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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN SEGUNDA

CONSEJERO PONENTE: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Bogotá, trece (13) de marzo de dos mil catorce (2014) 
Procesos Acumulados No.: 76001-33-31-001-2008-00134-01 y 2008-00157-00

Actor: FABIOLA PERDOMO ESTRADA y OTROS

Accionados: NACIÓN, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, POLICÍA NACIONAL y OTROS

Revisión eventual – Acción de grupo

Decide la Sala la solicitud de revisión eventual prevista en el artículo 11 de la Ley 1285 de 2009, interpuesta contra la sentencia de 22 de febrero de 2013 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que declaró no probada la excepción de prejudicialidad que propuso la Policía Nacional y el departamento del Valle del Cauca y revocó la sentencia de 11 de mayo de 2012, su complementaria de 7 de junio de 2012 y el auto interlocutorio de la misma fecha que dictó el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Cali, mediante la cual se condenó a la Nación, Ministerio de Defensa Nacional, Policía Nacional, por los perjuicios que se les causó a los demandantes, en calidad de familiares de los fallecidos diputados de la Asamblea Departamental del Valle del Cauca.
ANTECEDENTES

Los familiares y terceros damnificados con la muerte de los diputados del Valle del Cauca secuestrados por las FARC-EP, instauraron sendos procesos en ejercicio de la acción de grupo ante el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cali y en contra de la Nación Ministerio de Defensa Nacional, Policía Nacional y el departamento del Valle del Cauca, así:

Proceso con radicación 2008-00134-00

Los familiares de los señores Héctor Fabio Arismendi Ospina, Carlos Alberto Barragán, Héctor Alberto Charry Quiroga, Ramiro Echeverry Sánchez, Francisco Javier Giraldo Cadavid, Jairo Javier Hoyos Salcedo, Juan Carlos Narváez Reyes, Nacianceno Orozco, Edison Pérez Núñez, Alberto Quintero Herrera y Rufino Varela, quienes fungieron como diputados de la Asamblea Departamental del Valle del Cauca, interpusieron acción de grupo contra el departamento del Valle del Cauca y el Ministerio de Defensa Nacional, Policía Nacional, para obtener la declaración de responsabilidad por los perjuicios que les ocasionó su muerte el 18 de junio de 2007.

Proceso con radicación 2008-00157-00

Los familiares y los terceros damnificados señores, Ana María García González, Néstor García González, Fernando Morales Uribe, Natalia Quiñónez Román, Lia Arana Abello, Marlene Barragán Murillo, Lucero Jaramillo, Jorge Eliécer Palacios y Ana Cecilia Martínez Parra interpusieron acción de grupo contra el departamento del Valle del Cauca y el Ministerio  de Defensa Nacional, Policía Nacional con el fin de obtener la declaración de responsabilidad patrimonial y administrativa de los demandados, por los perjuicios que se les ocasionó con la muerte el 18 de junio de 2007 de los señores Francisco Javier Giraldo, Edison Pérez Núñez, Nacianceno Orozco Grisales, Carlos Alberto Barragán, Rufino Varela, Jairo Javier Hoyos Salcedo, quienes se desempeñaron como diputados de la Asamblea Departamental del Valle del Cauca.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Cali accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda, estimó que había prueba suficiente sobre la responsabilidad de la Policía Nacional en el hecho del secuestro de los diputados como lo determinó en varias sentencias la Jurisdicción Contencioso Administrativa, sin embargo, le correspondía dirimir si esa omisión fue también la causa eficiente de su deceso.

Señaló que no obraba prueba de la que se infiriera que hubieren muerto en medio de un operativo militar que tuviera como objeto su liberación o de fuego cruzado, proyectiles de las fuerzas regulares o alguna actuación de las entidades accionadas; por tanto, en aplicación de la teoría del daño especial atribuyó sus decesos al Estado, pues consideró que la causa que generó el daño antijurídico a los accionantes fue el secuestro, el cual una vez ocurrió sometió a las víctimas a una situación de constante peligro a su vida e integridad, además de que se hallaban en indefensión.

Expuso que si el Estado no hubiere omitido sus obligaciones de vigilancia y protección, se habría roto el nexo causal y este suceso no hubiere culminado con la muerte de los diputados, ya que la responsabilidad no se impone por el secuestro mismo, sino por la omisión o abstención estatal frente al secuestro ya que esta es la causa que produjo el daño.  Adujo que la teoría del daño especial permitía explicar la responsabilidad estatal pues debido a su desarrollo constitucional, impregna un contenido basado en principios superiores para la solución de casos concretos.

Declaró no probada la excepción de prejudicialidad propuesta por la Policía Nacional, pues indicó que el proceso de reparación directa con radicación 2004-1085, que impetró la señora Fabiola Perdomo se dirigió al estudio de responsabilidad frente al secuestro, mientras que la controversia sobre la que conocía se promovió por hechos distintos, esto es, el fallecimiento de los exdiputados.  Declaró probada la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva respecto al departamento del Valle del Cauca y dejó como responsable únicamente a la Nación, Ministerio de Defensa Nacional, Policía Nacional.

LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca en la providencia de 22 de febrero de 2013 declaró no probada la excepción de prejudicialidad que interpuso la Policía Nacional y el departamento del Valle del Cauca.  Revocó la sentencia de 11 de mayo de 2012, su complementaria de 7 de junio del mismo año y el auto interlocutorio de la misma fecha que profirió el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cali, y en su lugar, negó las pretensiones de la demanda.

Dijo que el a quo condenó a la Policía Nacional en aplicación de la tesis objetiva de imputación denominada daño especial, no obstante, en algunos pasajes de la providencia pareció realizar un juicio de reproche sobre las conductas que desplegó la demandada y afirmó que su pasividad dio lugar al secuestro, reflexiones que no compaginan con el título objetivo al que acudió para imponer su condena.

Estimó que hizo una mixtura improcedente, pues si la condena se dio en aplicación de una tesis objetiva –el daño especial– no era dable traer a colación para efectos de estructurar la imputación, elementos de juicio ajenos al mero rompimiento del principio de igualdad ante las cargas públicas, esto es, que se reproche la omisión de los agentes estatales como causa determinante del daño irrogado, lo cual correspondía a un régimen ajeno a aquel al que acudió para sustentar la responsabilidad.

Consideró que no era claro que el secuestro en contraste con el desarrollo de los demás eventos que dieron lugar al fallecimiento de los diputados, fuera la  condición más eficaz para la ocurrencia del siniestro; pues si bien el plagio constituyó uno de los elementos que medió para que se produjera el resultado reprochado, no podía dejarse de lado que el actuar volitivo de las FARC-EP desencadenó los eventos que posteriormente afectaron a las víctimas.  Añadió que cuando los subversivos sustrajeron y retuvieron a los ediles –hechos por los que se condenó a la Policía Nacional– el Estado perdió la posibilidad de actuar, incidir o de dominar el proceso causal que finalizó con la muerte de aquellos, y por consiguiente, no se le podía achacar la obligación de indemnizar por sus decesos. 

Afirmó que en lo referente a determinar si en efecto el Estado incurrió en una omisión reprochable, que activó un riesgo o faltó a su posición de garante, en lo atinente a la muerte de los diputados en manos de las FARC-EP, la jurisprudencia del Consejo de Estado ya se ha pronunciado sobre los juicios de imputación aplicables cuando se pretende endilgar responsabilidad al Estado por la omisión de sus deberes de protección a la población, cuando el daño en estricto sentido se causa por obra de terceros.

No obstante, no debe olvidarse que el análisis de responsabilidad no comprende la aplicación de las reglas anteriores de manera mecánica e irreflexiva, sino por el contrario, los exámenes respectivos se deben realizar atendiendo las particularidades de cada caso en concreto y en todo caso subrayando que el deber de protección de la fuerza pública frente a los ciudadanos no puede exigirse en términos imposibles.  Dicho de otra forma, es imperativo que se analice en cada caso concreto las posibilidades reales con las que contaban los agentes estatales para impedir el resultado.

Indicó que en cuanto a la posición de garante que ostenta el Estado como elemento de imputación, la jurisprudencia de la Corte Interamericana sostiene que el hecho de un tercero vinculará obligatoriamente a la administración cuando existen a su cargo deberes específicos de protección sobre un determinado sector de la población que está bajo su cuidado, lo que se traduce en el deber jurídico de evitar o repeler las conductas o peligros generados por esos agentes extraños, en este punto se evidencia un punto de convergencia entre la jurisprudencia interna y la internacional. 

Concluyó, entonces, que el hecho del secuestro no guardaba relación causal con el fallecimiento de los exdiputados, en consecuencia, no era dable atribuirle responsabilidad a la Policía Nacional por las actuaciones del grupo subversivo que irrogaron el perjuicio cuya indemnización reclamaron los demandantes, pues si bien se probó la ocurrencia del hecho dañoso, en tanto se acreditó que los once diputados fallecieron el 18 de junio de 2007, cuando estaban en cautiverio en manos de las FARC-EP, el mismo no era imputable ni fáctica, ni jurídicamente a la demandada porque la muerte acaeció como consecuencia directa de los disparos que realizó el grupo alzado en armas en el ámbito de un error táctico en que incurrieron cuando cayeron bajo fuego amigo.

Recordó que al tenor del artículo 219 de la Constitución la fuerza pública no es deliberante y sólo puede reunirse por orden de la autoridad legítima, por tanto, cualquier actividad que frente a la liberación hubiere podido realizar, debía ceñirse a la cadena de mando y a la autoridad suprema del Presidente de la República.

Entonces, una vez se condenó por el secuestro, para la Policía Nacional desde el ámbito de sus competencias operativas la liberación de los secuestrados se limitó a una decisión de alto gobierno o política, como lo era también una negociación para su liberación, y por ello si se pretendía elaborar un juicio de reproche por las omisiones en que pudo incurrir la autoridad competente en tales escenarios, este proceso no era el espacio indicado para tal propósito, pues únicamente se podía estudiar la responsabilidad de la institución policial.

Transcribió apartes jurisprudenciales y doctrinales de los cuales dijo se podía establecer que para endilgar responsabilidad al Estado por su posición de garante, es menester identificar una específica obligación de protección frente al caso concreto, pues cualquier desconocimiento de la misma acarrea las mismas y diferentes consecuencias, obligaciones y sanciones que repercuten para el autor material y directo del hecho, obligación que no se evidenció, y por ende, a la Policía Nacional no se le podía endilgar el execrable hecho que cometieron las FARC-EP.

LAS SOLICITUDES DE REVISIÓN
Los demandantes en el proceso 2008-00157-00, por medio de apoderado, solicitan la revisión eventual de la sentencia de segunda instancia que dictó el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, por considerar que en su caso se dan dos de las hipótesis que estableció esta Corporación en la providencia de 14 de julio de 2009
, esto es, (i) en relación con el hecho exclusivo del tercero como eximente de responsabilidad del Estado frente a los daños que fueron producto del secuestro, que alegó en la sentencia del ad quem se le dio un tratamiento diferente al que le ha dado el Consejo Estado en sus fallos; y (ii) en el marco de las acciones de grupo y en eventos de secuestro, el hecho exclusivo del tercero como eximente de responsabilidad del Estado frente a daños que sufren las víctimas durante su cautiverio, no ha sido objeto de desarrollo por parte de la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Por su parte, los demandantes en el proceso 2008-00134-01, por medio de su apoderado, presentaron solicitud de revisión eventual, poniendo de presente que la posición de la Sala Plena del Tribunal no es consolidada, por cuanto se presentó una aclaración de voto y dos salvamentos de voto, además de una ponencia derrotada que contradice la posición mayoritaria de la Sala, lo cual denota que al hacer el cotejo de los supuestos fácticos con el precedente vigente del Consejo de Estado no existe un criterio unificador de la jurisprudencia, siendo uno de los requisitos sine qua non para que proceda la revisión de la sentencia que profirió el Tribunal.

Consideran que se cumplen todos los requisitos que estableció el Consejo de Estado, en especial los paradigmas que se consignaron en el auto de la Sala Plena y demás pronunciamientos, los cuales enumera así:  (i) la importancia jurídica y transcendencia social: el asesinato de los once diputados del Valle del Cauca como delito de lesa humanidad que viola la Convención Interamericana de Derechos Humanos como requisito para que proceda la revisión; (ii) unificación de la jurisprudencia sobre el rompimiento del nexo causal entre la toma de rehenes y la muerte por el hecho de un tercero por un ‘error táctico’; (iii) unificación en lo concerniente al fenómeno de la cosa juzgada como lo propuso la magistrada Luz Elena Sierra Valencia en su aclaración de voto; (iv) unificación de la jurisprudencia sobre si es posible por dos aspectos, secuestro y muerte de una misma persona, solicitar perjuicios independientes inmateriales –morales y a la vida de relación–; (v) se indique como precedente jurisprudencial si es posible en la sentencia adicionar las causas de un recurso de apelación complementando los motivos de disidencia con hechos nuevos no discutidos a lo largo del proceso bajo el principio de iura novit curia sorprendiendo a la parte que carece de mecanismos de contradicción, (vi) una posición que determine si en casos concretos donde están de por medio políticas de Estado para no concretar la liberación de rehenes por omisión del Estado donde prima el interés general por encima del particular se utilice el título del daño especial en acciones de grupo; (vii) el desarrollo del precedente jurisprudencial que se consignó en la sentencia de 14 de septiembre de 2011, que profirió la Sala Plena de la Sección Tercera, dentro del proceso 050012325000199400020-01, radicación 19031, actor: Antonio José Vigoya Giraldo y Otros, Consejero ponente Enrique Gil Botero, que se refiere a la tipología del perjuicio a la vida de relación que se supeditó a que esta Corporación fijara los parámetros para su reconocimiento.

Piden se seleccione para revisión la sentencia de segunda instancia con el fin de unificar la jurisprudencia y por la trascendencia e incidencia directa e inmediata en la decisión a adoptar en el caso concreto.  Además dado lo sensible del caso, consideran importante que esta Corporación conozca del mismo, partiendo también de la relevancia que le otorgan los artículos 270 y 271 de la Ley 1437 de 2011 en concordancia con el artículo 36A de la Ley 270 de 1996.

Adiciona sus peticiones para que (i) se determine de acuerdo a un precedente jurisprudencial el tratamiento procesal que se aplica a las personas citadas para que respondan dentro del proceso conforme al artículo 52 de la Ley 472 de 1998 y; (ii) que con fundamento en el artículo 49 ibídem se desarrolle por vía jurisprudencial cuál es la función del Comité y otros aspectos relacionados.  

La señora Dora Ruiz Aguado, por medio de apoderado, manifiesta que coadyuva la solicitud de revisión de la sentencia de segunda instancia que emitió el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca dictada dentro de la acción de grupo con radicación 2008-00134-01, en la cual dijo se vislumbra la fractura de criterios entre los magistrados del Tribunal, para que se haga un pronunciamiento sobre aquellos aspectos que fueron objeto del recurso de apelación, que no fueron resueltos ante la revocación del fallo condenatorio, en cuanto se ordenó el pago de indemnización por los perjuicios materiales, morales y de relación que sufrió con la muerte de su compañero, el señor Jairo Javier Hoyos Salcedo (q. e. p. d.), pero de manera distinta y en flagrante violación al marco legal, que afectó los derechos de su hijo menor de edad, por cuanto de la indemnización que se le reconoció inicialmente, se ordenó deducir o descontar la que ella debía recibir, dándole la equivalencia de hijo, cuando ella sostuvo una relación sentimental, la cual probó plenamente y que se reconoció en la sentencia complementaria que profirió el juez de primera instancia.

CONSIDERACIONES
Corresponde a la Sección Segunda de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 117 de 12 de octubre de 2010, proferido por la Sala Plena del Consejo de Estado “[p]or medio del cual se adiciona al artículo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999 un parágrafo”, decidir sobre la selección o no para revisión eventual de los fallos que profieren los Tribunales de lo Contencioso Administrativo dentro de los procesos de acción de grupo que instauran los ciudadanos contra las entidades públicas del orden nacional, departamental y municipal.

El artículo 11 de la Ley 1285 de 2009, dispone:

“[…] Del mecanismo de revisión eventual en las acciones populares y de grupo y de la regulación de los recursos extraordinarios. 
En su condición de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, a petición de parte o del Ministerio Público, el Consejo de Estado, a través de sus Secciones, en los asuntos que correspondan a las acciones populares o de grupo podrá seleccionar, para su eventual revisión, las sentencias o las demás providencias que determinen la finalización o el archivo del respectivo proceso, proferidas por los Tribunales Administrativos, con el fin de unificar la jurisprudencia. 
La petición de parte o del Ministerio Público deberá formularse dentro de los ocho (8) días siguientes a la notificación de la sentencia o providencia con la cual se ponga fin al respectivo proceso; los Tribunales Administrativos, dentro del término perentorio de ocho (8) días, contados a partir de la radicación de la petición, deberán remitir, con destino a la correspondiente Sala, Sección o Subsección del Consejo de Estado, el expediente dentro del cual se haya proferido la respectiva sentencia o el auto que disponga o genere la terminación del proceso, para que dentro del término máximo de tres (3) meses, a partir de su recibo, la máxima Corporación de lo Contencioso Administrativo resuelva sobre la selección, o no, de cada una de tales providencias para su eventual revisión. Cuando se decida sobre la no escogencia de una determinada providencia, cualquiera de las partes o el Ministerio Público podrán insistir acerca de su selección para eventual revisión, dentro del término de cinco (5) días siguientes a la notificación de aquella.
[…]”.

Conforme al anterior texto normativo, la finalidad del mecanismo de la revisión eventual es la unificación de la jurisprudencia por parte del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo con el objeto de evitar criterios contrarios respecto de un mismo tema.

Asimismo, del tenor legal se deduce que la procedencia del citado mecanismo está sujeta al cumplimiento de los siguientes requisitos:

1.
Petición de parte o del Ministerio Público.

2.
Petición presentada en oportunidad.

3.
La providencia cuya revisión se solicita debe haberse dictado por un Tribunal Administrativo y determinar la finalización o archivo del proceso.

4.
Es necesaria la sustentación de la solicitud respectiva.

Por otra parte, el fin del mecanismo de la revisión eventual es la unificación de la jurisprudencia, fijar directrices interpretativas que se funden en la complejidad del asunto o en una indeterminación normativa o desarrollar una posición no consolidada jurisprudencialmente.

El caso concreto
El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca como juez de segunda y última instancia revocó la decisión del Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Cali, que accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda que interpusieron los familiares de los once exdiputados de la Asamblea Departamental del Valle del Cauca, y en consecuencia, declaró la  responsabilidad de la Nación, Ministerio de Defensa Nacional, Policía Nacional y ordenó el pago de una indemnización a su favor. 

Las solicitudes de revisión se presentaron por los apoderados de los demandantes el 1 de octubre de octubre de 2013, es decir, dentro del término legal perentorio de los ocho (8) días, pues el edicto que notificó la sentencia de 22 de febrero de 2013, que profirió el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca se desfijó el 26 de septiembre del mismo año
.

Verificados los tres primeros requisitos que se enunciaron, la Sala procede a estudiar si la sustentación que se presentó en las solicitudes de revisión
 involucran en sí mismas la necesidad de unificar jurisprudencia por parte del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo con el objeto de evitar criterios contrarios respecto de un mismo tema. 

Entre muchos aspectos en las solicitudes se coincidió en solicitar se unifique la jurisprudencia respecto a si puede considerarse como eximente de responsabilidad el hecho exclusivo de un tercero –para el caso el grupo ilegal FARC-EP– frente a los daños que se ocasionaron con la muerte de los once diputados que ocurrió el 18 de junio de 2007, mientras se encontraban en cautiverio.

La Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo ya se pronunció sobre la responsabilidad del Estado ante la omisión de la Policía Nacional como causa determinante en el secuestro de quienes fungían como diputados de la Asamblea del Valle del Cauca, por lo que fueron indemnizados quienes resultaron afectados con ese hecho, pero no ocurre así, en lo que se refiere a si le son imputables al Estado los daños antijurídicos que se irrogaron por el actuar del grupo ilegal FARC-EP, y que como consecuencia de un error táctico se produjo la muerte de los mismos mientras se hallaban en cautiverio, sin que se diera la intervención de ninguna fuerza legal del Estado, y si ello rompe el nexo causal que permite endilgar responsabilidad por el hecho dañoso al Estado.

Para el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, no era claro que el secuestro en contraste con el desarrollo de los demás eventos que dieron lugar al fallecimiento de los diputados, fuera la  condición más eficaz para la ocurrencia del siniestro; pues si bien el plagio constituyó uno de los elementos que medió para que se produjera el resultado reprochado, no podía dejarse de lado que el actuar volitivo de las FARC-EP desencadenó los eventos que posteriormente afectaron a las víctimas.   

Sobre la responsabilidad imputable al Estado por los daños antijurídicos que causan los grupos ilegales, específicamente en un asunto donde se resolvió sobre un caso de violación de derechos humanos por desaparición forzada, se pronunció la Subsección “C” de la Sección Tercera de esta Corporación en sentencia de 21 de noviembre de 2013
, pero hasta el momento no hay un criterio de unificación por parte de esta Corporación sobre el tema. 

Po lo anterior, encuentra la Sala justificados todos los argumentos que exponen  las partes demandantes de la acciones de grupo acumuladas para que este Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo ordene la revisión de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, a fin de que se clarifique, entre otros aspectos, la responsabilidad del Estado frente a la muerte de las víctimas durante un cautiverio por el actuar del grupo ilegal, cuando el mismo Estado ya fue condenado por el secuestro o la toma de rehenes ocurrida antes de los decesos; y sobre el nexo causal entre la toma de rehenes y la muerte por el hecho de un tercero.

En tal sentido, dada la importancia jurídica de la decisión que se debe adoptar en este caso por la transcendencia social y política del asesinato de los once (11) diputados del Valle como delito de lesa humanidad y en virtud de que no existe una posición consolidada en la jurisprudencia sobre esos aspectos, habrá de seleccionarse para revisión la sentencia de segunda instancia que dictó el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, 

RESUELVE
SELECCIONAR para revisión la sentencia de 22 de febrero de 2013 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 
GERARDO ARENAS MONSALVE           GUSTAVO GÓMEZ ARANGUREN                
BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PAÉZ             ALFONSO VARGAS RINCÓN

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
� CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA.  Radicación número 20001-23-31-000-2007-00244-01 (IJ).  Magistrado Ponente doctor Mauricio Fajardo Gómez.


� Folio 233.


� Folios 195 a 231.


� CONSEJO DE ESTADO, SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN C.  Radicación Número: 05001-23-31-000-1998-02368-01 (29764).  Magistrado ponente doctor Enrique Gil Botero.  Actor. Edilia del Consuelo Jiménez Arroyave y Otros.  Demandado: Nación, Ministerio de Defensa Nacional, Ejército Nacional.
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