REPUBLICA DE COLOMBIA — RAMA JUDICIAL

'-;1 C
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE CALI

SENTENCIA N° 35.

Santiago de Cali, catorce (14) de mayo de dos mil veinte (2020)

PROCESO : 76001-33 33-001-2018-00307-00
MEDIO DE CONTROL  : REPARACION DIRECTA
DEMANDANTE : ARLEN JACKELINE BENITEZ GONZALES Y OTROS

DEMANDADO : FISCALIA GENERAL DE LA NACION

1. Objeto de la providencia.

En ejercicio del medio de control de reparacion directa, la sefiora ARLEN
JACKELINE BENITEZ GONZALES junto con su ntcleo familiar solicitan se declare
responsable a la NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION por el dafio
causado con la medida de privacion de la libertad impuesta en su contra en el marco
de un proceso penal y en consecuencia se ordene el resarcimiento de los perjuicios
materiales y morales derivados de dicha afectacion (fls. 34 y 35 cdno. ppal.)

2. Hechos relevantes.

Como fundamento de las pretensiones de la demanda, el apoderado de la parte
accionante sefala los siguientes hechos:

2.1. El 13 de octubre de 2013, la sefiora JACKELINE BENITEZ GONZALES fue
capturada por miembros de la Policia Nacional quienes hicieron efectiva la orden
proferida en su contra por el Juzgado Veintiocho Penal Municipal con funciones de
control de garantias de Cali.

2.2. La captura fue legalizada por parte del Juzgado Veintiocho Penal Municipal con
funciones de control de garantias de Cali el 16 de octubre de 2013. En dicha
diligencia se le imputé a la ahora accionante la comisién del delito de concierto para
delinquir agravado.

Posteriormente, se procedid a dictar medida de aseguramiento en centro de
reclusion carcelaria.
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2.3. El conocimiento del asunto correspondid al Juzgado Cuarto Penal
Especializado de Conocimiento del Circuito de Cali. Este despacho, luego de
efectuar el tramite procesal correspondiente, el 21 de julio de 2017 dictd sentencia
absolutoria en aplicacion del principio del indubio — pro reo.

2.4. El sentido del fallo, en el caso de la ahora accionante, fue anunciado en
audiencia llevada a cabo el 10 de noviembre de 2016, quedando en libertad al dia
siguiente de realizacion de la diligencia.

3. Contestacion de la demanda.

La Fiscalia General de la Nacion presentd escrito de contestacion de forma
oportuna, formulando los siguientes argumentos de defensa:

En primer término, se sefiala que, de acuerdo a lo establecido por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, el régimen de responsabilidad aplicable al caso
corresponde al de falla del servicio, este requiere para su configuraciéon de la prueba
de tres elementos a saber: el dafio antijuridico, la actuacion irregular de la
administracion y el nexo de causalidad.

En consecuencia, el dafio que pudo sufrir el demandante en razén de la medida de
detencion preventiva, no se puede calificar como antijuridico, toda vez que éste se
encontraba en el deber juridico de soportarlo, ante la existencia de una actuacion
legal de la Fiscalia General de la Nacion en ejercicio de la accién penal y que
pretendia el esclarecimiento de los hechos en los que se cometié una conducta
punible.

Adicionalmente, la adopcion de la detencién fue avalada por parte del Juez de
control de garantias, autoridad que valoro los elementos materiales de prueba que
se aportaron en la audiencia de imposicion de la medida de aseguramiento,
concluyendo que éstos permitirian inferir la responsabilidad del sindicado en los
hechos materia de investigacion.

Tomando como fundamento los argumentos expuestos anteriormente, propone una
excepcion que denomina ausencia de nexo causal. Adicionalmente, indica que en
el presente caso se configura una falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
Fiscalia General de la Nacion, pues si bien, en el marco del proceso penal, son los
funcionarios de esta entidad los encargados de solicitar la imposicion de las
medidas de detencidn preventiva, finalmente la decision definitiva sobre la viabilidad
de su adopcion es competencia de los Jueces de control de Garantias.

4. TRAMITE DEL PROCESO.
En el presente proceso, se surtio el tramite previsto en el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo asi:
Llevadas a cabo las notificaciones del auto admisorio a los sujetos procesales en
debida forma, se cumplié con la audiencia inicial de que trata el articulo 180 ibidem

en la cual no hubo lugar a efectuar saneamiento alguno y se decretaron pruebas.

Mediante auto proferido en audiencia llevada a cabo el 3 de marzo de 2020 (fl. 117),
se puso en conocimiento de las partes las pruebas testimoniales recaudadas y se
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cerrd el periodo probatorio del proceso concediéndose a las partes traslado para
que alegaran de conclusion.

Las partes presentaron alegatos de conclusion ratificando los argumentos
expuestos en la demanda y en su contestacion respectivamente.

[I. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO.

Se contrae en determinar si la Fiscalia General de la Nacion es patrimonial y
administrativamente responsable por la presunta privacion injusta de la libertad de
la sefiora JACKELINE BENITEZ GONZALES y como consecuencia de ello, si tiene
derecho a que se le reconozcan los perjuicios reclamados.

2. LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE LA FISCALIA GENERAL DE
LA NACION.

En lo que concierne al extremo pasivo de la litis, se encuentra que las pretensiones se
dirigen Unicamente en contra de la Nacion— Fiscalia General de la Nacion, dejando a
un lado a la Rama Judicial quien a través de los Jueces Penales del Circuito de Cali
intervino en el proceso en el que se produjo la privacion de la libertad de la accionante:

En relacién con la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva que
propuso la Fiscalia General de la Nacion, se advierte que la jurisprudencia del Consejo
de Estado?! ha considerado que en los eventos en que se imputada responsabilidad al
Estado por privacion injusta de la libertad en el marco de los procesos penales
adelantados bajo la ley 906 de 2004, es posible atribuir el dafio tanto al ente acusador
como a los Jueces Penales, para lo cual se deben analizar los supuestos de cada caso
en concreto:

(...) La Sala pone de presente que el hecho reputado como generador del dafio por la parte
actora fue la privacion de la libertad a la que fue sometido Alexander Valderrama Gutiérrez
como consecuencia de la medida de aseguramiento que le impuso el Juez Segundo
Promiscuo Municipal de Puerto Rico con funcién de garantias, ante la peticion que en ese
sentido realizo la Fiscalia 16 Local de San Vicente del Caguéan.

Ahora bien, el proceso penal se tramit6 en vigencia del actual sistema penal acusatorio,
esto es, la Ley 906 de 2004. Este nuevo modelo procesal penal trajo consigo que
actualmente no corresponde a la Fiscalia, por regla general, asegurar la comparecencia al
proceso de los presuntos infractores de la ley penal mediante la adopcién de las medidas
cautelares necesarias. Ahora, Unicamente puede solicitarlas al juez que ejerza las
funciones de control de garantias, pues solo excepcionalmente podra realizar capturas, en
los supuestos sefialados por el legislador, con sometimiento al control judicial dentro de las
36 horas siguientes, como sucede, por ejemplo, cuando se aprehende a una persona en
flagrancia.

! CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA
SUBSECCION C, Magistrado ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS, Bogota D.C, veintinueve (29)
de abril de dos mil diecinueve (2019), Radicacioén nimero: 18001-23-31-000-2011-00045-01(46289)
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De tal suerte que el juez de control de garantias es el encargado de examinar si las
medidas de intervencion en el ejercicio de los derechos fundamentales llevadas a cabo o
pretendidas por la Fiscalia General de la Naciéon se adectan a la ley y si son 0 no
proporcionales.

La solicitud de la Fiscalia en relacion con la imposicion de una medida de aseguramiento
y la decision del funcionario de control de garantias acerca de su procedencia se profiere
en una audiencia preliminar en la que el fiscal, luego de resefiar a la persona y los delitos
a los que haga referencia, insta oralmente a la imposicién de la medida al imputado y
enuncia los elementos de conviccién y la evidencia fisica legalmente obtenidos que
sustentan dicho requerimiento, segun lo dispuesto en los articulos 306 y 307 del CPP. Por
ultimo, el juez profiere un auto interlocutorio, susceptible de apelacién, en el que asigna o
no la medida, acorde con lo establecido en el articulo 308 del CPP.

Aunque la decision es tomada por el juez, la Sala no puede desconocer que la Fiscalia le
solicita la medida, le refiere el cumplimiento de los requisitos objetivos y le enuncia los
medios de prueba, la informacion legalmente obtenida y/o la evidencia fisica que sustentan
la peticién, entonces, puede encaminar de forma desacertada o engafiosa la decision que
adopte el juez sobre la privacion de la libertad del sindicado e incluso inducirlo a error,
hipdtesis en las que cabria el analisis de corresponsabilidad.

De ahi que siempre sera necesario verificar en cada caso, con cargo a qué presupuesto
debe la Nacion soportar las consecuencias del dafio causado, pues como se indicé, la
persona juridica demandada en el proceso y sefialada como causante del dafio es la
Nacion, de la que hacen parte la Fiscalia General de la Nacion y el Consejo Superior de la
Judicatura, y esta Corporacion fijé como criterio interpretativo , segun la preceptiva del
articulo 49 de la Ley 446 de 1998 , que “el obligado a reparar los dafios es la Nacién porque
es la persona juridica que tiene capacidad para ser sujeto tanto de la relacion juridico-
sustancial como de la juridico-procesal, cuestion diferente es quién la representa”.

En conclusion, Sala considera gue en estos casos la representacion de la Nacién concierne
al Fiscal General de la Nacién y al Director Ejecutivo de Administracion Judicial,
independientemente si una 0 ambas deban soportar el pago de una eventual condena con
cargo a su presupuesto, razén por la que se encuentran legitimadas por pasiva en el
presente asunto. (...) Subrayado por la Sala.

Conforme a la jurisprudencia transcrita, se tiene que en procesos adelantados bajo los
parametros del Sistema Penal Acusatorio resulta procedente atribuir responsabilidad
a la Fiscalia General de la Nacién por las actuaciones adelantadas en el marco sus
competencias, especificamente al momento de solicitud de medida de aseguramiento
y en la resolucion de acusacion.

En consecuencia, el presente caso, el juicio de responsabilidad se dirigird a analizar
las actuaciones de la Fiscalia General de la Nacion que influyeron en la privacion de
la libertad de la accionante, bajo el marco normativo y jurisprudencial que se expondra
a continuacion

3. ASPECTOS SUSTANCIALES DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL POR
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD.

De conformidad con el articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado debe
responder por los dafios antijuridicos que cause y es antijuridico aquel dafio que el
particular no esta obligado a soportar, bien porque es contrario a la Carta Politica o
a una norma legal, o porque sea irrazonable en clave de los derechos e intereses
constitucional y convencionalmente reconocidos?.

2 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, SUBSECCION C. Sentencia del 7 de septiembre de 2015,
C.P. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Expediente 54001-23-31-000-1999-01081-02 (34158)
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El dafio es el primer elemento que configura la responsabilidad estatal, pues sin la
vulneracion de los derechos o bienes personales y patrimoniales juridicamente
protegidos de una persona, no puede existir juicio de responsabilidad o reproches.

Para que el dafo antijuridico pueda ser indemnizado debe ser cierto y estar
plenamente acreditado, carga procesal que debe asumir la parte demandante segun
lo preceptuado en el articulo 167 del CGP*4.

La imputacion del dafio a la administracion no es necesariamente material sino
juridica, y puede identificarse bajo los esquemas de la responsabilidad subjetiva
(falla del servicio) o responsabilidad objetiva (responsabilidad sin falla).

La imputacién es la “atribucion de la respectiva lesion”; en consecuencia, “la
denominada imputacion juridica (imputatio iure o subjetiva) supone el establecer el
fundamento o razon de la obligacion de reparar o indemnizar determinado perjuicio
derivado de la materializacién de un dafio antijuridico, con la advertencia que, en
aplicacién aforismo iura novit curia, “corresponde al juez definir la norma o el
régimen aplicable al caso, potestad del juez que no debe confundirse con la
modificacion de la causa petendi, esto es, de los hechos que se enuncian en la
demanda como fundamento de la pretension”>.

Ahora bien, especificamente en cuanto a la responsabilidad por privacion injusta de
la libertad, valga resaltar:

La libertad se cuenta entre los bienes mas preciados sobre los que se funda toda
organizaciéon politica contemporanea, cuya vigencia y ejercicio pleno posibilita el
despliegue de los demas derechos reconocidos por el orden juridico; puede ser
definida como la posibilidad y el ejercicio positivo de todas las acciones dirigidos a
desarrollar las aptitudes y elecciones individuales que no pugnen con los derechos
de los demas ni entrafien abuso de los propios; en igual forma, la libertad implica la
proscripcion de todo acto de coercion fisica o0 moral que interfiera o suprima la
autonomia de la persona sojuzgandola, sustituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola
indebidamente®,

3 En sentencia de 8 de mayo de 1995, exp. 8118, el H. Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Juan de Dios
Montes Hernandez, definid el dafio antijuridico en los siguientes términos: “la nocién de dafio antijuridico es
invariable cualquiera que sea la clase (contractual o extracontractual) o el régimen de responsabilidad de que
se trate; consistira siempre en la lesién patrimonial o extrapatrimonial que la victima no esta en el deber juridico
de soportar”

4 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, SUBSECCION B. Sentencia del 24 de mayo de 2017, C.P.
Dr. Ramiro Pazos Guerrero. Expediente 20001-23-31-000-2010-00187-01 (42792). (...)De acuerdo con lo
anterior, se tiene que la sola inferencia o afirmacion en la demanda acerca de la ocurrencia de un dafio
antijuridico no _resulta suficiente para tenerlo como _acreditado, en la medida en _gue es necesario e
indispensable que el demandante respalde tales afirmaciones con el material probatorio suficiente para
su_comprobacién en el proceso. Se recuerda gue de conformidad con el régimen de responsabilidad

vigente, el dafio antijuridico no se presume, de manera gue quien alega su ocurrencia debe probarlo”.
(Resaltado del Despacho)

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 3 de octubre de
2007. Expediente con radicacion interna 22655. C. P. Dra. Ruth Stella Correa Palacios.

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-301 de 1993. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Los articulos 9 numeral 57 y 14 numeral 62 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, ratificados a través de la ley 74 de 1968 son mandatos convencionales
sobre los cuales se erige la clausula especial de responsabilidad del Estado por
privacion injusta de la libertad consagrada en el articulo 68 de la Ley 270 de 1996,
donde se impone que “quien haya sido privado injustamente de la libertad podra
demandar al Estado reparacion de perjuicios”.

Ya en el ambito nacional, el tratamiento jurisprudencial de la privacion injusta de la
libertad como fundamento de responsabilidad del Estado ha sido sometido a diversas
interpretaciones y posturas.

En una primera etapa, el Consejo de Estado considerdé que en la declaratoria de
responsabilidad del Estado privacion injusta de la Libertad debia aplicarse el régimen
de falla del servicio, imponiendo que la responsabilidad juridica del Estado se
supeditaba a que la decisién judicial de privacion de la libertad fuera abiertamente
ilegal o arbitraria, es decir, constitutiva de un error judicial®.

Posteriormente, el Consejo de Estado considerd que la carga probatoria del actor
relativa a demostrar el caracter “injusto” de la detencion o, en otros términos, el “error
de la autoridad judicial” al ordenar la medida privativa de la libertad debia restringirse
a casos diferentes a los contemplados en el articulo 414'° del Decreto Ley 2700 de
1991, antiguo Cdbdigo de Procedimiento Penal, puesto que los tres casos
contemplados en esta norma tenian la calificacion de injustos otorgados directamente
por el legislador y que, por tanto, en presencia de estos supuestos facticos surgia para
el Estado la obligacion de reparar los perjuicios causados??.

Una tercera postura sostuvo que se puede configurar la responsabilidad patrimonial
del Estado por privacion injusta de la libertad de un ciudadano cuando el proceso penal
termina con sentencia absolutoria, preclusion de la investigacion o providencia
equivalente en aplicacion del principio in dubio pro reo, pese a que en la restriccion de
la libertad se hayan cumplido con todas las exigencias legales, ya que se entiende que
es desproporcionado, inequitativo y rompe con las cargas publicas que una persona

7 “Articulo 9. 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie podra ser sometido
a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y
con arreglo al procedimiento establecido en ésta. (...) 5.- Toda persona gue haya sido ilegalmente detenida

0 presa, tendré el derecho efectivo a obtener reparacién.” (Resaltado del Despacho)

8 “Articulo 14. (...) 6.- Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada o el
condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio
delacomisién de un error judicial, la persona gue haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia
deberé ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte
el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.” (Subraya del Despacho)

9 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA. Sentencia de 1 de octubre de 1992. Expediente 10923.

10«“ARTICULO 414. INDEMNIZACION POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podra demandar al Estado indemnizacion de perjuicios.

Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existio,
el sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho punible, tendra derecho a ser indemnizado
por la detencion preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o
culpa grave.” (Resaltado del Despacho).

11CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA. Sentencia de 2 de mayo de 2007. Expediente 5989. “3. En
este orden de ideas, fuera de los casos sefialados en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal, en los
cuales la ley presume que se presenta la privacion injusta de la libertad, cuando se pretenda obtener
indemnizacion de perjuicios por esta causa, el demandante debe demostrar que la detencion preventiva que se
dispuso en su contra fue injusta; y, en tales eventos, habiéndose producido la detencién preventiva por una
providencia judicial, la fuente de la responsabilidad no sera otra que el error jurisdiccional.”
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debe soportar maxime cuando compromete el ejercicio del derecho fundamental a la
libertad*.

En sentencia de unificacion de 15 de agosto de 2018'2 el 6rgano maximo de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa expuso:

(...) De conformidad con lo anterior, como la indemnizacién se abre paso cuando se
demuestra que la privacion de la libertad del procesado fue injusta, podria no ser
admisible ni justo con el Estado -el cual también reclama justicia para si- que se le
obligara a indemnizar a quien ha sido objeto de la medida de detencién preventiva
cuando para la imposicion de esta, se han satisfecho los requisitos de ley ni cuando a
pesar de haber intentado desvirtuar la duda mediante la préactica de pruebas, no
se ha podido obtener o lograr ese objetivo, es decir, cuando sobre el investigado
persisten dudas acerca de su participacion en el ilicito y, por lo tanto, también
persisten respecto de lo justo o lo injusto de la privacion de la libertad, caso en el cual,
si el juez verifica que se cumplieron los deberes y exigencias convencionales,
constitucionales y legales que corresponden al Estado para privar
provisionalmente de lalibertad a una persona, como aquellos de que tratan los ya
citados articulos 28 y 250 constitucionales (inclusive este Ultimo después de la
modificacién que le introdujo el Acto Legislativo 03 de 2002), las normas de
procedimiento penal y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, mal
puede imponer una condena en contra de este ultimo.

Asi las cosas, se insiste, resultaria incoherente que el Estado tuviera que indemnizar
automatica o indefectiblemente por una privacion de la libertad impuesta, incluso, por la
aplicacién del mencionado sustento constitucional, pues para nada es l6gico y si mas
bien es absurdo pensar y aceptar que la propia Constitucion Politica exige a la Fiscalia
adoptar -o solicitar al Juez'4- medidas de aseguramiento, como la detencién domiciliaria
o la detencion preventiva u otras que —en las voces de la jurisprudencia de esta
Corporacion—implican la pérdida juridica de la libertad, como, por ejemplo, la prohibicién
de salir del pais'® (art. 388 del antiguo C.P.P.), para garantizar la comparecencia del
investigado al proceso —como lo exigen las normas transcritas— y que dicho organismo,
sin embargo, por satisfacer ese deber y por obedecer el mandato que le imponia el
articulo 6 del derogado Decreto 2700 de 1991 -el cual establecia que los funcionarios
judiciales debian someterse al imperio de la Constitucion y de la Ley-, se vea obligado
a pagar indemnizaciones cuando deba levantar la medida, la cual, como se vio unos
parrafos atras, para nada implica la imposicion de una sancion o condena.

En ese sentido, la Sala considera pertinente apartarse de la tesis jurisprudencial que
hasta ahora ha sostenido en torno al tema, maxime que al amparo de ella no sélo se
vienen produciendo condenas cuando el hecho no existio, o no constituyd delito, o la
persona privada de la libertad no lo cometi6, sino que también se ha condenado en
todos los demas eventos en los que se dispuso la detencidn preventiva, pero el proceso
penal no culminé con una condena, exceptuando, eso si, los casos en los que se ha
observado que el dafio alegado fue causado por el obrar doloso o gravemente culposo
de la propia victima.

En otras palabras, bajo la éptica de la actual posicion jurisprudencial, basta que haya
una privacion de la libertad y que el proceso penal no culmine en condena, cualquiera
que sea la razén, para que quien la sufre se haga merecedor de recibir una
indemnizacion, asi la medida de aseguramiento de la que fue objeto se haya ajustado
a derecho y a pesar, incluso, de las previsiones de los articulos 90 de la Constitucion
Politica, 7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 68 de la Ley 270

12 Responsabilidad del Estado por la actividad judicial. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Cuadernos de la
catedra fundacional Allan R. Brewer — Carias, Universidad Catolica Andrés Bello. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas 2016.

13 CE. Expediente: 66001-23-31-000-2010-00235 01 (46.947)- Actor: Martha Lucia Rios Cortés y otros.
Demandado: La Nacién - Rama Judicial - Fiscalia General de la Nacion. .

14 En virtud del Acto Legislativo 3 de 2002 que modifico el articulo 250 de la Constitucién Politica.

15 Por ejemplo, ver sentencia de 29 de julio de 2015 (expediente 36.888).
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de 1996, esto es, sin importar que el dafio producto de ella (la privacion de la libertad)
sea antijuridico o no (se parte de la base de que ella es per se antijuridica) y casi que
sin reparar en si fue la conducta del investigado la que llevé a su imposicion.

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

(...) Esta Corporacion ha dicho también lo siguiente al respecto (se transcribe literal):

“En consecuencia, si el privado de la libertad actu6 de manera irregular y
negligente y con ello dio lugar al inicio de una investigacion penal y a la privacion
de su libertad, aunque se demuestre que en el curso del proceso penal que su
conducta no fue suficiente para proferir en su contra sentencia condenatoria, esa
misma actuacion, en sede de responsabilidad civil y administrativa, podria llegar
a configurar la culpa grave y exclusiva de la victima, y exonerar de
responsabilidad a la entidad demandada, con sujecion a lo prescito por el articulo 70
de la Ley 270 de 1996 y el articulo 63 del Cédigo Civil"16,

Asi las cosas y como al tenor de los pronunciamientos de esta Sala la privacion de la
libertad de una persona puede ser imputada al Estado siempre y cuando ella no haya
incurrido, bajo la perspectiva de lo civil, en culpa grave o dolo civil, es menester
determinar si, a la luz del articulo 63 del Cédigo Civil'’, la conducta de quien fue
privado de lalibertad se puede considerar como tal y si, por consiguiente, fue esa
persona quien dio lugar a la apertura del respectivo proceso penal y a la
imposicion de la medida de aseguramiento de detencién preventiva cuyos
perjuicios subsecuentes pretende le sean resarcidos. (Negrillas del Despacho) (...)

En este contexto, en la providencia de unificacién bajo analisis se determind que el
principio de presuncion de inocencia no es incompatible con la detencion preventiva,
pues esta Ultima es una medida cautelar que impone la administracién para asegurar
la comparecencia del sindicado al proceso.

De esta forma, para que resulte procedente la declaratoria de responsabilidad
extracontractual del Estado debe analizarse en cada caso concreto la conducta del
destinatario y su incidencia en la imposicion de la medida cautelar de privacion de la
libertad.

16 Consejo de Estado, Seccion tercera, Subseccion C, sentencia del 23 de abril de 2018 (expediente 43.085).

17 “La ley distingue tres especies de culpa o descuido. “Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que
consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo. “Culpa leve,
descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve.
Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. “El que debe administrar un
negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta especie de culpa. “Culpa o descuido levisimo
es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios
importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado. “El dolo consiste en la intencion
positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”.
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Posteriormente, en sentencia de 2 julio de 201918 el Consejo de Estado advirtié que
en el marco de un analisis de la responsabilidad del Estado por privacion injusta de
la libertad, teniendo en cuenta los criterios establecidos por la Corte Constitucional
en la sentencia SU — 072 de 2018, no se debe privilegiar la aplicacion de un régimen
de responsabilidad especifico y que en los eventos en que la libertad del sindicado
se produzca por la aplicacion del principio de in dubio pro reo o porque el procesado
no cometid el delito, se debe preponderar si las decisiones adoptadas por el
funcionario judicial se enmarcan en los presupuestos de “razonabilidad,
proporcionalidad y legalidad”:

(...) 5.5. De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional sefiala que en dos eventos
establecidos por el Consejo de Estado, resulta factible aplicar un régimen objetivo de
responsabilidad, estos son cuando el hecho no existié o la conducta era objetivamente
atipica, en ambas situaciones la privacion de la libertad resulta irrazonable y
desproporcionada, por lo que “el dafio antijuridico se demuestra sin mayores esfuerzos”

En criterio de la Corte desde el inicio de la investigacion el fiscal o el juez deben tener
claro que el hecho si se presentd y que es objetivamente tipico, ya que disponen de las
herramientas necesarias para definir con certeza estos dos presupuestos. En el primer
caso, el funcionario judicial debe tener en claro esa informacion desde un principio vy,
en el segundo, se trata de una tarea mas sencilla, que consiste en el cotejo entre la
conducta que se predica punible y las normas que la tipifican como tal.

Las dos causales anteriores se contrastan con la absoluciones consistente en que el
procesado no cometio el delito y la aplicacién del principio in dubio pro reo, la Corte
considera que estas requieren de mayores disquisiciones por parte de los fiscales o
jueces para vincular al imputado con la conducta punible y presentarlo como autor de
la misma. En un sistema como el acusatorio no resulta exigible al fiscal y al juez con
funcion de garantias que en etapas tempranas de la investigacién penal definir si el
imputado ejecut6 la conducta, pues sera en etapas posteriores que el funcionario judicial
definira tales asuntos, que solo se pueden definir en la contradiccion probatoria durante
un juicio oral (...)

(...) 5.6. En conclusidn, las sentencias de unificacion del Consejo de Estado como de
la Corte Constitucional, establecen que en eventos de privacion injusta de la libertad no
se determina un régimen Unico de responsabilidad subjetivo u objetivo. Sin_ embargo,
cualguieraseael que se apligue se debe tomar en cuenta, frente al caso concreto,
si la medida fue legal, razonable y proporcionada.

En la misma via, en todos los eventos posibles, serd necesario descartar si el
imputado o sindicado con su conducta dolosa o gravemente culposa dio lugar a
la medida de privacién de lalibertad.(...) Subrayado por el Despacho

Ahora bien, la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en
sentencia de 15 de noviembre de 2019*° proferida en el marco de una accién de
tutela decidio dejar sin efectos la sentencia de unificacion de 15 de agosto de 2018,
bajo las siguientes consideraciones:

(...) 19. En relacién con la culpa de la victima, se advierte que la sentencia objeto de la
presente accion de tutela considera que este presupuesto debe ser estudiado en todos
los casos. En los precedentes anteriores a esta providencia pueden advertirse dos

18 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION A Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN Bogota D.C., dos (2) de julio de dos
mil diecinueve (2019) Radicacion namero: 05001233000201200718 01 (54893).

9 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA
SUBSECCION B Magistrado ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ Bogoté D.C., quince (15) de noviembre
de dos mil diecinueve (2019) Radicacion:11001 -03-15-000-2019-00169-01.
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lineas jurisprudenciales: una, que estima que esta causal de exoneracion solo se
configura cuando una conducta de la victima posterior a los hechos y vinculada
fundamentalmente a la marcha del proceso penal puede considerarse como la causa
de la detencion; otra, que considera que ella se configura cuando el sindicado se
comportdé como sospechoso del delito que se le imputé para detenerlo, incluyendo
dentro de ella conductas preprocesales del sindicado. En este sentido la Subseccion B
del Consejo de Estado y quienes conforman esta sala de decision acogieron la primera
orientacion, desde el fallo proferido el 4 de junio de 2019, con ponencia del magistrado
Alberto Montafia Plata en el cual se adopté una metodologia uniforme para resolver
este tipo de asuntos. (...)

(...) 24.- A partir de lo anterior, la Sala estima que la sentencia objeto de tutela viol
directamente el derecho fundamental de la demandante a que se respetara la
presuncion de inocencia establecida a su favor a partir de la decisién que la absolvié de
responsabilidad por considerar que la conducta imputada era atipica, decision que fue
adoptada por el funcionario penal competente y que tiene fuerza de cosa juzgada. (...)

(...) 25. - Lavaloracion de la conducta preprocesal es competencia exclusiva del juez
penal. Si el juez de la responsabilidad estatal concluye que la detencion de la
demandante fue generada por su propia conducta, no solo invade competencias de
otras jurisdicciones, sino que desconoce la decisién penal absolutoria porque implica
considerar, de acuerdo con una de las lineas jurisprudenciales antes expuestas, que al
desplegar su conducta obré como sospechosa de estar cometiendo un delito y
determind que la Fiscalia abriera la investigacion y ordenara su detencién. A tal
conclusion solo puede llegarse desconociendo la decisién penal que la declard
inocente, porque, conforme con ella, los hechos no constituian delito de acuerdo con la
ley vigente en el momento en que ocurrieron. (...)

(...) 28. - La decision del Juez de la responsabilidad en la que se exonera al demandado
por considerar que el dafio fue causado por la culpa exclusiva de la victima, en el simple
campo de la causalidad, esta indicando que, de las dos circunstancias que precedieron
la orden de detencion -(i) el comportamiento del sindicado vy (ii) la decision de detenerlo
en una providencia judicial-, es la primera la que debe considerarse como causa del
dafo. Y esa determinacion, que fue la adoptada en el fallo objeto de tutela, que exonerd
al Estado porque el dafio fue causado por la culpa exclusiva de la victima, desconocio
la decisién penal con efectos de cosa juzgada en la que se declaré inocente a la
demandante por la atipicidad de la conducta. (...)

(...) 32.- Esta prohibicion de regreso también aplica en los casos de privacion injusta
de la libertad. En este tipo de asuntos, la decisién que pudo generar el dafio se produjo
en el marco de un proceso, y, en consecuencia, tal la prohibicion implica considerar que
las Unicas conductas de la victima aptas para romper el nexo entre esa decision y el
dafio, suceden en el marco del mismo proceso y no antes de él. La Sala, en
consecuencia, debié valorar si la imposicion de la medida de aseguramiento fue
causada por la actuacion procesal de la sefiora Rios, pues ninguno de los juicios
necesarios para examinar los elementos de la responsabilidad la autorizaba, como juez
administrativo, a reemplazar al funcionario judicial penal. La Sala no podia, tampoco,
desconocer el derecho a la presuncién de inocencia de la sefiora Rios, que en este caso
se traducia en el derecho a no ser tratada como si ella fuera culpable, por sus conductas
preprocesales, de la detencion que se le impuso. (...)

(...) E. Conclusion

(...) 44.- La Sala amparara el derecho al debido proceso, particularmente en lo referente
a la presuncion de inocencia, dejara sin efectos la sentencia de 15 de agosto de 2018
proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado (exp. 46947) y dispondra que
en la sentencia de reemplazo se valore la culpa de la victima sin violar su presuncion
de inocencia; y por las razones explicadas al determinar el problema juridico, se resalta
que este fallo no tiene ninguna incidencia respecto de la forma en que el juez
natural del caso decida operar los titulos juridicos de imputacion de
responsabilidad del Estado.(...) —Resaltado fuera de texto-

De acuerdo a los criterios expuestos, el Despacho encuentra que el precedente
vigente en materia de responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad
impone al Juez administrativo el deber de analizar si la medida de aseguramiento
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proferida dentro de la actuacién judicial se enmarca dentro de parametros de
“razonabilidad, proporcionalidad y legalidad”.

De igual forma, en virtud de los efectos de la sentencia de tutela de 15 de noviembre
de 2019 al momento de analizar la incidencia de la conducta de la victima en la
produccion del dafio, se deben valorar unicamente las actuaciones surtidas por el
afectado directo en el marco del respectivo proceso penal, sin que resulte procedente
un analisis sobre las denominadas conductas “pre — procesales”.

En consecuencia, para el Despacho los parametros consagrados a partir de la
sentencia de 2 julio de 2019, en la que el Consejo de Estado determiné el alcance
de los criterios establecidos por la Corte Constitucional en la sentencia SU — 072 de
2018, se encuentran vigentes y constituyen regla de derecho para la resolucion del
caso concreto.

Lo anterior, teniendo en cuenta que en la sentencia de tutela de 15 de noviembre de
2019 que dej6 sin efectos de la sentencia de unificacion de agosto de 2018, se
determind que la providencia no surtia efectos frente a la forma “en que el juez natural
del caso decida operar los titulos juridicos de imputacion de responsabilidad del
Estado”.

4. CASO CONCRETO.

4.1. Lo probado en el proceso.

Con el material probatorio recaudado, conformado principalmente por la copia digital
proceso penal N° 2013-05454, el cual cuenta con suficiente mérito a la luz del
Cddigo General del Proceso, por tratarse de documentos publicos que no fueron
tachados por las partes en los términos del articulo 269 ibidem- es posible tener
como probados los siguientes hechos:

El 10 de octubre de 2013, el Juzgado 28 Penal Municipal con funciones de control
de garantias de Cali, emiti6 orden de captura en contra de la sefiora ARLEN
JACKELINE BENITEZ GONZALES por la comisién del delito concierto para delinquir
agravado (fl. 2 cdno. pbas. N° 2).

En audiencia preliminar realizada el 16 de octubre de 2013 por el Juzgado 28 Penal
Municipal con funciones de control de garantias de Cali, se legalizé la captura de la
sefiora ARLEN JACKELINE BENITEZ GONZALES quien fue detenida por miembros
de la Policia Nacional en cumplimiento de una orden de allanamiento y captura (fl. 2
cdno. pbas. N° 2).

En dicha diligencia, la Fiscal Delegada para la investigacion fundamentd sus
solicitudes de legalizacién de captura, formulacion de imputacién e imposicién de
medida de aseguramiento con base en los siguientes argumentos:

La captura de la sefiora ARLEN JACKELINE BENITEZ GONZALES se produjo en el
marco de una investigacion adelantada por la Fiscalia General de la Nacion en el afio
2013 en la que se conocieron denuncias de la ciudadania sobre la operacion de una
organizacion criminal en la Comuna 21 de municipio de Santiago de Cali.

De esta forma, en la investigacion se establecioé que la ahora accionante hacia parte
de una banda delincuencial denominada los “parabdlicos” la cual habia entrado en
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operacion en afio 2013, luego de la desarticulacion de otra organizacion criminal y
gue tenia como proposito hacerse con el control de multiples actividades ilegales en
el Barrio Potrero Grande y en zonas aledanas.

Al identificarse los integrantes de la organizacion e individualizar las conductas
punibles cometidas por ésta, la Fiscalia General de la Nacion en colaboracion con la
Policia Nacional llevaron a cabo el 16 de octubre de 2013 un operativo que derivo a
la captura de 10 personas entre las cuales se encontraba la ahora demandante y que
comparecieron de forma conjunta a la audiencia preliminar con el objetivo de obtener
una resolucion de su situacion juridica.

El inmueble donde residia la ahora accionante fue determinado en la orden de
allanamiento como objetivo N° 12, ubicado en la Calle 125 N° 28C -32 del Barrio
Potrero Grande sector 3, y correspondio al lugar de su captura el 16 de octubre de
2013 alas 5:00 a.m., sin que se llevara a cabo la incautacién de elementos materiales
probatorios.

Se anexo copia de las 6rdenes de allanamiento, captura y buen trato en las cuales se
manifesté que no hubo ningun tipo de oposicién a la diligencia y que se puso en
conocimiento de la detenida los derechos que la cobijaban. De igual forma, se corrio
traslado de las actas elevadas para el efecto a la abogada defensora de la accionante.

Con base en los anteriores supuestos, el Juez de Control de Garantias concluyd que
el allanamiento no se realizO de manera indiscriminada y obedecié a unas
coordenadas preestablecidas, en su practica no superé el plazo de 30 dias de
vigencia del articulo 22420 del C.P.P. y como diligencia nocturna se cumplié con el
requisito de comparecencia de la Procuraduria General de la Nacion (articulo 22521
C.P.P.) se observo el protocolo del articulo 22822 y se levantaron actas de las
diligencias en los términos previsto por el articulo 22723,

Finalmente, y dado que la captura se llevé a cabo el mismo dia de la diligencia (16 de
octubre de 2013) el Juez de Control de Garantias declar¢ la legalidad de la captura
en los términos previstos por el inciso final del articulo 224 del C.P.P

20 Articulo 224. Plazo de diligenciamiento de la orden de registro y allanamiento. La orden de registro y
allanamiento deberé ser diligenciada en un término maximo de treinta (30) dias, si se trata de la indagacion y
de quince (15) dias, si se trata de una que tenga lugar después de la formulacion de la imputacion. En el evento
de mediar razones que justifiquen una demora, el fiscal podra, por una sola vez, prorrogarla hasta por el mismo
tiempo.

21 Articulo 225. Reglas particulares para el diligenciamiento de la orden de registro y allanamiento. Modificado
por el art. 50, Ley 1453 de 2011. Durante la diligencia de registro y allanamiento la policia judicial debera:

1. Realizar el procedimiento entre las 6:00 a.m. y las 6:00 p.m., salvo que por circunstancias particulares del
caso, resulte razonable suponer que la Gnica manera de evitar la fuga del indiciado o imputado o la destruccion
de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica, sea actuar durante la noche.

22 Articulo 228. Devolucion de la orden y cadena de custodia. Terminada la diligencia de registro y allanamiento,
dentro del término de la distancia, sin sobrepasar las doce (12) horas siguientes, la policia judicial informara al
fiscal que expidi6 la orden los pormenores del operativo y, en caso de haber ocupado o incautado objetos, en
el mismo término le remitira el inventario correspondiente pero sera de aquella la custodia de los bienes
incautados u ocupados.

En caso de haber realizado capturas durante el registro y allanamiento, concluida la diligencia, la policia judicial
pondra inmediatamente al capturado a 6rdenes del fiscal, junto con el respectivo informe.

23 Articulo 227. Acta de la diligencia. En el acta de la diligencia de allanamiento y registro deben identificarse y
describirse todas las cosas que hayan sido examinadas o incautadas, el lugar donde fueron encontradas y se
dejaran las constancias que soliciten las personas que en ella intervengan. Los propietarios, poseedores o
tenedores tendran derecho a que se les expida copia del acta, si la solicitan.

24 el capturado debera ponerse a disposicion del juez de control de garantias en el menor tiempo posible sin
superar las treinta y seis (36) horas siguientes
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En este contexto, en la continuacion de la diligencia preliminar llevada a cabo el 17
de octubre de 2013, se le imput0 a la accionante el delito de concierto para delinquir
agravado (Cd N° 2 Audiencia Preliminar fl.2 cdno. de pbas. 1:08:015 min audio N° 2).

Como elementos materiales probatorios que acreditaban la participacion de la ahora
demandante en la banda delincuencial, se advirti6 que se contaba con las
declaraciones presentadas en entrevista por parte de los sefiores Antonio Torres y
Manuel Mosquera Rivas y los reconocimientos fotograficos efectuados por éstos junto
con la sefiora Katty Quifionez, quienes tenian la calidad de habitantes de la zona de
influencia.

De esta forma, los declarantes afirmaron que funcion de la sefiora ARLEN
JACKELINE BENITEZ GONZALES en la organizacién criminal correspondia a la de
guardar armas de fuego en su residencia, brindar informacion y alertar a los demas
integrantes sobre la presencia de la Policia Nacional.

Adicionalmente, en la investigacion se llevaron a cabo una serie de interceptaciones
telefonicas en las cuales se logré establecer que la imputada que era conocida con
el alias de “la flaca” y sostenia comunicaciones con miembros de la banda
delincuencial motivo por el cual resultaba procedente la imputacion del delito de
concierto para delinquir agravado, de acuerdo a lo estipulado por el inciso 2 de
articulo 340 del codigo penal el cual contemplaba una pena minima de 8 de afios(Cd
N° 2 Audiencia Preliminar fl.2 cdno. de pbas. 0:28 min audio N° 4).

Posteriormente, el ente acusador procedié a sustentar la solicitud de imposicion de
medida de aseguramiento, indicando que los testigos fueron claros en identificar a la
imputada como integrante de la banda los “parabdlicos” que operaba a través de una
estructura criminal encargada de cometer homicidios, desplazamientos forzados,
trafico de estupefacientes, y porte de armas con la finalidad de ejercer el control de
la actividad delincuencial una zona determinada de la ciudad (Cd N° 2 Audiencia
Preliminar fl.2 cdno de pbas. 0:30 min. audio N° 5).

En este contexto, la delegada de la Fiscalia reiter6 que desde la solicitud de
legalizacion de captura habia puesto en conocimiento de la imputada y de su abogada
defensora una serie de elementos materiales probatorios, contenidos en una carpeta
que individualizaba su conducta frente al resto de 9 imputados y que incluia las
declaraciones de los habitantes del sector donde manifestaban su temor por las
actuaciones de la banda delincuencial que alteraban gravemente el orden publico
incluyendo intentos de homicidio, enfrentamiento entre pandillas, reclutamiento de
menores de edad, desplazamiento forzado todo con el propdsito de obtener un
dominio territorial y controlar el tréfico de estupefacientes.

La apoderada de la accionante aceptd tener conocimiento de los documentos
trasladados en la carpeta referenciada identificando las pruebas tenidas en cuenta
para la formulacion de la imputacion y la solicitud de imposicion de medida de
aseguramiento.

Para fundamentar la solicitud de imposicion de medida aseguramiento, la Fiscal
Delegada advirti6 que en el caso concreto, conforme al articulo 308 del C.P.P?., se

25 Articulo 308. Requisitos. El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacién o de su
delegado, decretara la medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica recogidos y asegurados o de la informacién obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que
el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla
alguno de los siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido
ejercicio de la justicia.
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advierte que la seguridad de los testigos que denunciaron las actuaciones de la banda
delincuencial corria peligro de acuerdo a la informacion obtenida en las
interceptaciones telefonicas en la cuales se establecidé que los imputados tuvieron
conocimiento del operativo adelantado en su contra por la denuncia de la comunidad.

Adicionalmente, se alegé que se cumplia con lo dispuesto por los articulos 31026 y
31127 del C.P.P. toda vez que la conducta se calificaba grave toda vez que la
operacion de la banda delincuencial acorrald6 a una comunidad entera y
evidentemente implicaban un peligro para los habitantes de Potrero Grande.

De igual forma, se afirmé que la medida resultaba necesaria para asegurar la
comparecencia de la imputada al proceso, ya que la gravedad de la pena a la que se
enfrentaba implicaba un incentivo para una eventual fuga.

Conforme al articulo 31228 del C.P.P., se establecié que la falta de garantia para la
comparecencia al proceso, se derivaba igualmente de la actitud asumida por la
totalidad de integrantes de la banda delincuencial frente a la gravedad del dafo
causado a la comunidad, tal como se desprendia de las conversaciones telefonicas
interceptadas.

Bajo los anteriores parametros, la Fiscal Delegada concluyé que la medida de
aseguramiento resultaba adecuada para proteger a las victimas, a la comunidad y a
los testigos, proporcional por la gravedad de la conducta y razonable porque obedece
a la consecuencia l6gica para obtener los fines de proteccion de la comunidad vy al
orden publico.

El Juez procedio a resolver la solicitud de medida de aseguramiento y sostuvo que
de los elementos de prueba aportados por la Fiscalia General de la Nacion, se podia
inferir que la medida de aseguramiento solicitada cumplia con los requisitos

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima.

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

26 Articulo 310. Peligro para la comunidad. Modificado por el art. 24, Ley 1142 de 2007. Para estimar si la
libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la comunidad, ademas de la gravedad del hecho y
la pena imponible, deberan tenerse en cuenta las siguientes circunstancias:

1. La continuacion de la actividad delictiva o su probable vinculacién con organizaciones criminales.

2. El nimero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos.

3. El' hecho de estar acusado, o de encontrarse sujeto a alguna medida de aseguramiento, o de estar disfrutando
un mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional.

4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional.

27 Articulo 311. Peligro para la victima. Se entendera que la seguridad de la victima se encuentra en peligro por
la libertad del imputado, cuando existan motivos fundados que permitan inferir que podréa atentar contra ella, su
familia o sus bienes.

28 Articulo 312. No comparecencia. Modificado por el art. 25, Ley 1142 de 2007. Para decidir acerca de la
eventual no comparecencia del imputado, ademas de la modalidad y gravedad del hecho y de la pena imponible
se tendra en cuenta:

1. La falta de arraigo en la comunidad, determinado por el domicilio, asiento de la familia, de sus negocios o
trabajo y las facilidades que tenga para abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto.

2. La gravedad del dafio causado y la actitud que el imputado asuma frente a este.
3. El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro anterior, del que se pueda inferir

razonablemente su falta de voluntad para sujetarse a la investigacion, a la persecucién penal y al cumplimiento
de la pena.
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contemplados en los articulos 308, 310, 311 y 312 del C.P.P. motivo por el cual
avalo su imposicion.

Finalmente, a folios 5 al 123 del cuaderno de pruebas N° 1 obra copia de la sentencia
proferida el 21 de julio de 2017 por el Juzgado 4 Penal del Circuito de Cali con
funciones de conocimiento, en la cual se decidio absolver a la sefiora ARLEN
JACKELINE BENITEZ GONZALES en aplicacion del principio del “indubio — pro reo”.

4.2. Imputacién del dafio a la entidad accionada — Fiscalia General de la Nacion.

De acuerdo a las subreglas jurisprudenciales aplicables al caso concreto, la
responsabilidad extracontractual del Estado se estructura bajo la plena prueba de
los elementos contenidos en el articulo 90 de la Constitucidn Politica, esto es, del
dafio antijuridico y de su imputacion a los entes demandados. Es imperioso que
ambos elementos concurran para dar curso a las pretensiones indemnizatorias que
se elevan en la demanda contencioso administrativa.

En el presente caso, como se establecio al momento de definir la legitimacion en la
causa por pasiva, se tiene que las pretensiones de la demanda se encuentran
dirigidas unicamente a obtener la declaratoria de responsabilidad de la Fiscalia
General de la Nacion.

En este marco, se procedera a establecer si la participacion de la Fiscalia General
de la Nacion en la privacion de la libertad de la accionante se ajusté a los requisitos
exigidos por la ley penal procesal.

De los medios de prueba practicados se tiene lo siguiente:

La medida de aseguramiento de detencion preventiva de la sefiora ARLEN
JACKELINE BENITEZ GONZALES se consider0 viable en virtud de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente obtenida al
momento de su captura, los cuales hacian presumir a la capturada como integrante
de la banda delincuencial denominada como “los parabdlicos” y por ende autora del
delito de concierto para delinquir agravado.

Para la Fiscal Delegada, dicha medida era necesaria para hacer comparecer a la
imputada al proceso, proteger los derechos de los testigos y de las victimas y
restaurar el orden publico en toda la comunidad del Barrio Potrero Grande.

Para el Despacho, la actuacion de la entidad accionada resulté adecuada y acorde
a los elementos de prueba por lo cual la solicitud de medida aseguramiento se
fundamento en el cumplimiento de los requisitos contemplados en la normativa
procesal penal, en concreto, aquellos consagrados en el articulo 308 referidos a la
existencia de una inferencia razonable de autoria o participacion en la conducta
delictiva, y de forma alternativa, para precaver su no comparecencia al proceso.

Segun la noticia criminal, los elementos materiales de prueba y la informacién
recolectada por la Fiscalia General de la Nacion, la capturada fue sefalada por
habitantes del barrio integrante de la organizacion criminal, informacion que se
corroboré con la participacion en las conversaciones telefonicas interceptadas.

Lo anterior permite afirmar que la inferencia razonable de autoria o participacion
como requisito para la imposicién de medida de aseguramiento fue elaborada por
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la autoridad accionada con base en pruebas legalmente recaudadas que permitian
establecer con alto grado de probabilidad la comision del delito imputado.

Ahora bien, en relacion con el segundo de los requisitos a cumplir, estos es,
cualquiera de las causales establecidas en los numerales del articulo 308 del
estatuto procesal penal, la autoridad considero que la imputada revestia un peligro
real y actual para la sociedad, no solo atendiendo la modalidad y gravedad de la
conducta desplegada, sino también porque de no imponerse una medida privativa
de la libertad se afectarian los derechos de una comunidad entera como la residente
en el Barrio Potrero Grande.

Bajo este panorama, es preciso concluir que la actuacion de la Fiscalia General de
la Nacion que influy6 en la privacion de la libertad de la accionante se ajusté a lo
gue los medios de prueba permitian inferir en la etapa inicial del proceso, motivo por
el cual no se puede inferir una falla en la prestacion del servicio a cargo de dicha
entidad y por ende se negaran las pretensiones de la demanda.

5. Costas.

En cuanto a la condena en costas, se advierte que si bien el articulo 188 del CPACA
seflala que en la sentencia el juez “dispondra” sobre este asunto, no puede
interpretarse que la imposicion opera de forma automatica.

En efecto, conforme a lo dispuesto por el Consejo de Estado en providencia de 30
de mayo de 20192° la norma bajo andlisis impone al operador judicial determinar si
en cada caso particular resulta procedente la condena conforme se acredite
probatoriamente su causacion.

En el caso de autos no se encuentra debidamente probado en el expediente la
causacion de las costas que se solicitan, asi como tampoco esta probada alguna
conducta temeraria o dilatoria de la parte vencida, por lo tanto, las mismas deberan
negarse.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Cali, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con las
consideraciones expuestas en la presente providencia.

29 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUND
SUBSECCION “B” Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Bogota D.C., treinta (30) de mayo de
dos mil diecinueve (2019):

(...) En el numeral quinto de la parte resolutiva del fallo controvertido, se condend en costas a la parte
demandada. Al respecto, la Sala reitera lo expuesto por ambas subsecciones de la Secciéon Segunda de esta
Corporacion sobre el particular, en la medida que el articulo 188 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, impone al juez la facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar
de analizar diversos aspectos dentro de la actuacién procesal, tales como la conducta de las partes, y que
principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo 365 del
Cdédigo General del Proceso; descartdndose asi una apreciacion que simplemente consulte quien resulte
vencido para que le sean impuestas. (...)



Rad: 76001-3333-001-2018- 00307-00
Reparacion Directa

SEGUNDO: NEGAR la condena en costas.

TERCERO: ARCHIVAR las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el
programa Justicia XXI, una vez ejecutoriada esta providencia. Devolver los
remanentes a que haya lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAT PAOL-A A GARTNER HENA
JUEZ



