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Doctor
ASDRUBAL COREDOR VILLATE
Juez 38 Administrativo Oral de Bogota D.C.

E.S.D.
ACCION : REPARACION DIRECTA.

ACTOR : LUIS EDUARDO PERALTA GARCIA y Otros.
EXPEDIENTE : 11001333603820200016700. ,
DEMANDADA : FISCALIA GENERAL DE LA NACION y otros.
Respetado doctor:

CARLOS ALBERTO RAMOS GARZON, mayor de edad, domiciliado en la ciudad de Bogota, identificado
con la cédula de ciudadania No. 80.901.561 de Bogota, D.C., con Tarjeta Profesional No. 240.978 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
instauran LUIS EDUARDO PERALTA GARCIA y Otros.

‘ 1) OPORTUNIDAD DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

La presente se radica dentro de los términos establecidos en los articulos 198 y 199 del C.P.A.CA,, y el
articulo 8 del Decreto Legislativo No. 806 de 4 de junio de 2020, efectudndose la notificacién electrénica el
21/04/2021. Por lo que, el término de la norma ibidem fenece el 10/06/2021.

En consecuencia, se radica dentro de la debida oportunidad procesal.

‘ 2) ALOS HECHOS DE LA DEMANDA

RESPECTO DE LOS HECHOS DE LA DEMANDA Y FIJACION DEL LITIGIO:
HECHOS QUE LE CONSTAN A MI REPRESENTADA:

Frente a la situacién factica y procesal, le constan a mi representada las actuaciones descritas en el fallo
absolutorio por duda proferido por el Juzgado 16 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Bogota de 10-10-2019.

En este orden, se tiene por cierto que al accionante se le vinculd a una investigacion penal por el delito de
ACTOS SECUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14 ANOS dada la queja que la menor MFRP presentara
ante las directivas del Colegio sobre los comportamientos del hoy accionante, situacion que origind la
apertura de investigacidn penal.

Le consta igualmente a mi representada que el 28/05/2018 se adelant6 ante el Juzgado 01 Penal Municipal
con Funciones de Control de Garantias, audiencias preliminares concentradas de legalizacion de captiura,
imputacién de cargos e imposicion de medida de aseguramiento por dicha autoridad judicial. Decisién que,
tras su apelacion por la defensa del procesado, resultd confirmada por el superior jerarquico.
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Se aclara a su sefioria, que en esa audiencia se tuvo en cuenta tano por el Fiscal como por el Juez, el hecho
que, tratdndose de delitos sexuales contra menores de edad, el Codigo de Infancia y Adolescencia se torna
en la ley especial a aplicar sobre ese tipo de conductas en las que, el numeral 8 del articulo 199 de la Ley
1098 de 2009 — Codigo de Infancia y Adolescencia, de manera expresa prohibe otorgar al autor de
delitos contra menores y adolescentes medidas no privativas de la libertad, precisamente, por la
gravedad que reviste para la sociedad ese tipo de conductas.

HECHOS QUE NO LE CONSTAN A MI REPRESENTADA Y QUE DEBEN SER OBJETO DE FIJACION DE
LITIGIO Y PRUEBA:

1. No le constan a mi representada y debe ser objeto de fijacién de litigio y prueba, las relaciones
familiares y de afecto entre los accionantes, asi como formacion académica y desempefio
profesional del accionante.

2. Tampoco le constan a mi representada los perjuicios de indole material e inmaterial (moral) amén
de que los mismos estan por fuera de toda realidad y superan los parametros jurisprudenciales
establecidos por el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacién Jurisprudencial del 28 de agosto
de 2014, Exp. 660012331000200100731 01 (26.251), M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

3. Tampoco le constan a mi representa las manifestaciones y sefialamientos de defectuoso
funcionamiento de la administracién de justicia, privacién injusta de la libertad, amén que la
ABSOLUCION no se da por plena inocencia sino por prevalencia de la duda probatoria la cual, no
lograba desvirtuar la presuncién de inocencia.

Téngase en cuenta que las pruebas y EMP que son puestos de presentes por al Fiscal al Juez de
Control de Garantias para imponer una medida provisional, en garantia y protecciéon de unos
derechos de un menor los cuales, no sobra decir, priman sobre los del imputado, no requieren un
grado de conviccion y certeza absoluta de responsabilidad pues en ese estadio la ley procesal penal
y el codigo de infancia y adolescencia tienen unas reglas claras y expeditas para lograr una
proteccion inminente de un menor que esta en situacién de vulnerabilidad e indefension. Por ello, la
certeza sobre la responsabilidad penal solo se evalla una vez se agota el debate probatorio mas
no en la etapa inicial y desarrollo de audiencias concentradas.

Sin embargo, debo resaltar que esa falencia probatoria benefici6 en ultimas al hoy
demandante sin que ello implique un reconocimiento de responsabilidad en cabeza del
Estado o reconocimiento de las pretensiones de la demanda, pues efectivamente, ese hecho
no implica DESVIRTUAR que la solicitud de imposicion de la medida de aseguramiento
impuesta por un Juez de Control de Garantias no haya cumplido con las exigencias legales
para su solicitud.

Debe tenerse en cuenta que la absolucién de la demandante obedecio a la prevalencia de la duda
probatoria dadas las contrariedades y contradicciones dadas en juicio por la menor afectada y la
psicdloga del CTI.

Sobre ese punto de las falencias probatorias que benefician al procesado, indico la Seccion Tercera
del Consejo de Estado en Sentencia proferida el 10 de agosto de 2015, dentro del proceso No.
54001233100020000183401 (30134), C. P. Jaime Orlando Santofimio, lo siguiente:

... cabe afirmar que las resoluciones con las que se definio la situacion juridica y se acusé a EDGAR
RODRIGUEZ CHARRY, al contrastarlas con la que revocd ésta ultima, que precluy? la investigacion
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fundada en el principio del in dubio pro reo, revelan que las deficiencias en el recaudo y
valoracion probatoria afectan la decision de preclusion de la investigacion, sin que esto haya
afectado las primeras, en especial la resolucion que orden6 la medida de aseguramiento de
detencién preventiva, ya que como lo sostiene la sentencia de la Corte ConstitucionalC-106 de
1994 “una cosa es detener al individuo contra el cual existen indicios graves acerca de que puede
ser responsable penalmente, para que esté a disposicion de la administracion de justicia mientras
se adelanta el proceso en su contra, y ofra muy distinta que, cumplidos los tramites procesales y
celebrado el juicio con observancia de todas las garantias, reconocimiento y practica del derecho
de defensa, se llegue por el juez a la conviccion de que en realidad existe esa responsabilidad
penal’”, de tal manera que se cumple con el fin de la restriccion permitida convencional y
constitucionalmente, que se corrobora con una actuacion judicial surtida en todas sus instancias,
pero que fue deficiente en el recaudo y valoracién probatoria por la sequnda instancia ante la que
se interpuso el recurso contra la resolucion de acusacion. Finalmente, las deficiencias en el
recaudo y valoraciéon probatoria de la decision que precluyé la investigacion, no
implica desvirtuar que la medida de aseguramiento impuesta cumplié con el valor
convencional y constitucional de la justicia “como derecho que le es propio tanto a las
victimas de las conductas objeto de sancién penal, como a la sociedad en general, interesada
en conservar el orden y la convivencia”. (Resaltado en negrillas por fuera de texto original).

4. Tampoco le consta a mi representada toda referencia en los hechos alusiva a errores de
interpretacion o suposiciones de un deber ser de funcionamiento por mi representada y sus
funcionarios, tampoco me constan y deben ser probadas con base en el art. 167 del C.G.P. por la
parte que lo alega; sumado, a que el hecho de que se obtenga una sentencia absolutoria por duda,
dicha situacion con base en sendos pronunciamientos del Consejo de Estado no resulta suficiente
para declarar patrimonial y administrativamente responsable a la Nacién de manera automatica.

5. Finalmente, tampoco le consta a mi representada que el presente asunto deba seguirse por un
régimen objetivo de responsabilidad o de dafio especial, amén que ni el articulo 90 de la Constitucion
ni la sentencia de Unificacion de la Corte Constitucional SU-072 de 2018, refieren a la prevalencia
de ese régimen. Al contrario, dicha sentencia lo que establece es la prevalencia del estudio del
régimen subjetivo de la entidad para establecer su responsabilidad como se indicara mas adelante.

En conclusion, toda referencia a fallas en el servicio, calificacién y referencia a privacién injusta de libertad,
y afectaciones materiales e inmateriales de los accionantes; no le constan a mi representada y deben ser
objeto de fijacién de litigio.

| 3) LAS PRETENSIONES, DECLARACIONES Y CONDENAS DE LA DEMANDA

Manifiesto mi oposicion a todas las pretensiones de la demanda, y de una vez solicito a su sefioria, que sean
desestimadas pues no estan llamadas a prosperar, comoquiera que de la lectura de la demanda y de sus
anexos, se evidencia que la parte demandante pretende el resarcimiento de dafios que en su sentir le
ocasioné la Fiscalia General de la Nacion por la privacion de la libertad de LUIS EDUARDO PERALTA
GARCIA, sin fundamentos que permitan estructurar responsabilidad patrimonial ni administrativa de mi
representada, con base en los argumentos que expongo como EXCEPCIONES PREVIAS, DE MERITO y
FUNDAMENTOS Y RAZONES DE DERECHO.

Adicionalmente, téngase en cuenta que en relacién con los perjuicios solicitados, no hay lugar a su
declaracion, pues siendo una obligacion del Estado, procurar la convivencia y coexistencia pacifica de sus
asociados, una de las herramientas que tiene el Estado para asegurar esa coexistencia, es la posibilidad de
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investigar, conductas, asegurar a sus presuntos responsables, en el caso de que la que se investiga en ese
momento, sea considerada como delito, hasta tanto o exista certeza de su comisién; por lo cual al ser la
detencién preventiva una eventual carga a soportar, no hay lugar a reconocimiento de perjuicio

alguno.

En lo que concierne a la solicitud de condena por perjuicios materiales e inmateriales, debe indicarse que los
mismos estan por fuera de toda realidad, y de manera desproporcionada e injustificada desbordan los
parametros sefialados por la jurisprudencia de la Seccién Tercera del H. Consejo de Estado, especialmente
los fijados a partir de la Sentencia de Unificacidn del 28 de Agosto de 2013, cuando para el efecto, no se
otorga en la demanda una explicacion que dé cuenta de la generacion de esos perjuicios, ni siquiera para el
directo afectado con la privacion de la libertad, mucho menos, una prueba pertinente y conducente que
conduzca a determinarlos lo que traduce, en un desconocimiento flagrante del principio general del derecho
de dafios que predica, que el mentado, no es fuente de enriquecimiento.

4) ARGUMENTOS DE DEFENSA DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION FRENTE
A LAS PRETENSIONES

ME OPONGO a las pretensiones de la presente demanda, respecto de mi representada la Fiscalia General
de la Nacion, por las siguientes razones:

A. EXCEPCIONES DE MERITO Y ARGUMENTOS DE DEFENSA PARA DECIDIRSE EN
SENTENCIA

. INEXISTENCIA DEL DANO ANTIJURIDICO

Segun lo prescribe el articulo 90 de la Constitucién, clausula general de la responsabilidad extracontractual
del Estado, este concepto tiene como fundamento la determinacién de un dafio antijuridico causado a un
administrado y la imputacidn del mismo a la administracion publica, tanto por la accién, como por la omisién
de sus agentes, bien sea bajo los criterios de falla del servicio, dafio especial, riesqo excepcional u otro.

En los anteriores términos, la responsabilidad extracontractual del Estado se puede configurar una vez se
demuestre el dafio antijuridico y su imputacion, desde el ambito factico y juridico.

Referente al dafio antijuridico, como presupuesto para declarar Responsabilidad del Estado, derivado de la
privacion injusta de la libertad, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha desarrollado una jurisprudencia
consolidada, estable y reiterada, a partir de la interpretacion y alcance del articulo 90 de la Constitucion
Politica y el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 —-Cddigo de Procedimiento Penal-, en vigencia de la Ley
270 de 1996 (Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia).

En este sentido, de manera general, ha sefialado el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, que
se aplica el régimen objetivo de responsabilidad, y se impone su declaracidn, en todos los eventos en los
cuales el implicado que ha sido privado de la libertad finalmente es absuelto o se precluye la investigacion a
su favor cuando, en el proceso que haya dado lugar a su detencién o restriccién de la libertad, se determine
que i) el hecho no existié, ii) el Sindicado no lo cometié ylo iii) la conducta es atipica.

Adicionalmente, la Jurisprudencia de la H. Corporacion ha ampliado dicha posibilidad, esto es, que se pueda
declarar la responsabilidad del Estado por el hecho de la detencion preventiva, en aquellos eventos en los
cuales se causa al individuo un dafio, aunque el mismo se derive de la aplicacién del principio universal in
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dubio pro reo, por manera que aunque la privacion de la libertad se hubiere producido como resultado de la
actividad investigativa, correctamente adelantada por la autoridad competente e incluso cuando se hubiere
proferido la medida de aseguramiento con el lleno de las exigencias legales, lo cierto es que si el imputado
no resulta condenado, se abre paso el reconocimiento de la obligacion, a cargo del Estado, de indemnizar
los perjuicios.

En el presente caso, se afirma que la absolucién de LUIS EDUARDO PERALTA GARCIA, por el punible de
ACTO SEXUAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS, se dio producto de la imposibilidad de desvirtuarse
la presuncién de inocencia exaltandose, que tal como lo indicd el Juez 16 Penal del Circuito con funciones
de conocimiento de Bogota en su providencia de 10/10/2019, la duda prevalecié y no pudo derrotar la
presuncion de inocencia del hoy accionante. Situacion que, por sustraccion de materia, no daba otro camino
distinto al de adoptar una decisién absolutoria si, pero no por plena inocencia como lo pretende hacer ver el
extremo activo.

Ahora bien, adelantado el tramite procesal penal una vez mi representa recibe la denuncia por esos tipos
penales, correspondia al Sefior Juez de Control de Garantias impartir la legalidad del procedimiento e
imponer la media restrictiva de la libertad y al Juez con funciones de Conocimiento de Bogota, con base en
el analisis y la valoracion de las pruebas practicadas en el proceso, proferir sentencia condenatoria,
absolutoria y/o de Preclusion en favor del acusado, en aplicacion del articulo 448 de la Ley 906 de 2004, el
cual prevé que “... el acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion,
ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena, asi como del articulo 381 de la Ley 906 ibidem,
que determina, que para condenar se requiere el conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito
y de la responsabilidad penal del acusado. (Subrayo)

Sin embargo, enfatizo que la anterior circunstancia no torna per se en ilegales, arbitrarias o injustas las
actuaciones de la Fiscalia General de la Nacion en fase instructiva. Debo resaltar que la vinculacién al
proceso se dio por los relatos que hiciera la menor MFRP ante las directivas de su colegio y que
motivd la denuncia por su madre por los supuestos actos sexuales que su hija habia sido victima por
parte del hoy accionante.

Téngase en cuenta, que tratandose de delitos sexuales con menores de 14 aos, el numeral 8 del articulo
199 de la Ley 1098 de 2009 — Codigo de Infancia y Adolescencia, de manera expresa prohibe otorgar
al autor de delitos contra menores y adolescentes medidas no privativas de la libertad, precisamente,
por la gravedad que reviste para la sociedad ese tipo de conductas. Por lo tanto, no tenia una opcién
diferente el Fiscal de cara a dicha normatividad, de solicitar la imposicién de la medida de aseguramiento.

Por lo tanto, dado el tipo penal por que el que fue denunciada la hoy demandante, NO TENIA UNA OPCION
DIFERENTE EL FISCAL CUANDO SOLICITA LA IMPOSICION DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO,
por expresa prohibicidn legal de actuar o proceder de manera diferente.

Del desarrollo de las audiencias preliminares concentradas del 28/05/2018, segln se extrae del fallo
absolutorio por duda del 10/10/2019; se exalta lo siguiente:

a) En punto de la legalizacién de la captura: el Juez P.M. con funciones de control de garantias,
decidio de manera auténoma impartir legalidad al procedimiento de captura. Decisién que no fue
objeto d recursos por la defensa.

b) En punto de la imposicion de Medida de Aseguramiento: Se tiene que efectivamente el
delegado de la Fiscalia solicito la imposicidn de la medida de aseguramiento conforme al articulo
306, 307 y 313 del C.P.P., considerando que la pena minima era superior a 4 afios y que en ese
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momento se cumplia con el requisito objetivo del articulo 313 num. 2 del C.P.P." Del mismo modo
fundamento la solicitud en la afectacion del bien juridico tutelado de la vida asi como de la libertad,
integridad y formacion sexual de una menor de edad.

Para ello, se sustentaron como elementos materiales probatorios para solicitar dicha medida
provisional de restriccion de libertad los siguientes:

- Las quejas presentadas por la menor ante las Directivas del Colegio por supuesto abuso sexual
y tocamientos que sufri a manos del hoy accionante.

- Denuncia presentada por la madre de la menor MFRP sobre posibles actos sexuales sobre la
humanidad de su hija menor de 14 afios.

- Informe pericial de Clinica forense.

- Relato de la madre de la menor.

- Aplicacion y prevalencia del principio Pro Infanse.

- Pena superior a 4 afios de prisién.

Tenga en cuenta su sefioria que, frente a esta solicitud de imposicion de medida de aseguramiento,
decidié el Juez imponer medida de aseguramiento en establecimiento carcelario la cual, result6
confirmada en segunda instancia por el superior jerarquico.

Finalmente, ya en etapa de juzgamiento, se contd con la intervencion en juicio de la menor quien
en tres (3) oportunidades refirié la manera en que se habia dado el tocamiento de su cola por el
hoy accionante. Los cuales, tras ser evaluados con los dichos de los demas testigos, advertian
unas contradicciones en las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que estos habian acaecido
los cual, forzaba la aplicacién de la duda en favor y beneficio del procesado para su absolucion.

! <Articulo modificado por el articulo 60de la Ley 1453 de
2011. El nuevo texto es el siguiente:> Satisfechos los requisitos sefialados en el articulo 308, procedera la detencién preventiva en
establecimiento carcelario, en los siguientes casos:

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

2. Enlos delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la ley sea o exceda de cuatro (4) afios.

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

4. <Numeral modificado por el articulo 7 de la Ley 1826 de 2017. Rige a partir del 12 de julio de 2017, consultar en Legislacion
Anterior el texto vigente hasta esta fecha. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando la persona haya sido capturada por conducta
constitutiva de delito o contravencion, dentro del lapso de los tres afios anteriores, contados a partir de la nueva captura o imputacion,
siempre que no se haya producido la preclusién o absolucion en el caso precedente.

En el supuesto contemplado por el inciso anterior, se entendera que la libertad del capturado representa peligro futuro para la
sociedad en los términos de los articulos 308 y 310 de este codigo.
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Lo anterior, evidencia y prueba que efectivamente la Fiscalia cumplid con las exigencias legales y
constitucionales para solicitar la medida de aseguramiento, sin que los elementos materiales probatorios
presentados en esa audiencia fueran: (l) Objeto de reproche por la indiciada o su defensa y, (i) fueran objeto
de declaratoria de nulidad por el operador judicial o ministerio publico. Por lo tanto, vedado esta que dichos
elementos expuestos en esa audiencia deban mantenerse incélumes durante todo el proceso penal,
pues precisamente, la certeza de responsabilidad para condenar, absolver o precluir el proceso solo
se exige para la sentencia mas no para solicitar la medida de aseqguramiento.

En este orden, debe resaltarse que la actuacion de la Fiscalia siempre estuvo orientada en el respecto del
PRINCIPIO PRO INFANSE2 que impone la obligacion de actuar en pro de la proteccion de los menores.

En relacidn con este principio el Consejo de Estado, sefiald:

“En ese orden, el interés superior del menor y la aplicacion del principio pro infans
deben sopesarse frente a otras garantias de los intervinientes, dando prelacioén a los
primeros, dada su preponderancia constitucional y el estado de vulnerabilidad y
debilidad manifiesta en la que se encuentran los nifios, nifias y adolescentes
victimas de delitos atroces (...)8.2.2. Como se indic6 con antelacion, cuando
normativamente exista un eventual conflicto entre los derechos y garantias de un
menor de edad, frente a las de un adulto, hermenéuticamente, atendiendo el interés
superior del nifio y el principio pro infans, debera darse prelacion a la proteccion y
salvaguarda de los nifios, nifias y adolescentes dada su situacion de debilidad
manifiesta".

Por lo tanto, esa Corporacién precisd que las autoridades demandadas tienen la obligacion de valorar estos
aspectos en los procesos de investigacion y judicializacion que adelantan por delitos sexuales en contra de
nifios, nifias y adolescentes, en los siguientes términos:

“En el caso sub judice se incumplio el deber de establecer mecanismos judiciales
necesarios, propicios y adecuados para asegurar que la nifia objeto de violencia tenga
acceso efectivo a una investigacion, resarcimiento, reparacion del dafio4, si hubiera
lugar a ello. Los menores tienen un derecho reforzado a la proteccion de su dignidad
humana y al acceso a la administracion de justicia, es decir, el Estado les debe
garantizar los derechos fundamentales a la verdad, la justicia, la reparacion y la no
repeticion. Recuérdese que la falta de investigacion en casos de violencia sexual
contribuye a la impunidad y fomenta la reproduccion de la violencia™.

2 Siendo asi, es claro el dolo del actor contra una menor de edad, respecto de la que existen los inexcusables
deberes de i) proteger sus derechos y hacerlos prevalecer sobre los de los demas, para lo cual deben tenerse
en cuenta, entre otros, el principio pro infans que le imponia la obligacion de actuar en pro de la proteccion
de su interés superior y la prohibicion de suministrarle bebidas embriagantes que el ordenamiento impone
como medida para proteger su integridad —art. 44 constitucional-; ii) considerar su situacion de vulnerabilidad
e indefension y iii) no someterla a discriminaciones odiosas en razon del género —articulos 13 y 43
constitucionales-, en especial, abstenerse de actuar prevalecido en estereotipos, asi en el medio social y
cultural reciban aprobacién. Lo anterior acorde con el articulo 21 del Cédigo del Menor, vigente para la época
de los hechos.”

3 lbidem.

4 Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer. Articulo 7.G.
> Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 1° de agosto de 2016, radicado con el nimero
20001233100200800263-01, Consejo Ponente: Ramiro de Jesus Pazos Guerrero
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El principio pro infans ha sido valorado por el Consejo de Estado en los casos de privacion injusta de la
libertad que tienen como fundamento investigaciones penales por delitos sexuales contra menores de edad
y ha contribuido a proferir decisiones de absolucion a favor del Estado, como se advierte en el siguiente caso:

v En la sentencia del 30 de marzo de 20175, el Consejo de Estado absolvié de responsabilidad a la
Nacién por considerar que se estructuraba el hecho de la victima, para lo cual resulté fundamental
la aplicacion del principio pro infans, que en este caso ante la duda sobre la veracidad de los
testimonios de los menores y las declaraciones del presuntos agresor, esa Corporacién consideré
que debia prevalecer la version de los primeros que ademas estaba soportada en los informes de
psiquiatria forense’.

En concreto, esa Corporacion Judicial considerd lo siguiente en dicha providencia: “Esos principios, aplicados
al caso concreto, conducen a la Sala a concluir que debe preferirse la version proveniente de la menor,
debidamente mediada por el psiquiatra forense, sobre la que hace el sindicado, teniendo en cuenta que ellos
dos son los unicos testigos presenciales del hecho”®.

Ahora bien, aun cuando el Consejo de Estado ha sefialado reiteradamente que el modelo de responsabilidad
aplicable es objetivo, se observa que en los procesos de privacion de la libertad que involucran una
investigacion penal por violencia sexual sufrida por menores, para esa Corporacién ha sido necesario estudiar
la actuacion desplegada por la Entidad y las pruebas técnicas que allegé al proceso penal para efectos de
estructurar causales exonerativas de responsabilidad como la culpa exclusiva de la victima. Veamos el
siguiente caso:

» Enlasentencia del 14 de diciembre de 2016, en la que se puso fin al tramite de segunda instancia
del proceso de reparacion directa radicado 2008-00305-01(42615), el Consejo de Estado tuvo en
cuenta la declaraciéon de la menor victima y la existencia de pruebas médicas en las cuales se
determin que efectivamente la menor habia sido accedida. Estos aspectos analizados en conjunto
facilitaron que esa Corporacion Judicial advirtiera la existencia de una causal exonerativa de
responsabilidad del Estado consistente en la culpa exclusiva de la victima.

Asi lo precisé esa Corporacion Judicial en los siguientes términos: “Por volatil que fuera su imaginacion,
de las pruebas no se descuelga una circunstancia de mero azar que marcara la fijacion del nifio hacia
XXXXX, antes que a cualquier otro adulto de su entorno. En definitiva, hay un nivel de prudencia que
deben guardar los adultos para acercarse y relacionarse con los nifios que, por lo que se deduce de
las pruebas, XXXXX no observo y que, a instancias de la vista contenciosa, constituye un dolo civil
que, ciertamente, redime la obligacion de reparar’.

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 30 de marzo de 2017. Exp. No. 2008-00317-01 C.P.
Danilo Rojas Betancourt).

" Puntualmente, el Consejo de Estado preciso6 lo siguiente: “Si bien, en punto de la responsabilidad penal la
duda imper¢ y favoreci6 al sindicado con alcance de cosa juzgada, en este estadio la credibilidad arropa el
conjunto de razones que llevan a la Sala a inferior, conforme al relato més consistente del menor, que
XXXXX quebrantd deberes de conducta moral, entendidos sobre la base del respeto irrestricto que merecen
los menores, pues no de otra manera se explica la Sala que fuera este sefior, precisamente, el blanco de los
sefialamientos del nifio. Por volatil que fuera su imaginacion, de las pruebas no se descuelga una circunstancia
de mero azar que marcara la fijacion del nifio hacia XXXXX, antes que a cualquier otro adulto de su entorno.
En definitiva, hay un nivel de prudencia que deben guardar los adultos para acercarse y relacionarse con los
nifios que, por lo que se deduce de las pruebas, XXXXX no observo y que, a instancias de la vista contenciosa,
constituye un dolo civil que, ciertamente, redime la obligacion de reparar.

8 Ibidem.
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Finalmente, y no menos importante, el Consejo de Estado ha venido implementando el concepto del dolo civil
de la victima-demandante como causa de exoneracion de la responsabilidad administrativa en los asuntos
de privacién injusta de la libertad que tienen como fundamento investigaciones penales por delitos sexuales
contra mujeres y nifias.

Por otro lado, de acuerdo con la sentencia de Casacion Penal, N° 32.685 de 2011, con ponencia del Dr.
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO, al referirse a los extremos de la figura de la congruencia y
el evento en que esta se desestabiliza cuando se condena. Si bien el monopolio de la accién penal por
mandato constitucional le corresponde al Estado por conducto de la Fiscalia General de la Nacion, a través
de sus funciones de investigacion y acusacion —Arts. 249 y ss. C.N-, subrayo y resalto “...ello no implica
gue en la etapa de juzgamiento cuando el funcionario Delegado del ente instructor asume la calidad
de sujeto procesal deba mantener inmodificable su inicial posicidn de acusador, si en su opinién
finalmente colige que el procesado no cometio la conducta punible que se le atribuye, o que el hecho
que se le imputa no es constitutivo de delito, es decir, si estima que el presupuesto de certeza que la
ley exige para proferir un fallo de condena no se halla satisfecho.”

En igual sentido, sefial6 que “...la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de casacion
28.961 del 29 de julio de 2008, con ponencia del Dr. Sigifredo Espinosa Pérez, expuso que si la
pretension del Fiscal emanada en la formulaciéon de acusacién decae luego de practicadas las
pruebas en juicio oral, no le queda mas al juzgador que emitir un fallo de caracter absolutorio al
presentarse una carencia juridica de objeto. (Subrayo y resalto)

Por lo tanto en el presente caso, la absolucién se fundamentd en la falta del presupuesto de certeza que la
ley exige para proferir un fallo de condena, reitero, la anterior circunstancia, no torna de manera automatica
en _ilegales las actuaciones de mi representada, tampoco apunta gue las mismas fueron arbitrarias,
caprichosas o injustas.

Por el contrario, si las actuaciones de la Fiscalia General de la Nacién se ajustaron al marco de la
normatividad vigente al momento de la ocurrencia de los ellos, resultan infundadas las criticas de las
actuaciones de mi representada, contenidas en la presente demanda, pues, es claro, que el dafio antijuridico
reclamado, entendido como aquel que el administrado no estd en el deber de soportar, bajo el titulo de
imputacién privacion injusta de la libertad, es inexistente, pues debe analizarse a la luz de la criterios
contenidos de la Sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996, donde se prescribe que:

()

...el _término__"injustamente” se refiere a una _actuacion _abiertamente
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales de forma tal que se torne
evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada ni
conforme a derecho sino abiertamente arbitraria.

Si ello no fuese asi, entonces se estaria permitiendo que en todos los casos en que
una persona fuese privada de la libertad y considerase en forma subjetiva, aun de mala
fe, que su detencién es injusta, procederia en forma automatica la reparacién de los
perjuicios, con grave lesién del patrimonio del Estado, que es el comun de todos los
asociados."

"... una falta por parte del administrador de justicia que conlleve responsabilidad patrimonial
del Estado, debe ser estudiada desde una perspectiva funcional, esto es, bajo el entendido
de que al juez, por mandato de la Carta politica, se le otorga una autonomia y una libertad
para interpretar los hechos que se someten a su conocimiento y asi mismo, aplicar las
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normas constitucionales o legales que juzgue apropiadas para la resolucion del respectivo
conflicto juridico (Art.228 C.P.). Dentro de este orden de ideas, se insiste, es necesario que
la aplicabilidad del error jurisdiccional parta de ese respeto, hacia la autonomia funcional del

n "

juez". ."(Subrayo y resalto)

En dicho sentido, el Honorable Consejero CARLOS ALBERTO ZAMBRANO HERRERA, al aclarar su Voto
en la referida Sentencia proferida por el H. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A, Consejera ponente: MARTA NUBIA
VELASQUEZ RICO Bogota, D.C., el veintiséis (26) de abril de dos mil diecisiete (2017), dentro de la
Radicacion nimero: 52001-23-31-000-2010-00082-01(47380), Actor: JOHN CARLOS PENA VISCAYA Y
OTROS, Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, al respecto
expreso:

()

“Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala, me permito manifestar que, si bien
acompafié la providencia mediante la cual se declaro la responsabilidad de la Rama Judicial por la
privacion de la libertad del sefior John Carlos Pefia Viscaya, por los delitos de concierto para
delinquir con fines de narcotrafico y fabricacion, trafico y porte de armas y municiones de uso
privativo de las Fuerzas Militares, de los cuales fue exonerado, por cuanto no los cometié, no
comparto el criterio seguin el cual hay lugar a declarar la responsabilidad del Estado no solo cuando
la persona privada de la libertad es exonerada en el proceso penal porque el hecho no existio, el
sindicado no lo cometié o la conducta no constituia hecho punible, sino también cuando lo es en
virtud del principio del indubio pro reo.

En mi sentir, los unicos supuestos que permiten inferir objetivamente que una persona fue
privada injustamente de la libertad, atin con la entrada en vigencia de la Ley 270 de 1996, son
los senalados por el derogado articulo 414 del C. de P.P., pues, en los eventos no
contemplados en la citada norma, quien haya sido privado de la libertad esta en la obligacion
de demostrar la injusticia de la medida, esto es, debe acreditar la existencia de una falla en la
prestacion del servicio. (Subrayo y resalto)

El legislador fue claro y enfatico en establecer tnicamente esos tres eventos como aquellos en los
cuales la persona que sufre una detencion preventiva y luego es exonerada de responsabilidad
penal tiene derecho a ser indemnizada, sin entrar a hacer calificaciones o elucubraciones de indole
alguna, salvo que dicha medida obedezca a una actuacion dolosa o gravemente culposa de la
victima, evento en el cual hay lugar a exonerar de responsabilidad a la demandada.

De hecho, pueden darse miltiples ejemplos de casos en los que la_exoneracion de
responsabilidad penal se dé por razones distintas a las tres que la norma en cita consagra
como generadoras de responsabilidad de la administracion, como cuando opera una causal
eximente de antijuricidad o de culpabilidad, o cuando la detencion se produce por delitos
cuya accion se encuentra prescrita, o por una conducta que la legislacion haya dejado de
considerar delictiva, o cuando la detencién se produce en un proceso promovido de oficio
frente a un delito que exija querella de parte, o cuando la medida restrictiva de la libertad se
produce sin fundamento legal o razonable o ésta resulta desproporcionada en consideracion
al delito de que se trate, casos en que la responsabilidad que obliga a indemnizar se resuelve
bajo el titulo de falla en la prestacion del servicio y ante los cuales no se ve razon valida
alguna para dar un tratamiento diferente al del jndubio pro reo. (Subrayo y resalto)
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Como se sabe, a medida que transcurre el proceso penal la exigencia de la prueba sobre la
responsabilidad en la comision de un hecho punible es mayor, de modo que, para proferir
una_medida de aseguramiento de detencién preventiva, basta que obre en contra de la
persona sindicada del hecho punible un indicio grave de responsabilidad penal, pero dicha
carga cobra mayor exigencia a la hora de proferir sentencia condenatoria, pues, al efecto, se
requiere plena prueba de la responsabilidad; por consiquiente, puede llegar a ocurrir que
estén reunidas las condiciones objetivas para resolver la situacion juridica del procesado
con_medida de asequramiento de detencién preventiva y que, finalmente, la prueba
recaudada resulte insuficiente para establecer la responsabilidad definitiva, caso en el cual
debe prevalecer la presuncién de inocencia y, por ende, la decisién debe sujetarse al principio
del jn dubio pro reo, situacion que no implica, por si misma, que los elementos de juicio que
permitieron decretar la_medida de asequramiento hayan sido desvirtuados en el proceso
penal y que la privacion de la libertad fuera injusta, desproporcionada o carente de

fundamento legal. (Subrayo y resalto)

Efectivamente, unas son las circunstancias en las que a la decision absolutoria se arriba como
consecuencia de la ausencia total de pruebas en contra del sindicado, lo que afecta, sin duda, la
legalidad de la orden de detencion preventiva, pues no puede aceptarse de ninguna manera que la
falta de actividad probatoria por parte del Estado la tengan que soportar las personas privadas de la
libertad, cuando precisamente del cumplimiento a cabalidad de dicha funcion depende el buen éxito
de la investigacion; otras, en cambio, son las que tendrian lugar cuando, a pesar de haberse
recaudado diligentemente la prueba necesaria para proferir medida de aseguramiento y, luego,
resolucién de acusacion en contra del sindicado, existe duda para proferir sentencia condenatoria,
evento en el cual, para que surja la responsabilidad del Estado, debe acreditarse que la privacion
de la libertad fue injusta, pues si hay duda de la culpabilidad es porque también la hay de la inocencia
y, en este caso, a mi juicio, es claro que se deben soportar a cabalidad las consecuencias de la
investigacion penal, sin que esto se entienda, como pudiera pensarse, en que se parte, entonces,
de la presuncion de culpabilidad de la persona, pues de donde se parte es del hecho de que hubo
elementos de juicio suficientes, validos, no arbitrarios, ni errados, ni desproporcionados, ni contrarios
a derecho y mas bien ajustados al ordenamiento juridico, para privarla de la libertad en forma, por
ende, no injusta.

Lo acabado de expresar cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta, por otra parte, que el
numeral 1 del articulo 250 de la Constitucion Politica obliga a la Fiscalia General de la Nacién
a solicitar las medidas que se requieran para asequrar que el imputado comparezca al
proceso penal, que es una de las finalidades que se persique con la detencidn preventiva.
(Subrayo y resalto)

A lo anterior se ahade que resultaria cuando menos absurdo que el Estado tuviera que
indemnizar por una privacion de la libertad dispuesta, incluso, con el mencionado sustento
constitucional. (Subrayo y resalto)

El articulo 414 del anterior Codigo de Procedimiento Penal establece, en su parte inicial, un titulo de
imputacion genérico para la indemnizacion por privacion injusta de la libertad, caso en el cual el
interesado en la indemnizacion debe acreditar lo injusto de la medida, por ejemplo, demostrando su
falta de proporcionalidad, su arbitrariedad, la ilegalidad o lo errado de la misma. A renglén seguido,
la misma norma define o identifica unos casos en los que parte de la injusticia de la medida, con
base en la absolucién por uno de los supuestos sefialados en la norma: el hecho no existio, el
sindicado no lo cometié o no es un hecho punible. Siendo ello asi, es claro, a mi juicio, que no puede
otorgarse el mismo efecto a ambas partes de la norma, para derivar de ellas un derecho a la
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reparacion, con base en la simple constatacion de que no se dicto sentencia condenatoria en contra
del procesado.

Asi las cosas, la enumeracion de unos casos determinados en que el legislador (articulo 414 del
Decreto 2700 de 1991) califica a priori la detencion preventiva como injusta significa que, en los
demas supuestos, es decir, en los que se subsumen en la primera parte de la norma en cita, como
cuando la absolucion deviene como consecuencia de la aplicacion del principio del indubio pro reo,
para que surja la responsabilidad del Estado el demandante debe acreditar la injusticia, la falta de
proporcionalidad, la arbitrariedad, la ilegalidad o lo errado de la medida de aseguramiento de
detenci6n preventiva, para lo cual no basta acreditar que no hubo condena en el proceso penal.

Asi, por ejemplo, puede suceder que la duda se configure porque es la desidia o la ineficiencia
del Estado lo que no permite desvirtuar la presuncién de inocencia del encartado, como
cuando aquél no asume con diligencia y seriedad la carga que le corresponde, en aras de
establecer la responsabilidad del sindicado, caso en el cual es evidente que la privacion de
la libertad se torna injusta, ya que la medida restrictiva impuesta no cumple Ia finalidad para
la_cual fue disefiada y es entonces cuando emerge clara la responsabilidad del Estado, por
un defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia. (Subrayo y resalto)

Si se considera que en todos los casos en que la sentencia absolutoria o la providencia
equivalente a la misma da derecho a indemnizacion en favor de la persona que hubiera sido
sindicada del delito y sometida a detencién preventiva, sin que sea necesario establecer si la
medida fue o no ilegal, desproporcionada, errada, arbitraria o, en fin, injusta, resulta
necesario concluir que ningtn efecto juridico tiene el hecho de que la decision absolutoria
se produzca con fundamento en que el hecho no existio, el sindicado no lo cometio o la
conducta no era constitutiva de hecho punible, o bien con un fundamento diferente. (Subrayo
y resalto)

En este sentido dejo expuesta mi aclaracion de voto en torno a un criterio que en la sentencia no es
relevante, toda vez que, en el sub judice, la parte actora no tenia que demostrar la ilicitud de la
detencion preventiva que afectd al sefior John Carlos Pefia Viscaya, ya que la justicia penal lo
exonero de responsabilidad, por cuanto no cometio los delitos imputados.”

En el caso de estudio, NO se encuentra demostrado que hubo falencias en la actividad probatoria,
TAMPOCO explica el demandante el concepto del incumplimiento o cumplimiento parcial del ordenamiento
legal establecido, tampoco las normas aplicables para el caso concreto, 0 de lo que, en su criterio, debid ser
un adecuado ejercicio de las funciones atribuidas a la Fiscalia General de la Nacion en el proceso adelantado
contra LUIS EDUARDO PERALTA GARCIA ; en suma, no se demuestra que la privacion de su libertad,
en razén DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO QUE LE FUE IMPUESTA POR EL JUEZ DE
GARANTIAS, NO FUE APROPIADA, NI RAZONADA, NI CONFORME A LOS PROCEDIMIENTOS
LEGALES ESTABLECIDOS.

En efecto, no esta probado con la documental aportada por el actor con la demanda, que hubo falta o fallas
del servicio de administracién de justicia, por falencias en la actividad probatoria durante la investigacion,
TAMPOCO explica el demandante concepto de violacién o trasgresion de las normas aplicables, o el
incumplimiento de las obligaciones a cargo de mi representada.

Por otro aspecto, referente al concepto de imputacion, la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia
(Ley 270/96- Capitulo VI del Titulo ll), regul6 lo relacionado con la responsabilidad de los funcionarios y
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empleados judiciales, por las acciones u omisiones que causen dafios antijuridicos, a cuyo efecto determind
tres presupuestos:

o Errorjurisdiccional (art. 67)
e Privacién injusta de la libertad (art. 68).
o Defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia (art. 69).

En el caso concreto, no se demuestra alguno de los anteriores presupuestos para atribuir responsabilidad
administrativa en cabeza de mi representada, en primer término, referente al error jurisdiccional y la privacion
injusta de la libertad, porque en el sistema penal oral acusatorio que regula la Ley 906 de 2004, de manera
general, la Fiscalia General de la Nacion no tiene facultad jurisdiccional y, por tanto, reitero, carece de facultad
dispositiva acerca de la libertad de las personas.

Asi mismo, en torno al concepto dafio antijuridico, en la Sentencia proferida el 12 de Noviembre de 2014 por
el H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Consejero
Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, dentro del Expediente con radicaciéon 73001-23-31-
000-2002-01099-01 (30.079), se sefialé lo siguiente:

“.)

El dafo antijuridico comprendido desde la dogmatica juridica de la responsabilidad
civil extracontractual y del Estado, impone considerar dos componentes: a) el alcance
del dafio como entidad juridica, esto es, "el menoscabo que a consecuencia de
un acaecimiento o evento determinado sufre una persona ya en sus bienes vitales
o0 naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio”; o la "lesion de un interés o
con la alteracion "in pejus" del bien idéneo para satisfacer aquel o con la pérdida
o disponibilidad o del goce de un bien que lo demas permanece inalterado, como
ocurre en supuestos de sustraccion de la posesion de una cosa"; y, b) aquello que
derivado de la actividad, omision, o de la inactividad de la administracion publica
no sea soportable i) bien porque es contrario a la Carta Politica 0 a una norma legal,
o Ii) porque sea "irrazonable", en clave de los derechos e intereses constitucionalmente
reconocidos; y, iii) porque no encuentra sustento en la prevalencia, respeto o
consideracion del interés general, o de la cooperacion social.(...)" (Resalto y subrayo)

Asi las cosas, puede concluirse que en este caso no se configuran los elementos de un DANO
ANTIJURIDICO en Io respecta con la investigacién adelantada por mi representada, pues el proceso
penal es una carga publica que se atribuye a todos los asociados como un deber juridico de soportar.
Esta situacién se fundamente en las apreciaciones del H. Consejo de Estado en sentencias de:

- Consejo de Estado, Seccidn Tercera Subseccion C; C.P. Dr. GUILLERMO SANCHEZ LUQUE, del
26/09/2016, Rad.: 08001-23-31-000-2009-00305-01(43848), Pues es una carga publica que tiene el
deber de soportar, asi:

“Asi las cosas, como la orden de captura fue ordenada por una autoridad competente,
se ajusté a los presupuestos previstos en la ley, la sindicada fue escuchado en
indagatoria y se resolvio su situacion juridica en el sentido de no imponer medida de
aseguramiento, el dafio alegado en la demanda por la privacién que sufrié Licette
Elena Acevedo no tiene el caracter de antijuridico, pues correspondio a una carga
que ésta estaba en el deber juridico de soportar.”
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- Seccién Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 26/04/2017, C.P. JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, expediente 73001-23-31-000-2008-00655-
01(41326), donde indico:

“‘La Sala observa de la interpretacion de la demanda que los actores alegan como un
segundo dafio antijuridico, el haber tenido que soportar el proceso penal adelantado en
contra [los sefiores] (...) como presuntos coautores de los delitos de fraude procesal en
concurso con falso testimonio. En este sentido, la Sala recuerda que la carga de asumir
un proceso penal por si sola no constituye un daiio antijuridico, por el contrario es
sabido que esta es una carga publica que deben asumir todos los ciudadanos
colombianos, salvo en aquellos casos en que de este_hecho se deriven dafios
significativos que ameriten una_indemnizacién por parte del Estado y no
configuren meras molestias bagatelares. Al respecto, la Sala resalta que de la lectura
de los hechos narrados en la demanda y los medios probatorios que obran en el plenario,
esto es, las providencias anteriormente mencionadas y los interrogatorios de parte
realizados a [los sefiores] no demuestran que la carga procesal de haber asumido el
proceso penal adelantado en su contra les haya acarreado a los demandantes un dafio
significativo, mas alla de la mera molestia, que merezca una indemnizacion por parte de
las entidades demandadas.” (Resaltado y negrilla fuera del texto)

Conforme a lo anterior, en el caso de estudio NO se demuestra que las actuaciones de la Fiscalia General
de la Nacién fueran contrarias a la Constitucion o la Ley, caprichosas, arbitrarias o irrazonables en clave de
los derechos e intereses constitucionalmente reconocidos a LUIS EDUARDO PERALTA GARCIA.

En cambio, atendidas las circunstancias procesales que rodearon los hechos y ante la naturaleza de los
hechos punibles investigados, se debe apreciar que las actuaciones de la Fiscalia General de la Nacién
estuvieron siempre sustentadas en la prevalencia, respeto o consideracion del interés general, y en
el caso, en la prevalencia de los derechos de un menor de edad.

Por lo tanto, en el presente caso, referente al dafio reclamado, considero que NO hubo un rompimiento de
las cargas publicas del Sefior LUIS EDUARDO PERALTA GARCIA mas alla de los limites constitucional y
legalmente permitidos.

Il.  AUSENCIA DEL NEXO CAUSAL ENTRE LAS ACTUACIONES DE LA FISCALIA GENERAL DE
LA NACION Y EL DANO ANTIJURIDICO RECLAMADO EN LA DEMANDA

Conforme al articulo 308 de la Ley 906 de 2004, corresponde al Sefior Juez de Control de Garantias, a
peticion del Fiscal General de la Nacién o de su delegado, decretar la medida de aseguramiento cuando de
los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion obtenidos
legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta
delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos: 1. Que la medida
de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la
justicia. 2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima. 3. Que
resulte probable que el imputado no compareceré al proceso o que no cumplira la sentencia.

Segun el articulo 287 ibidem, por su parte, la FISCALIA GENERAL DE LA NACION cumple su funcion de
formular la imputacién factica y, asi mismo, de ser procedente, en los términos de este codigo, se resalta,
puede solicitar ante el juez de control de garantias la imposicion de la medida de aseguramiento que
corresponda.
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Por lo tanto, referente al dafio antijuridico reclamado en la presente demanda, faltan los requisitos de
INMEDIATEZ Y EFICIENCIA de las actuaciones de mi representada porque, como arriba se expuso, la
potestad de postular o solicitar la imposicién de la medida se aseguramiento es limitada, pues no es una
facultad exclusiva de la Fiscalia General de la Nacion, tampoco es suficiente para determinar su imposicion
por el Juez de Control de Garantias, como autoridad judicial, quien siempre decide de manera auténoma e
independiente, de acuerdo con las exigencias y fines legales arriba descritos.

Luego, es claro que en el proceso penal adelantado en contra de LUIS EDUARDO PERALTA GARCIA,
objeto del presente medio de control de reparacion directa, correspondié al Sefior Juez con funciones de
Control de Garantias impartir legalidad a las actuaciones de mi representada y, adicionalmente, con base
en los elementos materiales probatorios o evidencias fisicas existentes, verificar y decidir, él mismo, el
cumplimiento de los requisitos formales y sustanciales exigidos para imponer a los imputados medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva.

Por lo tanto, las decisiones judiciales en referencia NO pueden objetivamente ser atribuidas a mi
representada, pues, en el actual Sistema Penal Oral Acusatorio, de tipo adversarial, reitero que la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION ES SOLO UNA PARTE EN EL PROCESO y, conforme al articulo 250 de la
Constitucién Politica, cumple su funciones concentradas de adelantar el ejercicio de la accidn penal y realizar
la investigacion de los hechos que revistan caracteristicas de delito, que lleguen a su conocimiento por medio
de denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre que medien motivos y circunstancias facticas
que indiquen la posible existencia del mismo.

No puede, en cambio, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que
establezca la ley para la aplicacion del principio de oportunidad, regulado dentro del marco de la politica
criminal del Estado.

El Sefior Juez con funciones de Control de Garantias, por su parte, decide al momento de impartir legalidad
a las actuaciones de la Fiscalia General de la Nacion, para lo cual se apoya en reglas juridicas que deben
establecer no solo la legalidad, sino ademés la proporcionalidad, la razonabilidad, y la necesidad de las
medidas restrictivas de los derechos fundamentales de las personas.

En el caso descrito en la presente demanda, correspondié entonces al JUEZ CON FUNCIONES DE
CONTROL DE GARANTIAS examinar si las medidas de intervencion en el ejercicio de los derechos
fundamentales de LUIS EDUARDO PERALTA GARCIA, practicadas por la Fiscalia General de la Nacién,
eran o no LEGALES; por otro aspecto, si eran 0 no PROPORCIONALES o adecuadas para contribuir a la
obtencién fines constitucionalmente legitimos, si eran 0 no NECESARIAS para alcanzar los fines propuestos
y, finalmente, si el objetivo perseguido con la intervencion compensaba los sacrificios que la medida comporta
para el procesado y la sociedad, en especial, las victimas del delito investigado.

Luego, de acuerdo con la ley sustancial (Ley 906 de 2004) NO ES LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION
A ENTIDAD LLAMADA A RESPONDER EVENTUALMENTE CON SU PATRIMONIO, POR LA
DETENCION INJUSTA, CUYA INDEMNIZACION RECLAMA EL ACTOR EN LA PRESENTE DEMANDA.

Valga sefalar las caracteristicas del procedimiento penal acusatorio, las cuales han sido reiteradas en la
Sentencia C-144 proferida el 3 de marzo de 2010, asi:

"... 24. Un desarrollo mas detallado de los ingredientes descriptivos del procedimiento penal se encuentra en
la sentencia C-396 de 2007, en la cual se sefald:
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“Ahora bien, de la interpretacion teleoldgica y sistematica del Acto Legislativo nimero 3 de 2002 y
de la Ley 906 de 2004, la jurisprudencia y la doctrina coinciden en sostener que dentro de las
caracteristicas claras del sistema penal acusatorio se encuentran, entre otras, las siguientes:

‘i) Separacion categodrica en las etapas de investigacion y juzgamiento (subrayo y resalto).
Como consecuencia de ello, desaparece la instruccion como fase de la instancia procesal
encomendada al juez y se convierte en una etapa de preparacion para el juicio. De esta forma, al
juez penal se le encomienda el control de las garantias legales y constitucionales y el juzgamiento
mediante el debido proceso oral {...).

“ii) El rol del juez en el sistema penal acusatorio esta centrado en el control de los actos en
los que se requiera ejercicio de la potestad jurisdiccional o que impliquen restriccién de
derechos o calificacion juridica de los hechos (subrayo y resalto). Asi, el control judicial no sélo
debe concretarse en el cumplimiento formal de los requisitos sino en la efectividad de los derechos
sustanciales en juego (...).

“iii) La actuacion judicial solamente procede a peticion de parte. Asi, de acuerdo con el articulo 250
de la Constitucion, el ejercicio de la accion penal esta a cargo de la Fiscalia, quien puede solicitar
al juez de control de garantias las medidas necesarias para asequrar la comparecencia de los
imputados, la conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad. Esa misma autoridad
tiene a su cargo la presentacion del escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, la solicitud
de la preclusion de las investigaciones y las medidas necesarias para la proteccion de las victimas
(250-4,5,6y7).

“iv) El proceso penal es, por regla general, oral, contradictorio, concentrado y publico.

“v) Es posible que el proceso penal no se inicie o se termine pese a la certeza de la ocurrencia de
un delito porque existio aplicacion del principio de oportunidad o porque hubo acuerdo entre las
partes. Por regla general, en los casos de terminacion anticipada del proceso, existira control judicial
material y formal de la decision adoptada.

“vi) las funciones judiciales del control de garantias y de conocimiento suponen la clara
distincion de dos roles para los jueces penales. El primero, el que tiene a su cargo la
proteccion de las garantias y libertades individuales en las etapas preliminares a la
imputacion y, el sequndo, el juez que tiene la responsabilidad de llevar adelante el juicio
penal con todas las garantias procesales y sustanciales propias del debido proceso (subrayo
y resalto)”.

25. Todos estos elementos han permitido sefialar que el sistema procesal penal adoptado por el
ordenamiento juridico colombiano recoge un modelo propio, singular, especifico[25]. En efecto, lo
que se ha concebido es un sistema mixto[26], pero esta vez, conforme al Acto legislativo No. 03
de 2002 y a su desarrollo normativo a partir de la Ley 906 de 2004, con tendencia acusatoria[27].
Un sistema en el que se procura la separacion clara entre la etapa de investigacion y la del juicio,
la sujecién a ciertos principios de actuacion que pretenden asegurar las mejores condiciones para
que la decision que se adopte sea a la vez respetuosa de los derechos fundamentales del
inculpado o acusado y de los derechos de las victimas, asi como garante del deber constitucional
de persequir y punir el delito (...)".
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Segun se aprecia, dentro del procedimiento penal oral acusatorio, de tipo adversarial, el rol de la Fiscalia
General de la Nacion es limitado y sus funciones son sustancialmente distintas a las sefialadas en la Ley 600
de 2000.

Asi, bajo el esquema de la ley 906 de 2004, como lo he venido sefialando a lo largo del presente escrito, la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION est4 obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal e investigar
los hechos que tengan las caracteristicas de una violacion de la ley penal, puestos en su conocimiento y, en
tal virtud, no puede suspender, interrumpir ni renunciar a la persecucién penal, excepto en los casos previstos
en la ley para el principio de oportunidad.

Igualmente, con motivos fundados en los elementos materiales probatorios existentes o evidencia fisica, debe
solicitar al Sefior Juez con funciones de control de garantias la adopcién de las medidas necesarias para
asegurar la comparecencia del imputado al proceso penal, la conservacion de las pruebas y la proteccién de
la comunidad, en especial, de las victimas.

Sin embargo, reitero, su facultad de postulacion NO ES VINCULANTE para el Juez, quien decide siempre,
de manera neutral, autbnoma e independiente.

Por lo tanto, es el Juez de Control de Garantias, la autoridad judicial de quien se debe pregonar la reserva
judicial para restringir el fundamental derecho.

Por lo tanto, NO se establece el NEXO CAUSAL de las actuaciones de mi representada, con el dafio
antijuridico reclamado en la demanda.

Sobre la relacion causal entre las actuaciones de la Fiscalia General de la Nacion y la medida privativa de la
libertad de las personas, cabe resaltar que el H. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA, Sala de
Decisién No. 12 de Descongestion, en fallo del 15 de mayo de 2015, Accién: ACCION DE REPARACION
DIRECTA, Radicacién N°150012331003-2012-00164-00, Actor: Rosa Helena Monroy de Mayorga y Otros,
Demandado: Nacion - Rama Judicial-Fiscalia General de la Nacién, expreso:

“.)

Ahora bien, en lo que atafie a la autoridad llamada a responder por el dafio, 0 al sujeto a quién le es imputable
mismo, esta colegiatura acudira al analisis ya efectuado en un caso de similares contornos resuelto por parte
de este Tribunal Administrativo de Descongestion, en donde se indicé frente a la excepcién de "falta de
legitimacién en la causa por pasiva", propuesta por la Rama Judicial, exceptiva que también fue propuesta
en este proceso, con el argumento de que la Fiscalia de conocimiento fue la que ordend la detencién del
sefior ..., y que por ende es ésta quien debe responder por los perjuicios morales y materiales causados con
ocasion de la medida de aseguramiento de la que fue objeto, siendo entonces la tnica entidad que debe
estar vinculada en la presente accion.

Pues bien, de la lectura de las pruebas allegadas al plenario, se pudo determinar que, contrario a lo sefialado
por el apoderado si es posible endilgarle responsabilidad a la Rama Judicial, pues de la providencia proferida
el 23 de marzo de 2006 por el Juzgado Promiscuo Municipal de Tuta, se pudo determinar que alli se procedio
a legalizar la captura de los sefiores ...imputandoles el delito de Hurto Agravado, siendo en la misma
audiencia impuesta la referida medida de aseguramiento y legalizada la incautacion de 3 mordazas de cobre
electrolito y un vehiculo....
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De lo que claramente se colige que quien profirio la medida de aseguramiento al sefior..., fue el Juzgado
Promiscuo Municipal de Tuta, con Funcion de Control de Garantias, es decir, que fue ésta (Rama Judicial)
por intermedio de dicho Despacho Judicial quien decidio privar de la libertad al demandante, por lo tanto la
legitimacion en la causa por pasiva es evidente pues dicha actuacion es determinante en los dafios irrogados
a los actores con la privacion de la libertad del citado sefior.

La Fiscalia General de la Nacidn, por su parte dirige sus alegatos de conclusién a indicar que conforme al
sistema penal acusatorio cuyo procedimiento regula la Ley 906 de 2004, 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 esta entidad
para que quede eximida de responsabilidad frente a una detencion injusta, argumento que acoge la Sala
pues en efecto, en este caso no esta llamada a responder la Fiscalia por la condena que se imponga en la
presente sentencia, pues acorde con lo expuesto en parrafos precedentes, esta Entidad no fue la encargada
de adoptar la medida privativa de la libertad.

Aunado a lo anterior, debe decirse que desde la perspectiva de la imputacidn y la relacién causal, de
conformidad con el procedimiento penal acusatorio implementado desde la reforma del articulo 250
constitucional y la Ley 906 de 2004; la fuente el dafo alegado se deriva estrictamente de las
decisiones adoptadas por los jueces de la Republica (resalto y subrayo)

Si bien es cierto que la Nacién puede ser representada y comprometida en procesos de responsabilidad,
tanto por el Director Ejecutivo de Administracion Judicial, como por el Fiscal General de la Nacién, ya que
cuentan con autonomia administrativa y presupuestal propia. Sin embargo, en criterio de la Sala, en este
caso correspondera a la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial responder por las decisiones
adoptadas por sus funcionarios (Juez Promiscuo Municipal de Tuta), con el propdsito de restringir la libertad
del sefior Oscar Ivan Mayorga.

Cabe afirmar, que si bien, en casos de responsabilidad estatal derivada de la privacion injusta de la libertad,
el Consejo de Estado ha procedido a dividir la proporcion que las entidades deben aportar para la reparacion,
bajo el entendido que la obligacion es divisible?, sin que ello desdibuje la naturaleza solidaria de la obligacion,
cuya virtud es la de poder exigir todo el cumplimiento de la obligacion a uno o a todos los deudores, en este
caso las teorias esbozadas frente a dicha proporcionalidad no son aplicables en el caso concreto, pues desde
la implementacion del sistema acusatorio, sustrajo las facultades de disposicion con las que contaba la
Fiscalia General de la Nacion y las fijé todas en cabeza del juez penal.

En criterio de la Sala, como la medida restrictiva, se dio en el sub lite, en virtud del proceso penal
implementado por la Ley 906 de 2004 (Sistema Penal Acusatorio), es preciso que la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial responda por el cien por ciento (100%) de la condena impuesta.

Debe tenerse presente que la Fiscalia, como representante del Estado, es la titular de la accion penal y que
tiene la funcion constitucional y legal de acusar y demostrar la culpabilidad del presunto infractor de la ley
penal, de manera que es valido aceptar que el proceso penal depende de su diligencia.

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

En concordancia con lo anterior, el mismo Cddigo de Procedimiento Penal, prevé en sus articulos
306 y siguientes, los requisitos que rigen la captura y la solicitud de la medida de asequramiento, que
si bien no puede ordenar el Juez, motu propio, si corresponden a sus facultades dispositivas, por lo
cual es el unico funcionario autorizado para adoptar medidas o tomar decisiones en Las cuales se
restringe la libertad de los individuos (subrayo y resalto).

()

De acuerdo a lo anterior, se debe concluir indefectiblemente que los Jueces de la Republica
son los unicos facultados constitucional y legalmente para la imposicién de medidas restrictivas de
la libertad en el sistema penal implementado por la Ley 906 de 2004 (subrayo y resalto), razon por la
cual, si bien es cierto, no hay lugar a declarar probada la excepcion propuesta por la Fiscalia en cuanto a la
falta de legitimacion, conforme a los criterios expuestos en precedencia, debera indicarse en la parte
resolutiva que la Nacion - Fiscalia General de la Nacién, no es responsable de los prejuicios derivados de la
privacion injusta del sefior Oscar Ivan Mayorga y, en consecuencia, se condenara a la Nacion - Rama Judicial
-, al pago de la indemnizacion...

En conclusion se dira, que el juez de control de garantias es el competente para
pronunciarse sobre las condiciones facticas y juridicas que sustentan la solicitud del Fiscal, y
determinar si tal solicitud resulta razonable, adecuada necesaria y proporcional y en caso de que asi
sea, autorizar la_medida de asequramiento como lo establece el articulo 250 de la Constitucion
(subrayo y resalto)...”

La anterior posicion, como arriba se expreso, ha sido acogida por el H. CONSEJO DE ESTADO SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A, Consejera ponente:
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO Bogoté, D.C., el veintiséis (26) de abril de dos mil diecisiete (2017),
dentro de la Radicacion nimero: 52001-23-31-000-2010-00082-01(47380), Actor: JOHN CARLOS PENA
VISCAYA' Y OTROS, Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

ll. FALTA DE LEGITIMAQIC)N EN LA CAUSA MATERIAL POR PASIVA DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION

Con base en la Sentencia del H. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA, SUBSECCION A, Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO Bogota,
D.C., el veintiséis (26) de abril de dos mil diecisiete (2017), dentro de la Radicacién numero: 52001-23-31-
000-2010-00082-01(47380), Actor: JOHN CARLOS PENA VISCAYA Y OTROS, Demandado: NACION -
RAMA JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, cuyos apartes fueron arriba transcritos, referente
a la presente demanda se debe reconocer que la Fiscalia General de la Nacidén no es la llamada a
responder por los perjuicios reclamados por los demandantes, dado que estos, por las razones
expuestas, no le son imputables.

Sobre este particular, en la exposicion de motivos de la Ley 906 de 2004, por la cual se expidid en nuevo
Codigo de Procedimiento Penal, se sefial6 al respecto:
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“De cara al nuevo sistema no podria tolerarse que la Fiscalia, a la cual se confiere el monopolio de
la persecucion penal y por ende, con amplios poderes para dirigir y coordinar la investigacion criminal,
pueda al mismo tiempo restringir, por iniciativa propia, derechos fundamentales de los ciudadanos o
adoptar decisiones en torno de la responsabilidad de los presuntos infractores de la ley penal, pues
con ello se convertiria en arbitro de sus propios actos.

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

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

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

De otra parte, armonizando la naturaleza de las medidas de aseguramiento con la filosofia que inspira
el sistema acusatorio y acorde con la jurisprudencia constitucional, sobre la materia, su imposicion
queda supeditada a unos fines que justifican la restriccion del derecho fundamental a la libertad. En
consecuencia, no bastara con evidencias de las cuales se pueda inferir la autoria o participacion en
la comision de un delito, sino que se torna indispensable que la privacion de la libertad devenga
necesaria en razon del pronéstico positivo que se elabore, a partir de tres premisas basicas: que el
imputado estando en libertad pueda obstruir el curso de las investigaciones; que pueda darse la fuga;
0 que, por la naturaleza del hecho investigado, constituya un peligro para la sociedad o las victimas
del delito.” Exposicion de motivos del Acto Legislativo 237 de 2002 — Camara (Actual Acto Legislativo
02 de 2003). Gaceta del Congreso # 134 del 26 de abril de 2002.

La H. Corte Constitucional, sobre el anterior aspecto, en la Sentencia C-1092 de 2003, M.P. Dr. Alvaro Tafur
Galvis, expreso:

(...) “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
(subrayo). 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 lueqo admitidos como prueba, ni
mucho menos valorados como tal (subrayo). En consecuencia, no se podra, a partir de esa
actuacion, llevar a cabo la promocién de una investigacion penal, como tampoco podra ser
llevada ante el juez de conocimiento para efectos de la promocidn de un juzgamiento; efectos
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éstos armonicos con la prevision del articulo 29 superior, conforme al cual es nula de pleno
derecho toda prueba obtenida con violacién del debido proceso. (subrayo y resalto).

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 serd una tarea que se adelanta en el debate
publico y oral de la etapa de juzgamiento. {(...)”.(subrayo y resalto).

El H. TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAUCA, en la sentencia proferida el seis (6) de
febrero de 2013 Magistrado Ponente Dra. Carmen Amparo Ponce Delgado, Referencia: Reparacion Directa;
Radicacién: 19001230000120100008200; Demandante: Marcia Milagros Valencia Landa y Otros;
Demandado: Nacién — Rama Judicial - Fiscalia General de la Nacion, sobre la legitimacién en la causa por
pasiva, al respecto expreso:

1..)

7. La legitimacion en la causa

(...)
7.2 Por pasiva:

Segun se advirtié en acdpites anteriores, esta probado en el expediente que la imposicion de la
medida de aseguramiento respecto de la demandante Marcia Milagros Valencia Landa corrié
por cuenta de la decision adoptada en audiencia por el Juzgado Promiscuo Municipal de
Suarez Cauca con funciones de control de garantias (resalto). Ninguna duda hay entonces de
que el proceso penal se tramité en vigencia del actual sistema penal acusatorio, esto es la Ley 906
de 2.004.

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

Posteriormente, la Fiscalia puede formular la acusacion o preclusion de la investigacion, decision
que es adoptada por el juez de conocimiento —art. 331 Ley 906 de 2.004-; es decir, el juez es el
destinatario de toda la actividad probatoria y adopta las decisiones relacionadas con la
privacién de la libertad y absolucion o condena a los procesados (resalto).
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Por lo tanto, el Fiscal dirige, coordina, controla y ejerce verificacién técnico cientifica sobre
la investigacion y las actividades de policia judicial; sin embargo, no tiene la facultad de privar
de la libertad a las personas, salvo las excepciones contempladas en la ley (articulo 300),
pues dicha funcion le corresponde al Juez de Control de Garantias por solicitud del Fiscal,
como se establece en su articulo 297 y siguientes, y por tal en vigencia del nuevo sistema
penal acusatorio, Ley 906 de 2.004, las decisiones que impliquen la privacion de la libertad
de una persona, unicamente corresponde adoptarlas a los jueces en funcién de control de
garantias, ya sea al legalizar una captura cuando ésta ha sido efectuada por otra autoridad,
incluso en aquellos eventos en que el Fiscal hace uso de la facultad excepcional conferida
en el articulo 300, o al ordenar la imposicién de una medida de aseguramiento. (Resalto)

Es preciso advertir, que a pesar de no tener la Fiscalia General de la Nacion, bajo el nuevo Cédigo
de Procedimiento Penal, la facultad de decidir sobre la restriccion de la libertad de una persona
implicada en un proceso penal, ésta entidad puede en el gjercicio de la facultad excepcional antes
referida (art. 300 C.P.P.), o en el gjercicio de sus funciones como ente instructor, encaminar la
decision que pueda adoptar el juez en relacion con la privacion de la libertad de un sindicado, y por
tal, eventualmente, puede incluso llevar o inducir a error al juez, hipétesis en la cual cabria el analisis
de corresponsabilidad; por ello siempre sera necesario verificar en cada caso a quién le resulta
atribuible el dafio alegado.

(...)

Pues bien, en el caso bajo estudio el proceso penal iniciado en contra dela actora se adelantd en
vigencia de la Ley 906 de 2.004, por lo que precisamente en la audiencia preliminar celebrada el 30
de marzo de 2.008 (fl. 313 ss c.pbas), la legalizacion de la captura y la imposicion de medida de
aseguramiento consistente en detencién preventiva, la realizé el Juez Promiscuo Municipal
de Suarez(C) con funciones de control de garantia, previa solicitud del Fiscal
correspondiente; es decir, que la decision relacionada con la privacion de la libertad, es
privativa del funcionario judicial, lo cual nos lleva a concluir que la responsabilidad sobre la
restriccion de la libertad finalmente estuvo en cabeza de la Nacion- Rama Judicial- Direccion
Ejecutiva de la Administracion Judicial(resalto); ademas, la lectura del proceso penal no permite
colegir que en la determinacion de la procedencia e imposicion de la medida de aseguramiento, la
Fiscalia hubiera podido inducir en error al Juez.

Por tanto, en el presente asunto se negaran las pretensiones respecto de la Fiscalia General de la
Nacion. (...)”

Los anteriores planteamientos fueron acogidos por el H. CONSEJO DE ESTADO en la Sentencia del 24 de
junio de 2015, radicado 2008-256, Expediente 38.524, M.P. Doctor Hernan Andrade Rincon, al sefialar:

(...) Sobre el particular, la Sala estima necesario precisar que 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 y
que habrian ocasionado el dafo cuya indemnizacion se reclama, fueron proferidas
por la Rama Judicial, razén por la cual una vez efectuado el recuento probatorio, se
concretara si el aludido dafo antijuridico reclamado se encuentra acreditado y , de
estarlo , se establecera si el mismo le resulta imputable a la Rama Judicial, ( la cual
fue debidamente notificada y representada), de lo contrario habré lugar a confirmar la
decision apelada.
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En efecto, con la expedicién de la Ley 96 de 2004- Cédigo de procedimiento Penal- el
legislador articuld el proceso penal de tal manera que buscéd fortalecer la funcion
investigativa de la Fiscalia General de la Nacion, como es instituir una clara distincién entre
los funcionarios encargados de investigar, acusar y juzgar dentro de la accion penal, por lo
que, suprimié del ente investigador- Fiscalia- la facultad jurisdiccional, la cual venia
gjerciendo por disposicién del antiguo codigo de procedimiento penal- ley 600 de 2000-.

Asi las cosas, a la luz de las nuevas disposiciones del procedimiento penal, la facultad
jurisdiccional quedd en cabeza de la Rama Judicial, razén por la cual, las decisiones que
impliquen una privacion de la libertad , son proferidas por las Jueces que tiene a sus
cargo el conocimiento del proceso penal, como en efecto ocurrié en este caso mediante
el auto proferido el 18 de noviembre de 2005 por el Juez segundo Penal Municipal con
Funciones de Garantias que decretd la medida de aseguramiento contra el actor

Asi pues, en el sub examine las decisiones que llevaron a la privacion de la libertad
del serior Carlos Julidan Tunén Galviz, si bien es cierto fueron solicitadas por la
Fiscalia General de la Nacidn, lo cierto es que dicho ente no tenia la potestad de
decidir sobre la privacion de la libertad del hoy actor, cosa que si le correspondia a la
Rama judicial, por encontrarse dentro de sus funciones jurisdiccionales, razén por la cual,
forzoso resulta concluir que en el presente asunto y, a la luz de las nuevas disposiciones
penales, no es posible endilgarle responsabilidad alguna a la Fiscalia General de la
Nacién, razén por la cual se confirmara la falta de legitimacidn en la causa por pasiva
por la privacion de la libertad del sefior Carlos Julian Tufion Galviz” (negrilla cursiva y
subrayado fuera de texto)

Del anterior texto se extrae que, actualmente, bajo el esquema del procedimiento penal oral acusatorio
contemplado en la Ley 906 de 2004, A LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION NO LE INCUMBE DECIDIR
SOBRE LA IMPOSICION DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO, PUES, SOLO LE CORRESPONDE SU
POSTULACION ANTE AL JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS, INDICANDO LA PERSONA, EL DELITO,
LOS ELEMENTOS DE CONOCIMIENTO NECESARIOS PARA SUSTENTAR LA MEDIDA Y SU
URGENCIA, LOS CUALES SE EVALUAN EN AUDIENCIA, PERMITIENDO A LA DEFENSA EJERCER EL
CONTRADICTORIO.

Cumple pues la FISCALIA GENERAL DE LA NACION su obligacion constitucional y legal de adelantar el
ejercicio de la accion penal y realizar la investigacién de los hechos que revistan las caracteristicas de un
delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticién especial, querella o de oficio, siempre
y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo.

En seguimiento de lo anterior, igualmente cumple sus funciones de solicitar al juez que ejerza las funciones
de control de garantias, las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso,
la conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en especial, de las victimas.

Por lo tanto, es el Sefior Juez de Control de Garantias quien debe valorar, analizar y decidir las medidas en
el curso del proceso, incluida aquella que dispone la privacion de la libertad de las personas, labor esta que
efectla de manera auténoma, imparcial e independiente.

IV.  EXISTENCIA DE VARIOS PRONUNCIAMIENTOS DEL CONSEJO DE ESTADO QUE REFIEREN
A QUE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION NO ES LA LLAMADA A RESPONDER EN
ASUNTOS DE PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD:
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Valga finalmente recordar que en el anterior sentido, la Jurisprudencia del H. CONSEJO DE ESTADO ha
sido reiterada en casos similares, al sefialar que la Fiscalia General de la Nacién, NO es la llamada a
responder por los perjuicios reclamados por los demandantes, asi:

1. Sentencia del Honorable Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera,
Sentencia del 18 de abril de 2016, exp. 40217, C.P. CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA,

2. Sentencia proferida el veintiséis (26) de mayo de dos mil dieciséis (2016), por el H. CONSEJO DE
ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A,
Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON, dentro de la Radicacién nimero: 63001-23-31-000-
2009-00025-01(41573), Actor: PEDRO PABLO PALACIO MOLINA Y OTROS, Demandado: NACION -
RAMA JUDICIAL Y OTROS, Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION
SENTENCIA

3. Sentencia proferida por el Consejo de Estado (SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA SUBSECCION A de fecha 30 de junio del afio 2016 dentro del proceso de
reparacion directa propuesto por FABIAN AUGUSTO CHICA Y OTROS contra la NACION — FISCALIA
GENERAL DE LA NACION RAMA JUDICIAL Y RAD: 63001233100020090002201(41604) M.P. Dra.
MARTHA NUBIA VELASQUEZ, en la que sefialé:

4. Sentencia del Honorable Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera,
Sentencia del 14 de julio de 2016, exp. 42476, C.P. MARTA NUBIA VELASQUEZ.

5. Sentencia del Honorable Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera,
Sentencia del 14 de julio de 2016, exp. 42555, C.P. MARTHA NUBIA VELASQUEZ RICO.

6. Sentencia del Honorable Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera,
Sentencia del 21 de julio de 2016, exp. 41608, C.P. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.

7. H. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A, Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO Bogota, D.C., el veintiséis
(26) de abril de dos mil diecisiete (2017), dentro de la Radicacion numero: 52001-23-31-000-2010-
00082-01(47380), Actor: JOHN CARLOS PENA VISCAYA Y OTROS, Demandado: NACION - RAMA
JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

Incluso, también el Honorable Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion “C”,
MP. Doctora, MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO, dentro del proceso 110013336714201400038-01,
el 7 de Junio de 2017, mediante sentencia de segunda instancia, en un caso similar, sobre la excepcion de
falta de legitimacién en la causa por pasiva de la fiscalia General de la Nacién, ha considerado:

1..)

....La excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la FISCALIA GENERAL
DE LA NACION, esta llamada a prosperar. Premisa que encuentra fundamento central en el articulo 114
de la Ley 906 de 2004, vigente para el momento de emitirse la orden de captura y librar detencion preventiva
contra el sefior HELBER PARDO PARDO, como quiera que al enlistar sus atribuciones, excluye la de proferir
medida de aseguramiento y solo por excepcion la de capturar, conforme decanto antes, y contrastada la
realidad procesal del sub-lite, se tiene que la orden de captura del Sefior ..., fue expedida por el Juzgado
Segundo Promiscuo Municipal de Cimitarra Santander, en cumplimiento de la cual, fue capturado por la
policia judicial... y colocado a disposicién del Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Cimitarra Santander
con Funciones de control de Garantias, autoridad que legalizé la captura e impuso medida de aseguramiento
de detencion preventiva en centro carcelario, que se prolongd hasta el 29 de mayo de 2012, fecha en la que
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se profiere sentencia absolutoria a favor del sefior ...y se ordena su libertad inmediata. Ello es, estuvo privado
de la libertad por orden del Juez de Control de Garantias, por lapso de 7 meses y cinco dias.

De manera, que en el presente asunto se tendran por acreditados los hechos constitutivos de la
excepcion de “Falta de Legitimacion por pasiva”; prosperando por tanto el medio exceptivo alegado
por la Fiscalia General de la Nacion...”

V.  PRESENCIA DE CAUSAL EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD

PRIMERO Y PRINCIPAL: POR EL HECHO DE UN TERCERO

En este punto es del caso mencionar, que de los hechos y anexos de la demanda se desprende el correcto
cumplimento de las obligaciones impuestas por Ley en tanto, fue producto de las pruebas recaudadas por mi
representada que se dio la absolucion del hoy demandante.

Notese como en el proceso penal, no se realizé cuestionamiento alguno sobre la ilegalidad de las pruebas
recaudadas por lo que la valoracién y progresividad de las mismas no es la causa eficiente del dafio pues
precisamente, en eso consiste el debate probatorio que en caso cont6 con la entrevista de la menor, de
concepto de profesional en psicologia, de contrainterrogatorio de la menor y los testimonios de los familiares.

En este orden, debe indicarse que de conformidad con el acervo probatorio allegado al proceso penal, es
claro que la madre - tutora de la Menor es coherente al momento de presentar la denuncia sefialando al hoy
demandante y de las intervenciones de esta en el proceso penal se acreditaron comportamientos moralmente
reprochables que no son sancionables penalmente pero si socialmente.

En una situacion similar a la que aqui nos ocupa y que fue conocida en segunda instancia por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, subseccion A, fallo del 28/11/2016, C.P.: Dr. Juan Carlos
Garzén Martinez, Expediente 2013-0508 indicé lo siguiente:

“3.7. No discute la sala, que quien recauda las pruebas, solicita y decide las medidas
restrictivas de Ia libertad, en efecto, tanto la Fiscalia General de la Nacién como el
respectivo Juez de Control de Garantias, no obstante en el caso concreto es claro
que la causa determinante de dicha restriccion, fue el relato expuesto por la presunta
victima ante la Comisaria de Familia de Nilo y no la propia actividad judicial, pues
contrario a lo afirmado por la parte recurrente se observa que la demas evidencia
fisica y probatoria, hacia inferir razonablemente la posible comision del delito como
la afectacion de los derechos de la menor y daban los presupuestos para solicitar y
proferir la medida de asequramiento.

3.8. Es asi, que del recaudo de la investigacion realizada por la Fiscalia General de la
Nacion, se hubiera dado una valoracion equivoca a las manifestaciones de abuso de la
menor, como tampoco por parte del Juez de Control de Garantias, pues se reitera fue el
relato por ella expuesto, como las valoraciones psicologicas a ella realizadas, las que
advertian que la menor era posible victima de abuso sexual, maxime cuando coincidian las
versiones rendidas ante el Comisario de Familia de Nilo, la Psicologo de la misma
Comisaria, los Galenos que realizaron la valoracion fisica, aunado al antecedente dado por
el DAS, que refirio que el sefior JAIRO ANTONIO VALENCIA JURADO, le figuraba una
sentencia condenatoria de 26 meses de prision por el delito de Acceso Carnal (fl.2 c.7.

Pruebas)
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3.9. Se considera entonces, que no le asiste razon, al apoderado de la parte actora en
referir que en el proceso las pruebas aportadas por la fiscalia en nada comprometian al
demandante (...) y que se produjo un actuar injusto y arbitrario en el actuar de la justicia,
pues como se ha transcrito, el testimonio de la menor si fue acompafiado de otras
pruebas lo cual al servalorado en su conjunto podian inferir la posible autoria en la comision
del ilicito.

()

3.12. Se observa entonces que no existe prueba alguna que demuestre que la orden de
captura y la medida de aseguramiento, no haya sido legalmente impuesta y que se haya
desconocido su presuncion de inocencia, habida cuenta que en las investigaciones
penales referentes a hechos que posiblemente constituyen delitos contra la libertad
y formacién sexual de los menores, los derechos de los nifios y nifias prevalecen sobre
dicho derecho y en el caso concreto fue la conducta de la menor, se reitera la que incidid
en la restriccion de la libertad impuesta al demandante, tal como lo advirtié el a quo al
sefialar que obedecié a la existencia de indicios graves de responsabilidad que se
dedujeron del sefialamiento hecho por la victima, y si bien existio retractacion, no puede
entrar a responder el Estado cuando la incidencia de esta medida no se torné arbitraria ni
injusta.

3.13. Asi las cosas, las pruebas allegadas a la actuacion penal por si solas tenian la aptitud
para generar la restriccion de la garantia fundamental a la libertad del sefior Jairo Antonio
Valencia Jurado.

3.14. En gracia de discusion, se tuviera por acreditada una falla de las entidades
demandadas en atencion a la falta de valoracion de material probatorio y valoracion de la
denuncia, asi como de la retractacion de la misma por parte de la menor, y que conllevo a
la restriccion de la libertad, téngase en cuenta que esta falencia, no fue la causa de la
restriccion de la libertad, pues como se refirio para el momento en que se solicitd la orden
de captura, se pidio la medida de aseguramiento y se impuso la misma, las pruebas
permitian inferir que podia ser autor del delito, acreditando los presupuestos sefialados en
el articulo 306 y ss de la Ley 906 de 2004 y fue la denuncia la causa exclusiva y
determinante de la restriccion de la libertad, por lo tanto ante la existencia de un eximente
de responsabilidad por el hecho de un tercero, también serian negadas las pretensiones.”

Asi las cosas, fue la propia conducta de las denunciantes y su sefialamiento contundente, la que originaron
el dafio deprecado por el hoy demandante y no la propia actuacién de las entidades demandadas.

VI. GENERICA

Propongo como excepcién la genérica, con base en las previsiones contenidas en el inciso 2° del Art. 187
del CPACA, las que se desprendan de los hechos, de las pruebas y las normas legales pertinentes.

| 5) PRUEBAS |

Las que se aportan:

1. Copia de los registros SPOA donde se vincula a la hoy accionante.
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| 6) PETICION |

Principal: Con base en los argumentos de defensa expuestos, solicito a su Sefioria despachar negativamente
las pretensiones de la presente demanda, en favor de la Nacion - Fiscalia General de la Nacidn debido a que
el dafio predicado por la parte activa no tiene la connotacién de ser antijuridico y por lo mismo no es
indemnizable. En todo caso se condene en costas y agencias en derecho al extremo activo.

| 7) ANEXOS

Anexo poder para actuar, y anexos de este.

| 8) NOTIFICACIONES |

Las recibiré en la Diagonal 22 B No. 52 - 01, Piso 3 del Edificio C, Ciudad Salitre, Bogota, Direccion de
Asuntos Juridicos de la Fiscalia General de la Nacion.

Asi  mismo solicito a este Despacho se sirva tener los correos  electrénicos
jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co y carlos.ramosg@fiscalia.gov.co.

Con la mas alta deferencia,

CARLOS ALBERTO RAMOS GARZON

Cc N° 80.901.561 de Bogota
Tp N°240.978 del C. S. de la J.

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo
dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12 y Decreto 806 de 2020.
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