FISCALIA

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 2019 00191-00
DEMANDANTE: OSCAR JAVIER ZULUAGA HERRAN
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 EDILBERTO INCER ALVAREZ 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
nueve (09) de septiembre de 2020.

| 2. ALOS HECHOS DE LA DEMANDA.

PRIMERO al TERCERO. Cierto.

Al hecho CUARTO. No hay prueba documental alguna dentro de los anexos digitales aportados al
suscrito.

Del QUINTO al SEXTO. Me atengo a lo que se pruebe en derecho.

Del hecho SEPTIMO al VEINTICUATRO. Sefiora Juez estos hechos se basa exclusivamente en la
parte penal del proceso llevado en contra del sefior ZULUAGA y de conceptos emitidos por galenos,
y como no cuento con dicho material probatorio, me atengo a lo que se pruebe en debida forma.

Del hecho VEINTICINCO al TREINTA'Y UNO. Se hace necesario recordarle al apoderado de la parte
demandante que al momento de la captura y las audiencia preliminares, no se cuenta con la totalidad
del material probatorio recaudado en la etapa de juicio, pues existen etapas como lo es la audiencia
preparatoria, se hace descubrimiento del material probatorio que se va a hacer vales y finalmente se
incorporan,

Esto deviene en que la Fiscalia General de la Nacién solicité la legalizacion de la captura, solicité 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,
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era el coautor o participe del delito investigado, dicha tesis también fue acogida por el Juez
Constitucional que tomé la decision 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 ofras cosas, garantizar su comparecencia al proceso; todo lo cual bajo la direccion,
orientacion y visto bueno del Juez de Garantias.

3. ALAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

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

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

La providencia que decreté la ABSOLUCION a favor del ciudadano OSCAR JAVIER ZULUAGA,
ademas de que claramente sefiala la configuracion del apotegma (como lo pidi6 la defensa) significa
el cumplimiento, por parte de cada uno de los funcionarios que participd dentro del proceso, de sus
funciones contempladas en la Ley 906 de 2004. Se hace claridad sobre los roles que cumple la policia
judicial, los fiscales y los jueces, asi:

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

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

3. Recolectadas las pruebas, se presenta formulacion de 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



FISCALIA

GESERAL DE LA HACKH

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

Por lo tanto, no se puede pretender que el Fiscal General de la Nacién, desde el comienzo del proceso
pueda definir a ciencia cierta sobre la responsabilidad del investigado, porque existe un debate
probatorio para tratar de establecer la verdad de los hechos y es al Juez a quien le corresponde integrar
todo el material probatorio y decidir segun los principios de hermenéutica juridica en materia penal, es
asi que hasta el juicio oral puede darse la absolucién del investigado, tal y como sucedié en el caso que
nos ocupa sin llegar a incurrir en falla alguna, toda vez que como se ha venido mencionado todos los
procedimientos se hacen bajo la direccion, 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 sefialo
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 Corporacioén precisdé también que para efectos de aplicar esa disposicion estatutaria y, en
consecuencia, declarar responsable al Estado en los asuntos de privacion injusta de la libertad, se
deben observar los parametros antes enunciados y, en todo caso, realizar un analisis sobre la
razonabilidad y proporcionalidad de las circunstancias en las que se produjo la privacién de la libertad*.
Es decir, no puede aplicarse un estandar de responsabilidad objetiva, sino que debe efectuarse un
analisis de cada caso con el fin de establecer las condiciones concretas en las que se produjo la
actuacién de las autoridades publicas y determinar el mérito que exista para declarar su
responsabilidad.

Estas consideraciones fueron puestas de presente por la Corte Constitucional en el comunicado N°.
25 del 5 de julio de 2018 que se refiri6é 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".

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

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

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

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

Notese que la ratio decidendi de la sentencia absolutoria proferida por el Juez Cuarto (4) Penal del
Circuito especializado de Bogota a favor del hoy demandante en sede administrativa, claramente
sefiala que las otras personas efectivamente fueron culpables de los delitos imputados por mi
representada, esto significa que los elementos materiales probatorios desatados desde el inicio, eran
mas que suficientes para que el Juez de primera instancia asi lo hiciera, basandose y ajustandose a
los preceptos legales.

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 Administraciéon. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 25000232600020080023801
(47448), octubre 23/17).
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3.3. INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL.

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

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

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

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

3 Sentencia de septiembre once de mil novecientos noventa y siete; Consejero ponente: Carlos
Betancur Jaramillo; Radicacién 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
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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 Nacion, puesto que, en primer lugar, a pesar
de que el ciudadano OSCAR JAVIER ZULUAGA, fue exonerado de responsabilidad penal, no cabe
duda fue por la denuncia del padre del menor supuestamente agredido y el testimonio que este dio, lo
que provocd que el Ente Investigador abriera una investigacion en su contra, a fin de establecer si éste
habia incurrido 0 no en violacién de la ley penal y, por consiguiente, las decisiones y medidas que
debid soportar resultan imputables al hecho de un tercero, maxime teniendo en cuenta que
aquellas estuvieron debidamente respaldadas con las pruebas que engrosaron el expediente penal.
En segundo lugar, la causa eficiente de la privacion de la libertad fue la imposicion de la medida de
aseguramiento y no la solicitud.

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

Finalmente el actuar de mi representada es justificado en aplicacion al PRINCIPIO PRO INFANS en
donde el estado Colombiano hace énfasis en la proteccion de los derechos que le asisten a todos
nuestros menores y los convierten en sujetos de especial proteccion.

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 imposicion de la medida de aseguramiento, pues solo la ultima
actuacion tiene la fuerza de producir un dafio antijuridico.

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

“(...) La Sala debe preguntarse sobre si ;las conductas demostradas de los demandados fueron
causa determinante y eficiente en la produccion del 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 dafo. Por tanto, para la
Sala es indispensable sefialar cdmo no toda conducta referida a un dafio puede entenderse como causal
en su produccion. La jurisprudencia ha insistido en tal punto; para ello recuerda que sobre el nexo de
causalidad se han expuesto dos teorias; la primera de la equivalencia de las condiciones, sequn la cual,
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 fenémeno 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)

Agudelo Ordofiez. Sentencia del 26 de enero de 2011. Radicacion nimero: 540001-23-31-000-1994-
08665-01 (18965).
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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 Ordéiiez.
Sentencia del 26 de enero de 2011. Radicacidén numero: 540001-23-31-000-1994-08665-01 (18965)).

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

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

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

“En cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la imputacion juridica,
en la que se debe determinar la atribucion conforme a un deber juridico (que opera conforme a los
distintos titulos de imputacion consolidados en el precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion
del servicio —simple, presunta y probada—; dafio especial —desequilibrio de las cargas publicas,
dafio anormal—; riesgo excepcional). Adicionalmente, resulta relevante tener en cuenta los aspectos
de la teoria de la imputacion objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado. (...) Sin duda, en
la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la afirmacién 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 autonomo 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.)
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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 OSCAR JAVIER ZULUAGA, 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 el hecho de un tercero, (victima quien reconoci6 al hoy demandante mediante album fotografico.

No obstante, en el evento que el sefior Juez Administrativo determine condenar a la Fiscalia General
de la Nacion, respetuosamente solicito que para cuantificar la indemnizacién por perjuicios morales
derivados de la privacion injusta de la libertad, se de aplicacién a los pardmetros 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 detencién, la Fiscalia General de la Nacidn es quien asume el papel acusador
frente a conductas punibles, mas no es quien determina las medidas restrictivas de la libertad de los
imputados, siendo este el fundamento principal que conlleva a que el presente caso la Fiscalia quede
EXIMIDA de responsabilidad frente a una detencién calificada por los solicitantes como falla del servicio,
pues la legalidad fue avalada por el respectivo juez competente.

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

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

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

Conforme a las anteriores ensefianzas y a otras similares que estan recogidas en las sentencias C-873
de 2003, C-591 de 2005 y C-730 de 2005, que refieren a los elementos esenciales y las principales
caracteristicas del nuevo sistema de investigacion, acusacion y juzgamiento en materia penal,
introducido mediante el acto legislativo 03 de 2002, que reform6 los articulos 116, 250 y 251 de la
Constitucion, se concluye que ya la Fiscalia no puede resultar responsable por los dafios antijuridicos
que se le imputen por “detencion injusta’, sencillamente porque esta Entidad no es la encargada de
asegurar la comparecencia al proceso de los presuntos infractores de la ley penal. En el tltimo 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 asegurar 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 dejé indicado en los antecedentes de esta providencia, el libelo introductorio se dirigi6
contra la Fiscalia General de la Nacion y la Direccién Ejecutiva de Administracién 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 segundo del articulo 49 de la Ley 446 de 1998 y numeral 8 del



FISCALIA

GENERAL DE LA MaZ KON

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 dario antijuridico reclamado se encuentra
acreditado y, de estarlo, se estableceré si el mismo le resulta imputable a la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, la cual fue debidamente notificada y representada.

En efecto, con la expedicion de la Ley 906 de 2004 —Cédigo de Procedimiento Penal— el Legislador
articulo el proceso penal de tal manera que buscé fortalecer la funcion investigativa de la Fiscalia
General de la Nacion, como de instituir una clara distincion entre los funcionarios encargados de
investigar, acusar y juzgar dentro de la accion penal, por lo que, suprimi6 del ente investigador —
Fiscalia— la facultad jurisdiccional, la cual venia ejerciendo por disposicion de los antiguos Codigos
de Procedimiento Penal —Decreto Ley 2700 de 1991 y Ley 600 de 2000—

Asi las cosas, a la luz de las nuevas disposiciones del procedimiento penal, la facultad jurisdiccional
quedo exclusivamente en cabeza de la Rama Judicial, razon por la cual, las decisiones que impliquen
una privacion de la libertad, son proferidas por los Jueces que tienen a su cargo el conocimiento del
proceso penal, como en efecto 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.) (Negrillay 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.
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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.querrero@fiscalia.gov.co

Atentamente.

FEPMDT SIENETOC,

FERNANDO GUERRERO CAMARGO.
C.C.N°74.081.042
T.P. 175.510 del C.S. de la J.
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DEAJALOZ20-8963

Bogota D. C., 26 de octubre de 2020

Sefior (a)

JUEZ 63 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION TERCERA

Ciudad

Medio de Control: Reparacion Directa
RADICADO No. 11001334306320190019100

DEMANDANTE: OSCAR JAVIER ZULUAGA HERRAN Y OTROS

DEMANDADA: NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL. FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y OTRO

FREDY DE JESUS GOMEZ PUCHE en mi condicién de apoderado de la Nacion — Rama Judicial
en el proceso de la referencia, segin poder otorgado por la Directora de la Division de Procesos y
a la facultad a ella conferida por el Director Ejecutivo de Administracién Judicial, conforme al
articulo 99 numeral 8° de la Ley 270 de 1996, estando dentro del término de Ley, procedo a
contestar la demanda en los siguientes términos:

Desde este preciso momento procesal, solicito a su Sefioria desestimar las suplicas de la demanda
puesto que no se dan los presupuestos para que mi representada responda por los presuntos
perjuicios ocasionados a los demandantes.

I PRONUNCIAMIENTO RESPECTO A LAS PRETENSIONES

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones consignadas en el libelo demandatorio y
consecuentemente a las declaraciones y condenas solicitadas, que sean contrarias a la entidad
gue represento, toda vez que los demandantes carecen de fundamentos juridicos, tal como se
expondrd a continuacion, solicitando se absuelva de todo cargo a la misma, declarando las
excepciones que de conformidad con el articulo 105 de la Ley 1437 de 2011 resulten probadas.
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Il. PRONUNCIAMIENTO A LOS HECHOS

En cuanto a los hechos constitutivos de la demanda, me atengo a aquellos que estén probados,
de conformidad con el articulo 166 del C.P.A.C.A. “El demandante debera aportar con la demanda
todas las pruebas documentales que tenga en su poder y que pretenda hacer valer en el proceso”.

A la NACION RAMA JUDICIAL le constan tGnicamente los hechos que tienen que ver con las
actuaciones judiciales y a las actuaciones procesales que se adelantaron ante los Jueces dentro
del proceso que se ha constituido, segun el demandante, en la causa eficiente de su demanda,
siempre y cuando se hubiere allegado copia de las actuaciones del proceso donde ello conste y
pueda verificarse, de lo contrario debe ser objeto de prueba. Ninguna actuacién de competencia
de la Fiscalia puede decirse que es responsabilidad de la Rama Judicial.

De tal manera nos constan los enunciados facticos que hacen referencia a la actuacién procesal
dentro del proceso penal sefialados en el acapite “hechos”, siempre y cuando se hubiere allegado
copia de las providencias judiciales y audios donde ello conste, de lo contrario debera ser objeto
de prueba; si se allegaron en copia, a las luces del articulo 246 C.G.P. tendrian el mismo valor
probatorio que sus originales.

Respecto a los demas hechos, los de competencia de la Fiscalia, no nos constan, por tratarse de
situaciones personales de los demandantes y/o actuaciones de otras entidades.

Corresponde a los demandantes probar si esta parte procesal es responsable por el dafio sufrido
en razon al presunto defecto en la administracion de justicia que causo la privacion injusta de la
libertad, si corresponde a otra entidad o si, por el contrario, media alguna eximente de
responsabilidad.

Dicho lo anterior:

DEL PRIMERO AL QUINTO: No nos consta por ser circunstancias del resorte exclusivo del
demandante. Nos atendremos a lo probado

AL SEXTO: No nos consta. Es una circunstancia que debera ser probada en el proceso.

DEL SEPTIMO AL DECIMO SEGUNDO. Son ciertos

DEL DECIMO TERCERO AL VIGESIMO NONO: No nos consta . Nos atendremos a lo probado.
TRIGESIMO Y TRIGESIMO PRIMERO: SON CIERTOS.
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II. RAZONES DE LA DEFENSA

Con base a tales hechos los demandantes, pretenden que La NACION COLOMBIANA
representada legalmente por el Sefior Presidente Dr. IVAN DUQUE MARQUEZ o quien haga sus
veces en el futuro a través de LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION, representada legalmente
por el sefior Fiscal, persona natural, o quien haga sus veces en el futuro, LA DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL — RAMA JUDICIAL representado legalmente por
la persona natural, o quien haga sus veces en el futuro reconozcan su RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD ocasionada segun el libelista
por LA RAMA JUDICIAL y la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, de que fue victima
presuntamente OSCAR JAVIER ZULUAGA HERRAN.

En razon a tal premisa, es imperioso citar las normas relativas a la responsabilidad del Estado y
en particular las normas de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia que consagran dicho
titulo de imputacién de responsabilidad, analizarlas frente a las consideraciones que respecto a
este titulo de imputacion ha hecho el H. Consejo de Estado y examinar si la entidad debe responder
por los hechos alegados.

El articulo 90 de la Constitucién Politica consagra la responsabilidad patrimonial por los dafios
antijuridicos que le sean imputables causados por la acciéon o por la omision de las autoridades
publicas”. Se trata de una clausula general de responsabilidad del Estado, cuya estructuracion se
determina a partir del cumplimiento de dos (2) requisitos:

1. Existencia de un dafio antijuridico
2. Que éste sea imputable a la accién u omisién de una autoridad publica.

La nocion de dafio antijuridico, fue definida por el Consejo de Estado, como aquella lesion
patrimonial o extrapatrimonial, causada en forma licita o ilicita, que el perjudicado no esta en el
deber juridico de soportar. El dafio puede tener por fuente una actividad irregular o ilicita, y en el
ejercicio normal de la funcién publica que causa lesién a un bien o derecho del particular, el cual
no esta obligado a soportar.

Por su parte, la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia (Ley 270/96-Capitulo VI del Titulo
1), reguld lo relacionado con la responsabilidad de los funcionarios y empleados judiciales, por las
acciones u omisiones que causen dafios antijuridicos, a cuyo efecto determiné tres presupuestos:

Error jurisdiccional (art. 67)
Privacién injusta de la libertad (art. 68).
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» Defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia (art. 69)

En relacion con la naturaleza del dafio antijuridico, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
sostenido reiteradamente que “ha de corresponder al juez determinar si el dafio va mas alla de lo
gue, normalmente y sin compensacion alguna, debe soportar una persona por el hecho de vivir en
una comunidad juridicamente organizada y comportarse como un sujeto solidario” . En este sentido
se ha sefialado que “en cada caso concreto debera establecerse si el dafo sufrido es de tal
entidad que el afectado no esta en la obligacion de soportarlo, y resulta, en consecuencia,
antijuridico” .

A pesar que el articulo 90 de la Constitucion establece que el Estado “respondera patrimonialmente
por los dafos antijuridicos que le sean imputables”, no existe en la legislacion alguna definicion del
dafo antijuridico. No obstante, la jurisprudencia nacional ha definido tal concepto como “la lesién
de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en la obligacion
de soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho” , en otros términos, aquel que
se produce a pesar de que “el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber
de soportarlo, es decir, que el dafo carece de causales de justificacion” .

Asi, lafalla en el servicio para que pueda considerarse verdadera causa de perjuicio y comprometa
la responsabilidad del Estado: "no puede ser entonces cualquier tipo de falta. Ella debe ser de
tal entidad que, teniendo en cuenta las concretas circunstancias en que debia prestarse el
servicio, la conducta de la administracion puede considerarse como "anormalmente
deficiente". (Consejo de Estado, Sentencia de agosto 4 de 1994. Expediente 8487).

Ahora bien, de la lectura del libelo demandatorio puede verse, con meridiana claridad, que el
actor invoca como titulo una privacion injusta de la libertad de su poderdante y frente a este
respecto es preciso decir lo siguiente:

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

El articulo

“ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podrd demandar al Estado reparacion de perjuicios.”
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a Corte Constitucional en sentencia C-037 de 1996, declaré exequible el anterior articulo, siempre
y cuando fuera entendido en los siguientes términos:

“Este articulo, en principio, no merece objecion alguna, pues su fundamento
constitucional se encuentra en los articulos 6o, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo,
conviene aclarar que el término “injustamente” se refiere a una actuacion
abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma
tal que se torne evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni
razonada, ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi,
entonces se estaria permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese
privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, aun de mala fe, que su
detencidn es injusta, procederia en forma automdtica la reparacion de los perjuicios,
con grave lesion para el patrimonio del Estado, que es el comun de todos los asociados.
Por el contrario, la aplicabilidad de la norma que se examina y la consecuente
declaracion de la responsabilidad estatal a propdsito de la administracion de justicia,
debe contemplarse dentro de los pardmetros fijados y teniendo siempre en
consideracion el andlisis razonable y proporcionado de las circunstancias en que se ha
producido la detencion.”

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

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

Pese a que el anterior criterio venia siendo el imperante y de manera preponderante aplicado en
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, recientemente, la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, en sentencia de 15 de agosto de 2018, dictada dentro del proceso de radicado No.
66001-23-31-000-2011-00235 01 (46.947), con ponencia del doctor CARLOS ALBERTO
ZAMBRANO BARRERA, con mucho acierto, ademas de cuestionar? y desvirtuar los argumentos
gue sustentaron la sentencia de unificacion de 17 de octubre de 2013, decidi6 modificar su
jurisprudencia: “en relacién con los casos en que la litis gravita en torno a la responsabilidad
patrimonial del Estado por los dafios irrogados con ocasion de la privacion de la libertad de una
persona a la que, posteriormente, se le revoca esa medida, sea cual fuere la causa de ello”, y
UNIFICO criterios en el sentido de conminar a los jueces a la valoracién de 4 criterios que deben
verificar:

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

()

En cuanto a la autonomia e independencia que se debe predicar frente a los funcionarios judiciales, ha de decirse que, si se observa detenidamente
el escenario en el que el agente judicial debe actuar cuando encuentra que se dan los requisitos para ordenar la detencién preventiva de una
persona, lo dicho en los ultimos parrafos atrds transcritos de la sentencia de octubre de 2013 pierde asidero, en el sentido de que tal autonomia y
el cumplimiento de los deberes del agente -contrario a lo que alli se sostiene- si pueden llegar a verse afectados con la teoria hasta ahora vigente,
pues es evidente que aquél (el agente) debe debatirse entre imponer la medida de detencidn preventiva cuando se den las condiciones o requisitos
que al efecto indican las disposiciones legales —sea el Decreto 2700 de 1991, la Ley 600 de 2000 o la 906 de 2004- o, por el contrario, desacatar la
ley y hasta la Constitucidn Politica y abstenerse de imponerla, toda vez que, si se inclina por la primera opcién y el proceso culmina sin una condena
en contra del procesado, se puede generar una accién de responsabilidad frente a la administracion y, por consiguiente, hasta la posibilidad de que
se repita en contra suya, esto es, de quien impuso a medida y, en cambio, si acoge la segunda opcién, pueden tanto él como la administracion ser
llamados a responder, esta vez por la omisién en el cumplimiento de sus funciones.
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Iy Sierdafo (privacion de la libertad) fue antijuridico o no, a la luz del articulo 90 de la
Constitucién Politica.

Se indic6 en el referido fallo que en todos los casos

“incluso cuando se encontré que el hecho no existio, que el sindicado no cometio el
ilicito o que la conducta investigada no constituyé un hecho punible, o que la
desvinculacion del encartado respecto del proceso penal se produjo por la aplicacion

del principio in dubio pro reo”, en primer lugar, debe valorarse la antijuridicidad del
dano, en los términos del articulo 90 Constitucional y la sentencia C-037 de 1996, esto
es, determinando si la restriccion de la libertad fue adoptada trasgrediendo los
procedimientos legales, constitucionales o convencionales, pues si la actuacion
judicial se aviene a éstos, el daino se torna juridicamente permitido y la privacion no

es injusta.

A este respecto preciso en su parte considerativa la sentencia:

“(...) no basta con acreditar simplemente la existencia de la privacion de la libertad y
de la ausencia de una condena, pues, como lo puso de presente la Corte Constitucional
en la sentencia C-037 de 1996, que declard la exequibilidad condicionada del articulo
en cita, si asi fuera: “... se estaria permitiendo que en todos los casos en que una
persona fuese prlvada de su libertad y considerase en forma subjetiva, atun de mala
fe, que su detencion es injusta, procederia en forma automadtica la reparacion de los
perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del Estado, que es el comun de todos

los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de la norma que se examina y la
consecuente declaracion de la responsabilidad estatal a propdsito de la administracion
dejusticia, debe contemplarse dentro de los pardmetros fijados y teniendo siempre en
consideracion el andlisis razonable y proporcionado de las circunstancias en que se
ha producido la detencién” (se resalta).
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Entonces, con el dnimo de rescatar las bases de la cldusula general de la
responsabilidad patrimonial del Estado, fuerza exigir la demostracion de que el dafio
(la detencidn) cuya reparacion se persique en estos casos y en el que, por supuesto, se
fincan las pretensiones de la respectiva accion jurisdiccional, resulté antijuridico,
consultando entre otros criterios los estdndares convencionales, constitucionales y/o
legales que admiten excepcionalmente la restriccion a la libertad personal. De asi
acreditarse, se entenderd confiqurado el primer elemento de la responsabilidad; de lo
contrario, esto es, de no lograrse tal demostracion, se estard frente a un dafio
juridicamente permitido y, por tanto, desprovisto de antijuridicidad, lo cual impide
hablar, bajo el articulo 90 constitucional y el articulo 68 de la ley 270 de 1996, de
privacion injusta de la libertad.

()

(...) es necesario rectificar la tesis conforme a la cual la medida de asequramiento de
detencion preventiva, aun cuando constitucional, pugna con la presuncién de
inocencia, en primer lugar, porque la libertad no es un derecho absoluto (como luego
se expondrd -ver infra, numeral 4.4.) y, en sequndo lugar, por cuanto aquella forma de
restriccion de la libertad no tiene relacion alguna con esta ultima presuncion, ni mucho
menos comporta un desconocimiento de la misma, ya que, en la medida en que
durante el proceso penal no se profiera una sentencia condenatoria, la inocencia del
implicado _se mantiene intacta; por consiguiente, si la terminacion del proceso
responde a su preclusion y si, por igual razon, la inocencia de la persona se sigue
presumiendo, no hay cabida a hablar de un dafio (mucho menos antijuridico) ni de una
privacion injusta de la libertad sobre la cual se pueda edificar un deber indemnizatorio
fundamentado exclusivamente en la vulneracion de dicha presuncion.

(...)

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

(...)

En punto a lo anterior, aun cuando, para acudir a la jurisdiccion administrativa y
reclamar la reparacion de los perjuicios que se derivan de la privacion de la libertad,
no se puede prescindir del pronunciamiento que pone fin al proceso penal, la atencion
del juez se debe centrar en determinar si el dafio derivado de la aplicacion de la medida
de asequramiento de detencion preventiva, esto es, la privacion de la libertad, se
mostré como antijuridico, toda vez que en lo injusto de ella radica la reclamacion del
administrado, al margen de como haya sequido su curso la correspondiente
investigacion y del sustento fdctico y juridico de la providencia de absolucion o de
preclusion, segun sea el caso, pues, se reitera, puede suceder que el caudal
probatorio no tuvo la suficiente fuerza de convencimiento para llevar al juez a
proferir una sentencia condenatoria, pero ello no da cuenta, per se_de que la orden
de restriccion haya llevado a un dano antijuridico.

()

Entonces, la medida de detencidon preventiva de una persona no estd 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 Ila
existencia de indicios en su contra), requisitos sin los cuales su imposicion si se torna
injusta e, incluso, ilicita y da lugar a que se declare la responsabilidad extracontractual
del Estado.
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De conformidad con lo anterior, como la_indemnizacion se abre paso cuando se
demuestra que la privacion de la libertad del procesado fue injusta, podria no ser
admisible ni justo con el Estado -el cual también reclama justicia para si- que se le
obligara a indemnizar a quien ha sido objeto de la medida de detencion preventiva
cuando para la imposicion de esta, se han satisfecho los requisitos de ley ni cuando a
pesar de haber intentado desvirtuar la duda mediante la prdctica 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 privacidn 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 le introdujo el
Acto Legislativo 03 de 2002), las normas de procedimiento penal y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, mal puede imponer una condena en contra de
este ultimo.” (Destacado fuera del texto original)

10

2) Si quien fue privado de la libertad actu6 con culpa grave o dolo, desde el punto de vista
meramente civil -andlisis que hara, incluso de oficio-, y si con ello dio lugar a la apertura
del proceso penal y a la subsecuente imposicién de la medida de aseguramiento de

detencion preventiva (articulos 70 de la ley 270 de 1996 y 63 del Codigo Civil)

A este respecto, la sentencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado indicé que debe
estudiarse la actuaciéon o conducta de quien fue privado de la libertad y determinar su incidencia
en el dafio alegado, esto es, en la vinculacién al proceso penal e imposicién de medida o decision

restrictiva de la libertad?.

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

del dafio alegado resulta preponderante, se torna necesario que el juez verifique, incluso de oficio, si quien fue privado de la libertad actug

desde el punto de vista civil, con culpa grave o dolo, y si con ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a la imposicion de la medida de

aseguramiento de detencion preventiva, pues no debe olvidarse que, para los eventos de responsabilidad del Estado por privacion injusta de la
libertad, el articulo 70 de la Ley 270 de 1996 dispone que aquél (el dafio) “se entenderd como debido a culpa exclusiva de la victima cuando
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3) Cual es la autoridad llamada a reparar el dafio.

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

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

Al respecto, sefialdé la Seccién Tercera en la sentencia de unificaciébn que de acuerdo a las
particularidades del caso, el juez debera determinar el titulo de imputacion de responsabilidad que

considere aplicable, para lo cual debera manifestar en forma razonada los fundamentos de su
decision.

Esta es una posicion, razonable que sin duda alguna consulta los postulados del Derecho Natural
y consecuentemente los valores juridicos de la Justicia y la Equidad. Esto es asi, por cuanto el
Derecho es el ordenamiento de la vida social, expresado en normas juridicas y basado en los
valores de la seguridad, la justicia y la equidad. Entonces el Derecho no es la norma positiva y ya

esta; No, consiste en el valor supremo de la justicia y la equidad que se concreta en cada nhorma
positiva.

Asi las cosas, no se trata de subsumir unos hechos en tal o cual norma y/o en tal o cual sentencia

de unificacion, sino de aplicar al caso particular de manera juiciosa y razonada el ordenamiento
pertinente.

Si se tratara de simplemente subsumir hechos en hipoétesis juridicas sobrariamos los abogados y

los jueces ya que simplemente se crearia un algoritmo capaz de realizar una simple y mecénica
operacion de superposicion y ya esta.

ésta haya actuado con culpa grave o dolo”, de modo que en los casos en los que la conducta de la victima esté provista de una u otra condicion
procede la exoneracion de responsabilidad del Estado, por cuanto en tal caso se entiende que es esa conducta la determinante del dafio.”
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Con esta rectificacion jurisprudencial, que a nuestro juicio es pertinente y aplicable, queda claro
entonces que la privacion de la libertad adoptada por las autoridades judiciales solo puede
calificarse como injusta y el dafio causado como antijuridico, cuando es abiertamente
transgresora de las normas convencionales, constitucionales y legales que autorizan la
restriccion del derecho ala libertad. Ello en cualquier caso en que se haya impuesto la medida
de aseguramiento y luego sobrevenga la absolucién o desvinculacion del procesado, sea cual fuere
la causa, incluso cuando se encontr6 que el hecho no existid, el sindicado no lo cometio, la
conducta era atipica o ante la aplicacion del principio de in dubio pro reo.

Ahora, la Corte Constitucional en sentencia de unificacion SU- 072 de 5 de julio de 2018, informada
mediante comunicado de esa misma fecha, pero publicada con posterioridad a la rectificacién
jurisprudencial del Consejo de Estado, igualmente sefalé que en los términos del articulo 90
Constitucional y sentencia C-037 de 1996, el juez debe valorar si la privacion de la libertad fue
injusta y si es un dafio antijuridico, lo gue implica definir si la decisién que restringié la libertad fue
proporcionada, razonable y conforme a derecho. Asi lo indico:

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

Sumado a lo anterior, la Corte en la referida sentencia de unificaciéon se pronuncié en lo referente
al régimen de responsabilidad aplicable en privacion injusta de la libertad, para destacar que: i) de
ningln modo puede existir un régimen estricto, automético e inflexible de responsabilidad
extracontractual del Estado por privacion injusta de la libertad?; ii) tratdndose de casos donde

3 Sentencia SU072 de 2018 “108. Lo anterior permite afirmar que establecer el régimen de imputacidn, sin ambages y como regla definitiva de un
proceso de reparacidn directa por privacion injusta de la libertad, contraviene la interpretacion contenida en la sentencia C-037 de 1996 que revisd
el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, el cual debe entenderse como una extension del articulo 90 superior, dado que asi fue declarado en la
correspondiente sentencia de constitucionalidad.”
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sobrevenga la absolucién del procesado porgue no se desvirtud la presuncidn de inocencia
- principio de indubio pro reo — o por atipicidad subjetiva de la conducta, entre otros, NO
puede juzgarse la responsabilidad del Estado bajo un régimen objetivo, sino que debe
establecerse si la decisidn que impuso la medida de aseguramiento de detencion es inapropiada,
irrazonable, desproporcionada o arbitraria, esto es, debe juzgarse bajo el régimen de
responsabilidad subjetivo de falla del servicio?; iii) solo seria viable juridicamente aplicar el

régimen de imputacion objetivo en casos en que el hecho no haya existido o ante atipicidad
objetiva®, pero en todo caso, siempre debe analizarse previamente la antijuridicidad del dafio; iv)

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

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

()

En un esquema acusatorio, que se basa en actos de investigacién a cargo principalmente de la policia judicial[329], en el cual la contradiccién y
la valoracién de la prueba , se materializan en el juicio oral, es desproporcionado exigirle al Fiscal y al juez con funcion 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 vocacién
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 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 y los demds tipos de
prueba obtenidos por el Estado tenian fallas o admitian lecturas contrarias.

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

5 Ibidem:“105. Esta Corporacion comparte la idea de que en dos de los casos deducidos por el Consejo de Estado —el hecho no existié o la conducta
era objetivamente atipica- es posible predicar que la decisién de privar al investigado de su libertad resulta irrazonable y desproporcionada, luego,
para esos eventos es factible aplicar un titulo de atribucion de cardcter objetivo en el entendido de que el dafio antijuridico se demuestra sin mayores

es l uerzos.
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efregimen de imputacion preferente es la falla del servicio o subjetivo, mientras que los demas
de dafo especial y riesgo excepcional u objetivos son residuales, y a éstos solo puede acudirse
cuando el régimen subijetivo resulta insuficiente para resolver el caso®; y v) en todos los casos
debe el juez administrativo estudiar el expediente penal a efectos de valorar la conducta de la
victima de la restriccion de la libertad, pues ésta puede tener la potencialidad de generar una
decision favorable al Estado por irresponsabilidad administrativa’.

Precisados los anteriores aspectos, la Corte refiri6 que en aplicacion del principio de iura novit
curia, debe el juez de lo Contencioso Administrativo establecer un régimen de imputacion en cada
caso particular, de acuerdo a los hechos probados y particularidades de cada asunto, sin
embargo, en todos los casos y en forma previa debe siempre valorar o verificar la
antijuridicidad del dafio, esto es, sila actuacion judicial obedeci6 a unaactuacion arbitraria,
desproporcionada e ilegal. Asi lo precisé en los siguientes apartes de la sentencia:

“104. Retomando la idea que se venia planteando, tenemos que el juez
administrativo, al esclarecer si la privacion de la libertad se aparté del criterio de
correccion juridica exigida, debe efectuar valoraciones que superan el simple juicio
de causalidad y ello por cuanto una interpretacién adecuada del articulo 68 de la
Ley 270 de 1996, sustento normativo de la responsabilidad del Estado en estos
casos, impone considerar, independientemente del titulo de atribucién que se
elija, si la decision adoptada por el funcionario judicial penal se enmarca en los
presupuestos de razonabilidad, proporcionalidad vy legalidad.

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

6 Ibidem: “102. De acuerdo con ese panorama y sin definir aun si efectivamente la sentencia C-037 de 1996 establecioé un régimen de imputacion
concreto cuando el dafio se ocasiona por la privacion injusta de la libertad, se acota que el Consejo de Estado pasa por alto que la falla en el servicio
es el titulo de imputacién preferente[322] y que los otros dos titulos —el riesgo excepcional y el dario especial-, son residuales, esto es, a ellos se
acude cuando el régimen subjetivo no es suficiente para resolver una determinada situacion[323]”.

7 Ibidem: “Con independencia del régimen de responsabilidad estatal que utilice el juez administrativo, la conducta de la victima es un aspecto que
debe valorarse y que tiene la potencialidad de generar una decision favorable al Estado, en otras palabras, que puede generar una declaratoria de
irresponsabilidad administrativa”.
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De esta manera, dependiendo de las particularidades del caso, es decir, en el
examen individual de cada caso, como lo han sostenido el Consejo de Estado y la
Corte Constitucional, el juez administrativo podra elegir qué titulo de imputacion
resulta mas idéneo paraestablecer que el dafo sufrido por el ciudadano devino
de una actuacién inidénea, irrazonable y desproporcionada y por ese motivo,
no tenia por qué soportarse.

(..)

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

Se colige de lo expuesto, que actualmente es uniforme la postura jurisprudencial de las altas
Cortes, adoptada en la sentencia C-037 de 1996 y en las sentencias de unificacion del Consejo de
Estado de 15 de agosto de 2018 y de la Corte Constitucional SU072 de 2018, las cuales se
complementan, en el sentido de considerar que en todos los casos, en primer lugar, debe
establecerse si la privaciéon de la libertad resulta ser injustay, en consecuencia antijuridica,
entendida ésta como una actuacion desconocedora de los presupuestos y procedimientos
convencionales, constitucionales y legales que legitiman la restriccién de la libertad; en
segundo lugar, debe definirse el régimen de responsabilidad aplicable, estimando que la falla del
servicio (subjetivo) es el régimen general y preponderante aplicable, pues los deméas de
caracter objetivo son residuales o excepcionales y solo aplican cuando el subjetivo sea insuficiente;
y, en tercer lugar, siempre debe evaluarse, incluso de oficio, si concurre la culpa exclusiva de la
victima o cualquier otro eximente de responsabilidad, y si la respuesta es negativa, entonces, debe
determinarse qué autoridad debe responder.

Al analizar los anteriores derroteros y al apelar a la légica juridica, fluye colegir con suficiente
claridad que considerando que el analisis de antijuridicidad del dafio practicamente parte de la
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vaioracion de una actuacion ilegal, arbitraria, desproporcionada o arbitraria, esto es, un error
judicial®, en todos los casos en que se alegue la privacion de la libertad debe hacerse un
estudio bajo el régimen de imputacion de responsabilidad subjetivo o de falla del servicio,
y luego, solo si se torna insuficiente, da lugar a aplicar el régimen objetivo.

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

Del estudio de la antijuridicidad del dafio

En el presente caso se tiene que el Sr. OSCAR JAVIER ZULUAGA HERRAN, se le impuso una medida

privativa de la libertad basandose la autoridad competente en los prerrequisitos que se tenian para
esos efectos.

De cara a este hecho, es preciso recordar que en el articulo 28 de la Constitucién Politica®, el
mismo Constituyente autorizé 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

8 Las normas convencionales exigen la ocurrencia de error judicial como presupuesto para considerar injusta la privacién de la libertad: el articulo
10 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, segun el cual: “Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso
de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial”; el articulo 14, numeral 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
prevé: “Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido o
descubierto un hecho plenamente probatorio de la comision de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal
sentencia deberd ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado
oportunamente el hecho desconocido.”; y, el articulo 9, numeral 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que dispone: “Toda persona
que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendrd el derecho efectivo a obtener reparacion.”

9 ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente
definido en la ley.
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motivo previamente definido en la ley, la cual, a su vez, debe atender criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, en tanto, la limitacion de la libertad tampoco puede ser absoluta.

Adicionalmente es de advertir, 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, al juez de control de garantias no le es dado decidir sobre el fondo de la imputacion
y mucho menos determinar si los hechos de que se acusé a eran ciertos o no. El Juez de Garantias
solamente define si la captura se realiz6 bajo los parametros legales y si la medida de
aseguramiento es 0 no procedente.

Asi pues, la actuacion del Juez de Control de Garantias, se realizé en el marco de los siguientes
enunciados por todos conocidos a saber:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el
imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la sequridad de la sociedad o de la
victima.
3. Que resulte probable que el imputado no comparecerd al proceso o que no

cumplird la sentencia.”

(...)

Asi, en torno a la privacién de la libertad de un procesado, el Honorable Consejo de Estado,
Seccién Tercera, ha ensefiado de tiempo atras que:

10 Articulo 250 C.P.
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") 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 Unificacién sefiala que la privacion de la libertad de una
persona que posteriormente es dejada en libertad, no constituye dafio antijuridico, si contra
ella mediaron indicios de responsabilidad, se indica en la Sentencia de Unificacion del 15 de
agosto de 2018, lo siguiente:

“(...) Ahora, como se sabe, a medida que transcurre el proceso penal la exigencia de la
prueba sobre la responsabilidad en la comision de un hecho punible es mayor, de modo
que, para proferir una medida de aseguramiento de detencidon preventiva, basta que
obren en contra de la persona sindicada del hecho punible indicios graves de
responsabilidad penal, segun los ya mencionados articulos 388 del Decreto 2700 de
1991, 356 de la Ley 600 de 2000 e, incluso, el 308 del Codigo de Procedimiento Penal
hoy vigente (...)” (Negrillas fuera del texto)

Cabe resaltar que no se trata de cualquier clase de indicios, sino que éstos deben ser suficientes
para llevar al competente, en el caso que nos ocupa, al convencimiento de que es procedente la
privacion de la libertad, siempre que en el caso concreto se cumplan los requisitos constitucionales
y legales para la adopcion de la medida, tal y como se observa acontecié en el asunto que dio
origen al presente medio de control, pues mediaron elementos de prueba que fueron presentados
por el Ente Acusador como sustento de la adopcion de la medida privativa de la libertad, que
apuntaban a la posible participacion del hoy demandante en el delito imputado.

Ahora, si bien es cierto que se declaré la preclusion del proceso del hoy demandante en Sede
Contencioso Administrativa, también lo es que El Juez A QUO, no comete un error grosero o realiza

una actuacion arbitraria que causa la privacion de la libertad de OSCAR JAVIER ZULUAGA
HERRAN. El error del juez no es entonces el que se traduce en una diferente
interpretacién _de la ley a menos que sea irrazonable; es aquel que comporta el
incumplimiento de sus obligaciones y deberes, sea porque no aplica la ley vigente, porgue
desatiende injustificadamente los precedentes jurisprudenciales o los principios que
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infegran la materia, porque se niega injustificadamente a decir el derecho o porque no
atiende los imperativos gue rigen el debido proceso, entre otros. (La negrillay el subrayado
es propio).

Asi, la sentencia del Juzgador que presuntamente ha ocasionado un perjuicio o dafio al
actor, en realidad fue la consecuencia de un proceso adelantado de conformidad con las
ritualidades establecidas por la Constitucion y la Ley como garantia del debido proceso,
es decir, la decision se toma después de un juicioso analisis de la causa petendi de facto
y de una valoracién de las pruebas de acuerdo con los postulados de la sana critica y
surge ese fallo, como la conclusion de un perfecto silogismo donde la premisa menor,
constituida por los hechos y las pruebas aportadas al plenario se subsumen sin dificultad
alguna en la hipotesis juridica descrita por las normas aplicables al caso sub lite.

Ahora bien, es necesario recordar que la clausula general de la responsabilidad patrimonial
del Estado, exige la demostracion de un dafio antijuridico producto de una decision
gue esté abiertamente en discordancia con el ordenamiento juridico.

En el caso que nos ocupa, no se observa que un presunto error de interpretacién o una
grosera y arbitraria aplicacion de la Ley Penal y mucho menos que esta sea determinante
para proferir la sentencia que causa el pretendido dafio. Mas aun, es pertinente afirmar,
gue la interpretacion y andlisis del juez, son imprescindibles para tomar decisiones
judiciales. Asi las cosas, no se trata de la simple aplicacion de la norma, de subsumir los
hechos presentados y probados de manera lata y llana, sino de un juicioso ejercicio de
hermenéutica argumentativo para dar aplicaciéon a las normas como quiera que el
ordenamiento juridico no es univoco, sino que es susceptible de interpretacion y
adecuacion hermenéutica segun cada caso y basado en el criterio razonable del juez de
la causa.

Ahora bien, si la parte no esta de acuerdo con la decision del fallador, para eso tiene los
recursos que la Ley le otorga, mediante los cuales tiene la facultad de controvertir el fallo
gue a su juicio no se aviene a derecho y si el Ad quem le da la razén, entonces se habra
corregido el presunto error y a fortiori, no habrd lugar a esgrimir el titulo de “error
jJurisdiccional” por cuanto el mismo fue subsanado.

Ahora bien, si eventualmente pudo haber existido un dafio el mismo no es en el caso sub
iudice antijuridico, ya que no es producto de una arbitraria y grosera decision judicial. En
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este escenario, NO se entienden configurados los presupuestos para tener por
estructurado el titulo de imputacién alegado, esto es, “PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD”, por lo que en dicha medida se carece de causa para demandar, en
consecuencia, se considera configurada la denominada AUSENCIA DE CAUSA PETENDI
excepcion que se alegara en el acapite correspondiente del presente libelo.

Pero adicionalmente, es preciso tener en cuenta que la victima se trataba de una menory
entonces entra también a jugar un papel preponderante en la decision del juez de
garantias, el llamado principio pro infans.

En virtud del mencionado principio, se tiene el interés superior del nifio y de acuerdo a lo
dispuesto por el numeral 8 del articulo 199 de la Ley 1098 de 2009, Cddigo de la Infancia
y Adolescencia, por expresa prohibicibn no puede otorgar el subrogado penal de
suspension provisional previsto en el articulo 63 del CPP. En el caso sub iudice solo cabia
la privacion de la libertad del imputado, so pena del juez incurrir en prevaricato.

Asi, por las razones expuestas en el contenido de la presente contestacion de la demanda,
de manera respetuosa, se considera que este extremo demandado, no estd avocado a
responder administrativamente por los hechos que generaron el presunto dafio antijuridico
gue se dice fue irrogado al extremo demandante.

EXCEPCIONES DE MERITO

1. AUSENCIA DE CAUSA PARA DEMANDAR FRENTE A LA NACION RAMA JUDICIAL:
Esta excepcién habra de prosperar, teniendo en cuenta que todas las actuaciones adelantadas,
fueron ajustadas al marco legal, pues ello se refleja después de una tranquila lectura de los hechos
de la demanda que nos ocupa, pues podemos observar que las actuaciones procesales se
surtieron debidamente, las providencias fueron proferidas respetando las normas sustanciales y
procedimentales, razén por la cual a la parte actora no le asiste causa para demandar De
conformidad al inciso segundo del articulo 200 del C.P.P. “En desarrollo de la funcion prevista en
el inciso anterior a la Fiscalia General de la Nacién, por conducto del fiscal director de la
investigacion, le corresponde la direccion, coordinacion, control juridico y verificacion técnico-
cientifica de las actividades que desarrolle la policia judicial’. Por consiguiente, de estimarse que
hay falla del servicio, ésta resultaria imputable a la Fiscalia porque asistiéndole la obligacion legal
al delegado del ente Instructor de adelantar de manera idonea la etapa de investigacion, al parecer,
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no actuo con la debida diligencia, no coordiné de manera adecuada con la policia judicial los
procedimientos técnicos e idéneos que permitieron demostrar ante el juez de conocimiento su
teoria del caso.

Tal como se afirmé anteriormente, es preciso tener en cuenta que la victima se trataba de
una menor y entonces entra también a jugar un papel preponderante en la decisién del
juez de garantias, el [lamado principio pro infans.

En virtud del mencionado principio, se tiene el interés superior del nifio y de acuerdo a lo
dispuesto por el numeral 8 del articulo 199 de la Ley 1098 de 2009, Codigo de la Infancia
y Adolescencia, por expresa prohibicion no puede otorgar el subrogado penal de
suspension provisional previsto en el articulo 63 del CPP. En el caso sub iudice solo cabia
la privacién de la libertad del imputado, so pena del juez incurrir en prevaricato.

2. INEXISTENCIA DEL DANO ANTIJURIDICO
Se reitera, no consideramos que haya existido privacion injusta de la libertad y por ende

responsabilidad atribuible a la Nacion — Rama Judicial dentro de las actuaciones surtidas por los
operadores judiciales dentro del tramite del proceso penal, toda vez que sus actuaciones
estuvieron dentro del marco de la normatividad vigente. En consecuencia, no puede atribuirsele
responsabilidad alguna a la Nacion — Rama Judicial por la decision de iniciar una investigacion,
dictar una medida de aseguramiento, que por demas fue dictada dea acuerdo a los presupuestos
establecidos para tal fin.

Solo puede catalogarse como antijuridico el dafio, cuando la decisién privativa de la libertad esta
soportada en un analisis abiertamente transgresor ce los estdndares convencionales y normas
constitucionales y/o legales, lo cual no ocurre en el caso sub-iudice. En efecto no estamos en
presencia de una decision judicial desproporcionada, irracional, inapropiada o arbitraria. Por el
contrario, el juez de garantia realiz6 una ponderacion razonada y celosamente apegada a la
Constitucién y la Ley, para proferir la decisién que restringié la libertad de la hoy demandante en
sede contencioso administrativa.

3. HECHO DE UN TERCERO: Interpone este extremo demandado la presente
excepcion como quiera que fue la Fiscalia General de la Nacion quien no cumplio
cabalmente con su deber probatorio y en consecuencia no pudo desvirtuar la
presuncion de inocencia del hoy demandante. Asi las cosas, no le quedaba otro
camino al juez de conocimiento que absolver al imputado, con lo que la Rama
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Judicial, actia dentro del marco legal cumpliendo su deber de administrar justicia
en nombre de la Republica de Colombia y no pueden derivarse responsabilidades
por ese actuar. En el caso que nos ocupa, si hubo dafio antijuridico, su causa
eficiente fue la Fiscalia General de la Nacion y no la entidad que represento.

4.
5. EXCEPCION GENERICA O INNOMINADA

Solicito comedida y respetuosamente a Su sefioria, Decretar probada cualquier excepciéon que
resultare probada en el decurso de este proceso y que no se hubiere manifestado expresamente
en el presente libelo.

VIl. PRUEBAS

Las obrantes en el presente proceso y que fueron allegadas por la parte demandante.
Recordemos que de conformidad al articulo 246 del C.G.P. tienen el mismo valor
probatorio que sus originales.

1. INTERROGATORIO DE PARTE: Que formularé en la oportunidad procesal
pertinente al Sr. OSCAR JAVIER ZULUAGA HERRAN, para que deponga sobre los
hechos de la demanda segun cuestionario que realizaré oportunamente. Los
citados se encuentran en la Direccién por ellos indicada en el libelo demandatorio.

VIl. FUNDAMENTOS DE DERECHO

o Articulos 90, 228, 230, 237 de la Constitucion Politica.
o Articulos 65, 66, 67, 68, 69 de la Ley 270 de 1996.
o Articulos 144y 164 del C.C.A., articulo 92 del C.P. C. y demas normas concordantes.
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VIIl. NOTIFICACIONES

Las recibiré en la Unidad de Asistencia Legal de la Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial, Calle 72 No.7-96 Piso 8° y correo electronico fgomezp@deaj.ramajudicial.gov.co

CELULAR: 3202091885

El demandante en las direcciones suministradas en sus escritos.

De Su Seiioria,

FREDY DE JESUS GOMEZ PUCHE
C.C. 8.716.522 de Barranquilla.-
T.P.64.570 delCS delaJ
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