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Sefor:

JUEZ TR!EINTA Y OCHO (38) ADMINISTRATIVO ORAL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
- SECCION TERCERA.

Sede Judicial del CAN - Carrera 57 N° 43 - 91 Piso 5°

E. S. D.

ACCION: REPARACION DIRECTA

RADICADO: 110013336 038 2019 00328-00 )

DEMANDANTE: DAVID LEONARDO MONTANO GARCIA Y OTROS 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° 175.540 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando en calidad de apoderada 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 reparacién directa, a través de
apoderado, instauran el sefior DAVID LEONARDO MONTANO GARCIA 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
once (11) de febrero de 2021.

| 2. ALOS HECHOS DE LA DEMANDA.

Referente a los hechos, me atengo a lo que resulte probado en legal forma dentro del trascurso normal
del proceso, y que tengan que ver con las actuaciones desplegadas por la entidad de que represento,
esto es, Fiscalia General de la Nacion.

Al apoderado del demandante, hace un relato extenso de los hechos, transcribiendo apartes de las
sentencias penales, enuncia fechas de reprogramacion de audiencias y demas.

Se logra extraer de los hechos y de las pruebas allegadas que efectivamente el sefior DAVID
LEONARDO MONTANO GARCIA fue capturado con ocasién a una orden de captura emitida por un
Juez de la Republica, quien valor6 los elementos y pruebas recaudadas y tomo la decision de emitir
una orden de captura en su contra.

Esto significa sefior Juez, que para esa instancia procesal, estaba dados los elementos necesarios
para que emitiera una orden de capturar en contra de DAVID LEONARDO MONTANO GARCIA, quien
después de der capturado, fue llevado ante otro Juez Constitucional, quien hizo un inferencia
razonable, valorando la proporcionalidad y razonabilidad de las conductas desplegadas por DAVID
LEONARDO y a su vez, valor6 todo el material probatorio, concluyendo en legalizar todas las
actuaciones hechas por mi representada y finalmente imponer la medida de aseguramiento en su
contra.
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Dicho procedimiento conllevo a presentar solicitud apropiada y razonable ante el Juez de Control
de Garantias, para que se impusiera la correspondiente medida de aseguramiento al indiciado, y poder
asi, entre otras cosas, garantizar su comparecencia al proceso; recalco, todo lo cual bajo la direccion,
orientacion y visto bueno del Juez de Garantias.

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, porque considero que en el presente caso no se configuran los supuestos esenciales que
permitan estructurar responsabilidad extracontractual en cabeza de mi representada por las siguientes
razones:

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

La providencia que decretd la PRECLUSION a favor del ciudadano DAVID LEONARDO MONTANO
GARCIA, fue por solicitud de mi representada, la cual fue negada en primera instancia, pero con
ocasion a la apelacion surtida también por mi representada, en segunda instancia fue decretada; pero
esta solicitud fue cuando ya se habia recaudado nuevo material probatorio, esto significa que en su
momento estaban dadas las pruebas suficientes y los elementos materiales probatorios conllevaron al
cumplimiento por parte de cada uno de los funcionarios que participé dentro del proceso, de sus
funciones contempladas en la Ley 906 de 2004. Se hace claridad sobre los roles que cumple la policia
judicial, los fiscales y los jueces, asi:

1. Se comienza el proceso con el conocimiento de la probable ocurrencia de una
conducta delictiva y a la policia judicial le corresponde realizar “actos de
indagacion o investigacion” (articulo 205 de la Ley 906 de 2004).

2. El resultado debe ponerse en conocimiento del fiscal que dirige la investigacion,
quien debe adelantar el plan metodoldgico, en el cual se deben establecer los
objetivos de la investigacion teniendo en cuenta la naturaleza de la “hipétesis
delictiva”.

3. Recolectadas las pruebas, se presenta formulacion de imputacién (articulo 286
de la Ley 906). En esta etapa es que se puede afirmar que inicia la investigacion,
en la cual, tanto la defensa como el fiscal recopilan pruebas.

4. Luego se presenta la acusacion, etapa en la cual la defensa puede conocer las
pruebas con las que cuenta la Fiscalia (articulos 339 y ss. de la Ley 906).

5. Serealizan los actos preparatorios del juicio oral con la audiencia de formulacion
de acusacion y la audiencia preparatoria (articulos 356 y ss. de la Ley 906).

6. Juicio Oral. Tal como se reconoce en esta sentencia, en la fase investigativa no
puede hablarse propiamente de “pruebas”, porque adquieren esta connotacion
solo en el debate publico. Por lo tanto, el juicio oral se constituye “en el centro de
gravedad del proceso penal’.
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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 Nacién, 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 absolucién 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.

Conforme al informe policial en la diligencia de allanamiento, acta de informe de elementos incautados,
se conformaban las pruebas suficientes para poder imponer la medida de aseguramiento en contra de
DAVID LEONARDO MONTANO GARCIA.

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 sefial6
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 privacion de la libertad no fue apropiada, ni razonada, sino que resultd
manifiestamente arbitraria.

Esa Corporacién precisdé 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 analisis sobre la
razonabilidad y proporcionalidad de las circunstancias en las que se produjo la privacién de la libertad*.
Es decir, no puede aplicarse un estandar de responsabilidad objetiva, sino que debe efectuarse un
analisis de cada caso con el fin de establecer las condiciones concretas en las que se produjo la
actuacién de las autoridades publicas 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 formula rigurosa e inmutable, que cuando
sobrevenga la absolucion por no haberse desvirtuado la presuncién de inocencia -aplicacion
del principio in dubio pro reo-, el Estado debe ser condenado de manera automatica, a partir de
un titulo de imputacion objetivo, sin que medie un analisis previo del juez que determine si la
decision que restringio preventivamente la libertad fue inapropiada, irrazonable,

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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desproporcionada o arbitraria, transgrede el precedente constitucional fijado por la Sala Plena
-con ocasién 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 detencién preventiva cuando para la imposicion de esta, se han satisfecho los requisitos
de ley ni cuando a pesar de haber intentado desvirtuar la duda mediante la 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
privacion de la libertad, caso en el cual, si el juez verifica que se cumplieron los deberes y
exigencias convencionales, constitucionales y legales que corresponden al Estado para privar
provisionalmente de la libertad a una persona, como 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 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, mal puede imponer una condena en contra de este
ultimo.

Asi las cosas, se insiste, resultaria incoherente que el Estado tuviera que indemnizar
automatica o indefectiblemente por una privacion de la libertad impuesto, incluso, por la
aplicacion del mencionado sustento constitucional, pues para nada es l6gico 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 detencion 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 indemnizacién cuando deba levantar la medida,
lo cual, como se vio unos parrafos atras, para nada implica la imposicién de una sancién o condena”

En el caso objeto de estudio, la decision de solicitar la imposicion de la medida de aseguramiento
privativa de la libertad en contra del hoy demandante, cumplié con las exigencias legales y
constitucionales establecidas para proceder en este sentido.

Se debe recordar que DAVID LEONARDO MONTANO GARCIA fue capturado por orden Judicial
(orden de captura) emitida por un Juez que después de valorar el material probatorio que existia en
su momento, decidié que estaba fundada la proporcionalidad y razonabilidad, tomar tal decision.

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.

Conviene recordar que el H. Consejo de Estado, Seccién Tercera, al resolver un recurso de apelacion
dentro de un proceso de reparacion directa, explico que cuando la parte demandante haya sido
absuelta por la justicia penal no quiere decir, per se, que se configure la responsabilidad patrimonial

2 Corte Constitucional, Secretaria General. Comunicado No. 25 del 5 de julio de 2018.
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de la Administracion. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 25000232600020080023801
(47448), octubre 23/17).

3.3. INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL.

El nexo causal es la relacion 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 omision, es necesario definir si aquel
aparece ligado a esta por una relacion de causa-efecto.

En Colombia legalmente no existe una norma que le de prevalencia a una teoria de causalidad. Entre
las teorias reconocidas por el Honorable Consejo de Estado y la doctrina se encuentra: La teoria de
causalidad adecuada y la imputacién objetiva. Anteriormente fue aceptada la teoria de equivalencia
de condiciones.

No obstante, lo anterior, el Honorable Consejo de Estado le ha dado prevalencia a la teoria de
causalidad adecuada, a saber:

“En efecto, frente a supuestos en los cuales se analiza si procede declarar la responsabilidad del
Estado como consecuencia de la produccion de dafios en cuya ocurrencia ha sido determinante la
omision, por parte de una autoridad publica, en el cumplimiento de las funciones que el ordenamiento
juridico le ha atribuido, la Sala ha sefialado que es necesario efectuar el contraste entre el contenido
obligacional que, en abstracto, las normas pertinentes fijan para el rgano administrativo implicado,
de un lado, y el grado de cumplimiento u observancia del mismo por parte de la autoridad demandada
en el caso concreto, de otro. Ahora bien, una vez se ha establecido que la entidad responsable no ha
atendido —o lo ha hecho de forma deficiente o defectuosa—al referido contenido obligacional, esto
es, se ha apartado —por omision— del cabal cumplimiento de las funciones que el ordenamiento
juridico le ha asignado, es menester precisar si dicha ausencia o falencia en su proceder tiene
relevancia juridica dentro del proceso causal de produccion del dafio atendiendo, de acuerdo
con la postura que reiteradamente ha sostenido la Sala, a las exigencias derivadas de la
aplicacién de la teoria de la causalidad adecuada. En el mismo sentido hasta ahora referido,
es decir, en el de sostener que se hace necesaria la concurrencia de dos factores para que
proceda la declaratoria de responsabilidad del Estado en estos casos —la constatacion de la
ocurrencia de un incumplimiento omisivo al contenido obligacional impuesto normativamente
a la Administracion, de un lado, y la relaciéon causal adecuada entre dicha omisién y la
produccidn del dario, de otro. En suma, son dos los elementos cuya concurrencia se precisa para
que proceda la declaratoria de responsabilidad administrativa por omision, como en el presente caso:
en primer término, la existencia de una obligacion normativamente atribuida a una entidad publica o
que ejerza funcion administrativa y a la cual ésta no haya atendido o no haya cumplido oportuna o
satisfactoriamente; y, en segundo lugar, la virtualidad juridica del eventual cumplimiento de dicha
obligacion, de haber interrumpido el proceso causal de produccion del dafio, dafio que, no obstante
no derivarse —temporalmente hablando— de manera inmediata de la omision administrativa,
reqularmente no habria tenido lugar de no haberse evidenciado ésta (...)" 3

3 Sentencia de septiembre once de mil novecientos noventa y siete; Consejero ponente: Carlos
Betancur Jaramillo; Radicacién nimero: 11764; Actor: Olimpo Arias Cedefio y otros; Demandado:
La Nacién- Ministerio De Obras, Intra y Distrito Especial De Bogota. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, sentencia de septiembre once de mil novecientos
noventa y siete; Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo; Radicacién nimero: 11764; Actor:
Olimpo Arias Cedefio y otros; Demandado: La Nacién- Ministerio De Obras, Intra y Distrito Especial
De Bogota. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia
de veintiuno (21) de febrero de dos mil dos (2002); Consejero ponente: Alier Eduardo Hernandez
Enriquez; Radicacion: 05001-23-31-000-1993-0621-01(12789); Actor: Argemiro de Jesus Giraldo
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En esta Litis, bajo la teoria de la causalidad adecuada, no se presenta el nexo causal entre el supuesto
dafio alegado y la actuacion de la Fiscalia General de la Nacidn, puesto que, en primer lugar, a pesar
de que el ciudadano DAVID LEONARDO MONTANO GARCIA, fue exonerado de responsabilidad
penal, pero no cabe duda que los delitos investigados eran graves, conductas totalmente
reprochables, mas por su calidad de FUNCIONARIO PUBLICO.

Al respecto, es claro que en el procedimiento penal regulado en la Ley 906 de 2004, quedo 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 actuacién del Juez de Control de Garantias.

En este orden de ideas, el Juez administrativo debe preguntarse: ¢ LA SOLICITUD DE MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO TIENE LA FUERZA DE PRIVAR DE LA LIBERTAD A UN IMPUTADO DENTRO
DE UN PROCESO PENAL?, ;LA SOLICITUD REALIZADO POR LA FISCALIA GENERAL DE LA
NACION TIENE FUERZA VINCULANTE PARA EL JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS?

Al responder 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 conclusién distinta en aplicacién 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 dafio 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
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 dafio. Por tanto, para la
Sala es indispensable sefialar como 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,
fodas 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 indico:

“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

Arias y otros; Demandado: Municipio de Medellin; Sentencia del veinte y cinco de julio; Consejero
Ponente Maria Elena Giraldo Gomez; Radicacion numero 13811; Actor: Jaime de JesUs Munera
Munera; Demandado: La Nacion Ministerio de Transporte y otros. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccion “A”. Consejera Ponente: (E) Gladys
Agudelo Ordofiez. Sentencia del 26 de enero de 2011. Radicacion nimero: 540001-23-31-000-1994-
08665-01 (18965).
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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. Radicacidén numero: 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 autonomo 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 [dafio], el juzgador elabore un
juicio de imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de la simple
causalidad material que legitime la decision; 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 accion 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, sefial6 lo siguiente:

“En cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el ambito 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, segtn el cual, la indemnizacion del dafio antijuridico cabe achacarla
al Estado cuando haya el sustento factico y la atribucion juridica. Debe quedar claro, que el
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 imputacion 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. Seccion 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.)

EXIMIENTE DE RESPONSABILIDAD CULPA DE LA VICTIMA

Este eximente de responsabilidad que le atafie a mi representada es la de culpa exclusiva de la
victima, pues fueron por sus acciones lo que conllevaron a que mi representada solicitara ante el Juez
la captura del hoy demandante, es mas, la Juez de que niega en primera instancia la solicitud de
preclusion hecha por mi representada, hace un reproche a las conductas desplegadas por DAVID
LEONARDO MONTANO GARCIA, sefialado que al elaborar oficios, firmarlos, revisarlos, falté a
su deber al cuidado, sefalado que este habia “actuado de mala fe” junto con LEONARDO FIDEL
GUERRA-MONTANO y ALEXANDRA LOZANO.
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Aqui se configura este eximente a favor de mi representada, pues existio una falta al deber y al cuidad
por parte de DAVID LEONARDO MONTANO GARCIA, lo que ocasioné su captura y todo el
proceso penal que se surgi6 en su contra.

4, RESPECTO A LOS SUPUESTOS PERJUICIOS.

Daiios morales.

De acuerdo con las pruebas que se encuentran en el expediente, no se evidencia falla del servicio que
haya afectado gravemente los derechos fundamentales del sefior DAVID LEONARDO MONTANO
GARCIA y de las personas que reclaman indemnizacién, que permita inferir el posible reconocimiento
de indemnizaciones por perjuicios morales, mas aun cuando esta demostrado que el demandante fue
absuelto por la justicia penal, sin que ello quiere decir que se configure la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, porque, se insiste, obra en este proceso, un eximente de responsabilidad como
lo es la culpa de la victima.

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 indemnizacion 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.

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:

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 Nacién 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 el presente caso la Fiscalia quede
EXIMIDA de responsabilidad frente a una detencién calificada por los solicitantes como falla del servicio,
pues la legalidad fue avalada por el respectivo Juez competente.

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 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 ocasion 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 institucién 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 adectan o no a sus fundamentos constitucionales y, en particular, si su desplieque
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,
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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 promocién de un juzgamiento; efectos éstos armonicos 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
Jjuzgamiento. (...).

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
Constitucion, 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
asequrar 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 Nacion,
“ahora tnicamente puede solicitar la adopcién 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 garantizar 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”.

Sefiala 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 Nacion o de su
delegado, decretara 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 (...)" (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:
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“(...) Segun se dejé indicado en los antecedentes de esta providencia, el libelo introductorio se dirigio
contra la Fiscalia General de la Nacion y la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial. Sobre el
particular, la Sala estima necesario reiterar el criterio expuesto en sentencia proferida el 24 de junio
de 2015, segun el cual si bien cada una de las entidades demandadas ostentan la representacion de
la Nacién en casos en los cuales se discute la responsabilidad del Estado por hechos imputables a la
Administracion de Justicia (inciso segundo 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
Yy que habrian ocasionado el dafio por cuya indemnizacion se reclama, fueron proferidas por la Rama
Judicial (representada por la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial), razon por la cual una vez
efectuado el recuento probatorio, se concretara si el aludido dario antijuridico reclamado se encuentra
acreditado y, de estarlo, se establecera si el mismo le resulta imputable a la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, la cual fue debidamente notificada y representada.

En efecto, con la expedicion de la Ley 906 de 2004 —Cddigo de Procedimiento Penal— el Legislador
articulo el proceso penal de tal manera que buscé fortalecer la funcién 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 ocurrié 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
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 sefialé:

“‘Asi las cosas, a la luz de las disposiciones consagradas en la normativa procesal Penal
vigente, la facultad jurisdiccional se encuentra radicada tnica y exclusivamente en cabeza de
la Rama Judicial, razén por la cual, los tnicos que pueden tornar la decision de privar a una
persona de su libertad son los Jueces, ya sean de conocimiento o en funcion de control de
garantias, tal y como en efecto sucedié.” (Sentencia del 30 de junio de 2006, radicado 63001 -23-
31-000-2009-00022-01 (41604), C.P. doctora Marta Nubia Velasquez Rico)”
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En este orden de ideas y teniendo en cuenta los precedentes jurisprudenciales antes citados, ruego
al sefior Juez, declarar probada la presente excepcion, absolver de todas las pretensiones a la
Fiscalia General de la Nacion y condenar en costas a los demandantes.

4. NOTIFICACIONES.

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

jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co. y fernando.guerrero@fiscalia.gov.co

Atentamente.

FEPMDT SIENETOC,

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



