecuados por ellos mismos e implicarlo por el presunto punible de secuestro extorsivo y rebelión, según consta en el acta de derechos del capturado emanada de la dirección Antisecuestro y Extorsión del GAULA Regional Valledupar (Cesar) de fecha 14 de septiembre de 2004.   

2.2.2 La detención del demandante se cumplió en las instalaciones de la SIJIN de la Policía Nacional de Valledupar (Cesar), desde el día de su captura, esto es 14 de septiembre de 2004 al 28 del mismo mes y año, luego fue trasladado al Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Valledupar adscrito al Instituto Nacional Penitenciario (INPEC), entre el 29 y el 30 de septiembre del año inmediatamente relacionado.

2.2.3. El origen de la privación de la libertad, se debió presuntamente al afán de entregar “positivos” por parte de la Policía Nacional, sin estar comisionada para el caso, obrando por razón de una denuncia formulada el 29 de marzo de 2004 por el alcalde de la época del municipio de Manaure (Cesar), señor Henry Oñate Fragozo, quien al parecer venía siendo extorsionado por grupos subversivos al margen de la ley. 

2.2.4. El 30 de septiembre de 2004 la Fiscalía Séptima Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Valledupar decretó la nulidad de todo lo actuado por la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar (Cesar), retrotrajo el proceso a la etapa de investigación previa, en consecuencia ordenó la libertad del Sindicado y el 9 de febrero de 2006 profirió resolución inhibitoria a favor, entre otros, al señor Mabel Enrique.
3. Intervención pasiva

3.2.1. El 3 de marzo de 2018 la Fiscalía General de la Nación contestó la demanda en la que se opuso a la totalidad de las pretensiones incoadas (f. 150-157, c. 1). Como fundamentos de defensa, sostuvo que la presunción de inocencia no podía esgrimirse como motivo o excepción para el ejercicio del ius puniendi del Estado por vía de la restricción de la libertad como facultad legal que le asiste a la Fiscalía General de la Nación. Afirmó que las actuaciones en el caso concreto obedecieron a las competencias y deberes legal y constitucionalmente asignados al ente investigador de donde no podía colegirse una falla del servicio. 

Agregó que con base a la jurisprudencia vigente para la época “la investigación de un delito, cuando medien indicios serios contra la persona sindicada, es una carga que todas las personas deben soportar por igual”, para lo cual invocó la sentencia de 25 de julio de 1994 del Consejo de Estado, C.P. Carlos Julio Betancur Jaramillo. Seguidamente citó otras providencias conforme a las cuales, se considera injusta la detención efectuada con violación de normas de derecho que generen daños y perjuicios materiales y morales, lo cual no sucedió en el presente caso.

Adicionalmente sostuvo que no se presentó una falla en la prestación del servicio puesto que el delito de secuestro extorsivo, rebelión y extorsión eran conductas que el ente persecutor estaba obligado a investigar; del mismo modo, adujo que en su actuación no hubo un error judicial por cuanto no se demostró falencias provenientes de las providencias en firme dictadas por el fallador judicial, carga de la prueba que por demás le correspondía a la parte demandante.

3.2.2.  Mediante escrito radicado el 8 de marzo de 2010 la Policía Nacional contestó la demanda en la que se opuso a los hechos y pretensiones de la demanda (f. 158-167, c. 1). Como fundamentos afirmó que los hechos 1, 2, 3 y 4 de la acción interpuesta, de conformidad con las pruebas allegadas no evidenciaban una actividad de la Policía que constituyeran una falla del servicio por acción u omisión ya que el GAULA actuó como policía judicial atendiendo a las órdenes de trabajo n° 040 del 31 de marzo de 2004, el oficio 428 del 4 de septiembre de 2004, el oficio 111 del 8 de abril de 2004 y el oficio 450 del 14 de septiembre de 2004, actuaciones que sirvieron de sustento a una comisión de inteligencia que se activó en por la información de fecha 29 de marzo de 2004 del Alcalde de Manaure Henry Oñate Fragozo y de los mencionados informes se desprendían las diligencias adelantadas por el GAULA Regional Valledupar las cuales sirvieron de orientación a la Fiscalía, por tanto, no se requería que provinieran de una autoridad judicial, pues también eran funciones que le correspondían. Así las cosas, la investigación inició por el escrito de 29 de marzo de 2004 presentado por el Alcalde de Manaure ante el GAULA del Ejército y su declaración, acto confirmado por el auto de indagación preliminar de fecha 7 de abril de 2004 y que le permitieron a la Fiscalía 1ª Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Valledupar comisionar a la Policía para adelantar las labores de inteligencia, razón de donde se desprendieron los oficios relacionados en el expediente; igualmente la misma Fiscalía referida mediante auto de 9 de septiembre de 2004 libró las ordenes de captura delegando para tal efecto al GAULA-Regional Valledupar (f. 159, c. 1).

Solicitó adicionalmente que se tuviera en cuenta que la Fiscalía 7ª Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Valledupar por medio de providencia del 30 de septiembre de 2004 declaró la nulidad de pleno derecho de toda la actuación procesal a partir del informe policivo n.° 111 del 8 de abril de 2004 donde se ordenó la libertad inmediata de los procesados y se ordenó la cancelación de las órdenes de captura, en atención a las irregularidades y evidencias halladas en el proceso penal, actos que en nada comprometían a la Policía Nacional en su función judicial. 

Como consecuencia de lo anterior, la Fiscalía 1ª Especializada Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Valledupar en proveído del 9 de febrero de 2006 declaró inhibitoria la diligencia previa de la investigación penal adelantada en contra del señor Mabel Enrique Nogoa y otro, toda vez que no encontró en el plenario evidencia alguna que los comprometiera como integrantes de las FARC y que fueran autores o partícipes del delito de extorsión denunciada por el alcalde Henrry (sic) Oñate Fragozo. En conclusión, la Policía no obró de forma caprichosa sino por comisión y en cumplimiento de un deber constitucional y legal de proteger la vida, honra, bienes, derechos y libertades públicas (f. 160, c. 1). Por último, adujo que el señor Nogoa no podía aducir que la privación de libertad de que fue objeto fue injusta sin demostrar los elementos fácticos y probatorios que le dieran sustento.

4. Alegatos de conclusión

Parte demandante 

4.2.1. El 7 de febrero de 2011 el demandante presentó su escrito de alegatos de conclusión (f. 325-330, c. 1). Reiteró la legitimación en la causa por activa de los demandantes para reclamar lo pretendido, así como el sufrimiento padecido por la estigmatización que tuvieron que afrontar al haber sido expuestos ante la prensa y la comunidad de Manaure como “Combatiente de las FARC” (f. 325, c. 1). Alegó que la presunta comisión de la Fiscalía Primera Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito Especializado, calendada el 7 de abril de 2004 y con base a las cuales elaboraron el informe 428 de 4 de septiembre de 2004 en la cual vincularon al accionante como combatiente del frente 41 de la extinta guerrilla y solicitaron en consecuencia la orden de captura contra el actor, presuntamente por haber sido individualizado e identificado, petición a que accedió la Fiscalía dando lugar a la resolución de apertura de instrucción de fecha 9 de septiembre de 2004 en la cual no se observa que se haya proferido orden de captura en contra del señor Pérez Nogoa, situación que demuestra la violación del derecho de libertad y debido proceso representados en que la detención obedezca a un mandato expedido por una autoridad judicial competente, situación que no ocurrió en este caso por no existir tal orden, siendo en consecuencia aquella actuación una privación injusta de la libertad por el GAULA-Regional y la Policía Nacional el 14 de septiembre del mismo año, según lo muestra el acta de derechos del capturado de la misma fecha; posteriormente, y con la finalidad de dotar de legalidad el procedimiento, la Fiscalía 7ª Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito de Valledupar declaró la nulidad de todo lo actuado a partir de la elaboración del informe policivo n° 111 de 8 de abril de 2004 que dio origen al proceso penal y dispuso la libertad inmediata del demandante en razón al desbordamiento de competencias del GAULA-Regional Valledupar, reconocidas por la misma Fiscalía cuando aceptó no contar con pruebas ni indicios que sostuvieran la acusación en contra de los procesados. Concluyó invocando el tenor el artículo 90 Constitucional para señalar que no se requería demostrar  una actuación desviada bajo la égida del régimen objetivo de responsabilidad estatal por privación injusta de la libertad (f. 319, c. 1).

Parte demandada

4.2.2. El 7 de febrero de 2011 la Fiscalía presentó sus alegatos de conclusión en los que reiteró los argumentos de la contestación de la demanda (fls. 304-309, c. 1). Destacó que la investigación de esa entidad inició por cuenta de las incriminaciones que se formularon en contra del hoy demandante, razón por la que se estaba cumpliendo con una labor legal y sustancialmente encomendada. Agregó que cuando el señor Pérez Nogoa fue detenido sucedió en el marco de una investigación en la que se consideró que había mérito para ello, pero de allí no se colegía una actuación caprichosa o arbitraria que vulnerara derechos fundamentales. Concluyó su intervención invocando distintas providencias que han abordado el estudio de la privación injusta de la libertad para indicar que el caso bajo examen no se ajustaba a ninguno de tales presupuestos.

4.2.3. Por su parte, la Policía Nacional presentó sus alegatos el 7 de febrero de 2011 en los que reiteró su defensa de la contestación de la demanda (fls. 310-314, c. 1). Afirmó que actuó en su función de policía judicial atendiendo a labores de inteligencia corroboradas por la denuncia del alcalde de Manaure y otras pesquisas que la ley le autoriza a esa entidad realizar, tales como capturas, detenciones preventivas, registros, allanamientos y requisas, labores que han sido confirmadas por el Consejo de Estado bajo el criterio de que la ciudadanía está en la obligación de soportar estos procedimientos. Destacó que la validez de los informes de Policía tienen validez cuando los mismos han sido corroborados por otros medios o circunstancias que los hagan creíbles, pues de otro modo, solo sirven de orientación de la investigación a la Fiscalía. Así las cosas, pese a que la Policía inició investigación obrando por virtud de la denuncia del alcalde, fue el ente investigador quien decidió privar de la libertad al señor Mabel Enrique Nogoa al considerar que contaba con los suficientes elementos probatorios para ello. Agregó que la demanda interpuesta no encuadraba dentro de los presupuestos del error judicial o la detención injusta, sino ajustada a derecho, para lo cual citó providencias de la Corte Constitucional, como la C-106 de 1994 y 10310 de 12 de diciembre de 1996 del Consejo de Estado, ambas sobre la materia objeto de examen.

Sentencia de primera instancia Proceso 2009-00103.

El 7 de diciembre de 2011, el Tribunal Administrativo del Cesar dictó sentencia en la que resolvió lo siguiente:

PRIMERO: Negar las excepciones propuestas por la Nación- Fiscalía General de la Nación.

SEGUNDO: Exonérase de toda responsabilidad administrativa y patrimonial en este asunto a la Nación-Fiscalía General de la Nación, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Declárase administrativamente y patrimonialmente responsable a la NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-POLICÍA NACIONAL, los perjuicios causados a los demandantes, por la privación injusta de la libertad de MABEL ENRIQUE PÉRE NOGOA.

CUARTO: Condénase a la NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-POLICÍA NACIONAL, a pagar a los demandantes las siguientes sumas de dinero:
Por concepto de perjuicios morales:

Para: Mabel Enrique Pérez Nogoa (víctima directa), el equivalente en pesos de treinta (30) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta providencia. 
Para DORCY ISABEL PÉREZ NAVARRO, FRANKLIN ENRIQUE PÉREZ NAVARRO, WENDY NAYERLIS PÉREZ NAVARRO (hijos de la víctima) y para MARÍA ISABEL NAVARRO ABRIL (esposa), el equivalente en pesos de (15) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta providencia, para cada uno.

Para MARÍA TERESA AVILA ABRIL y ÁNGEL JOSÉ NAVARRO ÁVILA (terceros damnificados), el equivalente en pesos de siete (7) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta providencia, para cada uno.
QUINTO: Niégase las demás pretensiones de la demanda.
SEXTO: Sin condena en costas.

SÉPTIMO: Dése cumplimiento a los artículos 176 y 177 del código Contencioso Administrativo. 

OCTAVO: En firme esta providencia, archívese el expediente.
Como fundamentos de la decisión, el a quo consideró que el señor Mabel Enrique Pérez Nogoa fue capturado y recluido en el establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Valledupar, como consecuencia de una actuación arbitraria de los miembros del GAULA Regional Valledupar al no encontrarse debidamente comisionados para tal fin, por lo que el actor no estaba en la obligación de soportar la pérdida de su libertad, y en consecuencia, procedió a su indemnización.

Agregó que la Policía Nacional debe responder por el sub examine, entidad que causó el daño a los demandantes al capturar al señor Mabel Enrique Pérez Nogoa, sin estar formalmente comisionado por la Fiscalía Séptima Especializada de Valledupar, que ante la irregularidad evidente decretó la nulidad de toda la actuación procesal y al restablecerse la investigación y al no encontrar pruebas contundente con las que pudiera establecer con certeza que las personas procesadas, entre ellas el señor Mabel Enrique Pérez, pertenecieran a las FARC y fueran los  actores y participes de la extorsión denunciada, profirió resolución inhibitoria para iniciar la investigación penal formal en su contra, dejándolo en libertad inmediata.

Concluyó que la Fiscalía General de la Nación, deberá ser exonerada de responsabilidad en el entendido que de las pruebas relacionadas, claramente se infiere que ésta advirtió de las irregularidades sustanciales que afectaban el debido proceso y se pronunció para cesar su trasgresión.

6. Recurso de apelación 

Parte demandante 

6.1. El 20 de enero de 2012, la parte demandante presentó recurso de apelación contra la sentencia de 7 de diciembre de 2011 (fls. 342-344, c. ppl.). Manifestó estar en desacuerdo con la sentencia impugnada debido a la tasación de los perjuicios morales reconocidos sin tener en cuenta los lazos de parentesco entre los demandantes y sus familiares los cuales fueron demostrados mediante prueba testimonial, teniendo en cuenta el tiempo que duró la detención. Del mismo modo, impugnaron la negación del daño a la vida de relación pretendida en la demanda, concluyendo que en esta clase de eventos, la reparación debe ir más allá de la función principal de la jurisdicción contenciosa administrativa y ser integral en relación al daño ocasionado. Finalmente, solicitó modificar el numeral 4° de la parte resolutiva de la sentencia recurrida en el sentido de aumentar los perjuicios morales, y el numeral 6° de la misma providencia en cuanto a reconocer el daño en la vida de relación ocasionado al demandante y sus familiares.

Mediante auto del 16 de febrero de 2012, previamente a conceder el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante y la Policía Nacional, el Tribunal Administrativo del Cesar convocó a la realización de audiencia de conciliación de que trata el artículo 70 de la Ley 1395 de 2010, cuya fecha fue fijada para el 10 de abril del mismo año (fls. 346-349, c. ppl.). En la fecha antes anotada, se realizó audiencia de conciliación ante el a quo con presencia de las partes, diligencia que se declaró fallida por falta de ánimo conciliatorio (fls. 351, c. ppl.). Atendiendo al anterior trámite, el 19 de abril de 2012 el Tribunal concedió el recurso de apelación interpuesto por el demandante y la Policía ante el Consejo de Estado, alzada que fue admitida por medio de auto del 12 de septiembre de la misma anualidad  (fls. 353, c. ppl.).

Parte demandada 

6.2 El 19 de enero de 2012 la Policía Nacional presentó recurso de apelación contra la sentencia de 7 de diciembre de 2011 (fls. 338-341). Como fundamentos manifestó su desacuerdo con la atribución de responsabilidad por el daño demandado al acto de captura efectuado por la Policía sin estar formalmente comisionado por la Fiscalía para el efecto. Reiteró que la apelante obró atendiendo a sus deberes constitucionales al conocer de la denuncia por el delito de extorsión de que era víctima el entonces alcalde de Manaure-Cesar de donde no se podía concluir que ello constituye un daño por el hecho de no haber sido comisionada para tal labor por parte de la Fiscalía Séptima Especializada, no obstante ya había adelantado unas diligencias previas de investigación en virtud de las facultades propias que la Constitución y el Código de Procedimiento Penal le asignan. 

Y en caso de insistir por la jurisdicción contenciosa que hubo una falla del servicio deberá establecerse previamente cuál fue el alcance de la obligación legal incumplida o realizada inadecuadamente por la administración toda vez que en la decisión impugnada el fallador de primera instancia pretermitió señalar en qué forma debía haber actuado la Policía conforme a sus obligaciones sino tan solo dijo que el daño se ocasionó porque la Policía Nacional detuvo al señor Pérez Nogoa sin estar comisionado olvidando las competencias propias de esa entidad y aquellas que le asisten por mandato de autoridad competente, afirmando que “no es forzoso concluir que por una situación de trámite o de legalidad, se determine un daño antijurídico no causado por la Policía sino por la dilatación (sic) injustificada y por la misma inobservancia de la norma procesal, la cual debe ser vista desde la óptica del lente de un fiscal de la República, luego por simple formalismo de competencia de la Fiscalía no podemos deducir daño antijurídico”.

Posteriormente retomó sentencias del Consejo de Estado conforme a las cuales se considera que la ciudadanía está en la obligación de soportar ciertas cargas públicas en situaciones de “orden público” siendo uno de estos deberes los allanamientos, la requisa, la retención preventiva de personas, situaciones en las que se podrán causar perjuicios, pero bajo ciertas circunstancias se deben aceptar su causación. 

En el caso bajo examen, afirmó que la Policía no actuó en forma arbitraria, desproporcionada o con violación de los procedimientos legales ya que se presume que la detención es injusta cuando la persona no cometió el delito o si la conducta realizada no era punible y la Policía hizo lo propio atendiendo a la denuncia interpuesta [seguidamente, la recurrente se refirió a una serie de hechos que no correspondían al caso que nos ocupa sino a otro proceso distinto sin relación alguna con este, -fls. 340, c. ppl.-]. 

Concluyó que, la Policía intervino en forma justificada, metodológica y preliminar frente a la prueba que le permitía cumplir con su deber legal; por el contrario, si la Fiscalía no mantuvo el equilibrio proporcional entre el derecho a la libertad, la presunción de inocencia y la potestad punitiva del Estado que no derivó en sentencia condenatoria, entonces la falla del servicio debía serle imputada a esta última y no por la Policía; por último reiteró que un informe de Policía no constituye una plena prueba sino un criterio orientador de la investigación para que los Fiscales y los Jueces lo tengan como soporte de la investigación (fls. 341, c. ppl.).

7. Alegaciones finales proceso 2009-103 (44088)

7.2.1. La Fiscalía General de la Nación, en esta oportunidad, reitera lo expuesto en la contestación de la demanda y los alegatos presentados ante el Tribunal Administrativo del Cesar, sustenta sus argumentos en una culpa exclusiva de la víctima. Sostuvo que la Fiscalía General de la Nación fue exonerada como quiera que advirtió las irregularidades sustanciales que afectaron el debido proceso en las actuaciones desplegadas, por lo que su pronunciamiento fue en aras de cesar la transgresión.

Señala que no se acreditó la falla del servicio atribuible a la entidad dado que no se probó. Tampoco incurrió la entidad en un error judicial en tanto las resoluciones proferidas por la Fiscalía a cargo de la investigación se hicieron con previa valoración, análisis profundo y razonable de las particularidades del caso por lo que no es dable considerarlas equivocadas, a pesar que finalmente haya quedado absuelto el actor. Conforme a lo antes planteado, consideró que no existe responsabilidad de indemnizar al demandante, como quiera que la actuación de la Fiscalía no fue injusta, desproporcionada arbitraria, abiertamente ilegal o manifiestamente errada con acciones u omisiones antijurídicas ocurridas en la prestación del servicio.

7.2.2.  La Policía Nacional al momento de rendir sus alegaciones (fls.362 C ppal –proceso 2009-103) argumentó que en el caso bajo estudio no es dable indemnizar por privación injusta de la libertad, en tanto no se demostró que la detención se realizó con dolo o culpa grave, en el entendido que se ordenó la mismas con base en un indicio por el delito que se investigaba, “carga que todas las personas deben soportar”. Es así que, en el caso se limitó a cumplir con su deber legal de poner a disposición de la autoridad competente al señor Mabel Enrique Pérez Nogoa entre otros.   

Precisa que la decisión inhibitoria de la diligencia previa de la investigación penal seguida contra el señor Mabel Enrique Pérez Nogoa proferida por la Fiscalía Delegada ante los jueces Penales del Circuito Especializado de Valledupar, no funda una actuación con error judicial, sino por el contrario constituye la independencia y autonomía de la función pública de administrar justicia, es por ello que un juez está en la facultad de contradecir una consideración, cuando encuentra un argumento jurídico sin que necesariamente el anterior sea originario de un deficiente funcionamiento de la administración pública, sino por causas interpretativas las cuales no son fuentes de daño antijurídico.

Señala que es inexistente la falla en el servicio de la Policía Nacional toda vez que no fue la que resolvió la situación jurídica del demandante. Agrega que protegió a la ciudadanía con la detención del señor Mabel Enrique Pérez Nogoa ordenada por la Fiscalía Primera Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Valledupar, de los posibles infractores, seguidamente rindió su informe y los puso a disposición de autoridad competente –oficio 450/UNIPJ-GAULA-REGIONAL-, lo que a su parecer configura en el caso concreto falta de legitimación en la causa por pasiva en tanto actuó conforme en cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales. En razón a lo anterior, solicita que sean negadas las pretensiones de la demanda y se declare probada la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia 

Corresponde a la Sala conocer el presente asunto, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 73 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administración de Justicia
, tal como fue entendida por esta Corporación, en auto de 9 de septiembre de 2008
, la segunda instancia en un proceso adelantado en ejercicio de la acción de reparación directa, por hechos de la administración de justicia, debe ser conocida por esta Corporación.

8. Caducidad de la acción 
La jurisprudencia ha precisado, en lo que tiene que ver con la responsabilidad de la administración por privación injusta de la libertad, que el término de los dos años para contabilizar la caducidad de la acción se cuenta a partir del día siguiente al de la ejecutoria de la providencia judicial que precluye la investigación o que absuelve al sindicado y le pone fin al proceso
.     

En el sub lite se invoca la responsabilidad de la Nación - Fiscalía General de la Nación y Nación –Ministerio de Defensa –Policía Nacional por los perjuicios materiales y morales causados a los demandantes con ocasión de la privación injusta de la libertad de los señores Alirio Enrique Baquero, Ricardo Antonio Arias y Mabel Enrique Pérez Nogoa, entre el 14 y el 30 de septiembre de 2004. Conforme al plenario, la Fiscalía Primera Especializada Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Valledupar el 9 de febrero de 2006 profirió resolución inhibitoria en favor de los dos primeros referidos, y el 7 de mayo de 2008 para el señor Pérez Nogoa
. De manera que, como las demandas se presentaron el 26 de noviembre de 2007, se colige que la demanda se presentó en término oportuno.  

Proceso 2009-103

Ahora bien respecto al señor Mabel Enrique Pérez Nogoa, mediante auto del 7 de mayo de 2008, la Fiscalía Primera Delegada ante los Jueces Penales del Circuito Especializados–Unidad GAULA- profirió resolución inhibitoria. Comoquiera que la demanda se presentó el 22 de agosto de 2008, se colige que la misma se presentó oportunamente. 

2. Problema jurídico

Corresponde a la Sala determinar si confirma o revoca las decisiones del 18 de noviembre de 2010 y 7 de diciembre de 2011 proferidas por el Tribunal Administrativo del Cesar que accedieron a las pretensiones de la demanda por los daños sufridos por los señores Alirio Enrique Baquero Arias, Ricardo Antonio Arias y Mabel Enrique Pérez Nogoa, consistente en la privación de la libertad con base al uso de informes de inteligencia del GAULA de la Policía, teniendo en cuenta que el ente investigador profirió resolución inhibitoria en favor de los mencionados tras declararse la nulidad de todo lo actuado por irregularidades de las demandadas.

3. Análisis del caso

En este orden se procede considerar el material probatorio allegado a los expedientes.  

4.  De la legitimación por activa 

4.1.1. Obran en el plenario registros civiles de nacimiento de los señores Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias, hijos de Ángela Arias –folio 30 cuaderno principal del Tribunal Administrativo expediente 2008-295- y –folio 21 cuaderno principal del Tribunal Administrativo expediente 2008-203-.

4.1.2. Obra, también, registro civil de nacimiento de la señora Diana Sofía Baquero Pérez,  hija de Alirio Enrique Baquero Arias y Graciela Pérez Pabón –folio 27 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo expediente 2008-295-. 

4.1.3. Así mismo obra registro civil de nacimiento de Olga María Baquero Churio,  hija de Alirio Enrique Baquero Arias y Ana María Churio Borrego –folio 28 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo expediente 2008-295-. 

4.1.4. También, registro civil de nacimiento de la señora María del Carmen Pérez Arias hija de Ángela Arias Carvajalino y por ende Hermana de Alirio Enrique –folio 30 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo expediente 2008-295. 

4.1.5. Obra, también, registros civiles de nacimiento de los señores Alirio Enrique Baquero Arias, María del Carmen Pérez Arias y Ricardo Arias, hijos de Ángela Arias Carvajalino, de los que se colige la legitimación para actuar como hermanos del señor Ricardo Antonio Arias –folio 22 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo expediente 2008-203-.

4.1.6. Declaración extrajuicio rendida por Gladys Guevara Rojas y Jaime Arrieta Guillen en el que señalaron que los señores Alirio Enrique Baquero y Graciela Pérez Pabón conviven desde hace 18 años –folio 31 del cuaderno principal del Tribunal Administrativo expediente 2008-295-. 

4.2. Legitimación por activa proceso 2009- 103 –acumulado en esta subsección 

4.2.1. Obran en el plenario registro civil de nacimiento del señor Mabel Enrique Pérez Nogoa –fl. 8 del cuaderno de pruebas expediente 2009-103- 

4.2.2. Obra también registro civil de matrimonio en el que se colige la legitimación de la señora María Isabel Navarro Abril para actuar.

4.2.3. Obran registros civiles de nacimiento de los menores Dorsy Isabel Pérez Navarro, Flanklin Enrique Pérez Navarro, Wendy Nayerlis Pérez Navarro de los que se colige la legitimación para actuar como hijos del privado de la libertad –fls 10, 12  y 13 del cuaderno de pruebas del expediente 2009-103- 

4.2.4. Obra declaración extrajuicio (fl 14) de los señores Emiro Antonio Murgas Barreto y Olga Isabel Borja que dan cuenta de que conocen de vista, trato y comunicación hace 20 años al señor Ángel José Navarro Avila, que por el conocimiento personal y directo que tienen con aquel les consta que es el cuñado del señor Mabel Enrique Pérez Nogoa, lo tiene a su cargo y que depende de él para su subsistencia económica y con los testimonios de Ana Delia Pabón Pérez (fls. 295 y 296) y Diulis Muegues Baquero (fls. 299 al 300) en los que se manifiesta que María Teresa Ávila Navarro Abril –suegra del privado de la libertad- y Ángel José Navarro Ávila –cuñado- vivian bajo un mismo techo con Mabel Enrique Pérez Nogoa y dependía económicamente de él, con lo cual se acredita la legitimación para actuar –fl.14 del cuaderno de pruebas del expediente 2009-103-

4.3. Providencia de 30 de septiembre de 2004 en la que la Fiscalía Séptima Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Valledupar resolvió la situación jurídica, entre otros, de los señores Alirio Enrique Baquero Arias, Ricardo Antonio Arias y Mabel Enrique Pérez Nogoa en el sentido de declarar la nulidad de lo actuado, así: 

PRIMERO: Declarar la nulidad de pleno derecho de toda la actuación procesal hasta ahora surtida a partir del informe policivo n.° 111 del 8 de abril del año en curso, suscrito por el Agente de la Policía ALEXANDER DAVID BEDOYA, en consecuencia, se deberá retrotraer la actuación a la etapa de investigación previa como se encontraba a partir del 7 de abril del año en curso, fecha en la cual legalmente se profirió resolución de apertura de investigación previa.
SEGUNDO: Ordenar la libertad inmediata de los señores MOISÉS RAFAEL VARGAS BAQUERO, JOSÉ ENRIQUE LIÑAN RAMOS, JOSÉ DE LA ROSA PINTO DÍAZ, ELVER JOSÉ GUERRA MOLINA, ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS, RICARDO ANTONIO ARIAS, MILENIS BAQUERO SIERRA, ABELARDO REYES GULLOSO, EDILSON ELI ARDILA CARRASCAL, RUTH NORIS PÉREZ NOGOA y MABEL ENRIQUE PÉREZ NOGOA, en consecuencia, se deberá oficiar a las autoridades competentes en tal sentido.

TERCERO: Oficiar a las autoridades competentes cancelando todas las ordenes de capturar que impartió la Fiscalía Primera Especializada de esta Ciudad, en este asunto. (…)

CUARTO: Una vez ejecutoriada la presente resolución se deberá enviar las diligencias preliminares con destino a la Fiscalía Primera Especializada de esta Ciudad, para su conocimiento y demás fines pertinentes, para lo de su cargo, a través de nuestra oficina de asignaciones.

QUINTO: Contra la presente resolución proceden los recursos de reposición y apelación.

4.3.1 Resolución Inhibitoria del 9 de febrero de 2006, proferida por la Fiscalía Primera Especializada Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Valledupar, se resolvió:

PRIMERO: PROFERIR resolución INHIBITORIA en la presente diligencia previa, a favor de contra (sic) MOISÉS VARGAS BAQUERO, EDILSON ELI ARDILA CARRASCAL, MILENYS BAQUERO SIERRA, ABELARDO REYES GULLOSO, ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS, RICARDO ANTONIO ARIAS, LENIN MANUEL MUGUES BAQUERO, PEDRO FRANCISCO OSPINO MUGUES Y LENIN MANUEL MUEGIES BAQUERO, de conformidad a lo previsto en el artículo 327 del Código de Procedimiento penal y en razón a lo expresado en la parte motiva de esta resolución.

SEGUNDO: En caso de surgir pruebas que desvirtúen los fundamentos de esta resolución se revocará en el (sic) cualquier momento.

TERCERO: Una vez quede en firme la presente resolución archívese temporalmente lo actuado. 

4.3.2 Resolución Inhibitoria del 7 de mayo de 2008, proferida por la Fiscalía Primera Especializada Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Valledupar, se resolvió –fls. 91 al 93 C. de pruebas del proceso 2009 -103-:

PRIMERO: PROFERIR resolución INHIBITORIA en la presente diligencia previa, a favor de MABEL ENRIQUE PÉREZ NOGOA (…) de conformidad en lo previsto en el artículo 327 del Código de Procedimiento Penal y en razón a lo expuesto en la parte motiva de esta resolución. 

SEGUNDO: En caso de surgir pruebas que desvirtúen los fundamentos de esta resolución se revocará en cualquier momento.

TERCERO: Una vez quede en firme la presente resolución archívese temporalmente lo actuado.  
4.4. Hechos probados 

4.4.1. El 29 de marzo de 2004, ante el GAULA del Ejército, el señor Henry Oñate Fragozo, alcalde municipal de Manaure presentó denuncia por los presuntos delitos de extorsión de que estaba siendo víctima por parte de la ex guerrilla de las FARC –fls. 32 y 33 del C. de pruebas, expediente 2008-295 y 25 y 26; 28-31 del expediente 2008-203-.

4.4.2. El 4 de abril de 2004, ante la Dirección Antisecuestro y Extorsión del GAULA de la Policía Nacional Regional Valledupar, el señor Henry Oñate Fragozo presentó declaración jurada en la que reiteró su denuncia del 29 de marzo de la misma anualidad -C. de pruebas, fls. 28-31, proceso 2008-203-.

4.4.3. Como consecuencia de la denuncia presentada por el alcalde arriba mencionado, la Fiscalía Primera Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Valledupar dio apertura a investigación previa el 7 de abril de 2004, orientada a la identificación e individualización de los presuntos responsables del delito de extorsión, para el efecto dispuso comisionar a la Unidad Investigativa del GAULA Cesar –fls. 40 al 41 del expediente 2008-295 y 32 y 33 del expediente 2008-203-.

Téngase la denuncia presentada ante el GAULA del Ejército por el señor HENRY OÑATE FRAGOZO, en su calidad de Alcalde Municipal de Manaure (Cesar) número 524 de marzo 18 de 2004 formulada por (sic), como fundamento para iniciar investigación previa conforme a lo previsto en el artículo 322 del Código de Procedimiento Penal, en AVERIGUACIÓN, por el delito de EXTORSIÓN, siendo víctima el DENUNCIANTE, hechos ocurridos en el mes de febrero del 2004 en Manaure (Cesar). Con el fin de esclarecer la identidad de sus presuntos autores responsables, determinar si ha tenido ocurrencia la conducta que por cualquier medio halla (sic) llegado a conocimiento de las autoridades, si esta descrita en la ley penal como punible, si se cumple el requisito de procedibilidad para iniciar acción penal y para recaudar las pruebas indispensables para lograr la individualización o identificación de los autores y participes de la conducta punible. En desarrollo de dicho ordenamiento se practicaran las siguientes diligencias: 

1. Adelantar, labores de inteligencia orientadas a la identificación e individualización de los presuntos responsables del hecho investigado.

2. Recibirle ampliación de denuncia del señor HENRY OÑATE FRAGOZO, para que informe que hechos nuevos puede aportar a la investigación.

3. Recibirle en declaración jurada a la señora MILADYS MUNIVE, esposa del denunciante para que informe pormenorizadamente todo lo concerniente a la presencia de dos personas en la residencia de su esposo, uno de los cuales le manifestó sobre la exigencia de cien millones de pesos.

4. Recibirle declaración jurada a todas las personas que u otra forma  tengan conocimiento de los hechos investigados.

5. Realizar todas las diligencias que se desprendan de las anteriores y que sirvan para el esclarecimiento de los hechos.

6. Para lo ordenado en esta resolución se comisiona a la Unidad Investigativa del GAULA Cesar, quien deberá darle estricto cumplimiento a lo ordenado. Término de la comisión TREINTA (30) DÍAS.

7. Se advierte que la comisión estará bajo la dirección y coordinación de esta Fiscalía Delegada (…).

4.4.4 El 4 de septiembre de 2004 la Dirección Antisecuestro y Extorsión del Gula Regional Valledupar elaboró el informe n.° 428 conforme al cual según labores de inteligencia adelantadas por el punible de secuestro, siendo la afectada la señora Pliery Patricia Echavez Navarro, se individualizó a varias personas, les practicaron interrogatorio, entre otros: a Enrique Baquero Arias, Ricardo Arias y Mabel Enrique Pérez Nogoa -fls. 47-71, c. de pruebas proceso 2008-295:

(…) 25. Enrique Pérez Nogoa edad aproximada 33 años, (…) se reúne permanentemente con propietarios de las fincas y comerciantes en jurisdicción de Manaure Cesar y veredas aledañas donde fijan las cuotas extorsivas que tienen que darle a las FARC, de acuerdo al tipo de cultivo, cantidad de cabezas de ganado y exención de la tierra, participa en las apropiaciones ilegales que realizan estos armados ilegales, a los diferentes propietarios de finca, labores que efectúa en compañía de otros guerrilleros fuertemente armados (…).

(…) Las hermanas PÉREZ NOGOA, conocidas como “LAS MONAS y LAS NEVERITAS, son milicianas de las FARC aquí en Valledupar, son los sitios de reunión y en donde se encaletan los guerrilleros de las FARC cuando bajan a Valledupar, le llevan informaciones a los guerrilleros que están presos y también de los presos les llevan información, medicinas, uniformes y víveres a los comandantes de las FARC. Algunas de ellas viven en la segunda etapa de la urbanización DEL CERRITO de Valledupar, una de ellas se hace llamar SANDRA PÉREZ NOGOA, quien es la mujer de PEDRO DE JESÚS MONTAÑO SOTO, alias PECHUGA. Los hermanos PEREZ NOGOA conocidos como los jercito, presumiblemente son testaferros de las FARC, ellos están haciendo unas inversiones en el municipio del Molino (Guajira) y otras poblaciones del sur de la Guajira, con plata que las FARC les quita a las personas que secuestran, y a los dueños de fincas ganaderas, tiendas, depósitos, tanto los lado de Manaure como en el sur de la Guajira (…)

29. ALBERTO ARIAS, alias "El Aserrador" es un miliciano del frente 41 de las FARC, tiene como unos 38 años de edad aproximadamente (...)

33. Alirio Arias, es un integrante de la cuadrilla José Manuel Martínez Quiroz del ELN,  tiene como unos 40 años de edad (…) 

4.4.5 El 9 de septiembre de 2004, la Fiscalía Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Valledupar profirió resolución de apertura de instrucción y libró ordenes de captura con fundamento en el informe n.° 428 presentado por el GAULA Regional de Valledupar sobre los resultados parciales de las labores investigativas adelantadas por el secuestro de la señora Piery Patricia Echavez Navarro [persona y punible que en nada se relaciona con el delito de extorsión que motivó la actuación penal descrita en aquella providencia], por presuntos integrantes de los frentes 41 y 59 de las FARC. En el mencionado Informe, no se nombra a los señores Alirio Enrique Baquero Arias, Ricardo Antonio Arias ni Mabel Enrique Pérez Nogoa –fls. 80 y 81 cuaderno de pruebas, expediente 2008-295 y 47 al 71 del expediente 2008-203-. 

Téngase las diligencias practicadas dentro de la presente investigación previa, y el informe No. 428 suscrito por GUSTAVO MORENO GARCES, de fecha 4 de septiembre de 2004, como base suficiente y con fundamento en lo previsto en el artículo 331 del Código de Procedimiento Penal, para proferir RESOLUCIÓN DE APERTURA DE INSTRUCCIÓN en contra de CARLOS JULIO VARGAS MEDINA alias WILLINTON o CARA QUEMADA, EDILSON ELI ARDILA CARRASCAL, ELVER JOSÉ GUERRA MOLINA, JOSÉ VIRGILIO ARDILA ARDILA, LENIN MANUEL MUEGUES BAQUERO, JESUALDO RAMÍREZ ARRIETA, WILLIAM TOMAS CARMONA ESCOBAR, JOSÉ ENRIQUE PAÑETE BELLO, JESUALDO RAMOS ESCOBAR, YERSON PEREZ NOGOA (etc), plenamente identificados, sindicados de los delitos de SECUESTRO EXTORSIVO REBELIÓN Y EXTORSIÓN (…).

1. Líbrese las correspondiente ordenes de captura en contra de los sindicados, plenamente identificados, para tal fin comisiónese al GAULA REGIONAL DE VALLEDUPAR (…)
3. Escuchar en declaración jurada al investigador del GAULA Regional Valledupar GUSTAVO MORENO GARCÉS. Término de la distancia.

4. Escuchar en declaración jurada a todas las personas que tengan conocimiento de los hechos (…)

6. Envíese misión de trabajo al GAULA Regional Valledupar, para que se sirvan adelantar labores necesarias tendientes a la plena identificación o individualización de los otros sujetos que participaron en los hechos que se encuentran relacionados en el informe. TÉRMINO DE COMISIÓN 15 DÍAS (…).

4.4.6. Los señores Mabel Enrique Pérez Nogoa, Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias fueron capturados el día 14 de septiembre 2004, por miembros del GAULA Regional de Valledupar (Cesar), con acta de derechos del capturado y dejados a disposición de la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar, según informe n.° 450/UNIPJ-GAULA-REGIONAL del investigador del GAULA Regional Valledupar, en cumplimiento de los resultados investigativos y operacionales denominado operación NEVADOS I. Al respecto refirió el Patrullero investigador del GAULA Regional de Valledupar: -Acta de derechos del capturado, fls. 82 y 83 al 86 del C. 1 del expediente 2008-295-  

6) MABEL ENRIQUE PÉREZ NOGOA conocido como ENRIQUE PÉREZ NOGOA CC. 12.522.385 expedida en la Jagua de Iribico Cesar, nacido el 29-11-70, natural de la Jagua de Iribico Cesar, estado civil unión libre con la señora MARÍA ISABEL NAVARRO ABRIL con quien tiene tres (03) hijos, hijo de ALIRIO PÉREZ PLATA y MARÍA DILIA NOGOA NÚÑEZ, grado  de instrucción analfabeta, actividad laboral oficios varios residente en el barrio Los Auces entrada al municipio de Manaure Cesar (…)

MABEL ENRIQUE PÉREZ NOGOA conocido como ENRIQUE PÉREZ NOGOA CC. 12.522.385 expedida en la Jagua de Iribico Cesar, registra orden de (sic) mediante oficio n.° 0704839, 10-09-04, proceso 161981-241, por la conducta punible de Secuestro Extorsivo, Rebelión y Extorsión. -fue capturado por efectivos del GAULA Regional Valledupar, en perímetro Urbano de Manaure Cesar, el día 14-09-04, a las 6:45 de la mañana, frente a su residencia, cuando y dónde se le notificó que registra orden de captura. 

Alirio Enrique Baquero Arias:

(…) 9) ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS conocido como ALIRIO ARIAS C.C. 18.934.379 expedida en Codazzi Cesar, nacido el día 21-05-57, edad 47 años, natural de Manaure Cesar, estado Civil unión libre con GRACIELA PABÓN PÉREZ hijo de THOMAS FRANCISCO BAQUERO JIMÉNEZ y ANGELA ARIAS CARVAJALINO, grado de estudio tercero de primaria, actividad laboral comerciante, dedicado a la compra y venta de granos y de ganado, es su actividad fachada, residente en la calle 1 No. 8-85 Barrio San Francisco de Manaure Cesar 

(…) fueron capturados por efectivos del GAULA Regional Valledupar, con el concurso de la Fiscalía Primera Especializada delegada ante la Unidad GAULA de esta Ciudad, y el invaluable apoyo de grupos especializados ENCAR, CAFIR, SIJIN y SIPOL del Departamento de Policía del Cesar, gracias a informaciones de inteligencia provenientes de fuentes humanas, mediante las cuales se logró sus ubicaciones y capturas, en desarrollo de la Operación denominada NEVADA I, de manera simultánea, contra integrantes de los frentes 41 y 59 de LAS FARC, por la conducta punible de Secuestro Extorsivo y Rebelión, proceso radicado bajo el n.° 161985-241, en cumplimiento a las ordenes de Captura que registran los mismos, las cuales se hicieron efectivas en el siguiente orden y circunstancia: (…)

ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS conocido como ALIRIO ARIAS CC.18.934.374 expedida en Cosazzi Cesar, registra orden de mediante (sic) oficio n.° 0704837, 10-09-04, proceso 161981-241, por la conducta punible de secuestro extorsivo, rebelión y extorsión. –Fue capturad por efectivos del GAULA Regional Valledupar, en perímetro Urbano de Manaure Cesar, el día 14-09-04, a las 10:50 de la mañana aproximadamente, frente a su residencia, cuando y dónde se le notificó que registra orden de Captura (…). 

Ricardo Antonio Arias:

RICARDO ANTONIO ARIAS conocido como ALBERTO ARIAS C.C. 5.091.995 expedida en Manaure Cesar, nacido el día 21-04-69 edad 35 años, natural de Manaure Cesar, estado civil soltero, hijo de padres fallecidos, oficio agricultor, residente en la Calle 1 No. 8-85 Barrio SAN FRANCISCO de Manaure Cesar.

(…) por la conducta punible de Secuestro Extorsivo y Rebelión, proceso radicado bajo el n.° 161985-241, en cumplimiento a las órdenes de Captura que registran los mismos, las cuales se hicieron efectivas en el siguiente orden y circunstancia: (…)

RICARDO ANTONIO ARIAS conocido como ALBERTO ARIAS C.C. 5.091.995 expedida en Manaure Cesar, registra orden de mediante (sic)  oficio n.° 0704838, 10-09-04, proceso 161981-241, por la conducta punible de secuestro Extorsivo, Rebelión y extorsión. Fue capturado por efectivos del GAULA Regional Valledupar, en perímetro urbano de Manaure Cesar, el día 14-09-04, a las 10:50 de la mañana aproximadamente, frente a su residencia, cuando y dónde se le notificó que registra orden de captura (…). 

4.4.7 El día 17 de septiembre de 2004, el señor Alirio Enrique Baquero Arias vinculado a la investigación por secuestro extorsivo, rebelión y extorsión, mediante indagatoria sostuvo –folios 89 al 94 c de pruebas expediente 2008-205-.

(…) yo soy comerciante trabajo con ganado y con grano, tengo tres años de dedicarme a esto, me gano un promedio del salario mínimo mensual, no tengo alias ni apodo, estuve detenido por un cultivo de marihuana que había donde yo estaba trabajando para Mariangola eso hace como 25 años, duré detenido un mes (…). PREGUNTADO: Dígale a la Fiscalía si usted sabe los motivos por los cuales se encuentra rindiendo esta diligencia de indagatoria, libre de apremio y asistido por un defensor. CONSTESTÓ: No sé. PREGUNTADO: Dígale a la Fiscalía cómo se produjo su captura? CONTESTÓ: El martes 14 de septiembre hora seis de la mañana, me estaba yo levantando en esos momentos, cuando ingresó la policía a allá a mi cuarto, me pidieron la cédula y me dijeron que les hiciera el favor de acompañarlos, me allanaron la casa, estuvieron buscando por todos los cuartos, pero no encontraron nada que me comprometiera, me metieron a un calabozo en la policía de Manaure junto con mi hermano RICARDO ANTONIO ARIAS y como a las once de la mañana nos trajeron para la policía, ahí nos tomaron unos datos y nos pasaron para la permanente donde estamos (…) PREGUNTADO: Dígale a la Fiscalía si usted conoce a HENRY OÑATE FRAGOZO, Alcalde del Municipio de Manaure (Cesar)? CONSTESTÓ: Lo conozco es muy amigo mío, lo conozco hace bastante tiempo, siempre que se lanzaba lo acompañaba. PREGUNTADO: Dígale a la Fiscalía si usted es dueño de alguna finca, en caso positivo cómo se llama y dónde está ubicada? CONTESTÓ: Tenía una finquita llamada VILLA BETY, ubicada en la vereda de TIERRA GRATA en el medio de San José de Oriente y Manaure y la vendí en junio de este año, se la vendí a Armiño Clavijo. PREGUNTADO: Se dice en esta investigación que usted es integrante de la cuadrilla JOSÉ MANUEL MARTÍNEZ QUIROZ del E.L.N., que tiene que decir al respecto? COTESTÓ: No, como se le ocurre una cosa de esa, nunca he pertenecido a ningún grupo subversivo, nunca he tenido diálogo con ningún grupo subversivo. PREGUNTADO: Dígale a la Fiscalía usted que sabe del secuestro de la señora PIERRY PATRICIA ECHAVEZ NAVARRO, sucedido en Manaure, Cesar y si sabe quiénes fueron los responsables del mismo? CONTESTÓ: Oí que la habían secuestrado. PREGUNTADO: Que conocimiento tiene usted sobre unas cartas extorsivas enviadas al señor HENRY OÑATE FRAGOZO, Alcalde de Manaure? CONTESTÓ: No sé nada de eso. PREGUNTADO: Dígale a la Fiscalía si usted hace parte de algún grupo subversivo o armado al margen de la ley o si le ha colaborado? CONTESTÓ: En ningún momento he hecho parte no les he colaborado yo vivo es de mi trabajo .PREGUNTADO: Dígale a la Fiscalía si usted en alguna oportunidad ha asistido a reuniones convocadas por el frente 41 y 59 de las FARC? CONTESTÓ: En ningún momento nunca he asistido a ninguna clase de esas reuniones. PREGUNTADO: Dígale a la Fiscalía si usted ha colaborado o pertenece a un grupo armado al margen de la ley? CONSTESTÓ: Soy un hombre que nunca le han gustado las cosas mal hechas, siempre me ha gustado trabajar soy ajeno a todo lo que se me acusa, me declaro inocente, nunca he pertenecido ni perteneceré a ningún grupo subversivo, pueden preguntar en el pueblo por mi conducta, inclusive a la misma PIERRY ECHAVEZ y a HENRY OÑATE, que me conoce a mí (…).

4.4.8. El mismo día -17 de septiembre de 2004-, el señor Ricardo Antonio Arias fue vinculado a la investigación por secuestro extorsivo, rebelión y extorsión, mediante indagatoria –folios 81 al 86 de pruebas proceso 2008-203-. El antes nombrado en la indagatoria expuso:

Yo me dedico a sembrar yuca, maíz, yo sembraba en la parcela de mi hermano de nombre ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS, pero desde noviembre en un accidente me partí una pierna derecha (sic). Desde noviembre para acá he estado invalido, yo iba en una cicla y me atropelló un carro y me partió la pierna, nunca he estado detenido, ni he tenido problemas judiciales. PREGUNTADO: Dígale a la Fiscalía si usted sabe los motivos por los cuales se encuentra rindiendo esta diligencia de indagatoria, libre de apremio y asistido por un defensor? CONTESTÓ: Todavía no sé porque estoy aquí. PREGUNTADO: Dígale a la Fiscalía como se produjo su captura? CONSTESTÓ: Yo estaba en mi casa en Manaure Cesar y ahí me capturaron con mi hermano, no me dijeron porque me llevaban, eso fue el martes a las seis de la mañana (…). PREGUNTADO: Se dice en esta investigación que usted es conocido como ALBERTO ARIAS o el ACERRADOR, que tiene que decir al respecto? CONTESTÓ: No, yo me llamo Ricardo Antonio Arias, ese es mi nombre y así me llaman. PREGUNTADO: Se afirma en esta investigación que usted es un miliciano del frente 41 de las FARC, que tiene que decir al respecto. CONSTESTÓ: Yo soy un tipo conocido del pueblo, todo el mundo me conoce como RICARDO ANTONIO ARIAS, en ningún momento he sido miliciano de las FARC (…). PREGUNTADO: Dígale a la Fiscalía que sabe usted del secuestro de la señora PIERRY PATRICIA ECHAVEZ NAVARRO, sucedida en Manaure Cesar y si sabe quiénes fueron los responsables?. CONTESTÓ: Oí que la habían secuestrado porque estaba en Manaure cuando la secuestraron, no sé quiénes fueron los responsables, no recuerdo, yo cuando eso estaba inválido andaba en muletas, duré así como siete meses. PREGUNTADO: Que conocimiento tiene usted sobre unas cartas extorsivas enviadas al señor HENRY OÑATE FRAGOZO, Alcalde de Manaure? CONTESTÓ: No sé nada de eso (…). PREGUNTADO: Dígale a la Fiscalía si usted en alguna oportunidad ha asistido a reuniones convocadas por el frente 41 y 59 de las FARC? CONTESTÓ: En ningún momento porque yo a que  voy  a ir por ahí, a qué (…) PREGUNTADO: Se dice en esta investigación que usted es miliciano del frente 41 de las FARC, por esta razón se le atribuye el delito de rebelión, que tiene que decir al respecto? CONTESTÓ: En ningún momento he participado yo en nada de eso. PREGUNTADO: Que más desea agregar, enmendar o corregir a la presente diligencia? CONTESTÓ: Que yo en ningún momento he participado en nada de eso, pueden llamar a declarar al Alcalde de Manaure que él me conoce muy bien, PIERRY ECHAVEZ, también me conoce muy bien, pueden llamarla que  me sirva de testigo, JESÚS CALDERON, también pueden llamarlo que me sirva de testigo, ELFA ECHAVES, también puede declarar sobre mi conducta. (…) Me duele que nos hayan dañado la hoja de vida, nunca he hecho cosas mal echas (sic).

4.4.9. El 20 de septiembre de 2004 rindió indagatoria el señor Mabel Enrique Pérez, ante la Fiscalía Primera Especializada, en la que expresó: -fls 73 al 77 del c de pruebas del proceso 2009-103-:

(…) no estudié, no sé leer, ni escribir, soy campesino siembro tomate de árbol, curuba y mora, le vendo a la señora Melida, no le sé el apellido y a HONIARA BACA y a HONIARA BACA, le vendo mazorca y cilantro, trabajo en una tierrita de un señor David Parra, mis ingresos son aproximadamente mensual doscientos mil pesos o cien mil pesos por que hay mucha plaga y lo que uno consigue es para el veneno, esa tierrita queda para vía de Sierra Montaña, todo el tiempo me he dedicado a eso, también he sembrado, mias, yuca, plátano y los sábados y domingos me dedico a la Yo estaba en la casa de mi papá buscando un animal para ir a buscar una carguita y no tenía documento en el momento, se presentaron en el omento dos hermanos en Cristo y la ley me los retiró me dijo que estaba incomunicado. Me pidieron documento les dije que no tenía y me dijeron siga para el carro y me llevaron para la policía eso fue en Manaure (Cesar). PREGUNTADO: Se dice en esta investigación que usted se reúne permanentemente con integrantes del 41 frente de las FARC y notifica de esas reuniones a los propietarios de fincas y comerciantes en jurisdicción de Manaure Cesar y veredas aledañas donde fijan las cuotas extorsivas que tiene que darle a las FARC de acuerdo al tipo de cultivo, cantidad de cabezas de ganado y extensión de tierra, qué tiene que decir al respecto? CONTESTÓ: En ningún momento me reúno con las FARC, me reúno los domingos y sábados con la iglesia pentecostal Unida de Colombia con todos los que llegan a la iglesia. En ningún momento he estado en reuniones, porque nosotros los cristianos no podemos andar en cosas malas y la iglesia no nos manda a robar para ser justos delante de la presencia de DIOS. PREGUNTADO: Se dice en esta investigación que usted participa en las apropiaciones ilegales que realizan estos armados ilegales a los diferentes propietarios de finca, labor que efectúa en compañía de otros guerrilleros fuertemente armados, que tiene que decir al respecto? CONTESTÓ: En ningún momento, desconozco todo eso. PREGUNTADO: Dígale a la Fiscalía si usted conoce a los señores José Enrique Liñan (…) en caso afirmativo donde y cuando los conoce y qué relación ha mantenido con dichos señores. CONTESTÓ:   (…) Alirio Enrique Baquero, compra vaquitas, mata ganado, compra granito y eso, lo he conocido en eso, relaciones ninguna (…)

4.4.10. El 30 de septiembre de 2004, la Fiscalía Séptima Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Valledupar, declaró la nulidad de lo actuado, a partir del informe policivo n.° 111 del 8 de abril del año en curso y ordenó retrotraer la actuación a la etapa de investigación previa, como se encontraba el 7 de abril del 2004, fecha en la que se profirió resolución de apertura de investigación previa. En consecuencia dispuso la libertad inmediata, entre otros, de los señores Alirio Enrique Baquero Arias, Ricardo Antonio Arias y Mabel Enrique Pérez Nogoa, así como la cancelación de las órdenes de captura que se impartieron en su contra –fls. 95 al 104 del C. de pruebas del expediente 2008-295 y 87 al 96 del expediente 2008-203; fls. 78-87, C. de pruebas proceso 2009-103. 

(…) inexplicablemente el día 8 de abril del año en curso y decimos inexplicable por cuanto no se avizora en todo el expediente que el GAULA Regional Valledupar, haya sido comisionado por la Fiscalía Primera Especializada de esta Ciudad, para adelantar ninguna clase de diligencia en la presente investigación; el Agente de la Policía Alexander presenta el informe n.° 111 a través del cual pone en conocimiento a la Fiscalía una serie de situaciones y circunstancias que tienen que ver con la extorsión objeto de estudio, e inclusive con fecha de 2 de abril del presente año escuchó en declaración jurada a LEONARDO LESMES REYES y HUMBERTO BLANCO ACOSTA y posteriormente el día 4 del mismo mes y año procede a escuchar en declaración jurada a la víctima HENRY OÑATE FRAGOZO y finalmente el día 7 de citado mes y año igualmente escucha en declaración jurada a JESUALDO RAMÍREZ ARRIETA, BLADIMIR VILLAMIZAR GUTIÉRREZ Y MOISÉS RAFAEL VARGAS BAQUERO, quienes con base en estas diligencias posteriormente resultaron vinculados en el presente proceso. 

(…) la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar, debía tener conocimiento que las pruebas antes referidas no fueron recaudadas legal, oportuna y regularmente como lo manda expresamente los artículos 29 de la Constitución Política en armonía con lo preceptuado por el artículo 232 del Código de Procedimiento, inexplicablemente decide darle valor probatorio y con fundamento en ellas proferir la infundada resolución de apertura de instrucción de fecha 9 de septiembre del año en curso.

Si leemos detenidamente la referida resolución de apertura de instrucción diáfanamente se puede evidenciar que no se encuentra fundamentada como lo exige taxativamente el artículo 331 del Código de Procedimiento Penal, hasta el punto que se observa que en ella no se incluyen todas las personas que involucra el GAULA Regional de Valledupar en sus distintos informes y se hace referencia a unos ilícitos que no deben ser objeto de investigación en este asunto, por no tener ningún nexo causal con la extorsión del Alcalde Manaure averiguada, tal es el caso del secuestro de la señora PIERRY PATRICIA ECHAVEZ NAVARRO, el cual inexplicablemente se le imputó a los retenidos en su indagatoria, tal como lo prevé el artículo 89 Ibídem.

De la simple lectura del testimonio rendido por el Agente de la Policía ALEXANDER DAVID BEDOYA, uno de los investigadores del GAULA Regional, que a motu proprio tuvo a su cargo la investigación de los hechos objeto de estudio fácilmente se puede evidenciar que el GAULA Regional Valledupar, tenía pleno conocimiento de la apertura de investigación previa  por parte de la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar, con ocasión al delito de extorsión de que venía siendo víctima HENRY OÑATE FRAGOZO y no obstante lo anterior siguieron hasta el final adelantando diligencias dentro de la misma, sin ninguna clase de comisión. No se puede aceptar la tesis expuesta por el investigador cuando sostiene que adelantaron diligencias de verificación en el caso sub lite de conformidad a lo previsto por el artículo 314 del Código de Procedimiento Penal, por cuanto clara y objetivamente se vislumbra que sus actuaciones fueron más allá del contenido de la norma en comento, ya que las diligencia no se trataron de simples informaciones de inteligencias y entrevistas de informantes, sino de verdaderas pruebas como fue la recepción de varios testimonios, hasta el punto que se avizora que fueron estas las únicas pruebas tenidas en cuenta por la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar, para irregularmente proferir la resolución de apertura de instrucción que tiene hoy tras las rejas a varias personas. Tampoco se puede admitir la postura del testigo cuando indica que dichas diligencias fueron practicadas en situación de flagrancia en el lugar de los hechos (porque no se observa ninguna de las situaciones contempladas en el artículo 345 del C. de P.P.) tal como lo permite el artículo 315 ibídem toda vez que claramente se aprecia en la actuación procesal que el Alcalde de Manaure (Cesar) viene siendo extorsionado desde el mes de enero del presente año, a finales de febrero recibió varias cartas reiterando las referidas extorsiones y el día 7 de abril del año en curso la Fiscalía Primera Especializada de esta ciudad, decide iniciar la correspondiente investigación previa y el GAULA Regional Valledupar, no obstante de tener conocimiento de lo anterior sin autorización legal escrita alguna como debe hacerse por parte de la Fiscalía de conocimiento en estos casos a comienzos de abril finales de agosto y principios de septiembre de este año se dedica como una rueda suelta a practicar una serie de diligencias sin comisión alguna, violando las esferas de su competencia y atentando de esta manera ostensiblemente contra “el debido proceso” como principio universal que irradia toda investigación de esta naturaleza.

 (…)

A contrario sensu (sic) el dicho del declarante del GAULA, coloca de manifiesto una vez más que a pesar de haber tenido conocimiento de la iniciación de la presente investigación por parte de la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar, quien legal y expresamente comisionó al GAULA Cesar (Ejército) para adelantar las diligencias con el fin de dar con la individualización e identificación de los autores y participes de los hechos averiguados, los miembros del GAULA de la Policía Nacional ilegalmente persistieron en usurpar esas funciones de Policía Judicial.
En el evento en que equivocadamente los miembros del GAULA Regional de Valledupar consideraran que se encontraban ante la figura jurídica de flagrancia contemplada actualmente en el artículo 345 del Código de Procedimiento Penal y a motu proprio decidieron practicar una serie de diligencias por la urgencia del caso en el lugar de los hechos, estos posteriormente debían obrar como lo ordena el inciso segundo del artículo 315 ibídem es decir que debieron haber mandado las diligencias practicadas con destino a la Fiscalía Primera Especializada de esta Ciudad, en la primera hora hábil del día siguiente de practicadas estas para que la Fiscalía del conocimiento asumiera el control y dirección de las mismas, e igualmente darle el aviso de ley al Agente del Ministerio Público, exigencias normativas que jamás se cumplieron, toda vez que en el expediente se observa que los integrantes del GAULA Regional de Valledupar que participaron en el caso sometido a estudio prolongaron sin comisión alguna su actuación hasta el día 8 de septiembre del año en curso, fecha en la cual presentaron su informe n.° 428 calendado el 4 de abril del mismo mes y año, el cual fundamentalmente fue la base de la apertura de instrucción. 

Es que se observa que la Fiscalía Primera Especializada de esta Ciudad, al comisionar directamente al GAULA Cesar, para practicar las diligencias tantas veces mencionadas fue tan celosa que en el numeral séptimo de la resolución de apertura de investigación previa expresamente dejó consignado lo siguiente: “se le advierte que la comisión estará bajo la dirección y coordinación de esta Fiscalía Delegada…” en consecuencia, no podemos admitir que esta misma Agencia Fiscal haya comisionado verbalmente al GAULA Regional Valledupar para adelantar todas las diligencias llevadas a cabo irregularmente por este organismo, cuando ni siquiera se tomaron la molestia de llevar los testigos a ese Despacho para la dirección y coordinación que exigió dicha Fiscalía, violando de esta manera el principio universal de “inmediación de la prueba””.

(…) la actuación procesal hasta ahora surtida clara y objetivamente se evidencia que los miembros del GAULA Regional Valledupar que participaron en el caso sometido a estudio, lo hicieron transgrediendo  las normas antes referidas, originando irregularidades sustanciales que lógicamente afectan el debido proceso, razón por la cual esta Fiscalía en aras de restablecer las cosas en el estado en que se encontraban antes de configurarse las aludidas irregularidades sustanciales de conformidad con lo previsto por los artículos 29 de la Constitución Política, en armonía con lo preceptuado por los artículos 15 y 306 del Código de Procedimiento Penal, no le queda otra alternativa jurídica que la de proceder a declarar la nulidad de pleno derecho de toda la actuación desplegada en este caso por los investigadores ALEXANDER DAVID BEDOYA y GUSTAVO MORENO GARCES, plasmadas resumidamente en sus informes n.° 111 del 8 de abril y 428 del 4 de septiembre del año en curso, al igual que los testimonios recibidos irregularmente por los mismos. 

Como igualmente se evidencia en la foliatura que las diligencias declaradas nulas de pleno derecho fueron precisamente las pruebas tenidas en cuenta por la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar, para tangencialmente fundamentar la resolución de apertura de instrucción de fecha septiembre 9 del año en curso necesariamente debemos revocar dicha providencia retrotrayendo las sumarias iniciadas irregularmente a la etapa de investigación previa, es decir de como se encontraban a partir de la resolución de apertura de investigación previa calendada el 7 de abril del año en curso antes que el GAULA Regional de Valledupar las contaminara, en consecuencia, las diligencias practicadas con posterioridad a las declaradas nulas por antonomasia igualmente se derrumban por vicios sustanciales y de procedimiento.     

En aras de garantizar el principio de presunción de inocencia y de preservar el derecho fundamental de libertad, al retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban antes de proferir la infundada resolución de apertura de instrucción, igualmente a esta delegada perentoriamente le corresponde ordenar la libertad inmediata de los retenidos (…).

Dejamos expresa constancia que se declara la presente nulidad por cuanto no tenemos otro remedio jurídico para combatir las irregularidades substanciales y formales que afectaron el debido proceso en el caso sometido a estudio (negrillas y subrayes agregadas).

4.4.11. El 9 de febrero de 2006, la Fiscalía Primera Especializada Delegada ante el Juzgado Penal del circuito Especializado de Valledupar profirió resolución inhibitoria a favor, entre otros, de los señores Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias –folios 106 al 109 cuaderno de pruebas-

Por ser de nuestro resorte, se retoma nuevamente la investigación y se ordena en resolución de fecha 25 de octubre de 2004, escuchar en versión libre a los procesados arriba citados por petición de la defensa y en las cuales estos señores niegan cualquier participación en los hechos que se les imputa, declarando ser inocentes de la extorsión que es víctima OÑATE FRAGOZO.

(…) como ya se sabe el artículo 314 del Código de Procedimiento Penal, nos enseña que los informes policivos solo sirven de medio orientador al instructor en la investigación y que no puede tenerse como medio de prueba ningún indicio para señalar como presunto responsable de una conducta punible a persona alguna.    

En la foliatura no se encuentra con pruebas ni indicios que nos indique que las personas arriba anotadas, pertenezcan a las FARC y que sean los autores o participes de la extorsión denunciada por el burgomaestre OÑATE FRAGOZO, por lo que en estos momentos no otra decisión le toca tomar a esta delegada que la de inhibirse de iniciar investigación penal formal en contra de MOISÉS VARGAS BAQUERO, EDILSON ELI ARILA CARRASCAL, MILENYS BAQUERO SIERRA, ABELARDO REYES GULLOSO, ALIRIO ENRIQUE BAQUERO ARIAS, RICARDO ANTONIO ARIAS, LENIN MANUEL MUGUES BAQUERO, PEDRO FRANCISCO OSPINO MUGUES Y LENIN MANUEL MUEGUES BAQUERO, de conformidad a lo previsto en el artículo 327 del Código de Procedimiento Penal y ordenar su archivo temporal (…).   

4.4.12. El 7 de mayo de 2008, la Fiscalía Primera Especializada Delegada ante el Juzgado Penal del circuito Especializado de Valledupar profirió resolución inhibitoria a favor del señor Mabel Enrique Pérez Nogoa y otros procesados –folios 91 al 93 cuaderno de pruebas, expediente 2009-103. Como fundamentos sostuvo:

(…)  En la foliatura no se encuentra con pruebas suficientes que indiquen que las personas arriba anotadas, pertenezcan a las FARC y que sean los autores o partícipes de la extorsión denunciada por el señor HENRY OÑATE FRAGOZO, por lo que en estos momentos esta delegada toma la decisión de inhibirse de iniciar investigación penal formal en contra de MABEL ENRIQUE PÉREZ NOGOA (…)  de conformidad con lo previsto en el artículo 327 del Código de Procedimiento Penal y ordenar su archivo temporal. (…)

4.4.13 Por comisión del Juzgado 4° Administrativo de Valledupar-Cesar, el 9 de mayo de 2008 ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Manaure-Cesar, rindieron declaraciones los señores: 

· Alfonso Calderon Mieles –vecino agricultor- quien adujo constarle el elevado grado de afectación del señor Alirio Enrique Baquero Arias, su compañera permanente, hijas y hermanos por la medida de restricción de su libertad; expresó que la familia de Baquero Arias dependía económicamente del actor principal para su sustento diario y que para la época de los hechos atendía una finca de su propiedad y comercializaba sus productos en Manaure. Señaló que sí se ocasionó un daño en la vida de relación porque el señor Baquero Arias dejó de desarrollar su vida normal, compartir con amigos y tuvo que afrontar el rechazo de los ciudadanos por los supuestos vínculos con grupos al margen de la ley y por las publicaciones efectuadas en periódicos, radio y televisión. Agregó que el señor demandante sufrió daños materiales toda vez que tuvo que vender su finca para pagar gastos cuando estuvo detenido, representados en un profesional del derecho, viajes, alimentación, entre otras erogaciones; pero también sufrió daños morales dado que él y su familia padecieron sufrimiento por el rechazo de sus amigos que vivían en zozobra porque temían que los grupos al margen de la ley podían ejercer  retaliaciones en contra de ellos-163 a 165 cuaderno de pruebas del expediente 2008-295-.  

· Luis Mariano Solar –vecino de los demandantes-, afirmó que conoció de cerca el grado de afectación del señor Alirio Enrique Baquero Arias, su compañera permanente, hijas y hermanos durante el periodo que duró su detención. Refiere que para la época del 14 de septiembre de 2004, el señor Baquero Arias se dedicaba a atender una finca de su propiedad ubicada cerca del pueblo. Agregó el deponente que el demandante gozaba de una posición social respetable dado que era una persona bondadosa, buena  y servicial con la gente y debido a su detención se presentó deterioro de aquella imagen porque luego del encarcelamiento, los amigos y personas que lo conocían se fueron alejando de él y de su familia, por los supuestos vínculos que lo sindicaban con los delitos de rebelión y secuestro extorsivo que se dieron a conocer por los medios de comunicación, periódicos, televisión y radio, situación que le ocasionó a él y a su familia daños psicológicos. Por otra parte, manifestó constarle que demandado convivía con la señora Graciela Pérez Pabón y sus hijas: Diana Sofía Baquero Pérez y Olga María Baquero Churrio; también afirmó que sus hermanos María del Carmen Pérez Arias y Ricardo Antonio Arias dependían económicamente del detenido para su manutención. Señaló que tras los hechos demandados, a los actores se les causó un daño en la vida de relación dado que dicha circunstancia afectó su vida por el rechazo de los ciudadanos debido a los supuestos vínculos con los grupos al margen de la ley. Por ello dejó de compartir con amigos y en los billares toda vez que esta era su actividad en los ratos libres. Los daños materiales se evidencian en que debió vender la finca “Villa Betty” en la suma de veinte millones de pesos, así como los enseres y ganado para asumir los gastos de su defensa y por el temor de volver a administrar la finca. Indicó que padeció daño moral por padecimiento, desespero y angustia por la discriminación que vivió frente a su comunidad. Finalmente, reconoció los vínculos de fraternidad y ayuda mutua que se evidenciaban en una familia unida como la del el señor Enrique Baquero Arias -164 a 166 cuaderno de pruebas expediente n.° 2008-295-.

4.4.14 Por comisión del Juzgado 5° Administrativo de Valledupar-Cesar, el 23 de marzo de 2008, ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Manaure, rindió declaración la señora Carmen Rincón Aguilar –vecina-, quien manifestó constarle las afectaciones padecidas por el señor Ricardo Antonio Arias y su hermano Alirio Enrique Baquero Arias. Señaló que para la época de los hechos, el señor Ricardo Arias se dedicaba a la agricultura de cebolla y cilantro; agregó que el actor sufrió el deterioro de su reputación por las publicaciones que se realizaron en los medios de comunicación, periódico, televisión y radio, lo que le ocasionó daño psicológico a él y a su familia. Indicó que el demandante vivía en la casa de su hermano Alirio Enrique Baquero Arias y con la señora María del Carmen Pérez Arias, quienes dependían económicamente de Ricardo Antonio Arias para su manutención. Señaló que se ocasionó daño en la vida de relación del actor porque el señor Ricardo Antonio Arias dejó de lado su vida, como el compartir con amigos, jugar billar y en la finca, debido al rechazo de los ciudadanos por los supuestos vínculos que éste tenía con grupos al margen de la ley. Precisó que el accionante sufrió daños materiales toda vez que debió sufragar gastos de honorarios de abogado, pasajes y alimentación; y perjuicios morales por el padecimiento, la angustia, desespero, y el temor, que padeció él y su familia por el rechazo de sus amigos. Agregó que la familia depende económicamente del señor Ricardo Arias y existe una comunidad de interés, ayuda mutua, convivencia y fraternidad entre ellos -282 a 284, C. de pruebas expediente 2008-203-.

4.4.15. El 16 de septiembre de 2004 se publicó noticia en el periódico Vanguardia Liberal de Valledupar-Cesar en donde se dio a conocer la captura de presuntos integrantes de la extinta guerrilla de las FARC, bajo el titular: “Golpe a presunta red de inteligencia urbana de las FARC, operación patrimonio I” conforme a la cual figuran los nombres y edades de los demandantes: Ricardo Antonio Arias, Alirio Enrique Baquero Arias y Mabel Enrique Pérez Nogoa de quienes se dijo: “Las anteriores personas son solicitadas por la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar por los presuntos delitos de secuestro extorsivo y rebelión; practica que al parecer ponían al servicio de los frentes 41 y 59 de las FARC” -fls. 112-113, C. de pruebas proceso 2008-295; fls. 104-105, C. de pruebas proceso 2008-203 y fls. 96-97 C. de pruebas 2009-103-.

4.4.16 El 12 de octubre de 2010, ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Manaure, rindió declaración la señora Ana Delia Pabón Pérez –amiga del señor Mabel Enrique Pérez Nogoa-, quien manifestó:

 

“conozco hace 19 años al señor Mabel Enrique Pérez Nogoa, relaciones de amistad, (…), yo desde que lo conozco, lo conozco trabajando en la sierra, la agricultura, lo mismo en la religión Pentecostal Unidos de Colombia, en la sierra cultiva mora, tomate de árbol, curaba, lulo (…) es una persona muy buena, trabajadora, honrada, serio en sus negocios porque he tenido negocios con él, es una persona creyente, su vida le cambió después de su captura, ya que muchas personas lo señalaban en la calle, sus amigos se le fueron retirando y para salir inocente de lo que lo sindicaban (…) Él vivía aquí en Manaure y en la finca trabajando como siempre, él vivía con la señora María Navarro, con sus hijos, lo he conocido viviendo con la suegra  toda la vida y un cuñado llamado ANGEL, yo los conocí viviendo en los sauces, éramos vecinos, ellos todos juntos dependen de él, era el único que trabajaba en ese hogar (…) PREGUNTADO: Manifieste al despacho si sabe o conoce, si por el hecho de haber sido privado de la libertad le causaron al señor Mabel Enrique Pérez Nogoa y a su familia perjuicios morales, materiales y de vida en relación? CONTESTÓ: Claro que sí porque durante el tiempo que él permaneció detenido la señora MARÍA pasó muchas necesidades, con su familia ya que las frutas que bajaban de la sierra se les perdió los cultivos, los semilleros que tenían se les perdieron, los morales si se les ocasionaron con el sufrimiento, la angustia de él y de toda su familia, la señora MARÍA sufrió un accidente durante el tiempo que él estuvo detenido ya que se le partió un brazo y así le tocaba trabajar lavando ropa ajena para el sustento de sus hijos, madre y hermanos, el daño en relación se afectó también por el periódico y la radio  y por las publicaciones que les hicieron en la televisión, los perjuicios materiales, perdió todos sus cultivos y cosechas de frutas, ya que no había nadie que subiera a cogerlas para traerlas al pueblo para venderlas, esa gente sufrió demasiado cuando el señor MABEL estuvo preso, pasaron muchas necesidades y sufrimientos (…).
 

4.4.17 El 12 de octubre de 2010, ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Manaure, rindió declaración la señora Melida Bayona Santana –amiga del señor Mabel Enrique Pérez Nogoa-,  quien al preguntarle sobre el mismo manifestó:

 

(…) lo conozco, lo conocí en la sierra de San Antonio, Jurisdicción de este municipio, lo conozco hace aproximadamente diez años,  él es creyente de la iglesia Pentecostal Unidas de Colombia (…) él es agricultor, cultiva mora, tomate de árbol, lulo, frutas en total es lo que cultivaba (…) es una persona creyente, de buenos ejemplos a la sociedad, se le afectó su vida de relación, después de la captura ya no fue el mismo, porque los amigos se  le retiraron, ya no creía lo que él decía, al poco tiempo después  que la Fiscalía se dan cuenta que es inocente sus amigos volvieron a creer en él y a darle la oportunidad de vivir  como una persona normal en el pueblo de Manaure (…) él vivía en la vereda San Antonio, el día antes de su captura bajó a traer las frutas  y se quedó donde tiene cinco hijos DORCY ISABEL, FRANKLIN ENRIQUE, WENDY MAYERLYS PÉREZ NAVARRO, ahí también convivía con la suegra MARIA TERESA AVILA ABRIL y su cuñado  JOSÉ NAVARRO, todos dependían económicamente de él, porque él era el único que trabajaba en su familia. PREGUNTADO: Manifieste al Despacho si sabe o conoce, si por el hecho de haber sido privado de la libertad le causaron daños al señor MABEL ENRIQUE PÉREZ NOGOA y a su familia prejuicios morales, materiales y de vida de relación? CONTESTÓ: Morales si se les ocasionaron  por el sufrimiento, la zozobra, la angustia de él de sus hijos, de su suegra y cuñado, además el sufrimiento de su compañera fue más profundo porque sufrió un accidente producto de la angustia que le generó la captura de su compañero, ya que cuando le dijeron que le habían llevado a su marido corrió y cayó partiéndose el brazo, el daño de vida de relación se afectó también por las publicaciones que se hicieron en la prensa, la radio y como dije anteriormente por el aislamiento que hicieron los amigos por temor que no lo fueran a involucrar en los delitos que a él se le estaban acusando y el daño material, a él se le perdieron los cultivos, no había nadie que le atendiera y le recogiera las frutas y dejó de recibir los recursos (…) por concepto de la venta de frutas (…) yo era la que le compraba las frutas y durante ese tiempo, no me llevaba los productos (…).
 
4.4.18 El 12 de octubre de 2010, ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Manaure, rindió declaración la señora Diulis Muegues Baquero, quien conoció al señor Mabel Enrique Pérez Nogoa y respecto de aquel le consta:

 

“(…) El señor MABEL era agricultor, se dedicaba a la siembra, recolección y comercialización de frutas como mora, guayaba, tomate de árbol, lulo, curuba (…) las cultivaba en la Vereda San Antonio y los fines de semana se desplazaba al perímetro urbano del municipio de Manaure para realizar la comercialización de los productos (…) era un señor respetado por los habitantes del pueblo, lo reconocíamos como la persona que nos suministraba mercados (…) además se congregaba en la iglesia Pentecostal Unida de Colombia grupo en el cual observaba una excelente conducta y dejaba notar un testimonio de vida intachable que servía como ejemplo a otros miembros de la comunidad, a partir del momento en que los miembros de la SIJIN pese a que no tenían una orden de captura legalmente establecida u expedida por la Fiscalía para realizar dicha captura lo hicieron, desde ese momento se causó mucho daño al señor MABEL y a su núcleo familiar, no solo por la gravedad y sindicación y el peligro en que eso ponía la vida de estas personas frente a otros grupos al margen de la ley que operaban en la región y que esperaban el más mínimo señalamiento para ellos considerar objetivo militar a todo aquel que no estuviese a su lado, así mismo la vergüenza, la zozobra, la falta de apoyo moral y familiar que en esos momentos les tocó enfrentar toda vez que las personas que nos encontramos alrededor de algún sindicado los considerábamos una amenaza y un peligro para nosotros como entorno, una vez que la Fiscalía logró determinar que  sobre este señor no existían móviles para   su captura decretó la nulidad de todo lo actuado y decretó la libertad inmediata (…) él vivía con su compañera la señora MARÍA ISABEL NAVARRO ABRIL, sus hijos DORCY, FRANKLIN Y WENDY PÉREZ NAVARRO, su suegra MARÍA TERESA AVILA ABRIL y un cuñado ANGEL JOSÉ NAVARRO AVILA, quien dependían económicamente del señor MABEL ERIQUE PÉREZ el sustento para todos. Con su captura se vio seriamente afectado el mínimo vital en conexidad con la vida de todo el núcleo familiar. (…) si se le causaron perjuicios materiales (…) con la pérdida de todos los cultivos acompañado de los recursos económicos que estos le generaban, en cuanto a los perjuicios morales tanto él como su núcleo familiar se vieron seriamente afectados psicológicamente por la vergüenza, el temor y el rechazo al que les tocó enfrentarse por parte de la sociedad, y de la vida de relación durante un tiempo dejaron de frecuentar el grupo religioso al cual pertenecían por temor al rechazo y al señalamiento que por parte de alguno de los miembros de esta comunidad pudiesen recibir, así mismo dejaron de recibir las visitas de algunos amigos porque estos pensaban que al frecuentarlos también se verían involucrados en los señalamientos (…)”.
5. Consideraciones generales
5.1 Ausencia de dolo o culpa grave del actor 

Ahora, como se expuso brevemente, lo anteriormente expuesto no comporta que el privado de su libertad y en todo caso absuelto tenga derecho per se a la reparación patrimonial, en consideración a que, si bien el artículo 90 así lo reconoce no se trata de una norma aislada, de suerte que como lo prevé el artículo 70 de la ley 270, el juez contencioso está en el deber de verificar el cumplimiento de los deberes constitucionales y así mismo descartar una conducta dolosa o gravemente culposa, ajena en todo caso a la valoración adelantada en la investigación penal, con miras a desvirtuar la presunción de inocencia  en el marco del derecho a la libertad. 

Empero, es notorio que en el caso concreto no hay asomo alguno de alguna actuación dolosa o gravemente culposa del actor.

5.2 Sobre la aptitud exoneradora del hecho del tercero o del actor en la acción de reparación directa por privación injusta de la libertad. Consideraciones sobre la ruptura del nexo causal

De lo dicho hasta el momento se sigue que, quien fue privado de su libertad, sin que se haya desvirtuado la presunción de inocencia sufrió un daño antijurídico. La antijuridicidad del daño, empero, no comporta necesariamente que la obligación indemnizatoria pueda exigirse.

Tradicionalmente, en el análisis de la responsabilidad extracontractual del Estado se ha admitido que tanto el hecho de terceros como el de la propia víctima pueden impedir la imputación de un daño antijurídico, efectivamente sufrido, a la entidad pública demandada, en la medida en que rompen el nexo de causalidad entre la acción estatal y el perjuicio. En el caso de la responsabilidad estatal por privación injusta de la libertad, no parece que se aplique en rigor ninguno de estos supuestos, sin que por ello haya que concluir, necesariamente, que no cabe exoneración estatal.

Por un lado, difícilmente se puede considerar un supuesto en el que la actuación de terceros se dé de un modo totalmente ajeno al funcionamiento del sistema penal. Por el contrario, la mayor parte de casos en los que se alega el hecho del tercero en el contexto de los procesos por privación injusta de la libertad tienen que ver con la “inducción al error” por parte de otras autoridades e incluso de testigos que, voluntaria o involuntariamente suministran información incorrecta o la alteración dolosa de las pruebas. Sin embargo, estas circunstancias no pueden calificarse como impredecibles o irresistibles para los operarios de la justicia a cuyo caso se confía el juicio o la investigación, requisito imprescindible para la eficacia de la excepción del hecho exclusivo y excluyente de un tercero:

Los daños sufridos por los demandantes como consecuencia de la privación injusta de la libertad a la que fue sometido el señor (...) son imputables al Estado, aunque esa decisión se hubiera fundamentado en las versiones falsas de varios testigos, porque el titular de La función punitiva es el Estado y por ende, le son inherentes todos los riesgos que se deriven de la utilización de un medio de prueba fallido, como lo son las declaraciones de testigos interesados en desviar el curso de la investigación
.

En lo que respecta a la exoneración por culpa de la víctima de que trata el artículo 2357 del Código Civil, vale recordar que la jurisprudencia se ha encargado de explicar que no atiende a su falta de diligencia o impericia, tampoco a su intención sino que se trata de un asunto de causalidad, si la víctima causó el daño, al margen de la subjetividad de la actuación, rompe la causalidad y no surge la obligación de indemnización. Consideración  inadmisible tratándose de privación de la libertad. Esto es así porque al igual que el hecho del tercero, ajeno a la facultad punitiva  del Estado, la víctima no estuvo en posibilidad de generar una investigación en su contra, tampoco una medida de aseguramiento. Es que el Estado, titular de la acción penal, habría de estar en capacidad de desvirtuar la presunción de inocencia, al margen del titular de la misma. Que entre el hecho del sindicado y la pena o medida de aseguramiento no existe relación de necesidad fáctica, es una de las premisas básicas de la teoría jurídica actual, comprobable por lo demás, por el desafortunadamente elevado número de eventos de impunidad, esto es, de casos en los que habiéndose verificado fácticamente el supuesto de hecho de una norma sancionatoria, no se aviene la consecuencia jurídica prevista. Y esto, se reitera, porque solamente desde las coordenadas teóricas de un rampante naturalismo (que no debe confundirse con la doctrina milenaria del derecho natural), la sanción o medida de aseguramiento se entiende como fácticamente y necesariamente ligada al supuesto de hecho. 

Lo anterior no significa que el hecho de la víctima, cuando reviste la connotación de gravemente culposo o doloso,  carezca de efectos respecto de la declaración de la responsabilidad estatal, pues por expresa disposición legal (art. 414 Decreto Ley 2700 de 1991, en su parte final y art. 70 de la Ley 270 de 1996) y por exigencia de los principios constitucionales contenidos en los artículos 83 y 95, así como en virtud de los preceptos milenariamente aceptados  de vivir honestamente (honeste vivere) y no hacer daño a los demás (naeminem laedere)
 se impone la imposibilidad reconocer indemnización a quien ha obrado con culpa grave o dolo. Se insiste, sin embargo, en que la razón por la cual la culpa grave o el dolo del agente se estimen jurídicamente relevantes, no radica en su aptitud para desrvirtuar el nexo causal (tratándose simplemente de una causalidad indirecta) sino en razones de proporcionalidad y de interpretación armónica de los preceptos constitucionales, las que en todo caso hacen evidente la autonomía del juez de la responsabilidad de cara a las decisiones adoptadas en el marco de la investigación y causa penal.  

En el sub judice, se tiene que el proceso penal culminó con resoluciones inhibitorias de la Fiscalía de fechas: 9 de febrero de 2006 (para los señores Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias) y 7 mayo de 2008 (para el caso de Mabel Enrique Pérez Nogoa), tras haber declarado la nulidad de todo lo actuado por irregularidades en la actuación de la Policía, ya que los elementos con que fueron detenidos carecían de legalidad y consistencia, valga decir, los informes n° 428 de 4 de septiembre de 2004, n° 111 de 8 de abril de 2004 y n° 450 del 14 de septiembre de 2004 de la Dirección Antisecuestro y Extorsión del GAULA-Regional Valledupar de la Policía Nacional en los que señalaron a los actores como integrantes de la extinta guerrilla de las FARC y que fueron utilizados como fundamento para las capturas; pero en lo que toca a los hoy demandantes, nunca se demostró una actuación dolosa o culposa en la causación del daño irrogado.

Ahora bien, advierte la Sala que el sub judice no reviste las características de una privación de la libertad ordinaria, sino que ella se enmarca dentro del contexto del conflicto armado interno, en un patrón de conducta sistemática, generalizada y encaminado a producir detenciones masivas en contra de la población civil, compuesta en su mayoría por habitantes de zonas rurales afectadas por la guerra, como los y las campesinas, jornaleros (as) y pequeños comerciantes agrarios que fueron víctimas de la elaboración de informes de distintas fuerzas armadas del Estado colombiano (DAS, Ejército, Policía Judicial, etc.), en las que en forma artificiosa se les hizo pasar como integrantes de grupos armados de la guerra colombiana, conllevando a la imposición de medidas de aseguramiento restrictivas de la libertad, aún en contravía de las disposiciones legales y jurisprudenciales que han proscrito su valor probatorio dentro de un proceso penal desde hace casi 20 años. 

Esto último, se explicará del siguiente modo: (i) breve historia de la doctrina “body count” y el uso de los informes como argucia que encubre graves violaciones a los derechos humamos y el derecho internacional humanitario; (ii) los tratados de derechos humanos y derecho internacional humanitario que prohíben vincular a la población civil en la guerra; (iii) los precedentes del derecho penal internacional y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relación a los informes y las detenciones arbitrarias en el contexto de los conflictos armados; (iv) análisis de la norma penal en relación a los informes; (v) su examen por la Corte Constitucional; (vi) el caso concreto.

(i) En primer lugar, es preciso diferenciar los términos jurídicos que tipifican las conductas descritas en los tratados de derechos humanos que prohíben el involucramiento de la población civil en un conflicto armado
, de aquellos que en otros lenguajes no jurídicos, sino periodísticos o literarios, han sido empleados para referirse impropiamente a tales infracciones, como sucede con la expresión “falso positivo”, por tratarse de una práctica proveniente de la doctrina castrense norteamericana referida al “body count” o contabilización de los muertos en combate, siendo “positivas” aquellas que correspondan a las fuerzas del oponente y “negativas” a las propias
. 

Paradójicamente, el reciclaje de tales acepciones se remonta a la guerra de Vietnam, en donde oficiales del ejército estadounidense pusieron de presente las presiones que algunos altos mandos ejercían sobre sus tropas para mostrar resultados cuantificables que permitieran fabricar una matriz de opinión en la que los norteamericanos ganaban la guerra según los muertos del bando contrario que reportaban sus unidades; sin embargo, lo que ocultaban tales cifras era la vinculación de la población civil, blanco de diversos ataques armados y no armados, descritos como combatientes para legitimar el accionar militar y minimizar el impacto político y social del rechazo a los daños ocasionados contra las personas y bienes extrañas a las hostilidades
. 

De ahí que la expresión “falso positivo”, en sentido estricto, aludiría a informes con datos falsos en los que se reportan muertos, combatientes neutralizados, capturados u otra circunstancia de guerra en la que se presenta una supuesta ventaja o victoria; pero dicho más concretamente, cuando en ellos se aduce que la población civil es combatiente para darle apariencia de legalidad a un operativo o acto de guerra, ora inexistente o fallido, se comete una pluralidad de conductas infractoras de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, protegidos mediante tratados que prohíben bajo el principio de distinción, del cual nos encargaremos seguidamente, atacar a las personas y bienes que no forman parte de la guerra.

(ii) El principio de distinción forma parte del derecho de gentes, los usos y costumbres aceptadas por los pueblos organizados en sus formas de hacer la guerra, habida cuenta que no la prohíbe, sino que establece convenciones sobre límites a los medios, métodos empleados, así como la exclusión de personas y bienes que no deben ser nunca el flanco de ataques u operaciones, bajo el entendido que se puede hacer la guerra pero no de cualquier manera
. Su rastreo es tan antiguo que resulta posible encontrar cláusulas relativas al deber de no vincular a la población civil, sus bienes y quienes por razones de enfermedad, captura, heridas u otra circunstancia no pueden combatir, en instrumentos jurídico-políticos americanos de principios del siglo XIX
.

En la historia más próxima a las transformaciones e incorporación del principio de distinción al corpus iuris del derecho internacional, se aprecian las disposiciones de la Declaración de San Petersburgo, a cuyo tenor establece: “el único objetivo legítimo que los Estados deben proponerse durante la guerra es la debilitación de las fuerzas militares del “enemigo”
. Dicha norma fue reiterada en los sucesivos instrumentos jurídicos que regulan la guerra, llámese declaraciones, convenciones o tratados sin que resulte hoy relevante diferenciar si se trata de un conflicto armado internacional o nacional
.
Así por ejemplo, el principio de distinción se encuentra confirmado en la Convención de la Haya de 1899 y 1907 relativa a las leyes y usos de la guerra terrestre y su reglamento anexo, que aunque no indica que se deba hacer una distinción entre civiles y combatientes, su artículo 25, establece que se prohíbe “tacar o bombardear ciudades, pueblos, casas o edificios que no están defendidos”. Reiterado posteriormente tanto en el artículo III Común a los IV Convenios de Ginebra de 1949 conforme a la cláusula específica de los conflictos armados no internacionales que establece: 
(…) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detención o por cualquier otra causa, serán, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distinción alguna de índole desfavorable, basada en la raza, el color, la religión o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio análogo.

Con una referencia casi idéntica al mismo propósito de no atacar ni dirigir operaciones contra la población civil y sus bienes, en el Protocolo Adicional II de 1977 relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados no internacionales se codificó la exclusión de la guerra frente a quienes no combaten o participan en las hostilidades:
 Artículo 13. Protección de la población civil  

1. La población civil y las personas civiles gozarán de protección general contra los peligros procedentes de operaciones militares. Para hacer efectiva esta protección, se observarán en todas las circunstancias las normas siguientes.

2. No serán objeto de ataque la población civil como tal, ni las personas civiles. Quedan prohibidos los actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la población civil.

 Ahora bien, el modo en cómo debe entenderse el concepto de ataque u operación para efectos de los tratados antes descritos no debe darse en forma restringida e indicar que solo opera en el momento en que suceden los enfrentamientos militares, pues tal examen insular constituye una interpretación desconectada de las disposiciones de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario, el derecho penal internacional; la experiencia de dos conflagraciones mundiales y cientos de conflictos armados internos, así como los usos aceptados de los pueblos de la humanidad en torno a límites en cuanto a los métodos y medios escogidos para librar la guerra. 
Lo antes dicho, por cuanto el principio de distinción reviste un mandato de carácter preventivo y disuasivo, y no solo in bello, pues antes de librarse cualquier ataque u operativo, armado o no, el deber de las fuerzas enfrentadas consiste en discernir si el objetivo del ataque es una persona y/o bien de carácter civil, estos son: los que no participan directa o indirectamente de las hostilidades, y en consecuencia, adoptar las medidas de prevención, precaución, humanidad y proporcionalidad necesarias a fin de que las consecuencias de la guerra no afecten a estos en la mayor medida posible.
En ello, la Sala precisa el alcance del concepto mismo de ataque en materia de derecho internacional humanitario, para reiterar que no se circunscribe únicamente al empleo de las armas, sino también a métodos, usos y conductas constitutivas de diversas formas de violencia, sea física, por coacción, miedo o amenaza, entre las que se destacan las detenciones arbitrarias, las represalias, los tratos crueles y humillantes entre otras conductas sancionadas por el corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional. 
Así por ejemplo, el mencionado Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados no internacionales de 1977 establece en su artículo 13, párrafo 2:
 Artículo 13. Protección de la población civil (…)

2. No serán objeto de ataque la población civil como tal, ni las personas civiles. Quedan prohibidos los actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la población civil.

Dicha reiteración de exclusión de la población civil ha sido establecida sin reparos al tipo de conflicto. Por ejemplo, el Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados internacionales de 1977 dispone en su artículo 49:
1. Se entiende por ataques los actos de violencia contra el adversario, sean ofensivos o defensivos.
Seguidamente, en el artículo 51, párrafos 2 y 6 del mismo tratado precisan respectivamente:
2. No serán objeto de ataque la población civil como tal ni las personas civiles. Quedan prohibidos los actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la población civil (…)

6. Se prohíben los ataques dirigidos como represalias contra la población civil o las personas civiles.

Por su parte, en lo que respecta al Estatuto de la Corte Penal Internacional (conocido como Estatuto de Roma, 1998) precisa el concepto de crímenes de lesa humanidad en el artículo 7, párrafo 1 de la siguiente manera: 

[C]ualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistemático contra una población civil y con conocimiento de dicho ataque (…)

e) Encarcelación u otra privación grave de la libertad física en violación de normas fundamentales de derecho internacional; (…)

h) Persecución de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos políticos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el párrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexión con cualquier acto mencionado en el presente párrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte; (…)

A los efectos del párrafo 1: 

a) Por “ataque contra una población civil” se entenderá una línea de conducta que implique la comisión múltiple de actos mencionados en el párrafo 1 contra una población civil, de conformidad con la política de un Estado o de una organización de cometer ese ataque o para promover esa política; (…)

A su vez el artículo 8 del mismo códice antes referido, considera que: “Dirigir intencionalmente ataques contra la población civil como tal o contra civiles que no participen directamente en las hostilidades”, constituye un crimen de guerra en los conflictos armados no internacionales”
. 
(iii) De la transcripción de las normas arriba referidas, resulta claro que para que sea declarada la violación del principio de distinción no es necesario que haya ocurrido un enfrentamiento armado, pues como se ha comentado en párrafos precedentes, los ataques también pueden revestir la forma de detenciones masivas y/o arbitrarias en el contexto del conflicto armado, en desconocimiento de normas de derecho interno e internacional que protegen garantías fundamentales, inclusive, a través del uso de los informes de “inteligencia”, material inherente a una guerra que por su propia “naturaleza”, si bien se considera aceptado, ha sido objeto de especificación normativa en el derecho de la guerra
.
Un ejemplo de lo anterior lo constituyen los precedentes internacionales del derecho penal internacional que castigaron las detenciones masivas y arbitrarias en los casos de las “Guerras Yugoslavas” (1991-2001), escenarios en los que por su inenarrable crueldad, los vejámenes trascendieron al ámbito de ofensas contra toda la comunidad humana. Al respecto, en lo que toca a los campos de detención de Celibici en los que de forma indiscriminada, arbitraria e ilegal se detuvo a combatientes y a población civil injustamente vinculada al conflicto, se adujo
:
(…) El Estatuto de la Corte Penal Internacional en este punto no hace más que codificar el derecho internacional general aun cuando –valga señalar- en este texto expresamente se admita que la aprehensión, la detención o el secuestro de personas que constituye un crimen de lesa humanidad de competencia de este Tribunal puede llevarse a cabo no sólo como parte de una política de Estado sino también de una organización política (…). 
Como precedentes del Sistema Interamericano, se conoce que el Estado colombiano, en el mismo periodo que aquí se analiza, fue condenado internacionalmente por actos propios del conflicto armado en los que se vinculó a la población civil como actores de la guerra y fundamentando con ello detenciones que no solo fueron ilegales e injustas desde el punto de vista de las normas de derecho penal y administrativo, sino que fueron concurrentes con graves infracciones de disposiciones de derechos humanos y el derecho internacional humanitario. 

De esta especie es el caso la sentencia de 22 de noviembre de 2016 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Caso Yarce y otras vs. Colombia”
. En esta ocasión el Estado colombiano fue condenado por la violación del derecho a la vida, integridad personal, dignidad humana, libertad y otros bienes protegidos por la Convención Americana sobre Derechos Humanos, con ocasión de la “Operación Orión”, llevada a cabo entre el 16 al 22 de octubre de 2002 por agentes estatales en el sector de la Comuna 13 de Medellín con participación de grupos paramilitares en los que se detuvo arbitrariamente a personas civiles y defensoras de derechos humanos, se iniciaron procesos penales con violación de garantías fundamentales y se causó muerte violenta por desaparición forzada, tortura y otros crímenes a un número aún no determinado de personas inocentes
. 
Al respecto, las señoras María del Socorro Mosquera, Mery Naranjo Jiménez y Ana Teresa Yarce, sufrieron detenciones arbitrarias y la última mencionada, fue asesinada con posterioridad a su detención y señalamiento como miliciana de las extintas FARC en un informe recaudado por las fuerzas del Estado:
[E]ste Tribunal nota que en la época de la detención de las presuntas víctimas se vivía un conflicto armado en el cual, por un lado, las mujeres se encontraban en una condición de vulnerabilidad, y por otro, los defensores de derechos humanos eran objeto de amenazas, persecución y estigmatización. Al respecto, la Relatora Especial sobre la situación de los defensores de los derechos humanos, destacó en su informe que “grupos de paramilitares no desmovilizados y nuevos grupos armados ilegales también han llevado a cabo campañas de difamación contra los defensores de los derechos humanos, obstaculizando su labor”. Además, la Relatora indicó que fue “inform[ada] repetidamente […] de los procedimientos penales abiertos sin fundamento contra defensores de los derechos humanos por delitos contra el orden constitucional ("rebelión") y la seguridad pública ("terrorismo"), sobre la base de informes de […] testigos nada fiables” y manifestó que esta tendencia era muy dañina para la labor de los defensores. En el presente caso las señoras Mosquera, Naranjo y Yarce fueron detenidas de forma ilegal y arbitraria al ser señaladas por dos vecinos como “milicianas o guerrilleras”, permaneciendo privadas de libertad por nueve días, durante los cuales se abrió un proceso penal que se basó en declaraciones de testigos poco fiables fundadas en “rumores públicos”, aunque finalmente no se encontró fundamento o justificación alguna para su procesamiento.
(vi) En el ámbito nacional, se tiene la Ley 504 de 1999
, la sentencia C-392 de 2000
 y C-1315 de 2000
 que excluyen el valor probatorio de los informes dentro de un proceso penal, pues, confrontados en un examen de constitucionalidad, se desprende que no tienen la entidad de desvirtuar la presunción de inocencia de los inculpados toda vez que son practicados a espaldas de la persona contra quien se dirigen las acusaciones y por tanto, no han pasado por un contradictorio que garantice el debido proceso y publicidad de las actuaciones estatales. Efectivamente, el artículo 50 de la Ley 504 de 1999 establece:
En ningún caso los informes de la Policía Judicial y las versiones suministradas por informantes tendrán valor probatorio en el proceso.

(ii) Por su parte, en la sentencia C-392 de 2000, la Corte Constitucional dispuso:

Negación de valor probatorio a los informes de la Policía Judicial.

El art. 50 incorpora un inciso final al art. 313 del C.P.P., en el sentido de señalar que en ningún caso los informes de la Policía Judicial y las versiones suministradas por informantes tendrán valor probatorio en el proceso.
La mencionada disposición se ajusta plenamente a la Constitución, en la medida en que no le asigna valor probatorio a los mencionados informes y versiones, por tratarse de actuaciones extraprocesales no controvertidas por las personas a las cuales se podían oponer dentro del proceso (…) 
Si el legislador al diseñar las reglas del debido proceso conforme al art. 29 de la Constitución puede determinar cuáles son los medios de prueba admisibles, igualmente está facultado para que en ciertos casos pueda disponer que un determinado instrumento probatorio no es idóneo como prueba dentro de un proceso (…)
En el presente caso la finalidad buscada por el legislador es legítima, pues tiene su fundamento en el art. 29 de la Constitución que consagra la presunción de inocencia, la cual solamente puede ser destruida cuando se incorporan legal y regularmente al proceso pruebas que el sindicado esta en la posibilidad de controvertir.

Los informes de la Policía si bien muchas veces revelan situaciones objetivas que han verificado sus agentes, en otras, son producto de indagaciones con terceros, muchas veces indeterminados, que estructuran conjeturas o apreciaciones que materialmente no son idóneos para fundar una prueba; pero en todo caso en su producción no intervienen las personas sindicadas que pueden verse afectados por ellos.

El legislador ha descartado el valor probatorio de dichos informes sobre la base de conveniencias políticas, que él libremente ha apreciado, como podrían ser la unilateralidad de éstos, y la de evitar que los funcionarios que deban juzgar se atengan exclusivamente a éstos y no produzcan otras pruebas en el proceso, en aras de la búsqueda de la verdad real, con desconocimiento de los derechos de los sindicados. (…)

Sin embargo, lo anterior no obsta para que el funcionario judicial competente pueda, a partir de dichos informes, producir dentro del proceso la prueba que se requiera para establecer la realidad y veracidad de los hechos que son relevantes en éste, la cual naturalmente puede ser controvertida por el sindicado. Pero se anota que lo que dicho funcionario puede valorar es la prueba producida regularmente en el proceso, más no los mencionados informes (se destaca).

Ahora bien, sin que mutaran las anteriores razones de la Corte Constitucional
, los informes fueron objeto de regulación tras la expedición de la Ley 906 de 2004, en tanto este códice procesal penal delimitó el alcance y contenido de los informes sujetándolos al control judicial por parte de la Fiscalía señalando los términos, plazos y circunstancias en que la Policía en su función judicial puede hacer uso de estos instrumentos de tal modo que en cumplimiento de aquella potestad no se desborde causando violaciones a derechos y garantías fundamentales.

Es así como el artículo 205 de la Ley 906 de 2004 permite actuaciones de Policía que se activan mediante querella, denuncia o noticia criminal, dichos “actos urgentes”, tales como: la inspección en el lugar del hecho, inspección de cadáver, entrevistas e interrogatorios, son diligencias que conforme a esta norma deben efectuarse con la debida identificación recolección y embalaje técnico de los elementos materiales probatorios y evidencia física, así como el registro escrito, grabación magnetofónica o fonóptica de las entrevistas e interrogatorios, pesquisas que se someterán a cadena de custodia. En cualquier caso, estas averiguaciones urgentes, entre las que podemos contar la elaboración de un informe de policía judicial deberán ser puestos a disposición de la Fiscalía en un plazo máximo de treinta y seis (36) horas para que esa autoridad asuma la dirección y control de la investigación, luego, no se trata de “actos propios” sin sujeción legal al control judicial de la autoridad competente:

ARTÍCULO 205. ACTIVIDAD DE POLICÍA JUDICIAL EN LA INDAGACIÓN E INVESTIGACIÓN. Los servidores públicos que, en ejercicio de sus funciones de policía judicial, reciban denuncias, querellas o informes de otra clase, de los cuales se infiera la posible comisión de un delito, realizarán de inmediato todos los actos urgentes, tales como inspección en el lugar del hecho, inspección de cadáver, entrevistas e interrogatorios. Además, identificarán, recogerán, embalarán técnicamente los elementos materiales probatorios y evidencia física y registrarán por escrito, grabación magnetofónica o fonóptica las entrevistas e interrogatorios y se someterán a cadena de custodia.

Cuando deba practicarse examen médico-legal a la víctima, en lo posible, la acompañará al centro médico respectivo. Si se trata de un cadáver, este será trasladado a la respectiva dependencia del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses o, en su defecto, a un centro médico oficial para que se realice la necropsia médico-legal.

Sobre esos actos urgentes y sus resultados la policía judicial deberá presentar, dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, un informe ejecutivo al fiscal competente para que asuma la dirección, coordinación y control de la investigación.

En cualquier caso, las autoridades de policía judicial harán un reporte de iniciación de su actividad para que la Fiscalía General de la Nación asuma inmediatamente esa dirección, coordinación y control.

Seguidamente a la realización de los actos urgentes, debidamente descritos, individualizados y/o embalados técnicamente según sea el caso, y una vez la Fiscalía los ha recibido dentro del plazo que la norma transcrita establece, esa entidad realizará un programa metodológico conforme al cual dirigirá y coordinará la investigación y la asignación de funciones específicas a los integrantes de Policía Judicial para efectos del procedimiento a seguir, es decir, que estas actuaciones se encuentran supeditadas a la asignación de actividades de verificación e investigación por parte de la Fiscalía, respetando la primacía de las garantías fundamentales de los indiciados, de tal modo que a falta de la observancia de dichas reglas se está ante un uso indebido o ilegal de estos elementos:

ARTÍCULO 207. PROGRAMA METODOLÓGICO. Recibido el informe de que trata el artículo 205, el fiscal encargado de coordinar la investigación dispondrá, si fuere el caso, la ratificación de los actos de investigación y la realización de reunión de trabajo con los miembros de la policía judicial. Si la complejidad del asunto lo amerita, el fiscal dispondrá, previa autorización del jefe de la unidad a que se encuentre adscrito, la ampliación del equipo investigativo.

Durante la sesión de trabajo, el fiscal, con el apoyo de los integrantes de la policía judicial, se trazará un programa metodológico de la investigación, el cual deberá contener la determinación de los objetivos en relación con la naturaleza de la hipótesis delictiva; los criterios para evaluar la información; la delimitación funcional de las tareas que se deban adelantar en procura de los objetivos trazados; los procedimientos de control en el desarrollo de las labores y los recursos de mejoramiento de los resultados obtenidos.

En desarrollo del programa metodológico de la investigación, el fiscal ordenará la realización de todas las actividades que no impliquen restricción a los derechos fundamentales y que sean conducentes al esclarecimiento de los hechos, al descubrimiento de los elementos materiales probatorios y evidencia física, a la individualización de los autores y partícipes del delito, a la evaluación y cuantificación de los daños causados y a la asistencia y protección de las víctimas. 

Los actos de investigación de campo y de estudio y análisis de laboratorio serán ejercidos directamente por la policía judicial.

No obstante la taxatividad de las normas arriba transcrita y su precisión por la Corte Constitucional, encuentra la Sala que al estudiar el periodo que comprenden los años 2001 a 2008, la masividad de casos ocurridos y la gravedad de las conductas endilgadas a los procesados que implica las sanciones más severas previstas en el Código Penal (rebelión, terrorismo, porte ilegal de armas, entre otras), en relación con la precariedad o ausencia de pruebas legalmente obtenidas, resulta palmario que no se trata de casos aislados con aspectos comunes, sino de violaciones masivas a los derechos humanos, el derecho internacional humanitario, al derecho de gentes y los usos aceptados en el derecho consuetudinario de la guerra, que constituyen crímenes de guerra y de lesa humanidad, derivadas del uso indiscriminado de informes elaborados por distintas fuerzas armadas y seguridad del Estado para hacer figurar en ellos a población civil como parte del conflicto armado y dar la apariencia de legalidad a operativos de captura e imposición de medidas de aseguramiento.

Es así como la Sala ha recopilado apenas una pequeña muestra de casos de privación injusta de la libertad, en contra de quienes se acusó de pertenecer a algún grupo armado dentro del conflicto, pero a la postre se demostró eran civiles, debido a la escasez de medios de prueba con que se los vinculó a un proceso penal. En este caso, se repite el patrón común denominador del empleo sistemático o masivo
 de informes de inteligencia
 en donde incluso, han sido tomados como “prueba”
  únicapara vincular en este tipo de operativos a personas civiles y comunidades del rurales
 con grupos armados en el marco del conflicto armado, aduciéndose graves delitos, como rebelión y otros conexos a quienes se demostró que en ocasiones han sido víctimas de la insurgencia, generando doble victimización
:
[La] Fiscalía Sexta Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito de Valledupar al calificar el mérito del sumario resolvió precluir la investigación en contra de Silver Emilio Carmona Escobar y otros, por considerar que:

 [S]e aporta declaración jurada del mismo Montaño Soto ante la Fiscalía Cuarta, donde pone en duda la veracidad de sus dichos y las propias judicializaciones de que en esta investigación hace gala, cuando bajo juramento manifiesta, “lo que pasa es que hay muchas autoridades que para decirlo así, dar un positivo le colocan cualquier alias a una persona, inclusive lo pueden meter en el orden de batalla o siendo así las cosas…”, en otro aparte dice: “las autoridades algunas ponen a ciertas personas, las cuales  se hacen llamar reinsertados o que pertenecían a alguna organización a veces no siendo así y lo ponen a declarar en contra de personas que no tienen que ver nada con la subversión para realizar un positivo”, el otro aparte refiriéndose a la organización declara, al interrogársele si conoce a determinada persona, contesta, “No lo conozco, como anteriormente lo expresé allá las personas no se logran conocer directamente por los nombres, sino por los alias”, hay que sumarle el interés que tiene cada reinsertado al declarar en los beneficios que ello le representa, entonces fundadamente surge la duda sobre la credibilidad de esos reinsertados, más aún si no hay pruebas que las corroboren, como ocurre en el caso que nos ocupa, donde se denuncian cúmulo de actividades subversivas en forma más que todo genéricas, sin especificaciones personales concretas, en cuanto al tiempo, el lugar, que dificulta apreciarlas de manera convincente y que siendo prácticamente única prueba de cargos y en las circunstancias señaladas como propias de actividades subversivas  no constituye el mérito para proferir resolución de acusación (….)  en consecuencia es evidente que no se cumplen los requisitos del Art. 397 del C.P.P. para acusar. (…).

En otro caso conocido por esta Corporación, por los mismos hechos, tiempo y modalidad de detenciones arbitrarias, e incluso, con base al mismo informante mencionado en la anterior providencia sostuvo:

Narra la demanda que en contra del señor Silver Emilio Carmona Escobar “los organismos del estado, adelantaron una perversa persecución”, dado que con fundamento en supuestas denuncias anónimas e informes de fuentes humanas no identificadas ha sido encarcelado en tres (3) oportunidades, en todas ellas comprobándose su inocencia. Señalan que en esta ocasión, producto de las investigaciones llevadas a cabo por el Jefe de Grupos de Armados Ilegales de la SIJÍN se vinculó a la investigación por el delito de rebelión y se le libró orden de captura por parte de la Fiscalía Novena Seccional U.R.I. de Valledupar el 25 de abril de 2006.

Argumenta que la captura y sus circunstancias produjeron en la víctima directa y en su familia estigmatización social, profundo abatimiento, decepción y humillación al ser presentado como delincuente de alta peligrosidad, lo que de paso afectó su reputación pública y su buen nombre. Todo ello constituye una falla en el servicio que derivó en la privación injusta, basada en un informe mentiroso que tenía por fin mostrar falsos positivos en la lucha contra la subversión, a costa de su libertad, su inocencia y gastos para su defensa judicial, sin que le asistiera deber jurídico alguno de soportar los daños ocasionados (…)

En el presente caso está debidamente documentado que el señor Silver Emilio Carmona Escobar fue capturado con fundamento en los señalamientos de un reinsertado, cuya versión no resistió el más leve examen de objetividad probatoria, pues la misma, al parecer se relacionaba con la vejaminosa práctica de inculpar para obtener beneficios, dentro de la perversa e ilógica sistemática de los denominados “falsos positivos”. 

Estos casos se caracterizan en su mayoría por: (i) el empleo de informes contra legem (aunado a declaraciones de cooperantes, informantes, desmovilizados y otros) como único o principal instrumento de judicialización; (ii) la vinculación a un proceso penal por el delito de rebelión y otros conexos al conflicto armado; (iii) una corta duración ante la escasez probatoria que impide continuar el proceso, seguida de preclusión, resolución inhibitoria u otra que cesa de la investigación por duda en relación a las imputaciones endilgadas; (iv) fallos en etapa de juicio que impone a fiscales, jueces y tribunales reconocer que se trata de casos con deficiencias o ausencia total de prueba; (v) los procesados han sido afectados por la guerra, población rural o urbana de barrios marginados
: campesinos/as, jornaleros/as, indígenas, afrodescendientes o pequeños comerciantes del campo que viven en zonas apartadas y obligados/as por años a convivir con los actores armados, por lo tanto, son sujetos de especial protección constitucional
. 
De conformidad con lo anteriormente expuesto, desde el punto de vista legal, jurisprudencial, constitucional y convencional, los informes del GAULA-Regional Valledupar, no podían haber sido utilizados para privar de la libertad con justa causa a los señores Alirio Enrique Baquero Arias, Ricardo Antonio Arias y Mabel Enrique Pérez Nogoa y fundamentar con ello la detención, pues en el contexto en que ello sucedió, se vulneró en contra de estos el Principio de Distinción y el derecho a no ser vinculados como integrantes del conflicto armado interno, por ser personas ajenas a las hostilidades.

Se extraña por demás, que si se trataba de una operación con cubrimiento en la prensa de la región, no se hayan aportado ante la Fiscalía otras evidencias que permitieran dar cuenta de las actividades asociadas al del delito de rebelión y otros punibles, supuestamente encabezadas por los hoy demandantes de quienes se demostró que eran campesinos humildes conocidos por su comunidad; por el contrario, se trata de piezas escuetas con muy poca credibilidad, sin valor probatorio alguno como para justificar la privación de la libertad de una persona.

Así las cosas, demostrado la ocurrencia del daño a los demandantes y su imputabilidad a la entidad demandada, se estructuran los elementos de la responsabilidad estatal y la correlativa obligación de indemnizar los perjuicios causados.
6 Consideraciones sobre el caso concreto 

De conformidad con los hechos probados, la Sala tiene por demostrado el daño invocado por los demandantes: Alirio Enrique Baquero Arias, Ricardo Antonio Arias y Mabel Enrique Pérez Nogoa, quienes estuvieron privados de la libertad entre el 14 y el 30 de septiembre de 2004
 por miembros del GAULA Regional de Valledupar, como consta en las actas de derechos del capturado
 referidas y el oficio n.° 450 acorde con el cual el GAULA Regional los dejó a disposición de la Fiscalía. 

Así las cosas, para entrar a analizar el problema jurídico planteado resulta pertinente  desarrollar  el  marco  normativo  aplicable  para  fijar  los  supuestos facticos de relevancia a efectos de determinar en el sub lite si es posible derivar responsabilidad del  Estado  y,  concretamente, condenar a  la  Nación-Fiscalía General de la Nación y Policía Nacional, a la indemnización de los perjuicios causados con ocasión de la privación de la libertad que padecieron los señores Enrique Baquero Arias, Ricardo Antonio Arias y Mabel Enrique Pérez Nogoa en las fechas referidas.

Las normas aplicables al sub examine son: el artículo III Común a los IV Convenios de Ginebra de 1949 (Principio de Distincion); el artículo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; artículo 7 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, mandatos que prevalecen sobre el orden interno por disposición de la Constitución de 1991, artículos 2, 28, 83, 90, 93 y 95 al igual que  65 y 68 de la Ley 270 de 1996, los cuales constituyen, entre otros, el fundamento internacional, constitucional y legal de la responsabilidad del Estado por privación injusta de la libertad.

Una interpretación y aplicación armónica de los anteriores preceptos, permite inferir que para que exista responsabilidad del Estado por privación injusta de la libertad, bajo la égida de las disposiciones internacionales, constitucionales y legales en cita, es necesario que los demandantes acrediten (i) la privación de la libertad preventiva, de cara a la presunción de inocencia no desvirtuada y (ii) que el juzgador pueda concluir que el inculpado, en el marco de las actuaciones probadas y valoradas por la justicia penal, no incurrió en culpa grave o dolo civiles. 

Ahora bien, en relación con la afirmación de la Fiscalía General de la Nación, a cuyo tenor el fallo de primera instancia fue proferido con desconocimiento de la normatividad aplicable para la fecha de ocurrencia de los hechos (Ley 600 de 2000 y la proscripción del valor probatorio de los informes por mandato del artículo 50 de la Ley 504 de 1999), la Sala señala que el artículo 90 constitucional impone indemnizar por daño antijurídico, igualmente aplicable cuando el daño proviene de la acción u omisión de una autoridad judicial.

Lo antes dicho, por cuanto si bien el Decreto 2700 fue derogado el 24 de julio de 2000 por la Ley 600 de 2000 -Código de Procedimiento Penal-, los supuestos desarrollados en el artículo 414 se derivan directamente del artículo 90 de la Constitución Política, de modo que, aún con la pérdida de vigor del Decreto 2700 de 1991, las circunstancias señaladas en dicho canon continúan vigentes en cuanto se acompasan con el mandato constitucional
.

En este punto de análisis, se tiene que los señores: Mabel Enrique Pérez Nogoa, Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias fueron objeto de una detención por parte del GAULA Regional de Valledupar (policía), cumplida en las instalaciones de la SIJIN y en el centro carcelario y penitenciario de Valledupar entre el 14 y el 30 de septiembre de 2004, fecha en la que la Fiscalía Séptima Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializada de Valledupar ordenó su libertad inmediata; en consideración a que declaró la nulidad de todo lo actuado al establecer que la investigación adelantada por el GAULA Regional (Policía) no se encontraba formalmente comisionada por el ente investigador, dado que la orden fue expresa en comisionar a la Unidad Investigativa del GAULA Cesar (Ejército), en consecuencia, determinó que los elementos probatorios no fueron recaudados legalmente, por lo que revocó la resolución de apertura de instrucción del 9 de septiembre de 2004 y retrotrajo toda la actuación a partir de la resolución de apertura de investigación previa proferida el 7 de abril de 2004, esto en atención a que posterior a esta fecha, el GAULA Regional actuó desbordando su competencia y adelantó motu propio las diligencias con el fin de individualizar e identificar a los autores y participes de la extorsión de la que era víctima el señor Henry Oñate Fragozo, Alcalde de Manaure (Cesar), aunado a que en la resolución de apertura de instrucción no se incluyeron todos los nombres de las personas que se encontraban en los informes aportados por el GAULA Regional.  

Surtido el tramite anterior, la Fiscalía Primera Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Valledupar (Cesar) mediante proveídos de 9 de febrero de 2006 y 7 de mayo de 2008, profirió resolución inhibitoria, en cuanto no encontró en el proceso pruebas ni indicios de los que se pudiera predicar que los señores Alirio Enrique Baquero Arias, Ricardo Antonio Arias y Mabel Enrique Pérez Nogoa pertenecieran a las FARC, ni que fueran los autores o participes de la extorsión padecida por el señor Oñate Fragozo –Alcalde de Manaure- o del secuestro aducido por la Policía como móviles de su actuación, aunado a las irregularidades de los agentes previamente a la captura, lo que condujo a declarar la nulidad de todo lo actuado, ya que no se logró desvirtuar la presunción de inocencia de los procesados.

Precisa la Sala, de conformidad con el análisis probatorio en la resolución de apertura de instrucción, providencia en la cual se emiten ordenes de captura a varios sujetos, que en la misma no se citan a los señores Baquero Arias, Ricardo Antonio Arias ni Mabel Enrique Pérez Nogoa; tampoco en el proceso penal se acreditaron pruebas o indicios que predicaran que los antes nombrados hicieran parte de las FARC, o que cometieron el delito de extorsión contra el señor Oñate Fragozo.

Rendida la indagatoria los días 17 y 20 de septiembre de 2004, por los señores Alirio Enrique Baquero Arias, Ricardo Antonio Arias y Mabel Enrique Pérez Nogoa, sin la existencia de elementos probatorios que los implicara en los delitos investigados, sino tan solo con la simple denuncia e informe de la Policía, la Fiscalía continuó con la investigación manteniéndolos privados de su libertad con órdenes expresas a la SIJIN para que continuaran en custodia, hasta que profirió la nulidad de todo lo actuado el día 30 de septiembre de 2004, dadas las irregularidades sustanciales en las que incurrió la Policía y la Fiscalía que afectaron el debido proceso; de ahí que se pueda predicar una prolongación injustificada de la libertad de los accionantes, teniendo en cuenta, además, que finalmente, la Fiscalía Primera Especializada profirió resolución inhibitoria por cuanto no encontró pruebas en contra de los sindicados.
Ahora bien, para proceder a la reparación en el marco del daño por privación injusta de la libertad, es menester que la víctima no haya actuado con dolo o culpa grave civil. Esto es el incumplimiento del deber de corrección social, en orden a respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios. Circunstancias que no se demuestran en el sub lite, antes, por el contrario, los señores Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias demostraron su condición de agricultores, involucrados en una investigación penal de manera irregular, como lo expresó la Fiscalía Séptima Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Valledupar: 

[S]e puede evidenciar que el GAULA Regional Valledupar, tenía pleno conocimiento de la apertura de investigación previa por parte de la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar, con ocasión del delito de extorsión de que venía siendo víctima HENRY OÑATE FRAGOZO y no obstante lo anterior siguieron hasta el final adelantando diligencias dentro de la misma, sin ninguna clase de comisión”. A su vez, de “la resolución de apertura de instrucción (…) se puede evidenciar que no se encuentran fundamentada como lo exige (…) el artículo 331 del Código de Procedimiento Penal, hasta el punto que se observa que en ella no se incluyeron todas las personas que involucra el GAULA Regional Valledupar en sus distintos informes y se hace referencia a unos ilícitos que no deben ser objeto de investigación en este asunto, por no tener nexo causal con la extorsión del Alcalde (…) tal es el caso del secuestro de la señora PIERY PATRIACIA ECHAVEZA NAVARRO, el cual inexplicablemente se le imputó a los retenidos en su indagatoria”. 

Irregularidades de la que se aprecia la violación de derechos como la libertad, el debido proceso y el Principio de Distinción, en la detención adelantad en contra de los señores Mabel Enrique Pérez Nogoa, Alirio Enrique Baquero y Ricardo Antonio Arias. Consecuencia de lo anterior, se deberá proceder a su indemnización. En virtud de lo expuesto, y dado que la Fiscalía General de la Nación y la Policía Nacional apelaron la decisión, la Sala procede a verificar la liquidación de perjuicios realizada por el a quo.
7 Liquidación de perjuicios

Habiendo comprobado que en el sub lite existen razones para imputar a la Nación los daños sufridos, se debe fijar la cuantía de los mismos.

7.1 Perjuicios morales

Es preciso determinar si la cuantía reconocida como indemnización por los perjuicios morales excede los topes jurisprudencialmente señalados para la compensación del daño moral por privación de la libertad y en caso afirmativo habrá de procederse a la rebaja de los mismos. En caso, contrario, esto es en el evento en que se encuentre que lo decidido por el a quo es inferior a lo que indican los criterios vigentes, la Sala deberá abstenerse de modificar el fallo, toda vez que la parte actora no impugnó la liquidación de perjuicios y el aumento de la suma desconocería el principio de la no reformatio in pejus. 

Ahora bien, la Sala hace notar que, en sentencia de unificación
 la Sala Plena reiteró criterios jurisprudenciales según los cuales el perjuicio moral ha de ser tasado en salarios mínimos mensuales legales, el tope indemnizatorio se fija en 100 smlmv y estableció criterios generales de indemnización, así:
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Así las cosas, los señores Mabel Enrique Pérez Nogoa, Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias estuvieron privados de la libertad entre el 14 y el 30 septiembre de 2004, esto es por un tiempo inferior a 1 mes. La Sala advierte que la indemnización decretada por el a quo es superior a los topes fijados por esta Corporación, pues se reconoció por perjuicio moral a los hermanos Ricardo Antonio Arias y Enrique Baquero Arias, treinta (30) smmlv en lugar de quince (15) smmlv; a la cónyuge y hermana (de señor Enrique Baquero Arias) veinte (20) smlmv para cada una, en lugar de siete punto cinco (7.5) smmlv; y a las hijas del último referido (15) smmlv, monto que corresponde  con los parámetros de unificación. Por su parte, al señor Mabel Pérez Nogoa, se le reconocieron treinta (30) smlmv; respecto de sus hijos/as y esposa quince (15) smlmv para cada uno/a, monto que se ajusta a la providencia de unificación; y a los terceros damnificados se les reconoció siete (7) smlmv, en lugar de dos punto veinticinco (2.25) smlmv, suma que será modificada.

Las sumas reconocidas por el a quo a la parte actora y ajustadas en esta instancia por perjuicios morales serán pagadas por las demandadas Nación-Ministerio de Defensa -Policía Nacional y Fiscalía General de la Nación, solidariamente, de conformidad a lo decidido en la sentencia de primera instancia. La entidad que pague repetirá contra el patrimonio de la otra en un 50%.

7.2 Perjuicios materiales

7.2.1 Daño emergente

En lo que tiene que ver con los perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente, la Sala no hará pronunciamiento alguno, toda vez que lo mismos fueron negados por el a quo, en tanto no fueron acreditados por los demandantes y como quedó expuesto la parte actora no impugnó la decisión.
7.2.2 Lucro cesante

En lo que respecta al lucro cesante, no se hará reconocimiento alguno en tanto no corresponde a una pretensión de la demanda. 

7.3 Daño a la vida de relación, hoy Daño a la Salud y Bienes o derechos constitucional y convencionalmente protegidos.
En lo que respecta al “daño a la vida de relación” los demandantes solicitaron que se les reparara por este concepto a cada uno por un monto de 300 smmlv, toda vez que sufrieron con sus familias las consecuencias difamadoras de la prensa regional, dada su vinculación al delito que se les sindicó. El a quo reconoció este daño inmaterial al señor Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias –personas que sufrieron la privación de la libertad-, en el equivalente de treinta (30) smmlv para cada uno de ellos. A favor de María del Carmen Pérez Arias, el equivalente de veinte (20) smmlv a la fecha de expedición de la sentencia. A favor de Diana Sofía Baquero Pérez y Olga María Baquero Churio, el equivalente a quince (15) smmlv a la fecha de expedición de la sentencia para cada una de ellas y a favor de Graciela Pérez Pabón, el equivalente a veinte (20) smmlv a la fecha de expedición de la sentencia. 

Al respecto la Sala aclarará que la Jurisprudencia de esta Corporación, siguiendo los lineamientos planteados en sus sentencias de unificación, se apartó de la tipología de perjuicio inmaterial denominado perjuicio fisiológico o daño a la vida en relación, para en su lugar reconocer las categorías de daño a la salud
 -cuando estos provengan de una lesión a la integridad psicofísica de la persona, el reconocimiento en esta modalidad se encuentra sujeto a lo que se pruebe en el proceso, y a la demostración de la gravedad de la lesión, debidamente motivada y razonada-,  y de afectación relevante a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados
, estos últimos que se reconocerán siempre y cuando su concreción se encuentre acreditada dentro del proceso y se precise su reparación integral, teniendo en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos.

Sobre el particular, recientemente la Corporación precisó que la afectación o vulneración de derechos o bienes protegidos convencional o constitucionalmente, como lo son los derechos a tener una familia, la dignidad, el buen nombre, el libre desarrollo de la personalidad, entre otros, cuando se trata de alteraciones que perjudican la calidad de vida de las personas -fuera de los daños corporales o daño a la salud-, son susceptibles de ser protegidos por vía judicial. 

De modo que quienes los sufren tienen derecho a su reparación integral mediante la adopción de medidas no pecuniarias a favor de la víctima y sus familiares más cercanos y, excepcionalmente, en casos en que la lesión sea de extrema gravedad, al reconocimiento de una indemnización pecuniaria de hasta 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes. No obstante, se debe acreditar plenamente y ser diferenciables de aquel que se reconoce como fuente de los perjuicios morales con el fin de evitar una doble indemnización.
Revisado el expediente se advierte que con ocasión de los hechos objeto de este pronunciamiento, diversos medios de comunicación escritos –publicaciones en periódico Vanguardia Liberal del 16 y 18 de septiembre de 2004, informaron: “GOLPE A PRESUNTA RED DE INTELIGENCIA URBANA DE LAS FARC. Efectivos del Grupo GAULA de la Policía, capturaron en Valledupar, Manaure, Cesar y Urumita, La Guajira; a 11 personas sindicadas de los delitos de secuestro extorsivo y rebelión. La lista de los capturados en la operación (…) es la siguiente: en Valledupar: (…) Ricardo Antonio Arias, Alirio Enrique Baquero Arias (…) Mabel Enrique Pérez Nogoa” y “Golpe a presunta red de inteligencia urbana de las FARC. Sindicadas de los delitos de secuestro extorsivo y rebelión efectivos del Grupo de Acción Unificado de la Libertad Personal, GAULA de la Policía Nacional capturaron (…) a once personas. La lista de los capturados en la operación (…) la integran: en Valledupar (…) Ricardo Antonio Arias, de 35 años, de oficio agricultor: Alirio Enrique Baquero Arias, de 47 años, comerciante (…) Mabel Enrique Pérez Nogoa, de 34 años, natural de la Jagua de Ibirico (…) Las anteriores personas son solicitadas por la Fiscalía Primera Especializada de Valledupar por los presuntos delitos de secuestro extorsivo y rebelión, práctica que al parecer ponían al servicio de los frentes 41 y 59 de las FARC (…) Los mencionados al parecer según la Policía desarrollaban labores de inteligencia a favor del grupo subversivo, les colaboraban con el transporte de víveres, suministro de material de intendencia (sic) y recopilación de información sobre las personas secuestrables; así como cobrar las cuotas extorsiva a los propietarios de las fincas y comerciantes de la zona(…)”. 

De otra parte, conforme a la declaración de testigos, se evidencia que la comunidad a la que pertenecían los demandantes, conocieron las publicaciones en medios televisivos y de radio, así como el estigma social que ello produjo en los actores al ser acusados como combatientes de grupos armados ilegales dentro del conflicto, situación que en el contexto colombiano, a las personas que vive en zonas rurales y son señaladas o procesadas por delitos como rebelión y otros conexos, aunque con posterioridad se demuestre su inocencia, se exponen a represalias de otras facciones armadas y múltiples formas de re victimización. 

Encuentra la Sala que las mencionadas circunstancias ocasionadas con la detención padecida por los señores: Mabel Enrique Pérez Nogoa, Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias produjo un cambio interno en su vida anímica y familiar relacionado con el conjunto de factores externos, sociales y comunitarios que afectaron su salud integralmente considerada. En consecuencia, considera la Sala procedente reconocer los perjuicios ocasionados en la modalidad de daño a la salud (demandada como daño en la vida de relación) en favor del demandante recurrente, señor Mabel Enrique Pérez Nogoa, en cuantía equivalente a treinta (30) s.m.l.m.v., teniendo en cuenta que este fue el monto que se fijó en la sentencia de primera instancia en favor de los señores Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias a quienes se les mantendrá lo resuelto. Sin embargo, comoquiera que a estos dos últimos se les reconoció dicha erogación también en favor de sus familiares, atendiendo a los criterios de la sentencia de 28 de agosto de 2014 esta indemnización operará exclusivamente en favor de las víctimas directas de la detención demandada.

MEDIDAS DE REPARACIÓN INTEGRAL: 

En atención a las infracciones arriba mencionadas que unen a este caso con otros semejantes, relacionados como detenciones masivas y arbitrarias con ocasión del conflicto armado, la Nación-Fiscalía General de la Nación y la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Policía Nacional, sufragarán las siguientes:
Medidas de satisfacción: publicación de la sentencia: 
Consultando previamente el deseo de la víctima y el principio de consenso con esta La Nación-Fiscalía General de la Nación y la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Policía Nacional, deberán con cargo a su presupuesto sufragar: (i) un aviso publicado en noticias “RCN televisión” y “Caracol Televisión”, emisión del medio día; (ii) publicación del contenido de la sentencia en un diario nacional de amplia circulación nacional y en el diario local el Vanguardia Liberal; (iii) ambas publicaciones descritas serán efectuadas en un domingo que no podrá ser ulterior a seis meses (6) contados desde la ejecutoria de esta providencia  y cuyo contenido mínimo será el siguiente: (i) corporación judicial que emite la orden, número del proceso, demandantes y entidad condenada; (ii) breve resumen de los hechos que dieron origen a los daños causados; (iii) reproducción de la parte resolutiva de esta providencia; (iv) el ofrecimiento de disculpas por parte de la Policía Nacional y la Fiscalía General de la Nación por lo sucedido, en los términos y noticias referidas en los incisos (i), (ii) y (iii) de este párrafo. 

Actos simbólicos de reconocimiento:

En los mismos términos antes referidos, en caso de querer los beneficiarios de esta sentencia un acto oficial de reconocimiento de responsabilidad y ofrecimiento de perdón, La Nación-Fiscalía General de la Nación y la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Policía Nacional, sufragarán la realización de un evento público o privado en el lugar que será escogido en consuno por los afectados con la detención  y que podrá ser comunicado por directamente a las demandadas, quienes deberán dar cumplimiento conjunto o por separado a esta orden, dentro de los seis (6) meses posteriores a la ejecutoria de la sentencia.

8 Costas 

En el caso concreto no habrá condena en costas por cuanto no se cumplen los requisitos para su causación.

En mérito de lo expuesto, EL CONSEJO DE ESTADO, EN SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN “B”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley.

III. R E S U E L V E

Primero.- MODIFICAR las sentencias de 18 de noviembre de 2010 y 7 de diciembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar, la cual quedará así:

PRIMERO: DECLÁRESE a la Nación –Fiscalía General de la Nación y a la Nación –Ministerio de Defensa –Policía Nacional, administrativa y patrimonialmente responsable por los perjuicios ocasionados a los señores Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias, como resultado de la privación injusta de la libertad de que fueron objeto, durante el periodo comprendido entre el 14 de septiembre de 2004 hasta el 30 del mismo mes y año. 

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior CONDÉNESE a la Nación-Fiscalía General de la Nación y a la Nación –Ministerio de Defensa –Policía Nacional, a pagar solidariamente por concepto de PERJUICIOS MORALES las siguientes cantidades:

a) A favor de Alirio Enrique Baquero Arias, Ricardo Antonio Arias y Mabel Enrique Pérez Nogoa, en su condición de víctimas directas, el equivalente a quince (15) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a la fecha de expedición de esta sentencia, para cada uno de ellos. 

b) A favor de María del Carmen Pérez (hermana de los hermanos Enrique Baquero Arias  y Ricardo Antonio Arias), en su condición de víctima indirecta, el equivalente a siete punto cinco (7.5) salarios mínimos legales vigentes, a la fecha de expedición de esta sentencia.  

c) A favor de Diana Sofía Baquero Pérez y Olga María Baquero Churio (hijas de Enrique Baquero Arias), en su condición de víctimas indirectas, el equivalente quince (15) salarios mínimo legales mensuales vigentes, a la fecha de expedición de esta sentencia.

d) A favor de Graciela Pérez Pabón (compañera permanente de Enrique Baquero Arias), en condición de víctima indirecta, el equivalente a quince (15) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a la fecha de expedición de esa sentencia, para cada uno de ellos.

e) A favor de DORCY ISABEL PÉREZ NAVARRO, FRANKLIN ENRIQUE PÉREZ NAVARRO, WENDY NAYERLIS PÉREZ NAVARRO (hijos de Mabel Enrique Pérez Nogoa) y para MARÍA ISABEL NAVARRO ABRIL (esposa del señor Pérez Nogoa), el equivalente a (15) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta providencia, para cada uno.
f) Para MARÍA TERESA AVILA ABRIL y ÁNGEL JOSÉ NAVARRO ÁVILA (terceros damnificados –proceso Mabel Enrique Pére Nogoa), el equivalente en pesos de siete (7) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de esta providencia, para cada uno.
TERCERO: MEDIDAS DE REPARACIÓN INTEGRAL: 

En atención a las infracciones arriba mencionadas que unen a este caso con otros semejantes, relacionados como detenciones masivas y arbitrarias con ocasión del conflicto armado, la Nación-Fiscalía General de la Nación y la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Policía Nacional, sufragarán las siguientes:

REPARACIÓN POR DAÑO A LA SALUD: La Nación-Fiscalía General de la Nación y la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Policía Nacional, deberán con cargo a su presupuesto sufragar a los señores: Mabel Enrique Pérez Nogoa, Alirio Enrique Baquero Arias y Ricardo Antonio Arias, por los perjuicios ocasionados en la modalidad de daño a la salud (demandada como daño en la vida de relación) en cuantía equivalente a treinta (30) s.m.l.m. Atendiendo a los criterios de la sentencia de 28 de agosto de 2014, esta indemnización operará exclusivamente en favor de las víctimas directas de la detención demandada.

Medidas de satisfacción: publicación de la sentencia: 

Consultando previamente el deseo de la víctima y el principio de consenso con esta la Nación-Fiscalía General de la Nación y la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Policía Nacional, deberán con cargo a su presupuesto sufragar: (i) un aviso publicado en noticias “RCN televisión” y “Caracol Televisión”, emisión del medio día; (ii) publicación de una síntesis de la sentencia en un diario nacional de amplia circulación nacional y en el diario local el Vanguardia Liberal; (iii) ambas publicaciones descritas serán efectuadas en un domingo que no podrá ser ulterior a seis meses (6) contados desde la ejecutoria de esta providencia  y cuyo contenido mínimo será el siguiente: (i) corporación judicial que emite la orden, número del proceso, demandantes y entidad condenada; (ii) breve resumen de los hechos que dieron origen a los daños causados; (iii) reproducción de la parte resolutiva de esta providencia; (iv) el ofrecimiento de disculpas por parte de la Policía Nacional y la Fiscalía General de la Nación por lo sucedido, en los términos y noticias referidas en los incisos (i), (ii) y (iii) de este párrafo. 

Actos simbólicos de reconocimiento de responsabilidad estatal:

En los mismos términos antes referidos, en caso de querer los beneficiarios de esta sentencia un acto oficial de reconocimiento de responsabilidad y ofrecimiento de perdón, La Nación-Fiscalía General de la Nación y la Nación-Ministerio de Defensa Nacional-Policía Nacional, sufragarán la realización de un evento público o privado en el lugar que será escogido en consuno por los afectados con la detención  y que podrá ser comunicado por directamente a las demandadas, quienes deberán dar cumplimiento conjunto o por separado a esta orden, dentro de los seis (6) meses posteriores a la ejecutoria de la sentencia.

SEGUNDO: NEGAR las demás pretensiones.
TERCERO: Sin condena en costas 

CUARTO: Para el cumplimiento de ésta sentencia se dará aplicación a los artículos 176, 177 y 178 del Código Contencioso Administrativo. 

QUINTO: REMITIR copia de esta sentencia a la Jurisdicción Especial para la Paz, al Centro Nacional de Memoria Histórica y a la Comisión para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repetición, para lo de su respectivo cargo.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO        

Presidenta de la Sala

Magistrada 

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Magistrado

� “De las acciones de reparación directa y de repetición de que tratan los artículos anteriores, conocerá de modo privativo la Jurisdicción Contencioso Administrativa conforme al procedimiento ordinario y de acuerdo con las reglas comunes de distribución de competencia entre el Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos”.


� Sala Plena del Consejo de Estado. Expediente 11001-03-26-000-2008-00009-00, actor: Luz Elena Muñoz y otros. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, auto de 3 de marzo de 2010, expediente 36473 C.P. Ruth Stella Correa Palacio; auto de 9 de mayo de 2011, expediente 40324 C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.   


� La ejecutoria se puede confirmar en el folio 110 del expediente 2008-295 y 102 del expediente 2008-203; y-fls. 91 al 93 del c de pruebas del proceso 2009-103-.


� Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 7 de abril de 2011, exp. 18571, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� Digesto, 1, 1, 10.


� Sin que para efectos de la responsabilidad de los Estados y los individuos ante el Derecho Internacional por infracciones a los DD.HH y el DIH sea relevante si se trata de un conflicto armado internacional o no internacional, conforme a la doctrina del Comité Internacional de la Cruz Roja: “El Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario” (CICR, 2007).


� Expresión que por demás cosifica al ser humano y a quienes ostentan el estatus de combatientes al reducir su ontología e identidad a un símbolo y una cifra como muerto en confrontaciones, aspecto que de ninguna manera podría catalogarse jurídica y moralmente como “positivo”.


� Al respecto pueden consultarse la obra del ex Coronel del Ejército estadounidense e historiador de la guerra de Vietnam, Gregory A. Daddis, “No Sure Victory: Measuring U.S. Army Effectiveness And Progress In The Vietnam War” (2009), disponible en: https://cdr.lib.unc.edu/indexablecontent?id=uuid:2ed34353-d863-46a5-bd90 43d0ae056740&ds=DATA_FILE; también, la crónica del ex general de guerra en Vietnam, Sorley Lewis: “A Better War: The Unexamined Victories and Final Tragedy of America” (1999).


� Así por ejemplo, el artículo 22 del Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre (H.IV.R) de 1907 dispone: “Los beligerantes no tienen un derecho ilimitado en cuanto a la elección de los medios de perjudicar al enemigo”.


� Un ejemplo es el El Tratado de Armisticio y Regularización de la Guerra, conocido como “Armisticio de Trujillo” de 1820 entre las fuerzas del Ejército Libertador de Bolívar y las ocupantes del Reino de España, representadas en Pablo Morillo; posteriormente, a finales del siglo 19 en el denominado “Código de Lieber” del expresidente Abraham Lincoln, establecía sanciones severas a quienes desconocieran que la guerra se debía librar únicamente entre fuerzas contendoras, pero no de cualquier manera. En ambos instrumentos se prohibió la guerra sin cuartel, las ofensas y tratos crueles contra los combatientes del bando contrario, así como los saqueos, ultrajes y ataques contra la población.


� Declaración de San Petersburgo (1868), preámbulo.


� Teniendo en cuenta que las conductas constitutivas de crímenes de guerra y de lesa humanidad ocurridos en los conflictos de Ruanda-África y Yugoslavia-Europa, hicieron inocuas las distinciones entre conflictos nacionales e internacionales. Consultar al respecto: � HYPERLINK "https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdpfn.htm" �https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdpfn.htm�. 


� Párr. 2, apdo. c) y e) inciso i).


� El artículo 29 del Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre (H.IV.R) de La Haya, (18 de octubre de 1907), dedica este apartado a la labor de los “espías”: “No puede considerarse como espía sino al individuo que obrando clandestinamente o con falsos pretextos recoja o trate de recoger informes en la zona de operaciones de un beligerante, con la intención de comunicarlos al enemigo. Por tanto, los militares sin disfraz que penetren a la zona de operaciones del ejército enemigo con el objeto de recoger informes no son considerados como espías.”


� Ver: � HYPERLINK "https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdpfn.htm" �https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdpfn.htm�. 


� � HYPERLINK "http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_325_esp.pdf" �http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_325_esp.pdf�. 


� Sobre este punto pueden apreciarse los informes de organizaciones defensoras de derechos humanos como el Movimiento Nacional de Víctimas de Crímenes de Estado-MOVICE con ocasión de la Operación Orión � HYPERLINK "http://www.movimientodevictimas.org/?q=content/contin%C3%BAa-comisi%C3%B3n-de-esclarecimiento-en-la-comuna-13-de-medell%C3%ADn" �http://www.movimientodevictimas.org/?q=content/contin%C3%BAa-comisi%C3%B3n-de-esclarecimiento-en-la-comuna-13-de-medell%C3%ADn�; también, las conclusiones que sobre estos hechos elaboró la “Comisión Internacional de Esclarecimiento sobre Graves Violaciones a los Derechos Humanos en la Comuna 13, 2002- 2003”, disponible, en: � HYPERLINK "http://equitas.org.co/sites/default/files/biblioteca/20130705EscombreraRecTecnicasFinal.pdf" �http://equitas.org.co/sites/default/files/biblioteca/20130705EscombreraRecTecnicasFinal.pdf�. 


� “Por la cual se derogan y modifican algunas disposiciones del Decreto 2700 de 1991, y de los Decretos-leyes 2790 de 1990, 2271 de 1991, 2376 de 1991, Ley 65 de 1993, Ley 333 de 1996 y Ley 282 de 1996 y se dictan otras disposiciones”.


� M.P. Antonio Barrera Carbonell.


� M.P. Álvaro Tafur Galvis.





� Toda vez que dicha negación de su valor probatorio fue reiterado mediante sentencia de Constitucionalidad C-1315 de 2000, M.P. Álvaro Tafur Galvis.


� Reconocido en expedientes como el n.º 200012331000200800290 01 (41398), en sentencia de 8 de julio de 2016, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.


� Ver al respecto, los siguientes expedientes: 38612; 40218; 76001-23-31-000-2005-02285-01(38943); 81001-23-31-000-2009-00040-01(41689); 41842; 43499; y 41042.


� Ver al respecto, los siguientes expedientes: 19001-23-31-000-2008-10254-01(43651); 23001-23-31-000-2009-00160-01(40813); 27001-23-31-000-2008-00012-01(39257).


� Ver expediente nº. 25000-23-26-000-1997-05033-01(20420).


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección “B”, sentencia de 8 de julio de 2016 exp (41398), C.P. Ramiro Pazos Guerrero.


� Como fue el caso de la Comuna 13 de Medellín referida en la Operación Orión, supra, párr. 77.


� Para el caso del sujeto campesino y otras comunidades rurales, ver la sentencia T-025 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa sobre “estado de cosas inconstitucionales”.


� Certificación expedida el Director y Asesor del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Valledupar que da cuenta que el señor Ricardo Antonio Arias ingresó a dicho establecimiento el 22 al 30 de septiembre de 2004, -fls. 103 c de pruebas expediente 2008-00203. 


� Certificación expedida el Director y Asesor del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Valledupar que da cuenta que el señor Enrique Baquero Arias ingresó a dicho establecimiento el 29 al 30 de septiembre de 2004, -fls. 111 c de pruebas expediente 2008-00295. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 30 de septiembre de 2013, exp. 35235, C.P. Ramiro Pazos Guerrero; sentencia de 26 de noviembre de 2015, exp. 36387, C.P Stella Conto Díaz del Castillo. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sala Plena, sentencia de 28 de agosto de 2014, rad: 68001-23-31-000-2002-02548-01(36149), C.P. Hernán Andrade Rincón.


� “(…) se recuerda que, desde las sentencias de la Sala Plena de la Sección Tercera de 14 de septiembre de 2011, exp. 19031 y 38222 (…) se adoptó el criterio según el cual, cuando se demanda la indemnización de daños inmateriales provenientes de la lesión a la integridad psicofísica de una persona, ya no es procedente referirse al perjuicio fisiológico o al daño a la vida de relación o incluso a las alteraciones graves de las condiciones de existencia, sino que es pertinente hacer referencia a una nueva tipología de perjuicio, denominada daño a la salud (…) la Sala unifica su jurisprudencia en relación con la indemnización del daño a la salud por lesiones temporales en el sentido de indicar que, para su tasación, debe establecerse un parangón con el monto máximo que se otorgaría en caso de lesiones similares a aquellas objeto de reparación, pero de carácter permanente y, a partir de allí, determinar la indemnización en función del período durante el cual, de conformidad con el acervo probatorio, se manifestaron las lesiones a indemnizar (…)” (Se destaca). Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencias de unificación jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, exp. 28832, M.P. Danilo Rojas Betancourth y exp. 31170. M.P. Enrique Gil Botero.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencias de unificación jurisprudencial del 28 de agosto de 2014,  exp. 32988 M.P. Ramiro Pazos Guerrero y exp. 26251. M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.





