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Bogota D. C., 4 de octubre de 2021

Sefiora
JUEZ SESENTA Y UNO (61) ADMINISTRATIVO DE BOGOTA, D.C.
E.S.D.

ACCION: REPARACION DIRECTA

ACTOR: ERIKA XIOMARA TURMEQUE BAQUERO y Otros
EXPEDIENTE: 11001334306120210012300

DEMANDADAS: NACION — RAMA JUDICIAL

MARYBELI RINCON GOMEZ, mayor de edad, identificada civiimente con la
cédula de ciudadania No. 21.231.650 de la ciudad de Villavicencio, portadora de
la tarjeta profesional de Abogada No. 26.271 del Consejo Superior de la
Judicatura, actuando para los efectos del medio de control indicado en la
referencia, en condicion de apoderada de la NACION — RAMA JUDICIAL, segun
poder otorgado por el Director de la Division de Procesos de la Unidad de
Asistencia Legal de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, quien tiene
delegada la funcion de representacion judicial y extrajudicial de la entidad,
conferida mediante Resolucion No. 5393 del 16 de agosto de 2017, de manera
respetuosa procedo, dentro del término de Ley a CONTESTAR LA DEMANDA
DE LA REFERENCIA, con fundamento en los argumentos que a continuacion
se exponen.

l. SOBRE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

La parte actora pretende que se declare administrativa y solidariamente
responsables a la NACION - RAMA JUDICIAL y a la FISCALIA GENERAL DE
LA NACION por la presunta privacion injusta de la libertad, de que fue objeto el
por haber estado la sefiora ERIKA XIOMARA TURMEQUE BAQUERO
injustamente privada de la libertad veinte (20) meses y cinco (05) dias.

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

I SOBRE LOS HECHOS

PRIMERO.- El de 03 febrero de 2016 el Juzgado Segundo Penal Municipal
Ambulante de Garantias de Villavicencio imparte legalidad al procedimiento de
captura efectuado por la autoridad correspondiente a la sefiora ERIKA XIOMARA
TURMEQUE BAQUERO, realiza audiencia de imputacion por el delito de tréfico,
fabricacion o porte de estupefacientes e impone medida de aseguramiento
consistente en detencidn preventiva en el domicilio de la imputada.

SEGUNDO.- La sefiora ERIKA XIOMARA TURMEQUE BAQUERO, mediante la
preacuerdo suscrito con la Fiscalia 43 Seccional de Villavicencio acepta su
responsabilidad en la comisién del delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, acuerdo que fue avalado por el Juez Cuarto Penal del Circuito
de Conocimiento de Villavicencio, estableciendo como pena principal 18 meses
de prisidn, que vencieron el dia 03 de Agosto de 2017, decisidon que quedd en
firme. Finalmente niega el subrogado penal de prisiébn domiciliaria.

Del 1 AL 2: Son ciertos

TERCERO.- La anterior decisién fue impugnada (recurso de reposicion y en
subsidio de apelacion), por el defensor de mi mandante, quien consider6 que el
censor errd en la negativa de conceder el subrogado penal, sin embargo la
decision fue confirmada por el Juzgado de conocimiento y se concedi6 el recurso
de apelacién, en virtud de lo preceptuado en el articulo 177 del CPP, actuacién
que fue remitida al Tribunal del Distrito de Villavicencio el 19 de agosto de 2016 a
efectos de resolver el sefialado recurso.

CUARTO.- El dia 3 de abril del afio 2019, mediante apoderado, se radica escrito
en el Tribunal Superior del Distrito de Villavicencio, solicitandole que decretara la
pena cumplida, a partir del dias 03 de agosto de 2017 y ordenara la libertad
inmediata de la sefiora ERIKA XIOMARA TURMEQUE BAQUERO, por cuanto
ella se encontraba privada de la libertad desde el 03 de febrero de 2016 y a la
fecha de la solicitud habian transcurrido 38 meses, sin que se haya resuelto su
situacion juridica.

El 3y 4 deben probarse
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QUINTO.- Como consecuencia de la anterior solicitud, el Tribunal del Distrito de
Villavicencio convocé a audiencia publica el dia 12 de abril de 2019 a efectos de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de la sefiora ERIKA
XIOMARA TURMEQUE BAQUERO el pasado 08 de julio de 2016.

El 5 debe probarse

SEXTO.- En la referida audiencia se procedié a dar lectura al fallo proferido el 8
de abril de 2019, en el cual se resuelve mantener incolume la decision de
primera instancia dictada por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Villavicencio y ordenar la libertad inmediata de mi mandante por pena cumplida,
adicionalmente se expide el Despacho comisorio No. 81 dirigido al Centro de
Servicios Judiciales para el Sistema Penal Acusatorio de la ciudad de Bogota,
con el fin de materializar la respectiva orden.

SEPTIMO.- Al respecto es importante precisar que la sefiora ERIKA XIOMARA
TURMEQUE BAQUERO fue privada de la libertad desde el 03 de febrero de
2016 hasta el 08 de abril de 2019, es decir, 38 meses y 5 dias, lo que significa
gue mi apoderada estuvo retenida 20 meses y 5 dias sin que mediara un soporte
constitucional y legal para hacer mas gravosa su situacion juridica, aspecto este
gue le generd graves perjuicios patrimoniales y morales.

El 6 y 7 En criterio de la defensa de la Rama judicial constituyen el quid de
este proceso y deben probarse al contener el hecho 7 apreciaciones
subjetivas, debe probarse

OCTAVO.- Por otra parte es de agregar que mediante correo electronico de
fecha 17 de enero de 2020, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Villavicencio,
remite auto calendado el 8 de julio 2019, mediante el cual ordena la extincién de
la pena privativa de la libertad y la pena accesoria impuesta a la sefiora ERIKA
XIOMARA TURMEQUE BAQUERDO.

NOVENO.- El grupo familiar de mi mandante se encuentra conformado por su
madre, la sefiora ELCY DORIELA BAQUERO MILLAN, su padre el sefior JOSE
VICENTE TURMEQUE GALINDO y su pareja sentimental el sefior ANDRES
FELIPE MIRQUE OSPINA.

DECIMO.- Es importante sefialar que durante los 20 meses y 5 dias que estuvo
retenida de manera ilegal la sefiora ERIKA XIOMARA TURMEQUE BAQUERO
su grupo familiar se encarg6é de sufragar sus gastos basicos de manutencion,
vivienda, alimentacién, elementos de aseo personal, vestuario, entre otros-.

DECIMO PRIMERO.- La sefiora ERIKA XIOMARA TURMEQUE BAQUERO se

dedica a la profesion de estilita, percibiendo un salario mensual de UN MILLON
DE PESOS MCTE y durante los 20 meses y 5 dias que estuvo retenida de
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manera ilegal no pudo trabajar, con el fin de atender ella misma sus necesidades
bésicas.

DECIMO SEGUNDO.- Con ocasion de la falla en el servicio en la administracion
de justicia por parte de la RAMA JUDICIAL — CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA a mis poderdantes se les has causado dafios y perjuicios de
indole moral y material.

Del 8 al 12 deben probarse

II. RAZONES DE LA DEFENSA

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

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

1. Existencia de un dafio antijuridico.

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

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

Por su parte, la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia - Ley 270 de
1996-requlo6 la responsabilidad de los funcionarios y empleados judiciales, por las
acciones u omisiones que causen dafios antijuridicos, a cuyo efecto determiné
tres titulos de imputacién:

Error jurisdiccional (Art. 67)

Privacion injusta de la libertad (Art. 68).
Defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia (Art. 69)
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El articulo 68 de la Ley 270 de 1996 regula el titulo de imputacién de la privacion
injusta de la libertad, asi:

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

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

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

Asi las cosas, de conformidad con el pronunciamiento de constitucionalidad del
articulo 68 de la Ley 270, la privacion de la libertad SOLO DEVIENE INJUSTA
cuando ha sido consecuencia de una actuacion o decision arbitraria, injustificada
e irrazonable que transgrede los procedimientos establecidos por el legislador, es
decir, s6lo en esos eventos el dafio se torna antijuridico, por manera que no
puede calificarse como tal, la restriccién de la libertad que se acompasa con los
presupuestos legales que la regulan. De este pronunciamiento se desprende que
el analisis que debe realizarse para efectos de establecer la responsabilidad
extracontractual del Estado por privacion injusta de la libertad se orientara bajo
los estandares del régimen subjetivo o de falla del servicio.

No obstante lo anterior, la Seccién Tercera del Consejo de Estado dictd
sentencia de unificacion de 17 de octubre de 2013, Consejero Ponente, Dr.
MAURICIO FAJARDO GOMEZ, No. de Radicacion 52001233100019967459 —
01 (23.354), en la cual, con abierto desconocimiento de la sentencia de
constitucionalidad C-037 de 1996, destacd que el régimen de responsabilidad
aplicable al titulo de imputacion de privacion injusta de la libertad es el objetivo
por _dafio_especial y, en ese sentido, estimé dicha sentencia que la misma se
torna injusta y da lugar a indemnizacion, incluso cuando la actuacion judicial ha
atendido los procedimientos legales, cuando: i) el hecho no existi6; mi) el
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sindicado no lo cometio; iii) la conducta es atipica; y, iv) por aplicacién del
principio de indubio pro reo.

Pese a que el anterior criterio venia siendo el imperante y de manera
preponderante aplicado en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
recientemente, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en sentencia de 15 de
agosto de 2018, dictada dentro del proceso de radicado No. 66001-23-31-000-
2011-00235 01 (46.947), con ponencia del doctor CARLOS ALBERTO
ZAMBRANO BARRERA, con mucho acierto, ademas de cuestionar! y desvirtuar
los argumentos que sustentaron la sentencia de unificacion de 17 de octubre de
2013, decidié modificar su jurisprudencia: “en relacién con los casos en que la Litis
gravita en torno a la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios irrogados con
ocasion de la privacion de la libertad de una persona a la que, posteriormente, se le
revoc esa medida, sea cual fuere la causa de ello”, y UNIFICO criterios en el sentido
de conminar a los jueces a la valoracion de 4 criterios que deben verificar:

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

Se indico en el referido fallo que en todos los casos

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

no es injusta.

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

-)

En cuanto a la autonomia e independencia que se debe predicar frente a los funcionarios judiciales, ha de decirse que, si se observa
detenidamente el escenario en el que el agente judicial debe actuar cuando encuentra que se dan los requisitos para ordenar la detencién
preventiva de una persona, lo dicho en los Gltimos parrafos atras transcritos de la sentencia de octubre de 2013 pierde asidero, en el
sentido de que tal autonomia y el cumplimiento de los deberes del agente -contrario a lo que alli se sostiene- si pueden llegar a verse
afectados con la teoria hasta ahora vigente, pues es evidente que aquél (el agente) debe debatirse entre imponer la medida de detencién
preventiva cuando se den las condiciones o requisitos que al efecto indican las disposiciones legales —sea el Decreto 2700 de 1991, la Ley
600 de 2000 o la 906 de 2004- o, por el contrario, desacatar la ley y hasta la Constitucion Politica y abstenerse de imponer, toda vez que,
si se inclina por la primera opcion y el proceso culmina sin una condena en contra del procesado, se puede generar una accion de
responsabilidad frente a la administracién y, por consiguiente, hasta la posibilidad de que se repita en contra suya, esto es, de quien
impuso a medida y, en cambio, si acoge la segunda opcién, pueden tanto él como la administracién ser llamados a responder, esta vez por
la omision en el cumplimiento de sus funciones.

Calle 72 No. 7-96 Conmutador - 3127011 www.ramajudicial.gov.co



Hoja No.7

A este respecto precisO en su parte considerativa la sentencia:

“(...) no basta con acreditar simplemente la existencia de la privacién de la libertad y de
la ausencia de una condena, pues, como lo puso de presente la Corte Constitucional en
la_sentencia C-037 de 1996, que declaro la exequibilidad condicionada del articulo en
cita, si as/ fuera: “... se estaria permitiendo que en todos los casos en que una
persona fuese privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, aun de mala
fe, que su detencidn es injusta, procederia en forma automatica la reparacion de los
perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del Estado, que es el comun de todos los
asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la norma que se examina y la
consecuente declaracién de la responsabilidad estatal a proposito de la administracion
de justicia, debe contemplarse dentro de los parametros fijados y teniendo siempre en
consideracion el analisis razonable y proporcionado de las circunstancias en que
se ha producido la detencién” (se resalta).

(..)

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

(...)

(...) es_necesario rectificar la tesis conforme a la cual la medida de aseguramiento
de detencién preventiva, aun cuando constitucional, pugna con la presunciéon de
inocencia, en primer lugar, porque la libertad no es un derecho absoluto (como luego se
expondra -ver infra, numeral 4.4.) v, en segundo lugar, por cuanto aquella forma de
restriccion de la libertad no tiene relacion alguna con esta Ultima presuncion, ni mucho
menos comporta un desconocimiento de la misma, ya que, en la medida en que durante
el proceso penal no se profiera una sentencia condenatoria, la inocencia del implicado
se_mantiene intacta; por consiguiente, si la terminacién del proceso responde a su
preclusion y si, por igual razén, la inocencia de la persona se sigue presumiendo, no hay
cabida a hablar de un dafio (mucho menos antijuridico) ni de una privacion injusta de la
libertad sobre la cual se pueda edificar un deber indemnizatorio fundamentado
exclusivamente en la vulneracidon de dicha presuncion.

(..

Por consiguiente, puede llegar a ocurrir que estén reunidas las condiciones objetivas
para resolver la situacion juridica del procesado con medida de asequramiento de
detencidn preventiva e, incluso, para proferir resolucidon de acusacidn en su contra y que,
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finalmente, la prueba recaudada permite absolver o resulte insuficiente para establecer
su responsabilidad penal, evento este Ultimo en el cual debe prevalecer la presuncion de
inocencia o, si es del caso, la decisiéon debe sujetarse al principio de in dubio pro reo,
pero nada de ello implica, por si_mismo, gue los elementos de juicio que
permitieron decretar la medida de asequramiento hayan sido necesariamente
desvirtuados en el proceso penal y que la privacion de la libertad haya sido, por
tanto, injusta. Por esta razon, pretender que la imposicion de una medida de
aseguramiento, como la detencion preventiva, se funde en la recaudacion de una plena
prueba de responsabilidad penal no es otra cosa que la contraposicion a los postulados
procesales dispuestos para tal fin por el legislador y a las atribuciones que la
Constitucién ha otorgado con ese mismo propésito a los jueces y a los 6rganos de
investigacion.

(..

En punto a lo anterior, aun cuando, para acudir a la jurisdiccion administrativa y reclamar
la reparacién de los perjuicios que se derivan de la privacion de la libertad, no se puede
prescindir del pronunciamiento que pone fin al proceso penal, la _atencién del juez se
debe centrar en determinar_si el dafio derivado de la aplicacion de la medida de
aseguramiento de detencién preventiva, esto es, la privacién de la libertad, se mostrd
como_antijuridico, toda vez que en lo injusto de ella radica la reclamacion del
administrado, al margen de cémo haya seguido su curso la correspondiente
investigacion v del sustento factico v juridico de la providencia de absolucién o de
preclusidn, segln sea el caso, pues, se reitera, puede suceder gue el caudal
probatorio no tuvo la suficiente fuerza de convencimiento para llevar al juez a
proferir una sentencia condenatoria, pero ello no da cuenta, per se,_ de que la
orden de restriccién haya llevado a un dafio antijuridico.

()

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

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

2) Si quien fue privado de la libertad actu6 con culpa grave o dolo, desde el
punto de vista meramente civil -andlisis que hard, incluso de oficio-, y si
con ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a la subsecuente
imposicion de la medida de aseguramiento de detencion preventiva
(articulos 70 de laley 270 de 1996 y 63 del Cddigo Civil)

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

3) Cual es la autoridad llamada a reparar el dafio.

Al respecto, sera determinante analizar las actuaciones u omisiones de la
Fiscalia General de la Nacion que contribuyeron en la produccién del dafio
antijuridico.

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

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

Con esta rectificacion jurisprudencial, queda claro entonces que la privacion de
la libertad adoptada por las autoridades judiciales s6lo puede calificarse
como injusta y el dafio causado como antijuridico, cuando es abiertamente
transgresora de las normas convencionales, constitucionales y legales que
autorizan la restriccion del derecho a la libertad. Ello en cualquier caso en
gue se haya impuesto la medida de aseguramiento y luego sobrevenga la

2 \bidem: “En esa medida, comoquiera que, en criterio de esta Sala, la participacion o incidencia de la conducta del demandante
en la generacidn del dafio alegado resulta preponderante, se torna necesario que el juez verifique, incluso de oficio, si quien fue
privado de la libertad actud, desde el punto de vista civil, con culpa grave o dolo, y si con ello dio lugar a la apertura del proceso
penal y a la imposicién de la medida de aseguramiento de detencién preventiva, pues no debe olvidarse que, para los eventos de
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, el articulo 70 de la Ley 270 de 1996 dispone que aquél (el dafo)
“se entenderd como debido a culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo”, de modo que en los
casos en los que la conducta de la victima esté provista de una u otra condicion procede la exoneracion de responsabilidad del
Estado, por cuanto en tal caso se entiende que es esa conducta la determinante del dafio.”
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absolucion o desvinculacion del procesado, sea cual fuere la causa, incluso
cuando se encontrd que el hecho no existio, el sindicado no lo cometid, la
conducta era atipica o ante la aplicacion del principio de in dubio pro reo.

Ahora, la Corte Constitucional en sentencia de unificaciéon SU- 072 de 5 de julio
de 2018, igualmente sefialé que en los términos del articulo 90 Constitucional y
sentencia C-037 de 1996, el juez debe valorar si la privacion de la libertad fue
injusta y si_es un dafio antijuridico, lo que implica definir_si la decisién gque
restringe la libertad fue proporcionada, razonable y conforme a derecho. Asi lo
indico:

“En el caso de la privacion injusta de la libertad la Corte, cifiéndose exclusivamente al
texto normativo y teniendo en cuenta las dos premisas sefaladas, esto es, que el
articulo 90 de la Constitucién no define un titulo de imputacién y que, en todo caso, la
falla en el servicio es el titulo de imputacion preferente, concluy6 en la sentencia C-037
de 1996 que el significado de la expresién "injusta”" necesariamente implica definir si la
providencia a través de la cual se restringid la libertad a una persona mientras era
investigada y/o juzgada fue proporcionada y razonada, previa la verificacion de su
conformidad a derecho...” (Subrayado fuera del texto)

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

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

4 Ibidem: “106. Asi las cosas, los otros dos eventos definidos por el Consejo de Estado como causas de responsabilidad estatal objetiva
—el procesado no cometié la conducta y la aplicacién del in dubio pro reo- exigen mayores esfuerzos investigativos y probatorios, pues a
pesar de su objetividad, requiere del Fiscal o del juez mayores disquisiciones para definir si existen pruebas que permitan vincular al
investigado con la conducta punible y presentarlo como el probable autor de la misma.

La condena automatica del Estado cuando se logra demostrar que el acusado no fue responsable de la conducta punible —antes, “no
cometid el hecho - 0 que su responsabilidad no quedd acreditada con el grado de conviccién que exige la normativa penal, no satisface
la_necesidad de un ordenamiento arménico gue ademas avance a la par de los desafios normativos.

()

En_un esquema acusatorio, que se basa en actos de investigacidén a cargo principalmente de la policia judicial[329], en el cual la
contradiccién y la valoracién de la prueba , se materializan en el juicio oral, es desproporcionado exigirle al Fiscal y al juez con
funcién de control de garantias gue hagan valoraciones propias de otras fases procesales en aras de definir, en etapas tan tempranas
y a partir de elementos con vocacién probatoria gue se mostraban uniformes, la imposibilidad de que el procesado hubiera ejecutado
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viable juridicamente aplicar el régimen de imputacién objetivo en casos en que el
hecho no haya existido o ante atipicidad objetiva®, pero en todo caso, siempre
debe analizarse previamente la antijuridicidad del dafio; iv) el régimen de
imputacion preferente es la falla del servicio o subjetivo, mientras que los
demas de dafio especial y riesgo excepcional u objetivos son residuales, y a
éstos solo puede acudirse cuando el régimen subjetivo resulta insuficiente para
resolver el caso®; y v) en todos los casos debe el juez administrativo estudiar el
expediente penal a efectos de valorar la conducta de la victima de la restriccion
de la libertad, pues ésta puede tener la potencialidad de generar una decision
favorable al Estado por responsabilidad administrativa’.

Precisados los anteriores aspectos, la Corte refirié que en aplicacion del principio
de iura novit curia, debe el juez de lo Contencioso Administrativo establecer un
régimen de imputacion en cada caso particular, de acuerdo a los hechos
probados y particularidades de cada asunto, sin embargo, en todos los casos
y en forma previa debe siempre valorar o verificar la antijuridicidad del
dafo, esto es, si la actuacion judicial obedecié a una actuacion arbitraria,
desproporcionada e ilegal. Asi lo precis6 en los siguientes apartes de la
sentencia:

la conducta, vya que, se reitera, quien tiene la competencia para decidir acerca de la contundencia demostrativa de aquellos elementos
es un funcionario judicial que actia en etapas posteriores a las previstas para definir asuntos como la libertad.

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

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

5 Ibidem: “705. Esta Corporacion comparte la idea de que en dos de los casos deducidos por el Consejo de Estado —el hecho no existio
o0 la conducta era objetivamente atipica- es posible predicar gue la decision de privar al investigado de su libertad resulta irrazonable y
desproporcionada, luego, para esos eventos es factible aplicar un titulo de atribucién de caracter objetivo en el entendido de que el dafio
antijuridico se demuestra sin mayores esfuerzos.

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

8 Ibidem: “702. De acuerdo con ese panorama y sin definir aiin si efectivamente la sentencia C-037 de 1996 establecié un régimen de
imputacion concreto cuando el dafio se ocasiona por la privacion injusta de la libertad, se acota que el Consejo de Estado pasa por alto
que la falla en el servicio es el titulo de imputacién preferente[322] v que los otros dos titulos —el riesgo excepcional y el dafio
especial-, son residuales, esto es, a ellos se acude cuando el régimen subjetivo no es suficiente para resolver una determinada
situacion[323] .

7 Ibidem: “Con independencia del régimen de responsabilidad estatal que utilice el juez administrativo, la conducta de la victima es un
aspecto que debe valorarse y que tiene la potencialidad de generar una decisién favorable al Estado, en otras palabras, que puede
generar una declaratoria de responsabilidad administrativa”.
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“104. Retomando la idea que se venia planteando, tenemos que el juez administrativo,
al esclarecer si la privacion de la libertad se aparté del criterio de correccién juridica
exigida, debe efectuar valoraciones gue superan el simple juicio de causalidad y ello por
cuanto una interpretacion adecuada del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, sustento
normativo de la responsabilidad del Estado en estos casos, impone considerar,
independientemente del titulo de atribucién gue se elija, si la decisiéon adoptada
por el funcionario judicial penal se enmarca en los presupuestos de razonabilidad,
proporcionalidad v legalidad.

(...)

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

(...)

109. Es necesario reiterar que la_Unica interpretacién posible —en perspectiva judicial--
del articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es gue el mismo no establece un Unico titulo
de atribucion y gue, en todo caso, le exige al juez contencioso administrativo definir
si la decisién gue privo de la libertad a un ciudadano se apartd de los criterios que
gobiernan la imposicion de medidas preventivas, sin que ello implique la exigencia
ineludible y para todos los casos de valoraciones del dolo o la culpa del funcionario que
expidid la providencia, pues, sera en aplicacién del principio iura novit curia, aceptado
por la propia jurisprudencia del Consejo de Estado, que se establezca cual sera el
régimen _que ilumine el proceso vy, por ende, el deber demostrativo que le asiste al
demandante.

Se colige de lo expuesto, que actualmente es uniforme la postura jurisprudencial
de las altas Cortes, adoptada en la sentencia C-037 de 1996 y en las sentencias
de unificacién del Consejo de Estado de 15 de agosto de 2018 y de la Corte
Constitucional SU 072 de 2018, las cuales se complementan, en el sentido de
considerar que en todos los casos, en primer lugar, debe establecerse si la
privacion de la libertad resulta ser injusta y, en consecuencia antijuridica,
entendida ésta como una actuacion desconocedora de los presupuestos y
procedimientos convencionales, constitucionales y legales que legitiman la
restriccion de la libertad; en segundo lugar, debe definirse el régimen de
responsabilidad aplicable, estimando que la falla del servicio (subjetivo) es el
régimen general y preponderante aplicable, pues los demas de caracter
objetivo son residuales o excepcionales y sélo aplican cuando el subjetivo sea
insuficiente; y, en tercer lugar, siempre debe evaluarse, incluso de oficio, si
concurre la culpa exclusiva de la victima o cualquier otro eximente de
responsabilidad, y si la respuesta es negativa, entonces, debe determinarse qué
autoridad debe responder.

Al analizar los anteriores derroteros y al apelar a la l6gica juridica, fluye colegir

con suficiente claridad que considerando que el andlisis de antijuridicidad del
dafio practicamente parte de la valoracion de una actuacion ilegal, arbitraria y/o
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desproporcionada, esto es, un error judicial®, en todos los casos en que se
alegue la privacion de la libertad debe hacerse un estudio bajo el régimen
de imputacion de responsabilidad subjetivo o de falla del servicio, y luego,
solo si se torna insuficiente, da lugar a aplicar el régimen objetivo.

Finalmente, en consonancia con lo dispuesto en su rectificacion jurisprudencial
por parte del Consejo de Estado, debe precisarse que actualmente bajo los
derroteros de las altas Cortes, de ningin modo puede considerarse antijuridico el
dafio por el solo hecho de la absolucion o desvinculacién del proceso penal, sino
que la antijuridicidad y el injusto de la privacion de la libertad esta determinado
por una_actuacién arbitraria, desproporcionada, inadecuada, irrazonable y
desconocedora de los procedimientos legales, constitucionales y convencionales
gue autorizan la limitacion del derecho a la libertad, requisito que debe valorarse
inicialmente y en todos los casos. Para lo cual corresponde al juez de lo
contencioso administrativo estudiar todo el proceso penal.

La parte actora pretende que se declare que la NACION - RAMA JUDICIAL vy
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, son responsables administrativamente
por los dafios y perjuicios que reclama, alegando como titulo juridico de
imputacién de responsabilidad patrimonial la “supuesta” privacion injusta de la
libertad de la que fue objeto “desde el 03 de febrero de 2016 hasta el 08 de abril de
2019, es decir, 38 meses y 5 dias, lo que significa que mi apoderada (sic)estuvo retenida
20 meses y 5 dias sin que mediara un soporte constitucional y legal para hacer mas
gravosa su situacion juridica, aspecto este que le generd graves perjuicios patrimoniales
y morales”.

DE LA INEXISTENCIA DE DANO ANTIJURIDICO EN EL CASO CONCRETO

Bajo el caso sub examine, se constata que a la demandante ERIKA XIOMARA
TURMEQUE BAQUERO, se le proceso por el delito de trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes y mediante preacuerdo suscrito con la Fiscalia 43 Seccional
de Villavicencio acepta su responsabilidad. Acuerdo que fue avalado por el Juez
Cuarto Penal del Circuito de Conocimiento de Villavicencio, estableciendo como
pena principal 18 meses de prisién, que vencieron el dia 03 de Agosto de 2017,
decision que quedd en firme. Finalmente niega el subrogado penal de prision
domiciliaria.

8 Las normas convencionales exigen la ocurrencia de error judicial como presupuesto para considerar injusta la privacion de la libertad: el
articulo 10 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, segun el cual: “Toda persona tiene derecho a ser indemnizada
conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial ”; el articulo 14, numeral 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que prevé: “Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada,

o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comisién de un error
judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia debera ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que
se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.”; 'y, el articulo 9,
numeral 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que dispone: “Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o
presa, tendra el derecho efectivo a obtener reparacion.”
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Dicha situacion se encuentra conforme con los dispuesto por organismos
internacionales y el ordenamiento juridico colombiano. En efecto, el articulo 28
de la Constitucién Politica®, autoriza la restriccion del derecho a la libertad,
siempre y cuando sea ordenado por la autoridad judicial competente, en
cumplimiento de las formalidades legales y por motivo previamente definido en la
ley, la cual, a su vez, debe atender criterios de razonabilidad y proporcionalidad,
en tanto en derecho a la libertad no ostenta el caracter de absoluto.

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

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

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

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

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

® ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a
prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino _en virtud de mandamiento escrito de
autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la
ley.

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

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

Bajo la Constitucion la normatividad procesal vigente es al Juez de Control de
Garantias al que le corresponde decidir sobre la imposicién o no de una medida
de aseguramiento. Para establecer si el dafio causado al demandante es de
caracter antijuridico, se hace necesario precisar cual es el rol o funcién del Juez
de Control de Garantias dentro del sistema penal acusatorio regulado por la Ley
906 de 2004 y el juez de conocimiento.

Segun la reforma constitucional del Acto Legislativo 03 de 2002, nuestro sistema
penal es de tendencia acusatoria, es decir, que radica en la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, la obligacion de adelantar el ejercicio de la accién
penal, y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas
de un delito que lleguen a su conocimiento?, por manera que, no es del resorte
del Juez de Garantias resolver, a motu proprio y ab initio, sobre la
responsabilidad penal del imputado.

Lo que si compete, inicialmente, al Juez de Garantias es resolver lo atinente a la
legalidad de los actos previos de: solicitud de orden de captura, legalizacion de
captura, formulacién de imputaciéon e imposicion de medida de aseguramiento,!3
a actuaciones que inician a peticion de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
como titular de la accion penal, la cual se sustenta en la informacién oportuna y
legalmente recogida por parte de la policia judicial, bajo su propia coordinacion,
qgue habilita la adopcion de las medidas necesarias para evitar que la accion
penal resulte inane.

Bajo el anterior contexto y conforme a los hechos descritos si bien es cierto el
Juez de Control de Garantias imparti6 control de legalidad a la captura del
demandante, formulé la imputacion hecha por la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, e impuso la medida de aseguramiento por dicho ente solicitada, tales
decisiones se produjeron en un momento procesal en el cual el estandar
probatorio exigido es el de una inferencia razonable de autoria o participacion*

1 Corte Constitucional. Sentencia C — 469 de 2016. M. P. Dr.: Luis Ernesto Vargas Silva.
12 Articulo 250 C.P.

13 Articulos 275 y s.s. del C.P.P.
141 ey 906 de 2004. Art. 286.
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Conforme a la normatividad citada, el Juez de Control de Garantias, para
imponer la medida de aseguramiento debe verificar lo siguiente:

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

En esta etapa procesal no se trata de establecer la responsabilidad penal del
procesado, sino de establecer una inferencia sobre su posible participacion en la
comisién de una conducta que revista las caracteristicas de delito!®. Asi mismo,
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha destacado que el estandar
probatorio para imponer y revocar una medida de aseguramiento es basicamente
“(...)la inferencia razonable de autoria o participacion que no es otra cosa que la
deduccion efectuada por el funcionario judicial sobre la probabilidad que existe,
en términos légicos y razonables dentro del espectro de posibilidades serias, que
el imputado haya cometido y/o dominado la realizacion de la conducta ilicita o
haya participado en su ejecucion, sin que tal operaciéon mental, fundada en el
valor demostrativo de las evidencias puestas a su disposicion, implique un
prondstico anticipado de responsabilidad penal o equivalga a la certeza sobre el
compromiso del procesado.”® (Negrilla fuera de texto)

En el caso concreto la Fiscalia contaba con distintos elementos materiales
probatorios que, segun su teoria, daban cuenta de las posibles conductas
delictivas desarrolladas por parte de TURMEQUE BAQUERO y que atentaban
contra el orden constitucional establecido, tanto que fue aceptada la conducta
ilicita, para obtener la rebaja de pena. El proceso penal a medida que avanza
exige un grado mayor de conocimiento, por ello tratindose de audiencias
preliminares como la de imputaciéon y medida, el conocimiento exigido es el
menor que exige la Ley. Con razén expone la doctrina especializada que:

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

15 Corte Constitucional. Sentencia C 673 de 2005. M. P. Dra. Clara Inés Vargas

16 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Decision del 24 de julio de 2017. Rad.: 47850. M. P. Dr. Eugenio
Fernandez Carlier.

17 Suarez Ramirez José Leonardo. Inferencia razonable, probabilidad de verdad y conocimiento mas alla de
toda duda razonable. Grados de conocimiento en el proceso penal colombiano. Bogota. Editorial Ibafiez.
2018. P4g.: 15.
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b. Los fines constitucionales de la medida de aseguramiento -
proporcionalidad

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

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

Aunado a esto, en reciente jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia, destacé
qgue junto la inferencia razonable y la necesidad o fines constitucionales de la
medida, se debe acudir a la normatividad que en especifico permiten la
imposicién de determinadas medidas de aseguramiento. Al respecto sefialé en
decision del afio 2019:

“Para ello, deberan tenerse en cuenta: (i) las previsiones normativas aplicables, esto es,
las que permiten la imposicion de medida de detencién en establecimiento carcelario
(como el art. 313); (i) las que prohiben el decreto de una medida distinta a la de
privacion de la libertad intramuros (v. gr. el art. 199 de la Ley 1098 de 2006); y (iii) si
resulta procedente una medida no privativa de la libertad, cuando la misma pueda ser
suficiente para alcanzar el fin perseguido (paragrafo 2° del art. 307 y art. 308).™°

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

18 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion Penal. Decision del 12 de octubre de 2016. Rad.: 46148. M. P.
Dra.: Patricia Salazar Cuéllar.

19 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Decision del 11 de junio de 2019. Rad.: 104439. M. P. Dra. Patricia
Salazar Cuéllar.
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DE LA FATA DE LEGITIMIDAD POR PASIVA DE LA NACION - RAMA
JUDICIAL

Tratdndose de casos como el presente, debe tenerse en cuenta que la Fiscalia
General de la Nacion es la titular de la accion penal (Art, 250 Constitucion
Politica) y en consecuencia es esta institucion a través de sus delegados quien
tiene la facultad de investigar, recaudar elementos materiales probatorios e
imputar y solicitar medida de aseguramiento ante los jueces de control de
garantias.

La formulacion de imputacion es definida por el legislador de la siguiente manera:
“La formulacién de imputacion es el acto a través del cual la Fiscalia General de la
Nacion comunica a una persona su calidad de imputado, en audiencia que se lleva a
cabo ante el juez de control de garantias.” ?°

Asi mismo, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en
reiterada y reciente jurisprudencia se ha encargado de identificar las
caracteristicas o consecuencias practicas de esta figura en la Ley 906 de 2004,
destacando entre otras que se trata de una potestad exclusiva de la Fiscalia, que
no tiene control material por parte del Juez y que es relevante para la solicitud de
medida de aseguramiento. En este orden de ideas ha mencionado esta
Corporacion al hacer estuco del articulo 308 de la Ley 906 de 2004

“De esta norma se desprende lo siguiente: (i) mientras el “juicio de imputacién” le
estd asignado al fiscal, sin posibilidades de control material por parte de los
jueces, la determinacién de la inferencia razonable sobre la autoria o participacion del
imputado frente al que se solicita la medida cautelar le corresponde al juez; (i) a
diferencia de la imputacion, la solicitud de medida de aseguramiento implica la
obligacion de presentar y explicar las evidencias que sirven de soporte a la
inferencia razonable de autoria o participacion, sin perjuicio de lo atinente a los
fines de la medida cautelar; (iii) la medida de aseguramiento se analiza a la luz de uno
o varios delitos en particular, entre otras cosas porque, segun el articulo 313 idem, la
prision preventiva esta reservada a unas determinadas conductas punibles; y (iv) por
tanto, el estudio de esta tematica solo puede realizarse a partir de una hipétesis de
hechos juridicamente relevantes debidamente estructurada.”

De lo anterior se colige que la formulacion de imputacién limita o determina el
debate propio de la medida de aseguramiento y si bien es cierto corresponde al
Juez de Control de Garantias imponer la medida de aseguramiento, esta
decision se encuentra supeditada a la solicitud de imputacion cuya carga
corresponde al Ente Acusador. En tal sentido, es responsabilidad de la Fiscalia

20 ey 906 de 2004. Art. 286
21 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion Penal. Decision del 5 de junio de 2019. Rad.: 51007 M. P.
Dra.: Patricia Salazar Cuéllar
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realizar los actos de investigacion idoneos para llevar al Juez a un grado de
conocimiento, en inferencia razonable, sobre la responsabilidad del procesado.

Es pertinente resaltar que el proceso penal colombiano se caracteriza porque
rige o0 se reconocido, entre otros, el principio de progresividad. Este ha sido
reconocido y desarrollado por la Corte Suprema de Justicia en el sentido de que
precisamente es responsabilidad de la Fiscalia General de la Nacién verificar si
para imputar (y consecuentemente solicitar una medida de aseguramiento) se
encuentran los presupuestos exigidos por la Ley procesal penal. En tal sentido
ha expresado la Sala Penal:

“Afirmar que la accion penal es técnicamente un ius ut procedatur o derecho a que se
proceda no es una mera formulacion tedrica, sino que en la practica supone reconocer
la existencia de determinados momentos en el iter procedimental donde se va
depurando la acusacién. Precisamente por esta razon la accién penal, a diferencia de
la civil, se caracteriza por ese desarrollo progresivo y escalonado, donde a través
de una serie de opciones y decisiones jurisdiccionales se efectla el control de la
consistencia y fundamentacién de la acusacién.

En los diversos «escalones» del proceso penal la Fiscalia debe examinar
previamente su fundabilidad. El primero de estos momentos o «escalones» viene
constituido por el control jurisdiccional efectuado sobre los actos procesales de
iniciacion que determinan una imputacion de parte. El grado de verosimilitud en
gue se funda este escaldn es una simple posibilidad. Por ello el articulo 287 de la
Ley 906 sefiala que la imputacidon se eleva cuando, de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida, se infiere
razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que se investiga. La
imputacion formal no sélo es una exigencia que posibilite el derecho de defensa (art. 290
ibidem), sino que cumple la funcidon garantista de evitar, en un primer estadio, las
acusaciones infundadas.”?? (Negrilla fuera de texto)

Bajo el caso objeto de estudio, puede encontrarse que la Fiscalia General de la
Nacion, al darse el Preacuerdo con ERIKA XIOMARA TURMEQUE BAQUERO vy
haberse acogido a cargos para lograr las rebajas de pena, pidi6 la detencion
domiciliaria que no le fue concedida, sin que esto constituya una obligacién para
el juez de control de garantias, ni una camisa de fuerza para la toma de esta
decision; pues la aceptaciéon de cargos, no le quito el hecho de que en este
proceso, hay situacion de flagrancia, pues cuando llegaron las autoridades de
policia e hicieron el decomiso de los estupefacientes, entonces fue lo que llevo a
la condena de la hoy demandante, lo que la llevo a solicitar un preacuerdo y no
Su inocencia.

22 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Decision del 25 de abril de 2007. Rad.: 26309. M. P.
Dr.: Yesid Ramirez Bastidas. Posicion reiterada en: Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion Penal.
Decision del 5 de junio de 2019. Rad.: 51007 M. P. Dra.: Patricia Salazar Cuéllar
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De otra parte, la Ley 906 de 2004 impone la carga a las partes de realizar las
solicitudes probatorias. En tal sentido el articulo 357 consagra:

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

(..)

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

Conforme a lo anterior se colige, que la Fiscalia General de la Nacion siendo la
parte legitimada para solicitar las pruebas que sustenten su peticion de condena,
debia hacerlo en debida forma. De manera que siendo del Ente Acusador la
carga procesal de demostrar la responsabilidad penal con elementos materiales
de prueba admisibles y con el poder suasorio suficiente, también al no cumplir
con esta carga ni desarrollar de manera idonea la practica probatoria, se puede
atribuir la responsabilidad a esta Institucion, de no lograr probar sus propias
pretensiones por los mismos errores en que incurrié, unido a que en este caso es
claro la existencia de una causal de CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA y que
antes por el contrario fue su conducta la que conllevo a su detencion por el delito
de porte y trafico de estupefacientes

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

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

En esta etapa procesal no se trata de establecer la responsabilidad penal del p
procesado, sino de establecer una inferencia sobre su posible participacién en la
comisién de una conducta que revista las caracteristicas de delito?3. Asi mismo,
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha destacado que el estandar
probatorio para imponer y revocar una medida de aseguramiento (similar a la
captura) es basicamente “(...)la inferencia razonable de autoria o participacion
gue no es otra cosa que la deduccién efectuada por el funcionario judicial
sobre la probabilidad que existe, en términos légicos y razonables dentro del
espectro de posibilidades serias, que el imputado haya cometido y/o dominado
la realizacion de la conducta ilicita o haya participado en su ejecucion, sin que
tal operacion mental, fundada en el valor demostrativo de las evidencias
puestas a su disposicion, impligue un prondstico anticipado de
responsabilidad penal o equivalga a la certeza sobre el compromiso del
procesado.”* (Negrilla fuera de texto)

2 Corte Constitucional. Sentencia C 673 de 2005. M. P. Dra. Clara Inés Vargas
24 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Decisién del 24 de julio de 2017. Rad.: 47850. M. P. Dr. Eugenio Fernandez Carlier.

Calle 72 No. 7-96 Conmutador - 3127011 www.ramajudicial.gov.co



Hoja No.21

En el caso concreto la Fiscalia contaba con distintos elementos materiales
probatorios que daban cuenta de las posibles conductas delictivas desarrolladas
por parte de ERIKA XIOMARA TURMEQUE BAQUERO, entre ellas su captura.

Aunado a esto también el ente acusador en su actividad investigativa recolecté
elementos materiales probatorios que le bastaban para llegar al grado de
probabilidad sobre el desarrollo de los hechos y la posible autoria del aqui
demandante.

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

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

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

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

En consecuencia, el Juez de Control de Garantias al decretar la orden de ¢
captura, atendié los procedimientos y presupuestos previstos en la Ley 906 de
2004, que le permiten, en ejercicio del ius puniendi del Estado, restringir
preventivamente el derecho a la libertad, pues, como se dijo, tal decision se
fundd en los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion
legalmente obtenida, que permitian, bajo una inferencia razonable, determinar
que el imputado podria ser autor o participe de las conductas delictivas por las

% Cort e Suprema de Justicia. Sala de casacién Penal. Decisién del 12 de octubre de 2016. Rad.: 46148. M. P. Dra.: Patricia
Salazar Cuéllar.
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cuales se le investigaba mas aun tratdndose de delitos o conductas de tal
trascendia que atentaban contra la seguridad publica.

A si mismo, el escenario procesal en el cual se restringio la libertad fue en el de
la captura, imputacion y solicitud de medida de aseguramiento. Estas audiencias
concentradas tienen la caracteristica de que se trata de audiencias preliminares
en las cuales, segun la Ley 906, se decide todo lo que no deba adoptarse en
audiencia de acusacion, preparatoria y juicio oral y que son presididas por el
respectivo o Juez de Control de Garantias.

Esto implica que el grado de conocimiento al que debe llegarse por parte del
Funcionario judicial no es tan riguroso, pues no es competencia de el que se
compruebe mas alld de toda duda la existencia del delito y su autor, sino
solamente un grado de conocimiento denominado inferencia, de suerte que se
pueden adoptar las medidas cautelares de caracter personal que la Ley
establezca y conforme a los requisitos exigidos con los elementos probatorios
recaudados por la Fiscalia.

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

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

DE LA EXONERACION DE RESPONSABILIDAD POR EL HECHO DE LA
VICTIMA

La doctrina ha definido esta causal de la siguiente manera:

“Esta figura exonerativa parte, en nuestro parecer, de la siguiente l6gica: quien ha
concurrido con su comportamiento por accién o por omisién, con culpa o sin ella, a la
produccion o agravamiento del dafio sufrido, debe asumir las consecuencias de su
actuar.

(...)

Cuando hablamos del hecho de la victima, nos referimos a una causal que impide
efectuar la imputacion, en el sentido en que, si bien es cierto, que puede ser que el
demandado causoé el dafio fisica o materialmente, el mismo no puede serle imputable en
la medida en que el actuar de la victima que le resulté extrafio, imprevisible e irresistible,

2 Sudrez Ramirez José Leonardo. Inferencia razonable, probabilidad de verdad y conocimiento més alld de toda duda
razonable. Grados de conocimiento en el proceso penal colombiano. Bogota. Editorial Ibafiez. 2018. Pag.: 15.
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lo llevé a actuar de forma que causara el dafio, razén por la cual el mismo es imputable
desde el punto de vista juridico a la victima y no al demandado.”?’

De los hechos objeto de estudio, puede determinarse que fueron las actuaciones
del propio demandante, las que impidieron su libertad, porque fue encontrada en
situacion de flagrancia y firmo Preacuerdo para lograr la rebaja de la pena y no
le fue concedida la casa por cércel, precisamente por esa situacion de flagrancia.

Tenemos que en este caso, es clara la existencia de una causal de exoneracién
de responsabilidad por el hecho de la victima, porque el sefior Pefia Villamizar y
que de los hechos objeto de estudio, puede determinarse gue fueron las
actuaciones del propio demandante, las que impidieron su libertad.

LA INNOMINADA

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

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

Ausencia de dafio antijuridico
Exoneracion de responsabilidad por el hecho de la victima
La innominada

PRUEBAS

Solicito a su Seforia, decretar las pruebas de oficio que considere pertinentes y
tener como tales la documental aportada por el extremo demandante junto con
el escrito mediante el cual se promovio el presente medio de control.

PETICIONES
1. Principal

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

% Patifo, Héctor. Las causales exonerativas de la responsabilidad extracontractual. ;Por qué y cémo impiden la
declaratoria de responsabilidad? Bogota. Universidad Externado de Colombia. 2011. Pag.: 388 -391.
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2. Subsidiaria

Que se nieguen las pretensiones de la demanda, por las razones de hecho y
de Derecho expuestas en este escrito, y se declare que LA NACION — RAMA
JUDICIAL, no tiene responsabilidad administrativa alguna en los hechos que
dieron origen a este medio de control.

ANEXQOS
1.- Poder otorgado por la doctora BELSY YOHANA PUENTES DUARTE, en su
calidad de Directora Administrativa de la Division de Procesos de la Unidad de

Asistencia Legal de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial

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

NOTIFICACIONES
Las recibiré en la Unidad de Asistencia Legal de la Direccién Ejecutiva de
Administracion Judicial, Calle 72 No.7-96 Piso 8°. Tel. 5553939 Ext. 1078-1080
de Bogota D.C.

De la sefiora Juez,

MARYBELI RINCON GOMEZ

C.C. N° 21.231.650 de Villavicencio.
T.P. N°26.271del C. S. dela J.
mrincong@deaj.ramajudicial.gov.co
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RV: CONTESTACION DEMANDA, PODER Y ANEXOS EXPEDIENTE:
11001334306120210012300 juzgado 61 administrativo

Correspondencia Sede Judicial CAN - Bogota - Bogota D.C.
<correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Mar 05/10/2021 12:10

Para: Juzgado 61 Administrativo Circuito - Bogota - Bogota D.C. <jadmin61bta@notificacionesrj.gov.co>

Cordial saludo,

De manera atenta informamos que ha sido radicado el presente correo como memorial
para el proceso relacionado en el mismo, dentro del registro en el aplicativo siglo XXI
podra confirmar los datos del mensaje como Asunto, fecha y hora de recibo.

Atentamente,

Grupo de Correspondencia
Oficina de Apoyo de los Juzgados Administrativos

Sede Judicial CAN
RJLP

De: Marybeli Rincén Gomez <mrincong@deaj.ramajudicial.gov.co>

Enviado: lunes, 4 de octubre de 2021 4:38 p. m.

Para: Correspondencia Sede Judicial CAN - Bogota - Bogota D.C. <correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>;
mbjurisprudencia <mbjurisprudencia@gmail.com>

Asunto: CONTESTACION DEMANDA, PODER Y ANEXOS EXPEDIENTE: 11001334306120210012300 juzgado 61
administrativo

Sefiora
JUEZ SESENTA Y UNO (61) ADMINISTRATIVO DE BOGOTA, D.C.
E.S.D.

ACCION: REPARACION DIRECTA

ACTOR: ERIKA XIOMARA TURMEQUE BAQUERO y Otros
EXPEDIENTE: 11001334306120210012300

DEMANDADAS: NACION — RAMA JUDICIAL

Buenas tardes

De manera atenta y dando estricto cumplimiento a la normatividad vigente, me permito enviar lo
anunciado en el asunto.

Cordial saludo,

MARYBELI RINCON GOMEZ



Apoderada DEAJ-RAMA JUDICIAL

AVISO DE CONFIDENCIALIDAD: Este correo electronico contiene informacion de la Rama Judicial de
Colombia. Si no es el destinatario de este correo y lo recibié por error comuniquelo de inmediato,
respondiendo al remitente y eliminando cualquier copia que pueda tener del mismo. Si no es el
destinatario, no podra usar su contenido, de hacerlo podria tener consecuencias legales como las
contenidas en la Ley 1273 del 5 de enero de 2009 y todas las que le apliquen. Si es el destinatario, le
corresponde mantener reserva en general sobre la informacion de este mensaje, sus documentos y/o
archivos adjuntos, a no ser que exista una autorizacion explicita. Antes de imprimir este correo,
considere si es realmente necesario hacerlo, recuerde que puede guardarlo como un archivo digital.



