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GESERAL DE LA HACKH

Sefor:

JUEZ SE§ENTA Y TRES (63) ADMINISTRATIVO ORAL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
- SECCION TERCERA.

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

E. S. D.

ACCION: REPARACION DIRECTA
RADICADO: 110013343 063 2020 0188-00
DEMANDANTE: OTONIEL SOTO GONZALEZ
Y OTROS.

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

FERNANDO GUERRERO CAMARGO, domiciliado en la ciudad de Bogota, identificado con la cédula
de ciudadania N° 74.081.042 de Sogamoso, D.C., con Tarjeta Profesional N° 175.540 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando en calidad de apoderada especial de la FISCALIA GENERAL DE
LA NACION, conforme al poder adjunto, por medio del presente escrito, de manera oportuna procedo
a CONTESTAR la demanda que, en ejercicio del medio de control de reparacién directa, a través de
apoderado, instauran el sefior OTONIEL SOTO GONZALEZ Y OTROS.

‘ 1. OPORTUNIDAD DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Dentro del término establecido en el articulo 199 del C.P.A.C.A., modificado por el articulo 612 del
C.G.P,, procedo a contestar la presente demanda. La demanda fue notificada electronicamente el
dieciocho (18) de septiembre de 2020.

| 2. ALOS HECHOS DE LA DEMANDA.

PRIMERO al OCHO. Cierto.

NUEVE y DIEZ. Me opongo a lo manifestado por el apoderado del demandante, pues es su momento
existieron suficientes pruebas para que el Juez impusiera la medida de aseguramiento, tanto asi que
fue condenado por la comision de los delitos que se endilgaron por el Juzgado Penal del Circuito de
Funza.

Respecto a los demas hechos enunciados por el apoderado del demandante, tratan de su vida
personal, de sus relaciones interpersonales con sus hijos y demas miembros de la familia.

Esto deviene en que la Fiscalia General de la Nacién solicit la legalizacién de la captura, solicit6 la
formulacion de imputacion e imposicion de la medida de aseguramiento se basé en los elementos
materiales probatorios, evidencias fisicas e informacion legalmente obtenida en dicha etapa procesal,
que condujeron al ente investigador a inferir razonablemente que el entonces imputado, en principio,
era el coautor o participe del delito investigado, dicha tesis también fue acogida por el Juez
Constitucional que tomé la decisién de imponer la medida de aseguramiento.

Dicho procedimiento conllevo a presentar solicitud apropiada y razonable ante el Juez de Control
de Garantias, para que se impusiera la correspondiente medida de aseguramiento al indiciado, y poder
asi, entre otras cosas, garantizar su comparecencia al proceso; todo lo cual bajo la direccién,
orientacion y visto bueno del Juez de Garantias.
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3. ALAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

Me opongo a todas y cada una de las declaraciones y condenas solicitadas en el escrito de la
demanda, porque considero que en el presente caso no se configuran los supuestos esenciales que
permitan estructurar responsabilidad extracontractual en cabeza de mi representada por las siguientes
razones:

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

La providencia de segunda instancia que decretd la ABSOLUCION a favor del ciudadano OTONIEL
SOTO GONZALEZ, fue en aplicacion al Indubio pro reo, pues el magistrado, considerd revocar la
sentencia de primera instancia que lo conden6 y en su lugar absolverlo por duda, esto significa que
en su momento estaba dadas las pruebas suficientes y los elementos materiales probatorios
conllevaron al cumplimiento por parte de cada uno de los funcionarios que participo dentro del proceso,
de sus funciones contempladas en la Ley 906 de 2004. Se hace claridad sobre los roles que cumple la
policia judicial, los fiscales y los jueces, asi:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En la sentencia C-037 de 1996 la H. Corte Constitucional, estudio la constitucionalidad del proyecto
de Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia. Al revisar la constitucionalidad del articulo 68, que
establece la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad: Ese Alto Tribunal sefiald
que el término "injustamente" debe entenderse en referencia a una actuaciéon abiertamente
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales. Es decir, debe ocurrir, de manera
evidente, que la privacion de la libertad no fue apropiada, ni razonada, sino que result6
manifiestamente arbitraria.

Esa Corporacién precisdé también que para efectos de aplicar esa disposicion estatutaria y, en
consecuencia, declarar responsable al Estado en los asuntos de privacién injusta de la libertad, se
deben observar los parametros antes enunciados y, en todo caso, realizar un andlisis sobre la
razonabilidad y proporcionalidad de las circunstancias en las que se produjo la privacién de la libertad*.
Es decir, no puede aplicarse un estandar de responsabilidad objetiva, sino que debe efectuarse un
analisis de cada caso con el fin de establecer las condiciones concretas en las que se produjo la
actuacién de las autoridades publicas y determinar el mérito que exista para declarar su
responsabilidad.

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

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

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

“De conformidad con lo anterior, como la indemnizacion se abre paso cuando se demuestre que la
privacion de la libertad del procesado fue injusta, podria no ser admisible ni justo con el Estado —el

1 PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD — Documentos Especializados de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, mayo de 2013, pagina 57.
2 Corte Constitucional, Secretaria General. Comunicado No. 25 del 5 de julio de 2018.
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cual también reclama justicia para si— que Se le obligara a indemnizar a quien ha sido objeto de la
medida de detencion preventiva cuando para la imposicion de esta, se han satisfecho los requisitos
de ley ni cuando a pesar de haber intentado desvirtuar la duda mediante la practica de pruebas, no se
ha podido obtener o lograr ese objetivo, es decir, cuando sobre el investigado persisten dudas acerca
de su participacion en el ilicito y, por lo tanto, también persisten respecto de lo justo o injusto de la
privacion de la libertad, caso en el cual, si el juez verifica que se cumplieron los deberes y
exigencias convencionales, constitucionales y legales que corresponden al Estado para privar
provisionalmente de la libertad a una persona, como aquellos de que tratan los ya citados
articulos 28 y 250 constitucionales (inclusive este ultimo después de la modificacion que
introdujo el Acto Legislativo 03 de 2002), las normas de procedimiento penal y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, mal puede imponer una condena en contra de este
ultimo.

Asi las cosas, se insiste, resultaria incoherente que el Estado tuviera que indemnizar
automatica o indefectiblemente por una privacion de la libertad impuesto, incluso, por la
aplicacion del mencionado sustento constitucional, pues para nada es l6gico y si mas bien es
absurdo pensar y aceptar que la propia Constitucion Politico exige a la Fiscalia adoptar —a
solicitar al Juez —medidas de aseguramiento, como la detencion domiciliaria a la detencion
preventiva u otras que —en las voces de la jurisprudencia de esta Corporacion— implican la
pérdida juridica de la libertad , como por ejemplo (...), para garantizar la comparecencia del
investigado al proceso —como lo exigen las normas transcritas— y que dicho organismo, sin embargo,
por satisfacer ese deber y por obedecer el mandato que le imponia el articulo 6 del derogado Decreto
2700 de 1991 —el cual establecia que los funcionarios judiciales debian someterse al imperio de la
Constitucion y de la Ley—, se vea obligado a pagar indemnizacién cuando deba levantar la medida,
lo cual, como se vio unos parrafos atras, para nada implica la imposicién de una sancién o condena”

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

Se debe recordar que OTONIEL SOTO GONZALEZ, fue capturado en Flagrancia y por denuncia de
la ciudadania, junto con otra persona, la cual aceptd cargos, haciendo un preacuerdo con la Fiscalia
General de la Nacion, aunado a ello el Juez de primera instancia, valord las pruebas obrantes dentro
del proceso y es asi que decidid emitir fallo condenatorio, pues existia contundencia para ello,
confirmandose de esta manera que la imposicion de medida de aseguramiento de la cual fue objeto,
jamas fue desproporcionada.

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

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

3.3. INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL.

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

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

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

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

3 Sentencia de septiembre once de mil novecientos noventa y siete; Consejero ponente: Carlos
Betancur Jaramillo; Radicacién ndmero: 11764; Actor: Olimpo Arias Cedefio y otros; Demandado:
La Nacién- Ministerio De Obras, Intra y Distrito Especial De Bogota. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, sentencia de septiembre once de mil novecientos
noventa y siete; Consejero ponente: Carlos Betancur Jaramillo; Radicacién nimero: 11764; Actor:
Olimpo Arias Cedefio y otros; Demandado: La Nacién- Ministerio De Obras, Intra y Distrito Especial
De Bogota. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia
de veintiuno (21) de febrero de dos mil dos (2002); Consejero ponente: Alier Eduardo Hernandez
Enriquez; Radicacion: 05001-23-31-000-1993-0621-01(12789); Actor: Argemiro de Jesus Giraldo
Arias y otros; Demandado: Municipio de Medellin; Sentencia del veinte y cinco de julio; Consejero
Ponente Maria Elena Giraldo Gomez; Radicacion numero 13811; Actor: Jaime de JesUs Munera
Munera; Demandado: La Nacion Ministerio de Transporte y otros. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccion “A”. Consejera Ponente: (E) Gladys
Agudelo Ordofiez. Sentencia del 26 de enero de 2011. Radicacion nimero: 540001-23-31-000-1994-
08665-01 (18965).
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En esta Litis, bajo la teoria de la causalidad adecuada, no se presenta el nexo causal entre el supuesto
dafio alegado y la actuacion de la Fiscalia General de la Nacidn, puesto que, en primer lugar, a pesar
de que el ciudadano OTONIEL SOTO GONZALEZ, fue exonerado de responsabilidad penal, no cabe
duda fue por la denuncia de la ciudadania, que conllevé a su captura en Flagrancia por el porte de
sustancias alucindgenas.

Al respecto, es claro que en el procedimiento penal regulado en la Ley 906 de 2004, quedo en cabeza
del Juez de Control de Garantias la facultad jurisdiccional para imponer la medida de aseguramiento
y quedd reducido la facultad del Ente Instructor en presentar la solicitud; siendo la causa adecuada o
préxima al dafio alegado la actuacién del Juez de Control de Garantias.

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

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

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

“(...) La Sala debe preguntarse sobre si ; las conductas demostradas de los demandados fueron
causa determinante y eficiente en la produccion del dafio sufrido por los actores? Sobre el
particular se observa que las pruebas de demostracion de las conductas de los demandados,
no es a su vez prueba de la relacion causal. Particularmente los demandantes alegaron
indirectamente que debe aplicarse para la determinacion del nexo causal la teoria de “la
equivalencia de las condiciones” y no la teoria de “la causalidad adecuada”, pues cree que la
mera conducta, o de falla o de riesgo, son causales en la produccion del dafio. Por tanto, para la
Sala es indispensable sefialar como no toda conducta referida a un dafio puede entenderse como causal
en su produccion. La jurisprudencia ha insistido en tal punto; para ello recuerda que sobre el nexo de
causalidad se han expuesto dos teorias; la primera de la equivalencia de las condiciones, sequn la cual,
fodas las causas que contribuyen en la produccion de un dafio se consideran juridicamente causantes del
mismo. Esta teoria fue desplazada por la de causalidad adecuada, en la cual se considera que el dafio
fue causado por el hecho o fendmeno que normalmente ha debido producirlo; se ha exigido, en
consecuencia, que ese hecho sea relevante y eficiente. (...)” (Sentencia del 25 de julio de 2002,
Radicado interno 13811 C.P. MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ)

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

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

Finalmente, se encuentra la teoria de la imputacién objetiva, en donde el elemento “nexo causal’ no
es autbnomo y se encuentra inmerso en el término de imputacion. El Consejo de Estado ha sefialado:
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“Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables para
imputar la responsabilidad al Estado son: a) El dafio antijuridico y b) la imputabilidad del Estado”. Es,
pues “menester, que ademas de constatar la antijuridicidad del [dafio], el juzgador elabore un
juicio de imputabilidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de la simple
causalidad material que legitime la decision; vale decir, ‘la imputatio juris’ ademas de la
‘imputatio facti”. (Sentencia de 13 de julio de 1993). En el precedente jurisprudencial constitucional
se sostiene: “En efecto, el articulo de la Carta sefiala que para que el Estado deba responder, basta
que exista un dafio antijuridico que sea imputable a una autoridad publica. Por ello, como lo ha
reiterado esta Corte, esta responsabilidad se configura “siempre y cuando: i) ocurra un dafio
antijuridico o lesion, ij) éste sea imputable a la accion u omision de un ente publico”. (Negrilla fuera de
texto). Sentencia de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643.

Asimismo, el Consejo de Estado en sentencia del 19 de agosto de 2011, sefial6 lo siguiente:

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

EXIMIENTE DE REPONSABILIDAD POR CULPA DELA VICTIMA

Este eximente de responsabilidad que le atafie a mi representada es la de culpa exclusiva de la
victima, pues su captura se dio en Flagrancia portando sustancias alucindgenas, las cuales estan
prohibidas en nuestro ordenamiento legal, en donde la persona que se encontraba con el que también
fue capturado, acept6 los cargos y realizé preacuerdo con la Fiscalia General de la Nacion.

4. RESPECTO A LOS SUPUESTOS PERJUICIOS.

Daios morales.

De acuerdo con las pruebas que se encuentran en el expediente, no se evidencia falla del servicio que
haya afectado gravemente los derechos fundamentales del sefior OTONIEL SOTO GONZALEZ y de
las personas que reclaman indemnizacién, que permita inferir el posible reconocimiento de
indemnizaciones por perjuicios morales, mas aun cuando esta demostrado que el demandante fue
absuelto por la justicia penal, sin que ello quiere decir que se configure la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, porque, se insiste, obra en este proceso, un eximente de responsabilidad como
lo es la culpa de la victima, pues su captura se dio en Flagrancia portando sustancias alucindgenas,
las cuales estan prohibidas en nuestro ordenamiento legal.
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No obstante, en el evento que el sefior Juez Administrativo determine condenar a la Fiscalia General
de la Nacion, respetuosamente solicito que para cuantificar la indemnizacion por perjuicios morales
derivados de la privacion injusta de la libertad, se de aplicacion a los parametros jurisprudenciales
sentados por el H. Consejo de Estado, teniendo en cuenta para el efecto, el periodo de privacién del
referido derecho fundamental y el nivel de afectacion, esto es, de cercania afectiva entre la victima
directa del dafio y aquellos que acuden a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en calidad
de presuntos perjudicados o victimas indirectas.

5.  EXCEPCIONES.

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

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

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

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

“(...) En este contexto, la institucion del juez de control de garantias en la estructura del proceso penal
es muy importante, como quiera que a Su cargo esta examinar si las facultades judiciales ejercidas
por la Fiscalia se adectan o no a sus fundamentos constitucionales y, en particular, si su desplieque
ha respetado o no los derechos fundamentales de los ciudadanos. En ejercicio de esta competencia,
los efectos de la decision que adopte el juez estan determinados como a continuacion se explica. Si
encuentra que la Fiscalia ha vulnerado los derechos fundamentales y las garantias constitucionales,
el juez a cargo del control no legitima la actuacion de aquella y, lo que es mas importante, los
elementos de prueba recaudados se reputan inexistentes y no podran ser luego admitidos como
prueba, ni mucho menos valorados como tal. En consecuencia, no se podra, a partir de esa actuacion,
llevar a cabo la promocion de una investigacion penal, como tampoco podra ser llevada ante el juez
de conocimiento para efectos de la promocién de un juzgamiento; efectos éstos arménicos con la
prevision del articulo 29 superior, conforme al cual es nula de pleno derecho toda prueba obtenida
con violacion del debido proceso. Por el contrario, si el juez de control de garantias advierte que la
Fiscalia, en ejercicio de esas facultades, no ha desconocido los limites superiores de su actuacion,
convalida esa gestion y el ente investigador podra entonces continuar con su labor investigativa,
formular una imputacion, plantear una acusacion y pretender la condena del procesado. Es cierto
que en este supuesto la facultad del juez de control de garantias no implica un pronunciamiento sobre
las implicaciones que los elementos de prueba recaudados tengan sobre la responsabilidad del
investigado ya que ésta sera una tarea que se adelanta en el debate publico y oral de la etapa de
Jjuzgamiento. (...).
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Ante el juez de conocimiento, por su parte, se presenta el escrito de acusacion con el fin de dar inicio
al juicio publico, oral, con inmediacion de la prueba, contradictorio, concentrado y con todas las
garantias; se solicita la preclusion de la investigacion cuando segun lo dispuesto en la ley no hubiere
mérito para acusar; y se demanda la adopcion de las medidas judiciales necesarias para la asistencia
a las victimas”. Sentencia C-1092 de 2003, M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis.

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

Sefiala el articulo 308 de la Ley 906 de 2004 lo siguiente:

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

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

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

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

En efecto, con la expedicion de la Ley 906 de 2004 —Cddigo de Procedimiento Penal— el Legislador
articulo el proceso penal de tal manera que buscé fortalecer la funcién investigativa de la Fiscalia
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General de la Nacion, como de instituir una clara distincion entre los funcionarios encargados de
investigar, acusar y juzgar dentro de la accion penal, por lo que, suprimié del ente investigador —
Fiscalia— la facultad jurisdiccional, la cual venia ejerciendo por disposicion de los antiguos Codigos
de Procedimiento Penal —Decreto Ley 2700 de 1991 y Ley 600 de 2000—

Asi las cosas, a la luz de las nuevas disposiciones del procedimiento penal, la facultad jurisdiccional
quedo exclusivamente en cabeza de la Rama Judicial, razén por la cual, las decisiones que impliquen
una privacion de la libertad, son proferidas por los Jueces que tienen a su cargo el conocimiento del
proceso penal, como en efecto ocurrio en este caso mediante el auto proferido por el Juzgado Primero
Penal Municipal de Armenia con funciones de control de garantias que declard la legalidad de la
captura, segun se desprende del oficio No. CCSJ-0095 expedido por la Coordinacion del Centro de
Servicios Judiciales.

Asi pues, en el asunto sub examine la decision que llevo a la privacion de la libertad del sefior Pedro
Pablo Palacio Molina, si bien es cierto fue solicitada por la Fiscalia General de la Nacion, lo cierto es
que dicho ente no tenia la potestad de decidir sobre la privacion de la libertad del ahora demandante,
cosa que si le correspondia a la Rama Judicial, por encontrarse dentro de sus funcione
jurisdiccionales, razon por la cual, forzoso resulta concluir que en el presente asunto y, a la luz de las
nuevas disposiciones penales, no es posible endilgarle responsabilidad alguna a la Fiscalia General
de la Nacibn. (...)” (Sentencia del Consejo de Estado, Consejo Ponente Hernan Andrade Rincon,
radicado 63001-23-31-000-2009-00025-01(41573), del 26 de mayo.) (Negrilla y cursiva fuera de texto)

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

“‘Asi las cosas, a la luz de las disposiciones consagradas en la normativa procesal Penal
vigente, la facultad jurisdiccional se encuentra radicada tnica y exclusivamente en cabeza de
la Rama Judicial, razén por la cual, los tnicos que pueden tornar la decisién de privar a una
persona de su libertad son los Jueces, ya sean de conocimiento o en funcién de control de
garantias, tal y como en efecto sucedié.” (Sentencia del 30 de junio de 2006, radicado 63001 -23-
31-000-2009-00022-01 (41604), C.P. doctora Marta Nubia Velasquez Rico)”

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

4. NOTIFICACIONES.

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

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

Atentamente.

FERNANDO GUERRERO CAMARGO.
C.C. N°74.081.042
T.P. 175.510 del C.S. de la J.
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Bogota D. C., 5 de noviembre de 2020

Sefiora Jueza

Dra. LUCELLY ROCIO MUNAR CASTELLANOS
Juzgado 63 Administrativo del Circuito de Bogota
Seccion Tercera

Expediente: 11001334306320200018800

Medio de C: REPARACION DIRECTA

Demandado: NACION -RAMA JUDICIAL y OTRO
Demandante: OTONIEL SOTO GONZALEZ y OTROS
ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA

JOSE JAVIER BUITRAGO MELO, mayor de edad, identificado con la cédula de
ciudadania No. 79.508.859 de la ciudad de Bogotd4, portador de la tarjeta profesional
de abogado No. 143.969 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando para los
efectos del medio de control indicado en la referencia, en condicion de apoderado de
la NACION — RAMA JUDICIAL, segln poder otorgado por la Directora de la Division
de Procesos de la Unidad de Asistencia Legal de la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, quien tiene delegada la funcién de representacion judicial y
extrajudicial de la entidad, conferida mediante Resolucion No. 5393 del 16 de agosto
de 2017, de manera respetuosa procedo de conformidad, dentro del término de Ley,
con fundamento en los argumentos que a continuacion se exponen.

SINOPSIS DEL CASO

Pretende la parte actora le sean resarcidos los perjuicios de toda indole que estima le
fueron ocasionados al nucleo familiar del Sefior OTONIEL SOTO GONZALEZ, en
virtud de lo que considera una privacion injusta, fundamentada en la imposicion de la
medida de aseguramiento durante un lapso de aproximadamente 12 meses, siendo
absuelto en segunda instancia por el Tribunal Superior de Cundinamarca, en virtud del
principio indubio pro reo, dentro del radicado 25430600066020130008100, adelantado
por los punibles de Tréfico, Fabricacion o porte de estupefacientes
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l. SOBRE LOS HECHOS

Vista la presentacion del caso, en cumplimiento de la normativa procesal, a efectos de
facilitar la fijacion del litigio, con fundamentos en las documentales puestas a
disposicion, manifestamos respecto al acépite de Il. HECHOS contentivo en el libelo:
2.1.1 al 2.1.8 son ciertos; 2.1.9 no es cierto, por cuanto la absolucion posterior a la
detencion, no evidencia el injusto de ésta; 2.1.10 no es cierto, en tanto la medida de
aseguramiento no ocasiond un dafio antijuridico; del 2.2.1 al 2.2.4 no nos constan;
2.2.5 no nos constan los perjuicios alegados, recalcando que la privacién no fue
injusta; 2.2.6. no nos consta; 2.2.7 no es cierto que se haya presentado una falla por
parte de la Nacion — Rama Judicial, no nos constan los perjuicios frente a la parentela;
2.2.8 al 2.2.10 no nos constan; 2.2.11 no es cierto, insistimos no se presenté una
privacion injusta; el titulado 3.3 contiene apreciaciones subjetivas, destacando que la
absolucion se dio en segunda instancia en virtud del principio del indubio pro reo, no
por que se haya establecido que no se cometid la conducta punible; puntualmente
respecto al 3.3.4 no es cierto, en tanto la situacion no evidencia responsabilidad alguna
frente a la Nacion — Rama Judicial, cuyos operadores actuaron de conformidad a la
ley, la Constitucién y los lineamientos jurisprudenciales al respecto; 3.3.5 nos
atenemos a la literalidad de los poderes aportados

. SOBRE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Realizada la presentacion del caso y pronunciamiento frente a la factual contenida en
la demanda, la NACION - RAMA JUDICIAL, se opone a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, cuyo objeto es que se declare administrativa y
extracontractualmente responsable a la entidad que represento por el presunto dafio
antijuridico que indica le fue irrogado al nucleo familiar del sefior OTONIEL SOTO
GONZALEZ, como consecuencia de la supuesta ‘“privacion injusta” de la libertad,
impuesta al citado ciudadano con ocasién de su vinculacion al proceso penal referido.

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

Vistas las piezas procesales dispuestas, reiteramos que no hay lugar a declaratoria de
responsabilidad frente a mi defendida, habida cuenta que a la luz del articulo 90 del
ordenamiento superior no se configuré un dafo antijuridico con la imposicion de la
medida de aseguramiento en oportunidad al hoy demandante principal.

Conclusion antes sefialada, que emerge al revisar el escenario ab initio presentado
por parte de la Fiscalia al Juez de Control de Garantias, en el que de manera
preponderante se establecio:

- Capturaen flagrancia, efectuada por policiales, en virtud de la informacién que
daba cuenta de la presencia de los alias el “flaco” y el “indio” en una panaderia
del municipio del Rosal (Cundinamarca) para negociar unos estupefacientes,
los que en efecto fueron encontrados en un maletin ubicado entre los dos
aprehendidos.

- Acta de incautacion, frente a la cual el hoy demandante en su momento no
dejé observacion alguna.

Elementos de prueba, respecto de los cuales era razonablemente inferible la
participacion del hoy demandante principal, procediendo en tal sentido el Juez de
Control de Garantias a la legalizacion de la captura y la imposicion de la medida de
aseguramiento de acuerdo con las normas tanto legales como de orden superior, asi
como de los lineamientos jurisprudenciales al respecto.

Planteamiento que desarrollamos con la presentacion del siguiente marco teérico:

Respecto a la privacion injusta, resulta pertinente destacar que la clausula general en
materia de responsabilidad patrimonial del Estado se encuentra consagrada en el
articulo 90 de la Constitucion Politica, del cual se puede concluir que para que se
estructure la responsabilidad por parte del estado, debe existir un dafio antijuridico
y que este pueda ser atribuible a una Autoridad por accién u omision?.

En desarrollo del precepto constitucional citado, la Ley Estatuaria 270 de 1996
desarrolla la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad
consagrando la posibilidad de que quien sufra este dafo, puede demandar al Estado
la indemnizacion de perjuicios?.

! Articulo 90 Constitucion Politica: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.”

2 Ley 270 de 1996. Art. 68: “Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado
reparacion de perjuicios.”
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Aunado a lo anterior, y tal como lo ha sefialado la Corte Constitucional, es preciso
establecer que el régimen para atribuir responsabilidad a las autoridades con ocasion
del dafio sufrido por privacion injusta de la libertad puede ser el modelo de
responsabilidad subjetiva. Asi lo sefialo la Corte Constitucional en ejercicio de sus
funciones de control previo y automatico sobre el proyecto de la Ley Estatutaria citada
anteriormente. Al respecto este Alto Tribunal manifesto:

“... una actuacion abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos
legales, de forma tal que se torne evidente que la privacién 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, aun de mala fe, que su
detencion es injusta, procederia en forma automatica la reparacién de los perjuicios,
con grave lesion para el patrimonio del Estado, que es el comun de todos los asociados.
Por el contrario, la aplicabilidad de la norma que se examina y la consecuente
declaracion de la responsabilidad estatal a propésito de la administracion de
justicia, debe contemplarse dentro de los parametros fijados y teniendo siempre
en consideracién el analisis razonable y proporcionado de las circunstancias en
que se ha producido la detencién.”

En este mismo orden de ideas, la Corte Constitucional en el afio 2018 concluy6 que
tratandose de la responsabilidad del Estado por privacion injusta de libertad, el régimen
gue se puede aplicar es el de responsabilidad subjetiva. Esto por cuanto al hacer una
interpretacion de la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado no se
puede descartar la aplicacion de dicho régimen: “De la misma forma, se anota que la
Corte y el Consejo de Estado comparten dos premisas: la primera, que la
responsabilidad del Estado se deduce a partir de la constatacién de tres elementos: (i)
el dafo, (ii) la antijuridicidad de este y (iii) su produccién a partir de una actuacion u
omision estatal (nexo de causalidad). La segunda, que el articulo 90 de la Constitucion
no define un uUnico titulo de imputacion, lo cual sugiere que tanto el régimen subjetivo
de la falla del servicio, coexiste con titulos de imputacién de caracter objetivo como el
dario especial y el riesgo excepcional.™

También esta Corporacion en la misma providencia destacé que se descarta que el
régimen aplicable para casos de privacion injusta de la libertad sea el objetivo, y que

8 Corte Constitucional. Sentencia C — 037 de 1996 M. P. Dr.: Vladimiro Naranjo Mesa. En previos
pronunciamientos de esta misma Corporacion, se ha establecido que el articulo 90 constitucional permitia la
aplicacion del régimen subjetivo de responsabilidad, basado en la culpa: “A pesar de que se ha considerado por
algunos doctrinantes que la nueva concepcion de la responsabilidad del Estado tiene como fundamento un
criterio objetivo, no puede afirmarse tajantemente que el Constituyente se haya decidido exclusivamente por
la consagracion de una responsabilidad objetiva, pues el art. 90 dentro de ciertas condiciones y circunstancias
también admite la responsabilidad subjetiva fundada en el concepto de culpa. Y ello es el resultado de que si
bien el dafio se predica del Estado, es necesario tener en cuenta que se puede generar a partir de la accién u
omision de sus servidores publicos, esto es, de un comportamiento que puede ser reprochable por irregular o
ilicito.” En: Corte Constitucional. Sentencia C — 430 de 2000. M. P. Dr. Antonio Barrera Carbonell.

4 Corte Constitucional. Sentencia SU — 072 de 2018. M. P. Dr.: José Fernando Reyes Cuartas
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por el contrario, es el Juez, atendiendo a las particularidades del caso objeto de
estudio, quien debe definir el régimen aplicable, permitiendo entre otros que se analice
el dolo o la culpa en cada caso. Esto con ocasion de la aplicacion del principio iura
novit curia®:

“Es necesario reiterar que la Unica interpretacion posible —en perspectiva judicial-- del
articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece un Unico titulo de
atribucion y que, en todo caso, le exige al juez contencioso administrativo definir si la
decision que privo de la libertad a un ciudadano se apart6 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 expidioé la
providencia, pues, sera en aplicacion del principio iura novit curia, aceptado por la
propia jurisprudencia del Consejo de Estado, que se establezca cual sera el régimen
gue ilumine el procesoy, por ende, el deber demostrativo que le asiste al demandante.”

Aunado a lo anterior, otro aspecto tenido e cuenta por el Alto Tribunal citado para
afirmar que tratdndose de la privacion injusta de la libertad es pertinente acudir o
aplicar el régimen subjetivo de responsabilidad consisten en primer lugar en determinar
que el nomen iuris del titulo de imputacién denominado “privaciéon injusta de la
libertad”, trae en su contenido el vocablo “injusta”, lo cual permite colegir que para
atribuir responsabilidad al Estado por esta causa, el Juez debe terminar que la decision
sea desproporcional o irrazonable, antes claro estd, de verificar que la decision sea
ajustada al ordenamiento juridico aplicable al caso concreto. Sobre este particular
afirmo:

“En el caso de la privacion injusta de la libertad la Corte, cifiéndose exclusivamente al
texto normativo y teniendo en cuenta las dos premisas sefialadas, esto es, que el
articulo 90 de la Constitucion no define un titulo de imputacion 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 expresion "injusta" necesariamente implica definir
si la providencia a través de la cual se restringi6 la libertad a una persona
mientras era investigada y/o juzgada fue proporcionada y razonada, previa la
verificacion de su conformidad a derecho.” (negrilla fuera de texto)

Dicha proporcionalidad y razonabilidad puede verificarse segun lo dispuesto en las
normas de la Ley 906 de 2004, segun las cuales, para la imposicion de la medida de

% Este principio ha sido definido por la Corte Constitucional de la siguiente manera: “El principio iura novit
curia, es aquel por el cual, corresponde al juez la aplicacion del derecho con prescindencia del invocado por
las partes, constituyendo tal prerrogativa, un deber para el juzgador, a quien incumbe la determinacion
correcta del derecho, debiendo discernir los conflictos litigiosos y dirimirlos segln el derecho vigente,
calificando autbnomamente, la realidad del hecho y subsumiéndolo en las normas juridicas que lo rigen.” En:
Corte Constitucional. Sentencia T — 851 de 2010. M. P. Dr.: Humberto Antonio Sierra Porto.
¢ Corte Constitucional. Sentencia SU — 072 de 2018. M. P. Dr.: José Fernando Reyes Cuartas
7 Corte Constitucional. Sentencia SU — 072 de 2018. M. P. Dr.: José Fernando Reyes Cuartas
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aseguramiento privativa de libertad se deben cumplir o acreditar con una serie de
requisitos tales como la inferencia razonable, y que la misma se muestre como
necesaria para evitar la obstruccién de la justicia, que el imputado constituya un peligro
para la comunidad o la victima y/o que el imputado no vaya a comparecer al proceso
o al cumplimiento de la sentencia.?

Dicho lo anterior, la Corte Constitucional ha concluido que no basta con verificar la
causalidad en relacion con aspectos de privacion injusta de libertad, sino que ademas
es deber el fallador verificar la proporcionalidad y razonabilidad de la medida restrictiva
de la libertad impuesta. En tal sentido se destaca:

“‘Retomando la idea que se venia planteando, tenemos que el juez administrativo, al
esclarecer si la privacion de la libertad se apartdé del criterio de correccion juridica
exigida, debe efectuar valoraciones que 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 atribucion que se elija, si la decision adoptada por el
funcionario judicial penal se enmarca en los presupuestos de razonabilidad,
proporcionalidad y legalidad.”

De cara a lo anterior, resulta pertinente destacar lo que la Corporacion en cita
manifestd en relacion con la aplicacion del principio de in dubio pro reo, lo cual implica
en el ambito penal que para proferir una condena se debe llegar a un grado de
conocimiento mas alla de toda duda, y si esta persiste y no es superada, el Juez de
Conocimiento debe emitir absolucion en favor del procesado, pues se mantiene
incélume la presuncion de inocencia.

Se advirtié por parte de la Corte que, en este tipo de casos, cuando hay imposicion de
medida de aseguramiento, pero absolucion en aplicacion del principio in dubio pro reo,
la responsabilidad del Estado no opera de forma automatica o/y objetiva, y esto se
explica ya que en este tipo de casos la labor del Ente Acusador y del Juez de
Conocimiento se torna mas compleja de discernir. Esto por cuanto la Corte reconoce
que, conforme al esquema procesal vigente, el mismo se adecua a una serie de
principios tales como los de inmediacion, contradiccion, oralidad, entre otros, y que
también la facultad de investigar y juzgar se encuentra en diferentes Instituciones. De
alli que, a manera de ejemplo, al no existir en este esquema procesal lo que
anteriormente se conocia como permanencia de la prueba, solamente en juicio oral al
momento de practicarse las pruebas se puede determinar si el testigo miente, se
contradice o si por el contrario dice la verdad y ayuda a soportar una teoria de caso.
Esto implica que la valoracion que hace un juez de garantias respecto de los elementos

8 Ley 906 de 2004. Articulo 308
° Corte Constitucional. Sentencia SU — 072 de 2018. M. P. Dr.: José Fernando Reyes Cuartas
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materiales probatorios es diferente a la que hace el Juez de Conocimiento para emitir
fallo condenatorio o absolutorio. En este sentido menciona la Corte:

“Téngase en cuenta, por ejemplo, que en el esquema procesal penal anterior al actual
el Fiscal tenia la posibilidad de interactuar de manera mas directa con la prueba; sin
embargo, una vez se expide la Ley 906 de 2004, el protocolo procesal e investigativo
cambi6 trascendentalmente de tal manera que la_inmediacion _probatoria queda
como asunto reservado al juez de conocimiento vy, en ese orden, una
investigacion gue en principio parecia solida, podria perder vigor acusatorio en

el juicio oral.

En un esquema acusatorio, que se basa en actos de investigacion a cargo
principalmente de la policia judicial , en el cual la contradiccion y la valoracion de la
prueba , se materializan en el juicio oral, es desproporcionado exigirle al Fiscal y al
juez con funcidn 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 _que se mostraban __uniformes, la
imposibilidad de que el procesado hubiera ejecutado la conducta, va que, se
reitera, quien tiene la competencia para decidir_acerca de la _contundencia
demostrativa de _aguellos elementos es un _funcionario judicial que actua 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 v los demas tipos de prueba
obtenidos por el Estado tenian fallas o admitian lecturas contrarias.”°

Tal conclusién se adecua con la naturaleza misma del proceso penal acusatorio y
adversarial, el cual se sostiene, entre otros principios, en el de progresividad!!. Al
respecto se ha mencionado:

“El natural estado de inocencia del que goza toda persona trae aparejada la exigencia
de que para que se pueda originar en su contra un proceso penal deban existir ciertos
elementos probatorios que conmuevan esa posicion. Debe surgir cierta “sospecha” en
su contra. Mas adelante, para poder formular acusacion, es necesaria la “probabilidad”
de que el hecho se haya cometido y que el imputado haya tenido participacion en él.
Soélo asi sera factible que el proceso continlie su secuela progresiva, requiriéndose que
ese novel de probabilidad se mantenga a la hora de elevar la causa a juicio, el que, una
vez agotado, solo podra dar lugar a una sentencia condenatoria si existe la “certeza”
sobre aquellos extremos. Se advierte entonces que la gestacion y progreso paulatino
del proceso penal Unicamente pueden tener lugar cuando el grado de conocimiento del
juez con relacién al hecho y a la individualizacion de sus participes vaya aumentando,

10 Corte Constitucional. Sentencia SU — 072 de 2018. M. P. Dr.: José Fernando Reyes Cuartas
11 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Decision del 2 de octubre de 2019. Rad.: 53440. M. P.
Dra.: Patricia Salazar Cuéllar
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teniendo como sustento objetivo las pruebas reunidas en él. Para superar las distintas
etapas se requieren especificos grados intelectuales en ese sentido.”™?

Conforme a los criterios expuestos se puede concluir en primer lugar que ante casos
de “privacion injusta de la libertad”, el Juez debe decidir el caso verificando si en el
sub examine se atendid a los criterios de proporcionalidad, razonabilidad y legalidad
sobre la imposicién de medidas de aseguramiento. Lo anterior teniendo en cuenta es
estandar probatorio y el grado de conocimiento exigido por la Ley Procesal Penal para
la imposicion de las medidas coercitivas de caracter personal.

En eventos en los cuales al procesado se le haya impuesto una medida de
aseguramiento privativa de la liberta y posteriormente sea absuelto en aplicacion del
principio in dubio pro reo, se debe hacer por parte del Juez de la causa la verificacion
de los criterios arriba expuestos, pues tal como se manifestd por el Corte
Constitucional, tanto la medida como la sentencia de fondo corresponden a dos
escenarios diferentes donde no s ele puede exigir al Juez Penal el mismo criterio de
valoracion probatoria.

No obstante puntualizar la demanda que la privacion injusta la predica de la medida
de aseguramiento, dado el alcance en nuestro criterio equivoco, que pretende el actor

en cuanto ala absolucion en virtud del principio del in dubio pro reo,
insistimos laabsolucion fue por duda, no porque se haya establecido
inocencia, estimamos corresponde correspondiente referencia:

DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO

El Tribunal Superior de Cundinamarca emiti6 fallo absolutorio por aplicacion del
principio in dubio pro reo. En tal sentido debe tenerse en cuenta que, en sentencia de
unificacion de la Corte Constitucional, se realizaron una serie de precisiones sobre la
responsabilidad del Estado cuando se constata en el proceso penal la aplicacion de
este principio. Al respecto en sentencia SU 072 de 2018 manifesto:

“Asi las cosas, los otros dos eventos definidos por el Consejo de Estado como causas
de responsabilidad estatal objetiva —el procesado no cometi6 la conducta y la aplicacion
del in dubio pro reo- exigen mayores esfuerzos investigativos y probatorios, pues a pesar
de su objetividad, requiere del Fiscal o del juez mayores disquisiciones para definir si
existen pruebas que permitan vincular al investigado con la conducta punible y
presentarlo como el probable autor de la misma.

12 Jauchen, Eduardo. Proceso penal. Sistema acusatorio adversarial. Buenos Aires. Editorial Rubinzal — Culzoni.
2015. Pag.: 297 — 298.

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



Hoja No.9

La condena automatica del Estado cuando se logra demostrar que el acusado no fue
responsable de la conducta punible —antes, “no cometié el hecho™ o que su
responsabilidad no quedo acreditada con el grado de conviccidén que exige la normativa
penal, no satisface la necesidad de un ordenamiento armdénico que ademas avance a la
par de los desafios normativos.

(..

En un esquema acusatorio, que se basa en actos de investigacibn a cargo
principalmente de la policia judicial, en el cual la contradiccion y la valoracion de la
prueba , se materializan en el juicio oral, es desproporcionado exigirle al Fiscal y al juez
con funcién de control de garantias que hagan valoraciones propias de otras fases
procesales en aras de definir, en etapas tan tempranas y a partir de elementos con
vocacion probatoria que se mostraban uniformes, la imposibilidad de que el procesado
hubiera ejecutado la conducta, ya que, se reitera, quien tiene la competencia para
decidir acerca de la contundencia demostrativa de aquellos elementos es un funcionario
judicial que actla 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 demas tipos de prueba obtenidos por el
Estado tenian fallas o admitian lecturas contrarias.

(..)

Es necesario reiterar que la Unica interpretacién posible —en perspectiva judicial-- del
articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece un Unico titulo de
atribucion y que, en todo caso, le exige al juez contencioso administrativo definir si la
decision que privé de la libertad a un ciudadano se aparté 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 expidi6 la
providencia, pues, sera en aplicacion del principio iura novit curia, aceptado por la propia
jurisprudencia del Consejo de Estado, que se establezca cudal sera el régimen que
ilumine el proceso y, por ende, el deber demostrativo que le asiste al demandante. ”

De otra parte, la Sala de Casacion penal de la Corte Suprema de Justicia en reiterada
jurisprudencia ha afirmado que la aplicacién del principio in dubio pro reo no se
equipara con la inocencia del procesado, sino que simplemente no se llegé a un
convencimiento mas alla de toda duda, con base en las pruebas practicadas. Al
respecto ha sefialado el Alto Tribunal:

“...Si la presuncion de inocencia es un estado garantizado constitucional y legalmente
a toda persona que se le inicie un proceso en nuestro territorio patrio, desprendiéndose
la regla del in dubio pro reo en el sentido de que toda duda debe resolverse a favor del
procesado, y que al aplicarse por los funcionarios judiciales conduce indefectiblemente
a la declaratoria de NO RESPONSABILIDAD, bien a través de la preclusién de la
investigacion o de la sentencia absolutoria, de ninguna manera puede equipararsele con
la declaratoria de INOCENCIA, habida cuenta que sila DUDA se entiende como carencia
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de CERTEZA, deviene como légica reflexion en los casos en que se considere, no la
aseveracion de gue se juzgd a un inocente, sino la IMPOSIBILIDAD PROBATORIA
para que se dictara sentencia condenatoria...”?

Bajo el anterior criterio, resulta evidente que los hechos del caso en concreto permiten
establecer gue no se puede atribuir responsabilidad por el simple hecho de gue
haya unadecisiéon de caracter absolutorio. En efecto, no se descarté la materialidad
de la conducta, pues se acreditdo efectivamente la existencia e incautacion de los
estupefacientes y de hecho hubo un condenado, solamente que, debido a la
insuficiencia de la Fiscalia en la actividad probatoria, no _se pudo llegar a un
conocimiento _mas alld de toda duda sobre la responsabilidad penal del aqui
demandante principal.

En el presente caso, insistimos, es claro, de un lado, que las decisiones del Juez de
Control de Garantias se sujetaron a lo previsto en el articulo 28 de la Constitucion
Politica y en los articulos 306, 308, 310, 311 y 313 de la Ley 906 de 2004, pues
estuvieron fundadas en criterios de RAZONABILIDAD, PROPORCIONALIDAD vy
PONDERACION, producto de los cuales se arrib6 a una inferencia razonable,
soportada ademas en los elementos materiales probatorios que le fueron presentados
por parte de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, al momento de las audiencias
de legalizacion de captura, formulacion de imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento, los cuales daban cuenta de la posible participacion del convocante
frente al delito de fabricacion, trafico o porte de estupefacientes, por lo que el acto
jurisdiccional restrictivo preventivamente de la libertad del hoy demandante fue en un
todo legal y proporcional, consecuencia de la inferencia razonable, con lo que la
decision se reputa legitima y legal.

Razones por las que se considera que el dafio que alega el extremo demandante
no tiene la calidad de antijuridico, pues, tanto la decision de privar preventivamente
de la libertad al imputado, la decisién de condena en primera instancia, asi como como
la sentencia absolutoria por parte del Tribunal fueron consecuencia del agotamiento
de los procedimientos y requisitos, tanto constitucionales, como legales, que la
permiten y legitiman, en ejercicio del ius puniendi del Estado, y en procura de unos
fines superiores en los que prevalece el interés general, por ende, se traté de un dafio
juridicamente permitido.

Asi, el analisis que realizaron los Juzgados 54 y 39 Penal Municipal con Funcion de
Control de Garantias, que conocid de la solicitud de imposicion de la medida de
aseguramiento elevada por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION en contra del

13 Corte suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Decision del 15 de julio de 2003. Rad.: 17866. M. P. Dr.: Jorge Anibal Gémez
Gallego. Posicion reiterada en decision del 13 de junio de 2012. Rad.: 35331.
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hoy actor, se circunscribi6 a verificar la razonabilidad'4, proporcionalidad®®,
ponderacion'® y el cumplimiento de los fines legales y constitucionales de dicha
medida, a 1o cual se restringe su papel en esa instancia preliminar del proceso
penal, criterios que hall6 satisfechos en el caso que se analiza, pues dicha medida se
mostraba necesaria por tratarse del delito de homicidio.

Luego, al tratarse de un delito que atenta de manera grave contra un bien juridico de
especial proteccion, la Ley 906 de 2004, sefala como procedente la medida de
aseguramiento, una vez verificados los requisitos constitucionales y legales para su
imposicion, razon que justifico la injerencia en el derecho fundamental del hoy
demandante, habida cuenta de los motivos fundados conseguidos por la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION vy presentados ante el Juez con Funcion de Control de
Garantias, tal y como lo prevé el marco juridico aplicable,

Debe resaltarse que el Juez con funciones de Control de Garantias que conocio de la
solicitud de imposicion de medida de aseguramiento, al momento de determinar la
procedencia de la privacion preventiva de la libertad del hoy demandante (reitérese
fase preliminar), en cumplimiento del marco constitucional y legal aplicable, estimé
que estaban satisfechos los requisitos objetivos contenidos en el articulo 313, numeral
2 del Cdédigo de Procedimiento Penal vigente, esto es, que se trataba de un delito
perseguible de oficio, cuya pena minima excedia de los 4 afios de prision, asi como
los requisitos sefialados en el articulo 308, numeral 2, desarrollado por el articulo 310
ibidem, modificado por el articulo 65 de la Ley 1453, en donde, ademas de los fines
constitucionales de la medida, con los elementos en aquel momento presentados por
parte del Ente Acusador, se arrib6 a una inferencia razonable de posible
participacion del imputado en el delito _investigado, dada la situacion factica
denunciada, la naturaleza del punible investigado, la modalidad y gravedad del mismo,
criterios por los cuales se estimaron cumplidas las exigencias necesarias para imponer
en aquella fase preliminar la medida de aseguramiento privativa de la libertad
solicitada por el Ente Acusador.

Asi, en audiencia publica, procedio el Juzgado con Funcion de Control de Garantias,
por solicitud de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, a imponer medida de

14 Este principio prohibe los ejercicios del poder plblico que son abiertamente irrazonables, es decir, ejercicios del poder que no
tengan ninguna motivacion y que no tengan en consideracion a los individuos afectados el mismo. En este sentido un acto del
Estado serd irrazonable cuando carezca de todo fundamento, cuando no tienda a realizar ningdin objetivo juridicamente razonable.
[Carlos Bernal Pulido, El Derecho de los Derechos pag. 69- Universidad Externado de Colombia].

15 El principio de proporcionalidad se compone de tres reglas que toda intervencion estatal en los derechos fundamentales debe
observar para poder ser considerada como una intervencion constitucionalmente legitima. Estas reglas son los sub principios de
idoneidad (o adecuacidn), necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. [Carlos Bernal Pulido, El Derecho de los Derechos
pag. 67- Universidad Externado de Colombia].

16 |_a ponderacion es la forma en que se aplican los principios juridicos, es decir, las normas que tienen estructura de mandatos
de optimizacion. Estas normas no determinan exactamente lo que debe hacerse, sino que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. [Carlos Bernal Pulido, El Derecho de los Derechos
pag. 97.-Universidad Externado de Colombia].
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aseguramiento en contra del hoy actor, conforme lo ordenado en los articulos 306,
308, y 313 del Cadigo de Procedimiento Penal.

Ahora bien, de cara a la compatibilidad de la detencion preventiva con la
presuncion de inocencia, pertinente resulta recordar lo expuesto por la Honorable
Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la sentencia del 15 de agosto de 2018,
dentro del radicado No. 66001-23-31-000-2010-00235 01 (46.947), Consejero Ponente
Dr. CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, mediante la cual modifica y
unifica su jurisprudencia en relacién con el régimen de responsabilidad o el titulo
juridico de imputacion aplicable a los casos en los cuales se reclama la reparacion de
dafios irrogados con ocasion de la privacion de la libertad de una persona a la que,
posteriormente, se le revoca dicha medida, decisidbn que no obstante haber quedado
sin efectos, en virtud de un fallo de tutela, al presentar su ratio plena coincidencia con
la sentencia de unificacion SU072 emanada de la Corte Constitucional, conserva dicha
ratio su vigencia como de manera adecuada lo ha reconocido pronunciamientos de la
Seccion Tercera del H. Consejo de Estado.

Frente al pronunciamiento que en sede de audiencia preliminar realiza el Juez de
Control de Garantias, util también resulta recordar que la Honorable Corte
Constitucional sefialé en la sentencia de constitucionalidad C-591 de 2005, que la
facultad de los citados Jueces no conlleva un pronunciamiento sobre las
implicaciones que los elementos de prueba recaudados tengan sobre la
responsabilidad del investigado, ya que ésta sera una tarea que se adelanta en
el debate publico y oral de la etapa de juzgamiento, situacién que ruego a su
honorable Despacho sea también ponderada al momento de valorar la actuacion del
funcionario jurisdiccional de Control de Garantias.

Amén de las consideraciones expuestas en parrafos precedentes, debe resaltarse que
bajo el esquema disefiado por la Ley 906 de 2004, esto es, el sistema penal oral
acusatorio, las actuaciones tanto de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, en su
condicion de titular del ejercicio de la accion penal y ente acusador, como de los
JUECES CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS, estan estrecha e
intimamente relacionadas, de forma tal que es la actuacién de la primera, una
condicion necesaria y esencial para activar las actuaciones de los segundos,
gue en ningun caso actuan de manera oficiosa.

De lo dicho puede afirmarse que el acto jurisdiccional restrictivo preventivamente de
la libertad del hoy actor, fue en un todo legal y proporcional, consecuencia del
agotamiento de los requisitos previstos en el marco normativo para su
imposicion, procedimiento en el que se respetaron sus garantias fundamentales y en
el que ejercid su derecho a la defensa técnica, como garantia del debido proceso,
razones por las que no puede predicarse la existencia de una falla en el servicio, un
error jurisdiccional, ni mucho menos una privacion irregular de su libertad, y por lo
mismo, el caracter de “injusto” que se requiere para que surja la responsabilidad
administrativa bajo el alegado titulo de imputacion, no se estructura en el presente
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asunto, por tanto, la restriccion a la libertad del demandante, si bien puede ser
considerada como un dafio, el mismo no reviste la naturaleza de antijuridico.

Reitérese que la clausula general de la responsabilidad patrimonial del Estado, exige
la demostracion de que el dafio, es decir, la privaciéon de la libertad, es
antijuridico a la luz de los estandares constitucionales, legales o convencionales que
permiten la restriccion excepcional de la privacion de la libertad, pues de no acreditarse
dicho supuesto, nos encontrariamos ante un dafio juridicamente permitido,
respecto del cual no seria posible predicar antijuridicidad alguna, segun las
exigencias del articulo 90 Constitucional y del articulo 68 de la Ley 270 de 1996.

Ahora bien, en la eventualidad de que en el presente caso considere su honorable
Judicatura que pese al descrito criterio jurisprudencial, resulta procedente la aplicacion
de un régimen de responsabilidad objetiva, tal premisa no es ébice para que se realice
el necesario analisis sobre la posible configuracion de alguna de las causales
eximentes de responsabilidad estatal y con base en esto determinar el respectivo juicio
de imputacion y la atribucién de responsabilidad administrativa (de haber lugar a ello)
de manera total o parcial, respecto de cada una de las entidades eventualmente
llamadas a responder.

En dicho sentido, pese a que se acuda a la aplicaciéon de un régimen objetivo de
responsabilidad, ha de recordarse que no basta con probar solamente que haya
habido una privacion de la libertad, con una posterior decisién favorable al
procesado, pues reducir el andlisis de la responsabilidad administrativa a dicha
verificacion podria abrir las puertas para que en todos los casos en que una persona
fuese privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, que su detencion es
injusta, procederia en forma automatica la reparacién de los perjuicios, con grave
lesion para el patrimonio del Estado.

Por lo que una eventual declaracion de responsabilidad estatal con ocasién de la
Administracién de Justicia, debe tener siempre en consideracién el andlisis
razonable y proporcionado de las circunstancias en que se ha producido la
detencién, tal y como de antafio lo ha reconocido la Corte Constitucional desde la
sentencia C-037 de 1996, con el fin de determinar si a la luz del articulo 90 de la Carta
Politica, el dafio que se alega producido con la privacién de la libertad es o no
antijuridico.

En efecto, no puede olvidarse, como lo ha indicado el Consejo de Estado, que incluso,
cuando se acuda a la aplicacion del régimen objetivo de responsabilidad es deber del
Juez examinar si en el caso concreto puede estar presente alguna de las
causales eximentes de responsabilidad, al margen de que la misma haya sido 0
no alegada por la defensa de la entidad demandada, asi:'’

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala Plena de la Seccién Tercera. Sentencia del 17 de octubre
de 2013. Consejero Ponente. Dr. Mauricio Fajardo Gdmez. Rad. 52001-23-31-000-1996-07459-01 (23354).
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“(...) Como corolario de lo anterior, es decir, de la operatividad de un régimen objetivo
de responsabilidad basado en el dafio especial, como punto de partida respecto de los
eventos de privacion injusta de la libertad -especialmente de aquellos en los cuales la
exoneracion de responsabilidad penal tiene lugar en aplicacion del principio in dubio
pro reo-, debe asimismo admitirse que las eximentes de responsabilidad aplicables en
todo régimen objetivo de responsabilidad pueden -y deben- ser examinadas por el
Juez Administrativo en el caso concreto, de suerte que si la fuerza mayor, el hecho
exclusivo de un tercero o de la victima, determinan que el dano no pueda ser
imputado o sélo pueda serlo parcialmente a la entidad demandada, deberad proferirse
entonces el correspondiente fallo absolutorio en punto a la determinacion de la
responsabilidad patrimonial y extracontractual del Estado o la reduccion
proporcional de la condena en detrimento, por ejemplo, de la victima que se haya
expuesto, de manera dolosa o culposa, al riesgo de ser objeto de la medida de
aseguramiento que posteriormente sea revocada cuando sobrevenga la exoneracion
de responsabilidad penal; asi lo ha reconocido la Seccidn Tercera del Consejo de Estado.

(..)

Dicho examen sobre la eventual configuracion de los supuestos determinantes de la
ocurrencia de una eximente de responsabilidad como el hecho de un tercero o la fuerza
mayor, por lo demds, debe ser realizado por el Juez tanto a solicitud de parte como de
manera oficiosa, no soélo en aplicacion del principio iura novit curia, sino en
consideracion a que tanto el Decreto Ley 01 de 1984 —articulo 164— como la Ley 1437
de 2011 —articulo 187- obligan al Juez de lo Contencioso Administrativo a pronunciarse,
en la sentencia definitiva, "sobre las excepciones propuestas y sobre cualquier otra que
el fallador encuentre probada".

Adicionalmente, mal puede perderse de vista que con el propdsito de determinar la
existencia de responsabilidad patrimonial del Estado como consecuencia de la accion o
de la omision de alguna autoridad publica, se tiene que segun las voces del articulo 90
constitucional, uno de los elementos que insoslayablemente debe establecerse como
concurrente en cada caso concreto es el de la imputabilidad del dafio a la entidad
demandada —ademds de la antijuridicidad del mismo, claro estd—, andlisis de
imputacion que de modo invariable debe conducir al Juez de lo Contencioso
Administrativo, propongase, o no, la excepcion respectiva por la parte interesada,
esto es de oficio o a peticion de parte, a examinar si concurre en el respectivo supuesto
en estudio alguna eximente de responsabilidad, toda vez que la configuracion de
alguna de ellas impondria necesariamente, como resultado del correspondiente juicio
de imputacion, la_imposibilidad de atribuir la responsabilidad de reparar el dano
sufrido por la victima, total o parcialmente, a la entidad accionada.
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Dicho de otra manera, si el juez de lo contencioso administrativo encuentra, en el
andlisis que debe realizar en cada caso en el cual se demanda la declaratoria de
responsabilidad extracontractual del Estado, que efectivamente hay lugar a estimar las
pretensiones de la demanda, ello necesariamente debe tener como antecedente la
conviccion cierta de que se reunen todos los elementos que estructuran dicha
responsabilidad, lo cual excluye de plano la existencia de alguna causal eximente,
puesto que si al adelantar ese andlisis el juez encuentra debidamente acreditada la
configuracion de alguna o varias de tales causales -independientemente de que asi lo
hubiere alegado, o no, la defensa de la entidad demandada- obligatoriamente deberd
concluir que la alegada responsabilidad no se encuentra configurada vy,
consiguientemente, deberd entonces denegar la pretensiones de la parte actora. {(...)”
(Negrillas fuera de texto)

De otra parte, en torno a la privacién de la libertad de un procesado, el Honorable
Consejo de Estado, Seccion Tercera, ha ensefiado de tiempo atras que:

“(...) La investigacion de un delito, cuando medien indicios serios contra la persona
sindicada, es una carga que todas las personas deben soportar por igual. Y la
absolucion final que puedan éstas obtener no prueba, per se, que hubo algo indebido
en la retencion. (...)"*®

Esta postura jurisprudencial, reiterada por el Consejo de Estado en varias
oportunidades, y recogida en la reciente Sentencia de Unificacion sefiala que la
privacion de la libertad de una persona que posteriormente es dejada en libertad, no
constituye dafio antijuridico, si contra ellamediaron indicios de responsabilidad,
asi, se indic6 en la aludida Sentencia de Unificacion del 15 de agosto de 2018.

Como se indicd en precedencia, pese a que eventualmente pueda considerar su
honorable Despacho que en este caso resulta procedente la aplicacion del régimen de
responsabilidad objetiva, ruego también considerar en el juicio de ponderacién que
realice su judicatura, a efectos de determinar si tal régimen es aplicable en el caso de
autos, el reciente pronunciamiento que con motivo de la Sentencia de Unificacion SU-
072 de 2018 emiti6 la Honorable Corte Constitucional, con ponencia del Magistrado
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS, segun el cual, la responsabilidad del Estado
en materia de privacion injusta de la libertad no se define a partir de un titulo de
imputacién Unico y excluyente (objetivo o subjetivo), dado que este obedece a las
particularidades de cada caso.

En el referido pronunciamiento de unificacion, la Sala Plena de la Corte Constitucional
ratificd que el articulo 90 de la Constitucion Politica no establece un régimen de
imputacion estatal especifico, como tampoco lo hacen el articulo 68 de la Ley
270 de 1996y la sentencia C-037 de 1996 cuando el hecho que origina el presunto

18 Consejo de Estado. Sentencia del 25 de julio de 1994. Consejero Ponente, Carlos Betancur Jaramillo. Expediente 8666.162
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dafo antijuridico es la privacion de la libertad, en atencion a que tanto la Corte
Constitucional, como el Consejo de Estado, han aceptado que el Juez
Administrativo, en aplicacion del principio iura novit curia, debera establecer el
régimen de imputacion a partir de las particularidades de cada caso; luego, definir
una férmula automatica, rigurosa e inflexible para el juzgamiento del Estado en los
casos de privacion injusta de la libertad contraviene el entendimiento del articulo 68 de
la Ley 270 de 1996 y de paso el régimen general de responsabilidad previsto en el
articulo 90 de la Constitucion Politica.

Concluy6 entonces el maximo Tribunal de lo Constitucional que determinar, como
férmula rigurosa e inmutable, que cuando sobrevenga la absolucién, el Estado debe
ser condenado de manera automatica, a partir de un titulo de imputacion objetivo, sin
gue medie un analisis previo del Juez que determine si la decision que restringio
preventivamente la libertad fue inapropiada, irrazonable, desproporcionada o
arbitraria, transgrede el precedente constitucional fijado por la Sala Plena —con
ocasion del control integral y automatico de constitucionalidad de la que seria la Ley
270 de 1996- concretamente en la sentencia C-037 de 1996.

Sefaldo ademas dicha Corporacion, que con independencia del régimen de
responsabilidad estatal que utilice el Juez Administrativo, la conducta de la victima,
entre otros aspectos, debe valorarse, en tanto tiene la potencialidad de generar una
decision favorable al Estado, en otras palabras, puede generar una declaratoria de
irresponsabilidad administrativa.

Asi, en sentir de este extremo demandado, el sub examine constituye una excepcion
a la aplicacién del régimen de responsabilidad objetiva, segun lo indicado ademas en
la anterior variacion de postura por parte del Consejo de Estado, que en su momento
sefalo:

“(...) La Sala, encuentra que el presente caso encuadra en una excepcion a la aplicacion
del régimen de responsabilidad objetivo, se reitera, a los casos de privacion injusta de la
libertad, establecida en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de Seccion Tercera
del 17 de octubre de 2013, al facultar al juez administrativo para estudiar de manera
critica el material probatorio en orden a determinar si el fundamento de la exoneracion
penal en realidad escondia deficiencias en la actividad investigativa, de recaudo o de
valoracion probatoria, procediendo asi una excepcion a la imputabilidad de
responsabilidad del Estado. En concordancia también con la sentencia de unificacion de
la Seccion Tercera de 23 de agosto de 2012, expediente 24392, que determind la
procedencia del examen de los diferentes fundamentos de responsabilidad, sin limitar el
juzgamiento de la Sala a uno u otro especifico.

(...)
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Como lo sostiene la sentencia de la Corte Constitucional C-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 otra muy distinta que, cumplidos los
trdmites procesales y celebrado el juicio con observancia de todas las garantias,
reconocimiento y prdctica 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 valoracion probatoria. {(...)

Finalmente, las deficiencias en el recaudo y valoracion probatoria de la decision que
precluyo la investigacion, no implica desvirtuar que la medida de aseguramiento
impuesta cumplio con el valor convencional y constitucional de la justicia “como derecho
que le es propio tanto a las victimas de las conductas objeto de sancion penal, como a la
sociedad en general, interesada en conservar el orden y la convivencia”*®.

(...)

Finalmente, frente a las deficiencias en el recaudo y valoracion probatoria de la decision
de preclusion de la investigacion, la medida de aseguramiento fue proporcional en
estricto sentido como quiera que no tiene la entidad para anular por si misma la
presuncion de inocencia, ni la libertad de locomocion reconocidas en la Constitucion y
en los diferentes instrumentos internacionales, pues ademds de que se trata de
derechos que no tienen un cardcter absoluto, su restriccion atiende el imperativo deseo
de conservar las condiciones para garantizar la efectividad del proceso penal,
adoptando medidas de reaccion rdpidas y urgentes, para precaver que los responsables
de comportamientos desviados no cumplan la sancién”?°. (...)” (Negrillas y subrayas
propias)

En este punto, resulta de especial relevancia analizar la incidencia de la actuacion de
la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, en la privacion “presuntamente” injusta de
la libertad de la que se duele el hoy demandante, derivada del rol que dentro del
sistema penal oral acusatorio se le asigna al Ente Acusador como titular del ejercicio
de la accion penal, y por ende, determinante de la decision de solicitar la imposicion
de la medida de aseguramiento contra OTONIEL SOTO GONZALEZ, en favor de
quien debio ser posteriormente emitido fallo absolutorio por parte de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Cundinamarca en aplicacién del principio In dubio pro reo.

19 Corte Constitucional, sentencia C-695 de 2013.
20 Corte Constitucional, sentencia C-695 de 2013.
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Es menester resaltar que en desarrollo del proceso que bajo el sistema penal oral
acusatorio se adelanta, la FISCALIA GENERAL DE LA NACION tiene la carga
constitucional y legal de desvirtuar la presuncion de inocencia, por manera que
una vez el Estado se abstenga de imponer condena al procesado, o se declare la
preclusiéon de la investigacion, queda concomitante y automaticamente en
evidencia que el Ente Acusador incumplié con su carga, de suerte que si en el
transcurso de la actuacion punitiva la FISCALIA GENERAL DE LA NACION habia
solicitado la imposicion de medidas restrictivas de la libertad, emerge claro que la
consecuencia logica de dicho accionar, habiendo mediado falencias investigativas, es
que ese ente deba responder a luces del articulo 90 constitucional.

Sobre la incidencia que tuvo en los hechos que originaron la presente actuacion, el
actuar de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, producto del cumplimiento parcial
de sus deberes probatorios de cara a una investigacion criminal que conllevé la
absolucion del acusado, debe decirse que cuando el Ente Acusador desatiende la
carga probatoria que le es propia, y, producto de dicha deficiencia, no le queda opcion
distinta al Juez Penal de conocimiento que emitir decision favorable al procesado, al
no contar con prueba necesaria para fundar en ella una sentencia condenatoria, no
surge la responsabilidad administrativa del Estado respecto de la NACION - RAMA
JUDICIAL.

De otra parte, en cuanto a la sentencia que en sede de segunda instancia profirié la
Sala Penal del Tribunal Superior de Cundinamarca, que modifico la sentencia apelada,
en el sentido de absolver al sefior OTONIEL SOTO GONZALEZ en aplicacion del
principio in dubio pro reo, debe precisarse que no por ese sélo hecho, la privacion de
la libertad del hoy actor se torna automaticamente en injusta. Ello es la expresion de
la diversidad de criterio juridico entre una y otra instancia, es simplemente la
expresion del principio constitucional de la autonomia judicial.

Al respecto, la jurisprudencia ha sefialado:

“(PRINCIPIO DE UNIDAD DE RESPUESTA CORRECTA O DE UNIDAD DE SOLUCION
JUSTA) es, apenas, una aspiracion de los mismos, la cual podra, en veces, ser
alcanzada, mientras que, en otras ocasiones, no acontecera asi. De ello se desprende
gue, ante un mismo caso, es juridicamente posible la existencia de varias soluciones
razonables, en cuanto correctamente justificadas, pero diferentes, incluso excluyentes
o contradictorias. Tal consideracién limita el &mbito dentro del cual puede estimarse
que la decision de un juez incurre en el multicitado error jurisdiccional, toda vez que la
configuracion de éste ha de tener en cuenta que en relacion con un mismo punto de
hecho, pueden darse varias interpretaciones o soluciones de Derecho, todas
juridicamente admisibles en cuanto correctamente justificadas. Entonces, sélo las
decisiones carentes de este Ultimo elemento esto es, una justificacion o argumentacion
juridicamente atendible, pueden considerarse incursas en error judicial”. (Subrayado
fuera de texto).
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La diferencia de criterios juridicos e interpretaciones respecto del asunto sometido a
Su conocimiento, existente entre las instancias en aquel proceso penal, no
necesariamente implica que la primera adolezca de un error judicial, o que sea
arbitraria o se constituya en una via de hecho, en dicho caso lo que se presenta es
una diversidad de soluciones juridicamente defendibles y admisibles en la medida
en que estan suficientemente razonadas, con sustento factico y probatorio de acuerdo
con las particularidades del caso presentado a su escrutinio.

Tampoco puede considerarse la existencia de un error judicial en la sentencia adversa
al hoy demandante pues el “Error Judicial” segun la doctrina “no se produce como
consecuencia de la simple revocacion a (sic) anulacion de una resolucién
judicial; si se considerase asi todo recurso interpuesto con éxito daria lugar a un error
judicial cuando, precisamente el sistema de recursos tiene por objeto evitarlo en lo
posible. Esto nos lleva a aseverar que no todo error contenido en una resolucion
judicial constituye error judicial. El error judicial se da s6lo cuando |la decision
del Juzgador aparezca injustificable desde el punto de vista del derecho.

Asi, en tal escenario, no se entienden configurados los presupuestos para tener
por estructurado el titulo de imputacion alegado frente a la entidad que represento,
esto es, que la privacion de la libertad del hoy demandante, si bien constituy6 un dafio,
este no se reputa como antijuridico, y por tanto fuente de responsabilidad
administrativa respecto de LA NACION — RAMA JUDICIAL, por lo que en dicho
entendido se carece de causa para demandar, en consecuencia, se considera
configurada la denominada AUSENCIA DE CAUSA PETENDI, en razon a que la
medida restrictiva preventivamente de la libertad fue legitimamente expedida, en tanto
estuvieron cumplidos todos los presupuestos constitucionales y legales que asi lo
permitian.

Recuérdese que al igual que el derecho a la libertad, que no es absoluto, las medidas
a través de las cuales se puede restringir su ejercicio, son también de orden
constitucional, de acuerdo con lo previsto por el articulo 28 de la Constitucion Politica,
segun el cual, las personas pueden ser detenidas o0 arrestadas como
consecuencia de orden escrita de Juez competente, expedida con las
formalidades legales y por motivo previamente sefialado en la Ley, asi, las
medidas de aseguramiento proferidas con observancia del marco normativo vigente
no pueden reputarse como constitutivas de dafio antijuridico conforme los
lineamientos de la jurisprudencia, tanto Constitucional, como del Consejo de Estado.

Como lo reconoce la jurisprudencia del Consejo de Estado, la medida que restringe
preventivamente de la libertad a una persona, no_esta condicionada a la
existencia de una prueba categorica e indefectible de su responsabilidad penal,
sino a que medie un mandamiento escrito de la autoridad judicial competente,
con las formalidades legales y por un motivo previamente definido en la Ley
(como la existencia deindicios en su contra), requisitos sin los cuales su imposicion
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si se tornaria injusta e, incluso, ilicita y daria lugar a que se declare la responsabilidad
extracontractual del Estado?’.

En dicho orden de ideas, se insiste, una vez verificado que el acto jurisdiccional
restrictivo preventivamente de la libertad del hoy actor fue en un todo legal y
proporcional, consecuencia de la inferencia razonable que hicieron los operadores
juridicos con sustento en los elementos materiales probatorios presentados en esa
fase procesal por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, como respaldo de su
solicitud preliminar y en atencion a la naturaleza del delito imputado, ademas expedido
en cumplimiento del ordenamiento Constitucional y Legal aplicable, se estima que la
privacion de su libertad fue legitima, y por tanto no constitutiva dafio antijuridico
gue deba ser indemnizado administrativamente.

Como lo entendi6 el Honorable Consejo de Estado en el aludido cambio de postura,
podria no ser admisible, ni justo con el Estado -el cual también reclama justicia para
si- que se le obligara a indemnizar a quien ha sido objeto de la medida de detencion
preventiva, cuando para la imposicion de esta, se han satisfecho los requisitos
de Ley, ni cuando a pesar de haber intentado desvirtuar la duda mediante la
practica de pruebas, no se ha podido obtener o lograr ese objetivo, es decir,
cuando sobre el investigado persisten dudas acerca de su participacion en el ilicito y,
por lo tanto, también persisten respecto de lo justo o lo injusto de la privacién de la
libertad, caso en el cual, si el Juez verifica que se cumplieron los deberes y
exigencias convencionales, constitucionales y legales que corresponden al
Estado para privar provisionalmente de la libertad a una persona, mal puede
imponer una condena en contra de este ultimo.

Asi, por las razones expuestas en el contenido de la presente contestacion de la
demanda, de manera respetuosa se considera que la NACION — RAMA JUDICIAL,
no esta llamada a responder administrativamente por los hechos que generaron el
presunto dafio antijuridico que se dice fue irrogado al extremo demandante.

IV. EXCEPCIONES

Como se ha expuesto, considera esta parte demandada que en el presente asunto se
configuran las excepciones denominadas:

2L Sentencia de Unificacion del 15 de agosto de 2018, Radicado No. 66001-23-31-000-2010-00235 01 (46.947), Consejero
Ponente Dr. CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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4.1.- AUSENCIA DE CAUSA PETENDI

En razon de lo anteriormente expuesto, estima esta parte demandada que se
estructura la citada excepcion, en la medida en que el dafio que se dice irrogado a la
parte actora, no reviste la condicion de antijuridico, pues se advierte que las
decisiones adoptadas por los funcionarios Jurisdiccionales tanto en sede de Control
de Garantias, como en sede de Conocimiento, fueron apropiadas, razonables,
proporcionales y en nada arbitrarias, emitidas con las formalidades de Ley, por lo
que, con fundamento en las razones expuestas en el contenido del presente
documento.

Bajo el caso sub examine, se constata que el convocante OTONIEL SOTO
GONZALEZ, se le proces6é por el delito de tréfico, fabricacibn o porte de
estupefacientes. La Fiscalia General de la Nacion, a raiz de los hechos investigados y
con elementos materiales probatorios recaudados hasta ese momento, tales como los
informes de policia judicial que daba cuenta de la captura en flagrancia y de la posible
materialidad de la conducta y el Juzgado Penal Promiscuo Municipal de Subachoque
accedi6 a la pretension de imponer la medida de aseguramiento intramural.

Dicha situacion se encuentra conforme con los dispuesto por organismos
internacionales y el ordenamiento juridico colombiano. En efecto, el articulo 28 de la
Constitucion 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 privacién de la libertad como medida cautelar.
Es decir, se encuentra ajustado a los instrumentos internacionales que protegen
derechos humanos que un Estado pueda privar de la libertad a una persona de forma
preventiva:

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

70. Sin perjuicio de ello, es aceptado que el Estado, sélo 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

22 ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido,
ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y
por motivo previamente definido en la ley.
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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 Constitucion existen privaciones de la libertad que resultan legitimas en el marco
de un proceso penal. En decisibn 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 esté 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 actuacién el Estado puede afectar la libertad personal a través de
decisiones cautelares, denominas medidas de aseguramiento, transitorias, decretadas
con fines preventivos.

Las medidas de aseguramiento implican la 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 Constitucién la normatividad procesal vigente es al Juez de Control de
Garantias al que le corresponde decidir sobre la imposicion o no de una medida de
aseguramiento. Para establecer si el dafio causado al demandante es de caracter
antijuridico, se hace necesario precisar cual es el rol o funcién del Juez de Control de
Garantias dentro del sistema penal acusatorio regulado por la Ley 906 de 2004 vy 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 accion 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.

23 Comision 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 Ldpez 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 I.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
1.D.H., Caso Suarez Rosero. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C N° 35, parrafo 77.

24 Corte Constitucional. Sentencia C — 469 de 2016. M. P. Dr.: Luis Ernesto Vargas Silva.

% Articulo 250 C.P.
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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 imputacién e imposicion de medida de aseguramiento,?®
actuaciones que inician a peticion de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, como
titular de la accion penal, la cual se sustenta en la informacion oportuna y legalmente
recogida por parte de la policia judicial, bajo su propia coordinacion, que habilita la
adopcion de las medidas necesarias para evitar que la accion penal resulte inane.

Bajo el anterior contexto y conforme a los hechos descritos si bien es cierto el Juez de
Control de Garantias impartié control de legalidad a la captura del demandante,
formul6 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?’

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?8. 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 deduccidon efectuada
por el funcionario judicial sobre la probabilidad que existe, en términos l6gicos
y razonables dentro del espectro de posibilidades serias, que el imputado haya
cometido y/o dominado la realizacién de la conducta ilicita o haya participado en su
ejecucion, sin que tal operacién mental, fundada en el valor demostrativo de las
evidencias puestas a su disposicion, implique un prondstico anticipado de
responsabilidad penal o equivalga a la certeza sobre el compromiso del
procesado.”® (Negrilla fuera de texto)

En el caso concreto la Fiscalia contaba con distintos elementos materiales probatorios
que daban cuenta de las posibles conductas delictivas desarrolladas por parte de
OTONIEL SOTO GONZALEZ. La captura en flagrancia, la incautacion del morral negro
el cual se encontraba junto al convocante al momento en que fue capturado, daban
cuenta la posible materialidad de la conducta. De suerte que, ese contexto factico, asi
como lo descrito por la policia judicial respecto de la captura en flagrancia y los

% Articulos 275 y s.s. del C.P.P.
27 ey 906 de 2004. Art. 286.
28 Corte Constitucional. Sentencia C 673 de 2005. M. P. Dra. Clara Inés Vargas

2 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Decision del 24 de julio de 2017. Rad.: 47850. M. P. Dr. Eugenio Fernandez Carlier.
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examenes de valoracion respecto de la sustancia encontrada eran aspectos
suficientes para demostrar la materialidad de la conducta y la responsabilidad de
OTONIEL SOTO GONZALEZ en grado de inferencia razonable.

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 razon expone la doctrina
especializada que:

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

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

El articulo 308 del Cédigo 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 acompafiados de un test de
proporcionalidad que debe ser resuelto por el fallador. Asi lo ha explicado la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia:

“Entonces, el que sea proporcional la medida de aseguramiento, como viene de verse,
significa que la limitacion del derecho fundamental -la libertad- que implica su imposicion,
sea: (i) idénea para la satisfaccién de alguno de los fines constitucionales que 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 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
aporto la apelante.”?

Aunado a esto, en reciente jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia, destac6 que
junto la inferencia razonable y la necesidad o fines constitucionales de la medida, se
debe acudir a la normatividad que en especifico permiten la imposicion de
determinadas medidas de aseguramiento. Al respecto sefialo en decision del afio
2019:

30 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 Ibafez.
2018. P4g.: 15.

31 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion Penal. Decision del 12 de octubre de 2016. Rad.: 46148. M. P.
Dra.: Patricia Salazar Cuéllar.
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“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); (ii) las que prohiben el decreto de una medida distinta a la de privacién
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 arribé, 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 imponer la medida de
aseguramiento, atendio los procedimientos y presupuestos previstos en la Ley 906 de
2004, que le permiten, en ejercicio del ius puniendi del Estado, restringir
preventivamente el derecho a la libertad, pues, como se dijo, tal decision se fundé en
los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente
obtenida, que permitian, bajo una inferencia razonable, determinar que el imputado
podria ser autor o participe de las conductas delictivas por las cuales se le
investigaba mas aun tratandose de delitos o conductas de tal trascendia

gue atentaban contra la administracion.

4.2. DE LA FALTA 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 faculta
de investigar, recaudar elementos materiales probatorios e imputar y solicitar medida
de aseguramiento ante los jueces de control de garantias.

La formulacién de imputacion es definida por el legislador de la siguiente manera: “La
formulacion de imputacion es el acto a través del cual la Fiscalia General de la Nacién
comunica a una persona su calidad de imputado, en audiencia que se lleva a cabo
ante el juez de control de garantias.” 33

Asi mismo, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en reiterada y
reciente jurisprudencia se ha encargado de identificar las caracteristicas o

%2 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Decision del 11 de junio de 2019. Rad.: 104439. M. P. Dra. Patricia
Salazar Cuéllar.
33 | ey 906 de 2004. Art. 286
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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 estudio 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 determinacion de la inferencia razonable sobre la autoria o participacion
del imputado frente al que se solicita la medida cautelar le corresponde al juez; (ii) 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 teméatica solo puede realizarse a partir de una
hipoétesis de hechos juridicamente relevantes debidamente estructurada.”*

De lo anterior se colige que la formulacién de imputacion 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 realizar los actos de investigacion idéneos
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 porgue rige o 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 Nacion 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 accién penal es técnicamente un ius ut procedatur o derecho a que se
proceda no es una mera formulacion teérica, sino que en la practica supone
reconocer la existencia de determinados momentos en el iter procedimental
donde se va depurando la acusacion. Precisamente por esta razén la accion
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 efectua el control de la consistenciay fundamentacion de la
acusacion.

34 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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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 iniciacién que determinan una imputacion de parte. El grado de
verosimilitud en que se funda este escaldn es una simple posibilidad. Por ello el
articulo 287 de la Ley 906 sefiala que la imputacion se eleva cuando, de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o informacién 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 funcién 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 Nacién
posiblemente incurrié en errores los cuales llevaron a la absolucion de la convocante.
Lo que debia hacer la Fiscalia a través de sus representantes era realizar las
respectivas labores de investigacion para poder obtener material probatorio sélido y
suficiente que permitiera al Juez de conocimiento obtener un grado de convencimiento
sobre la responsabilidad penal del acusado.

De hecho, la sentencia del Juzgado Penal del Circuito de Funza fue condenatoria, pues
encontré elementos suficientes para determinar la responsabilidad del convocante,
cambiando Unicamente la calidad de autor a participe. En la parte motiva de la decision
se expreso:

“El Despacho podria aceptar incluso que lo sefialado por la defensa es cierto y eso no
afectaria el sentido del fallo, es decir, el alucindgeno era propiedad del sefior Rios pero
OTONIEL SOTO participaba del porte pues resulta inverosimil, como lo refirié la
defensa, que una persona simplemente lleve tal cantidad de estupefaciente sin que
haga parte de una operacion de transporte o comercializacion.

Por ello como se anuncié en la audiencia pasada, el despacho considera que el
encartado incurrié en el delito de tréfico fabricacion o porte de estupefacientes en la
modalidad de llevar consigo.

(...

¢ Tenia el sefior Otoniel Soto Gonzalez dominio del hecho a la par que el sefior Rios
Alzate? no hay elementos de juicio que los indiquen independientemente de la
declaracién de culpabilidad no puede dejar de lado la declaracion del agente Rodriguez
bajo la gravedad de juramento quién manifesto bajo la gravedad de juramento qué Rios
indicé que la droga era suya...”

El Tribunal Superior emiti6 fallo absolutorio pues encontré estructurada la duda
razonable. Sin embargo, no descarto la materialidad de la conducta solamente que la

3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion 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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teoria del caso de la defensa podria ser posible en cuando el convocante no sabia
sobre las sustancias encontradas.

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 idénea la practica probatoria, se puede atribuir la responsabilidad a esta
Institucion, de no lograr probar sus propias pretensiones por los mismos errores en
gue incurrié. Se puede evidenciar el desconocimiento del principio de progresividad en
el caso concreto, pues antes de realizar los actos procesales de imputacién, acusacion
y peticion de condena en juico oral, la Fiscalia debié examinar la fundabilidad de estos,
tal como lo ha desarrollado la jurisprudencia.

4.3.- LA INNOMINADA

De conformidad con el Articulo 187, inciso 2° del Cdédigo 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.

V. PRUEBAS

Solicito a su Sefioria decretar las pruebas de oficio que considere pertinentes y tener
como tales la documental que fue aportada con el escrito mediante el cual se promovi6
el presente medio de control.

A efectos de desvirtuar la presuncion respecto a la afectacion del entorno familiar en
extenso, mediante derecho de peticion se solicitd al INPEC certificara las visitas que
tuvo el entonces investigado hoy demandante en el centro penitenciario de Facatativa,
en caso de que no sea posible que sea allegada durante el traslado para la
contestacion, comedidamente solicito al despacho su decreto y correspondiente
requerimiento del cual me encargaré tramitar.

VI. PETICIONES
6.1. 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.
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6.2. Subsidiaria

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

VII. NOTIFICACIONES

En consonancia con la normativa vigente, autorizo expresamente ser notificado en los
correos electrénicos: deajnotif@deaj.ramajudicial.gov.co y
jbuitram@deaj.ramajudicial.gov.co

De acuerdo con las documentales obrantes, las demas partes en los correos:
juriconsultar@hotmail.com; jur.notificacionesjudiciales @fiscalia.gov.co;
procjudadm83@procuraduria.gov.co;

Con respeto, de la Sefiora Jueza

L | (¢ () )
JOSE JAVIER BUITRAGO MELO
C. C. 79.508.859 de Bogota
T. P. No. 143.969 del C.S.J.
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