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Accion: Reparacion Directa S
Actor: JOSE ANGEL CRUZ HERRERA Y OTROS \:\ T e
Demandado: Nacién - Rama Judicial g

SHIRLY BARBOZA PAJARO, mayor de edad, identificada con la cédula de ciudadania No.
33.334.966 de Cartagena, portadora de la Tarjeta Profesional No. 108.304 expedida por el Consejo
Superior de la Judicatura, con domicilio y residencia en esta ciudad, obrando en mi condicion de
apoderada de la NACION - RAMA JUDICIAL en el Proceso de la referencia, segiin poder adjunto,
otorgado por el Director Ejecutivo Administracion Judicial, Seccional Cartagena-Bolivar, conforme al
articulo 103, numeral 7, de la Ley 270 de 1996, procedo a pronunciarme sobre el escrito de la
Demanda presentada por la parte demandante, en los siguientes términos:

A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

La NACION - RAMA JUDICIAL - CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA - DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL, a través de la suscrita apoderada se opone a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, por cuanto no hubo falla del servicio por privacion
injusta de la libertad, ya que toda la actuacion judicial estuvo soportada en las normas legales y
vigentes.

EN RELACION CON LOS HECHOS:

A continuacion me pronunciare sobre los hechos en la misma forma como son enunciados por ef
demandante:

1. Este no corresponde al actuar de la Rama Judicial, sin embargo resulta de especial relevancia
pues da inicio a la actuacion investigativa de la Fiscalia General de la Nacion

2.al igual que en el hecho anterior, aunque el mismo no corresponde al actuar de la Rama Judicial,
sin embargo resulta de especial relevancia pues da inicio a la actuacién investigativa de la Fiscalia
General de la Nacion.

3. De ser cierto, el mismo no se debe a otra cosa distinta al estricto cumplimiento del deber legal del
Juez del caso

4. No me consta, debe probarse
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5. De conformidad con lo manifestado por el demandante documentos aportados con la demanda, la
finalizacién del proceso se debib a la solicitud realizada por el ente acusador, quien decide declinar
en su rol al encontrarse en la imposibilidad de allegar el material probatorio con el que contaba para
la época de la solicitud de imposicion de medida de aseguramiento, para luego solicitar la preclusion
de la investigacion.

Deben estudiarles las circunstancias de tiempo, modo y lugar que dieron como resultado la
expedicion del fallo absolutoria, sobre todo en tratandose de delito en el cual la victima era menor de
edad, sin embargo resulta de suma relevancia el hecho de que el ente acusador renunciara a su
potestad acusadora y solicitara la preclusion de la investigacion absolucion.

6. Ante la solicitud de preclusién realizada por la Fiscalia General de la Nacion, el Juez de
Conocimiento no tiene otra alternativa que proceder con la terminacion del proceso penal

Este hecho es determinante para las resuitas del proceso, pues la imposibilidad de arrimar al proceso
el material probatoria descubierto en el escrito de acusacion, es el que no permite a la Fiscalia
continuar con su labor acusadora

7. No me consta, debera probarse

8. Por tratarse de calidades personales atribuidas al demandante, desconocemos la veracidad de lo
afirmado, como quiera que no se aporta prueba que permita realizar un estudio al respecto. Debera el
demandante demostrar estas afirmaciones

A la luz de la reciente jurisprudencia del Consejo de Estado, debera el demandante demostrar el
carécter antijuridico de la privacion sufrid, asi como debera demostrar la responsabilidad de la Rama
Judicial en los hechos narrados y la relacién de nexo causal en la produccion de los perjuicios
reclamados

9. No me consta, debe probarse

10. No es un hecho de la demanda, pues no hacen parte del extremo demandante

RAZONES DE LA DEFENSA

La parte actora pretende que se declare que la NACION - RAMA JUDICIAL y FISCALIA GENERAL
DE LA NACION, son responsables administrativamente por los dafios y perjuicios que reclama,
alegando como titulo juridico de imputaciéon de responsabilidad patrimonial la “supuesta” privacién
injusta de la libertad de la que fue objeto.

Por ello se hace imperioso citar las normas relativas a la responsabilidad del Estado y, en particular,
las normas de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia que consagran dicho titulo de
imputacion de responsabilidad, analizarlas frente a las consideraciones que respecto a este titulo de
imputacion ha hecho la jurisprudencia y examinar si la entidad debe responder por los hechos
alegados por los convocantes.

El articulo 90 de la Constitucion Politica establece que el Estado “respondera patrimonialmente por
los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las
autoridades publicas”. Esta es la clausula general de responsabilidad estatal, cuya estructuracion se
determina a partir del cumplimiento de dos (2) requisitos:

1. Existencia de un dafio antijuridico.
2. Que éste sea imputable a la accién u omisién de una autoridad publica.
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La nocién de dafio antijuridico, fue definida por el Consejo de Estado, como aquella lesién
patrimonial o extrapatrimonial de un bien o interés juridico tutelado, causada en forma licita o ilicita,
que el perjudicado no esta en el deber juridico de soportar.

Por su parte, la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia - Ley 270 de 1996-regulo la
responsabilidad de los funcionarios y empleados judiciales, por las acciones u omisiones que causen
dafios antijuridicos, a cuyo efecto determiné tres titulos de imputacién:

e  Error jurisdiccional (Art. 67)
¢ Privacion injusta de la libertad (Art. 68).
o Defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia (Art. 69)

El articulo 68 de la Ley 270 de 1996 regula el titulo de imputacién de la privaciéon injusta de la
libertad, asi:

“ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podra demandar al Estado reparacion de perjuicios.”

La Corte Constitucional en sentencia C-037 de 1996, declard exequible el anterior articulo, siempre y
cuando fuera entendido en los siguientes términos:

“Este articulo, en principio, no merece objecion alguna, pues su fundamento constitucional
se encuentra en los articulos 60, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo, conviene aclarar que el
término “injustamente” se refiere a una_actuacion abiertamente desproporcionada

violatoria_de los procedimientos legales, de forma tal que se torne evidente que la
privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada, ni conforme a derecho,
sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi, entonces se estarig permitiendo que en

todos los casos en gue una persona fuese privada de su libertad y considerase en forma
subjetiva, aun de mala fe, que su detencidn es injusta, procederia en forma automdtica la
reparacion de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio_del Estado, que es el
comin de todos los asociados. Por el contrario, la_aplicabilidad de la norma que se
examinag y la consecuente declaracion de la responsabilidad estatal a propdsito de la
administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los parémetros fijados y teniendo

siempre en consideracion el andlisis razonable y proporcionado de las circunstancias en
que se ha producido la detencion.”

Asi las cosas, de conformidad con el pronunciamiento de constitucionalidad del articulo 68 de la Ley
270, la_privacién de la libertad SOLO DEVIENE INJUSTA cuando ha sido consecuencia de una
actuacién o decisidn arbitraria, _injustificada e irrazonable que transgreda los procedimientos
establecidos por el legislador, es decir, sélo en esos eventos el dafio se torna antijuridico, por
manera que no puede calificarse como tal, la restriccion de la libertad que se acompase con los
presupuestos legales que la regulan. De este pronunciamiento se desprende que el andlisis que debe
realizarse para efectos de establecer la responsabilidad extracontractual del Estado por privacién
injusta de la libertad, se orientara bajo los estandares del régimen subjetivo o de falla del servicio.

No obstante lo anterior, la Seccion Tercera del Consejo de Estado dicté sentencia de unificacién de
17 de octubre de 2013, Consejero Ponente, Dr. MAURICIO FAJARDO GOMEZ, No. de Radicacion
52001233100019967459 — 01 (23.354), en la cual, con abierto desconocimiento de la sentencia de
constitucionalidad C-037 de 1996, destacd que el régimen de responsabilidad aplicable al titulo de
imputacion de privacion injusta de la libertad es el objetivo por dafio especial y, en ese sentido, estimé
dicha sentencia que la misma se torna injusta y da lugar a indemnizacion, incluso cuando la actuacion
judicial ha atendido los procedimientos legales, cuando: i) el hecho no existié; i) el sindicado no lo
cometio, iii) la conducta es atipica; y, iv} por aplicacion del principio de indubio pro reo.

Pese a que el anterior criterio venia siendo el imperante y de manera preponderante aplicado en la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, recientemente, la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, en sentencia de 15 de agosto de 2018, dictada dentro del proceso de radicado No. 66001-23-
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31-000-2011-00235 01 (46.947), con ponencia del doctor CARLOS ALBERTO ZAMBRANO
BARRERA, con mucho acierto, ademas de cuestionar' y desvirtuar los argumentos que sustentaron
la sentencia de unificacion de 17 de octubre de 2013, decidié modificar su jurisprudencia: “en refacién
con los casos en que la litis gravita en torno a la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
irrogados con ocasion de la privacion de la libertad de una persona a la que, posteriormente, se le
revoca esa medida, sea cual fuere la causa de ello”, y UNIFICO criterios en el sentido de conminar a
los jueces a la valoracién de 4 criterios que deben verificar:

1) Si el dafio (privacion de la libertad) fue antijuridico o no, a la luz del articulo 90 de la
Constitucion Politica.

Se indico en el referido fallo que en todos los casos

“incluso cuando se encontro que el hecho no existio, que el sindicado no cometié el ilicito
0 que la conducta investigada no constituy6é un hecho punible, o que la desvinculacién del
encartado respecto del proceso penal se produjo por la aplicacion del principio in dubio
pro reo”, en primer lugar, debe valorarse la antijuridicidad del dafio, en los términos del
articulo 90 Constitucional y la sentencia C-037 de 1996, esto es, determinando si la

restriccion de la libertad fue adoptada trasgrediendo los procedimientos legales,
constitucionales o convencionales, pues si la actuacion judicial se aviene a éstos, el dafio

e

se torna juridicamente permitido y la privacién no es injusta.

A este respecto precisd en su parte considerativa la sentencia:

“(...) no basta con acreditar simplemente la existencia de la privacion de la libertad y de la
ausencia de una condena, pues, como lo puso de presente la Corte Constitucional en la
sentencig C-037 de 1996, que declar6 la exequibilidad condicionada del articulo en cita, si
asi fuera: “... se estaria permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese
privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, aun de mala fe, que su detencion
es injusta, procederia en forma automdtica la reparacion de los perjuicios, con grave
lesion para el patrimonio del Estado, que es el comun de todos los asociados. Por el
contrario, la aplicabilidad de la norma que se examina y la consecuente declaracion de la
responsabifidad estatal a propésito de la administracion de justicia, debe contemplarse
dentro de los parémetros fijados y teniendo siempre en consideracion el andlisis

razonable y proporcionado de las circunstancias en que se ha proeducido la detencién”
{se resalta).

()

Entonces, con el dnimo de rescatar las bases de la ¢cldusula general de la responsabilidad
patrimonial del Estado, fuerza exigir la demostracion de que el daiio {la detencion) cuya
reparacion se persigue en estos casos y en el gque, por supuesto, se fincan las pretensiones

'Se trata de una tesis jurisprudencial que contrac su andlisis a que s¢ verifique de forma llana la existencia del dafo (Ia privacion de la libertad) v que, por
consiguiente, escinde o desnaturaliza los elementos en los que se estructura la clausula general de la responsabilidad extracontractual del Estado, teniendo

¢en_cuenta que relega por completo la necesidad de que se conciba v se demugsire la antijuridicidad de agudl (del dato), aun cuando este presupuesto, en los
términos del anticulo 90 superior y del articulo 68 de la ley 270 de 1996, se torna imprescindible para que surja la obligacion de reparar, por parte de la
adwministracién, los perjuicios ocasionados en asuntos de privacién injusta de la libertad.

(..)

En cuanto a la autonomia ¢ independencia que sc¢ debe predicar frente a los funcionarios judiciales, ha de decirse que, si se observa detenidamente ¢l
escenario en ¢l que el agente judicial debe actuar cuando encuentra que se dan los requisitos para ordenar 1a detencion preventiva de una persona, lo dicho
en los ultimos parrafos atras transcritos de la sentencia de octubre de 2013 pierde asidero, en el sentido de que tal autonomia v el cumplimiento de los
deberes del agente -contrario a lo que alli se sosticne- si pueden legar a verse afectados con la teoria hasta ahora vigente, pues ¢s evidente que aquél (el
agente) debe debatirse entre imponer la medida de detencion preventiva cuando se den las condiciones o requisitos que al etfecto indican las disposiciones
legales —sea el Decreto 2700 de 1991, la Ley 600 de 2000 o la 906 de 2004- o, por ¢t contrario. desacatar 1a ley y hasta la Constitucion Politica y abstenerse
dc imponerla, toda vez que, si se inclina por la primera opcion y el proceso culmina sin una condena en contra del procesado. se puede gencrar una accion
de responsabilidad frente a la adminisiracion y, por consiguiente, hasta la posibilidad de que se repita en conira suya. csto cs, de quicn impuso a medida vy,
en cambio, si acoge la segunda opcion, pueden tanto €l como la administracion ser Hlamados a responder, esta vez por la omision en el cumplimiento de sus
funciones.
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de la respectiva accion jurisdiccional, resulté antijuridico, consuitando entre otros
criterios los estdandares convencionales, constitucionales y/o legales que admiten
excepcionalmente la restriccion a la libertad personal. De asi acreditarse, se entenderd
configurado el primer elemento de lg responsabilidad; de lo contrario, esto es, de no
lograrse tal demostracion, se estard frente a un dafio juridicamente permitido y, por tanto,

desprovisto de antijuridicidad, lo cual impide hablar, bajo el articulo 90 constitucional y el
articulo 68 de la ley 270 de 1996, de privacion injusta de la libertad.

()
(...) es_necesario rectificar la tesis conforme a la cual la medida de asequramiento de

¥4

detencion preventiva, aun cuando constitucional, pugna con la presuncién de inocencia,

en primer lugar, porque la libertad no es un derecho absoluto {como lueqo se expondrd -
ver infra, numeral 4.4.) y, en sequndo lugar, por cuante aguella forma de restriccion de la
libertad no tiene relacion alquna con esta tltima presuncién, ni mucho menos comporta
un desconocimiento de la misma, va que, en la medida en que durante el proceso penal no
se profiera una sentencia condenatorio, lg inocencia del implicado se mantiene intacta;
por consiguiente, si la terminacién del proceso responde a su preclusion y si, por iqual
razon, la inocencia de la persona se sigue presumiendo, no hay cabida a hablar de un dafio
{mucho menos antijuridico) ni de una privacién injusta de la libertad sobre la cual se pueda

@g edificar un deber indemnizatorio fundamentado exclusivamente en la vulneracion de dicha
presuncion.

(-

Por consiguiente, puede lleqar a ocurrir que estén reunidas las condiciones objetivas para
resolver la situacion juridica del procesado con medida de asequramiento de detencion

preventiva e, incluso, para proferir resolucidn de acusacion en su contra y que, finalmente,
la_prueba recaudada permita _absolverlo o resulte insuficiente para establecer su
responsabilidad penal, evento este ultimo en el cual debe prevalecer la presuncion de

inocencia o, si es del caso, la decision debe sujetarse al principio de in dubio pro reo, pero
nada de ello implica, por si mismo, que los elementos de juicio gue permitieron decretar
la_medida de asequramiento hayan sido necesariamente desvirtuados en el proceso

penal y que la privacidon de la libertad haya sido, por tanto, injusta. Por esta razon,
pretender gue la imposicion de una medida de aseguramiento, como lo detencion

preventiva, se funde en la recaudacion de una plena prueba de responsabilidad penal no

gw es otra cosa que la contraposicién g los postulados procesales dispuestos para tal fin por el
legisiador y a las atribuciones que la Constitucién ha otorgado con ese mismo propdsito a
fos jueces y a los drganos de investigacion.

(...)

£n punto a lo anterior, aun cuando, para acudir a la jurisdiccion administrativa y reclamar
la reparacion de los perjuicios que se derivan de la privacion de la libertad, no se puede
prescindir del pronunciamiento que pone fin al proceso penal, la_atencion del juez se debe
centrar en determinar si el daiio derivado de la aplicacién de la medida de aseguramiento
de detencién preventiva, esto es, la privacién de la libertad, se mostré como antijuridico
toda vez que en lo injusto de ella radica la reclamacion del administrado, al margen de
como _haya sequido su curso la_correspondiente_investigacion y del sustento factico
juridico de la providencia de absolucion o de preclusion, seqtin sea el caso, pues, se
reitera, puede suceder que el caudal probatorio no tuvo la suficiente fuerza de
convencimiento para llevar al juez a proferir una sentencia condenatoria, pero ello no
da cuenta, per se_de que la orden de restriccion haya Hlevado a un daiio antijuridico.

(..)
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Entonces, la medida de detencion preventiva de una persona no estd condicionada a ia
existencia de una prueba categdrica e indefectible de su responsabilidad penal, sino a que
medie un mandamiento escrito de la autoridad judicial competente, con las
formalidades leqales y por un motivo previamente definido en la ley {como la existencia

de indicios en su contra), requisitos sin los cuales su imposicién si se torna injusta e,
incluso, ilicita y da lugar a que se declare fa responsabilidad extracontractual def Estado.

De conformidad con lo anterior, como la indemnizacion 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
guien ha sido objeto de la medida de detencion preventiva cuando para la imposicién de
esta, se han satisfecho los requisitos de ley ni cuando a pesar de haber intentado
desvirtuar la duda mediante la practica de pruebas, no se ha podido obtener o fograr ese
objetivo, es decir, cuando sobre el investiqgado persisten dudas acerca de su participacién
en el ilicito vy, 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 la libertad a una persona, como aguellos de que tratan los
va_citados _articulos 28 y 250 constitucionales {inclusive este ultimo después de la
modificacion _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 tltimo.” (Destacado fuera del texto original)

2) Si quien fue privado de la libertad actué con culpa grave o dolo, desde el punto de vista
meramente civil -andlisis que hara, incluso de oficio-, y si con ello dio lugar a la apertura del
proceso penal y a la subsecuente imposicion de la medida de aseguramiento de detencion
preventiva (articulos 70 de la ley 270 de 1996 y 63 del Cddigo Civil)

A este respecto, la sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado indicé que debe
estudiarse la actuacion o conducta de quien fue privado de la libertad y determinar su incidencia en el
dafio alegado, esto es, en la vinculacién al proceso penal e imposicion de medida o decision
restrictiva de la libertad?.

3) Cual es la autoridad llamada a reparar el dafio.

Al respecto, sera determinante analizar las actuaciones u omisiones de la Fiscalia General de la
Nacion que contribuyeron en la produccion del dafio antijuridico.

4) En virtud del principio iura novit curia, el juez podra encausar el analisis del asunto, siempre
en forma razonada, bajo las premisas del titulo de imputacién que, conforme al acervo
probatorio, considere pertinente o que mejor se adecua al caso concreto.

Al respecto, sefialé la Seccion Tercera en la sentencia de unificaciéon que de acuerdo a las
particularidades del caso, el juez debera determinar el titulo de imputacién de responsabilidad que
considere aplicable, para lo cual debera manifestar en forma razonada los fundamentos de su

decision.

* |bidem: “En esa medida, comoguiera que. en criterio de esta Sala, la participacion o incidencia de lu conducta del demandamte en la generacicn
del dafio alegado resulta preponderante. se torna necesario gue el jnez verifique, incluso de oficio, si quien fue privado de Ia libertad actud, desde el
wnto de vista civil, con culpa grave o dola, y si ¢ j e s :
de detencion preventiva, pues no debe olvidarse que. para los evenlos de responsabilidad del Estado por privacion injusta de fa libertad, el articulo
70 de fa Ley 270 de 1996 dispone que aguél fel dailo) “se entenderd como debido a culpa exclusiva de la victima cuande ésta haya acmado' con
culpa grave o dolo”, de modo que en los casos en los gue la conducta de fa victima esté provisia de wna u oira condicion procede la exoneracion de
responsabifidad del Estado. por cuanto en lal caso se entiende gue es esa conducta la determinante del daio.
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Con esta rectificacién jurisprudencial, queda claro entonces que la privacion de la libertad
adoptada por las autoridades judiciales solo puede calificarse como injusta y el daiio causado
como antijuridico, cuando es abiertamente transgresora de las normas convencionales,
constitucionales y legales que autorizan la restriccion del derecho a la libertad. Ello en
cualquier caso en que se haya impuesto la medida de aseguramiento y luego sobrevenga la
absolucion o desvinculacién del procesado, sea cual fuere la causa, incluso cuando se encontré que
el hecho no existid, el sindicado no lo cometid, la conducta era atipica o ante la aplicacion del
principio de in dubio pro reo.

Ahora, la Corte Constitucional en sentencia de unificacion SU- 072 de 5 de julio de 2018, informada
mediante comunicado de esa misma fecha, pero publicada con posterioridad a la rectificacion
jurisprudencial del Consejo de Estado, igualmente seRalé que en los términos del articulo 90
Constitucional y sentencia C-037 de 1996, el juez debe valorar si la privacion de la libertad fue injusta
y si es un dafio antijuridico, lo que implica definir_si la_decisidon gue_restringio la libertad fue
proporcionada, razonable y conforme a derecho. Asi lo indicé:

“En el caso de la privacién injusta de la libertad la Corte, cifiéendose exclusivamente al texto
normativo y teniendo en cuenta las dos premisas sefialadas, esto es, que el articulo 90 de la
Constitucién no define un titulo de imputacién y que, en todo caso, Ja falla en el servicio es el
titulo de imputacién preferente, concluyd en la sentencia C-037 de 1996 que el significado de la
expresion "injusta” necesariamente implica definir_si_la_providencia a lravés de la cual se
restringio la libertad a una persona mientras era investigada y/o juzgada fue proporcionada y
razonada, previa la verificacion de su conformidad a derecho...” (Subrayado fuera del texto)

Sumado a lo anterior, la Corte en la referida sentencia de unificacion se pronuncié en lo referente al
régimen de responsabilidad aplicable en privacién injusta de la libertad, para destacar que: i) de
ningun modo puede existir un régimen estricto, automatico e inflexible de responsabilidad
extracontractual del Estado por privacion injusta de la libertad®; ii) tratindose de casos donde
sobrevenga la absolucion del procesado porque no se desvirtuo la presuncion de inocencia -
principio de indubio pro reo — o por atipicidad subjetiva de la conducta, entre otros, NO puede
juzgarse la responsabilidad del Estado bajo un régimen objetivo, sino que debe establecerse si
la decision que impuso la medida de aseguramiento de detencion es inapropiada, irrazonable,
desproporcionada o arbitraria, esto es, debe juzgarse bajo el régimen de responsabilidad
subjetivo de falla del servicio?, iii) solo seria viable juridicamente aplicar el régimen de imputacion

* Sentencia SUO72 de 2018 =108, Lo anterior permite afirmar que establecer el régimen de imputacion, sin ambages y como regla definitiva de wun proceso
de reparacién directa por privacion injusta de la libertad, contraviene {a_interpretacion contenida en la sentencia (C-137 de 1996 que revise el articulo 68
de la Ley 270 de 1996. el cual debe entenderse como una extension del articulo 90 superior, dado que asi fue declarado en la correspondiente sentencia de
constitucionalidad.”

* tbidem: “106. Asi las cosas. {os otros dos eventos definidos por el Consero de_Estado como causas de responsabilidad estatal ohjetiva -el procesadp no
cometi la conducta y la aplicacion del in dubio pro reo- exigen mayores esfigr-os investigativos y probatorios, pues a pesar de su objetividad, requiere
del Fiscal o def juez mayores disquisiciones para_definir si existen pruchas que permitan vincular al invesiigado con la conductu punible y presentario
como el probable autor de fa misma.

La condena automdtica del Estado cuando se logra demostrar que el acusado no fue responsable de_la conducta punmible —-antes, "no cometié el hecho -
o que_su responsabilidad no guedo acreditada con el grado de conviccion que exige la normativa penal, no satisface la necesidad de un ordenamiento
armdnico que ademds avance a la par de los desafios normativos.

s¢ mostraban uniformes, Ia imposibilidad de que el procesado hubiera ejecutado la conducta, ya que. se reitera, quien tiene la competencia para decidir

acerca_de la comundencia_demostrativa de aquellos elememos es un_funcionario judicial que achia en eiapas posteriores a las previstas para definir

asuntos como la libertad.

Es incuestionable. entonces. que solo ante la contradiccion en el juicto oral se puede evidenciar que los testimonios, las pericias v los demds tipos de
prucha obtenidos por el Estado tenian fallas o admitian lecturas contrarias.

107. Asi las cosas. incluir la absolucién en ese caso o cuando _por ¢jemplo,_no se logra desvirtuar la presuncion de_inocencia; concurre una causal de
ausencia de_responsabitidad como la legitima defensa o el estado de necesidad: o la conducta,a pesar de ser objetivamente tipica_no lo era desde el
unto_de vista subjetivo, en los_eventos en los cuales es indiscutible la_responsabilidad_estatal,_ademds de negar los principios que la_determinan,

soslaya que tales circunstancias estdn determinadas por juicios esencialmente subjetivos. ™
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objetivo en casos en que el hecho no haya existido o ante atipicidad objetiva’, pero en todo caso,
siempre debe analizarse previamente la antijuridicidad del daiio; iv) el régimen de imputacién
preferente es la falla del servicio o subjetivo, mientras que los demas de dafio especial y riesgo
excepcional u objetivos son residuales, y a éstos solo puede acudirse cuando el régimen subjetivo
resulta insuficiente para resolver el caso®; y v) en todos los casos debe el juez administrativo estudiar
el expediente penal a efectos de valorar la conducta de la victima de la restriccion de la libertad, pues
esta puede tener 1a potencialidad de generar una decision favorable al Estado por irresponsabilidad
administrativa’.

Precisados los anteriores aspectos, ia Corte refirid que en aplicacion del principio de iura novit curia,
debe el juez de lo Contencioso Administrativo establecer un régimen de imputaciéon en cada caso
particular, de acuerdo a los hechos probados y particularidades de cada asunto, sin embargo, en
todos los casos y en forma previa debe siempre valorar o verificar la antijuridicidad del daiio,
esto es, si la actuacion judicial obedeci6 a una actuacion arbitraria, desproporcionada e ilegal.
Asi lo precisd en los siguientes apartes de la sentencia:

“104. Retomando la idea que se venfa planteando, tenemos que el juez administrativo, al
esclarecer si la privacion de la libertad se apari6 del criterio de correccion juridica exigida, debe
efectuar valoraciones que superan el simple juicio de causalidad y ello por cuanto una
interpretacion adecuada del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, sustento normativo de la
responsabilidad del Estado en estos casos, impone considerar, independientemente del
titulo de atribucion que se elija, si la decisién adoptada por el funcionario judicial penal se
enmarca en los presupuestos de razonabilidad, proporcionalidad y legalidad.

{..)

De esta manera, dependiendo de las particularidades del caso, es decir, en el examen individual
de cada caso, como lo han sostenido el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, el juez
administrativo podra elegir qué titulo de imputacién resulta mas idéneo para establecer
que el dafio sufrido por el ciudadano devino de una actuacién inidénea, irrazonable y

desproporcionada y por ese motivo, no tenia por qué soportarse.

(..)

109. Es necesario reiterar que la_tnica_interpretacion posible —en perspectiva judicial-- del
articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece un unico titulio de

atribucién y que_en todo caso, le exige al juez contencioso administrativo definir si la
decisién que privéd de la libertad a un ciudadano se aparté de los criterios que gobternan

la_imposicion de medidas preventivas, sin que ello implique la exigencia ineludible y para

todos los casos de valoraciones del dolo o la culpa del funcionario que expidié la providencia,

pues, sera en aplicacion del principio iura novit curia/330], aceptado por la propia jurisprudencia

del Consejo de Estado, que se establezca cuél serd el régimen gue ilumine el proceso y. por

ende, el deber demostrativo que le asiste al demandante.

Se colige de lo expuesto, que actuaimente es uniforme la postura jurisprudencial de las altas Cortes,
adoptada en la sentencia C-037 de 1996 y en las sentencias de unificacion del Consejo de Estado de
15 de agosto de 2018 y de la Corte Constitucional SU072 de 2018, las cuales se complementan, en el
sentido de considerar que en todos los casos, en pnmer lugar, debe establecerse si la privaciéon
de la libertad resulta ser injusta y, en consecuencia antijuridica, entendida ésta como una
actuacion desconocedora de los presupuestos y procedimientos convencionales,

S Ibidem: " 105. Esta Corporacion comparie la idea de que en dos de los casos deducidas por el Consepo de Estado el hecho na existid o la conducta era

objetivamente atipica- es posible predicar.que la decision de privar al investigado de su libertad resulta irrazonable v desproporcionada, luego, para esos
eventos es factible aplicar un titulo de atribucion de cardcter objetivo en el entendido de que el dudlo antijurfdico se demuestra sin mayores esfiterzos.

En efeeto, estando en ciernes la imvestigacion,_el ente acusador debe tener claro que el hecho si s¢ presento y que puede_ser objetivamenie tipico, fuego, en
este tipo de casos el jues administrativo puede ser laxo desde el junto de visty probatorio y valorative, en tanto en ¢stas circunstancias ¢s evidente que ta

:scalm hn; los jueces{3 ’6[ disponen de las herramientas necesanm para_definir con certeza estos dos pre. SUpieestos ¥, en tal virtud, deberd ser la
Tk 5 SUS dfends e § R s a su gestion, las que propiciaron la imposicion de la medida. ™

* Ibidem: 102, De acuerdo con ese panorama y s definir aiin si efectivamente la sentencia C-037 de 1996 establecii un régimen de tpdac 16n concreto

cuamlo el dano se ocasiona por la privacion iyusita de la Itbenad se acota que el ( onsejo de Estado pasa por alto que la fatla en ¢l servicio es el titulo
A i special-, son residuales, esto es, a ellos se acude cuando el

7 tbidem: “Con independencia del régimen de responsabilidad estatal que utice el juez administrativo, fa conducta de la victima es un aspecto que debe
valorarse v que tene la potencialidad de generar una decision favorable al Estado. en otras palabras. que puede generar una declaratoria de
lrresponwhlhdad adminsstrativa”.
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constitucionales y legales que legitiman la restriccion de la libertad; en segundo lugar, debe
definirse el régimen de responsabilidad aplicable, estimando que la falla del servicio (subjetivo) es
el régimen general y preponderante aplicable, pues los demas de caracter objetivo son residuales
0 excepcionales y solo aplican cuando el subjetivo sea insuficiente; y, en tercer lugar, siempre debe
evaluarse, incluso de oficio, si concurre la culpa exclusiva de la victima o cualquier otro eximente de
responsabilidad, y si la respuesta es negativa, entonces, debe determinarse qué autoridad debe
responder.

Al analizar los anteriores derroteros y al apelar a la légica juridica, fluye colegir con suficiente claridad
que considerando que el analisis de antijuridicidad del dafio practicamente parte de la valoracion de
una actuacion ilegal, arbitraria, desproporcionada o arbitraria, esto es, un error judicial®, en todos los
casos en que se alegue la privacion de la libertad debe hacerse un estudio bajo el régimen de
imputacion de responsabilidad subjetivo o de falla del servicio, y luego, solo si se torna
insuficiente, da lugar a aplicar el régimen objetivo.

Finalmente, en consonancia con lo dispuesto en su rectificacion jurisprudencial por parte del Consejo
de Estado, debe precisarse que actualmente bajo los derroteros de las altas Cortes, de ningiin modo
puede considerarse antijuridico el dafio por el solo hecho de la absolucion o desvinculacion del
proceso penal, sino que la antijuridicidad y el injusto de la privacién de la libertad esta determinado
por_una actuacion arbitraria, desproporcionada, inadecuada, irrazonable y desconocedora de los
procedimientos legales, constitucionales y convencionales que autorizan la limitacion del derecho a la
libertad, requisito que debe valorarse inicialmente y en todos los casos. Para lo cual corresponde al

juez de lo contencioso administrativo estudiar todo el proceso penal.

CASO CONCRETO

Del estudio de la antijuridicidad del daiio

En el presente caso se tiene que el sefior JOSE ANGEL CRUZ HERRERA fue procesado por el
delito de CONCUSION vy se le impuso medida de aseguramiento, pero posteriormente, fue declarada
la preclusion de la investigacion por solicitud de la Fiscalia General de la Nacién.

En el articulo 28 de la Constitucion Politica®, el mismo Constituyente autorizé la restriccion del
derecho a la libertad, siempre y cuando sea ordenado por la autoridad judicial competente, en
cumplimiento de las formalidades leqales y por motivo previamente definido en la ley, la cual, a su
vez, debe atender criterios de razonabilidad y proporcionalidad, en tanto, fa limitacion de la libertad
tampoco puede ser absoluta.

Para establecer si el dafo causado al demandante es de caracter antijuridico, se hace necesario
precisar cual es el rol o funcién del Juez de Control de Garantias dentro del sistema penal acusatorio
regulado por la Ley 906 de 2004.

Segun la reforma constitucional del Acto Legislativo 03 de 2002, nuestro sistema penal es de
tendencia acusatoria, es decir, que radica en la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, la obligacion

* Las normas convencionales exigen la ocurrencia de ervor judicial como presupucsto para considerar injusta la privacion de la libentad: ¢l anticulo 10 de la
Convencion Americana sobre Dercchos Humanos, segan ¢l cual: ~Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido
condenada en sentencia firme por error judicial . ¢} anticulo 14, numeral 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. que prevé: “Cuando
una sentencia condenatoria firme hava sido ultertormente revocada. o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho
plenamente probatorio de la comision de un error pudicial, la persona que hava sufrdo una pena como resultado de tal sentencia deberd ser indemnizada,
conforme a la ley. a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte of no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido. " y, ¢l
articulo 9, numeral 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que dispone: “Toda persona que haya sido ifegalmente detenida o presa,
tendrda ef derecho efectivo a obtener reparacion.”

* ARTICULO 28. Toda persona cs Jibre. Nadic puede ser molestado ¢n su persona o familia, ni reducido a prision o arresto. ni dc.lc.mdo ni su domncn!w
registrado, sino cn virtud de mandamicnto escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales v
definido ¢n la lev.
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de adelantar el ejercicio de la accion penal, y realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento'®, por manera que, no es del resorte del
Juez de Garantias resolver, a motu proprio y ab initio, sobre la responsabilidad penal del imputado.

Lo que si compete, inicialmente, al Juez de Garantias es resolver lo atinente a la legalidad de los
actos prevnos de: solicitud de orden de captura, legalizacion de captura formulaciéon de imputacién e
imposicion de medida de aseguramiento,'' actuaciones que inician a peticion de la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, como titular de la accién penal, la cual se sustenta en la informacion
oportuna y legalmente recogida por parte de la policia judicial, bajo su propia coordinacién, que
habilita la adopcion de las medidas necesarias para evitar que la accidn penal resulte inane.

E! Juez de Control de Garantias, a efectos de adoptar las decisiones a que haya lugar, debe atender
los requisitos previstos en los articulos 308, 308, 310, 311 y 313 del Cédigo de Procedimiento Penal,
que establecen:

“Articulo 306. Solicitud de imposicién de medida de aseguramiento. El fiscal solicitara al
juez de control de garantias imponer medida de aseguramiento, indicando la persona, el
delito, los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su urgencia,
los cuales se evaluardn en audiencia permitiendo a la defensa la controversia pertinente.

Escuchados los argumentos del fiscal, Ministerio Publico y defensa, el juez emitirg su
decision.

La presencia del defensor constituye requisito de validez de la respectiva audiencia.

Articulo 308. Requisitos. El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la
Nacién o de su delegado, decretard la medida de asequramiento cuando de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion
obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor 0
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.

2. Que el imputado constituye un peliqro para la sequridad de la sociedad o de la
victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecerd al proceso o que no cumplirg
{a sentencia.”

()

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

1 Lo continuacion de la actividad delictiva o su probable vinculaciéon con
organizaciones criminales.

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

" Articulo 250 C.P.
Y Articulos 275 v s.s. del C.P.P.
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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, Lla existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o
preterintencional.

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

(]

Articulo 313. Procedencia de la detencion preventiva. Modificado por el art. 60, Ley 1453
de 2011. Satisfechos los requisitos sefiglados en ef articulo 308, procederd la detencion
preventiva en establecimiento carcelario, en los siguientes casos:

1. En los delitos de competencia de los jueces penales de circuito especializados.

2. En los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la
ley sea o exceda de cuatro {4) aiios.

3. En los delitos a que se refiere el Titulo Vil del Libro Il del Cédigo Penal cuando la
defraudacion sobrepase la cuantia de ciento cincuenta (150) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

4. Adicionado por el art. 26, Ley 1142 de 2007, asi:

“g. Cuando la persona haya sido capturada por conducta constitutiva de
delito o contravencion, dentro del lapso del afio anterior, contado a partir de ia
nueva captura o imputacién, siempre que no se haya producido la preclusién o
absolucion en el caso precedente.” (Subrayas propias)

En el asunto que nos ocupa se observa que si bien el Juzgado con funciones de Control de Garantias
imparti6¢ legalidad a la captura del demandante, formuld la imputaciéon hecha por la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, e impuso la medida de aseguramiento por dicho ente solicitada, tales
decisiones se produjeron un estadio procesal en el que no se hizo ninguna valoracién probatoria en
punto de la responsabilidad penal del imputado.

El analisis que realizé el Juez de Control de Garantias, reitérese, se circunscribio a verificar la
razonabilidad'?, proporcionalidad', ponderacién' y el cumplimiento de los fines legales y
constitucionales para la imposicion de la medida de aseguramiento, las cuales se cumplieron en el
caso que se analiza, pues la misma resultaba necesaria.

Asi, se trataba en este caso de un injusto, respecto del cual, la normatividad aplicable, muestra como
necesaria la medida de aseguramiento, razones que justificaron la injerencia en el derecho

" Este principio prohibe los cjercicios del poder publico que son abiertamente irrazonables, ¢s decir, ejercicios del poder que no tengan ninguna
molivacion y que no tengan en consideracion a los individuos afectados el mismo. En este sentido un acto del Estado, sera irrazonable cuando carczea de
todo fundamento, cuando no tienda a realizar ningin objetivo juridicamente razonable. {Carlos Bemal Pulido, El Derecho de los Derechos pag. 69-
Universidad I:xternado de Colombia).

" 131 principio de proporcionalidad se compone de tres reglas que toda intervencion cstatal en los derechos lundamentales debe observar para poder ser
considerada come una intervencion constitucionalmente legitima. Estas reglas son los subprincipios de idoncidad (o adecuacién), necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. [Carlos Bernal Pulido, El Derecho de los Derechos pag. 67- Universidad 1:xternado de Colombial.

" La ponderacion ¢s a forma en que se aplican los principios juridicos. es decir. las normas que ticnen estructura de mandatos de optimizacion. Estas
normas no determinan exactamente lo que debe hacerse, sino que ordenan que algo sea realizado en 1a mayor medida posible, dentro de las posibilidades
Juridicas y reales existentes. [Carlos Bernal Pulido, Et Derecho de los Derechos pag. 97.-Universidad Externado de Colombia).
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fundamental del hoy demandante en dicha etapa preliminar, que se soporté ademas en los motivos
fundados obtenidos objetiva y empiricamente por el Ente Acusador.

Asi, es claro que las decisiones adoptadas por el Juez de Control de Garantias, se fundaron en la
inferencia razonable a la cual arrib6, de acuerdo a los elementos materiales probatorios que se le
presentaron como respaldo a las solicitudes en el momento de la audiencia por parte de la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, los cuales gozaban de presuncion de autenticidad y veracidad.

En consecuencia, el Juez de Control de Garantias al imponer la medida de aseguramiento, atendié
los procedimientos y presupuestos previstos en la Ley 906 de 2004, que le permiten, en ejercicio del
ius puniendi del Estado, restringir preventivamente el derecho a la libertad, pues, como se dijo, tal
decision se fundo en los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente
obtenida, que permitian, bajo una inferencia razonable, determinar que el imputado podria ser
autor o participe de la conducta delictiva por la cual se le investigaba.

Ahora, si bien el procesado resulté absuelto en la etapa del juicio, debe insistirse en que la medida de
aseguramiento se adopta en la etapa preliminar del proceso penal, en la que aun no se han
recopilado todas las pruebas, de modo que por su misma naturaleza cautelar, su imposicion no
desconoce la presuncion de inocencia,’s en cuanto alli no se decide sobre la responsabilidad penal
del procesado, sino que se adopta en cumplimiento de unos objetivos constitucional y legalmente
legitimos, como son garantizar 1a comparecencia del imputado, evitar la obstruccion del proceso y
proteger tanto a las victimas, como a la sociedad'®.

Por ende, no se puede derivar responsabilidad administrativa del Estado con ocasion de las medidas
de detencién proferidas por el Juez con funcion de Control de Garantias, pues tal como lo sostuvo la
Corte Constitucional en la sentencia C-591 de 2005:

“La facultad del juez de control de garantios no implica un pronunciamiento sobre las
implicaciones que los elementos de prueba recaudados tengan sobre la responsabilidad
del investigado ya que ésta serd una tarea que se adelanta en el debate publico y oral de
la etapa de juzgamiento”

De acuerdo con lo anterior, en el marco del sistema penal oral acusatorio, las funciones de los Jueces
estan claramente delimitadas entre la de funciéon de control de garantias, cuyas misiones son las
de controlar el abuso de poder y proteger los derechos, a través de actuaciones que se surten en la
etapa primigenia del proceso, por ende, al adoptar sus decisiones no cuentan, ni pueden prever la
totalidad del caudal probatorio que sera debatido en el juicio oral; y la de conocimiento que estudia
propiamente la responsabilidad penal de los acusados, luego de que se ha agotado toda la etapa
probatoria.

1 Sentencia C-106 de 1994, “Asi, ima cosa es detener al individuo contra el cual existen indicios graves acerca de que puede ser responsable
penalmente, para que esté a dispusicion de ki adminisiracion de justicis mientras se adelanta el proceso en su contra. ¥ otra muy distinta que. cumplidos
los trdmites procesales y celebrado ef jincto con observancia de todus las garantias. reconoctiento y practica del derecho de defensa, se Hegue por el
Jtez a ki conviccion de que en realidad existe esa responsabilidad penal y de que. por tanto. debe aplicarse la sancion contemplada en la ley. Es entosces
cuando se desvirtiia la presuncidn de inocencia y se impone la pena.

E.\ claro gae ml presurnicidn subsiste respecto de quien apenas estd detenido preventivamente o ha sido objeto de otra medida de aseguramiento. va gue
lias tiene por fin sam‘mnar a la persona por la comisidn del delito. Mal podria ocurrir ast pues en esa hipdtesis se estarla desconociendo

de manera Qngrame ¢l debido proceso.” (Negrilla y subrayado fuera del texto)

' Sobre las funciones del juez de control de garantias la sentencia C-391 de 2005 senalo. “f1 fna de las modificaciones mds iportames que mroduo el
Acto Legistatrvo 03 de 2002 al nuevo sistema procesal penal. fue la creacion del juez de control de garantius, st perpicre de la mterposicion v egercicto
de las acciones de waela cumdo sea del caso. con competencias para adelantar (1) un control sobre la aplicacion diel princpro de oportundad. (1) un
control posterior sobre las capturas realizadas por la Fiscalia General de fa Nacion: uin e control posternor sobre las medidas de registro,
allanamiento. incautucion ¢ mtercepiacion de Hamadas: (iv) un control previo para la adopeon de medidus restricinvas de la hibertd v () decretar
medidas cantelares sobre bienes. (v} wenalmente deberd autorizar cualquier medida adicional gre plygue afectacion de derechos fiundamentales v que
no fenga wna autorizacion expresa en ke Constitucion. De tal suwerte que el puez de control de garantias examinard si bas medidas de imervencion en el
cjercicio de los derechios fundamentales. practicas por ke Fiscalia General de e Nacion, no sile se adecian a fa fev. sito st ademis son o no
proporcronales. es decir, si lu medida de mtervencion en o ejercicio det devecho fundamental ¢ 1) os adecuada pare contrtbuir a la obtencion de un fin
constitucionalmente legitimo: ( 1t ) si es necesaria por sev fa mds bemgna entre ofras pustbles para alcanzar of fin: v ( 1) s1 el obyetvo perseguido con la
intervencion compensa los sacrificios que esta comporta para los niudares del devecho v la sociedad.
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En el caso concreto, se evidencia que el Juez de Control de Garantias adopté una decisién privativa
de la libertad que cumplié los procedimientos legales, fue ponderada, apropiada, razonable y
proporcional, por consiguiente, no hay lugar a declarar la responsabilidad extracontractual del Estado,
en cuanto el daifio alegado no es antijuridico.

Finalmente, se resalta que si bien, el procesado fue absuelto, el Estado Colombiano no es
responsable patrimonialmente, por cuanto los asociados tienen el deber de soportar la carga publica
que implica ser investigado cuando medien motivos para ello, por orden de la autoridad respectiva, en
el marco de una actuaciéon adelantada con arreglo al procedimiento vigente y con respeto de las
garantias fundamentales, como ocurri6 en el presente asunto.

EXCEPCIONES

De la falta de legitimacion en la causa material por pasiva de la Rama Judicial

Ahora bien, resulta relevante estudiar la incidencia de la actuacion atribuida a la FISCALIA GENERAL
DE LA NACION, pues, es ésta, la que con fundamento en los informes de policia judicial y la noticia
criminal, imputa cargos al hoy demandante y solicita la imposicion de la medida de aseguramiento
privativa preventivamente de la libertad, lo lleva a juicio, y posteriormente solicita se profiera decision
absolutoria.

Los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica aportados por el Ente Acusador, llevaron al
Juez de Control de Garantias a estimar que el hoy demandante podia ser autor o participe del punible
investigado, con dichos elementos el funcionario jurisdiccional infirid razonadamente que JOSE
ANGEL CRUZ HERRERA, era autor del delito de CONCUSION, lo que conllevé la imposicion de
medida de aseguramiento privativa de {a libertad en su contra.

De conformidad con el inciso segundo del articulo 200 del C.P.P. “En desarrolio de la funcion prevista
en el inciso anterior a la Fiscalia General de la Nacién, por conducto del fiscal director de la
investigacioén, le corresponde la direccion, coordinacién, control juridico y verificacion técnico-
cientifica de las actividades que desarrolle la policia judicial”.

Por consiguiente, de estimarse que hay falla del servicio, ésta resultaria imputable a la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION porque asistiéndole la obligacién legal al Delegado del ente Instructor de
adelantar de manera idénea la etapa de investigacion, al parecer, no actué con la debida diligencia,
no coordiné de manera adecuada con la policia judicial los procedimientos técnicos que garantizaran
el respeto y garantia de la presuncion de inocencia del investigado, con pruebas que superaran el
umbral de la inferencia razonable, y en sede de juicio oral sustentaran, tanto la imputacién, como la
acusaciéon hecha en contra del procesado.

Asi, la actuacién observada por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, al incumplir sus deberes
constitucionales y legales como titular de la accioén penal, fue una de las causas del dafio, resultando
dicha conducta imprevisible e irresistible para el funcionario judicial de control de garantias, pues éste
no podia prever que a posteriori, ante la escasez probatoria de cargo en sede de juicio oral, el Juez
de Conocimiento se veria obligado a dictar fallo absolutorio.

Por lo tanto, cuando la FISCALIA incumple sus deberes probatorios, y el Juez de Conocimiento debe
absolver al procesado, ante el yerro del Ente Acusador que no aporta prueba suficiente que sustente
la acusacion y con base en la cual se logre determinar la responsabilidad penal del procesado, no
surge obligacién de resarcir dafio antijuridico para la NACION - RAMA JUDICIAL, pues la privacién
preventiva de la libertad, se fundé en las pruebas preliminarmente aportadas por el ente investigador
en punto de la posible participacion del imputado en el delito investigado, caudal probatorio que no
fue fortalecido para edificar en él una sentencia de condena.
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Por manera que el resultado dafioso, es imputable a la actuacidén en cita y de alli que se diga desde
ya, que se presenta carencia de responsabilidad frente a la RAMA JUDICIAL, por ausencia de nexo
causal, en tanto, resulta evidente que la privacién de la libertad del hoy demandante, desde el punto
de vista de la causalidad material, fue producto de la actuaciéon del ente investigador, situacién que
rompe el nexo de causalidad entre el acto jurisdiccional de privacion de la libertad y el dafo que se
alega como irrogado.

FALTA DE RELACION CAUSAL ENTRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA Y PERSONA DEL
DEMANDADOQ - HECHO DE UN TERCERO

Esta excepcion resulta de estudiar la obvia relacion que debe existir entre los hechos generadores del
perjuicio, las personas que no estando obligados a soportar las cargas lo hacen convirtiéndose en
directas perjudicadas y la persona que da origen al injusto que debe indemnizarse; para obtener un
fallo que condene al pago de una indemnizacion por la ocurrencia de unos perjuicios.

Es decir, para que la Administracion Judicial o cualquier miembro del Estado o cualquier persona
natural o juridica sea condenada a la indemnizacion de perjuicios por la ocurrencia de un hecho
dafiino, es menester que ademas de demostrarse la ocurrencia del hecho generador del dafio, se
demuestren claramente los tres extremos de la relacién causal, que no son otros que la relacion entre
el hecho causante del dafio, la persona perjudicada con el hecho y la persona causante del hecho.

El dafio es un requisito indispensable para que surja la responsabilidad, es mas debe considerarse el
punto de partida, pero su existencia es independiente de que haya o no un responsable que deba
repararlo. Encontrar al responsable que debe indemnizar el es un problema de imputacion psicofisica
y de atribucion juridica del deber de demostrar como carga procesal atribuible exclusivamente al
demandante.

Asi las cosas debe observarse que dentro del proceso de reparacion por responsabilidad de algun
agente el Estado deben estar presentes tres elementos distintos pero excluyentes como son: la
ocurrencia del dafio, la imputacion del mismo y el deber de reparar en cabeza de la persona que
resultare responsable por la ocurrencia del hecho que genero los perjuicios discutidos.

Es indispensable, para efectos de identificar cual es la autoridad administrativa llamada a responder
por la generacion de un dario, establecer la existencia de relacion causal adecuada, entre el hecho (u
omisién del demandado), y la generacion del perjuicio reclamado, entendiendo esto, como un
requisito imprescindible e inexcusable de la responsabilidad.

El maestro LE TOURNEAU, con su reconocida claridad, ha expuesto que ‘la causalidad es
consustancial a la responsabilidad, porque no se puede imaginar la una sin la otra; si ella no existe,
no existe responsabilidad sino un fruto del azar”.

Correctamente se ha juzgado, que siempre sera requisito ineludible la exigencia de relacion de
causalidad entre la conducta activa o pasiva del demandado y el resultado dafioso, de tal modo que
la responsabilidad se desvanece si el expresado nexo causal no ha podido concentrarse; por lo que
en innumerables fallos se ha rechazado la pretension resarcitoria al no haber podido establecerse con
certeza la presencia de una adecuada relacién causal entre la sintomatologia que dijo haber sufrido la
accionante y el hecho al que asigna el origen de su sentir.

El ligamen causal es el elemento que vincula el dafio directamente con el hecho e indirectamente con
el factor de imputabilidad subjetiva o de atribucion objetiva del dano; constituye un factor aglutinante
que hace que el daiio y la culpa, o en su caso, el riesgo, se integren en la unidad del acto que es
fuente de la obligacién de indemnizar. Es un elemento objetivo porque alude a un vinculo externo
entre el dafio y el hecho de la persona.

El nexo causal que ocasiond la privacion de la libertad del demandante no es imputable a la
Rama Judicial, especificamente al Juez de Control de Garantias, sino al hecho de un tercero
en este caso atribuible a la Fiscalia quien formula imputacién y acusacion en contra del

Carrera 5 No 36-127 Edificio Cuartel del Fijo.
Teléfono: 6602124, www.ramajudicial.gov.co.
Cartagena — Bolivar. Colombia




Rama Judicial . . .
Conse,l: Superior de la Judicatura Consejo Superior de la Judicatura 15

@ Repiiblica de Colombia Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial

Cartagena — Bolivar

demandante sin confar con elementos materiales probatorios suficientes para hacer la
incriminacion, méxime cuando en el curso del proceso provocado por ella reconoce la ausencia
de pruebas y solicita la absolucién del proceso.

Asi las cosas, para que una entidad estatal entre a responder por un perjuicio debe ser la actora
del hecho u omisién que cause el dafo antijuridico al particular y en el presente caso la Rama
Judicial no ha ocasionado con su actuacién perjuicio alguno al demandante.

Asi las cosas, como quiera que la Rama Judicial no participd por accion u omision del hecho que
constituye el supuesto factico susceptible de ser indemnizado, no existe una relacion de nexo causal,
entre el actuar de la Rama Judicial, la identidad de la persona llamada a responder y la generacion
del dafio cuyo resarcimiento de exige; asi como se demostrara en el proceso que la intervencion
determinante de la Fiscalia general de la Nacion provocé las resultas del proceso penal al abandonar
el cumplimiento de sus funciones, omitir el aporte de las pruebas recaudadas y posteriormente
solicitar la absolucion de los indiciados.

Por todo lo anterior nuevamente solicito que la Rama Judicial sea exonerada de la condena solicitada

por los demandantes, y/o que de resultar demostrados los perjuicios demandados, solo le sean
aplicables al resto de los demandados de conformidad con su grado de participacion.

CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA

La Seccidn Tercera del Consejo de Estado reiterd que frente a la culpa de la victima que exonera
completamente al Estado cuando es demandado por la privacién, al parecer, injusta de la libertad de
un ciudadano el analisis de la conducta difiere completamente del campo penal, pues los efectos de
la decision que se profiere en ese ambito no se transmiten al estudio de la accion de reparacion
directa, porque esta ultima es autébnoma y con identidad propia.

Ciertamente, entre ambas acciones existen diferencias, especificamente en cuanto a las partes, el
objeto, el fundamento, la carga probatoria y la exoneracion de responsabilidad.

Asi las cosas, si bien una persona puede ser exonerada penalmente porque el hecho no existid, el
sindicado no lo cometid, la conducta no constituia hecho punible o en aplicacion del principio in dubio
pro reo, no significa que el Estado deba ser automaticamente declarado responsable por la privacion
de la libertad y condenado a indemnizar el dafio causado.

En efecto, cuando se ha configurado la culpa de la victima la entidad demandada sera liberada de
responsabilidad.

Entonces, cuando se analiza la conducta de la victima en el ambito de la responsabilidad

extracontractual no se esta haciendo un reproche de la culpabilidad de ella como un elemento del tipo
penal, sino que se esta analizando su actuacion desde la nocién de culpa, la que si es grave o
dolosa, exclusiva y excluyente, bajo la dptica del articulo 70 de la Ley 270 de 1996, dara lugar a la
exoneracién de la entidad.

Pero si incide junto con la actuacion de la administracién en el dafio dara lugar a la disminucién de
indemnizacién.

Criterios

Desde esta perspectiva, el alto tribunal recordé que la jurisprudencia ha determinado que cuando se
trata de acciones de responsabilidad patrimonial el dolo o culpa grave que alli se considera se rige
por los criterios establecidos en el articulo 63 del Codigo Civil.
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Por culpa se ha dicho que es la reprochable conducta de un agente que generdé un daiio antijuridico
(injusto) no querido por él, pero producido por la omisién voluntaria del deber objetivo de cuidado que
le era exigible, de acuerdo con sus condiciones personales y las circunstancias en las que actuo.

Es decir, la conducta es culposa cuando el resultado dafiino es producto de la infracciéon al deber
objetivo de cuidado y el agente debié haberlo previsto por ser previsible o, habiéndolo previsto, confid
en poder evitarlo. (Lea: Conozca los 11 supuestos en que la culpa de la victima exime de
responsabilidad estatal)

También se ha entendido por culpa el error de conducta en que no habria incurrido una persona en
las mismas circunstancias en que obré aquella cuyo comportamiento es analizado y en consideracion
al deber de diligencia y cuidado que le era exigible.

Clasificacion tripartita

Ahora bien, tradicionalmente se ha calificado como culpa la actuacion no intencional de un sujeto en
forma negligente, imprudente o imperita, quien de manera descuidada y sin la cautela requerida deja
de cumplir u omite el deber funcional o conducta que le es exigible.

Y por su gravedad o intensidad se ha distinguido entre la culpa grave o /ata, la culpa leve y la culpa
levisima.

Esta clasificacién tripartita tiene consecuencias en el ambito de la responsabilidad contractual o
extracontractual, conforme a lo que expresamente sefala el ordenamiento juridico, asi:

Culpa leve: consiste en la omision de la diligencia del hombre normal (diligens paterfamilias). Es
decir, la omisién de la diligencia ordinaria en los asuntos propios.

Culpa levisima: también equiparada con la omisién de diligencia que el hombre juicioso, experto y
previsivo emplea en sus asuntos relevantes y de importancia.

Culpa /ata: es la omision de la diligencia minima exigible inclusive al hombre descuidado y que
consiste en no poner el cuidado en los negocios ajenos que este tipo de personas ponen en los
suyos. En el régimen civil se asimila al dolo (C. P. Ramiro Pazos).

Ver: Consejo de Estado Seccién Tercera, Sentencia 19001233100020070026201 (44810), Jul. 13/17

HECHO DE UN TERCERO

El hecho de un tercero como causal de exoneracion consiste en la intervencion exclusiva de un
agente juridicamente ajeno al demandado, en la produccion de un dafio. Para que el hecho de un
tercero tenga poder exoneratorio, dicha conducta debe reunir las mismas caracteristicas de
imprevisibilidad e irrestibilidad que se requieren para la fuerza mayor y el caso fortuito. Asimismo, la
intervencion del tercero debe ser esencial para la produccién del perjuicio.

Requisitos y Efectos:

1. El hecho debe ser causado por un tercero. Es decir, el fenomeno debe ser producido por cualquier
persona que carece de relacion de dependencia juridica con el demandado y por la cual éste no tiene
obligacion de responder.

2. El hecho debe ser irresistible. Es decir, el hecho de un tercero debe poner al demandado — a pesar
de sus mayores esfuerzos — en imposibilidad de evitar el dafio.

Carrera 5 No 36-127 Edificio Cuartel del Fijo.
Teléfono: 6602124. www.ramajudicial.gov.co.
Cartagena — Bolivar. Colombia




Rama Judicial . . .
Consejo Superior de la Judicatura Consejo Superior de la Judicatura 17

Direccién Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial

Repiiblica de Colombia .
Cartagena — Bolivar

3. El hecho debe ser imprevisto. Es decir, debe ser un evento de un caracter tan remotamente
probable y subito que ni siquiera una persona diligente hubiera razonablemente tomado medidas para
precaverlo.

4. Dentro de las concausas que puedan concurrir para la produccion del perjuicio, la conducta del
tercero debe desempeniar un papel exclusivo o esencial.

5. El hecho de un tercero es una modalidad de causa extrafia, el cual rompe el vinculo de causalidad
entre el perjuicio sufrido y la conducta del demandado. Genera, en consecuencia, sentencia
desestimatoria de cualquier pretension de declaratoria de responsabilidad civil, ya sea contractual o
extracontractual.

6. Cuando el hecho de un tercero ha prosperado como excepcion de fondo y causal de exoneracion
de responsabilidad civil, el demandante vencido tiene la posibilidad iniciar un proceso separado en
contra de dicho tercero para solicitar la reparacion del perjuicio.

7. Cuando el hecho de un tercero no es la causa esencial para la produccion del dafo, seran
solidariamente responsables de tal perjuicio el tercero y el demandado, siguiendo la regla establecida
por el articulo 2344 del Cédigo Civil.

Esta causal de exoneracion parte del supuesto inicial, segun el cual, el causante directo del dafio es
un tercero ajeno a las partes intervinientes en el juicio de responsabilidad. No son terceros las
personas a quienes ademas del demandado, la ley adjudica responsabilidad solidaria o indistinta y
que por ende resultan co-obligados. Juridicamente solo es tercero alguien extrafio, por quien no se
debe responder; es decir, no vinculado con el sujeto contra el que se dirige la accién resarcitoria. A
este respecto ha establecido la jurisprudencia:

“Por ofra parte, en relacion con la causal de exoneracion consistente en el hecho de un tercero, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha sefalado que la misma se configura siempre y cuando se
demuestre que la circunstancia extrana es completamente ajena al servicio y que este ultimo no se
encuentra vinculado en manera alguna con la actuacion de aquél’. (Consejo de Estado, Seccién
Tercera, sentencia del 26 de marzo de 2008, expediente 16530. Ver en mismo sentido: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de febrero de 2010, expediente 17179)

La jurisprudencia contenciosa ha considerado que para que se presente la figura del hecho del
tercero como causal de exoneracion de responsabilidad, es necesario que confluyan los siguientes
elementos:

a. Debe ser un hecho unico exclusivo y determinante del dafio producido
b. Debe ser un hecho producido por circunstancias imprevisibles e irresistibles para quien lo alega

a) El hecho del tercero debe ser causa exclusiva Unica y determinante del daio para que se convierta
en exoneratorio de responsabilidad. El supuesto mas comun del hecho del tercero es aquel en el cual
la participacion del alguien extrafio al demandante y al demandado fue el verdadero causante del
dafio y en este sentido, se configura una inexistencia del nexo causal. No obstante, también hay
casos en los cuales el hecho fue causado desde el punto de vista factico por el demandado, quien vio
determinada su conducta por el actuar de un tercero, haciendo que el dafio sea imputable a ese
tercero de forma exclusiva, como en el caso de la legitima defensa cuando el dafio producto de esa
defensa se causa a alguien distinto de aquel cuya agresion se pretende repeler. En este ultimo caso
nos encontramos frente a una imposibilidad de imputacion, puesto que la defensa fue determinada
por el hecho del tercero agresor. (Ver en este sentido, salvamento de voto del Magistrado Alier
Hernandez a sentencia de la Secciéon Tercera del Consejo de Estado del 28 de agosto de 2002,
expediente 10952

Ahora bien, en el evento en que el hecho del tercero aparezca junto con el actuar del demandado
como concausa en la produccién del dafio, lo que se genera es una solidaridad entre ellos como
coautores del daiio tal como lo establece el articulo 2344 del Cadigo Civil, pudiendo la victima
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perseguir por el total de la indemnizacién a todos o a cualquiera de ellos indistintamente. Ha dicho el
Consejo de Estado al respecto: “El concurso de conductas eficientes en la produccion de un dafio,
provenientes de personas distintas a la victima directa, genera obligacion solidaria y, por lo tanto, el
dafiado puede exigir la obligacion de indemnizacién a cualquiera de las personas que participaron en
la produccion del dano (arts. 2344 y 1568 Cddigo Civil). Por consiguiente, cuando la conducta del
tercero no es Unica ni exclusiva, sino coparticipada en forma eficiente y adecuada con la del
demandado (s), el afectado puede pedir la declaratoria de responsabilidad de uno o de todos los
deudores solidarios (art. 1571 ibidem). Esta es la situacion por la cual la coparticipacion del tercero no
es constitutiva de exonerante de responsabilidad; para que la conducta del tercero fuera exonerante
se requeriria su exclusividad y, ademas, que fuera determinante en la produccién del dafio. Debe
recordarse que:

» La solidaridad de los deudores se produce en relacion con la parte demandante y que entre los
deudores solidarios la obligacién de cada uno es conjunta y, por lo tanto, admite division o separacion
(art. 1579 ibidem).

+ El demandante puede dirigir su demanda por hechos como el descrito, de concurrencia conductas
entre demandado y tercero, contra uno de estos o contra todos.

» El demandado tiene derecho legal para cuando el demandante no cité a juicio otras personas como
autoras del dafio que sufri, de una parte, para llamarlas a juicios para que se defina en la sentencia
el reembolso a que tenga derecho (art. 1579 ibidem); en tal sentido puede verse la sentencia
proferida el 26 de abril de este afio (Expediente 12917). De otra parte, el demandado, desde otro
punto de vista, puede también iniciar proceso contra el tercero que cooperé con él en la produccion
del dafo, después de haber indemnizado totalmente a las victimas, como consecuencia de la
condena que se le impuso”. (Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 22 de junio de 2001,
expediente 13233)

b) Por otra parte, el hecho del tercero debe tener las caracteristicas de toda causa extrafa y en
consecuencia debe ser irresistible e imprevisible, puesto que si se prueba que el hecho del tercero
pudo haber sido previsto y/o evitado por el demandado que asi no lo hizo, le debe ser considerado
imputable conforme al principio segln el cual “no evitar un resultado que se tiene la obligacion de
impedir, equivale a producirlo”. (Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 24 de agosto de
1989, expediente 5693).

Respecto de la existencia de estas dos caracteristicas que deben estar presentes, ha dicho la
jurisprudencia:

“...Se recuerda que el hecho del tercero para valer como causal exonerativa de responsabilidad debia
ser, en el sub judice, irresistible e imprevisible para el Estado Colombiano, en razén a que si estaba
en condiciones de preverlo o de resistirlo, como en efecto lo estuvo y a pesar de ello no lo hizo, o lo
hizo deficientemente, tal comportamiento culposo administrativo que vincula su conducta con el
referido dafio, bien puede considerarse como causa generadora de éste, sin que en tales condiciones
resulte interrumpida la relaciéon de causalidad anteriormente advertida.

“En torno al tema analizado, cabe recordar el fallo del 24 de agosto de 1989, expediente 5693, del
cual fue ponente el sefior consejero doctor Gustavo de Greiff Restrepo cuyos apartes pertinentes
contienen: “La doctrina es unanime al considerar que para el hecho del tercero pueda configurarse
como causal de exoneracion de responsabilidad, es indispensable que pueda tenérsele como causa
exclusiva del dafio, producida en tales circunstancias que sea imprevisible e irresistible para que
retina las caracteristicas de una causa extrafia, ajena a la conducta de quien produjo el dafio.

“Se hace notorio que el hecho del tercero deba ser imprevisible puesto que si puede ser prevenido o
evitado por el ofensor, le debe ser considerado imputable conforme al principio segun el cual no
evitar un resultado que se tiene la obligacion de impedir, equivale a producirlo’. Y debe ser irresistible
puesto que si el causante del dafio puede validamente oponerse a él y evitarlo, luego no lo puede
alegar como causal de exoneracion”, (Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de
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agosto de 1994, expediente 9276, tomado de La responsabilidad extracontractual de la
Administracion Publica. Ramiro Saavedra Becerra. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, 32
reimpresion, pp. 589-590).

En este orden de ideas, resuita evidente como para la jurisprudencia del Consejo de Estado, el hecho
del tercero debe revestirse de los requisitos de exterioridad, imprevisibilidad e irresistibilidad para que
pueda ser considerado como una causa extrana que pueda impedir la imputacién.

Lo anterior puede evidenciarse al realizar la revision detallada del expediente penal que debera ser
incorporado a este expediente

En razén a lo anterior, invitamos al despacho a realizar un exhaustivo examen de la conducta
desplegada por los AGENTE DE LA POLICIA que rindieron el informe que dio inicio al proceso penal,
asi como la del ente investigador el cual renuncia a su facultad acusadora, luego de ser enfatico al
momento de solicitar la medida de aseguramiento y presentar el escrito de acusacion.

LA INNOMINADA.

De conformidad con lo preceptuado en el CPACA., solicito se decrete aquella que el fallador
encuentre probada.

PETICIONES
1.- Que se declaren las Excepciones propuestas o las que se encuentren probadas y NO se hagan

los pronunciamientos de fondo sobre las pretensiones de la Demanda.

2.- Con las pruebas que obran en el expediente, téngase por NO probadas las afirmaciones hechas
en el libelo demandatorio.

3.- Que se desechen, por improcedentes, todas y cada una de las Pretensiones de la parte
demandante, por las razones de hecho y de derecho expuestas en este escrito, y, en su lugar, se

declare que, la Nacion, NO tiene responsabilidad administrativa alguna en los hechos que originaron
este Proceso.

PRUEBAS

1. Las que obran en el proceso.

2. Las que el despacho considere conducentes decretar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Articulos 144, numeral 3 y 164 del C.C.A. y demas normas concordantes y pertinentes que sean
aplicables.

Art.28, 29, 249 de la C. Politica.
Articulo 49 de la Ley 446 de 1998.

Ley 270 de 1996.
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ANEXOS
PODER otorgado por el Doctor HERNANDO DARIO SIERRA PORTO, en su calidad de Director
Ejecutivo de Administracidn Judicial, Seccional Cartagena.

Resolucion No. 4293 de Agosto 21 de 2014, expedida por la Direccién Ejecutiva de Administracién
Judicial “Por medio de la cual se hace un nombramiento

Acta de Posesion de Agosto 26 de 2014 del Director Ejecutivo Seccional

NOTIFICACIONES
La suscrita apoderada y mi mandante las recibiremos en la Secretaria del Tribunal Administrativo de
Bolivar o en la sede de la Direccion Seccional de Administracion Judicial de esta ciudad, ubicadas en
el Centro, Calle del Cuartel Edif. Cuartel del Fijo Piso 2 Teléfono 6647808.
Direccion electrénica notificaciones: dsajctgnotif@cendoj.ramajudicial.gov.co;

Al demandante en la direccion que aparece en la demanda.

BARBOZA PAJARO
C. No. B3.334.966 de Cartagena
P. No. 108.304 del C. S. de la J.

C.
T.
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SENOR

JUEZ SEGUNDO (2°) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE CARTAGENA
DOCTOR: ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

E. S. D.

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

Actor: JOSE ANGEL CRUZ HERRERA Y OTROS

Radicado: 13-001-33-33-002-2018-00222-00

Demandados: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y RAMA JUDICIAL

LILIAN CASTILLA FERNANDEZ, identificada con la cédula de ciudadania No.45.491.219 de
Cartagena, con Tarjeta Profesional No. 77984 del Consejo Supetior de la Judicatura, en mi calidad
de apoderada especial de la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, de conformidad a!
poder que acompafio y sus anexos, otorgado por SONIA MILENA TORRES, actuando en calidad de
Coordinadora de la Unidad de Defensa Juridica de la Direccion de Asuntos Juridicos, debidamente
designada mediante Oficio No.20181500002733 del 04 de abril de 2018; en los términos de la
delegacion efectuada por el sefior Fiscal General de la Nacién, mediante articulo 8° de la Resolucion
N0.0-0303 del 20 de marzo del 2018, entidad demandada en el proceso de la referencia, con todo
respeto y por medio del presente escrito, me permii> CONTESTAR dentro del término legal, la
demanda presentada por JOSE ANGEL CRUZ :** ".RERA Y OTROS, a través de apoderado
judicial, dando respuesta a la misma en los siguientes términos:

HECHOS DE LA DEMANDA:

Con relacion a los Diez (10) supuestos facticos narrados por el apoderado de la parte actora, me
permito manifestar que no me constan, razén por la cual me atengo a lo que de ellos resulte
probado en legal forma dentro del proceso, siempre y cuando gua:den relacion con las pretensiones
de la demanda y en tanto comprometan la responsabilidad adminisirativa y patrimonial de la Fiscalia
General de la Nacion, entidad que represento.

DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

La Parte Actora por intermedio de apoder«o, solicita 2n el libelo de la demanda, que:

“ Que se Declarese v condene a la N.. . FISCALIA GENERAL DI LA NACION Y
RAMA JUDICIAL -. a cancelar a mis poderdantes los perjuicios materiales, morales,
honra y buen nombre, generadoes con la privacion injusta de la libertad de JOSIE ANGEL
CRUZ HERRERA ...~

Seffora Juez, con relacion a las declaraciones y condenas solicitadas por los demandantes a
través de apoderado judicial, es necesano precisar que:

JURIDICA
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La Fiscalia General de la Nacion fue creada por inspiracion constitucional, teniendo precisas
funciones que cumplir, las que ademas se determinan entre otros ordenamientos, el Estatuto de
Procedimiento Penal.

Por ello podemos decir que la Fiscalia se pronuncié juridicamente, de acuerdo con la naturaleza del
hecho investigado, las pruebas aportadas hasta ese momento, el origen de la acusacion, y con la
observancia de los criterios fijados por la Constitucion, la Ley y la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos.

En el derecho colombiano, la regla general consiste en que las obligaciones a cargo de la
administracion, como consecuencia del Principio Constitucional contenido en el Articulo 6.-, deben
ser determinadas, especificadas por las leyes o los r=glamentos que se expidan para precisar las
funciones que a cada organismo administrativo corresponda ejecutar.

En este orden de ideas, la Fiscalia General de la Nacion, en el caso en estudio, actué de
conformidad con lo establecido en el articulo 250 de la Carta politica, que preceptua;

“LARTICULO 250.- Modificado. A. L. 3 2002, art. 2°

La Fiscalta General de la Nacion estd obligada a adelantar el ejercicio de la accidn penal y
realizar la investigacion de los hechos que revistan lus caracteristicas de un_delito que
lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querclla o de oficio,
siempre y cuando _medien suficientes motivos y circunstancias fdcticas que_indiquen la
posible existencia _del mismo. No podrd. cn consecuencia, suspender. interrumpir. ni
renunciar a la persecucion penal. saivo en los casos que establezea la ley para la aplicacion
del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado. el
cual estara sometido al control de legalidad por parte del juez gue ejerza las funciones de

control de garantias. Se exceptitan los delitos cometidos por miembros de la fuerza priblica
en servicio activo v en relacion con el mismo sérvicio.

En ejercicio de sus finciones la iscalia General de la Nacion, debera:

1. Solicitar al juez que ejerza las finciones de control de garamias las medidas necesarias
que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal. la conservacion de la
prueba y la proteccion de la comunidad. en especial. de las victimas.

Fl juez que cjerza las funciones de control de garantias. no podra ser. en ningiin caso. el
Juez de conocimicento, en aguellos asuntos en gire hava ejercido esta funcion.

La ley podra faculiar a la Fiscalia General de la Nacion para realizar excepcionalmente
capturas: igualmente. la ley fijara los limites y eventos en que proceda la captura. In
estos casos ¢l juez que cumple la funcion de control de garantias lo realizara a mas
tardar dentro de las treinta v seis (36) horas siguientes.

(..)
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4. Presentar escrito de acusacion ante ¢f juez de conocimiento. con el fin de dar inicio a un
Jjuicio publico. oral. con inmediacion de {ay pruchas. contradictorio. concentrado y con
todas las garantias.

L

Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusion de las investigaciones cuando segin
lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para acusar.

6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la
asistencia a las victimas. lo mismo que disponer ¢l restablecimicnto del derecho v la
reparacion a los afectados con el delito.

(..)

9. Cumplir las demas funciones que establezca la ley.
El fiscal general y sus delegados tienen competencia en todo el territorio nacional.

En el evento de preseniarse escrito de acusacion. ¢l fiscal general o sus delegados deberan
suministrar, por conducto del juez de conocimiento. todos los clementos probatorios e
informaciones de que tenga noticia incluidos los que sean favorables al procesado... .

(Resaltado fuera de texto).

Disposicién que se encuentra desarrollada tanto en la norma sustancial como en el procedimiento
Penal, asi como el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacién, y demas normas
concordantes y procedimentales vigentes para la época de los hechos.

2.- RESPECTO DEL DANO ANTIJURIDICO:

Me permito transcribir los aspectos Relevantes de la - ACLARACION DE VOTO- del H. CONSEJO DE
ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA - SUBSECCION C. -
Radicacion: 66001-23-31-000-2003-00130-01 (32765)- Reparacion Directa [Responsabilidad por
Privacion Injusta de la libertad] - Actor: Ezequiel Antonio Garcia y Otros Demandado: Rama Judicial -
Fiscalia General de la Nacion - Magistrado Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA:

“..)

Es en el fallo del 177 de octubre de 2013 de ia Sala Plena de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, donde se encuentra recogido actualmente, el criterio unificado
a ser seguido a la hora de evaluar la configuracion de la responsabilidad del Estado en
casos de privaciéon injusta de la libertad.

Critica. La ausencia de la antijuridicidad del dafio.

1.- La tesis del fallo pasa por alto la valoracién de la antijuridicidad del dafio

limitandose a sostener que la impgsicion de una medida de_detencion preventiva es una
afectacién intensa del derecho de libertad de una persona. Asi, el fallo se ubica en las
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antinodas del instituto de la responsabilidad del Estado al trabajar con un concepto de
daiio que s6lo se contenta con la constatacién efectiva de que a un sujeto se le haya

impuesto una medida cautelar de esa naturaleza, sin otra razén adicional.

2.- Basta, poner a prueba este aserto, indagando sobre cuadl es el criterio que constituye
la antijuridicidad de ese daiio irrogado al sujeto, en los términos del fallo expuesto, y lo
tinico que se obtendra como respuesta serd un silencio por cuanto, a la luz de la tesis allf
expuesta, no hay razon que dote de contenrido sustantivo la particula "antijuridico” que
acompaia, inseparablemente, al dafio en los t :minos del articulo 90 constitucional.

3.- la presuncién de inocencia fue operativa y desplegé su efecto juridico alla en el
proceso penal donde logré imponer una decision absolutoria’; que el juicio de
responsabilidad del Estado no puede alterar ese estatus juridico ya consolidado con
fuerza de cosa juzgada y que en virtud de la autonomia funcional del Juez Administrativo
respecto de otras instancias judiciales (como es el caso de la justicia ordinaria penal), la
construccién de las premisas de su razonamiento obedecen a la valoracion autonoma,
responsable y argumentada en el campo de_la_responsabilidad extracontractual del
‘Estado y no le vienen predeterminadas por esas otras instancias.

4.- El juicio de responsabilidad por privacion injusta de la libertad no tiene por objeto
(directo ni indirecto) re-examinar el posible compromiso penal del encartado en la causa
que le fue instruida en su contra [pues ello si constituiria una flagrante violacion a la
garantia del non bis in idem] sino averiguar st la detencién o prisién preventiva
que reposé en su detrimento admite ser calificada como injusta y_deviene
atribuible al Estado y pasa que respecto de esas dos razones el proceso penal lo tinico
que ofrece es una serie de datos fdcticos sot:c los cuales el juez administrativo debe
construir su decisién de responsabilidad estatal, como también que se debe tener por
cierto que la presuncién de inocencia sélo informa la razén por la cual el procesado se
libré del juicio penal, esto es, otro dato factico relevante, sin mds.

Valga anotar, como adenda, que el argumento del fallo de la Seccién Tercera plantea un

falso antagonismo entre las medidas de detencion preventiva y presuncion de inocencia y
se dice que es falso por cuanto si ello fuera asi habria que concluir la inexorable
inconstitucionalidad de la figura de la detencion preventiva, argumento absurdo y
contraevidente que no resiste anotaciones adicionales.

5.- Desde la tesis jurisprudencial unificada el juez contrae su andlisis a verificar un dafio
(la afectacién a la libertad que culminé con una decision absolutoria fruto de la
presuncion de inocencia), perdiendo de vista la valoracién de su antijuridicidad. Desde
entonces no se ofrece razén (y no se exige) justificar por qué el sujeto privado no se
encontraba en el deber juridico de soportarlo, de ahi que sélo en el especifico caso de la
responsabilidad por privacién injusta de la libertad se aplique una tesis con la cual los
jueces reparan dafios que no son antijuridicos, dicen aplicar los presupuestos del
articulo 90 constitucional cuando, en puridad. n~ hucen cosa diferente a transgredirlo.

"2 (...} La presuncion de inocencia implica que ¢l imputado goza de un estado juridico de inocencia o no culpabilidad
mientras se resuelve acerca de su responsabilidadl penal” Corte Interamericana de Derechos Humanes. Caso Zegarra
Marin Vs. Pertt., Sentencia de 15 de lebrero de 2017 pa. 121,
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Los estandares convencionales de Derechos Humanos como parametro de
determinacién de la antijjuridicidad de la privacion de la libertad.

La insuficiente justificacion del actual criterio de responsabilidad por privacién injusta
de la libertad que, se repite, avala la reparacién de dafios que no revisten la condicién de
ser antijuridicos se debe a una falencia mas profunda que dice relaciéon con el
desconocimiento de los estandares que de manera objetiva, excepcional y clara otorgan
competencia al Estado para intervenir en el derecho de libertad personal en el marco de
las actuaciones penales o, si se quiere, de la incomprension de que la libertad personal
puede ser restringida acorde a derecho de modo excepcional.

Sabido es que no existen derechos absolutos, consideraciéon a la que no escapa la
libertad personal, de suerte que a menudo la autoridad normativa cuenta con
competencia para intervenir en la esfera de los derechos y libertades. como se sigite
de la jurisprudencia constitucional? _y, particularmente, del articulo 30
convencional "Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce
y ejercicio de los derechos y libertades recinocidas en la misma, no pueden ser
aplicadas sino conforme a las leyes que se dictaren por razén de interés general y
con el propésito para el cual han sido establecidas'™ y 32.2 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos: "Los Derechos de cada persona estén
limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas
exigencias del bien conuin, en una sociedad democratica"3-+4, desprendiéndose de
todo esto el gue cualquier intervencién, que pretenda correccién en términos
convencionales y constitucionales, queda circunscrita a la satisfaccion de criterios

5

"En efecto (..) comsiderar que wn determinado derecho fimdamental tiene caracter ilimitado, implica,
necesariamente, aceptar que se trata de un devecho que no puede ser restringido v que, por lo 1amo, prevalece sobre
cualquiera otro en los eventuales conflictos que pudieren presentarse. Pero su supremacia no se manifestaria solo frente
a los restantes devechos fiundamentales. Un devecho absoluto o ilimitado no admite restriccion alguna en nombre de
objetivos colectivos o generales o dv intereses constitucionalmente protegidos.

Si el sistema constitucional estuviese compuesto por devechos ilimitados seria necesario admitir (1) que se trata de
derechos que no se oponen entre si, pues de otra manera seria imposible predicar que todos ellos gozan de jerarquia
superior o de supremacia en relucion con los owes; (2) que todos los poderes del Estado, deben gavantizar ol alcance
pleno de cada uno de los derechos, en cuvo caso, lo tnico qute podvia hacer ef poder legislativo, seria reproducir en una
norma legal la disposicion constitucional gue consagra el devecho fundamental, para insertarlo de manera explicita en
el sistema de derecho legislado. En efecto, de ser los derechios “ahsolutos ", el legislador no estavia antorizado para
restringirlos o regularos en nombre de otros bienes, derechos o intereses constitucionalmenie protegidos. Para que estu
nltima consecuencia pueda cumplirse se requerivia, necesaviamente, que las disposiciones normativas que consagran
los "derechos absolutos " iviesen un alcance v significado claro v univoco, de manera tal gue constitiveran la premisa
mavor del silogismo logico deductivo que habria de formudar el operador del derecho. ” Corte Constitucional. Sentencia
C475 de 1997. N
Véase ALEXY. Robert. La dignidad humana v el juicio de proporcionalidad. En: Parlamento y Constitucion. Anuario.
Aflo 2014, No. 16, pags. 9-27 [donde. entre otras cuestiones, se defiende I tesis segin la cual inclusive la Dignidad
Humana admite un peso relativo de modo que resulta compatible con ¢l examen de proporcionalidad]. Desde otra
perspectiva la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Artavia Murillo Vs. Costa Rica. Sentencia de 28
de noviembre de 2012 discutio sobre la posibilidad de proteccion absoluta del derecho a la vida en razon a la
proscripcion de la prictica de FIV por cuenta de las autoridades judiciales de Costa Rica.
3918, Al leer ¢ articulo 30 en concordancia con otros en que la Convencion autoriza la imposicion de limitaciones o
restricciones a determinados derechos v libertades. se observa que exige para establecerlas el cumplimiento concurrente
de las siguientes condiciones: a. Que se trate de una restriccion expresamente autorizada por la Convencion v en las
condiciones particulares en que la misma ha sido permitidi b. Que los fines para los cuales se establece la restriceion
sean legitimos, ¢s decir, que obedezcan a * razones de interés general * v no se aparten del * propoésito para ¢l cual han
sido establecidas *. Este criterio teleologico cuvo analisis no ha sido requerido en la presente consulta, establece un
control por desviacion de poder: v ¢. Que tales restricciones estén dispuestas por las leves v se apliquen de conformidad
con ellas.” Corte Interamericana de Derechos FHumanos. Opinion Consultivo OC-6/86 de 9 de mavo de 1986. La
expresion "leves” en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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formales (reserva de ley y_ competencia) y materiales (razonabilidad,
proporcionalidad), de suerte que no se trata_de habilitacion para la arbitrariedad

estatal sino ejercicio razonado de esa potestad normativa.

Trasladados estos referentes al campo de la responsabilidad del Estado por privacién
injusta de la libertad se cae en cuenta que el dafio antijuridico, como primer presupuesto
a ser evaluado por el Juez Administrativo, demanda no solo la constatacion de una
medida de detencién preventiva, su materializacion y la absolucion judicial por decision
ejecutoriada [referentes que construyen, apenas, el dafio], solo, sino que también se torna
en imperioso, en orden a dotar de contenido sustantivo el elemento de la antjjuridicidad,
averiquar si la medida de detencién o prision preventiva que pesé sobre la victima

adoptada segiin los estdndares convencionales arriba expuestos, a partir de esa reflexién
se podrd responder a ung indagacion bastlar de la responsabilidad estatal: éel dafio era
Juridicamente soportable para la victima?, toda vez que si las intervenciones a la libertad
personal se mantuvieron dentro de los pardmetros de legalidad, proporcionalidad,
excepcionalidad, temporalidad que gobiernan la imposicion de ese tipo de medidas
conforme a los estandares, habra de concluirse, inexorablemente, que serd un dafio que
aunque presente su componente material no convalida el gue sea antijuridico o contrario

al sistema normativo y, por tanto, no da lugar a adelantar el juicio de imputacion.(...)".
(Resaltado fuera de texto)

En sintesis, la propuesta de construccion de un juicio de responsabilidad por
privacién injusta de la libertad que se avenga, arménicamente, con los presupuestos
del articulo 90 constitucional, de una parte, y con los estandares convencionales que
gobiernan las condiciones bajo las cuales resulta juridicamente ajustado las
limitaciones impuestas al derecho de libertad personal es, esquematicamente, del
siguiente tenor:

Elementos para la construccion de un juicio de responsabilidad por privacién injusta de la libertad

Daiio antijuridico Imputable

Dafio Antijuridicidad del Dafio Determinar si, por los presupuestos de

consistente en  laencontraba en el deber juridico de soportar lahermitan  achacar al  Estado

la libertad. privacién se ajusté o no a los estandaresy jinertad de una persona.
onvencionales que avalan la restriccid

bsolucién penal.

rCulpa grave o dolo).

. . responsabilidad subjetiva u objetiva,

efectiva privacion demedida. Para tal efecto se debe revisar si | responsabilidad por la privacién injusta del

legitima de ese derecho. La antijuridicidad noEN este escenario, por mandato expreso
se califica por el solc hecho de la aplicaciénde la Ley 270 de 1996, debe examinarse
e la presuncién de inocencia o por IgSi ha ocurrido una culpa de la victima que

. Iexima de responsabilidad del Estadod

la

I3

En igual sentido se ha pronunciado la Honorable Core Constitucional, que en Sentencia SU-072
de 2018. M.P. JOSE FERNANDO REYES CUARTAS, ha estableciendo:

“f...)
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La Sala Plena de la Corte Constitucional ratificéd que el articulo 90 de la Constitucion
Politica no establece un régimen de imputacién estatal especifico, como tampoco lo
hacen el arficulo 68 de la Ley 270 de 1996 y la Sentencia C-037 de 1996, cuando el
hecho que origina el presunto dano antijuridico es la privacién de la libertad, en
atencion que tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han
aceptado que el juez administrativo, en aplicacién del principio iura novit curia,
deberd establecer el régimen de imputacién a partir de las particularidades de cada
caso; luego, definir una formula automatica, rigurosa e inflexible para el juzgamiento
del Estado en los casos de privacidn injusta de lo libertad conifraviene el
entendimiento del articulo 48 de la Ley 270 de 1996 y de paso el régimen general de
responsabilidad previsto en el articulo 90 de la Constitucidn Politica. {...)

Concluyé la Corte que determinar, como férmula rigurosa e inmutable, que cuando
sobrevenga la absolucion por no haberse desvirtuado la presuncién de inocencia -
aplicacién del principio INDUBIO PRO REO-, el estado debe ser condenado de
manera automdatica, a partir de un litulo de imputacidn objetivo, sin que medie un
andlisis previo del juez que determine si la decision que restringid preventivamente la
libertad fue inapropiada, irazonable, desproporcionada o arbitraria, transgrede el
precedente constitucional fijado por la Sala Plena -con ocasién del control integral y
automdtico de constitucionalidad de la que seria la Ley 270 de 1996- concretamente
en la Sentencia C-037 de 1996. {...)

Se considerd que, con independencia del régimen de responsabilidad estatal que
vlilice el juez administrativo, la conducta de la victima es un aspecto que debe
valorarse y que tiene la potencialidad de generar una decision favorable al Estado,
en ofras palabras, que puede generar una declaratoria de iresponsabilidad
administrativa. {...)"

Para concluir sobre el tema del DANO ANTIJURIDICO, cuando se esté frente al tema de la privacion
de la libertad, como obligacion del juez administrativo de establecer dicho Daiio- para poder
catalogar de INJUSTA dicha privacion, y resarcir el perjuicio irogado; se hace necesario referirnos al
ppronunciamiento realizado recientemente por el Honorable Consejo de Estado - Sala de lo
Contencioso Administrativo - Seccion Tercera — Sala Plena — Sentencia de Unificacion del 15
de Agosto de 2018, Expediente No. 66001-23-31-000-2010-00235-01 (46.947). Consejero
Ponente: CARLOS ALBERTO ZAMORA BARRERA. En la que se establecio lo siguiente: {...)

Entonces, con el animo de rescalar las bases de la cldusula general de
responsabilidad patrimonial del estado, fuerza exigir la demostracién de que el daiio

(la detencion) cuya reparacion se persigue es estos casos y en el que, por supuesto,
se fincan las pretensiones de la respectiva accién_jurisdiccional, resulté antijuridico,

consultando entre otros criterios los estandares convencionales, constitucionales y/o
legales que admiten excepcionalmente la restriccién a la libertad personal. De asi
acreditarse, se entenderd conflgurodo el primer elemento de la responsabilidad; de
lo contrario, esto es, de no lograrse tal demostracion, se estard frente de un dafo
juridicamente permitido y, por tarto, desprovisto de antijuridicidad, lo cual impide
hablar, bajo el articulo 90 constitucional y el articulo 48 de la ley 270 de 1996, de
privacién injusta de la libertad. :

(...)
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Ciertamente, unas son las circunstancias en las que a la decisién absolutoria se arriba
como consecuencia de la ausencia total de pruebas en conira del sindicado, lo que
afecta, sin duda, el sustenfo factico y juridico de la detencion preventiva, pues no
puede aceptarse de ninguna manera que, pese a la falta de pruebas o indicios el
Esfado adopte la decision de aplicar al investigado esa medida restrictiva de su
libertad y le imponga efectivamente dicha carga u otras, en cambio, son las
circunstancias que tendrian lugar cuando, a pesar de haberse recaudado
diligentemente la prueba necesaria para proferir medida de aseguramiento v, luego,
resolucion de acusacién en contra del sindicado, se concluye que no hay lugar a
dictar sentencia condenatoria.

En punto a lo anterior, aun cuando, para acudir g la jurisdiccidn administrativa vy

reclamar la reparacién de los perjuicios que se derivan de la privacién de la libertad,
no_se puede prescindir del pronunciamienfo que pone fin al proceso pendal la
atencién del juez se debe centrar en determinar si el dafio derivado de la aplicacién

de la medida de aseguramiento de detencion preventiva, esto es, ig privacién de la
libertad: se mostréd _como_antijuridica, toda vez que lo injusto de ella radica lg

reclamacion _del adminisfrado, al margen de cémo haya sequido su curso lg

comespondiente investigacion y del‘su'ste‘nfo‘ factico y juridico de la providencia de
absolucion o de preclusidn, segun seq el caso, pues, se reiterq, puede suceder que el
cavdal probatorio no tuvo la suficiente fuerza de convencimiento para llevar al juez a

proferir una sentencia condenatoria, pero ello no da cuenta, per se, de que la orden
de restriccion hayga llevado a un dario antijuridico.

4.4. El derecho ala libertad y el cardcter excepcional de su restriccion

La excepcionalidad, que se pregona supone, en si misma, que el bien juridico de la
libertad no tiene el cardcter de absoluto y que, por lo tanto, la imposicidon de medidas
que lo limitan resulta legitima, siempre y cuando se den todos los presupuestos legales
que asi lo permita o lo exijan. Con todo, es preciso aclarar que la nueva postura que
chora adopta la Sala no pretende debatir sobre la preponderancia del derecho
fundamental a la libertad, ni mucho menos sobre la excepcionalidad que se predica
respecto de la limitacion de tal derecho, pues ello es incuestionable, sin embargo, lo
que si se quiere poner de presente, por un lado, es que las medidas a través de las
cuales se puede restringir la libertad son, igualmente, de cardcter constitucional, si se
tiene en cuenta que le articulo 28 de la Carta Politica dispone que las personas
pueden ser detenidas o amestadas en virlud de mandato escrito del juez, * con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley" y, por ofro lado,
que la detencidén, a propésito de su cardacter preventivo y excepcional, se impone
con estricto cumplimiento de los requisitos que ella exige, mientras se define la
responsabilidad del investigado. |...)

Entonces, la medida de detencidn preventiva de una persona no estd condicionada

a la existencia de una prueba categdrica e indefectible de su responsabilidad penal,
sino a que medie un_mandamiento escrito de la autoridad judicial competente, con

las formalidades legales y por un motivo previamente definido en la ley {como la
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existencia de indicios en su conira), requisitos sin los cuales su imposicidn si se torna
injusta e, incluso, llicita v da lugar a que se declare la responsabilidad
extracontractual del Estado.

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 safisfecho los requisitos de ley ni cuando a
pesar de intentar desvirtuar la duda mediante la practica 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 injusto de la privacién de la libertad, caso en el cual, si el juez
verifica gue se cumplieron los deberes y exigencias convenciondles, constitucionales
y legales que comesponden al Estado para privar provisionalmente de la liberiad a
una persona, como aquellos de que tratan los articulos 28 y 250 Constitucionales, las
normas de procedimiento penal_y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, mal puede imponer una condena en contra de este dltimo.{(...)

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

En ofras palabras, bajo la optica de la actual jurisprudencia, basta que haya una
privacién de la libertad y que e! procese penal no culmine en condena, cualquiera
que sea esa razén, para que quien la sufre se haga merecedor de recibir una
indemnizacién, asi la medida de aseguramiento de la que fue objeto se haya
ajustado a derecho y a pesar, incluso, de las previsiones de los articulo 90 de la
Constitucién Politica, 7 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos v 68
de la Ley 270 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 que ella es per se antijuridica)
y casi sin reparar en si fue la conducia del investigado la que llevd a su imposicion.

En esa medida, comoquiera que, en criterio de esta Sala, la parlicipacion o
incidencia de la conducta del demandante en la generacion del dano alegado
resulta preponderante, se forna necesario que el Juez verfique, 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 aperfura del proceso penal y a la imposicion de la
medida de aseguramiento de delencion preventiva, pues no debe olvidarse que,
para los eventos de responsabilidad del estado por privacion injusta de la liberlad, el

articulo 70 de la Ley 270 de 1996 dispone que aquél (el daiio) “se entendera como
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debido a la culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa
grave o dolo”, de modo que en los casos en que la conducta de la viclima esté
provista de una u ofra condicién procede la exoneracién de responsabilidad del
Estado, por cuanto en tal caso se enfiende que es esa conducta la determinante del
daifio.

Asi las cosa y como al tenor de los pronunciamientos de esta Sala la privacién 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 la libertad 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 imposicién
de la medida de aseguramiento de detfencién preventiva cuyos perjuicios
subsecuentes pretende le sean resarcidos.

En_consecuencia, procede la Sala a modificar y a unificar su jurisprudencia _en
relacion con los casos cuya lifis gravita en toerno a la responsabilidad patrimonial del
Estado por privacidn de la liberlad, en el senfido de que, en lo sucesivo, cuando se
observe que el juez penal o el érgano investigador levants la medida restrictiva de la
libertad, sea cual fuere la causa de ello, incluso cuando se encontré que el hecho no
existié, que el sindicado no _cometié el ilicito o que la conducta_investigada no
constituyé un hecho punible, o que la desvinculacién del encartado respecto del
proceso penal se produjo por la aplicacién del principio in dubio pro reo, serd
necesario hacer el respectivo andlisis a la luz del arficulo 90 de la Constitucién

Politica, esto es, identificar la antijuridicidad del daiio.

Adicionalmente, deberd el juez verificar, imprescindiblemente, incluso de oficio, si
quien_fue privado de la libertad actud, visto exclusivamente desde la dplica del
derecho civil, con culpa grave o dolo, y si con ello dio lugar a la apertura del proceso
penal y a la subsecuente imposicion de la medida de aseguramiento de detencién

preventiva.

Si el juez no halla en el proceso ningun elemento que le indique que quien demanda
incurrié en esa clase de culpa o dolo, debe establecer cudl es la autoridad v
organismo del Estado llamado a reparar el dafo.

El funcionario judicial, en preponderancia de un juicio libre y auténomo y en virtud del
principio iura novit curia, puede encausar el andlisis del asunto bajo las premisas del
titulo de imputacién que considere pertinente, de acverdo con el caso concreto y
deberd manifestar de forma razonada los fundomentos qgue le sirven de base para
elio. {...)" (Resaltado fuera de texto).

De conformidad con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado del 15 de Agosto de
2018, Expediente No. 66001-23-31-000-2010-00235-01 (46.947); el Salvamento de Voto del H.
Consejo de Estado dentro del Radicado: 66001 23-31-500- 2003-00130-01 (32765), y la Sentencia
SU-072/18 de la Honorable Corte Const|tu<:|onal al Juez administrativo no le debe bastar los
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extremos facticos que determinaron la libertad del bfbcesado, sino que se debe analizar en su
conjunto, y especificamente las circunstancias que se tuvieron en cuenta para la imposicion de
dicha medida de asequramiento- privacion de la libértad-; Estudio que le debe permitir establecer si
efectivamente se produjo un DANO ANTIJURIDICO, el cual debe ser plenamente probado (Falta o
Falla del Servicio — Error Jurisdiccional), por la supuesta victima directa en el desarrollo del proceso.
Por lo cual, no cabe la menor duda de que el Dafio Antijuridico aludido en el caso que hoy nos
ocupa, no esta probado, y no puede ser probado porque todo el procedimiento realizado por las
autoridades estatales que intervinieron desde la captura hasta la imposicion de la medida de
aseguramiento de privacion de la libertad del hoy demandante JOSE ANGEL CRUZ HERRERA, se
ajusto total y absolutamente a la CONSTITUCION POLITICA, A LA LEY; Y LA CONVENCION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Por lo cual no se puede en el presente caso
resarcir Dafio alguno, porque el mismo no se causo.

Honorable Juez, resulta entonces claro, a la luz de los criterios jurisprudenciales y del analisis de los
hechos que son materia de debate procesal, que el proceso adelantado contra JOSE ANGEL CRUZ
HERRERA, fue una decision proferida dentro del marco de la ley represora, las normas
constitucionales y convencionales, que el Estado Colombiano ha suscrito en el marco internacional,
y tuvo como fundamento las pruebas allegadas a la-investigacion penal, los cuales fueron valorados
por parte del Fiscal, Juez de Control de Garantias, el-Ministerio Publico y la defensa Técnica, en su
oportunidad, por lo que la decision de Formutacion de Imputacion y solicitud de medida de
aseguramiento por parte de la Fiscalia, estuvo ajustada a la constitucion, la ley, y la convencion
interamericana de Derechos Humanos, y deméas tratados internacionales suscritos por el estado
Colombiano, con base en el material probatorio allegado a la investigacion; y jamas fue injusta,
desproporcionada o arbitraria.

Es de recordar Sefior Juez, que en el caso en estudio no se cumple el imperativo legal de la
responsabilidad objetiva por Dafio Especial, porque el IN DUBIO PRO REO no esta enlistado en los
casos del Articulo 414 del C.P.P., como argumento para aseverar qué fue injusta la privacion de la
libertad del hoy demandante JOSE ANGEL CRUZ HERRERA.

La presuncion de inocencia y el IN DUBIO PRO REO, aparecen consagrados en los tratados y
convenciones internacionales de Derechos Humanos, erigiéndose tales preceptos en
axiomas que orientan la actuacion de las autoridades judiciales.

La presuncién de inocencia es un estado arantizado constitucional y legalmente a toda
persona que se le inicie un proceso en el territorio nacional, desprendiéndose Ia regla del In
Dubio Pro Reo en el sentido que toda duda debe resolverse en favor del procesado, y que al
aplicarse por los funcionarios judiciales conduce indefectiblemente a la declaratoria de no
responsabilidad, entendiendo la jurisprudencia constitucional _por tal concepto (duda) como
carencia de certeza y deviene como la légica reflexién en los casos en que se considere, no la

aseveracion de _que se juzgo a un inocente, sino la imposibilidad probatoria para que se
dictara Sentencia Condenatoria.
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Por lo anteriormente expuesto es necesario referimos a “Las reglas generales y de excepcion
para el analisis de la imputacién de la responsabilidad cuando se afecta el derecho a la
libertad en los procesos penales que se cursan contra los administrados”, de conformidad a lo
planteado por el H. CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
SECCION TERCERA - MAGISTRADO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA -
10 de agosto de 2015 - Radicacion: 30.134; al establecer: {...)

No _obstante lo _anterior,_ a la hora de resci e el caso_concreto, esto es, en la ratio
decidendi del fallo, la Sala Plena de_la_Seccion Tercera habilita al juez comtencioso
administrativo para que en el marco de su_competencia, a la hora de resolver sobre la
responsabilidad del Estado en los casos en que una persona es privada injustamente de la
libertad en ¢l_desarrollo de una investigacion penal, vy finalmente resulta exonerada
penalmente mediante la expedicion de un fallo absolutorio a su favor o mediante decision

equivalente, para que realice un andlisis critico del material probatorio recaudado y asi

determine si los argumentos que sustentan la_exoneracion penal, como podria_ser la
aplicacion del principio del in_dubio pro_reo. esconde deficiencias _en la_actividad

investigativa, de _recaudo _o_de valoracion _probatoria_de las_autoridades judiciales
intervinientes, que en ultimas son las que constituyen la razon verdadera que lHevio a
absolver al sindicado o a precluir la investigacion penal a su favor.

De la valoracion gue el juez contencioso administrativo hace de la actividad realizada por
las autoridades judiciales intervinientes se puede desprender la concurrencia de otro tipo
de_hechos y de razonanientos que fueron y o deberian haber sido los que fundamentaron
la_exoneracion penal, situacion esta que_incide en la identificacion del titulo en ¢l cual
habria _de sustentarse la _declaratoria_de _responsabilidad del Lstado_ tal como _quedo
sentado por la Sala Plena de la Seccion Tercera fratio decidendi) al seitalar lo siguiente:

“Sin embargo, ha puesto de presente la Seccion Tercera de_esta Corporacion que el Juez
de lo Contencioso Administrativo_se_encuentra llamado_a realizar __como en todos los
casos-— un andlisis critico del material probdatorio recaudado en el plenario a efectos de
establecer_ aun cuando el Juez Penal u ona autoridad lo havan afirmado o indicado
expresamente va, si en realidad la absolucion de responsabilidad penal del sindicado se
produjo, o no,_en aplicacion del aludido beneficio de la duda o si, mas bien, la invocacion
de este esconde la concurrencia de otro tipo de hechos y de razonamientos gue fueron y-o
deberian _haber sido los _que _sustentaran_la _exoneracion penal__como, por ejemplo,
deficiencias en la actividad investigativa, de recando o de valoracion probatoria por parte
de las autoridades judiciales intervinienies, extremo que sin duda puede tener incidencia
en la identificacion de titulo de_imputacion en el cual habria de sustentarse una eventual
declaratoria_de _responsabilidad patrimonial_del stado_al _igual que en el examen
respecto de la procedencia de la instauracion v las posibilidades de éxito de la accion de
repeticion en contra de los servidores publicos que con su_actuar doloso o _gravemente
culposo pudieren haber dado lugar a la imposicion de la condena en contra de la entidad
estatal demandada’”.

(...)

En conclusién, para la Sala, pese a que el dafio antijuridico se establecié, se
demostré que no es imputable a la entidad demandada, ya que la preclusién de
la investigacién fundada en el in dubio pro reo se sustenté en una seria
deficiencia probaforia que no puede soslayar, ni omitir en su valoracion,
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raciocinio y justificacién el juez administrativo, en aras de la justicia material, y
que permite la aplicacién concreta de la jurisprudencia unificada de la Sala
Plena de la Seccién Tercera de 17 de octubre de 2013. Se trata, sin duda alguna,
de afirmar el sentido original del mencionado de fallo de unificacién, que si bien
confempla una regla general que proscribe el juzgamiento en defencién como
principio, y enaltece el mismo en libertad como valor sustancial, convencional y
consfitucional, el fin de lograr la justicia material, como valor convencional y
constitucional, permite este tipo de justificaciones excepcionales.

Por todo lo anterior, y en virtud de los argumentos de esta providencia con los que
se decide el recurso de apelacién, la Sala revocard la sentencia de primera
instancia y denegara las suplicas de la demanda...” (Resaltado fuera de texto).

En atencion a lo hasta aqui expuesto, podemos conciuir que la responsabilidad que se pretende
indilgar al Estado con la presente accion, no retne los requisitos exigidos para el efecto de que se
declare la misma y mucho menos pretender reparacion alguna, por parte de la Nacion - Fiscalia
General de la Nacion.

En este orden de ideas, si bien es cierto, el articulo 68 de la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia, sefiala que quien haya sido privado injustamente de la libertad, podra demandar del Estado
la reparacion de los perjuicios ocasionados; la Corte Constitucional en sentencia C-037 de febrero 5
de 1996, fij6 los criterios para que esto proceda sefialando que la actuacion debe ser:

"...absolutamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal que se
torne evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada conforme a
derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi, entonces se estaria permitiendo que en
fodos los casos en que una persona fuese privada de su libertad y considerase en forma subjetiva,
aun_de mala fe, que su detencion es injusta. procederia en forma automatica la reparacion de los
perjuicios. con grave lesién para el patrimonio del Estado, que es el comun de todos los asociados.
Por el contrario, la aplicabilidad de fa norma que se cxamina y la consecuente declaracion de la
responsabilidad estatal a propésito de la administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los
parametros fijados y teniendo siempre en consideracion el anélisis razonable y proporcionado de las
circunstancias, en que se ha producido la detencién...".

Asi las cosas, pretender que cuando se precluya una investigacion, se absuelva al sindicado de
un delito. 0 que el tiempo que haya durado dicha investigacion, se comprometa la responsabilidad
del Estado, seria aceptar que las autoridades judiciales no pueden adelantar las investigaciones o
procesos _que por Ley les corresponde, con lo cual quedarian limitados los fiscales, para instruir los

procesos, recaudar y valorar pruebas, para esclarecer los hechos punibles y sus presuntos autores,
lo que desnaturalizaria la funcion judicial, y desconoceria el poder punitivo del Estado.

Seiior Juez, por lo hasta aqui expuesto me opongo a todas y cada una de las declaraciones y
condenas solicitadas en el escrito de la demanda.
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La medida restrictiva, en el presente caso, se dio en virtud del proceso penal implementado por la
ley 906 de 2004 (sistema penal acusatoric), es preciso sefialar que la Fiscalia, como representante
del Estado, es la fitular de la accion penal y que tiene la funcién constitucional y legal de acusar y
demostrar la culpabilidad del presunto infractor de laley penal, de manera que es valido aceptar que
el proceso penal depende de su diligencia.

No obstante, lo anterior, los poderes del Fiscal no son de indole dispositiva, sino que se reducen,
simplemente a solicitar al respectivo Juez, la toma de las diferentes decisiones que se derivan de la
actuacion penal, asi lo establece el articulo 66 de la ley 906 de 2004, cuando establece que la
Fiscalia General de la Nacion esa la titular de la accion penal y sus funciones se encuentran
desarrolladas en los articulos 114 y 116 ibidem, las cuales le imponen el deber, no solo de adelantar
la investigacion, sino también de formular las diferentes imputaciones y acusaciones a que haya
lugar, de igual manera podra solicitar las diferentes medidas restrictivas de la libertad, sin que el
juez esté facultado para adoptar medidas de forma oficiosa.

En conclusion, es el Juez de control de garantias el competente para pronunciarse sobre las
condiciones facticas y juridicas que sustentan la solicitud del Fiscal, y determinar si tal solicitud
resulta razonable, adecuada, necesaria y proporcional y en caso de que asi sea, autorizar e imponer
la medida de aseguramiento como lo establecer el articulo 250 de la Constitucion.

Si bien el Fiscal General de la Nacion o su delegado solicitan la medida, no constituye obligacion
para su decreto, ya que el Juez de Control de Garantias puede o no dictar la medida de
aseguramiento de privacion de la libertad o reemplazarla por otra.

Asi las cosas, a la luz de las nuevas disposiciones del procedimiento penal, la facultad jurisdiccional
quedd en cabeza de la Rama Judicial, razén por la cual las decisiones que impliquen -privacion de
la libertad, son proferidas por los Jueces que tienen a su cargo el conocimiento del proceso penal,
como en efecto ocurrid en este caso, el director de la audiencia concentrada de legalizacion de
captura, imputacion y medida de aseguramiento de JOSE ANGEL CRUZ HERRERA, fue Juzgado
con funciones de Control de Garantias, respectivo.

Al respecto, me permito resaltar Sefor Juez, que con la expedicion de la ley 906 de 2004, el
Legislador articuld el proceso penal de tal manera que buscd fortalecer la funcion investigativa de la
Fiscalia General de la Nacion, como instituir una clara distincion entre los funcionarios encargados
de investigar, acusar y juzgar dentro de la accion penal, por lo que, suprimié del ente investigador -
Fiscalia- Ia facultad jurisdiccional, la cual venia ejerciendo por disposicion de la Ley 600 de 2000.

Ahora bien, de conformidad con la Ley 906 de 2004, es la RAMA JUDICIAL, a través del respectivo
JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS, es quien determina si lo considera pertinente, necesario y
ajustado a la ley, se legalizd la captura e imposicion de la medida de aseguramiento, como
efectivamente sucedi6 en el caso en estudio por parte del Juzgado con funciones de Control de
Garantias, respectivo, imputandole los delitos.de CONCIERTO PARA DELINQUIR Y CONCUSION,
al analizar los elementos materiales probatorios, las circunstancias de modo, tiempo y lugar, en que
se dieron los hechos, medida que considerd necesaria, proporcional y justa, lo cual fue avalado y
coadyuvado por el ministerio publico, y la defensa técnica del hoy demandante que NO interpuso
recurso alguno contra la misma.
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De lo que claramente se colige que quien profirié la medida de aseguramiento al ciudadano JOSE
ANGEL CRUZ HERRERA, fue el Juzgado con Funciones de Control de Garantias, es decir, que
fue la RAMA JUDICIAL, por intermedio de dichos Despachos Judiciales quien decidio privar de la
libertad al hoy demandante.

La supuesta responsabilidad por parte de la Nacion - Fiscalia General de la Nacién, que se pretende
con la presente accion, no reune los requisitos exigidos para el efecto de que se declare la
responsabilidad administrativa de mi representada.

Con fundamento en lo anterior, solicito al Sefior Juez, 5 sirva declarar probadas las

EXCEPCIONES:

1.- FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA:

En el presente caso, las decisiones que llevaron a la privacion de la libertad de JOSE ANGEL
CRUZ HERRERA, si bien es cierto fueron solicitadas por mi Representada, lo cierto es que la
Fiscalia no tenia la potestad de decidir sobre la privacion de la libertad del hoy demandante, cosa
que si le correspondia a la Rama Judicial. por encontrarse dentro de sus funciones jurisdiccionales,
razon por la cual, mal podria endilgarsele responsabilidad alguna a la Fiscalia General de la Nacién,
razén por la cual solicito a la Honorable Juez, declare la falta de legitimacion en la causa por pasiva
de la Fiscalia General de la Nacion por la privacion de la libertad de JOSE ANGEL CRUZ
HERRERA.

Seffor Juez, en el caso de marras, del libelo de la demanda y de las pruebas aportadas, fuerza
colegir que la vinculacion al proceso penal de JOSE ANGEL CRUZ HERRERA, obedecié a los
hechos acaecidos el 10 de agosto de 2011, por los punible de CONCUSION y CONCIERTO PARA
DELINQUIR, y en audiencia preliminar realizada: el dia 09-08-2012, el JUZGADO 12 PENAL
MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS DE CARTAGENA, expidi6 orden de
captura en contra de JOSE ANGEL CRUZ HERRERA y otros, por las conductas mencionadas. Y el
dia 14-08-2012, se realizd Audiencia Preliminar de Legalizacion de Captura e imposicion de Medida
de Aseguramiento por parte del JUZGADO 22 PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL
DE GARANTIAS DE BUCARAMANGA, quien encontré que la captura fue legal por cumplir los
requisitos de ley establecidos en el articulo 297 C.P.P., por lo cual la Juez de Control de Garantias
legalizé dicha captura, y se impuso medida de aseguramiento por parte del Juzgado en mencion.

Mas aun, en “Audiencia de Revocatoria de Medida de Aseguramiento”, realizada el 28 de noviembre
de 2012, el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal con funciones de Control de Garantias de Santa
Cruz de Mompox, manifestd: “El Juzgado se abstuvo de revocar la medida de aseguramiento
de detencion preventiva que cumplen en la actualidad en establecimiento carcelario CESAR
AUGUSTO PUENTES GONZALEZ y JOSE ANGEL CRUZ HERRERA, porque los elementos
materiales probatorios y la informacion legalmente obtenida por la defensa no permiten
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inferir razonablemente que hayan desaparecido fbs requisitos del art. 308 de C.P.C. Ley
906/04.”

LA FISCALIA ACTUO EN CUMPLIMIENTO DE UN DEBER LEGAL, DE CONFORMIDAD CON EL
CONTENIDO NORMATIVO Y FINALIDAD DE LA LEY 906 DE 2004 Y EN CONSECUENCIA NO
PUEDE PREDICARSE FALLA EN EL SERVICIO ATRIBUIBLE A ESTA ENTIDAD:

El hecho de que el Juzgado haya revocado la medida de aseguramiento, significa el cumplimiento
por parte de cada uno de los funcionarios que participa dentro del proceso de sus funciones
contempladas en la Ley 906 de 2004. Se hace claridad sobre los roles que cumple la policia judicial,
los fiscales y los jueces, asi: 1 .Se comienza el proceso con el conocimiento de la probable
ocurrencia de una conducta delictiva y a la policia judicial le corresponde realizar “actos de
indagacion o investigacion® (articulo 205 de la Ley 906 de 2004). 2. El resultado debe ponerse en
conocimiento del fiscal que dirige la investigacion, quien debe adelantar el plan metodolégico, en el
cual se deben establecer los objetivos de la investigacion teniendo en cuenta la naturaleza de la
"hipotesis delictiva". 3. Recolectadas las pruebas, se presenta formulacion de imputacion (articulo
286 de la Ley 906). En esta etapa es que se puede afirmar que inicia la investigacion, en la cual,
tanto la defensa como el fiscal recopilan pfuebas. 4. Luego se presenta la acusacion, etapa en la
cual la defensa puede conocer las pruebas con las que cuenta la Fiscalia (articulos 339 y ss de la
Ley 906). 5. Se realizan los actos preparatorios_del juicio oral con la audiencia de formulacion de
acusacion y la audiencia preparatoria (articulos 356 y ss de la Ley 906). 6. Juicio Oral. Tal como se
reconoce en esta sentencia, en la fase investigativa no puede hablarse propiamente de “pruebas”,
porque adquieren esta connotacion sélo en el debate publico. Por lo tanto, el juicio oral se constituye
“en el centro de gravedad del proceso penal®.

Hay que tener claro que el proceso penal contemplado en la Ley 906 de 2004, tiene una filosofia
acusatoria diferente al anterior “debido a que la concepcion del proceso penal como proceso de
partes involucra justamente las nociones de la duda (decision mas alla de toda duda razonable), en
calidad de variables que son incontrolables por parte del fiscal si la actividad de la_ defensa es lo
suficientemente profesional como para quitarle piso a una acusacion |(...). Los conceptos penales

nuevos, creados por la Ley 906 de 2004, requieren una adaptacion _en la teoria de la
responsabilidad administrativa debido a que el proceso penal esta mas librado a las partes que al

propio Estado en la demostracion de la responsabilidad penal”.

Por lo tanto, no puede pretenderse que el fiscal desde el comienzo del proceso pueda definir a
ciencia cierta sobre la responsabilidad del investigado, porque existe un debate probatorio para
tratar de establecer la verdad de los hechos. y es al juez a quien le corresponde integrar todo el
material probatorio y decidir sequn los principios de hermenéutica juridica en materia penal, pues
tanto es asi que hasta en el juicio oral la Fiscalia puede solicitar 1a absolucion del investigado, tal y
como sucedio en el caso que nos ocupa sin llegar a incurrir en falia alguna. toda vez que como se
ha venido mencionado todos los procedimientos se hacen bajo fa direccion, orientacion y visto

bueno del juez de garantias o de conocimiento sequn sea la etapa del proceso.
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Finalmente me permito citar los antecedentes jurisprudenciales del Honorable Consejo de
Estado, favorables a la Fiscalia General de la Nacion, sobre este tema:

1.- Honorable Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera,
Sentencia del 24 de junio de 2015, expediente: 38.524, C.P. HERNAN ANDRADE RINCON, en
el que manifiesta al respecto:

"L efecto, con la expedicion de la Ley 906 de 2004 -Codigo de Procedimiento Penal -
el legislador articulo el proceso penal de tal manera que busco fortalecer la funcion
investigativa de la Fiscalia General de la Nacion, como de instituir una clara distincion
entre los funcionarios encargados de investigar, acusar y juzgar dentro de la accion
penal, por lo que, suprimi¢ del ente investigador- Fiscalia - la facultad jurisdiccional la

cual venia ejerciendo por disposicion del antiguo codigo de procedimiento penal- ley 600
de 2000.

Asi las cosas, a la luz de las nuevas disposiciones del procedimiento penal, la facultad
jurisdiccional quedd en cabeza de 1a rama Judicial, razon por la cual, las decisiones que
impliquen una privacion de la libertad, son proferidas por los Jueces que tienen a su
cargo el conocimiento del proceso penal, como en efecto ocurrio en este caso mediante el
auto proferido el 18 de noviembre de 2005 por el Juez Segundo Penal Municipal con
Funciones de Garantias que decreto la medida de aseguramiento contra el actor.

Asi pues, en el sub examine las deciciones que llevaron a la privacion de la libertad del
sefior Carlos Julian Tufién Galviz, si bien es cierto fueron solicitadas por la Fiscalia
General de la Nacion, lo cierto es que dicho enie 70 tenia la potestad del hoy actor, cosa
que si le correspondia a la Rama Judicial, por encontrarse dentro de sus funciones
jurisdiccionales, razén por la cual, forzoso resulta concluir que en el presente asunto
Y, @ la luz de las nuevas disposiciones penales, no es posible endilgarle
responsabilidad alguna a la Fiscalia General de la nacion, razon por Ia cual se
confirmara su falta de legitimacion en la causa por pasiva por la privacion de Ia
libertad del sefior Carlos Julian Tufion Galviz...".

2.- Honorable Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera,
Sentencia del 18 de abril de 2016, expediente: 40217, C.P. CARLOS ALBERTO ZAMBRANO
BARRERA, en el que manifiesta al respecto:

"...Ln efecto, con la expedicion de la Ley 906 de 2004 -Codigo de Procedimiento Penal- ¢l
legistador articulo el proceso penal de tal manera que busco fortalecer la funcion
investigativa de la Fiscalia General de la Nacidn, como de instituir una clara distincion
entre los funcionarios encargados de investigar, acusar y juzgar dentro de la accion
penal, por lo que, suprimio del ente investigador -liscalia- la facultad jurisdiccional | la
cual venia ejerciendo por disposicion del antigno codigo de procedimiento penal -ley 600
de 2000-. L

Asi las cosas, a la luz de las nuevas disposiciones del procedimiento penal, la facultad
Jurisdiccional quedo en cabeza de la Rama Judicial, razon por la cual, las decisiones que
impliquen una privacion de la libertad son proferidas por los jueces que tienen a su cargo
el conocimicnto del proceso penal, como en efecto ocurrio en este caso en el que el 8 de
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diciembre de 2006, en audiencia de legalizacion de captura y de formulacion de cargos, el
Juzgado Tercero Penal Municipal de Barranca bermeja con Funciones de Control de
Garantias decreto la medida de aseguramiento, consistents en detencion preventiva, en
contra del actor.

Si bien la medida de aseguramiento que se le impuso al seior Diego Mauricio Molina fue
solicitada por la Fiscalia General de la Nacion, lo cierto es que este organismo no tenia
la potestad de decidir sobre la privacion de la libertad del actor, pues esta facultad le
correspondia a la Rama Judicial (juez de comrol de garantias) por encontrarse dentro de
sus funciones jurisdiccionales.

Ln ese orden de ideas, forzoso resulta concluir gue, a la luz de las nuevas disposiciones
penales, no es posible endilgarle responsabilidad alguna a la Fiscalia General de la
Nacion, pues la decision que causo la privacion de la libertad del seiior Diego Mauricio
Molina fue proferida por la Rama Judicial...”

3.- Honorable Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera,
Sentencia del 26 de mayo de 2016, expediente: 41573, C.P. HERNAN ANDRADE RINCON, en
el que manifiesta al respecto:

"..4. La falta de legitimacion de la causa por pasiva de la Fiscalia General de la Nacion

Segiin se dejo indicado en los antecedentes de esta providencia, el libelo introductorio se
dirigio contra la Fiscalia General de la Nacion y la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial. Sobre el particular, la Sala estima necesario reiterar el criterio
expuesto en sentencia proferida el 24 de junio de 2013, segin el cual si bien cada una de
las entidades demandadas ostentan la iepresentacion de la Nacion en casos en los cuales
se discute responsabilidad del Lstado por hechos imputables a la Administracion de
Justicia, (inciso segundo articulo 49 de la ley 446 de 1.998 y numeral 8 del articulo 99 de
la Ley 270 de 1,996), lo cierto es que las decisiones que se discuten en el presente litigio y
que habrian ocasionado el daito por cuya indermizacion se reclama, fueron proferidas
por la Rama Judicial (representada por la Direccion Fjecutiva de Administracion
Judicial), razon por la cual una vez efectuado el recuento probatorio, se concretarda si el
aludido dafio antijuridico reclamado se encuentra acreditado y, de estarlo, se establecerd
si el mismo le resulta imputable a la Direccion Ljecutiva de Administracion Judicial, la
cual fue debidamente notificada y represemtada.

In efecto, con la expedicion de la Ley 906 de 2004- Codigo de Procedimiento Penal- el
legislador articulo el proceso penal de tal manera que busco fortalecer la funcion
investigativa de la Fiscalia General de la Nacion, como de institnir una clara, distincion
entre funcionarios encargados de investigar, acusar y juzgar dentro de la accion penal,
por lo que, suprimio del ente investigador - Fiscalia - la facultad jurisdiccional, la cual
venia ejerciendo por disposicion de los codigos antiguos de Procedimiento Penal Decreto
Ley 2700 de 1.991 y Ley 600 de 2000-

Asi las cosas, a la luz de las nuevas disposicioncs del procedimiento penal, la facultad

Jurisdiccional quedo exclusivamente cn cabeza ... I Ruma Judicial, razon por la cual las

disposiciones que impliquen una privacion «- la bertad, son proferidas por los Jueces
que fienen a su cargo el conocimiento del proceso penal, como en ¢efecto ocurrio en este
caso mediante auto proferido por el Juzgado Frinero Penal Municipal de Armenia con
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Sinciones de control de garantias que declaro la legalidad de la captura, segin se
desprende del oficio No CCSJ-0095 expedido por la Coordinacion del Centro de
Servicios.

Asi pues en el asunto sub examine que levo.a la privacion de la libertad del seiior Pedro
Pablo Molina, si bien es cierto fue solicitada por la Fiscalia General de la nacion, lo
cierto es que dicho ente no tenia la potestad de decidir sobre la privacion de la libertad
del ahora demandante, cosa que si le correspondia a la Rama Judicial, por encontrarse
dentro de sus funciones jurisdiccionales, razon por la cual, forzoso resulta concluir que en
el presente asunto y, a la luz de las nuevas disposiciones penales, no es posible endilgarle
responsabilidad alguna a la liscalia General de la Nacion. .. ".

4.- Honorable Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera,
Sentencia del 30 de junio de 2016, expediente: 41604, C.P. MARTHA NUBIA VELASQUEZ
RICO, en el que manifiesta al respecto:

M(‘..)

Lin el presente caso se encuentra que el objeto dei debate tiene relacion con la privacion
infusta de la libertad del sefior I'abian Augusto ( hica, tema respecto del cual la Seccion
Tercera del Consejo de Estado ha tenido la cportunidad de pronunciarse en muchas
ocasiones, asunto en el que sea fijado una jurisprudencia consolidada y reiterada, motivo
por el cual con fundamento en el articulo 16 de la Ley 1283 de 2009, la Subseccion se
encuentra habilitada para resolver el presente asunto de manera anticipada.

(.)

Esta situacion claramente le permiie a la Sala afirmar que el seiior I'abian Augusto Chica
no estaba en la obligacion de soportar la privacion de la libertad a la que fue sometido,
desde el 21 de octubre de 2005 hasta ¢l 30 de noviembre de la misma anualidad, por
CHanto se encontro que este no cometio ningin delito, de ali que el daiio a él irrogado se
torne en antijuridico v nazca la correlativa obligacion Jde reparar el daiio, segin lo
previsto en el articulo 90 de la Constitucion Politica, en este caso nmicamente en cabeza
de fa Rama Judicial.

Lo anterior, toda vez que la causa detcrminante de la restriccion de la libertad padecida
por el aqui demandante consistio en la medida de aseguramiento adopiada por el Juzgado
Cuarto Penal Municipal de Armenia en Iuncion Je Control de garantias; circunstancia
que, por si sola, no permite atribuirle responsabilidad a la Viscalia general de la nacion,
por cuanto, de conformidad con el articulo 367 del Codigo de Procedimiento Penal
vigente (Ley 906 de 2004), es ¢l juez, quien luego de "escuchados los argumentos del
Fiscal, el ministerio piiblico, la victima o su apoderado y la defensa”, valora los motivos
que sustentan o no la medida de aseguramiento y determina la viabilidad de su
imposicion.

on efecto, tal y como la ha expuesto de presente esta Subseccion, con la expedicion de la
Ley 906 de 2004, el legislador al estatuir en nuestro ordenamiento el Sistema Penal
Acusatorio distinguio de manera clara y precisa en cabeza de quién recaen las funciones
de investigar y acusar - Fiscalia General de la nacion - y sobre quien radica la funcion de
Juzgar - Rama Judicial. ‘
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Asilas cosas, a la luz de las disposiciones consagradas en lo normatividad procesal penal
vigente, la faculiad jurisdiccional se encuentra radicada y exclusivamente en cabeza de la
Rama Judicial, razon por la cual, los unicos que pueden tomar la decision de privar a una
persona de si libertad son los jueces, ya sean de conocimiento o en funcion de control de
garantias, tal y como en efecto sucedio... ",

5.- Honorable Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera,
Sentencia del 14 de julio de 2016, expediente: 42476, C.P. MARTA NUBIA VELASQUEZ, en el
que manifiesta al respecto:

"...Ahora bien, en relacion con la responsabilidad que le cabe a las entidades demandadas
debe decirse que en este caso nnicamente se realizara en cabeza de la Rama Judicial. 1.o
anterior, toda vez que la causa determinante de la restriccion de la libertad padecida por
el aqui demandante consistio en la medida de aseguramiento adoptada por el Juzgado
Primero Promiscuo Municipal en Funcion de Control de Garantias de lLa Tebaida;
circunstancia que, por si sola, no permite atribuirle responsabilidad a la Fiscalia General
de la Nacion, por cuanto, de conformidad con el articulo 306 del Codigo de

Procedimiento Penal vigente (Ley 906 de 2004), es el juez, quien luego de "escuchados los
argumentos del fiscal, el ministerio piiblico, la victima o su apoderado y la defensa ",
valora los motivos que sustentan o no la medida de aseguramicnto y determina la

viabilidad de su imposicion.

In efecto, tal y como lo ha puesto de presente esta Subseccion, con la expedicion de la ey
906 de 2004, el legislador al estatuir en nuestro ordenamiento juridico el Sistema Penal
Acusatorio distinguio de manera clara y precisa cr: cabeza de quién recaen las funciones
de investigar y acusar - Fiscalia General de lu Nocion- y sobre quién radica la funcion de
Juzgar -Rama Judicial-.

Asi las cosas, a la luz de las disposiciones consagradas en la normativa procesal penal
vigente, la facultad jurisdiccional se ericuentra radicada imica y exclusivamente en cabeza
de la Rama Judicial, razon por la cual, los imicos que pueden tomar la decision de privar
a una persona de su libertad son los jueces, ya sean de conocimiento o en funcion de
control de garantias, tal y como en efecto sucedio...”

6.- Honorable Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera,
Sentencia del 14 de julio de 2016, expediente: 42555, C.P. MARTHA NUBIA VELASQUEZ
RICO, en el que manifiesta al respecto: ‘ ‘

"..Ahora bien, en relacion con la responsabilidad que le cabe a las entidades demandadas
debe decirse que en este caso ninicamente se realizarda en cabeza de la Rama Judicial. .o
anterior, toda vez que la causa determinante de la restriccion de la libertad padecida por
el aqui demandante consistio en la medida de aseguramiento adopiada por el Juzgado
Primero Promiscno Municipal en lancion de Control de Garantias de lLa Tebaida;
circunstancia que, por si sola, no permite atrivuirlc responsabilidad a la Fiscalia General
de la Nacion, por cuanto, de conformidad con ci articulo 306 del Codigo de
Procedimiento Penal vigente (Ley 906 de 2004), ¢s el juez, quien luego de "escuchados los

"

argumentos del fiscal, el ministerio publico, la victima o su apoderado y la defensa ",
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valora los motivos que sustemtan o no la medida de aseguramiento y determina la
viabilidad de su imposicion.

Ln efecto, tal y como lo ha puesto de presente esta Subseccion, con la expedicion de la ey
906 de 2004, el legislador al estatuii- en nuestro ordenamiento juridico el Sistema Penal
Acusatorio distinguio de manera clara y precisa en cabeza de quién recaen las funciones
de investigar y acusar -Fiscalia General de la Nacion- y sobre quién radica la funcion de
juzgar -Rama Judicial-.

Asi las cosas, a la luz de las disposiciones consagradas en la normativa procesal penal
vigente, la facultad jurisdiccional se encuentra radicada ninica y exclusivamente en cabeza
de la Rama Judicial, razén por la cual_los tinicos que pueden tomar la decision de privar
a una persona de su libertad son los jueces, ya sean de conocimiento o en funcion de
control de garantias, tal ecto sucedio...”.

1.- Honorable Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera.
Subseccion C. Sentencia del 21 de julio de 2016, expediente: 41608, C.P. JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA, en el que manifiesta al respecto:

" Finalmente, respecto a la represemtacion de la Nacion por las entidades demandadas,
esta Sala debe expresar que a la Fiscalia General de fa Nacion no le resulta atribuible ¢l
daiio alegado por la parte actora, pues, analizado el tramite procesal_en la participacion
de_dicha_entidad no_logro_evidenciarse _una vulneracion de los derechos de la parte
demandante, puesto que no exisien pruebas gue demuestren gue sus decisiones hayan sido
la causa de la privacion injusta de la sefiora IFernelly Arias Aristizabal, comogquiera que si
bien ¢l ente acusador puso a disposicion del Juez de Control de Garamtias el material
probatorio vy su teoria del caso; fue este wltimo _quicn_conforme_a las facultades que le
olorga la normatividad y en_ejercicio_de la_sana_critica, _quien _considero_prudente
imponer la medida de aseguramientio contra la mencionada seiiora Arias Aristizabal: por
ende la condena sera impuesta unicamente en contra de la Rama Judicial...".

8.- CONSEJO DE ESTADO Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera -
Subseccion A. - Sentencia del 26 de Abril de 2017. Radicado No. 52-001-23-31-000-2010-
00082-01 (47380)- Reparacion Directa [Responsabilidad por Privacién Injusta de la libertad] -
Actor: John Carlos Peiia Viscaya y Otros. Demandado: Rama Judicial - Fiscalia General de la
Nacion - Magistrado Ponente: Martha Nubia Velasqu2z Rico: “(...)

De otro lado. la Sala advierte gue el duio causado a los demandanies e es imputable a la Rama
Judicial, pues fue esta la autoridad que. por coﬁduc,(o del Juzgado Cuarto Penal Municipal de San
Andrés de Tumaco con funciones de control de garantias, le impuso medida de aseguramiento al
serior John Carlos Peia Vizeava.

En efecto, la adopeion y desarrollo en nuestro ordenamicnto juridico del Sistema Penal Acusatorio,
mediante el acto legislativo 3 del 19 de diciembre de 2002 v la Ley 906 de 2004. implico un

1 De conformidad con la Sentencia C-591 del 9 de junio de 2005 de la Corte Constitucional M P Clara
Inés Vargas Hernandez, se tiene que “(...) En Colombia, la adopcion mediante reforma constitucional, de este nuevo
sistema procesal penal (Ley 906 de 2004). perseguia en lineas generales las siguientes finalidades: (i) fortalecer la funcion
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replanteamiento de las facultades de la Fiscalia General de la Nacion. al punto de relevarla de las
gue la habilitaban para “asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la lev penal.
adoptando las medidas de aseguramiento™. competencias que fueron asignadas a los Jueces de
Control de Garantias. de ahi que la actwacion del ente acusador se limite a la presentacion de la
solicitud en virtud de la cual la auntoridad judicial debe resolver sobre estos asuntos. (.. )

Iin concordancia con lo anterior. el articulo 29 de ia Lev 906 de 2004 sehala gue para "la
captura se requerira orden escrita proferida por un juez de comrol de garantias con las
Jormalidades legales v por motivos razonablemente JSundados"”,  decision que. de manera
excepcional. podra ser adoptada por la Fiscalia General de la Nacion. en los términos previstos
en el articulo 300 ejusdem®.

A su vez, el articulo 306 del Codigo de Procedimicnto Penal” establece que los jueces penales con

Sunciones de control de garantias se encuentran facultados para resolver. a peticion del ente

investigativa de la Fiscalia General de la Nacién, en ¢l sentido de concentrar los esfuerzos de ésta en el recaudo de
la prueba: {ii) establecimiento de un juicio publico, oral, contradictorio y concentrado: (jii) instituir una clara distincién
entre los funcionanios encarqados de investigar, acusar y fuzgar, con el propésito de que el sistema
procesal penal se ajustase a los estindares internacionales en materia de imparcialidad de los
jueces, en especial, el articulo 8 del Pacto de San José de Costa Rica: (iv) descongestionar los
despachos judiciales mediante la supresion de un sistema procesal basado en la escritura para pasar
a la oralidad. y de esta forma, garantizar el derecho a ser juzgado sin dilaciones injustificadas: (v)
modificar el principio de permanencia de la prueba por =quel de la produccion de la misma durante el
juicio oral: (vi) introducir el principio de oportunidad. (viij) crear la figura del juez de control de
garantias: e (viii) implementar gradualmente el nuevo sistema acusatorio (...)". (Se destaca)

5 De conformidad con lo previsto, con anterioridad a su reforma, por el numeral 1 del articulo 250 de la
Constitucion Politica

¢ "ARTICULO 300. CAPTURA EXCEPCIONAL POR ORDEN DE LA FISCALIA El Fiscal General de la
Nacién o su delegado podra proferir excepcionalmente orden de captura escrita y motivada en los
eventos en los que proceda la detenciéon preventiva, cuando no se encuentre un juez que pueda
ordenarla, siempre que existan elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacién que
permitan inferir razonablemente que el indiciado es autor o participe de la conducta investigada, y

concurra cualquiera de las siguientes causales:

"1 Riesgo inminente de que la persona se oculte, se fugue o se ausente del lugar donde se lleva a cabo
la investigacion.

"2. Probabilidad fundada de alterarlos medios probatorios.

“3. Peligro para la seguridad de la comunidad o de la victima en cuanto a que, si no es realizada la
captura, el indiciado realice en contra de ellas una conducta punible

“La vigencia de esta orden esta supeditada a la posibilidad-de acceso al juez de control de garantias
para obtenerla Capturada la persona, sera puesta a disposiciéon de un juez de control de garantias
inmediatamente o a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes para que efectie la
audiencia de control de legalidad a la orden y a la aprehension”

7 Norma que para la época de ocurrencia de los hechos, esto es, sin las modificaciones introducidas por
el articulo 59 de la Ley 1453 de 2011, sefialaba

"ARTICULO 306 El fiscal solicitara al juez de control dé' garantfas imponer medida de aseguramiento,
indicando la persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su
urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia permitiendo a la defensa la controversia pertinente.
“Escuchados los argumentos del fiscal. Ministerio Publico y defensa, el juez emitird su decision "La
presencia del defensor constituye requisito de validez de la respectiva audiencia” (Declarada
condicionalmente exequible, mediante sentencia C-209 del 21 de marzo de 2007, "en el entendido de
que la victima también puede acudir directamente ante el juez competente a solicitar la medida
correspondiente”.
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acusador o de la victima, sobre la procedencia de las medidas de aseguramiento.

Si bien lg detencion preventiva requiere de una peticion previa del ente acusador o de la victima.,
no es menos cierto _que lal_presupuesto no puede considerarse _como la causa exclusiva v
determinante de _la privacién de la libertad. porque carecen de la suficiencia para afectar este
derecho. pues para esto se requicre de_un mandato judicial proferido por el Juez de Control de
Garantias. autoridad a la gue le corresponde: i) valorar la cvidencia fisica o los elementos
materiales probatorios aportadoy _por ¢l solicitante . _ii) verificar si_se cumplen o no los
presupuestos de procedencia establecidos en los articulos 297 v 308 de la Lev 906 de 2004, (...)"

2.- EXCEPCION AL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA E INEXISTENCIA DE FALLA
EN EL SERVICIO A TRIBUIBLE A LA NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION. La

presente excepcion se propone con base en las sentencuas de los altos Tribunales, las cuales ya en
apartes anteriores han sido citadas In extenso:

2.1.- Corte Constitucional - Sentencia SU-072 de 2018 - M.P. JOSE FERNANDQ REYES CUARTAS.

2.2.- Honorable Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Tercera — Sala
Plena — Sentencia de Unificacion del 15 de Agosto de 2018, Expediente No. 66001-23-31-000-2010-
00235-01 (46.947). Consejero Ponente: CARLOS ALBERTO ZAMORA BARRERA.

2.3.- ACLARACION DE VOTO- del H. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA - SUBSECCION C. - Radicacion: 66001-23-31-000-2003-
00130-01 (32765)- Reparacion Directa [Responsabilidad por Privacion Injusta de la libertad] - Actor:
Ezequiel Antonio Garcia y Otros Demandado: Rama Judicial - Fiscalia General de la Nacion -
Magistrado Ponente; JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.

3.- INEXISTENCIA DEL DANO ANTIJURIDICO. -

El articulo 90 de la Carta Politica determina que €l &-<!ado respondera patrimonialmente por daiios,
pero no cualquier clase de dafios, en ella se sefiala expresamente que son los denominados
DANOS ANTIURIDICOS, agregando ademas "que fe sean imputables”, causados ya sea por
accion o por omision de las autoridades publicas.

Asi, la responsabilidad estatal esta construida a partir de la consideracion de antijuridicidad de la
conducta o actividad del agente publico, carente de titulo juridico valido y que excede las
obligaciones que debe soportar el individuo como integrante de la sociedad, en el caso especifico
de la privacion injusta de la libertad, tales argumentos se dirigen a quienes ostentan facultad para
ello, pero que lo hacen sin los presupuestos de la ley, y los que reciben sentencias condenatorias
en ausencia de la certeza legal objetiva que demanda la norma procedimental penal para que el
juez proceda de tal manera, circunstancias que no se ajustan al caso en concreto.

Es evidente que el ambito de imputacion, aplicable al caso en concreto es la consagrada en la Ley
Estatutaria de la Administracién de Justicia, en la cual, el legisiador quiso tratar expresamente este
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tema de la responsabilidad estatal, y cuando la H. Corte Constitucional reviso su constitucionalidad
en sentencia C-037/97, condicion6 su constitucionalidad en los siguientes términos, ocupandose de
determinar el sentido en que debe ser interpretada la "injusticia®, cuando se predica de una medida
de aseguramiento.

4. FALTA DE NEXO CAUSAL.

De acuerdo a lo mencionado anteriormente podeirics soncluir que no hay nexo sustancial entre las
partes con ocasion del presunto dafio producido, es decir, la Privacién de la Libertad, pues estos
hechos no se dieron por responsabilidad de la Fiscalia.

Sefior juez, para efectos del fallo correspondiente, es de tenerse en cuenta que para imputar
responsabilidad a la Fiscalia General de la Nacion, es preciso combinar unas circunstancias
previstas en el marco legal Colombiano, fundamentalmente el Articulo 90 de la Carta Politica, una
accibn o una omision, donde participe activamente uno de sus agentes; un dafio, como
consecuencia de lo anterior, y, un nexo causal entre el hecho, |a omisién y el dafio; lo que en el sub
judice no se configura, ni mucho menos se prueba.

5.- GENERICA Y/O INNOMINADA.

Se solicita al Honorable Juez, se declare toda excepcion cuyos presupuestos facticos o juridicos se
determinen en el proceso a favor de mi representada.

DE LOS PERJUICIOS:

1.- MATERIALES. No existe prueba idonea de ellos, por lo cual deben desestimarse integramente.
1.1. Daiio Emergente. Solicitado en el acapite de las pretensiones, los demandantes procuran el
pago de $9.500.000.00 - por concepto de Honorarios de la defensa técnica en el proceso penal.

No existe prueba alguna de lo aqui pretendido en la demanda.

Cabe advertir que la jurisdiccion contenciosa es rogada, y la carga probatoria se encuentra en
cabeza del demandante, y no existe prueba idonea de ello, por lo cual deben desestimarse
integralmente las reclamaciones por concepto de dafio material contenidas en la demanda.

Al respecto, traigo a colacion lo establecido por el Honorable Consejo de Estado- Sala de lo
Contencioso Administrativo- Seccidn Tercera, en Sentencia del 12 de noviembre de 2014, C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Proceso niimero. 73001-23-31-000-2002-01099-01(30.079),
al sefialar: '(...)

Conforme a lo amerior, la Subseccion despachara negativamente  esta  pretension
indemnizatoria porgque no se cncuentra acreditada. Al respecto. debe observarse que la

JURIDICA
FISCALIA GENERAL DE LA NACION



145

FISCALIA

GEMERAL BE LA NACION

JOSE ANGEL CRUZ HERRERA Y OTROS
RADICADO: 002-2018-00222-00
JL - 37654

doctrina y la jurisprudencia han sido constantes en conceptuar la necesidad de la prueba en
relacion con los perjuicios de caracter material. cuva carga. de conformidad con el articulo
177 del C.P.C., se encuentra en cabeza de la parte actora. a quien corresponde probar cada
uno de los hechos en que funda sus pretensiones, para lo cual se requiere que los medios
probatorios no solo estén permitidos por la ley, sino que sean elementos idoncos, directa o
indirectamente relacionados con la controversia pranteada. en este caso con la existencia del
perjuicio. de modo 1al que la eficacia de la prueba debe estructurar la decision del juzgador y
Hlevarlo al reconocimiento del perjuicio cuyo pago se pretende.

Por lo tanto, dentro del plenario no obra prueba alguna que demuestre la existencia del daiio
emergente padecido por el sefior Navarro Aros, de mode que se imposibilita_el

reconocimiento y la cuantificacion del daiio emergente por este concepto. (...)"

(Resaltado fuera de Texto).

Es de recordar sefior Juez, que esta justicia ademas de ser rogada, debe ser probada en lo que se
dice, se alega y/o solicita en la demanda, en virtud de lo cual, es razonable y logico precisar que no
es viable ni ajustado a derecho reconocer indemnizaciones, y dafios y perjuicios sin ser
previamente solicitados y probados.

Esta claramente establecido que no existe prueba alguna, de ningin tipo de dafio de orden material
que se le haya causado por parte de las demandas, al ciudadano JOSE ANGEL CRUZ HERRERA,
en sus bienes.

Por otra parte, el Consejo de Estado ha sostenido que para que un quebranto patrimonial sufrido por
un particular revista el caréacter de perjuicio indemnizable se necesita, la concurrencia de ciertos
requisitos, entre ellos y en primer lugar, la antijuridicidad del perjuicio; asi en situaciones de orden
publico los ciudadanos tendrian que soportar, bajo ciertas circunstancias, las dificultades que el
control de ese orden publico pueda causarse. La ley permite en ciertos casos la retencion de
personas, el allanamiento, la requisa, la retencion preventiva de ciudadanos. En estos casos se
causa un perjuicio, pero dadas las circunstancias, la persona tendria el deber de soportarlos®.

2.- INMATERIALES.

2.1.- MORALES: La parte actora estimé el perjuicio moral en la suma de 540 SMLMV.

Es necesario precisa, Sefior Juez, que de acuerdo a la Sentencia de la SECCION TERCERA - DE
LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CONSEJO DE ESTADO LA
CORPORACION EN MENCION FIJO LOS TOPES INDEMNIZATORIOS EN MATERIA DE
PERJUICIOS INMATERIALES - DANOS MORALES, DANO A LA SALUD Y AFECTACION
RELEVANTE A BIENES O DERECHOS CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONALMENTE
PROTEGIDOS, en Sentencia de Unificacion del 4 de septiembre de 2014.

¥ Consejo de Estado. Sala dc lo Contencioso administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 3 de febrero de
1994,
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Respecto del quantum al cual deben ascender estos perjuicios se debe dar aplicacion a lo
expresado en la sentencia del 28 de agosto de 2013, proferida por la Sala Plena de la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativa, y con la evolucion jurisprudencial sobre el
tema.

Por lo anterior solicito a su Sefioria, que de ser probada la responsabilidad estatal aqui pretendida
se tasen a la justa proporcion y de conformidad a los perjuicios indicados en dicha sentencia.

En el presente caso no hay lugar a la indemnizacion por cuanto de una parte, al ciudadano JOSE
ANGEL CRUZ HERRERA, no suffi6 lesion alguna y de otra el demandante no han demostrado, la
presunta afectacion que padecio.

Sean las anteriores, razones suficientes por las que respetuosamente me permito solicitar a la
Sefior Juez, que se procure un fallo que deniegue todas y cada una de las declaraciones y
condenas establecidas en la demanda.

2.2- AFECTACION RELEVANTE A BIENES O DERECHOS CONSTITUCIONAL Y
CONVENCIONALMENTE PROTEGIDOS: La parte actora pretende reconocimiento por este
perjuicio inmaterial y lo estimé en la suma de 290 SMLMV.

De conformidad con la posicion jurisprudencial unificada del Consejo de Estado, en el presente
caso no tiene cabida reclamar dicho perjuicio.

DE CONFORMIDAD CON LA SENTENCIA DE UNIFICACION DE FECHA 4 DE SEPTIEMBRE DE 2014; LA
SECCION TERCERA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CONSEJO DE ESTADO
FIJO LOS TOPES INDEMNIZATORIOS EN MATERIA DE PERJUICIOS INMATERIALES - AFECTACION
RELEVANTE A BIENES O DERECHOS CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONALMENTE PROTEGIDOS. EN

LOS SIGUIENTES TERMINOS: “(...)

Por otro lado, con relacion al dafio inmaterial por afectacion relevante a bienes o
derechos convencional y constitucionalmente amparados, se previo su reconocimiento
ain de oficio, siempre y cuando, se_encuentre acreditada dentro del proceso su concrecion

y se precise su reparacion_integral. Para lo cual pri vilegia la compensacion a través de
medidas reparatorias_no_indemmnizatorias a favor_de la victima directa v a su_micleo

familiar mas_cercano,_esto_es._conyuge o_compaiiero(a) _permanente _o_estable y los

parientes hasta el 1° de_consanguinidad,_en atencion a las relaciones de solidaridad y
afecto que se presumen enire ellos. Debe entenderse comprendida la relacion familiar
biolégica, la civil derivada de la adopcion y aquellas denominadas “'de crianza

Sin embargo se establecio que_en casos excepeionales, cuando las medidas de reparacion

no pecuniarias no sean suficientes o posibles para consolidar la reparacion integral, podra
otorgarse_una_indemnizacion, tmica y exclusivamente a la victima directa, mediante el
establecimiento de una medida pecuniaria_de_hasta 100 SMIMIY, siempre y cuando la
indemnizacion no hubiere sido reconocida con './undc‘tmemo en el dano a la salud. Fste
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quantum deberd motivarse por el juez y ser proporcional a la intensidad del daiio y la
naturaleza del bien o derecho afectado. (Resaltado fuera de Texto)

No existe dentro del plenario prueba alguna de dicho perjuicios reclamado por los demandantes,
por lo cual solicito al Sefior Juez, sea desestimado integramente.

DE LAS PRUEBAS

En el acapite de pruebas el apoderado de los demandantes solicita al Sefior Juez, que oficie al
Consejo Seccional de la Judicatura de Cartagena, a fin de que dicha entidad emita copia de la
denuncia, en la cual reposa el valor de los honorarios que cobrd la Disciplinada Luisa Argeny
Anaya Parra. Rad. No. 420-2014. Al respecto me permito solicitarle al Honorable Juez, que se
deniegue la practica de dicha prueba, con base en lo establecido en el C.G.P. ART.
173.OPORTUNIDADES PROBATORIAS, que establece: “...El juez se abstendra de ordenar la
practica de las pruebas que, directamente o por medio de derecho de peticién, hubiera
podido conseguir la parte que la solicite, salvo cuando la peticion no hubiese sido atendida,
lo que debera acreditarse sumariamente...”

ANEXOS:

o Poder para actuar.

o Copia de la resolucion de nombramiento y Acta de Posesion

o Oficio No.DAJ-10400 -04/04/2018. Ratificacion Coordinadora de la Unidad de la Defensa
Juridica de la Directora de Asuntos Juridicos.

 Copia de la Resolucion N° 0-0303 del 20 de marzo del 2018,

NOTIFICACIONES:

Las recibiré en Crespo Calle 66 No. 4 — 86. Piso 4. Edificio Hocol, Juridica Seccional Bolivar -
Fiscalia  General de la  Nacion. Correos  para  nofificaciones  judiciales:
jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co; jur.novedades@fiscalia.gov.co, y/o al correo electronico
institucional de la suscrita: lilian.castilla@fiscalia.gov.co, 0 en la Secretaria del Juzgado.

Atentamente;

-

LILIAN/CASTILLA FERNANDEZ
C. C. No.A45.491.219 de Cartagena
T.P.No. 77984 del C. S. de la Judicatura
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