s JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
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TRASLADO DE EXCEPCIONES

Repiiblica de Colombia
ARTICULO 175 DE LA LEY 1437 DE 2011

Medio de control REPARACION DIRECTA

Radicado 13001-33-33-002-2018-00200-00

Demandante/Accionante | JOSE MIGUEL ARELLANO Y OTROS

Demandado/Accionado | NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION- RAMA JUDICIAL

La Suscrita Secretaria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, de
conformidad con lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, corre
traslado a la contraparte de las excepciones propuestas en la contestacién de demanda por EL
APODERADO DE LOS DEMADADOS, por el término de tres (3) dias en un lugar visible de la Oficina
de Apoyo de los Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena y en la pagina web de la Rama
Judicial www.ramajudicial.gov.co. Hoy DIECISEIS (16) DE AGOSTO DE DOS MIL DIECINUEVE
(2019).

EMPIEZA EL TRASLADO: VEINTE (20) DE AGOSTO DE DOS MIL DIECINUEVE (2019) A LAS
8:00 AM.

AMELIA RE ll[l D

Secretaria Juzgadp Segundo Adm ivo'de Cartagena

VENCE TRASLADO: VEINTIDOS (22) DE AGOSTO DE DOS MIL DIECINUEVE (2019) A LAS 5:00
P.M.

AMELIA REGI
Secretaria Juzgadd/Segundo ini ivo de Cartagena

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso

E-Mail: stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
Teléfono: 6642718
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Seior
Juez Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena

REF: Proceso: No. 13-001-33-33-002-2018-00200-00
Accién: Reparacién Directa
Demandante: JOSE MIGUEL ARELLANO Y OTROS
Demandado: Nacién - Fiscalia General de la Nacion-Rama Ju

MARLYN VELASCO VANEGAS, identificada con cédula de ciudadania No 45.550.822 de
Cartagena, con Tarjeta Profesional de Abogada No. 166.460, obrando en mi condicion de
apoderada de la NACION - RAMA JUDICIAL en el Proceso de la referencia, segun poder
que adjunto, procedo a contestar la demanda dentro del proceso de la referencia, en los
siguientes términos:

A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

La NACION - RAMA JUDICIAL, se opone a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda, por falta de relacion causal entre el dafio alegado por el demandante y la
actuacion de mi representada.

EN RELACION CON LOS HECHOS:

1 a 13- Con relacién a estos hechos, se tiene que son narraciones de las actuaciones
surtidas en el proceso penal de radicado nimero 08001-60-01062-2013-00214-00, las
cuales no me constan, pues deberan ser analizadas con el respetivo expediente penal, el
cual no fue aportado integramente a este proceso administrativo.

14 18.- En relacion con estos hechos, la medida de aseguramiento impuesta al sefior Jose
Miguel Arellano Cerda, se debe analizar conforme al Cédigo de Procedimiento Penal
actual, la Fiscalia General de la Nacién, como ente investigador es la encargada de aportar
las pruebas sobre indicios graves de responsabilidad penal del sindicado, articulo 308 del
Codigo de Procedimiento Penal vigente; asi como solicitar la medida de aseguramiento,
para que sean analizada por el Juez de Control de Garantias y mirar si es procedente dicha
medida de conformidad con la Constitucion y la Ley.

19. a 39.- Son interpretaciones del actor, las cuales debera probarlas.

FUNDAMENTACION FACTICA Y JURIDICA 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 imputacién de responsabilidad
patrimonial la “supuesta” privacion 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 Administracion de Justicia que consagran
dicho titulo de imputacion de responsabilidad, analizarlas frente a las consideraciones que
respecto a este titulo de imputacién ha hecho la jurisprudencia y examinar si la entidad
debe responder por los hechos alegados por los demandantes.

El articulo 90 de la Constitucion Politica establece que el Estado “responders

patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por /a

accion o la omision de las autoridades publicas”. Esta es la clausula general de
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idad 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.

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 Administracién de Justicia - Ley 270 de 1996-regulé
la responsabilidad de los funcionarios y empleados judiciales, por las acciones u omisiones
que causen dafos antijuridicos, a cuyo efecto determind tres titulos de imputacién:

e Error jurisdiccional (Art. 67)
¢ Privacion injusta de la libertad (Art. 68).
» 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 privacién injusta de
la ' libertad,
asi:

El articulo

“ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podré 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 6o, 28, 29 y 90 de la Carta. Con
todo, conviene aclarar que el término “injustamente” se refiere a una
actuacion abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos
legales, de forma tal que se torne evidente gue 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 estaria permitiendo que en todos los
casos en que ung 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 comin de todos los asociados. Por el contrario, la

aplicabilidad de la norma que se examina 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
gue 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_actuacidén o decision arbitraria, injustificada e irrazonable que
transgreda los procedimientos establecidos por el legislador, es decir, s6lo en esos
eventos el dafo 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 analisis que debe realizarse para efectos de
establecer la responsabilidad extracontractual del Estado por privacidn injusta de la libertad,
se orientara bajo los estandares del régimen subjetivo o de falla del servicio.

No obstante lo anterior, la Seccién Tercera del Consejo de Estado dicté sentencia de
unificacion 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
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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 actuacién judicial ha
atendido los procedimientos legales, cuando: i) el hecho no existio; ii) el sindicado no lo
cometid; 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 Seccién
Tercera del Consejo de Estado, en sentencia de 15 de agosto de 2018, dictada dentro del
proceso de radicado No. 66001-23-31-000-2011-00235 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 relacion 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 valoracion de 4 criterios que deben verificar:

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

Se indico en el referido fallo que en todos los casos

“incluso cuando se encontré que el hecho no existié, que el sindicado no
cometid el ilicito o que la conducta investigada no constituyd un hecho punible,
0 que la desvinculacién del encartado respecto del proceso penal se produjo
por la aplicacién 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 restriccién de la libertad

fue adoptada trasgrediendo los procedimientos leqales, constitucionales o

convencionales, pues si la actuacion judicial se aviene a éstos, el dafio se

torna juridicamente permitido y la privacion no es injusta.

A este respecto preciso en su parte considerativa la sentencia:

“(...) no_basta con acreditar simplemente la existencia de la privacién de la
libertad y de la ausencia de una condena, pues, como lo puso de presente la
Corte Constitucional en la sentencia C-037 de 1996, que declaré 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

'Se trata de una tesis jurisprudencial que contrac su andlisis a que se verifique de forma llana Ia existencia del dafio (la privacién de la
libertad) y que, por consiguiente, escinde o desnaturaliza los clementos en los que se estructura la clausula general de 1a responsabilidad

extracontractual del Estado, tenigndo en_cuenta que relega por completo la necesidad de que s¢ conciba y se demuestre la antijuridicidad
de aquél (del dafio), aun cuando este presupucsto, en los términos del articulo 90 superior y del articulo 68 de 1a ley 270 de 1996, se forna

i surja la obligacién de yeparar, por parte de la administracion, los perjuic

injusta de la libertad.
(...

En cuanto a la autonomia ¢ independencia que se debe predicar frente a los funcionarios Judiciales, ha de decirse que, si se observa
detenidamentc el escenario en el que el agente judicial debe actuar cuando encuentra que se dan los requisitos para ordenar la detencion
preventiva de una persona, lo dicho en los Gltimos péarrafos atras transcritos de la sentencia de octubre de 2013 pierde asidero, en ¢l sentido
de que 1al autonomia y el cumplimicnto de los deberes del agente -contrario a lo que alli se sostiene- si pueden llegar a verse afectados con
la teoria hasta ahora vigente, pues ¢s evidente que aquél (¢l agente) debe debatirse entre imponer la medida de detencion preventiva cuando
se den las condiciones o requisitos que al efecto indican las disposiciones legales —sea ¢l Decreto 2700 de 1991, la Ley 600 de 2000 0 la
906 de 2004- o, por ¢l contrario, desacatar la ley y hasta la Constitucién Politica y abstenerse de imponerla, toda vez que, si se inclina por
la primera opcién y el proceso culmina sin una condena en contra del procesado, s¢ puede generar una accién de responsabilidad frente a
la administracion y, por consiguiente, hasta la posibilidad de que se repita en contra suya, esto cs, de quien impuso a medida v, en cambio,
si acoge la segunda opcidn, pucden tanto él como la administracién ser llamados a responder, csta vez por la omision en el cumplimiento
de sus funciones.
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ad y considerase en forma subjetiva, ain de mala fe, que su detencion es
injusta, procederia en forma automadtica la reparacién 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 examina yla
consecuente decloracién de la responsabilidad estatal o propésito de la
administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los pardmetros
fiiados y teniendo siempre en consideracion el andlisis _razonable y
proporcionado de las circunstancias en que se ha producido 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
dafio (la detencién) cuya reparacidn se persique en estos casos y en el gue, por
supuesto, se fincan las pretensiones de la respectiva accidn jurisdiccional,
resulté _antijuridico, consultando entre otros criterios los estdndares

convencionales, constitucionales y/o legales que admiten excepcionaimente
la_restriccion_a la libertad personal. De asi acreditarse, se entenderd

confiqurado el primer elemento de la 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 lo libertad.

()

(..) es_necesario rectificar la tesis conforme a la cual la medida de
asequramiento de detencion preventiva, aun cuando constitucional, pugna
con la presuncion de inocencia, en primer lugar, porque la libertad no es un
derecho_absoluto {como luego se expondrd -ver infra, numeral 4.4.) vy, en

sequndo lugar, por cuanto aquella forma de restriccion de ia libertad no tiene
relacién alguna con esta dltima presuncién, ni mucho menos comporta un

desconocimiento de la misma, ya que, en la medida en que durante el proceso
penal no se profiera una sentencia condenatoria, la inocencia del implicado se
mantiene intacta; por consiquiente, si la terminacién del proceso responde a
su preclusion y si, por iqual razén, la inocencia _de la persona se sique
presumiendo, no hay cabida a hablar de un dafio {mucho menos antijuridico)
ni de una privacion injusta de la libertad sobre la cual se pueda edificar un
deber_indemnizatorio fundamentado exclusivamente en la vulneracién de
dicha presuncion.

(..)

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

aseguramiento de detencidn preventiva e, incluso, para proferir resolucion de
acusacion_en su_contra v gue, finalmente, la prueba recaudada permita

absolverlo o resulte insuficiente para_establecer su _responsabilidad penal,
evento este ultimo en el cual debe prevalecer la presuncién 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 que
permitieron decretar la medida de asequramiento _hayan sido

necesariamente desvirtuados en el proceso penal y que la privacion de la
libertad haya sido, por tanto, injusta. Por esta razdn, pretender que la
imposicion de una medida de aseguramiento, como la detencién preventiva, se
funde en la recaudacién de una plena prueba de responsabilidad penal no es
otra cosa que la contraposicion a los postulados procesales dispuestos para tal
fin por el legislador y a las atribuciones que la Constitucién ha otorgado con
ese mismo proposito a los jueces y a los 6rganos de investigacion.

(..
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y reclamar la reparacién 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 atencidn del juez se debe centrar en determinar si el dafio derivado
de la aplicacién de la medida de asequramiento de detencién preventiva, esto
es, la privacién de la libertad, se mostré como antijuridico, toda vez que en lo
injusto de ella radica la reclamacién del administrado, al margen de c6mo
haya sequido su curso la correspondiente investiqgacién y del sustento factico
y 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 llevado o un dafio antijuridico.

(...)

Entonces, lo medida de detencion preventiva de una persona no estd
condicionada a la existencio de una prueba categérica e indefectible de su
responsabilidad penal, sino @ 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 imposicion si se torna injusta e, incluso, ilicita y da

lugar a que se declare la responsabilidad extracontractual def Estado.

De conformidad con lo anterior, como la indemnizacicn se abre paso cuando
se demuestra que la privacién de la libertad del procesado fue injusta, podria
no ser admisible ni justo con el Estado -el cual también reclama justicia para
si- gue se le obligara a indemnizar a quien ha sido objeto de la medida de
detencion preventiva cuando para la imposicidn de esta, se han satisfecho los
requisitos de ley ni cuando a pesar de_haber intentado desvirtuar la duda

mediante la prdctica de pruebas, no se ha podido obtener o lograr ese obijetivo,
es decir, cuando sobre el investigado persisten dudas acerca de su participacion
en el ilicito y, por lo tanto, también persisten respecto de lo justo o lo injusto de
la privacidn 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

bersona, como aguellos de que tratan los ya citados articulos 28 y 250

constitucionales (inclusive este tltimo después de la_modificacién que le
introdujo el Acto Legislativo 03 de 2002), las normas de procedimiento penal

¥ la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, mal puede imponer
una condena en contra de este ultimo.” (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
Cédigo Civil)

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

! Ibidem: “En esa medida, comoquicra que, en criterio de esta Sala, fa participacion o incidencia de la conducta del demandante en

la generacion del daiio ado resulta preponderante, se torna necesario que el jue= verifi

‘ A ivi rave o dolo, y si con ello dio lugar a | riurg del proceso penaly a
sicion de la_medida de_aseguramiento de_detencion preventiva pues no debe olvidarse que, para los eventos de
responsabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad, el articulo 70 de la Ley 270 de 1996 dispone que aquél (el daia) “se
entenderd como debido a culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo”, de modo que en los casos
en los que la conducta de la victima esté provista de una u otra condicion procede la exoneracién de responsabilidad del Estado. por
cuanto en tal caso se entiende que es esa conducta la determinante del dafio.”

a_im,
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3) Cual es la autoridad llamada a reparar el dafo.

Al respecto, sera determinante analizar las actuaciones u omisiones de la Fiscalia General
de la Nacion que contribuyeron en la produccion del dafo 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 adectia al caso
concreto.

Al respecto, sefial6 la Seccion Tercera en la sentencia de unificacion 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.

Con esta rectificacion jurisprudencial, queda claro entonces que la privacién de la libertad
adoptada por las autoridades judiciales solo puede calificarse como injusta y el dafio
causado como antijuridico, cuando es abiertamente transgresora de las normas
convencionales, constitucionales y legales que autorizan la restriccidon del derecho a
la libertad. Ello en cualquier caso en que se haya impuesto la medida de aseguramiento y
luego sobrevenga la absolucion o desvinculacion del procesado, sea cual fuere la causa,
incluso cuando se encontrd que el hecho no existio, 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 unificacién 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 sefalé que en los
términos del articulo 90 Constitucional y sentencia C-037 de 1996, el juez debe valorar si
la privacién de la libertad fue injusta y si es un dafio antijuridico, lo que implica definir si la
decisién que restringié la libertad fue proporcionada, razonable y conforme a derecho. Asi
lo indicé:

“En el caso de la privacién injusta de la libertad la Corle, cifiéndose exclusivamenle
al texto normativo y teniendo en cuenta las dos premisas seflaladas, esto es, que el
articulo 90 de la Constitucién no define un titulo de imputacién y que, en todo caso,
la falla en el servicio es el titulo de imputacién preferente, concluyé en la sentencia C-

037 de 1996 que el significado de la expresién "injusta™ necesariamente implica
definir_si la_providencia a través de la cual se restringi6 la libertad a una persona

mientras_era_investigada y/o juzgada fue proporcionada y razonada, previa_la
verificacién de su conformidad a derecho...” (Subrayado fuera del texto)

Sumado a lo anterior, la Corte en la referida sentencia de unificacién se pronuncié en lo
referente al régimen de responsabilidad aplicable en privacion injusta de la libertad, para
destacar que: i) de ningin modo puede existir un régimen estricto, automatico e inflexible
de responsabilidad extracontractual del Estado por privacion injusta de la libertad®; ii)

tratandose de casos donde sobrevenga la absolucién del procesado porgque no se
desvirtué la presuncién 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 decisién 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 objetivo

3 Sentencia SU072 de 2018 1 08. Lo anterior permite afirmar que establecer el régimen de imputacién, sin ambages y coma regla definitiva
de un proceso de reparacidn directa por privacion injusta de la libertad, contraviene la interpretacién contenida en la sentencia C-037 de
1996 que revisé el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, el cual debe entenderse como una extension del articulo 90 superior, dado que asi
Jue declarado en la correspondiente sentencia de constitucionalidad. ™

* lbidem: “106. Ast Ias cosas, los otros dos eventos definidos por ¢l Consejo de Estado como causa: de res, ansabl!' ladd estatal objetiva ~
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elF‘é"'ad'é'&L que el hecho no haya existido o ante atipicidad objetiva®, pero en todo caso,
siempre debe analizarse previamente la antijuridicidad del dafo; iv) el régimen de
imputacién preferente es la falla del servicio o subjetivo, mientras que los demas de
dafo 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 ésta puede tener la
potencialidad de generar una decision favorable al Estado por irresponsabilidad

administrativa’.

Precisados los anteriores aspectos, la Corte refirio que en aplicacién del principio de jura
novit curia, debe el juez de lo Contencioso Administrativo establecer un régimen de
imputacién 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 daino, esto es, si la actuacion judicial obedecio
a una actuacion arbitraria, desproporcionada e ilegal. Asi lo precisé en los siguientes
apartes de la sentencia:

“104. Retomando la idea que se venfa planteando, tenemos que el juez
administrativo, al esclarecer si la privacién de la libertad se aparté del criterio de

correccion jurldica exigida, debe efectuar valoraciones gue superan el simple juicio
de causalidad y ello por cuanto una interpretacién adecuada del articulo 68 de la
Ley 270 de 1996, sustento normativo de la responsabilidad del Estado en estos

investigado con g conducta punible y presentarlo camo el probable autor de la misma.

La condena automdtica del Estado cuando se logra demosirar gue el acusado no fue responsable de la conducta punible —antes. “no
cometid el hecho - o que su responsabilidad no queds acreditada con ¢! grado de conviccion que exige la normativa penal, no satisface

la necesidad de un ordenamiento arménico que ademds avance a la par de los desaflos normativos.

{...}En un esquema acusatorio, gue s¢ basa en actos de investigacidn a cargo principaimente de lg policia judicialf329], en el cual la
contradiccidn y la valoracidn de la prueba , se materializan en el juicio oral, es desproporcionado exigirle al Fiscal y al juez con funcién
de control de garantias que hagan valoraciones propias de otras fases procesales en aras de definir, en etapas tan tempranas v a partic
de_elementos con vocacidn probatoria que se mostraban_uniformes, la_impesibilidad de que_¢l procesado hubiera ejecutadp la

uncionario judicial que actiia en etapas posteriores a las previstas parg definir asuntos como la liberiad.

Es incuestionable, entonces, que solo anie la contradiccion en el juicio oral se puede evidenciar que los testimonios, las pericias y los
demds tipos de prueba obtenidos por el Estado tenian fallas o admitian lecturas comrarias.

107. Asi las cosas, incluir la ahsolucidn en ese caso o cuando, por ejemplo, no se logra desviriuar la presuncion de inocencia; concurre
una causal de ausencia de responsabilidad como la legitima defensa o ef estado de necesidad: o la conducta, a pesar de ser objetivamente
tipica, no lo era desde el punto de vista subjetivo, en los eventos en los cuales es indiscutible la responsabilidad estatal,_ademds de negar
los principios que la determinan, sosiava que tales circunstancias estdn determinadas por juicios esencialmente subjetivos. "

desproporcios {uego, para esos eventos es factible aplicar un titulo de atribucion de cardcter obfetivo en el entendido de que el daito
antijuridico se demuestra sin mayores esfuerzos.

propiciaron la imposicién de lg medida. ™

¢ Ibidem: “102. De acuerdo con ese panorama y sin definir atin si efectivamente la sentencia C-037 de 1996 establecié un régimen de
imputacion concreto cuando el dafio se ocasiona por la privacion injusta de la libertad, se acota que el Consejo de Estado pasa por alto

que la falla en el servicio es el titulo de imputacidn preferente[322] y que los otros dos titulos —el riesge excepcional y el dafo especial-
oSon residuales, esto es, a ¢llos se acude cuando el régimen subjetivo no es suficiente para resolver una determinada situacidn/323}".

7 Ibidem: “Con independencia del régimen de responsabilidad estatal que usilice el juez adminisirativo, la conducta de la victima es un
aspecto que debe valorarse y que tiene la potencialidad de generar una decisién favorable al Estado. en otras palabras, que puede
generar una declaratoria de irresponsabilidad administrativa .
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-~ ¢asos, impone considerar, independientemente del titulo de atribucién que se
elija, sila decisién adoptada por el funcionario judicial penal se enmarca en los
presupuestos de razonabilidad, proporcionalidad y leqalidad.

{.)

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 gue el mismo no establece un tnico
titulo de atribucion y que, en todo caso, le_exige al juez contencioso
administrativo definir si la decisién que privé de la libertad a un ciudadano se
aparto de los criterios que gobiernan la imposicién de medidas preventivas,_sin
gue ello implique la exigencia ineludible v para todos los casos de valoraciones del
dolo o la culpa del funcionario que expidié la providencia, pues, seré en aplicacién del
principio iura novit curiaf330], aceptado por la propia jurisprudencia del Consejo de
Estado, que se establezca cué! serd el régimen que ifumine el proceso y. por ende, el
deber demostrativo que le asiste al demandante.

Se colige de lo expuesto, que actualmente es uniforme la postura jurisprudencial de las
altas Cortes, adoptada en la sentencia C-037 de 1996 y en las sentencias de unificaciéon
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 primer lugar, debe establecerse si la privacién de la libertad resulta ser injusta y,
en consecuencia antijuridica, entendida ésta como una actuacién desconocedora de
los presupuestos y procedimientos convencionales, constitucionales y legales que
legitiman la restriccién 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 o
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 andlisis de antijuridicidad del daro
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 privacién
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 ningun modo puede considerarse antijuridico el daino 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 actuacién arbitraria, desproporcionada,
inadecuada,_irrazonable y desconocedora de los procedimientos legales, constitucionales
y convencionales gue autorizan la limitacién 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.

% Las normas convencionales exigen la ocurrencia de error judicial como presupuesto para considerar injusta la privacion de la libertad: ¢l
articulo 10 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, segin el cual: “Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme
a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial”; el arntfculo 14, numeral 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que prevé: “Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado
haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comisién de un error judicial, la persona
que haya sufrido 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 parite el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.”; y, el articulo 9, numeral 5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que dispone: “Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendrd el derecho
efectivo a obtener reparacion.”
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Del estudio de la antijuridicidad del daiio

En el presente caso se tiene que el sefior JOSE MIGUEL ARELLANO CERDA fue
procesado por los delitos de FALSEDAD MATERIAL EN DOCUMENTO PUBLICO con
ocasion de los cuales se le impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad, luego
la Fiscalia en la etapa del juicio oral solicita la absolucién del procesado, ante la
imposibilidad de demostrar su responsabilidad.

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 legales y por motivo previamente definido

en la ley, la cual, a su vez, debe atender criterios de razonabilidad y proporcionalidad, en
tanto, la limitacién de la libertad tampoco puede ser absoluta.

Para establecer si el dafio causado al demandante es de caracter antijuridico, se hace
necesario precisar cual es el rol o funcion 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 de adelantar el ejercicio de la accién 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 previos de: solicitud de orden de captura, legalizacion de captura, formulacion
de imputacion e imposicién 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 informacién 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 accién penal resulte inane.

El Juez de Control de Garantias, a efectos de adoptar las decisiones a que haya lugar, debe
atender los requisitos previstos en los articulos 3086, 308, 310, 311 y 313 del Codigo de
Procedimiento Penal, que establecen:

“Articulo 306. Solicitud de imposicién de medida de aseguramiento. £l fiscal
solicitard 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 Ptblico y defensa, el juez
emitird su decisién.

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

Articulo 308. Requisitos. El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal
General de la Nacidn o de su delegado, decretard la medida de aseguramiento
cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y
asegurados o de la informacién obtenidos legalmente, se pueda inferir

* ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisi6n o arresto, ni detenido, ni

su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por
motivo previamente definido en la ley.

' Anticulo 250 C.P.
Y Articulos 275 y s.s. del C.P.P.
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ablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta
delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes
requisitos:

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

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

3. Que resulte probable que el imputado no comparecerd al proceso o que
no cumplird la sentencia.”

(..)

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

1 La continuacién de la actividad delictiva o su probable vinculacion con
organizaciones criminales.

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

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

4. La 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 podrd atentar contra ella, su familia
o0 sus bienes.

(...}

Articulo 313. Procedencia de la detencién preventiva. Modificado por el art.
60, Ley 1453 de 2011. Satisfechos los requisitos sefialados en el articulo 308,
procederé 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 Vili del Libro Ii del Codigo Penal
cuando la defraudacién sobrepase la cuantia de ciento cincuenta {150)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

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

“q. Cuando la persona haya sido capturada por conducta
constitutiva de delito o contravencion, dentro del lapso del afio anterior,
contado a partir de la nueva captura o imputacion, siempre que no se
haya producido la preclusion o absolucion en el caso
precedente.” (Subrayas propias)
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En el asunto que nos ocupa se observa que si bien el Juzgado 17° Penal Municipal con
funcion de Control de Garantias impartié legalidad a la captura del demandante, formulo la
imputacién 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 valoracion probatoria en punto de la responsabilidad penal del
imputado.

El andlisis que realizé el Juez de Control de Garantias, reitérese, se circunscribié 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.

Asi, es claro que las decisiones adoptadas por el Juez de Control de Garantias, se fundaron
en la inferencia razonable a la cual arribd, 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

presuncién de autenticidad y veracidad.

En consecuencia, el Juez de Control de Garantias al imponer la medida de aseguramiento,
atendio los procedimientos y presupuestos previstos en la Ley 906 de 2004, que le
permiten, en ejercicio del jus puniendi del Estado, restringir preventivamente el derecho a
la libertad, pues, como se dijo, tal decision se fundd 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 Ias
conductas delictivas por las cuales se le investigaba.

Ahora, si bien el procesado resulté absuelto en segunda instancia, 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 imposicién no desconoce la presuncién de inocencia, 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 la comparecencia del
imputado, evitar la obstruccién 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 detencion proferidas por el Juez con funcién 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 garantias no implica un pronunciamiento
sobre las implicaciones que los elementos de prueba recaudados tengan sobre
la responsabilidad del investigodo 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 funcién 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

"2 Este principio prohibe los ejercicios del poder piblico que son abiertamente irrazonables, cs decir, cjercicios del poder que no tengan
ninguna motivacién y que no tengan en consideracion a los individuos afectados el mismo. En este sentido un acto del Estado, sera
irrazonable cuando carezca de todo fundamento, cuando no ticnda a realizar ningun objetivo juridicamente razonable. [Carlos Bernal
Pulido. El Derecho de los Derechos pag. 69- Universidad Externado de Colombia].

' El principio de proporcionalidad se compone de tres reglas que toda intervencion estatal en los derechos fundamentales debe observar
para poder ser considerada como una inlervencion constitucionalmente legitima. Estas reglas son los subprincipios de idoneidad (o
adecuacién), necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. [Carlos Bemnal Pulido, EI Derecho de los Derechos pag. 67- Universidad
Externado de Colombia).

** La ponderacion es la forma en que se aplican los principios juridicos, ¢s decir, las normas que tienen estructura de mandatos de
optimizacion. Estas normas no determinan exactamente lo que debe hacerse, sino que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existenies. [Carlos Bemal Pulido, El Derecho de los Derechos pag. 97.-Universidad
Externado de Colombia].

Centro, Edificio Cuartel del Fijo, Cra.5°N 36 - 127, Piso 2. Cartagena



3 @, ) H Direccién Ejecutiva Seccional de Administracion
X 'h

A Judicial de Cartagena

oe
Consejo Superior

en‘eljinéiooral; y la de conocimiento que estudia propiamente la responsabilidad penal
de los acusados, luego de que se ha agotado toda la etapa probatoria.

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 la medida en que si bien la privacién de la libertad del hoy
actor conllevé un dano, el mismo no reviste la condicion de antijuridico.

En ese sentido, pese a que se acuda a la aplicacion de un régimen objetivo de
responsabilidad, ha de recordarse que no basta con probar solamente que haya habido una
privacién de la libertad, con una posterior decisiéon favorable al procesado, pues reducir el
analisis de la responsabilidad administrativa a dicha verificacion podria abrir las puertas
para que en todos los casos en que una persona fuese privada de su libertad y considerase
en forma subjetiva, que su detencion es injusta, procederia en forma automatica la
reparacion de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del Estado. Por lo que una
eventual declaracion de responsabilidad estatal con ocasion de la Administracién de
Justicia, debe tener siempre en consideracién el andlisis razonable y proporcionado
de las circunstancias en que se ha producido la detencion, tal y como de antario o ha
reconocido la Corte Constitucional desde la sentencia C-037 de 1996 con el fin de
determinar si a la luz del articulo 90 de la Carta Politica, el dafo que se alega producido
con la privacion de la libertad es o no antijuridico.

Asi, en torno a la privacion de la libertad de un procesado, el Honorable Consejo de Estado,
Seccidn Tercera, ha ensefiado de tiempo atras que:

“(...) La investigacion de un delito, cuando medien indicios serios contra fa
persona sindicada, es una carga que todas las personas deben soportar por
igual. Y la absolucién final que puedan éstas obtener no prueba, per se, que
hubo algo indebido en la retencion. {...)”

Esta postura jurisprudencial, reiterada por el Consejo de Estado en varias oportunidades, y
recogida en la reciente Sentencia de Unificacion sefiala que la privacion de la libertad de
una persona que posteriormente es dejada en libertad, no constituye dafo
antijuridico, si contra ella mediaron indicios de responsabilidad, se indica en la
Sentencia de Unificacion del 15 de agosto de 2018, lo siguiente:

“(...) Ahora, como se sabe, a medida que transcurre el proceso penal la
exigencia de la prueba sobre la responsabilidad en la comision de un hecho
punible es mayor, de modo que, para proferir una medida de aseguramiento
de detencion preventiva, basta que obren en contra de la persona sindicada def
hecho punible indicios graves de responsabilidad penal, segiun los ya
mencionados articulos 388 del Decreto 2700 de 1991, 356 de la Ley 600 de
2000 e, incluso, el 308 del Codigo de Procedimiento Penal hoy vigente {...)"
(Negrillas fuera del texto)

Cabe resaltar que no se trata de cualquier clase de indicios, sino que éstos deben ser
suficientes para llevar al Juez al convencimiento de que es procedente la privacion de la
libertad, siempre que en el caso concreto se cumplan los requisitos constitucionales y
legales para la adopcion de la medida, tal y como se observa acontecié en el asunto que
dio origen al presente medio de control, pues mediaron elementos de prueba que fueron
presentados por el ente Acusador como sustento de la solicitud de la medida privativa de
la libertad, que apuntaban a la posible participacion del hoy actor en el delito imputado,
ademas de los requisitos objetivos que se hallaron satisfechos.

Como lo entendié el Honorable Consejo de Estado en su reciente sentencia de unificacién,
podria no ser admisible, ni justo con el Estado -e/ cual también reclama justicia para si-
que se le obligara a indemnizar a quien 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 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
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justo-o-lo’injusto de la privacién 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 ia libertad a una persona,
mal puede imponer una condena en contra de este titimo.

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 actuacion adelantada con arreglo al procedimiento
vigente y con respeto de las garantias fundamentales, como ocurrié en el presente asunto.

EXCEPCIONES

1. LA PRIVACION DE LA LIBERTAD NO FUE INJUSTA- EL DANO NO ES
ANTIJURIDICO

Solo puede catalogarse como antijuridico el dafio, cuando la decisién privativa de la libertad
esté soportada en una decision abiertamente transgresora de los estandares
convencionales y normas constitucionales y legales que permiten excepcionalmente la
restriccion de la libertad.

Igualmente, la Corte Constitucional sentencia de unificacién 072 de 2018, ademas de
exponer que la antijuridicidad del dafio esta determinada por una decisién restrictiva
de la libertad abiertamente ilegal, desproporcionada, irracional, inapropiada o
arbitraria, precisé que bajo los derroteros del articulo 90 Constitucional y la sentencia C-
037 de 1996, no puede aplicarse un régimen de responsabilidad riguroso e inmutable
(objetivo) de manera general para los casos en que se alegue la privacién injusta de la
libertad, pues corresponde al juez de lo Contencioso Administrativo valorar el régimen de
imputacion aplicable de acuerdo a las particularidades del caso, considerando que el de
falla del servicio (subjetivo) es el preponderante y general, y que el objetivo es excepcional
y residual y solo aplica si el subjetivo resulta insuficiente para declarar la responsabilidad
del Estado, pero, en todo caso, éste Ultimo debe aplicarse en casos en que la absolucion
se funde en el principio de indubio pro reo o en la atipicidad subjetiva.

En el presente caso, es claro que las decisiones del Juez de Control de Garantias se
sujetaron a lo previsto en el articulo 28 de la Constitucién Politica y en los articulos 306,
308, 310, 311 y 313 de la Ley 906 de 2004, pues estuvieron fundadas en criterios de
RAZONABILIDAD, PROPORCIONALIDAD y PONDERACION, producto de los cuales se
arribd a una inferencia razonable, soportada ademas en los elementos materiales
probatorios que le fueron presentados por parte de la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION al momento de las audiencias de legalizacion de captura, formulacion de
imputaciéon e imposicion de medida de aseguramiento, los cuales daban cuenta de la
posible autoria del demandante frente al delito de FALSEDAD MATERIAL EN
DOCUMENTO PUBLICO.

2.-FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

Ahora bien, resulta relevante estudiar la incidencia de la actuacién 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 infirié
razonadamente que JOSE MIGUEL ARELLANO era autor del delito de FALSEDAD
MATERIAL EN DOCUMENTO PUBLICO, lo que conllevd la imposicion de medida de
aseguramiento privativa de la libertad en su contra.
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robStant , para la etapa del juicio, el Juez de conocimiento decidié absolver al procesado
por sohcntud que en ese sentido elevara la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por
imposibilidad de hacer llegar los testigos y a la victima.

Por consiguiente, de estimarse que hay falla del servicio, ésta resultaria imputable a la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION porque asistiéndole la obligacion legal al Delegado
del ente Instructor de adelantar de manera idénea la etapa de investigacion, al parecer, no
actud 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 imputacion, como la acusacién 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 accién 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 acusacién y con base en la cual se logre determinar la
responsabilidad penal del procesado, no surge obllgacnon de resarcir dafo 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.

Por manera que el resultado dafoso, es imputable a la actuacion 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 privacion de la libertad del
hoy demandante, desde el punto de vista de la causalidad material, fue producto de la
actuacion del ente investigador, situacion que rompe el nexo de causalidad entre el acto
jurisdiccional de privacidén de la libertad y el dafio que se alega como irrogado.

PETICIONES
1.- Que se declaren las Excepciones propuestas o las que se encuentren probadas.

2.- 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 Nacién-Rama Judicial, NO tiene responsabilidad administrativa
alguna en los hechos que originaron este Proceso.

PRUEBAS

1.-Solicito la ratificaciéon de documento Las que el Sefior Juez considere conducentes
decretar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

-Art.28, 29, 249 de la C. Politica. Articulo 49 de la Ley 446 de 1998. Ley 270 de 1996,
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y demas
normas concordantes y pertinentes que sean aplicables.

ANEXOS

-PODER otorgado por el Doctor HERNANDO DARIO SIERRA PORTO, en su calidad de
Director Ejecutivo de Administracion Judicial, Seccional Cartagena-Bolivar.

Centro, Edificio Cuartel del Fijo, Cra.5°N 36 — 127, Piso 2. Cartagena
Teléfonos: 6642408 - 6602124 — Fax: 6645708
E-mail: dirseccgena@cendoj.ramajudicial.gov.co



Rama Judicial del Poder Piblico
Consejo Superior de la Judicatura

LS a .
N Sala Administrativa
3\ WH Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion
< v w
“ et Judicial de Cartagena

Consejo Supesiar
-RéESEIEEIBN expedida por el Director Ejecutivo de Administracion Judicial "Por medio de la
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-ACTA DE POSESION del Director Seccional de Cartagena.

N

NOTIFICACIONES

La parte demandada Rama Judicial y el suscrito apoderado: en la sede de la Direccién
Seccional de Administracion Judicial de Bolivar, ubicadas en el Centro, Calle del Cuartel,
Edificio Cuartel del Fijo, Carrera 5 No. 36 — 127, P-2, Teléfonos 6642408 y 6602124, en la
ciudad de Cartagena,
dirseccgena@cendoj.ramajudicial.gov.co

Atentamente

VE f)) VANEGAS
. C. No. 45.5550.822 de Cartagena
. P. No. 166.460 del C. S. de la J.
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Doctor:

ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

Juez Segundo Administrativo Oral de Cartagena (Bol)
E. S. D.

N
Ref : MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA | S
ACTOR: : Jose Miguel Arellano Cerda y Otros ‘§I
DEMANDADO . Nacién- Rama Judicial Fiscalia General De La Nacion ~&
y otros.
RADICADO: : 13-001-33-33-002-2018-00200-00

MARGARITA SOFIA OSTAU DE LAFONT PAYARES, identificada con la cédula de ciudadania nimero
45.495.730 expedida en Cartagena (Bol), con Tarjeta Profesional numero 90027 del Consejo Superior
de la Judicatura, en mi calidad de apoderada ESPECIAL DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
de conformidad al poder que acompaiio y sus anexos otorgado por la Directora de Asuntos Juridicios de
laentidad, quien ostenta la calidad de Representante Legal con base en la delegacion realizada por el
sefior Fiscal General de la Nacion mediante Resolucion No. 00303 del 20 de marzo de 2018, por medio
del presente escrito me permito presentar contestacién de la demanda impetrada por el sefior JOSE
MIGUEL ARELLANO CERDA a través de su apoderado,quien demanda a NACION -RAMA JUDICIAL-
FISCALIA GENERAL DE LA NACION- en los siguientes términos:

A LOS HECHOS DE LA DEMANDA :

En relacion con los hechos narrados por el apoderado de la parte actora, me permito manifestar que no
me constan en su mayoria, razén por la que me atengo a lo que de ellos resulte probado, en legal forma
dentro del proceso, siempre y cuando guarden relacion con el libelo de mandatorio y que efectivamente
correspondan al presunto daiio antijuridico ocasionado al sefior JOSE MIGUEL ARELLANO CERDA y
las acciones y omisiones en que haya incurrido, tal y como se desprende del texto de la demanda, v
tanto comprometa la responsabifidad administrativa y patrimonial de la entidad que hoy represento.

OBJECION CUANTIA:

En el siguiente orden de ideas y basandome en las pruebas que fueron allegadas con la demanda,
me permito objetar la cuantificacion de los dafios y perjuicios que pretenden al sefior JOSE MIGUEL
ARELLANO CERDA de la siguiente manera:

Lucro Cesante :

La suma de S 109.198.123 (Ciento nueve mil millones ciento noventa y ocho mil ciento veinte tres
pesos) a favor de JOSE MIGUEL ARELLANO CERDA, por el periodo de tres afios, cinco meses y 23
dias, que comprende el tiempo que duro privado de la libertad, liquidado con base en el salario dejado
de percibir y a fecha 20 de abril de 2018.
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DANO EMERGENTE :

La suma de $20.000.000 a favor de JOSE MIGUEL ARELLANO CERDA, representado en el pago por
honorarios del abcgado José Félix Ramos Hemandez en fecha 6 de Enero de 2015.

DANOS MORAL ; Solicitados por el libelo introductorio de la demanda de fa siguiente manera :

La suma equivalente a 100 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes por concepto de
Daiio moral a favor de José Miguel Arellano Cerda.

La suma equivalente a 100 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes por concepto de
Dafio moral a favor de José Mario Arellano Echeverry.

La suma equivalente a 100 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes por concepto de
Dafio moral a favor de José Miguel Arellano Echevery.

La suma equivalente a 100 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes por concepto de
Daiio moral a favor de Mario de Jesus Arellano Pajaro.

La suma equivalente a 100 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes por concepto de
Daiio moral a favor de Ana Inés Cerda de Arellano.

La suma equivalente a 100 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes por concepto de
Dailo moral a favor de David Arellano Cerda.

La suma equivalente a 100 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes por concepto de
Dafio moral a favor de Patricia Arellano Cerda.

La suma equivalente a 100 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes por concepto de
Dafio moral a favor de Amaury Arellano Cerda.

La suma equivalente a 100 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes por concepto de
Dafio moral a favor de Rita Julia Arellano Cerda.

La suma equivalente a 100 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes por concepto de
Dafio moral a favor de José Luis Arellano Cerda.

La suma equivalente a 100 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes por concepto de
dafio inmaterial bajo la modalidad de afectacion relevante a bienes o derechos convencional y
constitucionalmente amparados a favor de José Migue! Arellano Cerda.
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Al respecto me permito manifestar que no es dable reconocer el monto de salarios minimos legales
mensuales para la parte actora, ya que dichas sumas resultan ser excesivas, y que no corresponden a
los criterios que sobre tasacion de perjuicios morales viene realizando la jurisprudencia Nacional. En
sentencia del 6 de septiembre del 2001, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, con ponencia de!
doctor ARIEL HERNANDEZ ENRIQUEZ radicacion numero 1966- 316001, fij6 como criterio
jurisprudencial el tope de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes, cuando el dafio moral cobra
su mayor intensidad, en caso de muerte de un ser querido que este en primer grado de consanguinidad
con el demandante.

Bajo este proposito, el juez debe determinar el porcentaje de Ia gravedad o levedad de la afectacion corporal
o psicofisica, debidamente probada dentro del proceso, relativa a los aspectos o componentes funcionales,
biologicos y psiquicos del ser humano.

Por lo anteriormente razon por la cual se objeta estos montos, por lo que solicito que el sefior Juez ordene la
regulacion de dichos perjuicios.

Es procedente manifestar que no basta la simple afirmacion de los dafios y Ia cuantificacion de los mismos
relacionados por el actor, es imprescindible aporiar las pruebas, para pemitir la comprobacion de la
existencia de los supuestos dafios. Recordemos que en esta justicia rogada, lo que se pide o se sefiala debe
probarse. Tal requisito es fundamental, pues el Juez o Magistrado sélo puede hacerlo si aparecen
debidamente probados los dafios, elemento sin el cual no se podria configurar una responsabilidad
patrimonial por parte de la entidad que represento. Al respecto es de sefialar que el articulo 167 del Cédigo
General del Proceso establece:” Carga de la prueba: Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen (..)". Por lo que solicito, despachar
desfavorablemente estas pretensiones.

Bajo este proposito, el juez debe determinar el porcentaje de la gravedad o levedad de la afectacion corporal
o psicofisica, debidamente probada dentro del proceso, relativa a los aspectos o componentes funcionales,
biolégicos y psiquicos del ser humano.

Por las razones anteriormente manifestadas se objeta este valor, por cuanto no se aporto prueba idénea que
permita establecer la cuantificacion de dichos dafios y perjuicios y que presuntamente se le predujeron al
aqui actor y a su nicleo familiar.

Sefior Juez, en caso de ser procedente el reconocimiento de los anteriores perjuicios, se deber4 tener en
cuenta lo sefialado por la SECCION TERCERA - DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL CONSEJO DE ESTADO 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, de fecha 4 de sepliembre de
2014 que unificd su jurisprudencia y establecio topes a los montos indemnizatorios que se reconocen y
liquidan en materia de perjuicios inmateriales, tales como dafio moral, dafio a la salud y afectacion relevante
a bienes o derechos constitucional y convencionalmente protegidos.
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Asi mismo se debera tener en cuenta lo establecido en sentencia de 28 de febrero de 2013, dentro del
expediente Radicacion namero: 18001-23-31-000-1998-00147-01 (24622), Actor: FLORENTINA
SANCHEZ MUNOZ Y OTROS., Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL, Consejero Ponente (E): DANILO
ROJAS BETANCOURTH, para lo cual se deberé tener en cuenta las pruebas idoneas que se hayan aportado
con la demanda y que den cuenta de las supuestas afectaciones producidas al sefior ERICKSON GOMEZ
SERRANO y su NUCLEO FAMILIAR durante el lapso de tiempo que oscila entre su captura y su absolucion
através de sentencia judicial.

Al respecto se solicita se deniegue el reconocimiento de los mismos en las cuantias solicitada en tanto que
de las pruebas aportadas con la demanda no se deja ver con claridad que se haya incurrido en esos gastos
en las cuantias sefialadas durante e tramite del proceso penal seguido al sefior JOSE MIGUEL ARELLANO
CERDA.-Por ofra parte y respecto de los perjuicios materiales, sefior Juez, es necesario tener en cuenta que
no basta la simple afirmacion de los dafios y la cuantificacion de los mismos relacionados por el actor, es
imprescindible aportar las pruebas, para permitir la comprobacién de la existencia de los supuestos dafios.
Recordemos que en esta justicia rogada, lo que se pide o se sefiala debe probarse. Tal requisito es
fundamental, pues el Juez o Magistrado s6lo puede hacerlo si aparecen debidamente probados los dafios,
elemento sin el cual no se podria configurar una responsabilidad patrimonial por parte de la entidad que
represento. Al respecto es de sefialar que el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil establece: “Carga
de la prueba: Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen (...)".

Es preciso evidenciar que los documentos con los cuales se pretenden probar dichos dafios, no son
oponibles a mi representada por ser documentos privados que no tienen fecha cierta, y en consecuencia, no
pueden ser oponibles a la entidad demandada, la Fiscalia General de la Nacion, por lo que no puede darsele
valor probatorio, por no haber sido inscritos en un registro plblico, 0 autenticada su firma ante un funcionario
publico, o aportados con anterioridad a un proceso o que se hubiera tomado razén de &! por funcionario
competente de conformidad con el articulo 280 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En ese orden de ideas y teniendo en cuenta los argumentos ya esbozados en lineas anteriores, solicito que
el sefiora Juez ordene la regulacion de dichos perjuicios.

RAZONES DE LA DEFENSA:

La parte actora solicita se declare administrativamente y patrimonialmente responsables a NACION - RAMA
JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA NACION., por los perjuicios materiales, morales y dafio a la vida
de relacion, ocasionados al sefior JOSE MIGUEL ARELLANO CERDA con ocasion de la privacion de la
libertad de la que fue objeto.

Como consecuencia de la anterior declaracion CONDENESE a la NACION - RAMA JUDICIAL -FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, a indemnizar a los demandantes o a quien represente sus derechos de los
perjuicios causados con la privacion de la libertad del sefior JOSE MIGUEL ARELLANO CERDA

Razén por la cual se objeta estos montos, por lo que solicito que al sefior Juez que ordene la regulacion de
dichos perjuicios.

Al respecto, fuerza sefialar seiior Juez, que en el sub judice no se configuran los supuestos
esenciales que permitan estructurar ninguna clase de responsabilidad en cabeza de mi representada,
por las siguientes razones:
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La actuacion de la Fiscalia General de la Nacion, se surtié de conformidad con la Constitucion Politica y las
disposiciones sustanciales y procedimentales vigentes para la época de los hechos, actuacion de la cual no
es ajustado a derecho predicar un defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, ninguna clase
de error, ni mucho menos privacion injusta de la libertad del sefior JOSE MIGUEL ARELLANO CERDA.

Es preciso recordar que la Fiscalia General de la Nacién fue creada por inspiracion constitucional, teniendo
precisas funciones que cumplir, las que ademas se determinan entre ofros ordenamientos en el estatuto
procedimental penal.

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 reglamentos 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, obrd de conformidad con lo
establecido en el Articulo 250 de la Carta, que para la época de los hechos sefialdo sus funciones,
recordemos:

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

La Fiscalia General de la Nacién esté obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal y
realizar la investigacién de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen
a su conocimiento por medio de denuncia, peticién especial, querella o de oficio, siempre y cuando
medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del
mismo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo
en los casos que establezca fa ley para la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del
marco de la politica criminal del Estado, el cual estard somefido al control de legalidad por parte del
juez que ejerza las funciones de conlrol de garantias. Se excepttian los delitos cometidos por
miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relacién con el mismo servicio.

En gjercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacién, deberé:

1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias 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.

El juez que ejerza las funciones de control de garantias, no podré ser, en ningin caso, el juez de
conocimiento, en aquellos asuntos en que haya ejercido esta funcion.

La ley podré facultar a la Fiscalia General de la Nacién para realizar excepcionalmente capturas;
igualmente, la ley fijaré los limites y evenfos en que proceda la captura. En estos casos el juez
que cumpla la funcion de control de garantias lo realizara a més tardar dentro de las treinta y seis
(36) horas siguientes. (...)

4. Presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio
publico, oral, con inmediacion de las pruebas, contradictorio, concentrado y con fodas las
garantias.

5. Soficitar ante el juez de conocimiento la preclusion de las investigaciones cuando segin lo
dispuesto en la ley no hubiere mérito para acusar.
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6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las
victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la reparacién 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 e/ territorio nacional.

En el evento de presentarse escrito de acusacion, el fiscal general o sus delegados deberén
suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos los elementos probatorios e informaciones
de que tenga noticia incluidos los que sean favorables al procesado...”. (Negrillas y subrayas fuera de
texto).

La disposicion antes transcrita se encuentra desamoliada tanto en la norma sustancial como en ia de
procedimiento Penal, el Estatuto Organico de la Fiscalla General de la Nacién, y demas normas
concordantes y procedimentales vigentes para la época de los hechos. Veamos:

La ley 906 de 2004, por la cual se expidié en nuevo Codigo de Procedimiento Penal, establece en el articulo
306:

“Solicitud de imposicion de medida de aseguramiento. El fiscal solicitara al juez de control de
garantias imponer medida de aseguramiento, indicando la persona, el delifo, 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 Piblico y defensa, el juez emitira su decision.
La presencia del defensor constituye requisito de validez de la respectiva audiencia”.

Asi mismo establece, en el articulo 308.

‘Requisitos. El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacién o de su
delegado, decrelara la medida de aseguramiento 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 o participe de la conducta delictiva que se investiga,
siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos:

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

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

3. Que resulfe probable que el imputado no comparecerd al proceso o que no cumplird la
sentencia”.(negrillas fuera de texto)

De lo anterior es ajustado a derecho colegir que la Fiscalia General de la Naciébn en su actuar obré de
conformidad con la obligacién y funciones establecidas en el Articulo 250 de la Carta Politica; las
disposiciones legales, dentro de éstas el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacion y las
disposiciones tanto sustanciales como procedimentales penales vigentes.

Aqui es necesario remitirnos nuevamente a lo previsto en el articulo 250.-de la C.P. Modificado por el
A. L 312002, art. 2°. el que establece como obligacion de la Fiscalia la de “...realizar la

investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que llequen a su

conacimiento por medio de denuncia, peticion especial, querelia o de oficio, siempre y cuando

medien suficientes motivos y circunstancias ficticas que indiquen la_posible existencia_del

mismo. No podréa, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal,
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salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del principio de oportunidad regulado
dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estaré sometido al control de legalidad por
parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se exceptian los delitos cometidos
por miembros de la fuerza publica en servicio activo y en refacién con el mismo servicio”

Asi mismo, la Ley 906 de 2004, nuevo Codigo de Procedimiento Penal, establece en el articulo 306, que la
Solicitud de imposicién de medida de aseguramiento se hara por El fiscal al juez de control de
garantias, 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.

Y a renglén seguido establece, la citada ley, la obligacion del juez de control de garantias de emitir la
decision de imponer o no imponer la medida solicitada, una vez escuchados los argumentos del fiscal,
Ministerio Publico y defensa.

Otro de los requisitos que ordena la Ley 906 de 2004, para legitimar la imposicion de la medida de
aseguramiento y dar validez a la respectiva audiencia, es la presencia del defensor. Requisitos todos que se
reunieron en el presente caso.

Sefior Juez, es conveniente sefialar que de acuerdo a las normas antes citadas, le corresponde a la Fiscalia
adelantar la investigacion, para de acuerdo con la prueba obrante en ese momento procesal, solicitar, como
medida preventiva la detencion del indiciado, correspondiéndole al Juez de garantias estudiar dicha solicitud,
analizar las pruebas presentadas por la Fiscalla, y decretar las que estime procedentes, para luego si
establecer la viabilidad o no de decretar la medida de aseguramiento, es decir, que en Ultimas, si todo se
djusta a derecho, es el juez de garantias quien decide y decreta la medida de aseguramiento a imponer.

En el presente caso, tal y como ya se indico, el Juez considerd que se daban los requisitos exigidos por
la norma procedimental y conforme al caudal de elementos probatorios allegados a la investigacion,
legaliz6 la captura de los aqui demandantes y le impuso medida de aseguramiento de detencion
preventiva.

Sefior Juez, para efectos del fallo correspondiente, es de ftenerse 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 accién o una omision,
donde participe activamente uno de sus agentes; un dafio, como consecuencia de lo anterior, y, un nexo
causal entre el hecho, la omision y el dafio; lo que en el sub judice no se configura, ni mucho menos se
prueba.

“Al punto, debe reiterarse que en este nuevo sistema a la Fiscalia General de la Nacién y sus delegadas les
corresponde detectar, proteger e identificar los elementos fisicos de las evidencias y conseguir informacion
general sobre un hecho delictivo o en general disefar el programa metodologico de la investigacion con el
propdsito de inferir que el imputado es autor o participe del delito que se investiga y proceder a formular una
imputacion ante el juez de control de garantias {art. 286).En ese momento, la Fiscalia debe describir &l
imputado, dar su nombre y/o nimero de identificacion y condiciones civiles como profesion, estado civil,
nombre de los padres, ciudad donde es oriundo y demas, para identificario plenamente. Asi mismo, relatar
claramente los hechos y solicitar la medida de aseguramiento que le corresponde imponer al juez de control
de garantias, como lo sefiala el articulo 306 de la Ley 906 de 2.004

Por lo tanto, el Fiscal dirige, coordina, controla y ejerce verificacion técnico cientifica sobre la investigacion y
|as actividades de policia judicial; sin embargo, no tiene la facultad de privar de la libertad a las personas,
salvo las excepciones contempladas en la ley (articulo 300), pues dicha funcion le corresponde al Juez de
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Control de Garantias por solicitud del Fiscal, como se establece en su articulo 297 y siguientes, y por tal en
vigencia del nuevo sistema Penal Acusatorio, Ley 906 de 2.004, las decisiones que impliquen la privacion de
la libertad de una persona, Unicamente corresponde adoptarlas a los Jueces en Funcién de Control de
Garantias, ya sea al legalizar una captura cuando ésta ha sido efectuada por ofra autoridad, incluso en
aquellos eventos en que el Fiscal hace uso de la facultad excepcional conferida en el articulo 300 , o al
ordenar la imposicion de una medida de aseguramiento.

Pues bien, en el CASO CONCRETO el proceso penal iniciado en contra de los actores se adelanté en
vigencia de ia Ley 306 de 2.004, por lo que precisamente hubo formulacién de imputacion y la imposicion de
medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva, la realiz6 el Juzgado, previa solicitud del
Fiscal correspondiente; ES DECIR, QUE LA DECISION RELACIONADA CON LA PRIVACION DE LA
LIBERTAD, del demandante es potestativa del funcionario judicial es decir el juez, lo cual nos lieva a concluir
que la responsabilidad sobre la restriccion de la libertad finalmente estuvo en cabeza de la NACION -RAMA
JUDICIAL- FISCALIA GENERAL DE LA NACION ; ademas, la lectura del proceso penal no permite colegir
que en la determinacion de la procedencia e imposicion de la medida de aseguramiento asi lo ha
manifestado el Consejo de Estado en sentencia que a continuacion enunciamos.

Actualmente existen ocho (8) antecedentes jurisprudenciales favorables a la Fiscalia General de la
Nacion proferidos por el Honorable Consejo de Estado, veamos:

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

“...En efecto, con la expedicion de la Ley 906 de 2004 —Cédigo de Procedimiento Penal — el legislador
articulo el proceso penal de tal manera que buscd fortalecer la funcidn investigativa de la Fiscalia General de
la Nacion, como de instituir una clara distincién entre los funcionarios encargados de investigar, acusar y
juzgar dentro de la accion penal, por lo que, suprimid 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 quedé
en cabeza de la rama Judicial, razén 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
ocurrié en este caso mediante el auto proferido el 18 de noviembre de 2005 por el Juez Segundo Penal
Municipal con Funciones de Garantias que decreté la medida de aseguramiento contra el actor.

Asi pues, en el sub examine las decisiones 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
ente no 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, alaluz de las nuevas disposiciones penales, no es posible endilgarle responsabilidad alguna a la Fiscalia
General de la nacion, razon por la cual se confirmara su falta de legitimacion en la causa por pasiva por la
privacion de la libertad del sefior Carlos Julian Tufién Galviz...".

2) Otro Pronunciamiento Realizado por el 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:

“...En efecto, con la expedicion de la Ley 906 de 2004 —Codigo de Procedimiento Penal- el legislador articulo
el proceso penal de tal manera que buscé fortalecer la funcion investigativa de la Fiscalia General de la
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Nacion, como de 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- 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 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 conocimiento del proceso penal , como en efecto
ocurrid en este caso en el que el 8 de diciembre de 2006, en audiencia de legalizacion de captura y de
formulacion de cargos, el Juzgado Tercero Penal Municipal de Barrancabermeja con Funciones de Control
de Garantias decret6 la medida de aseguramiento, consistente en detencion preventiva, en contra del actor.

Si bien la medida de aseguramiento que se le impuso al sefior 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 fa libertad del actor, pues esta facultad le comespondia a la Rama Judicial (juez de control de
garantias) por encontrarse dentro de sus funciones jurisdiccionales.

En ese orden de ideas, forzoso resulta concluir que, 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 sefior Diego Mauricio Molina fue proferida por la Rama Judicial...”.

3) Otro Pronunciamiento Realizado por el 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

Segun se dejo indicado en los antecedentes de esta providencia, el libelo infroductorio se dirigi6 contra la
Fiscalia General de la Nacién 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 2015, segn el cual si
bien cada una de las entidades demandadas ostentan la representacion de la Nacion en casos en los cuales
se discute responsabilidad del Estado 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 dafio por cuya indemnizacion se
reclama, fueron proferidas por la Rama Judicial {representada por la Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial), razon por la cual una vez efectuado el recuento probatorio, se concretara si el aludido dafio
antijuridico reclamado se encuentra acreditado y, de estarlo, se establecera si el mismo le resulta imputable a
la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, la cual fue debidamente notificada y representada.

En efecto, con la expedicion de fa Ley 906 de 2004- Codigo de Procedimiento Penal- el legistador 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 funcionarios encargados de investigar, acusar y juzgar dentro de
|la accion penal, por lo que, suprimi6 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 disposiciones del procedimiento penal, la facultad jurisdiccional quedo
exclusivamente en cabeza de la Rama Judicial, razén por la cual las disposiciones 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 auto proferido por el Juzgado Primero Penal Municipal
de Armenia con funciones de control de garantias que declaro la legalidad de la captura, segiin se desprende
del oficio No CCSJ-0095 expedido por la Coordinacion del Centro de Servicios.
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Asi pues en el asunto sub examine que llevo a la privacion de la libertad del sefior 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 Fiscalia General de la Nacion...".

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

< ()

En el presente caso se encuentra que el objeto del debate tiene relacion con la privacion injusta de la libertad
del sefior Fabian Augusto Chica, tema respecto del cual la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha tenido
la oportunidad de pronunciarse en muchas ccasiones, asunto en el que sea fijlado una jurisprudencia
consolidada y reiterada, motivo por el cual con fundamento en el articulo 16 de la Ley 1285 de 2009, la
Subseccion se encuentra habilitada para resolver el presente asunto de manera anticipada.

(...)

Esta situacion claramente le permite a la Sala afirmar que el sefior Fabian Augusto Chica no estaba en la
obligacion de soportar la privacion de la libertad a fa que fue sometido, desde el 21 de octubre de 2005 hasta
¢l 30 de noviembre de la misma anualidad, por cuanto se encontrd que este no cometié ningin delito, de ahi
que el dafio a él imogado se torme en antijuridico y nazca la correlativa obligacion de reparar el dafio, segun
lo previsto en el articulo 90 de la Constitucion Politica, en este caso inicamente en cabeza de la Rama
Judicial.

Lo anterior, toda vez que la causa determinante de la restriccion de la libertad padecida por el aqui
demandante consistié en la medida de aseguramiento adoptada por el Juzgado Cuarto Penal Municipal de
Amenia en Funcion de Control de garantias; circunstancia que, por si sola, no permite atribuide
responsabilidad a la Fiscalia general de la nacion, por cuanto, de conformidad con el articulo 306 del Cadigo
de Procedimiento Penal vigente (Ley 906 de 2004), es el juez, quien luego de “escuchados los argumentos
del Fiscal, el ministerio publico, 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.

En 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 distinguié de manera clara y
precisa en cabeza de quién recaen las funciones de investigar y acusar - Fiscalia General de la nacién - y
sobre quien radica la funcidn de juzgar — Rama Judicial.

Asi las cosas, a la luz de las disposiciones consagradas en la normatividad procesal penal vigente, la
facultad jurisdiccional se encuentra radicada y exclusivamente en cabeza de la Rama Judicial, razén por la
cual, los Gnicos que pueden tomar la decision de privar a una persona de su libertad son los jueces, ya sean
de conccimiento o en funcion de control de garantias, tal y como en efecto sucedié...”.

5) Otro Pronunciamiento Realizado por el Honorable Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccidn 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
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en este caso (nicamente se realizara en cabeza de la Rama Judicial. Lo 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 La 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 piblico, 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.

En efecto, tal y como lo ha puesto de presente esta Subseccion, con la expedicion de la Ley 906 de 2004, el
legistador al estatuir en nuestro ordenamiento juridico el Sistema Penal Acusatorio distinguié 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 funcién 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 Unica y exclusivamente en cabeza de la Rama Judicial, razén por la cual,
los Unicos que pueden tomar la decision de privar a una persona de su libertad son los jueces, ya sean de
conocimiento o en funcioén de control de garantias, tal y como en efecto sucedié...”

6) Pronunciamiento Realizado por el Honorable Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion 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 Unicamente se realizara en cabeza de la Rama Judicial. Lo anterior, foda vez que la causa
determinante de la restriccion de la libertad padecida por el aqui demandante consistié en la medida de
aseguramiento adoptada por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal en Funcion de Control de Garantias
de La 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 publico, 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.

En efecto, tal y como o ha puesto de presente esta Subseccion, con la expedicion de la Ley 906 de 2004, el
legistador al estatuir en nuestro ordenamiento juridico el Sistema Penal Acusatorio distinguié 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 tnica y exclusivamente en cabeza de la Rama Judicial, razén por lacual,
los tnicos 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 sucedis...”.

7) Otro Pronunciamiento Realizado por el Honorable Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Tercera, 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 representacion de la Nacién por las entidades demandadas, esta Sala debe
expresar que a la Fiscalia General de la Nacién no le resulta atribuible el dafio alegado por la parte actora,
pues, analizado el tramite procesal, en la participacion de dicha entidad no logré evidenciarse una
vulneracion de los derechos de la parte demandante, puesto que no existen pruebas que demuestren que
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sus decisiones hayan sido la causa de la privacion injusta de la sefiora Femelly Arias Aristizabal, comoguiera
que si bien el ente acusador puso a disposicion del Juez de Control de Garantias el material probatorio y su
teoria del caso; fue este ullimo quien conforme a las facultades que le otorga la normatividad y en ejercicio
de la sana critica, quien consideré prudente imponer la medida de aseguramiento contra la mencionada
sefiora 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 Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO Bogota, D.C., veintiséis (26)
de Abril de dos mil diecisiete (2017) Radicacién nimero: 52001-23-31-000-2010-00082-01(47380)
Actor: JOHN CARLOS PENA VISCAYA Y OTROS Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL -
FISCALIA GENERAL DE LA NACION Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA:

En concordancia con lo anterior, el articulo 297 de la Ley 906 de 2004 sefiala que para 'la captura se
requerira orden escrita proferida por un juez de control de garantias con las formalidades legales y por
motivos razonablemente fundados®, decisién que, de manera excepcional, podré ser adoptada por la
Fiscalia General de la Nacitn, en los términos previstos en el articulo 300 ejusde

A su vez, el articulo 306 del Codigo de Procedimiento Penal establece que los jueces penales con
funciones de control de garantias se encuentran facultados para resolver, a peticién del ente acusador o
de la victima, sobre la procedencia de las medidas de aseguramiento.

De este modo, la Fiscalia General de la Nacion, como en casos similares lo ha sostenido esta
Subseccion, no es la llamada a responder por los perjuicios reclamados por los demandantes, dado que
estos, por las razones expuestas, le son imputables a la Rama Judicial, lo que impone la modificacion de
la sentencia de primera instancia en lo que a este punto se refiere.

“No obstante todo lo anteriormente expuesto, respetuosamente me permito proponer las siguientes.

EXCEPCIONES:
FALTA DE LEGISTIMACION POR PASIVA:

FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA, al no incumbir a la Fiscalia General de la Nacién, con el nuevo
Estatuto de Procedimiento Penal, imponer la medida de aseguramiento, ya que como se dijo anteriormente,
le corresponde a la Fiscalia adelantar la investigacion, de acuerdo con la prueba obrante en ese momento
procesal, solicitar, como medida preventiva la detencion de los sindicados, si lo considera conveniente,
correspondiéndole al Juez de control de garantias estudiar dicha solicitud, analizar las pruebas
presentadas por la Fiscalia, y decretar las que estime procedentes, para luego si establecer la viabilidad
0 no de decretar la medida de aseguramiento, es decir, que en dltimas, si todo se ajusta a derecho, es el
juez de garantias quien decide y decreta la medida de aseguramiento a imponer. Y siendo ello asi no es
de recibo la pretension del demandante de declarar administrativamente responsable a la entidad que hoy
represento, por “detencion ilegal’, por el delito de fabricacion, trafico, por porte o tenencia de arma de fuego
accesorios partes o municiones, ya que si bien es cierto se dio esta medida, ella no fue proferida por mi
representada.

Sobre este particular, en la exposicion de motivos de la Ley 906 de 2004, por la cual se expidid en nuevo
Cédigo de Procedimiento Penal, se sefialé al respecto:
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“De cara al nuevo sistema no podria folerarse que Ia Fiscalia, a la cual se confiere el monopolio de la
persecucion penal y por ende, con amplios poderes para dirigir y coordinar Ia investigacion criminal,
pusda al mismo tiempo restringir, por iniciativa propia, derechos fundamentales de los ciudadanos o
adoptar decisiones en torno de la responsabilidad de los presuntos infractores de la ley penal, pues
con ello se convertiria en arbitro de sus propios actos.

Por ello, en el proyecto se inslituye un conjunto de actuaciones que la Fiscalia debe someter a
autorizacion judicial previa o a revisién posterior, con el fin de establecer limites y controles al ejercicio
del monopolio de la persecucion penal, mecanismos estos previstos de manera escalonada a lo largo
de la actuacion y encomendados a los jueces de control de garantias.

Funcién deferida a los jueces penales municipales, quienes apoyados en las reglas juridicas
hermenéuticas deberén establecer la proporcionalidad, razonabilidad, y necesidad de las medidas
restrictivas de los derechos fundamentales solicitadas por la Fiscalia, o evaluar la legalidad de las
actuaciones objeto de control posterior.

El juez de control de garantias determinaré, particularmente, la legalidad de las capturas en flagrancia,
las realizadas por la Fiscalia de manera excepcional en los casos previstos por Ia ley, sin previa orden
judicial 'y, en especial, tendré la facultad de decidir sobre la imposicion de las medidas de
aseguramiento que demande la Fiscalia, cuando de los elementos materiales probatorios o de la
informacion obtenida a través de las pesquisas, aparezcan fundados motivos para inferir que I
persona es autora o participe de la conducta que se indaga.

De ofra parte, armonizando la naturaleza de las medidas de aseguramiento con la filosofia que inspira el
sistema acusatorio y acorde con la jurisprudencia constitucional, sobre la materia, su imposicion queda
supeditada a unos fines que justifican la restriccion del derecho fundamental a la libertad. En consecuencia,
no bastara con evidencias de las cuales se pueda inferir la autoria o participacion en la comisién de un delito,
sino que se torna indispensable que la privacion de la libertad devenga necesaria en razén del pronéstico
positivo que se elabore, a partir de fres premisas bésicas: que el imputado estando en libertad pueda obstruir
el curso de las investigaciones; que pueda darse la fuga; o que, por la naturaleza del hecho investigado,
constituya un peligro para la sociedad o las victimas del delito.” Exposicion de motivos del Acto Legislativo
237 de 2002 - Camara (Actual Acto Legislativo 02 de 2003). Gaceta del Congreso # 134 del 26 de abril de
2002. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION A Consejero Ponente ﬂERNZN ANDRADE RINCON Bogota, D. C, veinticuatro (24) de
junio de dos mil quince (2015) Radicacion: 660012331000200800256 01 38.524- Expediente: Actor:
CARLOS TUNON ARDILA Y OTROS - Demandado: Referencia: NACION - RAMA JUDICIAL - FISCA \LIA
GENERAL DE NACION

EXCEPCIONES:

Con fundamento en los anteriores argumentos, solicito muy respetuosamente se declaren oficiosamente las excepciones
genericas que resulten probadas durante el tramite del proceso y en tal virtud el despacho denieguen las pretensiones de la
demanda.

Sean las anteriores, razones suficientes por las que respetuosamente me permito replicar al Sefior Juez, para que se procure
un fallo que deniegue todas y cada una de las declaraciones y condenas solicitadas por el sefior JACINTO CUELLO
RAMIREZ.
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ANEXOS:

Poder para actuar.

Fotocopia de Ia resolucion de nombramiento y del acta de posesion de la Directora Juridica.
Fotocopia auténtica de la Resolucion N° 0-0303 del 20 de marzo de 2018.

Fotocopia de la resolucién de nombramiento y del acta de posesion de la suscrita.

NOTIFICACIONES:

Las recibiré en la Calle 40 N° 44-80 Edificio Lara Bonilla Piso 12 Direccion Juridica de la Fiscalia General de
la Nacion de Seccional Barranquilla, en la Secretaria del Juzgado, o en el siguiente correo electrénico:
jur.notificacionesjudiciales @fiscalia.gov.co

Se suscribe ante el sefior Juez,

MARGARITA SOFIA OSTAU DE LAFONT PAYARES
C. C. No. 45.495.730 de Cartagena.
T. P. No. 90027 del C. S. de.J.
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NOTIFICACIONES:

Las recibiré en la Calle 40 N° 44-80 Edificio Lara Bonilla Piso 12 Direccion Juridica de la Fiscalia Genesal de
la Nacion de Secclonal Bamanquilla, en la Secretaria del Juzgado, o en el siguiente comso electranico:
jur.nofificacionesjudiciales@fiscatia.gov.co

Se suscribe ante ¢l seflor Juez,
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