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SENOR %
JUEZ ONCE (11°) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA \
Doctor. ALEJANDRO BONILLA ALDANA L
= S. D.

ACCION: REPARACION DIRECTA

RADICADO: 13-001-33-33-011-2015-00353-00

DEMANDANTE: JHAIR EDIESER BLANQUICETT CAICEDO Y OTROS

DEMANDADO: FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y OTROS.

TANIA MILENA MOLINELLO NIEVES, mayor de edad, identificada con la cédula de ciudadania
numero 45.520.855 de Cartagena, con tarjeta profesional No. 179718 del CSJ., con sede o domicilio
principal en la ciudad de Cartagena, En mi condicién de apoderada de la FISCALIA GENERAL DE
LA NACION, en el proceso de la referencia, de conformidad con el poder que adjunto, otorgado por
la Doctora ANDREA LILIANA NUNEZ URIBE, identificada con la cédula de ciudadania niimero
52.088.076, actuando en calidad de Director Estratégico | de la Direccion Juridica de la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, segun consta en la Resolucion N°. 1801 del 02 de Septiembre de 2015
y Acta de Posesion de fecha 08 de Septiembre de 2015, de conformidad con la delegacion efectuada
por el Sefior FISCAL GENERAL DE LA NACION, mediante Resolucion nimero 1801 del 02 de
Septiembre de 2015, respetuosamente y dentro de la oportunidad legal, procedo a contestar la
demanda presentada por JHAIR EDIESER BLANQUICETT CAICEDO Y OTROS, en los términos
que siguen:

Consideracion Previa:

Es preciso enunciar que en cuanto a los hechos realizados por servidores de la Rama Judicial -
Consejo Superior de la Judicatura, relatados en el libelo de la demanda, no le asiste responsabilidad
a la entidad que represento en cuanto, la Rama Judicial - Consejo Superior de la Judicatura y la
Fiscalia General de la Nacion, son entidades auténomas desde el punto de vista administrativo y
ello conlleva que con relacion a la actuacion de los servidores de la Rama Judicial - Consejo Superior
de la Judicatura, se configure la falta de legitimacion en la causa por pasiva a favor de la Fiscalia
General de la Nacion.

Con relacion a los hechos descritos en acapite denominado: "FUNADAMENTOS FACTICOS "de la
demanda, manifiesto:

A los hechos del 2.1 al 2.10. No me constan, por tal razon por la que me atengo a lo que frente a
estos hechos resulte probado en legal forma dentro del proceso.

Respecto, de la cuantificacion de los dafios morales y alteracion a las condiciones de existencia,
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supuestamente ocasionados a todos los demandantes, la cantidad solicitada esta fuera de la
realidad, y supera el monto establecido por el Honorable Consejo de Estado-, en especial la linea
jurisprudencial que marca la Seccion Tercera de esa Honorable Corporacion, en relacion con la
tasacion de los perjuicios morales en CUANTIA MAXIMA DE CIEN (100) SALARIOS MINIMOS
MENSUALES LEGALES, y cuyo extremo se encuentra en la providencia que con ponencia del
Honorable Consejero doctor ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ, el seis (6) de septiembre
de dos mil uno (2001), que vario la linea jurisprudencial en relacion con la materia. En dicha
providencia manifesto1:

“Visto lo anterior, considera esta Sala que debe abandonarse el criterio adoptado por
ella desde 1978, conforme al cual, para efectos de la indemnizacion del perjuicio moral, se
daba aplicacion extensiva a las normas que, al respecto, traia el Codigo Penal. Como ha
quedado demostrado, razones de orden juridico, apoyadas igualmente en fundamentos de
orden préctico, justifican, en la actualidad, esta decision. Se afirma, entonces, la
independencia del juez contencioso administrativo para fijar, en cada caso, con sustento
en las pruebas del proceso y segun su prudente juicio, el valor de la indemnizacion del
perjuicio moral.

Lo anterior se expresa sin perjuicio de que, con el fin de garantizar el desarrollo uniforme
de la jurisprudencia en este aspecto, esta Corporacion establezca pautas que sirvan de
referencia a los juzgadores de inferior jerarquia, cuyos fallos, sin embargo, en cuanto tasen
la indemnizacion del perjuicio aludido, sélo podrén ser revisados por la instancia superior
dentro del marco de sus competencias, dada la inexistencia de una norma prevista en ley
o reglamento que pueda considerarse de obligatoria aplicacion en la materia.

Establecido, por lo demés, el caracter inadecuado del recurso al precio del oro, la Sala
fijfara el quantum de las respectivas condenas, en moneda legal colombiana, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 178 del Codigo Contencioso Administrativo.

Considerando que el salario minimo mensual en Colombia se fija atendiendo
fundamentalmente la variacién del indice de precios al consumidor, se considera que el
valor del perjuicio moral, en los casos en que éste cobre su mayor intensidad, puede fijarse
en la suma equivalente a cien (100) salarios minimos legales mensuales, que en la fecha
de esta sentencia corresponde a Cincuenta y seis millones Seiscientos Setenta mil pesos
($56.670.000.00), cantidad que servira de directriz a los jueces y tribunales de la misma
jurisdiccion.

Sin duda, la afirmacion de la independencia del juez implica la asuncion, por parte de éste,
de una responsabilidad mayor. Debera ponerse especial esmero en el cumplimiento del
deber de evaluar los diferentes elementos que, en cada proceso, permitan establecer no
S0lo la existencia del perjuicio moral, sino su intensidad, e imponer las méaximas condenas
unicamente en aquellos eventos en que, de las pruebas practicadas, resulte claramente
establecido un sufrimiento de gran profundidad e intensidad, superior a muchos de los
pesares imaginables.” (Resaltado fuera de texto.

CONSF_]O DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Consejero ponente: ALIER
EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ seis (6) de septiembre de dos mil uno (2001) Radicacion: 66001-23-31-000-1996- 3160-
01(13232-15646) Actor: BELEN GONZALEZ Y OTROS - WILLIAM ALBERTO GONZALEZY OTRA Demandado: NACION -
MINISTERIO DE TRANSPORTE - INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS-.
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GENERAL DE LA NACION

Por lo anterior solicito a la Sefiora Juez, que de ser probada la responsabilidad estatal aqui
pretendida se tasen a la justa proporcion, y se tenga en cuenta la concurrencia de culpas.

Seior Juez, me opongo a cada una de las declaraciones y condenas solicitadas en el escrito
de la demanda y de la reforma de la demanda, con base en los argumentos que a
continuacién expongo:

El demandante solicita en el libelo de la demanda:
“ .. PRETENSIONES:

Primera.- “Que la NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION y la NACION-RAMA
JUDICIAL, son administrativa y patrimonialmente responsables de los perjuicios causados
a los demandantes con motivo de la detencion y privacion injusta de la libertad, de la que
fue objeto el Sefior JHAIR EDIESER BLANQUICETT CAICEDO, dentro del proceso penal
adelantado en su contra, por los presuntos delitos de Perturbacién en Servicio de
Transporte Colectivo, en Concurso con Asonada y Violencia contra Servidor Publico,
desde el 10 de Septiembre de 2011 hasta el 21 de Agosto d 2013.

().

Al respecto, fuerza sefialar Sefior 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:

1. La actuacion de la Fiscalia General de la Nacién, se surti6 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 de la sefior JHAIR EDIESER BLANQUICETT CAICEDO.

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

En el derecho colombiano, la regla general consiste en que las obligaciones a cargo de la
administracién, 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 Nacién, 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 sefiald sus
funciones, recordemos:
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“../ARTICULO 250.- Modificado. A. L. 3/2002, art. 2°

La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de la accién
penal y realizar la investigacién de los hechos que revistan las caracteristicas de un
delito que llequen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella
o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas
que indiquen la posible existencia del mismo. No podré, en consecuencia, suspender,
interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, 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 estara sometido al control de legalidad por parte del juez que
ejerza las funciones de control de garantias. Se excepttan los delitos cometidos por
miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relacién con el mismo servicio.

En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera:

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 podra ser, en ningun caso, el
juez de conocimiento, en aquellos asuntos en que haya ejercido esta funcion.

La ley podra facultar a la Fiscalia General de la Nacion para realizar excepcionalmente
capturas; igualmente, la ley fijara los limites y eventos en que proceda la captura. En estos
casos el juez que cumpla la funcion de control de garantias lo realizaré a mas tardar dentro
de las treinta y seis (36) horas siguientes.

(...)

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 todas
las garantias.

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

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 reparacion a los
afectados con el delito.

()

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

En el evento de presentarse escrito de acusacion, el fiscal general o sus delegados
deberan 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).
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La disposicion antes transcrita se encuentra desarrollada tanto en la norma sustancial como en la
de procedimiento Penal, el Estatuto Organico de |a Fiscalia General de la Nacion, 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 delito,
los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su urgencia, los
cuales se evaluaran en audiencia permitiendo a la defensa la controversia pertinente.

Escuchados los argumentos del fiscal, Ministerio Publico y defensa, el juez 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 Nacion o
de su delegado, decretard 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 resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que no cumpliré la
sentencia”.(negrillas fuera de texto)

Por lo cual esta demostrado y probado que NO le correspondia a la Fiscalia General de la Nacion
disponer la privacion de la libertad de JHAIR EDIESER BLANQUICETT CAICEDO, dicha captura
de acuerdo a la normatividad vigente (Ley 906 de 2004) fue legalizada por el Juez Municipal
correspondiente, quien en cumplimiento de sus funciones emitio la respectiva orden.

De lo anterior es ajustado a derecho colegir que la Fiscalia General de la Nacion en su actuar dentro
de la investigacion adelantada en contra de JHAIR EDIESER BLANQUICETT CAICEDO, obro de
conformidad con la obligacion 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 para la época de los
hechos.

Aqui es necesario remitirnos nuevamente a lo previsto en el articulo 250.-de la C.P. Modificado por
el A. L. 3/2002, 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
conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando
medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del
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mismo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal,
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 estara sometido al control de legalidad
por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se exceptuan los delitos
cometidos por miembros de la fuerza publica en servicio activo y en relacion con el mismo servicio”

Asi mismo, la Ley 906 de 2004, nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, establece en el articulo 306,
que la Solicitud de imposicion 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 evaluaran en audiencia
permitiendo a la defensa la controversia pertinente.

Y a renglon 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 investigacién, para de acuerdo con la prueba obrante en ese momento
procesal, solicitar, como medida preventiva la detencién del sindicado, correspondiéndole al Juez
de garantias estudiar dicha solicitud, analizar las pruebas presentadas por la Fiscalia, 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 ajusta 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 consideré que se daban los requisitos
exigidos por la norma procedimental y conforme al caudal de elementos probatorios
allegados a la investigacion, legalizo la captura de los aqui demandantes y les impuso medida
de aseguramiento de detencion preventiva.

Por otra parte, Sefior Juez, aqui también es necesario tener en cuenta que para proferir tanto la
medida de aseguramiento como la acusacion no es necesario que en el proceso existan pruebas
que conduzcan a la certeza sobre la responsabilidad penal del sindicado, pues este grado de
conviccion sblo es necesario para proferir sentencia condenatoria. Sobre la plena prueba de la
responsabilidad, el autor Carlos A.Guzmén Diaz, en la obra Procedimiento Penal Aplicado expresa
lo siguiente:

“Al decirnos del articulo 215 (hoy 247) del C. de P.P. que para condenar se requiere PLENA
PRUEBA DE LA RESPONSABILIDAD, nos esté indicando entonces que ella debe ser fruto
de la certeza y que, por tanto, no puede haber lugar a la probabilidad y menos a la duda,
las cuales son incompatibles con la plena prueba.

Hay duda en general, cuando una proposicién presenta motivos afirmativos y, a un mismo
tiempo, motivos negativos. Si existe un predominio de los motivos negativos sobre los
afirmativos, tendremos lo improbable; si existe igualdad entre las dos clases de motivos,
tendremos lo creible en sentido especifico; si prevalecen los motivos afirmativos sobre
los negativos, tendremos la probabilidad; si prevalecen unicamente motivos afirmativos,
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tendremos la certeza. Es asi como la duda flota entre dos corrientes: lo creible y lo
probable.

Por tanto, para condenar penalmente a una persona no es suficiente ni la sospecha,
ni la duda, ni lo creible ni lo probable, sino que es necesario e indispensable lo
verdadero y lo real”.

Tratandose de la responsabilidad del acusado, la duda y lo creible pueden subsistir como
suficientes para ordenar su detencion; lo creible y lo probable pueden mantenerse como
bastantes para llamarlo a responder en juicio criminal; (Resolucién Acusatoria), pero ni lo
dudoso ni lo creible ni lo probable pueden servir para dictar en su contra sentencia
condenatoria, pues para ello se requiere Unicamente la certeza. De ahi que no todas las
veces que una persona es llamada a responder en juicio criminal deba necesaria e
indefectiblemente recibir una condena penal, pues bien puede ocurrir que la prueba
allegada en su contra tenga fuerza para conducir a lo creible y a lo probable, pero no para
llegar a lo cierto o verdadero”.

Asi las cosas, el apoderado del aqui demandante, en el Acapite ‘FUNDAMENTOS FACTICOS’ de
la demanda, hace referencia, entre otros, al Articulo 90 de la Constitucion Politica, al respecto,
fuerza precisar y aclarar que en los casos en los cuales la ley presume que se presenta la detencion
injusta de la libertad, cuando se pretende lograr indemnizacion de perjuicios por esta causa, los
actores deben demostrar que la detencion preventiva surtida fue injusta e injustificada, lo que en
este proceso no se ha demostrado ni mucho menos se ha probado, porque en estos casos la
responsabilidad estatal no es automatica por el hecho que la detencion preventiva sea revocada.

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

No obstante todo lo anteriormente expuesto, respetuosamente me permito proponer las siguientes
EXCEPCIONES:

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, para de acuerdo con la prueba obrante en ese momento
procesal, solicitar, como medida preventiva la detencién del sindicado, si lo considera conveniente,
correspondiéndole al Juez de garantias estudiar dicha solicitud, analizar las pruebas
presentadas por la Fiscalia, 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 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 represento, por “detencion ilegal’, ya que si bien
es cierto se dio esta medida, ella no fue proferida por mi representada.
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Sobre este particular, en la exposicion de motivos de la Ley 906 de 2004, por la cual se expidio en
nuevo Codigo de Procedimiento Penal, se sefialo al respecto:

‘De cara al nuevo sistema no podria tolerarse que la Fiscalia, a la cual se confiere el
monopolio de la persecucién penal y por ende, con amplios poderes para dirigir y coordinar
la investigacion criminal, pueda 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 instituye un conjunto de actuaciones que la Fiscalia debe
someter a autorizacion judicial previa o a revision 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 actuacién y encomendados a los jueces de control
de garantias.

Funcién deferida a los jueces penales municipales, quienes apoyados en las reglas
juridicas hermenéuticas deberan 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 determinara, particularmente, la legalidad de las capturas
en flagrancia, las realizadas por la Fiscalia de manera excepcional en los casos previstos
por la ley, sin previa orden judicial y, en especial, tendré la facultad de decidir sobre la
imposicién de las medidas de aseguramiento que demande la Fiscalia, cuando de los
elementos materiales probatorios o de la informacién obtenida a través de las pesquisas,
aparezcan fundados motivos para inferir que la persona es autora o participe de la
conducta que se indaga.

De otra 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
pronodstico positivo que se elabore, a partir de tres premisas basicas: que el imputado
estando en libertad pueda obstruir el curso de las investigaciones; que pueda darse la fuga;
0 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.

Cabe anotar, que casos similes los H. Tribunales de Cesar, Cundinamarca, Risaralda y
Antioquia, han denegado las pretensiones de los actores, exonerando de responsabilidad
patrimonial y administrativamente a la entidad que represento, al establecer que no se daban
los requisitos para emitir decision contraria.

A continuacion, me permito transcribir alguno de los apartes de dichas decisiones:
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Al respecto se ha pronunciado el Tribunal de la Contencioso Administrativo de Risaralda Sala
de Decisién, mediante sentencia del 19 de diciembre de dos mil ocho, y con ponencia de la
Magistrada Dufay Carvajal Castafieda, ha sefalado respecto de la responsabilidad de la
Fiscalia General de la Nacion lo siguiente:

“...La responsabilidad de la Fiscalia en el presente caso depende del analisis que debe
hacerse de su funcion dentro de la perspectiva del nuevo sistema penal acusatorio, pues
al juzgador contencioso administrativo le corresponde examinar si tal actuacion fue
proporcional, razonable y acorde con los procedimientos legales, lo cual exige
necesariamente dilucidar el alcance en el nuevo proceso penal y el efecto de tal actuacion
en los derechos de la victima como consecuencia del proceso.

Respecto de la Funcién de la Fiscalia dentro del nuevo sistema Penal Acusatorio la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal, se ha pronunciado asi:

“ ...Empero, como fécil se evidencia de lo consagrado en la Ley 906 de 2004, esas
funciones judiciales no fueron expurgadas totalmente, conservandose algunas
trascendentes — como las referidas al archivo de las diligencias, art. 79, la posibilidad
excepcional de ordenar capturas, art. 300, la de expedir orden de allanamiento y registro,
art. 222, de retencion de correspondencia, art. 233, de interceptacion de comunicaciones
telefonicas y similares, art. 235, la vigilancia y sequimiento de personas, y otras tantas que
significan restriccion de derechos de las personas, en las cuales no se precisa de
autorizacion previa del juez de control de garantias-, en seguimiento de lo establecido en
el paragrafo segundo del articulo 31 de la norma citada, en cuanto dispone. “ El congreso
de la Republica y la Fiscalia General de la Nacion ejerceran determinadas funciones
Jjudiciales”.

(...

En posterior pronunciamiento, la misma corte hizo la siguiente precision que, a juicio del
Tribunal, resulta perfectamente aplicable al presente caso, referida al alcance y efectos de
la solicitud de condena que la Fiscalia formula ante el juzgador, en comparacion con el
efecto de las demas solicitudes que puede plantear en el curso del proceso, como lo es la
imposicion de la medida de aseguramiento, que el mismo ente presenta al juez:

“Asi las cosas, el rol del Fiscal, en nuestro pais, se ve ampliamente limitado, al punto
que, finalmente, su capacidad de disposicion de la accion penal (por contraposicion al
sistema Norteamericano, donde el funcionario cuenta con amplias prerrogativas para
determinar cuando y cémo hace decaer la pretension punitiva) no es absoluta y se halla
mediada, para los casos de terminacion anticipada, digase por via de la preclusion o de la
aplicacion del principio de oportunidad, por la intervencion del juez, quien es el
encargado de decidir si acepta o no su postulacion.

No puede el casacionista, por ello, advertir como absoluta esa posibilidad de la Fiscalia,
inserta en el principio acusatorio, de hacer decaer la pretension punitiva estatal, para
significar, en consecuencia, que puede ser su sola voluntad (desvinculante del
principio de legalidad y de la necesidad de intervencion judicial que avale su
postura), el factor fundamental que torna imprescindible atender sus designios o
posicion procesal.
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Cierto, si, que la Ley 906 de 2004, conforme la redaccion del articulo 448, establece una
sola situacion en la cual puede operar autonoma y con efectos absolutos, la pretension, o
mejor el decaimiento de esta, del fiscal, al establecer expresamente que la persona no
puede ser condenada “por delitos por los cuales no se ha solicitado condena”, lo
que se ha interpretado como que si el fiscal pide la absolucion, necesariamente el
juez debe decretarla.

Esta norma, de be resaltarse, se muestra aislada dentro del contexto de lo que se
decanta en el sistema acusatorio colombiano en torno de las facultades del fiscal, pues, se
repite, bajo el imperio del principio de legalidad y dentro del entorno de las muy
limitadas posibilidades de disponer autbnomamente de la accion penal, en la
generalidad de los casos. Su potestad deviene en simple posibilidad de postulacidn,
sujeta siempre a la decision del juez( de control de garantias, en los casos de aplicacion
del principio de oportunidad, y del juezde conocimiento, respecto de la solicitud de
preclusién),  sin que esa decision opere solamente formal o limitada por la
manifestacion del fiscal...”

De acuerdo con las anteriores pautas jurisprudenciales del érgano jurisdiccional de cierre
en materia penal, infiere el Tribunal que la reforma del actual sistema penal implicé para la
Fiscalia General de la Nacion, no obstante su adscripcion a la Rama Judicial, la
concentracion de funciones de investigacion y acusacion, a cambio de las funciones
judiciales que ahora quedaron reducidas a unas pocas, como el archivo de diligencias y
excepcionalmente érdenes de captura, de allanamiento, interceptacion de comunicaciones
y vigilancia y sequimiento de personas.

Igualmente, en cuanto a la capacidad de disposicion de la accion penal en el nuevo sistema
penal acusatorio, el rol de la Fiscalia General de la Nacion ha quedado limitado, por cuanto
ahora sélo cuenta con ella en los caos de terminacion anticipada del proceso ya sea por
preclusion, ora por aplicacion del principio de oportunidad, de tal manera que es al Juez a
quien corresponde dentro del sistema actual a quien corresponde la decision de aceptar o
descartar la imputacion y la solicitud que sea formulada por el Fiscal y que por modo alguno
condiciona la valoracion y la determinacion que el juez ha de adoptar, pudiendo éste avalar,
0 no, la postulacion del ente acusador que siempre estara sujeta a la decision del juzgador.

Asi las cosas, resulta claro que la solicitud formulada por la Fiscalia General de la Nacion,
sobre la imposicion de la medida restrictiva al sefior joven Usma ferro fue a todas luces
infundada; no obstante, su solicitud no representaba para el juzgador la obligacion de
acceder a la aplicacion de la medida, de acuerdo con el anélisis que quedd efectuado
acerca de los limites y alcance de la funcion de la Fiscalia y de los Juzgados, dentro del
proceso penal acusatorio. Luego, concluye el Tribunal, no le asiste responsabilidad alguna
al ente acusador en la formulacion de tal postulacion, por cuanto la misma no constituye
un factor determinante en la decision que corresponde al juzgador, quien es el llamado a
valorar las pruebas presentadas para tal efecto y, en Ultimas, adoptar la decision que
corresponda a los parametros de legalidad, proporcionalidad y razonabilidad de la medida
de detencion preventiva, valoracion y decisién que constituyen, precisamente, la fuente de
responsabilidad que pueda llegar a tener el Estado por la privacion de la libertad de una
persona, como que es virtud de tal decisién que se hace efectiva la restriccion, y no en
razén de la solicitud que bien puede no ser decretada...”.
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El Tribunal de la Contencioso Administrativo del Cesar Sala de Decisiéon, mediante sentencia
del 19 de enero del dos mil doce, y con ponencia del Magistrado ALVARO ENRIQUE
RODRIGUEZ BOLANOS, a sefialado respecto de la responsabilidad de la Fiscalia General de
la Nacion lo siguiente:

“...Tal como quedd expuesto, en este nuevo sistema acusatorio, la responsabilidad de la
privacioén de la libertad de una persona esta en cabeza del Juez de Control de Garantias,
que segun lo estipulado en el articulo 308 del C.P.P:, ha de decretarse 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 pueda
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. . Que el
imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima. 3. Que
resulte probable que el imputado no comparezca al proceso o que no cumpliré la sentencia.
Se sefiala parte de la doctrina entonces que, no bastara con evidencias de las cuales se
pueda inferir la autoria o participacion en la comision de un delito, sino que se torna
indispensable que la privacion de la libertad devenga necesaria en razon del pronostico
positivo que se elabore, a partir de las tres (3) premisas que acomparfian esta norma; lo
que le indica al Juez de Control de Garantias que debe hacer un anélisis muy acucioso no
solo de los elementos de prueba que acompafien la peticion del drgano investigador, sino
de la aplicabilidad de uno de los postulados que integran el articulo 308 ya anotado.

De lo anotado hasta ahora y de las pruebas que obran en el expediente, claro resulta para
esta Sala que, la circunstancia de que el sefior GEIBER JOSE MONTERO BARLETA haya
estado privado de la libertad se debié a la decision que tomé en su momento el Juzgado
El Juzgado Cuarto Penal Municipal de Valledupar Cesar, representante de la Rama Judicial
para estos efectos, al no ser acucioso no sdlo en el estudio de los tres postulados que
consagra el articulo 308 del C.P.P. si no, en la valoracion de las pruebas que presentase
la fiscalia, ya que, para que se presentara la preclusion de la investigacion en contra del
sefior GEIBER JOSE MONTERO BARLETA, la fiscalia aport informe de reconocimiento
de la victima del hecho delictuoso, donde esta no reconocio al sefior MONTERO
BARLETA, ni como autor ni como participe del hurto de su motocicleta, lo que le indica a
esta Sala que, si el Juez de Control de Garantias hubiese sido precavido cuando se le
solicité dicha medida, se hubiere dado cuenta que la fiscalia no habia aportado prueba
contundente de la participacion en la comisién del delito, y esta medida jaméas se hubiere
tomado. Téngase en cuenta que la ley 906 del 2004 brinda al ente investigador una gama
de alternativas para la plena identificacion de la (s) persona (s) que hayan podido de
cometer un delito previniendo con esto que, a la persona que se le sigue una investigacion
penal, al final resulte declarada inocente por no ser la persona que habia participado en
cualquier modalidad de dicho hecho delictuoso. Con la gama de posibilidades que brinda
la nueva ley para la plena identificacién de una persona van envueltas dos situaciones muy
particulares: 1. Llevar la investigacién penal en contra de la persona que participé en la
comision del delito, y 2. Evitar la privacion de la libertad de persona errada y la consiguiente
demanda de reparacion.

En el presente caso observa la Sala que, de haberse indagado por parte del Juez Cuarto
Penal Municipal de Valledupar- Cesar, quien fungié como Juez de Control de Garantias
para imposicion de la medida de aseguramiento en contra del sefior GEIBER JOSE
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MONTERQO BARLETA, de si la policia judicial hizo uso de lo que precepttia el articulo 252
del C.P.P., en cuanto al reconocimiento fotogréfico por parte de la victima del delito que se
investigaba en relacion a que si reconocia al sefior MONTERO BARLETA como patrticipe
del hurto de su motocicleta, clara y rapidamente se hubiese llegado a la conclusion de que
el sefior GEIBER JOSE MONTERO BARLETA, no habia estado involucrado en el hecho
delictivo del robo de la misma y, por ende, jamas se le hubiese dictado la medida de
aseguramiento por la cual fue cobijado por mas de cien (100) dias, y de la cual es
responsable por haber tomado la decision un juez de la republica, la Rama Judicial.

Es bien cierto que en el nuevo sistema penal acusatorio la Fiscalia juega un papel
importante en cuanto a la privacion de la libertad de una persona, pero no es menos cierto
que la responsabilidad de decretarla es de un juez de la republica...”.

La Sentencia Tribunal Administrativo de Cundinamarca-Secciéon Tercera-Subseccion B
Magistrado Ponente Carlos Alberto Vargas Bautista- noviembre 17 de 2010-Actor Francy
Eunice Millan Rincén y Otros Demandado Fiscalia General de la Naciéon-Rama Judicial Exp:
2009- 369, que entre otros dijo:

“FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA LEY 906 de 2004

Ahora bien LA NACION- FISCALIA GENERAL DE LA ANCION no se encuentra legitimada
en la causa por pasiva, toda vez que pese a ser una entidad publica a quien se le imputan
los perjuicioscausados al demandante debido a las medidas adoptadas, ésta dentro del
proceso penal es parte, en consecuencia al presentar el escrito de acusacion y formular la
imputacion por el delito de Homicidio Agravado en concurso sucesivo heterogéneo con el
punible de Hurto Calificado en cabeza de Juan pablo Millan, por consiguiente el hecho que
llevaron a la sus puesta privacion injusta de la libertad, por lo cual la excepcion propuesta
por la apoderada de la Fiscalia General de la Nacion esta llamada a prosperar, no por los
argumentos esgrimidos en la contestacion, sino porque en el sistema penal acusatorio la
Fiscalia es parte dentro del proceso”.

Finalmente, me permito citar la Sentencia Tribunal Administrativo de Antioquia- Sala Segunda
de Oralidad Magistrada Ponente Beatriz Elena Jaramillo Mufioz- Septiembre 30 de 2013-Actor
Camilo ANDRES MONCADA URIBE y Otros Demandado Fiscalia General de la Naciéon-Rama
Judicial Exp: 2013- 307, que entre otros dijo:

“...La Fiscalia General de la Nacion Propone como excepcion la falta de legitimacion por
pasiva, en tanto, argumenta la entidad demandada que al no ser la competente de acuerdo
con el nuevo estatuto de procedimiento penal para imponer la medida de aseguramiento
toda vez que le corresponde adelantar la investigacion, para solicitar como medida
preventiva la atencion del sindicado, correspondiéndole al Juez de Garantias estudiar dicha
solicitud, para establecer la viabilidad o no de decretar la medida de aseguramiento.

Al respecto precisa esta Sala que dicha entidad no goza de legitimacion en la causa por
pasiva en el caso en concreto, ya que si bien la Fiscalia General de la Nacion, puede ser
llamada a responder por alguna accion u omision que cause un dario antijuridico lo que se
debate en el caso concreto es la privacion injusta de la libertad del sefior Camilo Andrés
Moncada Uribe, la misma que no fue ordenada por la Fiscalia como ente acusador, sino
por el Juez Veintisiete Penal Municipal con funciones de Control de Garantias, el cual es
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representado en el juicio contencioso administrativo por la NACION - RAMA JUDICIAL a
través del Director Ejecutivo de Administracion Judicial, toda vez que bajo las ritualidades
propias del actual Codigo de Procedimiento Penal— Ley 906 de 2004-, la competencia para
proferir decisiones que acarreen disposicion de la libertad de los individuos en la actualidad
recae exclusivamente sobre los Jueces Penales.

ARTICULO 2° LIBERTAD. Toda persona tiene derecho a que se respete su libertad. Nadie
podra ser molestado en su persona ni privado de su libertad sino en virtud de mandamiento
escrito de autoridad judicial competente, emitido con las formalidades legales y por los
motivos previamente definidos en la ley.

El Juez de control de garantias, previa solicitud de la Fiscalia General de la Nacion,
ordenara la restriccion de la libertad del imputado cuando resulte necesaria para garantizar
Su comparecencia o la preservacion de la prueba o la proteccion de la comunidad, en
especial, de las victimas, igualmente, por peticion de cualquiera de las partes, en los
términos sefialados en este cédigo, dispondra la modificacion o revocacion de la medida
restrictiva si las circunstancias hubieren variado y la convirtieren en irrazonable o
desproporcionada.

En las capturas en flagrancia y en aquellas en donde la Fiscalia General de la nacion,
existiendo motivos fundados, razonablemente carezca de la oportunidad de solicitar el
mandamiento escrito, el capturado debera ponerse a disposicion del Juez de control de
garantias en el me4nor tiempo posible sin superar las treinta y seis (36) horas siguientes

() ()

ARTICULO 39.DE LA FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS. La funcién de control
de garantias, sera ejercida por un juez penal municipal del lugar en que se cometio el delito.

Si méas de un juez municipal resultare competente para ejercer la funcion de control de
garantias, esta sera ejercida por el que se encuentre disponible de acuerdo con los turnos
previamente establecidos. El juez que ejerza el control de garantias quedara impedido por
conocer del mismo caso en su fondo.

Cuando el acto sobre el cual debe ejercerse la funcién de control de garantias corresponda
a un asunto que por competencia esté asignado a juez penal municipal, o concurra causal
de impedimento y solo exista un funcionario de dicha especialidad en el respectivo
municipio, la funcion de control de garantias deberé ejercerla otro juez municipal del mismo
lugar sin importar su especialidad o, a la falta de este, del municipio méas proximo.

PARAGRAFO 1°. En los casos que casos que conozca la Corte Suprema de Justicia, la
funcion de juez de control de garantias sera ejercida por un magistrado de la Sala del
Tribunal Superior de Bogota.

PARAGRAFO 2°. Cuando el lugar donde se cometié el hecho pertenezca a un circuito en
el que haya cuatro o mas jueces de esa categoria, uno de estos ejercera la funcion de
control de garantias.

Asi mismo el articulo 250 de la Constitucion Politica fur modificado por el acto legislativo
03 del 19 de diciembre de 2002,
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ARTICUILO 250. < Articulo modificado por el articulo 2 del acto Legislativo No 2 de 2002>
La Fiscalia General d la Nacion esté obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y
realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que
llequen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella o de oficio,
siempre y cuando medien suficientes del mismo. No podré, en consecuencia, suspender,
interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley
para la aplicacién del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica
criminal del Estado., el cual estara sometido al control de legalidad por parte del juez que
gjerza las funciones de control de garantias. Se exceptuan los delitos cometidos por
Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mismo servicio.

En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera:

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.

()

Ahora bien, se concluye que los jueces de control de garantias a quienes se les
atribuyé la adopcion de medidas de asequramiento y que dieron funcionarios
jurisdiccionales tienen competencia exclusiva para revisar que las actuaciones de la
Fiscalia se encuentra conforme a sus facultades legales y constitucionales y que le
hayan sido protegidos en su integridad los derechos fundamentales del investigado,
encontrandose de manera clara una falta de legitimacion de la libertad por pasiva de
la Fiscalia General de la Nacion, pues la privacion de la libertad se reitera, es tnica
y exclusivamente funcion de los jueces penales competentes seqgun las normas ya
referenciadas....”. (Resaltado y subrayado fuera de texto).

De otra parte, recordemos que nuestra Carta Politica en su articulo 28 da autonomia,
libertad e independencia al funcionario para interpretar los hechos sometidos a su
conocimiento y asi mismo aplicar las normas constitucionales y leqgales que juzque
apropiadas para resolver el conflicto, haciendo prevalecer el derecho sustancial.

El articulo 90 de la Carta Politica determina que el Estado respondera patrimonialmente por dafios,
pero no cualquier clase de dafios, en ella se sefiala expresamente que son los denominados
ANTIJURIDICOS, agregando ademés “que le sean imputables”, causados ya sea por accién o por
omisién de las autoridades publicas.
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Con la Fiscalia General de la Nacién, en razén a que como se ha manifestado anteriormente no se
presento falla en el servicio por parte de la Fiscalia General de la Nacion. Y por la inexistencia del
dafo que dice el demandante le fue ocasionado

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

ANEXOS

1. Poder debidamente conferido a la suscrita
2. Copia de la Resolucion No. 0-1801 del 2 de septiembre de 2015 y el acta de posesion de
fecha 08 de septiembre del mismo afio, del Director Juridico.

NOTIFICACIONES

Las recibiré en el barrio de Manga, Cuarto Callejon, Carrera 20 No. 28-28 Apartamento 102 de la
Ciudad de Cartagena. Correos para notificaciones judiciales de la suscrita es
t.molinello@gmail.com

Del Sefior Juez,

/\/\\JA IN\D)LUM

TANIA MILENA MOLINELLO NIEVES
C. C. 45.520.855
T.P. No. 179718 C. S. de la J.
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