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REFERENCIA: PROCESO No. 11001333603520210003800

ACCION: REPARACION DIRECTA

CONTRA: LA NACION — RAMA JUDICIAL Y FISCALIA GENERAL DE LA NACION
ACTOR: ROCIO ROJAS LOPEZ Y OTROS

MARYBELI RINCON GOMEZ, mayor de edad, identificada civiimente con la cédula
de ciudadania No. 21.231.650 de la ciudad de Villavicencio, portadora de la tarjeta
profesional de Abogada No. 26.271 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando
para los efectos del medio de control indicado en la referencia, en condicion de
apoderada de la NACION — RAMA JUDICIAL, segtn poder otorgado por el Director
de la Divisién de Procesos de la Unidad de Asistencia Legal de la Direccién Ejecutiva
de Administracion Judicial, quien tiene delegada la funcién de representacién judicial y
extrajudicial de la entidad, conferida mediante Resolucién No. 0986 del 5 de abril de
2021, de manera respetuosa procedo, dentro del término de Ley a CONTESTAR LA
DEMANDA DE LA REFERENCIA, con fundamento en los argumentos que a
continuacion se exponen.

l. SOBRE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

La NACION - RAMA JUDICIAL, se opone a todas y cada una de las pretensiones
de la demanda, cuyo objeto es que se declare administrativa y extracontractualmente
responsable a la entidad que represento por el presunto dafio antijuridico que indica le
fue irrogado a la sefiora ROCIO ROJAS LOPEZ y, en consecuencia, se ordene el
pago de los perjuicios de orden material y moral que dice, se causaron a los
demandantes, los cuales estima en la suma de $17.338.678.00 M/cte.

La anterior oposicion a la prosperidad de las pretensiones de la demanda por
cuanto, en criterio de este extremo demandado, no se configuran los presupuestos de
hecho o Derecho, con base en las cuales surja para LA NACION - RAMA
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JUDICIAL, la responsabilidad administrativa de resarcir dafio alguno a la parte actora,
por lo que desde este momento ruego de manera respetuosa a su Despacho se
absuelva de todo cargo a la Entidad que represento, declarando, si hay lugar a ello,
probadas las excepciones que se propongan y las demas que de conformidad con el
articulo 187°, inciso 2, del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, resultaren probadas en el debate judicial que nos
concita.

[I. SOBRE LOS HECHOS

DEL HECHO 1 AL 2: Son ciertos

DEL HECHO 3 AL 7: Contienen aseveraciones que deben ser probadas conforme al
plenario que obre en el proceso

[ll. RAZONES DE LA DEFENSA

Como se dijo, del escrito demandatorio se deriva que la pretension elevada por la
parte demandante se encuentra encaminada a que se declare
que la parte demandada es administrativamente responsable por los presuntos dafios
y perjuicios que reclama, alegando como titulo juridico de imputacion de
responsabilidad patrimonial una “supuesta” privacion injusta de la libertad de la que
fuera objeto la sefiora ROCIO ROJAS LOPEZ, frente a las consideraciones que
respecto a este titulo de imputacion ha hecho la jurisprudencia y examinar si la
entidad debe responder por los hechos alegados por los demandantes.

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

1. Existencia de un dafio antijuridico.

2. Que éste sea imputable a la acciéon u omision de una autoridad.

La nocion de dafio antijuridico fue definida por el Consejo de Estado, como aquella
lesion patrimonial o extra patrimonial de un bien o interés juridico tutelado, causada
en forma licita o ilicita, que el perjudicado no esta en el deber juridico de soportar.

Por su parte, la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia - Ley 270 de 1996-
regulo la responsabilidad de los funcionarios y empleados judiciales, por las acciones
u omisiones que causen dafios antijuridicos, a cuyo efecto determind tres titulos de
imputacion:
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Error jurisdiccional (Art. 67)

Privacién injusta de la libertad (Art. 68).

Defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia (Art. 69)

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

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

La Corte Constitucional en sentencia C-037 de 1996, declar6 exequible el anterior articulo,
siempre y cuando fuera entendido en los siguientes términos:

“Este articulo, en principio, no merece objecién alguna, pues su fundamento constitucional se
encuentra en los articulos 60, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo, conviene aclarar que el
término “injustamente” se refiere a una actuacion _abiertamente desproporcionada vy
violatoria de los procedimientos legales, de forma tal gue se torne evidente que la
privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada, ni conforme a derecho,
sino_abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi, entonces se estaria permitiendo _gue en
todos los casos en que una persona fuese privada de su libertad y considerase en forma
subjetiva, aln de mala fe, que su detencion es injusta, procederia en forma automatica la
reparacion de los perjuicios, con grave lesiéon para el patrimonio del Estado, que es el comin
de todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la nhorma que se examina vy la
consecuente declaracién de la responsabilidad estatal a propdsito de la administracion de
justicia, debe contemplarse dentro _de los pardmetros fijados y teniendo siempre en
consideracion el andlisis razonable y proporcionado de las circunstancias en qgue se ha
producido la detencién.”

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

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

Pese a que el anterior criterio venia siendo el imperante y de manera preponderante
aplicado en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, recientemente, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sentencia de 15 de agosto de 2018,
dictada dentro del proceso de radicado No. 66001-23-31-000-2011-00235 01
(46.947), con ponencia del doctor CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, con
mucho acierto, ademas de cuestionar! y desvirtuar los argumentos gque sustentaron la
sentencia de unificacion de 17 de octubre de 2013, decidi6 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 ocasién de la privaciéon de la libertad de
una persona a la que, posteriormente, se le revocd 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 dafio (privaciéon de la libertad) fue antijuridico o no, a la luz del articulo
90 de la Constitucion Politica.

Se indico en el referido fallo que en todos los casos

“‘incluso cuando se encontré que el hecho no existid, que el sindicado no cometié el ilicito o
gue la conducta investigada no constituyé un hecho punible, o que la desvinculacion del
encartado respecto del proceso penal se produjo por la aplicacion del principio in dubio pro
reo”, en primer lugar, debe valorarse la antijuridicidad del dafio, en los términos del articulo
90 Constitucional y la sentencia C-037 de 1996, esto es, determinando si la restriccién de
la libertad fue adoptada transgrediendo los procedimientos legales, constitucionales o
convencionales, pues si la actuacion judicial se aviene a éstos, el dafio se torna
juridicamente permitido y la privacién no es injusta.

1Se trata de una tesis jurisprudencial que contrae su andlisis a que se verifique de forma llana la existencia del dafio (la
privacion de la libertad) y que, por consiguiente, escinde o desnaturaliza los elementos en los que se estructura la clausula
general de la responsabilidad extracontractual del Estado, teniendo en cuenta que relega por completo la necesidad de que se
conciba v se demuestre la antijuridicidad de aquél (del dafio), aun cuando este presupuesto, en los términos del articulo 90
superior v del articulo 68 de la ley 270 de 1996, se torna imprescindible para que surja la obligacion de reparar, por parte de la
administracioén, los perjuicios ocasionados en asuntos de privacion injusta de la libertad.

()

En cuanto a la autonomia e independencia que se debe predicar frente a los funcionarios judiciales, ha de decirse que, si se
observa detenidamente el escenario en el que el agente judicial debe actuar cuando encuentra que se dan los requisitos para
ordenar la detencién preventiva de una persona, lo dicho en los dltimos parrafos atras transcritos de la sentencia de octubre de
2013 pierde asidero, en el sentido de que tal autonomia y el cumplimiento de los deberes del agente -contrario a lo que alli se
sostiene- si pueden llegar a verse afectados con la teorfa hasta ahora vigente, pues es evidente que aquél (el agente) debe
debatirse entre imponer la medida de detencién preventiva cuando se den las condiciones o requisitos que al efecto indican las
disposiciones legales -sea el Decreto 2700 de 1991, la Ley 600 de 2000 o la 906 de 2004- o, por el contrario, desacatar la ley y
hasta la Constitucién Politica y abstenerse de imponer, toda vez que, si se inclina por la primera opcién y el proceso culmina
sin una condena en contra del procesado, se puede generar una accién de responsabilidad frente a la administracién y, por
consiguiente, hasta la posibilidad de que se repita en contra suya, esto es, de quien impuso a medida y, en cambio, si acoge la
segunda opcion, pueden tanto él como la administracién ser llamados a responder, esta vez por la omisién en el cumplimiento
de sus funciones.
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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 declard la exequibilidad condicionada del articulo en cita, si asi
fuera: “... se estaria permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese
privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, alin de mala fe, que su detencién
es injusta, procederia en forma automatica la reparacion de los perjuicios, con grave
lesion para el patrimonio del Estado, que es el comun de todos los asociados. Por el contrario,
la aplicabilidad de la norma que se examina y la consecuente declaracion de la
responsabilidad estatal a propdsito de la administracion de justicia, debe contemplarse
dentro de los parametros fijados y teniendo siempre en consideracion el analisis razonable
y _proporcionado de las circunstancias _en gue se ha producido la detencién” (se
resalta).

(..

Entonces, con el animo de rescatar las bases de la clausula general de la responsabilidad
patrimonial del Estado, fuerza exigir la _demostracion de que el dafo (la detenciéon) cuya
reparacion se persigue en estos casos y en el que, por supuesto, se fincan las pretensiones
de la respectiva accion jurisdiccional, resulté antijuridico, consultando entre otros criterios
los _estandares convencionales, constitucionales vy/o legales que admiten
excepcionalmente la restriccion a la libertad personal. De asi acreditarse, se entendera
configurado el primer elemento de la responsabilidad; de lo contrario, esto es, de no lograrse
tal demostracion, se estara frente a un dafio juridicamente permitido y, por tanto, desprovisto
de antijuridicidad, lo cual impide hablar, bajo el articulo 90 constitucional y el articulo 68 de la
ley 270 de 1996, de privacion injusta de la libertad.

(--)

(...) es_necesario rectificar la tesis conforme a la cual la medida de asequramiento de
detencidn preventiva, aun cuando constitucional, pugna con la presuncion de inocencia, en
primer lugar, porque la libertad no es un derecho absoluto (como luego se expondré -ver infra,
numeral 4.4.) vy, en sequndo lugar, por cuanto aquella forma de restriccién de la libertad no
tiene relacion alguna con esta Ultima 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
consiguiente, si la terminacion del proceso responde a su preclusién v si, por igual razén, la
inocencia de la persona se sigue 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 vulneracion de dicha presuncioén.

(--)

Por consiguiente, puede llegar a ocurrir gue estén reunidas las condiciones objetivas para
resolver la_situacién juridica del procesado con medida de aseguramiento de detencién
preventiva e, incluso, para proferir resolucién de acusacién en su contra y que, finalmente, la
prueba recaudada permite absolver o resulte insuficiente para establecer su responsabilidad
penal, evento este Ultimo en el cual debe prevalecer la presuncidon de inocencia o, si es del
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caso, la decision debe sujetarse al principio de in dubio pro reo, pero nada de ello implica,
por_si_mismo, que los elementos de juicio gue permitieron decretar la medida de
aseguramiento hayan sido necesariamente desvirtuados en el proceso penal v que la
privacion de la libertad haya sido, por tanto, injusta. Por esta razén, 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 propdsito a los jueces y a los
6rganos de investigacion.

(..

En punto a lo anterior, aun cuando, para acudir a la jurisdiccion administrativa y reclamar la
reparacion de los perjuicios que se derivan de la privacién de la libertad, no se puede
prescindir del pronunciamiento que pone fin al proceso penal, la_atencién del juez se debe
centrar en determinar si el dafio derivado de la aplicacidon de la medida de aseguramiento de
detencion preventiva, esto es, la privaciéon de la libertad, se mostré como antijuridico, toda vez
que en lo injusto de ella radica la reclamacion del administrado, al margen de cémo_haya
seguido su curso la correspondiente investigacion y del sustento factico vy juridico de
la providencia de absolucién o de preclusion, seqgin 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 a un dafo antijuridico.

(--)

Entonces, la medida de detencion preventiva de una persona no esta condicionada a la
existencia de una prueba categérica e indefectible de su responsabilidad penal, sino a que
medie _un mandamiento escrito de la autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por un motivo previamente definido en la ley (como la existencia
de indicios en su contra), requisitos sin los cuales su imposicién si se torna injusta e,
incluso, ilicita y da lugar a que se declare la responsabilidad extracontractual del Estado.

De conformidad con lo anterior, como la indemnizacién se abre paso cuando se demuestra
que la privacion de la libertad del procesado fue injusta, podria no ser admisible ni justo con
el Estado -el cual también reclama justicia para si- que se le obligara a indemnizar a quien
ha sido objeto de la medida de detencion preventiva cuando para la imposiciéon 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 obijetivo, es decir,
cuando sobre el investigado persisten dudas acerca de su patrticipacion en el ilicito y, por lo
tanto, también persisten respecto de lo justo o lo injusto de la privacion de la libertad, caso en
el cual, si el juez verifica gue se cumplieron los deberes y exigencias convencionales,
constitucionales y legales que corresponden al Estado para privar provisionalmente de
la libertad a una persona, como aguellos de gue tratan los ya citados articulos 28 y 250
constitucionales (inclusive este ultimo después de la modificacién gue le introdujo el
Acto Legislativo 03 de 2002), las normas de procedimiento penal y la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, mal puede imponer una condena en contra de
este Ultimo.” (Destacado fuera del texto original)
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2) Si quien fue privado de la libertad actué con culpa grave o dolo, desde el
punto de vista meramente civil -analisis que hara, incluso de oficio-, y si con
ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a la subsecuente imposicion de
la medida de aseguramiento de detencion preventiva (articulos 70 de la ley 270
de 1996 y 63 del Cddigo Civil)

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

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 Nacién que contribuyeron en la produccion del dafio antijuridico.

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

Al respecto, sefialé la Seccidn Tercera en la sentencia de unificacion que, de acuerdo
a las particularidades del caso, el juez deberd determinar el titulo de imputacién de
responsabilidad que considere aplicable, para lo cual deber4d manifestar en forma
razonada los fundamentos de su decision.

Con esta rectificacion jurisprudencial, queda claro entonces que la privacion de la
libertad adoptada por las autoridades judiciales s6lo puede calificarse como
injusta y el dafio causado como antijuridico, cuando es abiertamente
transgresora de las normas convencionales, constitucionales y legales que
autorizan la restriccion del derecho a la libertad. Ello en cualquier caso en que se
haya impuesto la medida de aseguramiento y luego sobrevenga la absolucion o
desvinculacién del procesado, sea cual fuere la causa, incluso cuando se encontrd
que el hecho no existig, el sindicado no lo cometi6, la conducta era atipica o ante la
aplicacion del principio de in dubio pro reo.

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

generacion del daiio alegado resulta preponderante, se torna necesario que el juez verifique, incluso de oficio, si quien fue privado de la
libertad actuo, desde el punto de vista civil, con culpa grave o dolo, y si con ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a la
imposicion de la medida de aseguramiento de detencion preventiva, pues no debe olvidarse que, para los eventos de responsabilidad del
Estado por privacion injusta de la libertad, el articulo 70 de la Ley 270 de 1996 dispone que aquél (el dafio) “se 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 exoneracion de responsabilidad del Estado, por cuanto en tal caso se entiende
que es esa conducta la determinante del dafio.”
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Ahora, la Corte Constitucional en sentencia de unificacion SU- 072 de 5 de julio de
2018, igualmente sefialdé que en los términos del articulo 90 Constitucional y sentencia
C-037 de 1996, el juez debe valorar si la privacion de la libertad fue injusta y si es un
dafo_antijuridico, lo que implica definir_si _la decision que restringe la libertad fue
proporcionada, razonable y conforme a derecho. Asi lo indico:

“En el caso de la privacion injusta de la libertad la Corte, cifiéndose exclusivamente al texto
normativo y teniendo en cuenta las dos premisas sefialadas, esto es, que el articulo 90 de la
Constitucién no define un titulo de imputacion y que, en todo caso, la falla en el servicio es el
titulo de imputacion preferente, concluyd en la sentencia C-037 de 1996 que el significado de
la_expresion "injusta" necesariamente implica definir si la providencia a través de la cual se
restringid la libertad a una persona mientras era investigada y/o juzgada fue proporcionaday
razonada, previa la verificacién de su conformidad a derecho...” (Subrayado fuera del
texto)

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

3 Sentencia SU 072 de 2018 “108. Lo anterior permite afirmar que establecer el régimen de imputacion, sin ambages y como regla
definitiva de un proceso de reparacion directa por privacion injusta de la libertad, contraviene la interpretacion contenida en la sentencia C-
037 de 1996 que revisd el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, el cual debe entenderse como una extension del articulo 90 superior, dado que
ast fue declarado en la correspondiente sentencia de constitucionalidad.”

4 Ibidem: “106. Asi las cosas, los otros dos eventos definidos por el Consejo de Estado como causas de responsabilidad estatal objetiva —el

procesado no cometio la conducta y la aplicacion del in dubio pro reo- exigen mayores esfuerzos investigativos y probatorios, pues a pesar de
su_objetividad, requiere del Fiscal o del juez mayores disquisiciones para definir si existen pruebas que permitan vincular al investigado con
la conducta punible y presentarlo como el probable autor de la misma.

La condena automdtica del Estado cuando se logra demostrar que el acusado no fue responsable de la conducta punible —antes, “no
cometid el hecho”- o que su responsabilidad no quedd acreditada con el grado de conviccidn que exige la normativa penal, no satisface la
necesidad de un ordenamiento arménico que ademds avance a la par de los desafios normativos.

(..

En un esquema acusatorio, que se basa en actos de investigacion a cargo principalmente de la policia judicial[329], en el cual
la contradiccion y la valoracion 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 y a partir de elementos con vocacion probatoria que se mostraban uniformes, la imposibilidad de que el procesado
hubiera ejecutado la conducta, ya que, se reitera, quien tiene la competencia para decidir acerca de la contundencia demostrativa de
aquellos elementos es un funcionario judicial que actiia en etapas posteriores a las previstas para definir asuntos como la libertad.
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juridicamente aplicar el régimen de imputacion objetivo en casos en que el hecho no
haya existido o ante atipicidad objetiva®, pero en todo caso, siempre debe analizarse
previamente la antijuridicidad del dafo; iv) el régimen de imputacion preferente es la
falla del servicio o subjetivo, mientras que los demas de dafio especial y riesgo
excepcional u objetivos son residuales, y a éstos sélo 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 responsabilidad
administrativa’.

Precisados los anteriores aspectos, la Corte refirid que en aplicacion del principio de
iura 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 dafio, esto es, si la
actuaciéon judicial obedecié a una actuacion arbitraria, desproporcionada e
ilegal. Asi lo precisé en los siguientes apartes de la sentencia:

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

Es incuestionable, entonces, que solo ante 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 contrarias.

107. Asi las cosas, incluir la absolucién en ese caso o cuando, por ejemplo, no se logra desvirtuar la presuncion de inocencia; concurre
una causal de ausencia de responsabilidad como la legitima defensa o el 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, soslaya que tales circunstancias estdn determinadas por juicios esencialmente

subjetivos.”

5 Ibidem: “105. Esta Corporacidon comparte la idea de que en dos de los casos deducidos por el Consejo de Estado —el hecho no existié o

la conducta era objetivamente atipica- es posible predicar que la decision de privar al investigado de su libertad resulta irrazonable y
desproporcionada, luego, para esos eventos es factible aplicar un titulo de atribucion de cardcter objetivo en el entendido de que el daiio
antijuridico se demuestra sin mayores esfuerzos.

En efecto, estando en ciernes la investigacion, el ente acusador debe tener claro que el hecho si se presentd y que puede ser objetivamente
tivico, luego, en este tipo de casos el juez administrativo puede ser laxo desde el punto de vista probatorio y valorativo, en tanto en estas
circunstancias es evidente que la Fiscalia, hoy los jueces[326], disponen de las herramientas necesarias para definir con certeza estos dos
presupuestos vy, en tal virtud, deberd ser la administracion la que acredite que fueron causas ajenas e irresistibles a su gestion, las que
propiciaron la imposicion de la medida.”

6 Ibidem: “102. De acuerdo con ese panorama y sin definir aiin si efectivamente la sentencia C-037 de 1996 establecio 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 imputacion preferente[322] y que los otros dos titulos -el riesgo excepcional y el daiio
especial-, son residuales, esto es, a ellos se acude cuando el régimen subjetivo no es suficiente para resolver una determinada
situacion[323]".

7 Ibidem: “Con independencia del régimen de responsabilidad estatal que utilice el juez administrativo, 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 responsabilidad administrativa”.
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correccion juridica exigida, debe efectuar valoraciones que superan el simple juicio de
causalidad vy ello por cuanto una interpretacién adecuada del articulo 68 de la Ley
270 de 1996, sustento normativo de la responsabilidad del Estado en estos
casos, impone considerar, independientemente del titulo de atribucidon que se
elija, si la decision adoptada por el funcionario judicial penal se enmarca en los
presupuestos de razonabilidad, proporcionalidad y legalidad.

(...)

De esta manera, dependiendo de las particularidades del caso, es decir, en el examen
individual de cada caso, como lo han sostenido el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, el juez administrativo podra elegir qué titulo de imputacién
resulta mas idéneo para establecer que el dafio sufrido por el ciudadano devino
de una actuacién inidénea, irrazonable y desproporcionada y por ese motivo, no
tenia por qué soportarse.

(...)

109. Es necesario reiterar que la Unica interpretacion posible —en perspectiva judicial--
del articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece un Unico titulo
de atribucién y que, en todo caso, le exige al juez contencioso administrativo
definir_si la decisién qgue privé de la libertad a un ciudadano se aparté de los
criterios _gue gobiernan la imposicion _de medidas preventivas, sin_gue_ello
impligue la exigencia ineludible y para todos los casos de valoraciones del dolo o la
culpa del funcionario que expidié la providencia, pues, sera en aplicaciéon del
principio iura novit curia, aceptado por la propia jurisprudencia del Consejo de Estado,
gue se establezca cual sera el régimen que ilumine 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
unificacion del Consejo de Estado de 15 de agosto de 2018 y de la Corte
Constitucional SU 072 de 2018, las cuales se complementan, en el sentido de
considerar que en todos los casos, en primer lugar, debe establecerse si la
privacion de la libertad resulta ser injusta y, en consecuencia antijuridica,
entendida ésta como una actuaciéon desconocedora de los presupuestos y
procedimientos convencionales, constitucionales y legales que legitiman la
restriccion de la libertad; en segundo lugar, debe definirse el régimen de
responsabilidad aplicable, estimando que la falla del servicio (subjetivo) es el
régimen general y preponderante aplicable, pues los demas de caracter objetivo
son residuales o excepcionales y soélo aplican cuando el subjetivo sea insuficiente; vy,
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 dafio
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practicamente parte de la valoracion de una actuacion ilegal, arbitraria y/o
desproporcionada, esto es, un error judicial®, en todos los casos en que se alegue
la privacion de la libertad debe hacerse un estudio bajo el régimen de
imputacion de responsabilidad subjetivo o de falla del servicio, y luego, solo si
se tornainsuficiente, 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 dafio por el solo
hecho de la absolucion o desvinculacion del proceso penal, sino que la antijuridicidad
y el injusto de la privacion de la libertad esta determinado por una actuacion arbitraria,
desproporcionada, inadecuada, irrazonable y desconocedora de los procedimientos
legales, constitucionales y convencionales que 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.

EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD

l. DE LA INEXISTENCIA DE DANO ANTIJURIDICO EN EL CASO CONCRETO

Bajo el caso sub examine, se constata que la demandante ROCIO ROJAS LOPEZ, se
le procesé por el delito de FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS,
MUNICIONES Y EXPLOSIVOS DE USO RESTRINGIDO Y PRIVATIVO DE LAS
FUERZAS ARMADAS. La Fiscalia General de la Nacion, a raiz de los hechos
investigados por el Gaula Militar a la Fiscalia Primera de Cundinamarca y con
elementos materiales probatorios recaudados hasta ese momento, solicité orden de
captura y se accedi6 a dicha peticion librando la respectiva orden.

Dicha situacibn se encuentra conforme con los dispuesto por organismos
internacionales y el ordenamiento juridico colombiano. En efecto, el articulo 28 de la
Constitucién Politica®, autoriza la restriccion del derecho a la libertad, siempre y

8 Las normas convencionales exigen la ocurrencia de error judicial como presupuesto para considerar injusta la privacién de la
libertad: el articulo 10 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, segtn 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 articulo 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 comision 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 parte 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.”

9 ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién 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.
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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 en derecho a la
libertad no ostenta el caracter de absoluto.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido que resulta
procedente, de forma excepcional, la privacién de la libertad como medida cautelar.
Es decir, se encuentra ajustado a los instrumentos internacionales que protegen
derechos humanos que un Estado pueda privar de la libertad a una persona de forma
preventiva:

“ 69. En virtud del principio de inocencia, en el marco de un proceso penal, el imputado debe
permanecer en libertad, como regla general.

70. Sin perjuicio de ello, es aceptado que el Estado, s6lo como excepcion y bajo
determinadas condiciones, esta facultado para detener provisionalmente a una persona
durante un proceso judicial aun inconcluso, con la atencién de que la duracion excesiva de la
prisibn preventiva origina el riesgo de invertir el sentido de la presunciéon de inocencia,
convirtiendo la medida cautelar en una verdadera pena anticipada.”°

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional ha destacado que bajo los presupuestos
de la Constitucion existen privaciones de la libertad que resultan legitimas en el marco
de un proceso penal. En decisién de constitucionalidad del afio 2016 resalté lo
siguiente:

“No obstante lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el derecho a la
libertad personal no es absoluto sino que se esta sujeto a privaciones y restricciones
temporales. Las privaciones legitimas a la libertad son llevadas a cabo por esencia en el
marco del proceso penal, bajo la forma de sanciones contra el acusado, como consecuencia
de su declaratoria de responsabilidad penal. Sin embargo, también en el tramite de la
actuacion el Estado puede afectar la libertad personal a través de decisiones cautelares,
denominas medidas de aseguramiento, transitorias, decretadas con fines preventivos.

Las medidas de aseguramiento implican la privacién efectiva del derecho a la libertad
personal, restricciones a su ejercicio o la imposicion de otras obligaciones, con el objeto
general de garantizar el cumplimiento de las decisiones adoptadas dentro del tramite, la
presencia del imputado en el proceso y asegurar la estabilidad y tranquilidad sociales, de
modo que se contrarresten hipotéticas e indeseables situaciones como producto del tiempo
transcurrido en la adopcién de la decisién y las medidas de fondo a que haya lugar.”!

10 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. INFORME No. 86/09 CASO 12.553 FONDO JORGE, JOSE Y DANTE
PEIRANO BASSO REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY 6 de agosto de 2009. Misma posicién descrita en las siguientes
decisiones: Corte I.D.H., Caso Lopez Alvarez. Sentencia de 1° de febrero de 2006. Serie C N° 141, péarrafo 69; Corte I.D.H., Caso
Garcia Asto y Ramirez Rojas. Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C N° 137, parrafo 106; Corte I.D.H., Caso Acosta
Calderén. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C N° 129, parrafo 75; Corte I.D.H., Caso Tibi. Sentencia de 7 de septiembre de
2004. Serie C N° 114, parrafo 180; y Corte L.D.H., Caso Sudrez Rosero. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C N° 35,
pérrafo 77.

11 Corte Constitucional. Sentencia C - 469 de 2016. M. P. Dr.: Luis Ernesto Vargas Silva.
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Bajo la Constitucion la normatividad procesal vigente es al Juez de Control de
Garantias al que le corresponde decidir sobre la imposicion o no de una medida de
aseguramiento. Para establecer si el dafio causado al demandante es de caracter
antijuridico, se hace necesario precisar cudal es el rol o funcion del Juez de Control de
Garantias dentro del sistema penal acusatorio regulado por la Ley 906 de 2004 y el
juez de conocimiento.

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, formulacién de imputaciéon e imposicion de medida de aseguramiento,!3
actuaciones que inician a peticion de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, como
titular de la accion 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 accion penal resulte inane.

Bajo el anterior contexto y conforme a los hechos descritos si bien es cierto el Juez de
Control de Garantias impartié control de legalidad a la orden captura del demandante,
formuld la imputacion hecha por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, tal
decision se produjo en un momento procesal en el cual el estdndar probatorio exigido
es el de una inferencia razonable de autoria o participacion4

Conforme a la normatividad citada, el Juez de Control de Garantias, para imponer
decretar la orden de captura debe verificar lo siguiente:

a. La inferencia de autoria o participacion del procesado en la comision de
una conducta punible

En esta etapa procesal no se trata de establecer la responsabilidad penal del
procesado, sino de establecer una inferencia sobre su posible participacién en la
comisiéon de una conducta que revista las caracteristicas de delito'®. Asi mismo, la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha destacado que el estandar probatorio
para imponer y revocar una medida de aseguramiento (similar a la captura) es
basicamente “(...)la inferencia razonable de autoria o participacion que no es otra

12 Articulo 250 C.P.

13 Articulos 275 y s.s. del C.P.P.

14 Ley 906 de 2004. Art. 286.

15 Corte Constitucional. Sentencia C 673 de 2005. M. P. Dra. Clara Inés Vargas
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cosa que la deduccion efectuada por el funcionario judicial sobre la probabilidad
gue existe, en términos l6gicos y razonables dentro del espectro de posibilidades
serias, que el imputado haya cometido y/o dominado la realizacion de la conducta
ilicita o haya participado en su ejecucion, sin que tal operacién mental, fundada en
el valor demostrativo de las evidencias puestas a su disposicion, implique un
prondstico anticipado de responsabilidad penal o equivalga a la certeza sobre el
compromiso del procesado.”® (Negrilla fuera de texto)

En el caso concreto la Fiscalia contaba con distintos elementos materiales probatorios
que daban cuenta de las posibles conductas delictivas desarrolladas por parte de
ROCIO ROJAS LOPEZ, entre ellas su captura en una linea de tiempo cercana a la
ocurrencia de los hechos. Aunado a esto también el ente acusador en su actividad
investigativa recolect6 elementos materiales probatorios que le bastaban para llegar al
grado de probabilidad sobre el desarrollo de los hechos y la posible autoria de la aqui
demandante.

b. Los fines constitucionales de la medida de aseguramiento -
proporcionalidad

El articulo 308 del Cadigo de procedimiento penal establece los fines constitucionales
que se debe acreditar para la imposicion de una medida de aseguramiento, que son
los mismos para decretar la captura. Los fines constitucionales que se deben acreditar
deben ir acompafiados de un test de proporcionalidad que debe ser resuelto por el
fallador. Asi lo ha explicado la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“Entonces, el que sea proporcional la medida de aseguramiento, como viene de verse,
significa que la limitacion del derecho fundamental -la libertad- que implica su imposicién, sea:
() idénea para la satisfaccion de alguno de los fines constitucionales que la justifican —
seguridad de la sociedad y las victimas, efectividad de la administracion de justicia y
comparecencia del implicado-; (ii) necesaria para ese mismo efecto en los términos atras
explicados, y (iii) ponderada, es decir, que la gravedad de su restriccién sea de menor o igual
entidad en comparacion con la satisfaccién del principio o los principios que se pretenden
beneficiar con los fines fijados; asunto respecto de lo cual ninguna reflexion aporté la
apelante.”’

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

16 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Decisién del 24 de julio de 2017. Rad.: 47850. M. P. Dr. Eugenio Fernandez Carlier.
17 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion Penal. Decisién del 12 de octubre de 2016. Rad.: 46148. M. P. Dra.: Patricia
Salazar Cuéllar.
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En consecuencia, el Juez de Control de Garantias al decretar la orden de captura,
atendio los procedimientos y presupuestos previstos en la Ley 906 de 2004, que le
permiten, en ejercicio del ius puniendi del Estado, restringir preventivamente el
derecho a la libertad, pues, como se dijo, tal decision se 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 las conductas delictivas por las cuales se le investigaba mas aun
tratAndose de delitos o conductas de tal trascendia que atentaban contra la seguridad
publica.

Asi mismo, el escenario procesal en el cual se restringio la libertad fue en el de la
captura, imputacion y solicitud de medida de aseguramiento. Estas audiencias
concentradas tienen la caracteristica de que se trata de audiencias preliminares en las
cuales, segun la Ley 906, se decide todo lo que no deba adoptarse en audiencia de
acusacion, preparatoria y juicio oral y que son presididas por el respectivo Juez de
Control de Garantias. Esto implica que el grado de conocimiento al que debe llegarse
por parte del funcionario judicial no es tan riguroso, pues no es competencia de el que
se compruebe méas alld de toda duda la existencia del delito y su autor, sino
solamente un grado de conocimiento denominado inferencia, de suerte que se
pueden adoptar las medidas cautelares de caracter personal que la Ley establezca y
conforme a los requisitos exigidos con los elementos probatorios recaudados por la
Fiscalia.

El proceso penal a medida que avanza exige un grado mayor de conocimiento, por
ello tratandose de audiencias preliminares como la de imputacién y medida, el
conocimiento exigido es el menor que exige la Ley. Con razdén expone la doctrina
especializada que:

“Segun vamos avanzando en el proceso penal el grado de conocimiento exigido al funcionario
judicial: juez o fiscal segun el caso; va aumentando, de tal suerte que la ausencia de duda en
cuanto a la existencia del delito y la atribucién de responsabilidad debe ir despejandose a
través del tamiz del procedimiento.”®

I DE LA EXONERACION DE RESPONSABILIDAD POR EL HECHO DE LA
VICTIMA

La doctrina ha definido esta causal de la siguiente manera:

“Esta figura exonerativa parte, en nuestro parecer, de la siguiente légica: quien ha concurrido
con su comportamiento por acciéon o por omision, con culpa o sin ella, a la produccién o
agravamiento del dafio sufrido, debe asumir las consecuencias de su actuar.

18 Suarez Ramirez José Leonardo. Inferencia razonable, probabilidad de verdad y conocimiento mas alla de toda duda razonable. Grados de
conocimiento en el proceso penal colombiano. Bogota. Editorial Ibafiez. 2018. Pag.: 15.
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(..

Cuando hablamos del hecho de la victima, nos referimos a una causal que impide efectuar la
imputacion, en el sentido en que, si bien es cierto, que puede ser que el demandado causo el
dafo fisica o0 materialmente, el mismo no puede serle imputable en la medida en que el actuar
de la victima que le resulté extrafio, imprevisible e irresistible, lo llevé a actuar de forma que
causara el dafio, razon por la cual el mismo es imputable desde el punto de vista juridico a la
victima y no al demandado.”®

De los hechos objeto de estudio, puede determinarse que la sefiora ROCIO ROJAS
LOPEZ , con su actuar provocé su propia privacion de libertad, al encontrarse con la
sefiora NUBIA YOLANDA CONTRERAS, en el allanamiento que realizo el Gaula a la
casa donde se encontraron gran cantidad de armas de uso privativo de las fuerzas
militares del pais y que luego al solicitar la preclusion por parte de la Fiscalia 10
Especializada de la Seccional de Bogota y con base en esta solicitud de
PRECLUSION DE LA INVESTIGACION, impetrada por la Fiscalia, el juzgado 9 Penal
del Circuito Especializado de Bogot4, en su providencia del 7 de febrero de 2020 y es
asi como no se tenia otra opcion que acoger la postura del ente investigativo y al no
por estar probada la no responsabilidad de la sefiora Rojas LOpez, debido a las
falencias probatorias.

Il DANO IMPUTABLE A LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION POR SU
DEFICIENCIA PROBATORIA

Conforme a la parte motiva de la decision proferida por el juzgado 9 Penal del
Circuito Especializado de Bogota, este manifestd que la absolucion se produjo debido
a la solicitud de preclusion impetrada por la Fiscalia.

De dicha situacion se puede concluir que hubo falencias por parte del Ente Acusador
en cuanto a las solicitudes probatorias. La Ley 906 de 2004 impone la carga a las
partes de realizar las solicitudes probatorias. En tal sentido el articulo 357 consagra:

“Durante la audiencia el juez dara la palabra a la fiscalia y luego a la defensa para que
soliciten las pruebas que requieran para sustentar su pretension.

(--)

Las partes pueden probar sus pretensiones a través de ellos medios licitos que libremente
decidan para que sean debidamente aducidos al proceso.”

Conforme a lo anterior se colige, que la Fiscalia General de la Nacion siendo la parte
legitimada para solicitar las pruebas que sustenten su peticion de condena, debia

19 Patifio, Héctor. Las causales exonerativas de la responsabilidad extracontractual. ;Por qué y cémo impiden la declaratoria de
responsabilidad? Bogota. Universidad Externado de Colombia. 2011. Pag.: 388 -391.
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hacerlo en debida forma, llevando a un testigo de acreditacion para llevados a juicio y
para demostrar la materialidad de la conducta. De manera que siendo de la Fiscalia
General de la Nacion la carga procesal de demostrar la responsabilidad penal con
elementos materiales de prueba admisibles y con el poder persuasivo suficiente,
también al no cumplir con esta carga ni desarrollar de manera idénea la practica
probatoria, se puede atribuir la responsabilidad a esta Institucion, de no lograr probar
Sus propias pretensiones por los mismos errores en que incurrio.

IV LA INNOMINADA

De conformidad con el Articulo 187, inciso 2° del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicito de manera respetuosa a su
Sefioria se declare cualquier otra excepcidn que encuentre probada en el curso del
proceso.

En conclusion, en el caso en concreto se tienen las siguientes eximentes:

Ausencia de dafio antijuridico

Exoneracion de responsabilidad por el hecho de la victima

Dafio imputable a la Fiscalia General de la Nacion por su deficiencia probatoria
La innominada

PRUEBAS
Solicito a su Sefioria, decretar las pruebas de oficio que considere pertinentes y tener

como tales la documental aportada por el extremo demandante junto con el escrito
mediante el cual se promovié el presente medio de control.

PETICIONES
1. Principal

Que se declaren probadas las excepciones propuestas y las que, de conformidad con
el Articulo 187, inciso 2° del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo sean advertidas por su Despacho, y como consecuencia
de ello, se hagan pronunciamientos de fondo sobre las pretensiones de la demanda.

2. Subsidiaria
Que se nieguen las pretensiones de la demanda, por las razones de hecho y
de Derecho expuestas en este escrito, y se declare que LA NACION - RAMA

JUDICIAL, no tiene responsabilidad administrativa alguna en los hechos que dieron
origen a este medio de control.
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ANEXOS
1.- Poder otorgado por el doctor CESAR AUGUSTO MEJIA RAMIREZ, en su calidad
de Director Administrativo de la Division de Procesos de la Unidad de Asistencia
Legal de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial

2.-Resolucién No. 5393 de 16 de agosto de 2017, por medio del cual se delega la
funcién de representacion judicial y extrajudicial de la Nacion-Rama Judicial

3.- Resolucion No. 0986 del 5 de abril de 2021

NOTIFICACIONES
Las recibiré en la Unidad de Asistencia Legal de la Direccion Ejecutiva de

Administracion Judicial, Calle 72 No.7-96 Piso 8°. Tel. 5553939 Ext. 1078-1080 de
Bogota D.C.

Del sefior Juez,

Cordialmente,

Mesalal i & /@
e

MARYBELI RINCON GOMEZ

C.C. N° 21.231.650 de Villavicencio.
T.P. N°26.271del C. S. dela J.
mrincong@deaj.ramajudicial.gov.co
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Sefor:
JUEZ TREINTA'Y CINCO (35) ADMINISTRATIVO CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
Sede Judicial del CAN - Carrera 57 N° 43 - 91

E. S. D.
ACCION: REPARACION DIRECTA
RADICADO: 110013343 035 2021 00038-00
DEMANDANTE: ROCIO ROJAS LOPEZ Y OTROS.

DEMANDADO: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y OTRO.

FERNANDO GUERRERO CAMARGO, domiciliado en la ciudad de Bogota, identificado con la cédula
de ciudadania N° 74.081.042 de Sogamoso, D.C., con Tarjeta Profesional N° 175.510 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando en calidad de apoderado especial de la FISCALIA GENERAL DE
LA NACION, conforme al poder adjunto, por medio del presente escrito, de manera oportuna procedo
a CONTESTAR la demanda que, en ejercicio del medio de control de reparacion directa, a través de
apoderado, instaura la sefiora ROCIO ROJAS LOPEZ Y OTROS.

| 1. OPORTUNIDAD DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Dentro del término establecido en el articulo 199 del C.P.A.C.A., modificado por el articulo 612 del
C.G.P., procedo a contestar la presente demanda. La demanda fue notificada electrénicamente el
siete (07) de julio de 2021, venciéndose el término para contestar la demanda el veinticuatro 24 de
agosto de 2021.

| 2. ALOS HECHOS DE LA DEMANDA.

A LOS HECHOS 1 al 4. Es parcialmente cierto, toda vez que el apoderado de la demandante omitid
pormenorizar que la captura de la sefiora ROJAS LOPEZ, fue en flagrancia en el momento en que se
practicé diligencia de allanamiento por parte de miembros activos adscritos al Gaula de la Policia
Nacional, en donde se encontré varias armas de fuego y cajas con municiones.

AL HECHO 5. Me atengo a lo que se prueba, pero de todas formas mi representada no tiene injerencia
ya que es la oficina de apoyo judicial de la Rama Judicial, quien tiene las facultades para programar
fechas de audiencias.

AL HECHO 6y 7. Es cierto.

3. ALAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

Me opongo a todas y cada una de las declaraciones y condenas solicitadas en el escrito de la
demanda, en el acapite de pretensiones, ya que que en el presente caso no se configuran los
supuestos esenciales que permitan estructurar responsabilidad extracontractual en cabeza de la
Fiscalia General de la Nacién, por las siguientes razones:
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3.1. INEXISTENCIA DE DANO ANTIJURIDICO POR PARTE DE LA FISCALIA GENRAL DE LA
NACION.

La providencia que decreto la absolucion a favor de la sefiora LETICIA VALENCIA DUQUE, significa
el cumplimiento, por parte de cada uno de los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién que
participé dentro del proceso, de sus funciones contempladas en la Ley 906 de 2004, incluido —claro
esta— el deber de suministrar al Juez de Conocimiento los elementos probatorios y evidencias fisicas e
informacidn de que tenga conocimiento que eran favorables al entonces imputado (art. 142-2 del C.P.P.).

Conviene sefialar que el proceso penal contemplado en la Ley 906 de 2004, tiene una filosofia
acusatoria diferente al anterior “debido a que la concepcion del proceso penal como proceso de partes
involucra justamente las nociones de la duda (decision mas alla de toda duda razonable), en calidad de
variables que son incontrolables por parte del fiscal si la actividad de la defensa es lo suficientemente
profesional como para quitarle piso a una acusacion (...). Los conceptos penales nuevos, creados por
la Ley 906 de 2004, requieren una adaptacion en la teoria de la responsabilidad administrativa debido
a que el proceso penal esta mas librado a las partes que al propio Estado en la demostracion de la
responsabilidad penal™

Por lo tanto, no se puede pretender que el Fiscal General de la Nacion, desde el comienzo del proceso
pueda definir a ciencia cierta sobre la responsabilidad del investigado, porque existe un debate probatorio
para tratar de establecer la verdad de los hechos y es al Juez a quien le corresponde integrar todo el
material probatorio y decidir segun los principios de hermenéutica juridica en materia penal, es asi que
hasta el juicio oral puede darse la absolucion del investigado, tal y como sucedié en el caso que nos
ocupa sin llegar a incurrir en falla alguna, toda vez que como se ha venido mencionado todos los
procedimientos se hacen bajo la direccion, orientacion y visto bueno del Juez de Garantias o de
Conocimiento, segun la etapa del proceso que se esté desarrollando.

3.2. IMPOSICION DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO - NO FUE DESPROPORCIONADA NI
VIOLATORIA DE LOS PROCEDIMIENTOS LEGALES.

En la sentencia C-037 de 1996 la H. Corte Constitucional, estudio la constitucionalidad del proyecto
de Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia. Al revisar la constitucionalidad del articulo 68, que
establece la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad: Ese Alto Tribunal sefiald
que el término "injustamente" debe entenderse en referencia a una actuaciéon abiertamente
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales. Es decir, debe ocurrir, de manera
evidente, que la privacién de la libertad no fue apropiada, ni razonada, sino que resultd
manifiestamente arbitraria.

Esa Corporacion precisé también que para efectos de aplicar esa disposicion estatutaria y, en
consecuencia, declarar responsable al Estado en los asuntos de privacion injusta de la libertad, se
deben observar los parametros antes enunciados y, en todo caso, realizar un andlisis sobre la
razonabilidad y proporcionalidad de las circunstancias en las que se produijo la privacion de la libertad*.
Es decir, no puede aplicarse un estandar de responsabilidad objetiva, sino que debe efectuarse un

1 PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD — Documentos Especializados de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, mayo de 2013, pagina 57.
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andlisis de cada caso con el fin de establecer las condiciones concretas en las que se produjo la
actuacion de las autoridades y determinar el mérito que exista para declarar su responsabilidad.

Estas consideraciones fueron puestas de presente por la Corte Constitucional en el comunicado N°.
25 del 5 de julio de 2018 que se refirié a la Sentencia SU- 072 de 2018 en los siguientes términos:

"Concluyé la Corte que determinar, como férmula rigurosa e inmutable, que cuando
sobrevenga la absolucion por no haberse desvirtuado la presuncion de inocencia -aplicacion
del principio in dubio pro reo-, el Estado debe ser condenado de manera automatica, a partir de
un titulo de imputacién objetivo, sin que medie un analisis previo del juez que determine si la
decision que restringi6 preventivamente la libertad fue inapropiada, irrazonable,
desproporcionada o arbitraria, transgrede el precedente constitucional fijado por la Sala Plena
-con ocasion del control integral y automatico de constitucionalidad de la que seria la Ley 270
de 1996- concretamente en la sentencia C-037 de 1996".

En el mismo sentido, se pronuncié el Honorable Consejo de Estado en sentencia de Unificacion del
15 de agosto de 2018, en donde indico:

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

Asi las cosas, se insiste, resultaria incoherente que el Estado tuviera que indemnizar
automatica o indefectiblemente por una privacion de la libertad impuesto, incluso, por la
aplicacion del mencionado sustento constitucional, pues para nada es I6gico y si mas bien es
absurdo pensar y aceptar que la propia Constitucion Politico exige a la Fiscalia adoptar —a
solicitar al Juez —medidas de aseguramiento, como la detencién domiciliaria a la detencion
preventiva u otras que —en las voces de la jurisprudencia de esta Corporacion— implican la
pérdida juridica de la libertad , como por ejemplo (...), para garantizar la comparecencia del
investigado al proceso —como lo exigen las normas transcritas— y que dicho organismo, sin embargo,
por satisfacer ese deber y por obedecer el mandato que le imponia el articulo 6 del derogado Decreto
2700 de 1991 —el cual establecia que los funcionarios judiciales debian someterse al imperio de la
Constitucion y de la Ley—, se vea obligado a pagar indemnizacion cuando deba levantar la medida,
lo cual, como se vio unos parrafos atras, para nada implica la imposicion de una sancién o condena”

2 Corte Constitucional, Secretaria General. Comunicado No. 25 del 5 de julio de 2018.
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En el caso objeto de estudio, la decision de solicitar la imposicion de la medida de aseguramiento
privativa de la libertad en contra de la hoy demandante sefiora ROCIO ROJAS LOPEZ, cumpli6 con
las exigencias legales y constitucionales establecidas para proceder en este sentido en los casos de
captura en flagrancia.

Esto demuestra que la Fiscalia General de la Nacion cumplio los deberes y exigencias convencionales,
constitucionales y legales que le competen a ésta Entidad en procura de investigar los hechos que
fueron denunciados y que ocasionaron la captura de la hoy demandante.

Conviene recordar que el H. Consejo de Estado, Seccion Tercera, al resolver un recurso de apelacion
dentro de un proceso de reparacion directa, explicd que cuando la parte demandante haya sido
absuelta por la justicia penal no quiere decir, per se, que se configure la responsabilidad patrimonial
de la Administracién. (Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia 25000232600020080023801
(47448), octubre 23/17)

3.3. INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL.

El nexo causal es la relacién necesaria y eficiente entre el hecho generador del dafio y el dafio
probado. La jurisprudencia ha establecido que para poderle atribuir un resultado a una Entidad y
declararla responsable como consecuencia de su accién u omisién, es necesario definir si aquel
aparece ligado a esta por una relacion de causa-efecto.

En primer lugar y bajo la teoria de la causalidad adecuada, en esta Litis no se presenta el nexo causal
entre el supuesto dafio alegado y la actuacién de la Fiscalia General de la Nacién, puesto que, en
primer lugar, a pesar de que la sefiora ROCIO ROJAS LOPEZ, fue exonerada de responsabilidad
penal, por solicitud de preclusion por parte de la entidad que represento y abalada por el Juez 9
especializado de Bogota, no cabe duda que la actuacion de la Fiscalia se adelanté con base en la
prueba concluyente presentada por el Gaula de la Policia Nacional contenida en el informe de casos
de captura en flagrancia, y la demas evidencia recibida de dicho cuerpo policial, donde se sefiala que
en el apartamento objeto del allanamiento se encontraban dos personas de sexo femenino, entre ellas
la hoy demandante, que en dicho lugar se encontr6 varias armas de fuego, junto a municiones
entregadas de forma voluntaria por parte de la duefia de dicho apartamento.

Como se prueba con las documentales aportadas por la demandante, la sefiora ROCIO ROJAS
LOPEZ, fueron sujeto de investigacidn penal que tuvo su génesis en el informe de policia en casos
de captura en flagrancia, situacion que conllevé a la Policia Nacional a la captura en flagrancia de la
demandante, y el consecuente tramite de judicializacion.

Con las pruebas concluyentes recibidas de la Policia Nacional, concretamente el informe de policia
en casos de captura en flagrancia, El procedimiento desplegado por la Policia Nacional, expuso a
la privacion de la libertad de la aqui demandante, porque segun el informe recibido por la Fiscalia
General de la Nacién, esta fue capturada en flagrancia.
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Conviene sefialar que al decir del H. Consejo de Estado3, la mayor parte de casos en los que se alega
el hecho del tercero en el contexto de los procesos por privacion injusta de la libertad tienen que ver
con la “induccion al error” por parte de otras autoridades, el denunciante e, incluso, de testigos que,
voluntaria o involuntariamente, suministran informacién incorrecta o la alteracién dolosa de las
pruebas.

Al respecto es pertinente recordar que, tradicionalmente, en el analisis de la responsabilidad
extracontractual del Estado se ha admitido que tanto el hecho de terceros como el de la propia victima
pueden impedir la imputacién de un dafio antijuridico a la entidad publica demandada, en la medida
en que rompen el nexo de causalidad entre la accidn estatal y el perjuicio.

Es evidente que el actuar de la Fiscalia General de la Nacién, con fundamento en una prueba
concluyente recibida de la Policia Nacional (informe de policia en casos de captura en flagrancia
que dio cuenta que la demandante ROCIO ROJAS LOPEZ, estando dentro del apartamento de la
sefiora NUBIA CONTRERAS después de una diligencia de allanamiento fueron capturadas dos
personas, las cuales se encontraban al interior de esa vivienda, en donde se hall6 varias armas de
fuego y varias cajas de municiones. Por lo anterior sin dubitacion se puede afirmar que fue que con
las pruebas que en su momento existian, era viable y necesaria la imposicion de la medida de
aseguramiento en establecimiento carcelario de la sefiora ROCIO ROJAS LOPEZ.

La causa eficiente de la privacion de la libertad fue la imposicion de la medida de aseguramiento y no
la solicitud. Al respecto, es claro que en el procedimiento penal regulado en la Ley 906 de 2004, quedé
en cabeza del Juez de Control de Garantias la facultad jurisdiccional para imponer la medida de
aseguramiento y quedd reducido la facultad del Ente Instructor en presentar la solicitud; siendo la
causa adecuada o préxima al dafio alegado, la actuacion del Juez de Control de Garantias.

En este orden de ideas, respetuosamente trasladamos a la sefiora Juez Administrativo los siguientes
interrogantes: ¢ LA SOLICITUD DE MEDIDA DE ASEGURAMIENTO TIENE LA FUERZA DE PRIVAR
DE LA LIBERTAD A UN IMPUTADO DENTRO DE UN PROCESO PENAL?, ;LA SOLICITUD
REALIZADA POR LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION TIENE FUERZA VINCULANTE PARA
EL JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS?

Responder a los anteriores interrogantes, es palpable que no tiene el mismo valor la solicitud de la
medida de aseguramiento y la imposicién de la medida de aseguramiento, pues solo la ultima
actuacion tiene la fuerza de producir un dafio antijuridico.

Juridicamente, se podria llegar a una conclusion distinta en aplicacion de la teoria de la equivalencia
de las condiciones, sin embargo, esta teoria ha sido abandonada por el H. Consejo de Estado en los
siguientes términos:

“(...) La Sala debe preguntarse sobre si ;las conductas demostradas de los demandados fueron
causa determinante y eficiente en la produccion del dafo sufrido por los actores? Sobre el
particular se observa que las pruebas de demostracion de las conductas de los demandados,
no es a su vez prueba de la relacion causal. Particularmente los demandantes alegaron
indirectamente que debe aplicarse para la determinacion del nexo causal la teoria de “la

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
85001233100020080007101 (42293) del 12 de octubre de 2017.
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equivalencia de las condiciones” y no la teoria de “la causalidad adecuada”, pues cree que la
mera conducta, o de falla o de riesgo, son causales en la produccion del dafo. Por tanto, para la
Sala es indispensable sefialar cdmo no toda conducta referida a un dafio puede entenderse como causal
en su produccion. La jurisprudencia ha insistido en tal punto; para ello recuerda que sobre el nexo de
causalidad se han expuesto dos teorias; la primera de la equivalencia de las condiciones, sequn la cual,
todas las causas que contribuyen en la produccion de un dafio se consideran juridicamente causantes del
mismo. Esta teoria fue desplazada por la de causalidad adecuada, en la cual se considera que el dafio
fue causado por el hecho o fendmeno que normalmente ha debido producirlo; se ha exigido, en
consecuencia, que ese hecho sea relevante y eficiente. (...)” (Sentencia del 25 de julio de 2002,
Radicado interno 13811 C.P. MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ)

Igualmente, en Sentencia del 26 de enero de 2011 indicé:

“Para la Sala es importante resaltar que no todas las acciones que anteceden a la produccion del dafio
son causas directas del mismo, como se plantea en la teoria de la equivalencia de las condiciones, es
un sinsentido otorgarle igual importancia a cada hecho previo a la produccion del dafio, lo relevante
es identificar cual accion fue la causa determinante, principal y eficiente del hecho dafioso, de lo
contrario, se llegaria al absurdo de que la consecuencia o dafio, seria la sumatoria de todos los
antecedentes, haciendo un retorno al infinito”. (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccidn Tercera, Subseccion “A”. Consejera Ponente: (E) Gladys Agudelo Ordéfiez.
Sentencia del 26 de enero de 2011. Radicacion nimero: 540001-23-31-000-1994-08665-01 (18965)).

Finalmente, se encuentra la teoria de la imputacion objetiva, en donde el elemento “nexo causal” no
es autébnomo y se encuentra inmerso en el término de imputacién. El Consejo de Estado ha sefialado:

“Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables para
imputar la responsabilidad al Estado son: a) El dafio antijuridico y b) la imputabilidad del Estado”. Es,
pues “menester, que ademas de constatar la antijuridicidad del [dano], el juzgador elabore un
juicio de imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de la simple
causalidad material que legitime la decisién; vale decir, ‘la imputatio juris’ ademas de la
‘imputatio facti”. (Sentencia de 13 de julio de 1993). En el precedente jurisprudencial constitucional
se sostiene: “En efecto, el articulo de la Carta sefiala que para que el Estado deba responder, basta
que exista un dafio antijuridico que sea imputable a una autoridad publica. Por ello, como lo ha
reiterado esta Corte, esta responsabilidad se configura “siempre y cuando: i) ocurra un dafio
antijuridico o lesion, ii) éste sea imputable a la accién u omision de un ente publico”. (Negrilla fuera de
texto). Sentencia de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643.

Asimismo, el Consejo de Estado en sentencia del 19 de agosto de 2011, sefialo lo siguiente:

“En cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el &mbito factico, y; b) la imputacion juridica,
en la que se debe determinar la atribucion conforme a un deber juridico (que opera conforme a los
distintos titulos de imputacion consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion
del servicio —simple, presunta y probada—; dafio especial —desequilibrio de las cargas publicas,
dafio anormal—; riesgo excepcional). Adicionalmente, resulta relevante tener en cuenta los aspectos
de la teoria de la imputacion objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado. (...) Sin duda, en
la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la afirmacion del
principio de imputabilidad, segun el cual, la indemnizacién del dario antijuridico cabe achacarla
al Estado cuando haya el sustento factico y la atribucién juridica. Debe quedar claro, que el
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derecho no puede apartarse de las —estructuras reales si quiere tener alguna eficacia sobre las
mismas. En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado en
la actualidad esta marcada por la imputacién objetiva, titulo autbnomo que —parte de los
limites de lo previsible por una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones”
(CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C.
Sentencia del 19 de agosto de 2011. Expediente: 63001-23-31-000-1998- 00812-01(20144). C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.)

El Ente Investigador no fue quien impuso la medida de aseguramiento sencillamente porque no tiene
la facultad de hacerlo, no se puede imputar ni factica ni juridicamente la falla del servicio y mucho
menos el dafio alegado.

4. RESPECTO A LOS SUPUESTOS PERJUICIOS.

Daios morales.

No obstante, en el evento que el sefior Juez Administrativo determine condenar a la Fiscalia General
de la Nacion, respetuosamente solicito que para cuantificar la indemnizacién por perjuicios morales
derivados de la privacion injusta de la libertad, se de aplicacién a los parametros jurisprudenciales
sentados por el H. Consejo de Estado, teniendo en cuenta para el efecto, el periodo de privacion del
referido derecho fundamental y el nivel de afectacion, esto es, de cercania afectiva entre la victima
directa del dafio y aquellos que acuden a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en calidad
de presuntos perjudicados o victimas indirectas.

Perjuicios materiales.

Estos no estan probados, pues no se allegd la documental para tal fin, por lo tanto, me atengo a lo
que se pruebe en debida forma.

5.  EXCEPCIONES.

Para que sean declaradas al momento de proferir sentencia en el presente proceso y si a ese evento
se llegare, propongo las siguientes excepciones:

5.1.- FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA MATERIAL.

De acuerdo a lo previsto por el actual sistema penal acusatorio cuyo procedimiento regula la Ley 906
de 2004, respecto a la detencion, la Fiscalia General de la Nacion es quien asume el papel acusador
frente a conductas punibles, mas no es quien determina las medidas restrictivas de la libertad de los
imputados, siendo este el fundamento principal que conlleva a que en el presente caso la Fiscalia quede
EXIMIDA de responsabilidad frente a una detencion calificada por los solicitantes como falla del servicio,
pues la legalidad fue avalada por el respectivo juez competente.

Conviene recordar que el sistema penal acusatorio vigente en casos como el que nos ocupa, impide
que sea la Fiscalia quien decida sobre la detencidn, al punto que, como se vislumbra de la norma
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juridica y lo ensefiado por la jurisprudencia, la solicitud del fiscal de imponer medida de aseguramiento
privativa de la libertad debe ser avalada y controlada por el Juez de Garantias, y posteriormente
también advierte la eventual responsabilidad de éste y del juez de conocimiento en una posible
irregularidad. Asi lo advierte la H. Corte Constitucional, quien con ocasiéon de una demanda de
inconstitucionalidad en la que se examinaron las caracteristicas esenciales de la figura del juez de
control de garantias, sefialo:

“(...) En este contexto, la institucion del juez de control de garantias en la estructura del proceso penal
es muy importante, como quiera que a su cargo esta examinar si las facultades judiciales ejercidas
por la Fiscalia se adectian o no a sus fundamentos constitucionales y, en particular, si su despliegue
ha respetado o no los derechos fundamentales de los ciudadanos. En ejercicio de esta competencia,
los efectos de la decision que adopte el juez estan determinados como a continuacion se explica. Si
encuentra que la Fiscalia ha vulnerado los derechos fundamentales y las garantias constitucionales,
el juez a cargo del control no legitima la actuacion de aquella y, lo que es mas importante, los
elementos de prueba recaudados se reputan inexistentes y no podran ser luego admitidos como
prueba, ni mucho menos valorados como tal. En consecuencia, no se podra, a partir de esa actuacion,
llevar a cabo la promocion de una investigacion penal, como tampoco podra ser llevada ante el juez
de conocimiento para efectos de la promocion de un juzgamiento; efectos éstos armoénicos con la
prevision del articulo 29 superior, conforme al cual es nula de pleno derecho toda prueba obtenida
con violacion del debido proceso. Por el contrario, si el juez de control de garantias advierte que la
Fiscalia, en ejercicio de esas facultades, no ha desconocido los limites superiores de su actuacion,
convalida esa gestion y el ente investigador podra entonces continuar con su labor investigativa,
formular una imputacion, plantear una acusacion y pretender la condena del procesado. Es cierto
que en este supuesto 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
investigado ya que ésta sera una tarea que se adelanta en el debate publico y oral de la etapa de
juzgamiento. (...).

Ante el juez de conocimiento, por su parte, se presenta el escrito de acusacion con el fin de dar inicio
al juicio publico, oral, con inmediacion de la prueba, contradictorio, concentrado y con todas las
garantias; se solicita la preclusion de la investigacion cuando segun lo dispuesto en la ley no hubiere
mérito para acusar; y se demanda la adopcion de las medidas judiciales necesarias para la asistencia
a las victimas”. (Sentencia C-1092 de 2003, M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis).

Conforme a las anteriores ensefianzas y a otras similares que estan recogidas en las sentencias C-873
de 2003, C-591 de 2005 y C-730 de 2005, que refieren a los elementos esenciales y las principales
caracteristicas del nuevo sistema de investigacion, acusacion y juzgamiento en materia penal,
introducido mediante el acto legislativo 03 de 2002, que reformé los articulos 116, 250 y 251 de la
Constitucidn, se concluye que ya la Fiscalia no puede resultar responsable por los dafios antijuridicos
que se le imputen por “detencion injusta”, sencillamente porque esta Entidad no es la encargada de
asegurar la comparecencia al proceso de los presuntos infractores de la ley penal. En el Ultimo fallo
aludido (sentencia C-730 de 2005), la Corte Constitucional dijo que la Fiscalia General de la Nacién,
“ahora tunicamente puede solicitar la adopcion de dichas medidas al juez que ejerza las funciones de
control de garantias, con la misma finalidad de asequrar la comparecencia de los imputados, asi como
para qgarantizar la conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en particular de las
victimas. Se trata, asi, de una atribucion que ha sido trasladada por el constituyente a un funcionario
judicial independiente”.
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Senala el articulo 308 de la Ley 906 de 2004 lo siguiente:

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

Del articulo transcrito se observa que se encuentra dentro de la discrecionalidad del JUEZ DE
CONTROL DE GARANTIAS decretar la medida de aseguramiento.

En la Ratio decidendi de las sentencias del 30 de junio del 2016, del 26 de mayo de 2016, del 24 de
junio de 2015 entre otras, el Honorable Consejo de Estado sefial6 que la Fiscalia General de la Nacion
no tiene la capacidad jurisdiccional para imponer la medida de aseguramiento y que por lo tanto no
esta llamada a responder en los casos de privacion injusta bajo la Ley 906 de 2004. EI H. Consejo de
Estado, expreso:

“(...) Segun se dejo indicado en los antecedentes de esta providencia, el libelo introductorio se dirigié
contra la Fiscalia General de la Nacion y la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial. Sobre el
particular, la Sala estima necesario reiterar el criterio expuesto en sentencia proferida el 24 de junio
de 2015, segun el cual si bien cada una de las entidades demandadas ostentan la representacion de
la Nacion en casos en los cuales se discute la responsabilidad del Estado por hechos imputables a la
Administracién de Justicia (inciso sequndo del articulo 49 de la Ley 446 de 1998 y numeral 8 del
articulo 99 de la Ley 270 de 1996), lo cierto es que las decisiones que se discuten en el presente litigio
¥ que habrian ocasionado el dafio por cuya indemnizacion se reclama, fueron proferidas por la Rama
Judicial (representada por la Direccion Ejecutiva de Administracién 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
Administracién Judicial, la cual fue debidamente notificada y representada.

En efecto, con la expedicion de la Ley 906 de 2004 —Cddigo de Procedimiento Penal— el Legislador
articulo el proceso penal de tal manera que buscé fortalecer la funcion investigativa de la Fiscalia
General de la Nacion, como de instituir una clara distincion entre los funcionarios encargados de
investigar, acusar y juzgar dentro de la accion penal, por lo que, suprimio del ente investigador —
Fiscalia— la facultad jurisdiccional, la cual venia ejerciendo por disposicion de los antiguos Codigos
de Procedimiento Penal —Decreto Ley 2700 de 1991 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, 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 mediante el auto proferido por el Juzgado Primero
Penal Municipal de Armenia con funciones de control de garantias que declard la legalidad de la
captura, segun se desprende del oficio No. CCSJ-0095 expedido por la Coordinacion del Centro de
Servicios Judiciales.

Asi pues, en el asunto sub examine la decision que llevo a la privacion de la libertad del sefior Pedro
Pablo Palacio Molina, si bien es cierto fue solicitada por la Fiscalia General de la Nacion, lo cierto es
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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 funcione
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 Nacién. (...)” (Sentencia del Consejo de Estado, Consejo Ponente Hernan Andrade Rincon,
radicado 63001-23-31-000-2009-00025-01(41573), del 26 de mayo.) (Negrilla y cursiva fuera de texto)

Posiciones ratificadas en Sentencia de junio de 2016, donde sefialo:

“‘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, razon por la cual, los unicos que pueden tornar 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 sucedi6.” (Sentencia del 30 de junio de 2006, radicado 63001 -23-
31-000-2009-00022-01 (41604), C.P. doctora Marta Nubia Veladsquez Rico)”

En este orden de ideas y teniendo en cuenta los precedentes jurisprudenciales antes citados, ruego
a la sefora Juez, declarar probada la presente excepcion, absolver de todas las pretensiones a la
Fiscalia General de la Nacién y condenar en costas a los demandantes.

5.2.- CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA

Sefior Juez, del estudio juicioso de las pruebas allegadas al suscrito, y del estudio de la parte penal
allegada, es facil concluir que en el presente caso, nos encontramos frente a un eximente de
responsabilidad a favor de la Fiscalia General de la Nacion, como lo es la CULPA EXCLUSIVA
DE LA VICTIMA, esto en razén a que su captura se origind por un caso en flagrancia, al ser allanada
la vivienda en donde se encontraba y hallar en detras de un closet dentro de una bolsa, varias armas
de fuego y cajas con municiones.

Existe dolo civil por el actuar negligente y descuidado de la sefiora ROJAS LOPEZ, pues es evidente
que no escoge sus amistades, esta rodeada de personas que delinquen, pues recordemos que la
demandante se encontraba en ese lugar debido a que la fue invitada a almorzar por su amiga NUBIA
YOLANDA CONTRERAS DUENA DEL INMIEBLE y conocedora de la existencia de las armas, tanto
asi que fue ella misma quien de forma voluntaria entregd a los policias varias cajas con municiones.

Esto significa que para el momento en que se capturd y posteriormente privd de la libertad,
efectivamente se contaba con pruebas fehacientes para solicitar la imposiciéon de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva, esto en razén a que las pruebas en su momento eran
contundentes, pues se contaba con pruebas que acusaban a la sefiora ROCIO ROJAS LOPEZ como
infractora de la Ley Colombiana, mas exactamente rayando con el delito de TRAFICO,
FABRICACION Y/O PORTE DE ARMAS DE FUEGO Y MUNICIONES; dandose a entender su
actividad delincuencial era la venta y comercializacién de armas de fuego, tal y como en su momento
lo indic6 una fuente humana.
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6. PRUEBAS y ANEXOS.

Su Despacho se servira decretar, practicar y evaluar en el momento procesal oportuno las pruebas
aportadas por el demandante.

Anexo el respectivo poder, solicitando al sefior Juez reconocerme personeria adjetiva, para
representar a la Fiscalia General de la Nacion.

7. NOTIFICACIONES.

Las recibiré en la Diagonal 22 B N° 52 - 01, Primer Piso del Edificio Nuevo, Ciudad Salitre, Bogota,
Direccion Juridica de la Fiscalia General de la Nacion o en la Secretaria del despacho. Correos para
notificaciones judiciales:

jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co
fernando.querrero@fiscalia.gov.co

Atentamente.

FEPMDO SIETEFOC,

FERNANDO GUERRERO CAMARGO.
C.C. N°74.081.042
T.P. 175.510 del C.S. de la J.



