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Bogota D. C., lunes, 5 de abril de 2021.

Doctor

ASDRUBAL CORREDOR VILLATE

Juez Treinta y Ocho (38) Administrativo de Bogota — Oralidad.
Seccion Tercera.

E.S.D.

Referencia: 11001-33-36-038-2019-00328-00.
Acciodn: Reparacion Directa

Actor: David Leonardo Montafio Garcia y Otros.
Demandado: Nacién - Rama Judicial y Otros.

JESUS GERARDO DAZA TIMANA, identificado con la cédula de ciudadania
No0.10’539.319 de Popayan, titular de la tarjeta Profesional N0.43.870 del Consejo
Superior de la Judicatura, actuando como apoderado de la Nacién - Rama Judicial —
Consejo Superior de la Judicatura, Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial en el
proceso de la referencia, segin poder que adjunto, estando dentro del término legal,
procedo a contestar la demanda, en los siguientes términos:

1.- ALAS PRETENSIONES

Con todo respeto me opongo a la prosperidad de las pretensiones de la presente
demanda, por cuanto en el presente caso no se configuran los requisitos para que se
estructure la falla en la prestacion del servicio que se demanda.

2.- ANTECEDENTES

De la lecturade la demandase observa quela mayoria de los hechosde la demandason
parcialmente ciertos por cuanto constituyen los antecedentes del proceso penal
adelantado contra DAVID LEONARDO MONTANO GARCIA, por los punibles de:
peculado por apropiacion en beneficio de terceros contenido en el articulo 397 del C.P,
falsedad ideoldgica en documento publico, articulo 286, prevaricato por accion articulo
413, prevaricato por omision articulo 414, contra el aqui demandante y otros funcionarios
publicos que participaron en esta actuacién administrativa, por las decisiones adoptadas
dentro del proceso administrativo agrario de deslinde. El proceso penal tiene el radicado
No. (No reporta numero) La Rama Judicial no esta de acuerdo con los hechos
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relacionados con la presunta privacién injusta y los perjuicios reclamados. Los méas
relevantes resumo en los siguientes términos:

Mediante Resolucién No. 0464 del 7 de marzo de 2011, mi poderdante fue nombrado en
el Cargo de DIRECTOR TECNICO Cddigo 0100 Grado 19 de, en la Subgerencia de
Tierras Rurales, Direccion Técnica de Procesos Agrarios de la Planta de Personal del
Instituto Colombiano de Desarrollo Rural — INCODER; cargo que acepto el dia 8 de marzo
de la misma anualidad.

Dentro de las funciones del cargo tenia entre otras: i).- Dirigiry controlar a las Direcciones
Territoriales en la aplicacion de las normas y procedimientos definidos para la extincién
del dominioprivado a tierras ociosas; ii).- Dirigiry controlar a las Direcciones Territoriales
en laaplicacion de las normas y procedimientos definidos para clarificar las tierras desde
el punto de vista de su propiedad; ii).- Dirigiry controlar a las Direcciones Territoriales en
la aplicacién de las normas y procedimientos definidos para delimitar la tierras de
propiedad de la Nacién

Conel oficiodel 18 de agosto de 2011, el sefior David Montafio Garcia present6 renuncia
al cargo de Director Técnico, fue presentada de manera voluntaria ante la Fiscalia
General de la Nacion, y recibida mediante radicado DNF -No. 20116111370482 del 22
de agosto de 2011, porque en su contra se denunciaron hechosirregularesen el ejercicio
de susfunciones, la cual fue aceptada por medio de Resolucion del 23 de septiembre de
2011 por el Gerente General de la Entidad.

En ejercicio de sus funciones el aqui demandante DAVID LEONARDO MONTANO
GARCIA como Director Técnico en la Subgerencia de Tierras Rurales, Direccion Técnica
de Procesos Agrarios de la Planta de Personal del Instituto Colombiano de Desarrollo
Rural — INCODER actu6 dentro del proceso de deslinde de las denominadas ciénagas
de AMANSA GUAPO CANO VILORIA Y EL DIVIDIVI ubicadas en el Municipio de San
Marcos - Sucre.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 160 de 1994 y los Decretos Reglamentarios
N0.2663 y 2664 de 1994, vigentes para el momento de los hechos, los procesos agrarios
son procedimientos de orden administrativo cuyo adelantamiento corresponde al
INCODER. Dentro de estos se distinguen:i).- Clarificacién que realiza un estudio de
titulos sobre un determinado predio, con el objeto de determinar si acredita 0 no la
propiedad privada; ii).- Recuperacion de baldios que busca identificar ocupaciones
irregulares sobre tierras baldias de la Nacion; iii).- Deslinde que busca establecer limites
geogréaficos que distingan tierras baldias de la Nacidn de predios de propiedad privada;
iv).- Extincién del dominio que se aplica sobre predios de propiedad privada que
incumplen la funcién social de la propiedad. De la breve descripcion anterior, es facil
evidenciar que los objetos de cada uno de los procedimientos son distintos, aunque en
algunos casos complementarios.
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Para mayor ilustracion, debe entenderse que el proceso de deslinde adelantado sobre
las mencionadas ciénagas del Departamento de Sucre, buscaba definir si el area que
estaba siendo objeto de cerramiento por parte del particular ADALBERTO BULA, o si
realmente correspondia 0 no a propiedad privada, o si se trata de una ciénaga que
constituye un bien de uso publicoy no puede ser apropiado por los particulares.

El origen de la actuacion administrativa agraria de deslinde, es el siguiente:

El proceso agrario de deslinde que aquinos ocupa tuvo su origen en: 1).- denunciade la
Comunidad Campesinaal INCORA de esa época, la queda cuentaque un particularesta
cerrando la Ciénaga del 22 noviembre 1993 reiterada en 1994 y 1996. Esta denuncia
también fuereiterada a la Procuraduria Judicial, Ambiental y Agraria de Sincelejo— Sucre,
del 9 febrero 2005, para su inicié se expidio la Resolucién No.174 del mes de noviembre
de 1993, las que daban cuenta que el sefior Adalberto Bula Bula habia efectuado una
oclusion particular sobre predios que hacian parte del bien de uso publico denominado
Ciénaga de Amanzaguapo del Predio la Gloria, solicito al Gerente Regional del INCORA
del Departamento de Sucre, llevar a cabo el deslinde y delimitacién de la Ciénaga del
DIVIDIVI, cuerpo de agua que en el decurso del proceso se denominé: Ciénagas
AMANZAGUAPO, CANO VILORIA Y EL DIVIDIVI en el Municipio de de San Marcos —
Sucre, 2).- El 28 febrero 2007 se realiz6 por el INCODER una primera inspeccion al
predio, concluyendo que en dicho predio NO existe ciénega. 3).- En consecuencia, con
base en lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto 2663 de 1994, mediante la Resolucion
No. 2437 del 27 de agosto de 2010, suscrita en su oportunidad por José Rodolfo Castro
se negb el deslinde por considerar que NO existe la ciénagay que el predio es privado,
en su parte resolutiva se consigno:

“ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que no hay lugar a decretar el deslinde
de los terrenos que en parte conforman el area de la division denominada
AMANZAGUAPO en extension de 271 Has., mas 0065 mts2, de las 914
Hectareas. mas 8.500 mts2 que conforman en su totalidad la haciendaMATA
DE COROZO de propiedad del sefior ADALBERTO JOSE BULA BULA, en
razon a que en el mismo no existen las Ciénagas AMANZAGUAPO, CANO
VILORIA Y EL DIVIDIVI, jurisdiccion del municipio de SAN MARCOS,
departamento de SUCRE.”

4).- Esta decision fue notificada por edicto 22 diciembre de 2010. 5).- Contra la anterior
decision el sefior Ricardo Beltran y otros Campesinos de las Parcelas “La Gloria”
ubicadas en el Municipio de San Marcos, Departamento de Sucre interpusieron recurso
de reposicion solicitando su revocatoria. 6).- Para decidir dicho recurso el INCODER a
través de la Dra. Alexandra Lozano Vergara ordend una segundainspeccion ocular. 6).-
El equipo técnico-juridico del INCODER, pudo constatar, al igual que lo hizo la
Corporacion Autonoma del Magdalena, que en efecto en el predio objeto de deslinde Si
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existen las Ciénegas de: Amazaguapo, Cafio Viloriay el Dividivi, suscrito por Cipagauta.
7).- por lo anterior, el INCODER con Resolucion No.1986 del 5 agosto 2011 la Dra.
Alexandra Lozano, Subgerente de Tierras Rurales para esa época, revoco la resolucion
inicial y orden6 delimita los predios de la Ciénaga que pertenecen al Estado, en su parte
resolutiva se dispuso:

“ARTICULO PRIMERO: Reponeren todas sus partes la Resolucién 2437 del
27 de agosto de 2010: “por la cual se decide de fondo las diligencias
administrativas tendientes a deslindar los terrenos que conforman las
denominadas Ciénagas de AMANZAGUAPO, CANO VILORIA Y EL
DIVIDIVI, ubicada en el municipio de San Marcos, Sucre.” Mediante la cual
se resolvio: “que no hay lugar a decretar el deslinde de los terrenos que en
parte conforman el area de la division denominada AMANZAGUAPO en
extension de 271 Has., mas 0065 mts2, de las 914 Has, mas 8.500 mts2 que
conforman en su totalidad la hacienda MATA DE COROZO de propiedad del
sefior ADALBERTO JOSE BULA BULA, en razén a que en el mismo no
existen las Ciénagas AMANZAGUAPO, CANO VILORIA Y EL DIVIDIVI,
jurisdiccion del municipio de SAN MARCOS, departamento de SUCRE.”

ARTICULO SEGUNO: Delimitar y deslindar los terrenos baldios de
propiedad de la Nacion que conforman las Ciénagas AMANZAGUAPO,
CANO VILORIA Y EL DIVIDIVI, ubicadas en el municipio de San Marcos,
departamento de Sucre: los cuales tienen una extension global de
cuatrocientos dos Hectareas (402 Has.) y setecientos siete metros
cuadrados (707 m2) y cuyos linderos técnicos son los siguientes: (...)"

Frente a presuntas irregularidades en que incurrio el INCODER, estos hechos fueron
puestos en conocimiento de la Fiscalia, para que se investigue una presunta vulneracion
al Cadigo Penal.

La Fiscalia Seccional 22 Unidad Anticorrupcién Posterior en audiencia preliminardel 23
de julio de 2014, solicita al Juez 24 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias
de Bogota, se libre orden de captura, entre otros, en contra del sefior David Leonardo
Montafio Garcia, las cuales fueron negadas, ya que el Juez de Garantias considerd
desproporcionales e innecesarias, argumentando que:

“(...) hacereferenciaa queen este caso la victima es el Estado y no se puede,
con los elementos aportados, afirmar que este se encuentra en peligro.”

En Audiencia Preliminar del 24 de julio de 2014, el Fiscal Seccional 22 Unidad
Anticorrupciéon —nuevamente solicitaal Juez 21 Penal Municipal con Funcion de Control

de Garantias de Bogot4, Orden de Captura, entre otros, en contra de David Leonardo
Montafio Garcia, librandose la orden de captura No. 030 del 24 de julio de 2014, la cual
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se materializo el 12 de agosto de 2014. La detencion de la libertad se cumplid en los
calabozos de la Fiscalia ubicada en Los Matrtires, en Bogota y no en Establecimiento
Carcelario. El Juez de Garantias en este caso se abstuvo de imponer medida de
aseguramiento contra el aqui demandante David Leonardo Montafio Garcia.

En la imputacion de cargos, se decretd una medida cautelar en contra el aqui
demandante, respecto a la prohibicién de enajenacién del inmueble de su propiedad,
identificado con el folio de matricula inmobiliariaNo.50N-20529970, la cual fue levantada
el 11 de mayo de 2016, de acuerdo con el Acta de AudienciaNo. 172 del Juzgado 51
Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias y segun Oficio No. 051 /590 del 11
de mayo de 2016 dirigido a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos Zona Norte
de Bogota.

El 16 de agosto de 2014, el aqui demandante recupero su libertad, pero siguio vinculado
al proceso.

El 20 de abril de 2015, el Fiscal Seccional 22 de la Direccion Nacional Anticorrupcion
radico escrito de acusacion por los puniblesde: peculado por apropiacion en beneficio de
terceros contenido en el articulo 397 del C.P, falsedad ideoldgica en documento publico,
articulo 286, prevaricato por accion articulo 413, prevaricato por omision, articulo 414,
contra el aqui demandante y otros funcionarios publicos que participaron en esta
actuacion administrativa.

En audiencia de acusacion del 26 de febrero de 2016, se hicieron presentes los
defensores de todos los imputados, sin embargo, no se pudo realizar atendiendo escrito
de aplazamiento de la Fiscalia; se fija como fecha el 21 de abril de 2016.

En audiencia de acusacion del 21 de abril de 2016, se hicieron presentes los defensores
de todos los imputados, sin embargo, no se pudo realizar atendiendo escrito de
aplazamiento de la Fiscalia; se fija como fechael 8 de junio de 2016.

En audiencia de acusacion del 8 de junio de 2016, se hicieron presentes los defensores
de todos los imputados, sin embargo, no se pudo realizar porque la Fiscalia, no se hace
presente; se fija como fechael 10 de agosto de 2016.

El 21 de septiembre de 2016, el Fiscal 45 Especializado solicité la preclusion de la
investigacion a favor de ALEXANDRA LOZANO VERGARA, LINA MARIA TORRES
SEGURA, DAVID LEONARDO MONTANO GARCIA, LEONARDO FIDEL GUERRA-
ACERO OSPINA, DAVID ANDRES GOMEZ CASSERES ACUNA, MANUEL GABRIEL
ENRIQUE CIPAGAUTA BENINCORE y HUGO MAURICIO MERCADO MARINO,
invocando la causal 4 del Articulo 332 de la Ley 906 de 2004, es decir, por atipicidad del
hecho investigado.
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Mediante auto del 15 de mayo 2015, la Juez Novena Penal del Circuito de Conocimiento
se declaraimpedida para seguirconociendo el proceso, argumentando que es acreedora
de INCODER.

Con decision del 26 de mayo, el Juez Séptimo (7) Penal del Circuito de Conocimiento no
acepta el impedimento de la Juez Novena y ordena remitir el expediente al Tribunal
Superior de Bogota.

El 24 de junio 2015, el Tribunal Superior de Bogota declara infundado el impedimento de
la Juez Novenadel Circuito.

El 10 de agosto de 2016, se realiza la audiencia de acusacion y se ordena la ruptura de
la unidad procesal. De acuerdo con el informe secretarial del 24 de agosto de 2016, el
Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio, tramitd lo ordenado por el
del Juzgado 9 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogot4a, en el sentido de realizar la
ruptura de la unidad procesal.

Con el oficio No. 716 del 11 de agosto de 2016, del Juzgado Noveno (9°) Penal del
Circuito de Conocimiento de Bogotd, solicita al Coordinador de Servicios judiciales de
Paloguemao, citar entre otros, al defensor del sefior Montafio Garcia, Doctor William
Duarte, para el dia 21 de septiembre de 2016 a las 9:00 a.m., para Audiencia de
Preclusion.

En audiencia de preclusiéon del 15 de noviembre de 2016, se hicieron presentes los
defensores de todos los imputados, el Fiscal y el Ministerio Publico, sin embargo, la
Sefora Juez solicita aplazamiento para que se aclare sobre los colindantes del predio
que es del Incoder; se fija como fecha el 20 de enero de 2017, a las 9.00 a.m.

Mediante Auto del 10 de febrero de 2017, el Juzgado Noveno (9) Penal del Circuito de
Conocimientode Bogota, precluyo parcialmente las actuaciones seguidas en contra otros
procesados por los punibles de falsedad ideolégica en documento publico, peculado por
apropiacion prevaricato por accion y prevaricato por omision; empero, contra:
ALEXANDRA LOZANO VERGARA, LEONARDO FIDEL GUERRA-ACERO OSPINA,
DAVID ANDRES GOMESCASSERES ACUNA y DAVID LEONARDO MONTANO
GARCIA, nego dicha preclusion. Esta decision fue apelada por la Fiscalia 45.

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, mediante sentencia
del 23 de mayo de 2017, REVOCO el numeral 4 del Auto del 10 de febrero de 2017
proferido por el Juzgado Noveno (9°) Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota, y en
consecuencia orden6 PRECLUIR la investigacién contra ALEXANDRA LOZANO
VERGARA, LEONARDO FIDEL GUERRA-ACERO OSPINA, DAVID ANDRES
GOMESCASSERES ACUNA Yy DAVID LEONARDO MONTANO GARCIA,; por los delitos
de falsedad ideoldgica en documento publico, peculado por apropiacion, prevaricato por
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accion y prevaricato por omision. A dicho Fallo se le dio lectura en Audienciadel 2 de
juniode 2017.

Por estos hechos el demandante permaneci6 privada de la libertad del 12 al 16 de agosto
de 2014, es decir, por cinco (5) dias, por lo que considera que se le han causado
perjuicios materiales, morales y dafio a la vida de relacion de él y su grupo familiar que
ascienden a $559'683.941.

3.- RAZONES DE DEFENSA DE LA RAMA JUDICIAL
Inexistencia de antijuridicidad

La parte actora pretende que se declare que la NACION - RAMA JUDICIAL y FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, son responsables administrativamente por los dafios y
perjuicios que reclama, alegando como titulo juridico de imputacion de responsabilidad
patrimonial la “supuesta” privacion injusta de la libertad de la que fue objeto.

En el acapite de las pretensiones, el demandante solicita cuantiosa indemnizacién por
concepto de perjuicios materiales, por supuesta falla en el servicio judicial por una
presunta privacion injusta de la libertad y error judicial.

Olvida el actor que la responsabilidad del Estado, de acuerdo a jurisprudencia del
Consejo de Estado, éste “falla cuando con sus actuaciones, hechos positivos o negativos o vias
de hecho, desconoce los derechos de los particulares o deja de proteger los mismos o permite que
algun miembro de la comunidad o cualquier persona vulnere dichos derechos.

No debe olvidarse que la responsabilidad del Estado es primaria, es decir, recae en la persona de
derecho publico en primer lugar, y es objetiva; y existe falla cuando existe dafio a los derechos de
los asociados como consecuencia de la accion u omision estatal”. (C. E., Seccion Tercera,
Sentencia Nov. 4/75).

La falla 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).

Asi mismo, el H. Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién
Tercera Subseccién A Consejero ponente - MAURICIO FAJARDO GOMEZ mediante
providencia del 7 de abril de 2011, con radicacion numero: 52001-23-31-000-1999-
00518-01, se indico que:

1000
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Teniendo en consideracion que el titulo de imputacion alegado es la presunta “privacion
injusta de la libertad”, se estima pertinente 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 sobre el punto ha ensefiado la jurisprudenciay examinar si la parte
demandada debe responder por los hechos alegados.

Conforme a las pretensiones descritas, resulta pertinente destacar que la clausula
general en materia de responsabilidad patrimonial del Estado se encuentra consagrada
en el articulo 90 de la Constitucién Politica, del cual se puede concluirque para que se
estructure la responsabilidad por parte del estado, debe existir un dafio antijuridico y que
este pueda ser atribuible a una Autoridad por accién u omisién?.

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

Aunado a lo anterior, y tal como lo ha sefialado la Corte Constitucional, es preciso
establecer que el régimen para atribuir responsabilidad a las autoridades con ocasion del
dafio sufrido por privacion injusta de la libertad puede ser el modelo de responsabilidad
subjetiva. Asi lo sefial6 la Corte Constitucional en ejercicio de sus funciones de control
previo y automatico sobre el proyecto de la Ley Estatutaria citada anteriormente. Al
respecto este Alto Tribunal manifesté:

“... una actuacion abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos
legales, de forma tal que se torne evidente que la privacién de la libertad no ha sido ni
apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello no
fuese asi, entonces se estaria permitiendo que en todos los casos en que una persona
fuese privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, aun de mala fe, que su
detencidn es injusta, procederia en forma automatica la reparacién de los perjuicios, con
grave lesion para el patrimonio del Estado, que es el comun de todos los asociados. Por
el contrario, la aplicabilidad de la norma que se examina y la consecuente
declaracion de la responsabilidad estatal a propdsito de la administracion de
justicia, debe contemplarse dentro de los parametros fijados y teniendo siempre

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

2 Ley 270 de 1996. Art. 68: “Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado
reparacidon de perjuicios.”
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en consideracion el analisis razonable y proporcionado de las circunstancias en
que se ha producido la detencién.”

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

También esta Corporacién en la misma providencia destacé que se descarta que el
régimen aplicable para casos de privacion injusta de la libertad sea el objetivo, y que por
el contrario, es el Juez, atendiendoalasparticularidades del caso objeto de estudio, quien
debe definirel régimen aplicable, permitiendo entre otros que se analice el dolo o la culpa
en cada caso. Esto con ocasion de la aplicacion del principio iura novit curia®:

“Es necesario reiterar que la Unica interpretacion posible —en perspectiva judicial-- del
articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece un Unico titulo de
atribuciéon y que, en todo caso, le exige al juez contencioso administrativo definir si la

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

4 Corte Constitucional. Sentencia SU — 072 de 2018. M. P. Dr.: José Fernando Reyes Cuartas

5 Este principio ha sido definido por la Corte Constitucional de la siguiente manera: “El principio iura novit
curia, es aquel porel cual, corresponde al juez la aplicacion del derecho con prescindencia del invocado
por las partes, constituyendo tal prerrogativa, un deber para el juzgador, a quien incumbe la determinacién
correcta del derecho, debiendo discemir los conflictos litigiosos y dirimirlos segun el derecho vigente,
calificando autbnomamente, la realidad del hecho y subsumiéndolo en las normas juridicas que lo rigen.”
En: Corte Constitucional. Sentencia T — 851 de 2010. M. P. Dr.: Humberto Antonio Sierra Porto.
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decision que privo de la libertad a un ciudadano se aparté de los criterios que gobiernan
la imposicion de medidas preventivas, sin que ello implique la exigencia ineludible y para
todos los casos de valoraciones del dolo o la culpa del funcionario que expidio la
providencia, pues, sera en aplicacion del principio iura novit curia, aceptado por la propia
jurisprudenciadel Consejo de Estado, que se establezca cudl sera el régimenque ilumine
el proceso y, por ende, el deber demostrativo que le asiste al demandante.”

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

“En el caso de la privacion injusta de la libertad la Corte, cifiéndose exclusivamente al
texto normativo y teniendo en cuenta las dos premisas sefialadas, esto es, que el articulo
90 de la Constitucion no define un titulo de imputaciéony que, en todo caso, la falla en el
servicio es el titulo de imputacion preferente, concluyé en la sentencia C-037 de 1996
gue el significado de la expresion "injusta" necesariamente implica definir si la
providencia a traveés de la cual se restringio la libertad a una persona mientras era
investigada y/o juzgada fue proporcionaday razonada, previa la verificacién de su
conformidad a derecho.”” (negrillafuera de texto)

Dicha proporcionalidad y razonabilidad puede verificarse segun lo dispuesto en las
normas de la Ley 906 de 2004, segun las cuales, para la imposicion de la medida de
aseguramiento privativa de libertad se deben cumplir o acreditar con una serie de
requisitos tales como la inferenciarazonable, y que la misma se muestre como necesaria
para evitar la obstruccion de la justicia, que el imputado constituya un peligro para la
comunidad o la victima y/o que el imputado no vaya a comparecer al proceso o al
cumplimiento de la sentencia.®

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

6 Corte Constitucional. Sentencia SU — 072 de 2018. M. P. Dr.: José Fernando Reyes Cuartas
7 Corte Constitucional. Sentencia SU — 072 de 2018. M. P. Dr.: José Fernando Reyes Cuartas
8 Ley 906 de 2004. Articulo 308
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‘Retomando la idea que se venia planteando, tenemos que el juez administrativo, al
esclarecer si la privacion de la libertad se apart6 del criterio de correccion juridica exigida,
debe efectuar valoraciones que superan el simple juicio de causalidad y ello por cuanto
una interpretacion adecuada del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, sustento normativo
de laresponsabilidad 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 y legalidad.™

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

Se advirtié por parte de la Corte que en este tipo de casos, cuando hay imposicién de
medida de aseguramiento pero absolucién en aplicacion del principio in dubio pro reo, la
responsabilidad del Estado no opera de forma automéatica o/y objetiva, y esto se explica
ya que en este tipo de casos la labor del Ente Acusadory del Juez de Conocimiento se
torna mas compleja de discernir. Esto por cuanto la Corte reconoce que, conforme al
esquema procesal vigente, el mismo se adecua a unaserie de principios tales como los
de inmediacion, contradiccién, oralidad, entre otros, y que también la facultad de
investigar y juzgar se encuentra en diferentes Instituciones. De alli que, a manera de
ejemplo, al no existir en este esquema procesal o que anteriormente se conocia como
permanencia de la prueba, solamente en juicio oral al momento de practicarse las
pruebas se puede determinar si el testigo miente, se contradice o si por el contrario dice
la verdad y ayuda a soportar una teoria de caso. Esto implica que la valoracién que hace
un juez de garantias respecto de los elementos materiales probatorios es diferente a la
gue hace el Juez de Conocimiento para emitir fallo condenatorio o absolutorio. En este
sentido mencionala Corte:

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

9 Corte Constitucional. Sentencia SU — 072 de 2018. M. P. Dr.: José Fernando Reyes Cuartas
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En un esquemaacusatorio, que se basa en actos de investigacion a cargo principalmente
de la policia judicial , en el cual la contradiccion y la valoracion de la prueba , se
materializan en el juicio oral, es desproporcionado exiqgirle 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
vocacion probatoria que se mostraban _uniformes, la imposibilidad de que el
procesado _hubiera ejecutado la conducta, va gue, se reitera, guien_tiene la
competencia para decidir_acerca de la contundencia demostrativa de aguellos
elementos es un funcionario judicial queactlia en etapas posteriores alas previstas
para definir asuntos como lalibertad.

Es incuestionable, entonces, que solo ante la contradiccidon en el juicio oral se
puede evidenciar gue los testimonios, las pericias v los demas tipos de prueba
obtenidos por el Estado tenian fallas o admitian lecturas contrarias.”°

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

“El natural estado de inocencia del que goza toda persona trae aparejadala exigencia de
que para que se pueda originar en su contra un proceso penal deban existir ciertos
elementos probatorios que conmuevan esa posicion. Debe surgir cierta “sospecha” en su
contra. Mas adelante, para poder formular acusacion, es necesaria la ‘probabilidad” de
gue el hecho se haya cometido y que el imputado haya tenido participacion en él. Sélo
asi sera factible que el proceso continle su secuela progresiva, requiriéndose que ese
novel de probabilidad se mantenga a la hora de elevar la causa a juicio, el que, una vez
agotado, solo podra dar lugar a una sentencia condenatoria si existe la “certeza” sobre
aguellos extremos. Se advierte entonces que la gestacion y progreso paulatino del
proceso penal inicamente pueden tener lugar cuando el grado de conocimiento del juez
con relacién al hecho y a la individualizacion de sus participes vaya aumentando,
teniendo como sustento objetivo las pruebas reunidas en él. Para superar las distintas
etapas se requieren especificos grados intelectuales en ese sentido.”?

Conforme a los criterios expuestos se puede concluiren primer lugar que ante casos de
“privacion injusta de la libertad”, el Juez debe decidir el caso verificando si en el sub
examine se atendi6 a los criterios de proporcionalidad, razonabilidad y legalidad sobre la

10 Corte Constitucional. Sentencia SU — 072 de 2018. M. P. Dr.: José Fernando Reyes Cuartas

11 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Decisién del 2 de octubre de 2019. Rad.: 53440. M. P. Dra..
Patricia SalazarCuéllar

12 Jauchen, Eduardo. Proceso penal. Sistema acusatorio adversarial. Buenos Aires. Editorial Rubinzal —
Culzoni. 2015. Pag.: 297 — 298.
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imposicién de medidas de aseguramiento. Lo anterior teniendo en cuenta es estandar
probatorio y el grado de conocimiento exigido por la Ley Procesal Penal para la
imposicion de las medidas coercitivas de caracter personal.

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

La sentencia C - 037 de 1996

La Corte Constitucional en la Sentencia C - 037 de 1996, en la que se determind, como
COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL lo que realmente constituye el DANO
ANTIJURIDICO, al declarar la exequibilidad condicionada del articulo 68 de la Ley 70 de
1996, bajo el entendido de que el término “INJUSTAMENTE” para efectos de solicitar la
declaratoria de responsabilidad del Estado por privacién injusta de la libertad, se refiere
a unaactuacion abiertamente desproporcionaday violatoria de procedimientos legales,
de tal forma que se entiendaquela privacién de la libertad noresultd apropiada, niacorde
con el ordenamiento juridico, claramente arbitraria (ratio decidendi).

En este orden de ideas, corresponde a la parte actora como carga procesal, acreditar que
las decisiones que adopto el Juez de Garantias, fueron arbitrarias, caprichosas y/o
adoptadas por fuera de los procedimientos legales, evento que no ha ocurrido en el
presente caso, pues ello no se encuentra acreditado.

Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia de la Corte Constitucional para las
Autoridades Administrativas en el ejercicio de sus competencias sentenciac - 634
de 2011:

“JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN EJERCICIO DE CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD-Acatamiento estricto

El estandar aplicable cuando se trata del acatamiento de las decisiones proferidas por la
Corte Constitucional, resulta mas estricto. En efecto, el articulo 243 C.P. confiere a las
sentencias __que adopta _este  Tribunal _en ejercicio _del control de
constitucionalidad __efectos _erga _omnes., hacen _transito _a cosa_juzgada
constitucional e implican la prohibicién para todas las autoridades de reproducir el
contenido material del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras
subsistan las normas superiores que sirvieron de parametro para el control. En_otras
palabras. los araumentos que conforman la razon de la decisién de los fallos de
control _de constitucionalidad _son_ fuente formal de derecho, con_ caracter
vinculante ordenado por la misma Constitucion.
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JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN EJERCICIO DE
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD-Caracter vinculante para las autoridades
judiciales y administrativas

En lo relativo a los fallos en los que la Corte ejerce el control concreto de
constitucionalidad, también se reconoce su caracter vinculante para las autoridades
judiciales y administrativas. Esto en el entendido que dichas decisiones, aunque son
adoptadas frente a un asunto particular, no tienen efectos simplemente inter partes,
puesto que en dichos fallos la Corte determina el contenido y alcance de los derechos
constitucionales. Asi, como se haexplicado en esta sentencia, si se parte de la base que
() las reglas de derecho solo logran su armonizacién concreta luego de su interpretacion;
y (ii) la hermenéutica adelantada por las autoridades judiciales investidas de las facultad
de unificar jurisprudencia, tiene caracter vinculante; entonces las razones de la decisién
de los fallos proferidos en ejercicio del control concreto son un parametro obligatorio para
la aplicacion, por parte de las autoridades, de las normas constitucionales en los casos
sometidos a su escrutinio. Lo anterior trae como consecuencia nhecesaria que el grado de
vinculatoriedad que tiene el precedente constitucional para las autoridades
administrativas, tenga un grado de incidencia superior al que se predica de otras reglas
jurisprudenciales. Ello debido, no la determinacion de niveles diferenciados entre los
altos tribunales de origen, sino en razén de la jerarquia del sistema de fuentes y la
vigencia del principio de supremacia constitucional. En otras palabras, en tanto la Carta
Politica prevé una regla de prelacion en la aplicacion del derecho, que ordena privilegiar
a las normas constitucionales frente a otras reglas juridicas (Art. 4 C.P.) y, asu vez, se
confia a la Corte la quarda de esa supremacia, o que la convierte en el intérprete
autorizado de las mismas (Art. 241 C.P.); entonces las reglas fijadas en las decisiones
gue ejercen el control constitucional abstracto y concreto, son prevalentes en el ejercicio
de las competencias adscritas a las autoridades administrativas y judiciales. Por
supuesto, en este Ultimo caso reconociéndose las posibilidades legitimas de separacion
del precedente que, se insiste, estan reservadas a los jueces, sin que puedan predicarse
de los funcionarios de la administracion.

FUERZA VINCULANTE DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL PARA LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS EN EL
EJERCICIO DE SUS COMPETENCIAS-Omision legislativa relativa

Corresponde a las autoridades administrativas, en la toma de decisiones de su
competencia, realizar un proceso de armonizacién concreta analogo al que se efectia en
sede judicial, el cual identifique y aplique los diversos materiales juridicos relevantes al
caso, fundado en una practica juridica compatible con la jerarquia del sistema de fuentes,
el cual privilegia la vigencia de las normas constitucionales. Se observa, segin lo
expuesto, que no _concurre una razon suficiente para que el legislador haya omitido el

caracter vinculante de la jurisprudencia constitucional en el caso analizado,
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comprobandose con ello la tercera condicion de las omisiones legislativas relativas. Por
lo tanto, se esta ante una distincién injustificada, la cual se funda en el desconocimiento
del papel gque cumple dicha jurisprudenciaen el sistema de fuentes que prescribe la Carta
Politica”

La Sentencia SU - 072 de 2018.

En este contexto es necesario tener en cuenta que bajo los pardmetros fijados por la
Corte Constitucional en la Sentencia SU-072 del 5 de julio de 2018, la cual se encuentra
directamente relacionadacon la Sentencia C-037 de 1996, no es posible hablar de una
responsabilidad objetiva contra Entidades como la agui demandada, por el solo hecho
qgue el sindicado resulte absuelto o se le precluya la investigacién. Es claro en estos
institutos juridicos, per se, no hacen injusticia la captura o la medida de aseguramiento
de una persona, puesto que en la actualidad se requiere un esfuerzo probatorio y
argumentativo mucho mayor, dado que la parte actora le concierne demostrar que la
orden impuesta no se avino a los parametros normativos establecidos con tal fin.

INEXISTENCIA DE DANO ANTIJURIDICOEN EL CASO CONCRETO

Sea lo primero advertir que en el correo de notificacidén de la presente demanda se indicd
un link para la consulta del proceso, al intentar abrirlo y copias las piezas procesales alli
obrantes, no fue posible por cuanto sale una alerta que textualmente senala: “que no se
pude abril por tratarse de un correo malicioso”, por lo que solo puede contar con el texto
de la demanda”.

Bajo el caso sub examine, se constata que el ciudadano DAVID LEONARDOMONTANO
GARCIA, se le proces6 con base en una denuncia por los delitos de: peculado por
apropiacion en beneficio de terceros contenido en el articulo 397 del C.P, falsedad
ideolégica en documento publico, articulo 286, prevaricato por accion articulo 413,
prevaricato por omision articulo 414, contra el aqui demandante y otros funcionarios. La
Fiscalia General de la Nacién, a raiz de los hechos investigados y con elementos
materiales probatorios recaudados hasta ese momento, en especial por las decisiones
gue obran en el expediente administrativo del proceso administrativo agrario de deslinde
que cursé en Instituto Colombiano de Desarrollo Rural — INCODER, hoy la Agencia
Nacional de Tierras - ANT, por lo que solicitdé al Juez de Garantias legalizar la captura e
imponer medida de aseguramiento. En este caso se destaca qué si bien se impartié
legalidad a la captura, la defensano interpuestorecurso alguno. El Juez de Garantias en
este caso NO IMPUSO MEDIDA DE ASEGURAMIENTO, con base en el analisis que
realiz6 del articulo 28 de la Constitucion Politicay en los articulos 306, 308, 310, 311y
313 de la Ley 906 de 2004, pues estuvieron fundadas en criterios de RAZONABILIDAD,
PROPORCIONALIDAD y PONDERACION, producto de los cuales se arrib6é a una
inferencia razonable. Sin embargo, las conductas punibles imputadas tienen una pena
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superior a cuatro (4) afos, por lo que se cumplia uno de los requisitos para imponera
Dichadecision se encuentra ajustada a la constitucion y laley.

El aquidemandante permanecio retenido en los calabozos de la Fiscalia ubicada en Los
Martires, en Bogota, por cinco (5) dias, entre el 12 y 16 de agosto de 2014. No se
demostro la peligrosidad. Se le informé de la prohibicién de enajenar del inmueble de su
propiedad, identificado con el folio de matricula inmobiliaria No. 50N-20529970, medida
quefue levantada el 11 de mayo de 2016.

La sentencia C-163 de 2008

Un entendimiento conforme a postulados internacionales[2] sugiere que el control de
legalidad de la detencién de una persona implica el deber de las autoridades de “llevar”,
es decir, trasladar a la persona ante la presencia del juez. La finalidad del control sobre
la privacién de la libertad (ya sea a través de un habeas corpus o del control judicial del
juez de garantias) es la de proteger este bien juridico; en consecuencia, la audiencia de
control de legalidad de la aprehension requiere que se ponga a disposicion del juez, la
persona misma del encausado dentro de las 36 horas.

Dicha situacion se encuentra conforme con los dispuesto por organismos internacionales
y el ordenamiento juridico colombiano. En efecto, el articulo 28 de la Constitucién
Political?, autoriza la restriccion del derecho a la libertad, siempre y cuando sea ordenado
por la autoridad judicial competente, en cumplimiento de las formalidades legales y por
motivo previamente definido en la ley, la cual, a su vez, debe atender criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, en tanto en derecho a la libertad no ostenta el caracter
de absoluto.

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

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

70. Sin perjuicio de ello, es aceptado que el Estado, sélo como excepcién y
bajo determinadas condiciones, esta facultado para detener provisionalmente
a una persona durante un proceso judicial aun inconcluso, con la atencion de
que la duracién excesiva de la prision preventiva origina el riesgo de invertir el

13 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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sentido de la presuncién de inocencia, convirtiendo la medida cautelar en una
verdadera pena anticipada.”4

Aunado alo anterior, la Corte Constitucional ha destacado que bajo los presupuestos de
la Constitucion existen privaciones de la libertad que resultan legitimas en el marco deun
proceso penal. En decision de constitucionalidad del afio 2016 resalté lo siguiente:

“‘No obstante lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el
derecho a la libertad personal no es absoluto sino que se esta sujeto a
privacionesy restricciones temporales. Las privacioneslegitimas a la libertad
son llevadasa cabo por esencia en el marco del proceso penal, bajo laforma
de sanciones contra el acusado, como consecuencia de su declaratoria de
responsabilidad penal. Sin embargo, también en el trdmite de la actuacion el
Estado puede afectar la libertad personal a través de decisiones cautelares,
denominas medidas de aseguramiento, transitorias, decretadas con fines
preventivos.

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

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

Segun la reforma constitucional del Acto Legislativo 03 de 2002, nuestro sistema penal
es de tendencia acusatoria, es decir, que radica en la Fiscalia, la obligacion de adelantar
el ejercicio de la accion penal,y realizar la investigacién de los hechos que revistan las

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

15 Corte Constitucional. Sentencia C — 469 de 2016. M. P. Dr.: Luis Ernesto Vargas Silva.
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caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimientoé, por manera que, no es del
resorte del Juez de Garantias resolver, a motu proprio y ab initio, sobre la responsabilidad
penal del imputado.

Lo que si compete, inicialmente,al Juez de Garantias es resolverlo atinente a la legalidad
de los actos previos de: solicitud de orden de captura, legalizacion de captura, formulacién
de imputacién e imposicion de medida de aseguramiento,!’ actuaciones que inician a
peticion de la Fiscalia, como titular de la accién penal,lacual se sustentaen la informacion
oportuna y legalmente recogida por parte de la policia judicial, bajo su propia
coordinacion,gue habilitalaadopcion de las medidas necesarias para evitar que la accion
penal resulte inane.

Bajo el anterior contexto y conforme a los hechos descritos si bien es cierto el Juez de
Control de Garantias impartié control de legalidad a la captura del demandante, formul6
la imputacion hecha porla Fiscalia, e impuso la medida de aseguramiento por dicho ente
solicitada, tales decisiones se produjeron en un momento procesal en el cual el estandar
probatorio exigido es el de unainferenciarazonable de autoria o participacion 18

Conforme a la normatividad citada, el Juez de Control de Garantias, para imponer la
medida de aseguramiento debe verificar lo siguiente:

La inferencia de autoria o participacién del procesado en la comisién de una
conducta punible

En esta etapa procesal no se trata de establecer laresponsabilidad penal del procesado,
sino de establecer unainferencia sobre su posible participacién en la comision de una
conducta que revista las caracteristicas de delito!®. Asi mismo, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha destacado que el estandar probatorio para imponer y revocar
una medida de aseguramiento es basicamente “...)la inferencia razonable de autoria o
participacién que no es otra cosa que la deduccion efectuada por el funcionario
judicial sobre la probabilidad que existe, en términos l6gicos y razonables dentro
del espectro de posibilidades serias, que el imputado haya cometido y/o dominado la
realizacion de la conducta ilicita o haya participado en su ejecucion, sin que tal
operacion mental, fundada en el valor demostrativo de las evidencias puestas a su
disposicion, impliqgue un prondstico anticipado de responsabilidad penal o
equivalgaala certeza sobre el compromiso del procesado.” (Negrillafuerade texto)

En el caso concreto la Fiscalia contaba con distintos Elementos Materiales Probatorios

'8 Articulo 250 C.P.
7 Articulos 275y s.s. del C.P.P.
8 Ley 906 de 2004. Art. 286.

19 Corte Constitucional. Sentencia C 673 de 2005. M. P. Dra. Clara Inés Vargas
20 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Decision del 24 de julio de 2017. Rad.: 47850. M. P. Dr. Eugenio
Fernandez Carlier.
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(no plenaprueba), en especial: El proceso agrario de deslinde que aqui nos ocupatuvo
su origen en: 1).- denunciadela Comunidad Campesinaal INCORA de esa época, la que
da cuentaqueun particular esta cerrando la Ciénagadel 22 noviembre 1993 reiterada en
1994 y 1996. Esta denunciatambién fue reiterada a la Procuraduria Judicial, Ambiental
y Agraria de Sincelejo— Sucre, del 9 febrero 2005, para su inicié se expididla Resolucion
No. 174 del mes de noviembre de 1993, las que daban cuenta que el sefior Adalberto
BulaBulahabiaefectuadounaoclusién particularsobre predios que hacian parte del bien
de uso publico denominado Ciénaga de Amanzaguapo del Predio la Gloria, solicit6 al
Gerente Regional del INCORA del Departamento de Sucre, llevar a cabo el deslindey
delimitacion de la Ciénagadel DIVIDIVI, cuerpo de agua que en el decurso del proceso
se denominé: Ciénagas AMANZAGUAPO, CANOVILORIA Y EL DIVIDIVI en el Municipio
de San Marcos — Sucre, 2).- El 28 febrero 2007 se realizo por el INCODER una primera
inspeccién al predio, concluyendo que en dicho predio NO existe ciénega. 3).- En
consecuencia, con base en lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto 2663 de 1994,
mediante la Resolucion No. 2437 del 27 de agosto de 2010, suscrita en su oportunidad
por José Rodolfo Castro se nego el deslinde por considerar que no existe la ciénagay
queel predio es privado. 4).- Esta decision fue notificada por edicto 22 diciembre de 2010.
5).- Contra la anterior decision el sefior Ricardo Beltrdn y otros campesinos de las
Parcelas “La Gloria” ubicadas en el Municipio de San Marcos, Departamento de Sucre
interpusieron recurso de reposicion presentado por los Campesinos del sector,
solicitando su revocatoria. 6).- Para decidirdichorecurso el INCODER através de la Dra.
AlexandralLozano Vergara ordend unasegundainspeccion ocular.6).- El equipotécnico-
juridico del INCODER, pudo constatar, al igual que lo hizo la Corporacién Auténoma del
Magdalena, que en efecto en el predio objeto de deslinde Si existen las Ciénegas de:
Amazaguapo, Cafio Viloria y el Dividivi, suscrito por Cipagauta. 7).- por lo anterior, el
INCODER con Resolucion No0.1986 del 5 agosto 2011 la Dra. Alexandra Lozano,
Subgerente de Tierras Rurales para esa época, revoco la resolucion inicial y ordend
delimita los predios de la Ciénaga que pertenecen al Estado, actuaciones que segun la
denuncia, daban cuenta de la posible participacién en los punibles de: peculado por
apropiacion en beneficio de terceros contenido en el articulo 397 del C.P, falsedad
ideolégica en documento publico, articulo 286, prevaricato por accion articulo 413,
prevaricato por omision, articulo 414, contra el aqui demandante y otros funcionarios
publicos que participaron en esta actuacion administrativa adelantada por en el
INCODER.

El proceso penal a medida que avanza exige un grado mayor de conocimientoy de
demostrabilidad, con base en el principio de progresividad, por ello tratdndose de
audienciaspreliminares unas son los elementos materiales probatorios para imponeruna
medida de aseguramientoy otras para soportar una sentencia condenatoria. Con razon
expone la doctrina especializada que:

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

Los fines constitucionales de la medida de aseguramiento — proporcionalidad

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

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

Aunado a esto, en reciente jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia, destaco que
junto lainferenciarazonableyla necesidado fines constitucionales de la medida, se debe
acudir a la normatividad que en especifico permiten la imposicién de determinadas
medidas de aseguramiento. Al respecto sefialé en decision del afio 2019:

“Para ello, deberan tenerse en cuenta: (i) las previsiones normativas
aplicables, esto es, las que permiten laimposicion de medida de detencion en
establecimiento carcelario (como el art. 313); (ii) las que prohiben el decreto
de una medida distinta a la de privacion de la libertad intramuros (v. gr. el art.
199 de la Ley 1098 de 2006); y (iii) si resulta procedente una medida no
privativa de la libertad, cuando la misma pueda ser suficiente para alcanzar el
fin perseguido (paragrafo 2° del art. 307 y art. 308).”23

21 Suarez Ramirez José Leonardo. Inferencia razonable, probabilidad de verdad y conocimiento mas alla
de todadudarazonable. Grados de conocimiento en el proceso penal colombiano. Bogota. Editorial Ibanez.
2018. Pag.: 15.

22 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacién Penal. Decisién del 12 de octubre de 2016. Rad.: 46148.
M. P. Dra.: Patricia Salazar Cuéllar.

23 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Decision del 11 de junio de 2019. Rad.: 104439. M. P. Dra.
Patricia Salazar Cuéllar.
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Asi, es claro que las decisiones adoptadas por el Juez de Control de Garantias se
fundaron en la inferencia razonable a la cual arribé, de acuerdo a los elementos
materiales probatorios que se le presentaron como respaldo a las solicitudes en el
momento de la audiencia por parte de la Fiscalia, los cuales gozaban de presuncion de
autenticidad y veracidad.

Tratdndose de responsabilidad se debe ser equitativo para reclamar segun las
actuaciones de las partes: Defensa, Policia, Fiscalia, Juez de Garantias, en este caso la
parte actora se limita a endilgar eventuales omisiones del Juez de Garantias, sin
observar la casi nula gestiéon del abogado defensor, lo que contribuyé a que se
prolongara la privacion del aqui demandante, cuando pudo obtener la libertad de su
defendido, en las audiencias preliminares, veamos:

Llama la atencidn en este caso que la defensa paso por alto la oportunidad que le brinda
la ley para cuestionar la legalidad de las decisiones adoptadas por el Juez de Garantias
al impartir legalidad a la captura toda vez que en el TERMINO DE EJECUTORIA de cada
unade estas decisiones, es la oportunidad para debatir la ilegalidad o legalidad de dichas
decisiones, no en este proceso de reparacion directa, por lo que le correspondia
interponer los recursos de ley, por lo que en este caso la tuvo esas oportunidades, para
cuestionarlas, pero guardoé silencioy dejo precluir dicha oportunidad, por lo que dichas
decisiones cobraron ejecutoria y hoy se gozan de presuncién de legalidad.

La ley también prevé la posibilidad de instaurar una acciéon de tutela, un habeas corpus
ni propuso unanulidad, por lo que dichas decisiones si estaba absolutamente seguro de
la inocencia de su defendido.

Ademas, el articulo 332 ibidem brinda la oportunidad para gestionar la preclusion en
cualguier momento del proceso ante la Fiscalia, sin embargo, la iniciativano fue de la
defensa, por lo que no hubo gestion.

Estas omisiones no pueden ser invocada por la parte actora para reclamar una demora
en las decisiones, pues no puede alegar desconocimiento de la norma o invocar su
propia culpa para ello, cuando no hay gestion, lo que configura un eximente de
responsabilidad denominado CULPA DE LA VICTIMA, toda vez que, las decisiones se
adoptaron dentro del plazo razonable, incluso existieron aplazamientos no atribuibles al
Operador Judicial, lo que rompe el nexo de causalidad respecto a la responsabilidad de
la Rama Judicial.

De otra parte, de cara a la compatibilidad de la detencidn preventiva con la presuncion
de inocencia, resulta pertinente recordar lo recientemente expuesto por la Honorable
Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la Sentencia de Unificacion del 15 de
agosto de 2018, dentro del radicado No. 66001-23-31-000-2010-00235-01(46947),
Consejero Ponente Dr. CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, mediante la cual
modifica y unifica su jurisprudencia en relacion con el régimen de responsabilidad o el
titulo juridico de imputacién aplicable alos casos en los cuales se reclama la reparacién
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de dafiosirrogados con ocasion de la privacion de la libertad de una persona a la que,
posteriormente, se le revoca dicha medida, decision en la cual se indic6 sobre el
particular:

“adetencién preventiva, que implica la privacion de la libertad de una
personaen forma temporal con los indicados fines, previo el cumplimiento
de los requisitos contemplados en el articulo 28, inciso 1 (sic), de la
Constitucién Politica, no guebranta en si misma la presuncién de inocencia,
dado su caracter precario que no permite confundirla con la pena, pues la
adopcion de tal medida no comporta definicion alguna acerca de la
responsabilidad penal del sindicado y menos todavia sobre su condena o
absolucién.

“a persona detenida sigue gozando de la presuncidén de inocencia pero
permanece a disposicion de la administracion de justicia en cuanto existen
razones, previamente contempladas por la ley, para mantenerla privada de
su libertad mientras se adelante el proceso, siendo claro que precisamente
la circunstancia de hallarse éste en curso acredita que el juez competente
todavia no ha llegado a concluir si_existe responsabilidad penal™?* (se
subraya).

De igual forma, en sentencia C-695 de 2013, en la que decidi6 acerca de la
constitucionalidad de la expresion “o que no cumplirala sentencia” contenida
en el numeral 3 del articulo 308 de la Ley 906 de 2004, dicha Corporacién
reiter6 aquella posicién, en los siguientes términos:

“En sintesis, las medidas de asequramiento tienen un caracter preventivo,
mientras se determina la responsabilidad del imputado o acusado. No
constituyen por ende una sancion como tal, como quiera que su haturaleza
siempre sera la de una actuacion cautelar, eminentemente excepcional,
cuyo caracter es meramente instrumental o procesal, mas no punitivo, esto
es, no debe estar precedida de la culminaciéon de un proceso, pues tal
exigencia ... desnaturalizaria su finalidad, se insiste, preventiva’.

No obstante, es necesario rectificar la tesis conforme a la cual lamedida
de aseguramiento de detencién preventiva, aun cuando constitucional,
pugna con la presuncion de inocencia, en primer lugar, porque la libertad no
es un derecho absoluto (como luego se expondra -ver infra, numeral 4.4.) v,
en segundo lugar, por cuanto aquellaforma de restriccion de la libertad no
tiene relacidon alguna con esta ultima presuncion, ni mucho menos comporta
un desconocimiento de la misma, ya que. en la medida en gue durante el

24 p respecto, también se puede consultar, entre otras, la sentencia C-774 de 2001.
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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 preclusiony si, por.igual razén,lainocencia
delapersonase sigue presumiendo.no hay cabidaa hablar de un dafio
mucho menos antijuridico) ni de una privacién injusta de la libertad
sobre la cual se pueda edificar un deber indemnizatorio fundamentado
exclusivamente en la vulneracion de dicha presuncion.

Sobre el particular, ya la Subseccién C de esta Sala, en algunos casos, se
ha pronunciado en los siguientes términos (se transcribe literal):

“... la Sala entiende que asi no se haya logrado desvirtuar la presuncion de
inocencia, no_en todos los casos procede la indemnizacién, sin que ello
menoscabe el derecho constitucional fundamental a la libertad, comoquiera
que la antijuridicidad del dafio, como elemento que da derecho a la
reparacion, no _puede confundirse con la tipicidad, antijuridicidad vy
culpabilidad, en cuanto presupuestos que probados conjuntamente y
con_certeza judicial, a toda prueba, convergen para desvirtuar la
presuncién de inocencia”. (CONSEJO DE ESTADO, CONSEJERO
PONENTE: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, sentenciadel 15
de agosto de dos mil dieciocho (2018), expediente No, 66001-23-31-000-
2010-00235 01 (46.947), actor Martha Lucia Rios Cortés y otros,
demandado La Nacion - Rama Judicial - Fiscalia General de la Nacion).

Siendo asi las cosas, las decisiones adoptadas por el Juez de Garantias se encuentran
ajustadas a la constitucion y la ley, es decir, fueron proferidas en derecho.

Recuérdese que la Corte Constitucional en sentencia C-025 de 2010, al declarar
exequible el articulo 448 del Cdédigo de Procedimiento Penal, amplié ain mas su
contenido en el sentido de conminar al fallador penal a emitir un pronunciamiento acorde
con lo solicitado.

En igual sentido, en decision del 21 de marzo de 2012, con ponenciadel doctor JOSE
LUIS BARCELO CAMACHO, Radicacion No. 38256, la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, ensefid lo siguiente:

“9.5 La jurisprudencia ha dicho que en el sistema de la Ley 906 del 2004,
la solicitud de absolucién, hecha por la Fiscalia, implica el retiro de los
cargos, tanto que, a voces del articulo 448, en ningun caso el juez puede
emitir condena por delitos por los cuales el acusador no haya pedido esa
decisién. (Sentencia del 13 de julio de 2006, radicado 15.843.)

1000

Calle72 No. 7 -96 Conmutador 3127011 www.ramajudicial.qov.co el ol

No. SC5780 -1 No. GP 059 -1

PR



Conséjo Superiotds I8 et TSR] SUD Ju u -
OTeoTupe obce B et Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial

~%« Rama Judicial Consejo Superior de la Judicatura

Repuiblica de Colombia

En estricto sentido, cuando el juez condena por un delito no contemplado
en la acusacion o respecto del cual la Fiscalia no pidié ese tipo de
decisién, lo que hace es asumir oficiosamente una nueva acusacion,
‘pues en ultimastan obligado esta el funcionario judicial para absolver por
el delito acusado, en los casos en que la fiscalia renuncia a la acusacion,
como lo estd para condenar o absolver solamente por los hechos y la
denominacion juridica que han sido objeto de acusacion y no por otras”

Es decir, jurisprudencialmente la peticion de la Fiscalia para la emision de
una sentencia absolutoria se constituye en un verdadero retiro de los
cargos por parte de la Fiscalia ya que finalmente es la titular de la accién
penal. (...)” (Negrillas y subrayas fuera del texto)

En dichas condiciones, puede afirmarse que si bien los Jueces gozan de autonomia e
independencia judicial para elegir las normas juridicas aplicables al caso concreto, para
determinar su forma de aplicacién,y para establecer la manera de interpretar e integrar
el ordenamiento juridico, no es menos cierto que en esta labor no les es dable apartarse
de los hechos, o dejar de valorar las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso y, menosaun,desconocerlas disposiciones constitucionales olegales, que rigen
el procedimiento que orientan el proceso bajo cuya direccién adelantan, para el caso
concreto la Ley 906 de 2004, que obliga al Juez Penal de Conocimiento a emitir una
decision favorable al procesado cuando no sea posible probar mas alla de toda duda la
responsabilidad del acusado, en atencién ademas al principio de congruencia, en razén
de la solicitud de preclusion elevada por el Ente Acusador, lo cual conlleva un efectivo
desistimiento del ejercicio de la accion penal.

En consecuencia, en este caso, el Juez de Control de Garantias NO IMPUSO MEDIDA
DE ASEGURAMIENTO, por lo que atendié los procedimientos y presupuestos previstos
en la Ley 906 de 2004, que le permiten, en ejercicio del ius puniendi del Estado, no
restringir preventivamente el derecho a la libertad, pues, como se dijo, tal decision se
fundd en los Elementos Materiales Probatorios aportados por la Fiscalia (no en plena
prueba), toda vez que, el destape probatorio se inicia con audiencia de acusacion
(art.344 Ley 906) y en este caso nose llego6 a ella. Siendo asi las cosas, las decisiones
del Juez de Control de Garantias se sujetaron a lo previsto en el articulo 28 de la
Constitucion Politicay en los articulos 306, 308, 310, 311y 313 de la Ley 906 de 2004,
pues estuvieron fundadas en criterios de RAZONABILIDAD, PROPORCIONALIDAD y
PONDERACION, producto de los cuales se arrib6 a una inferencia razonable de que el
imputado podria ser autor o participe de la conducta delictiva por las cuales se le
investiga, por ello continu6 vinculado al proceso, No obstante, se reunia uno de los
requisitos para imponerla,pues la penade las conductas puniblesimputadas es superior
a cuatro (4) afos.
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Si en este caso no se impuso medida de aseguramiento por el Juez de Garantias, mal
puede hablarse de privacion injusta de lalibertad.

Inexistencia del error judicial

Como quiera que la parte actora cuestiona decisiones adoptadas por el Juez de
Garantias, respecto a la negativa de la preclusiéon de la investigacion penal del aqui
demandante, es necesario tener en cuenta lo que jurisprudencia ha expresado al
respecto.

La Ley 270 de 1996 sefiala en su articulo 66:

“Articulo 66. ERROR JURISDICCIONAL. Es aquel cometido por una
autoridad investida de facultad jurisdiccional, en su caracter de tal, en el
curso de un proceso, materializado a través de una providencia contraria a
laley’.

En relacién con este titulo de imputacion existe reiterada jurisprudencia de la Corte
Constitucional,sobre el tema relacionado con el error jurisdiccional. Al respecto, ha dicho:

“Por la situacion descrita no puede corresponder a una simple equivocacion
o desacierto derivado de la libre interpretacion juridica de la que es titular
todo administrador de justicia. Por el contrario, la comisién del error
jurisdiccional debe enmarcarse dentro de una actuacién subjetiva,
caprichosa, arbitraria y flagrantemente violatoria del debido proceso, que
demuestre sin ningiin asomo de duda, que se ha desconocido el principio de
gue al juez le corresponde pronunciarse judicialmente de acuerdo con la
naturaleza misma del proceso y las pruebas aportadas - segun los criterios
que establezca la ley -, y no de conformidad con su propio arbitrio”.

El H. Consejo de Estado, igualmente se ha pronunciado frente a la materia:

‘solo excepcionalmente sera admisible la responsabilidad patrimonial del
Estado derivada del error judicial cometido por las altas corporaciones de
justicia y demas tribunales y juzgados en los eventos en que éste sea
absolutamente evidente y no se requiera realizar ninguna labor hermenéutica
para hallarlo configurado”.

La misma Corporacion, en sentencia de fecha diciembre 5 de 2007, expediente
15128, Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra, considero:
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“El “Error Judicial” segun la doctrina “no se produce como consecuencia de
la simple revocacion a (sic) anulacién de una resolucién judicial; si se
considerase asi todo recurso interpuesto con éxito daria lugar a un error
judicial cuando, precisamente el sistema de recursos tiene por objeto
evitarlo en lo posible. Esto nos lleva a aseverar que no todo error contenido
en una resolucién judicial constituye error judicial. El error judicial se da
s6lo cuando la decision del Juzgador aparezca injustificable desde el punto
de vista del derecho”

También citoé algunos pronunciamientos de la Corte Supremade Justicia, que afirman:

“.en eljuiciojurisdiccional fuente de responsabilidad civil para quien lo omite,
la culpa implica negligencia o ignorancia y ambas, segun sean las
circunstancias concretas que rodean cada caso, tienen que ser garrafales,
habida consideracion que el escueto error de concepto, doctrina o
interpretacién, aan cuando lo haya, no origina aquella responsabilidad sino
en tanto se ponga en evidencia la manifiesta infraccion de un precepto legal
especifico cuya preterintencion pueda obedecer sino a descuido o impericia
de tal entidad que, para cualquier profesional en las disciplinas juridicas con
rectitud de miras y de mediana experiencia, resulten imperdonables; por
fuera de este marco y dada la importancia que la independencia de criterio
reviste para el eficaz ejercicio de la funcién judicial, visto el precario y falible
gue es el entendimiento humanoy por cuanto es en no pocas oportunidades
la defectuosa redaccion de las leyes el factor desencadenante de desaciertos
imputables a los organismos de justicia.”

En el presente caso es necesario teneren cuenta que al Juez de Garantias en las
audiencias preliminares no se le hace un destape probatorio con las
caracteristicas de una plena prueba, por cuanto el Fiscal le presenta unos
elementos materiales probatorios con los realiza la inferencia razonable que le
permitan determinar su posible participacion en los hechos. El destape probatorio
se iniciacon laaudienciade formulacion dela acusacion como lo sefialael articulo
344 de la Ley 906 de 2004. De alli que unaes el poder demostrativo del material
probatorio para imponer una medida de aseguramientoy otra para soportar una
condena. La plena prueba en este nuevo sistema penal acusatorio se obtiene
luego que se controvierte del material probatorio allegado se debate en la
audiencia de juzgamiento, no antes.

En este caso debia establecerse la razén por la cual un primer concepto
administrativo determin6 que en el predio objeto de proceso administrativo de
deslinde, previa visita al lugar se determiné que NO existian las ciénegas de
AMANSA GUAPO CANO VILORIA Y EL DIVIDIVI en el Municipio de San Marcos
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— Sucre y en un segundo concepto luego de una segunda visita al predio, se
determin6 que Si existian los mencionados cuerpos de agua, decisiones en las
gue participé el aquidemandante. Frente al primer concepto administrativo generd
incomodidad e indignacién en la comunidad del Municipio de San Marcos, por lo
qgue procedieron a denunciar ante la Procuraduria y Fiscalia por cuanto dichos
cuerpos de agua son apreciables a la simple vista, siendo necesario revisar y
aclarar si realmente existio o no unairregularidad en la comision de servicios que
se realiz6 a dicho Municipio, los viaticos cancelados por el Estado y si en el
concepto segun el cual dichas ciénegas no existian, se estaba faltandoo no a la
verdad. Con el traslado de la demanda no se aportan estas decisiones o que
impide realizar un andlisis de ellas, ni de las piezas procesales que se mencionan
en el acapite de pruebas.

De todas maneras, el Juez de Garantias, de la revision de los elementos
materiales probatorios, impartio legalidad a la captura, sin que la defensa haya
interpuesto recursos, e infirid que NO se reunian los requisitos para imponer
medida de aseguramiento, y asi lo dispuso.

En cuanto a la negativa de preclusion, mediante el auto del 10 de febrero de 2017 y
revocada el 23 de mayo de 2017, es decir en 3 meses y 13 dias y un primer aspecto a
tener en cuenta es que las decisiones se profirieron dentro de los plazos razonables,
dada la congestion judicial.

Un segundo aspecto esta relacionado con la confrontacion de las decisiones de primera
y segundainstancia se encuentra debidamente motivada y soportada la interpretacion y
valoracién de las pruebas obrantes en el expediente bajo el principio de la “sana critica”,
al amparo de los principios constitucionales de autonomia e independencia judicial, sin
que se observe que haya incurrido en via de hecho por defecto factico, sustancial o
procedimental; precisamente, porque su analisis se realiz6 de manera objetiva e
imparcial, recordando que en este caso NO se decreté medida de aseguramiento, por lo
gue no puede hablarse de una privaciéninjusta y si bien el parametro para definirel error
es la norma juridica aplicable al caso, no siempre este arroja resultados hermenéuticos
unificados, con lo cual, distintos operadores juridicos pueden aplicar la misma norma a
partir de entendimientos diferentes, con resultados igualmente dispares, siendo valida la
autonomia e interpretacion del operador judicial, no existiendo error judicial alguno por
interpretacion, mas cuando en el presente caso, ademas, el sustento de las decisiones
guarda compatibilidad con las hipotesis facticas que de los hechos probados se
mostraron en la instancia.

En cuanto a la decision de segunda instancia, que revoco la primera, es necesario
precisar que el Tribunalrealiza unoscuestionamientos a la decisién de primera instancia,
en momento alguno se cuestiona que se encuentren revestidas de dolo o mala fe o que
sean constitutivas de una via de hecho, toda vez que, un mismo caso, es juridicamente
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posiblela existenciade varias solucionesrazonables pero diferentes, incluso excluyentes
o contradictorias. Tal consideracion limita el &mbito dentro del cual puede estimarse que
la decision de un juez incurre en el error jurisdiccional, toda vez que la configuracién de
este ha de tener en cuenta que pueden darse varias interpretaciones o soluciones, todas
juridicamente admisibles en cuanto correctamente justificadas, ademas, se profirié de
acuerdo con la Constitucién,laleyy, segun lasritualidadesy procedimientos establecidas
por las normas legales como garantia del debido proceso de tal manera que, la diversidad
de criterio juridico entre unay otra instancia, es simplemente la expresion del principio
constitucional de la autonomia judicial en concordancia con el principio de la doble
instancia.

La jurisprudencia constitucional reiteradamente ha decantado su posicion de prevalecer y
respeta los principios de autonomia e independencia judicial, es asi como la Corte Constitucional
ha manifestado lo siguiente:

“El principio de autonomia e independencia del poder judicial es una de las expresiones de la
separacion de poderes. Se ha sefialado que este aspecto definitorio de la Constitucion implica
gue los 6rganos del poder publico deben ejercer sus funciones de manera autbnoma y dentro de
los margenes que la misma Carta Politica determina, ello dentro un marco que admite y
promueve la colaboracion armoénica. Para el caso de los jueces, la autonomia e independencia
se reconoce a partir del papel que desempefan en el Estado, esto es, garantizar los derechos
de los ciudadanos y servir de via pacifica e institucionalizada para la resolucion de controversias.
Por lo tanto, la separacion de poderes respecto de la rama judicial se expresa a través del
cumplimiento estricto de la clausula contenida en el articulo 230 C.P., segun la cual los jueces,
en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. La jurisprudencia ha comprendido
esta clausula como un limite para las actividades de los demas poderes publicos y los
particulares, que exige que los jueces no sean condicionados, coaccionados o incididos, al
momento de adoptar sus decisiones, por ningun factor distinto a la aplicacion del ordenamiento
juridico y al analisis imparcial y objetivos de los hechos materia de debate judicial. Estos
condicionamientos, a su vez, conforman el segundo pilar de la administracion de justicia, como
es el deber de imparcialidad de los jueces.”

La independencia, como su nombre lo indica, hace alusion a que los funcionarios encargados de
administrar justicia no se vean sometidos a presiones o, como lo indica la norma bajo estudio, a
insinuaciones, recomendaciones, exigencias, determinaciones o consejos por parte de otros
organos del poder, inclusive de la misma Rama Judicial, sin perjuicio del ejercicio legitimo por
parte de otras autoridades judiciales de sus competencias constitucionales y legales.

La autonomia del juez es, entonces, absoluta. Por ello la Carta Politica dispone en el articulo 228
gue las decisiones de la administracion de justicia “son independientes”, principio que se reitera
en el articulo 230 superior cuando se establece que “Los jueces, en sus providencias, solo estan
sometidos al imperio de la ley”, donde el término “ley”, al entenderse en su sentido general,
comprende en primer lugar a la Constituciéon Politica”. (Apartes de la Sentencia C-288 del 18 de
abril de 2012).
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Ahora bien, en fallo reciente de la Seccion Tercera del Consejo de Estado?® explica que en
algunas oportunidades el juez solo dispone de la “unica decisidon correcta” para resolver el asunto
sometido a su conocimiento. No obstante, en otros escenarios, pueden existir distintas decisiones
razonables.

Esto implica demostrar que la posicion recogida en la sentencia acusada de verdad
carece de una justificacion juridicamente atendible,bien porque no ofrece una
interpretacién razonadade las normas juridicas o porque adolece de una apreciacion
probatoria debidamente sustentada por el juez de conocimiento, asilo reiter6 basandose
en las normas vigentesy lajurisprudencia de la corporacion.

En esa l6gica, la alta corporaciéon también recordd que situacionescomo ladiscrepancia
entre magistrados de una sala no es sefal de que la decisién final esté en contra
del Derecho.

“Tal entendimiento es abiertamente incompatible con el principio de autonomia judicial y
desconoce el sentido que tiene la expresion de opiniones disidentes en el ejercicio de la
magistratura”, agrego el alto tribunal. Lo anterior se considera no para deslegitimar o
descalificar la decisién adoptada por la mayoria, sino para formular una critica util ala
sentencia o lade expresar un punto de vista juridico distinto, que se considera mas
apropiado

Finalmente se trae a colaciéon un pronunciamiento reciente del Consejo de Estado?® en el
que se afirma que en algunas oportunidades el juez solo dispone de la “Unica decision
correcta” para resolver el asunto sometido a su conocimiento. No obstante, en otros
escenarios, pueden existir distintas decisiones razonables. Asi pues, en esta Ultima
hipodtesis, el juicio de responsabilidad no puede reputar como dafio antijuridico la
consecuencia adversa a los intereses de una de las partes como consecuencia de la
decision judicial fundada en argumentos racionales.

En tal sentido, y con base en el “(PRINCIPIO DE UNIDAD DE RESPUESTA
CORRECTA O DE UNIDAD DE SOLUCION JUSTA) es, apenas, una
aspiracion de los mismos, la cual podra, en veces, ser alcanzada, mientras
que, en otras ocasiones, no acontecera asi. De ello se desprende que, ante
un mismo caso, es juridicamente posible la existencia de varias soluciones
razonables —en cuanto correctamente justificadas - pero diferentes, incluso
excluyentes o contradictorias. Tal consideraciéon limita el Ambito dentro del
cual puede estimarse que la decisidén de un juez incurre en el multicitado error
jurisdiccional,toda vez que la configuracion de éste ha de tener en cuenta que
en_ relacibn _con un_ mismo punto de hecho, pueden darse varias

% (C. P. Jaime Orlando Santofimio) Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia 73001233100020020050301 (39846), Nov.21/17

% (C. P. Jaime Orlando Santofimio) Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia 73001233100020020050301 (39846), Nov.21/17
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interpretaciones o soluciones de Derecho, todas juridicamente admisibles en
cuanto correctamente justificadas. Entonces, sélo las decisiones carentes de
este Ultimo elemento - una justificacibn o argumentacion juridicamente
atendible -pueden considerarse incursas en error judicial ?”. (Subrayado fuera
de texto).

Como quiera que el Operador Judicial en este caso, invoc6 a manera de fundamentacion
de las decisiones unadeterminadainterpretacion o argumentacién con base en principios
y valores consagradosen la Constitucion,la Ley y la Jurisprudenciaaplicable al caso sub
-judice, de unaformarazonable dentro del contexto factico del caso concreto sometido a
su conocimiento, ademas, el sustento de las decisiones guarda compatibilidad con las
hipotesis facticas que de los hechos probados se mostraron en la instancia.

En efecto, lalabor de interpretacion jurisdiccional, por naturaleza supone un grado amplio
de autonomia para el juzgador, en la medida en que el operador juridico puede optar por
varias lecturas interpretativas del caso concreto, siempre y cuando, se reitera, guarden
armonia y compatibilidad con los hechosy con el derecho aplicable a una determinada
situacién tal y como ocurrié en el caso sub - lite.

Aunado a lo anterior, las decisiones judiciales se encuentran revestidas de la doble
presuncion de acierto y legalidad, lo cual equivale, a que no se incurrié en un desacierto
evidente, lo que permite colegir que mientras las inferencias del Juez sean logicas,
razonadas y aceptables, como en efecto lo fueron, las resoluciones judiciales quedan
cobijadas por el doble amparo presuntivo de legalidad (en tanto formalmente emitida), y
acierto (en la medida que la argumentacion y razonamientos expuestos fueron correctos
en las dos instancias), motivo por el cual, tampoco se evidencia configurada lafallaen el
servicio reclamada.

El Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, en sentencia de fecha 29 de julio
de 2019, radicado 52001-23-31-000-2009-00257-03(45171), Magistrado Jaime Enrique
Rodriguez Navas, indico que el analisis de las providencias respecto de las cuales se
juzga la comision de error jurisdiccional no puede afectar la cosa juzgada, y que el
proceso contencioso administrativo no constituye una instancia adicional.
(Negrillafuerade texto).

Lo anteriormente expuesto se ratifica si se tiene en cuentaque el aqui demandante en
momento algunohademostrado que las decisionesadoptadas del Juez de conocimiento,
sean caprichosas arbitrarias o proferidas por fuera de los procedimientos legales, segun
lo dispuesto en la sentencia C - 037 de 1996, ni constitutivas de unavia de hecho.

Acorde con lo transcrito es evidente que no puede usarse este medio de control para

27 CONSEJO DE ESTADO. Seccién tercera. Sentencia de 2 de mayo de 2007. Expediente No. 15776.
Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gdmez.
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revivir estadios procesales ya ejecutoriados, ni puede emplearse la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo como instrumento para obtener una segunda instancia, pues
es evidente que lo que pretende el actor es someter a un nuevo estudio procesal lo que
ya fue probado y debidamente fallado, por lo que las pretensiones del convocante no
estan llamadas a prosperar.

Bajo esta perspectiva en el presente caso se configuraunacausa extrafia que impide
que el dafo antijuridico reclamado sea imputable a la Rama Judicial.

Culpade la victima

En este contexto, se resalta que la causa determinante del dafio que aqui se reclama
fueron las decisiones adoptadas por el aquidemandante DAVID LEONARDO MONTANO
GARCIA como Director Técnico en la Subgerencia de Tierras Rurales, Direccion Técnica
de Procesos Agrarios de la Planta de Personal del Instituto Colombiano de Desarrollo
Rural — INCODER actu6 dentro del proceso de deslinde de las denominadas ciénagas
de AMANSA GUAPO CANO VILORIA Y EL DIVIDIVI ubicadas en el Municipio de San
Marcos — Sucre, en especial la contenida en la Resolucion No. 2437 del 27 de agosto de
2010, suscrita en su oportunidad por José Rodolfo Castro se negd el deslinde por
considerarque no existe la ciénaga y que el predio es privado, en su parte resolutiva se
consigno:

“ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que no hay lugar a decretar el deslinde
de los terrenos que en parte conforman el &rea de la division denominada
AMANZAGUAPO en extension de 271 Has., mas 0065 mts2, de las 914
Hectareas. mas 8.500 mts2 que conforman en su totalidad la hacienda MATA
DE COROZO de propiedad del sefior ADALBERTO JOSE BULA BULA, en
razon a que en el mismo no existen las Ciénagas AMANZAGUAPO, CANO
VILORIA Y EL DIVIDIVI, jurisdiccion del municipio de SAN MARCOS,
departamento de SUCRE.”

Esta decision incomodo6 a la Comunidad y se solicité a la Fiscalia investigara lo que
estaba sucediendo, por cuanto dicha Comunidad si daba fe de la existencia de las
ciénegas, en cambio la delegacion enviadaal Municipiode San Marcos — Sucre a realizar
lainspeccién del lugar determin6 que NO existian dichos cuerpos de agua, concepto que
quedo plasmado en un informe de comision, el cual constituye documento publicoy que
sirvio de base para expedir la mencionada Resolucion No. 2437 del 27 de agosto de
2010, que nego el deslinde de los terrenos, lo que hacia necesaria en la investigacion
penal la revision, tanto de la comisién de servicios conferida, como del informe de la
misma, para determinar si se configuraba una falsedad en documento publico o se
configuraba otro tipo penal.

Como contra esta decision se interpuso recurso de reposicion y ante la insistenciade la
existencia de las ciénegas, para decidirlo, fue necesaria una segunda visita, por lo que

Calle72 No. 7 -96 Conmutador 3127011 www.ramajudicial.gov.co “iNet g NTcee

1000

GRS

No. SC5780 -1 No. GP 059 -1



Conséjo Superiotds I8 et TSR] SUD Ju u -
OTeoTupe obce B et Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial

~%« Rama Judicial Consejo Superior de la Judicatura

Repuiblica de Colombia

surgen los interrogantes: que paso con la primera comision de servicios y el informe de
la misma, contenia errores, imprecisiones, falta de claridad o unafalsedad, se configura
un detrimento patrimonial del Estado por el pago de viaticos de la primera comision, los
empleados que participaron en la visita, pues al parecer en la visita no vieron un cuerpo
de aguaquees notorio enlaregion, dichoinformeindujo en error al expedirla Resolucién
No. 2437 del 27 de agosto de 2010, que negd el deslinde?.Interrogantesque dieron lugar
a iniciarun proceso penal para aclararlo.

En este contexto, de haber existido la claridad meridianay la objetividad en el informe de
comision de servicios, cuyo objetivo era ir a verificar la existenciay la ubicacion de las
ciénegas, establecer las coordenadas, respecto al inmueble del propiedad del sefior
ADALBERTO JOSE BULABULAY ante las eventuales falencias en la primera comision
fue necesaria una segunda, cuyo concepto fue contrario al primero, porque ahora si
aparecieron las ciénegas y pudieron dar fe de la presencia de las Ciénagas
AMANZAGUAPO, CANO VILORIA y EL DIVIDIVI, en lajurisdiccion del Municipio de San
Marcos, Departamento de Sucre. De nohaberse presentadodichasomisiones, no habria
surgido la necesidad de esta investigacion penal y todo se habria resuelto al interior del
Instituto Colombiano de Desarrollo Rural - INCODER, hoyla AgenciaNacional de Tierras
— ANT.

Es por lo anterior que, asi el agui demandante haya sido absuelto, a partir de lo prescrito
por el articulo 63 del Codigo Civil, la culpa es la conducta reprochable de la victima, por
violacién del deber objetivo de cuidado, al no prever los efectos nocivos de su acto o,
habiéndolos previsto, confié imprudentemente en poder evitarlos. Reviste el caracter de
culpa grave aquel comportamiento grosero, negligente, despreocupado o temerario, al
paso que el dolo es asimilado a la conducta realizada con laintencion de generar dafio a
unapersonao a su patrimonio.

Por lo anterior, se destaca que el aqui demandante siendo un servidor publico tenia el
deber de observar el cumplimiento de ca da un de los procedimientos y las funciones
administrativas al interior del INCODER, relacionadas con la expedicién de actos
administrativos, su notificacion oportuna,(En el recurso de reposiciéon del 30 de
noviembre de 2010, como en la parte motiva del citado auto, se acuso del vicio de
procedimiento por falta de notificacion a los interesados de la diligencia de
inspeccion ocular, razon por la cual se entiende que se busque una nueva
inspeccioén ocular), otorgamiento de comision de servicios, pago de viaticos, e informes
de comisién, devolucion de viaticos cuando la comision no cumple los objetivos, ordenar
investigaciones disciplinarias cuando hay falencias, entre otras.

La finalidad en el proceso de deslinde que nos ocupa era definir si el area que estaba
siendo objeto de cerramiento por parte del ciudadano ADALBERTO JOSE BULA BULA,
era determinar si realmente correspondia o no a su propiedad privada, y de ser asi, podia
disponer la explotacién o uso de ellas, o si se trata de unaciénega. Como el concepto
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primero daba cuenta de lainexistencia de ellas, le daba via libre al ciudadano aincluidas
dentro de sus linderos y disponer de ellas, e impidiendo a la Comunidad del Sector,
beneficiarse de esos cuerpos de aguas.

Se desconoce el expediente administrativo del proceso de deslinde, pero no sobra
recordar que para expedir la Resolucion No. 2437 de 2010, no solo era necesario tener
en cuenta el informe de la visita técnica al sector, sino también el certificado de tradicion,
mapas del sector y el mapa cartogréafico georreferenciado de Colombiaque fue publicado
en el ailo 2003, por el Instituto Geografico Agustin Codazzi.

“Es publicado el Mapa de Suelos de Colombia a escala 1:500.000, presenta recopila la
informacion disponible relacionada con: Levantamiento de Suelos, geologia,
geomorfologia, clima, vegetacion, cartografia basica, productos de sensores remotos
entre otras. Modifica el mapa elaborado por el Instituto en el afio 1982”

“En el 2006, entré en funcionamiento el Geoportal de Colombia, con el objetivo de
fortalecer la produccion deinformacion geoespacial en las diferentes entidades del
Estado y promover su intercambio, acceso y uso. Asi lograr que el pais cuente con
informacién geografica armonizaday estandarizada”.

El Geoportal Instituto Geografico Agustin Codazzi (IGAC) es una herramienta web
interactiva que dispone a la ciudadania diferentes productos de informacién
georreferenciada que produce el instituto. En la seccion de visores geograficos puede
encontrar informacion como: Mapa de Cartografia basica; Mapa de Cartografia Basica
con Relieve; Mapa de Sistema Nacional Catastral; Mapa dinamico de Lineas de Vuelo;
Mapa de Emergencia Invernal, Mapa de la Subdireccion de Agrologia; Consulta de
Planchas a nivel Nacional; Consulta de Planchas a escala 1:2.000 para Bogota; Socios
Internacionales del IGAC; Visor de Patrones Corine Land Cover y Consulta de

Aerofotografias a Color.

Lo anterior permite concluirque, con esta herramienta de fotografias georreferenciadas,
de nuestro territorio Colombiano, permite ubicar en detalle los diferentes aspectos del
relieve, por departamentos y municipios, solo era necesario oficiar. La visita técnicainicial
realizada tenia como objetivo la ubicacion de las ciénegas y establecer los linderos
respecto del predio del sefior ADALBERTO JOSE BULA BULA, pero como el concepto
expreso lainexistenciadelas mismas, tampoco se precisaron los linderos. Por lo anterior
el INCODER negéel proceso de deslinde, pudiendo disponerel sefior BULABULA como
de su propiedad de unas ciénegas que legalmente pertenecen al Estado.

Esta decision gener6 malestar en la Comunidad y trajo como consecuencia quejas ante
la Procuraduria y denuncia penal ante la Fiscalia. Lo anterior permite concluir que el
proceso penal se inicié como consecuencia de etas omisiones.

Se desconocessi por estos hechosel INCODER inicio procesodisciplinarioy su resultado,
en la demandano se menciona.
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El Consejo de Estado respecto a la responsabilidad de los Servidores Publicos, con
Ponencia del Consejero Ponente Dr. Danilo Rojas Betancourth en sentencia del 2 de
mayo de 2016, Radicado con el No. 520013310002002-01573-0 NI. 38303 Actor: Edgar
Ricardo Zambrano y Otros, Demandadas: Nacién Rama Judicial, Fiscalia General de la
Nacion en esta materia ha expresado:

“Teniendo en cuenta el fundamento normativo citado, y lo sefialado por la
Corte Constitucional, el Consejo de Estado ha indicado que el hecho de la
victima como eximente de responsabilidad se origina cuando el suceso
causalmente vinculado a la produccion del dafio no es predicable de la
administracion, sino del proceder -activo u omisivo- de la propia victima, al
respecto ha dicho:

(...) Cabe recordar que la culpa exclusiva de la victima, entendida como la
violacién por parte de ésta de las obligaciones a las cuales esta sujeto el
administrado, exonera de responsabilidad al Estado en la produccion del dafio.

(...).

Especificamente, para que pueda hablarse de culpa de la victima
juridicamente, ha dicho el Consejo de Estado, debe estar demostrada ademas
de la simple causalidad material segun la cual la victima directa participé y fue
causa eficiente en la produccion del resultado o dafio, el que dicha conducta
provino del actuar imprudente o culposo de ella, que implicé la desatencion a
obligaciones o reglas a las que debia estar sujeta. Por tanto puede suceder en
un caso determinado, que una sea la causa fisica o material del dafio y otra,
distinta, la causa juridica la cual puede encontrarse presente en hechos
anteriores al suceso, pero que fueron determinantes o eficientes en su
produccion.

(...)

Lo anterior permite concluir que si bien se probé la falla del servicio también
se demostré que el dafio provino del comportamiento exclusivo de la propia
victima directa, la cual rompe el nexo de causalidad; con esta ruptura el dafio
no puede ser imputable al demandado porque aunque la conducta anomala de
la Administracion fue causa material o fisica del dafio sufrido por los
demandantes, la Unica causa eficiente del mismo fue el actuar exclusivo y
reprochable del sefior Mauro Restrepo Giraldo, quien con su conducta culposa
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de desacato a las obligaciones a €l conferidas, se expuso total e
imprudentemente a sufrir el dafio (...)%8.

20.4. De conformidad con lo dicho, el hecho de la victima se configura cuando
esta dio lugar causalmente a la produccion del dafio, por haber actuado de
forma dolosa o culposa??, esto es, con incumplimiento de los deberes de
conducta que le eran exigibles. Si bien es cierto que de conformidad con lo
establecido en el articulo 6 de la Constitucion Politica®® los particulares sélo
son responsables por infringir las prohibiciones contenidas en normas
legales, en tratindose de servidores publicos, aguellos son responsables por
la omisidn o extralimitacidén en el cumplimiento de sus funciones.

20.5. Por esa circunstancia, cuando la privacibn se produce como
consecuencia de una investigacién adelantada contra un servidor publico por
un punible que presuntamente se produjo con ocasion del ejercicio de su
cargo, para efectos de verificar si se configur6 de un hecho de la victima es
preciso determinar cuales eran sus funciones y obligaciones y establecer si
el incumplimiento de alguna de ellas fue determinante para motivar a la
Fiscalia a imponer la medida de aseguramiento?>.

Ahora, es preciso aclarar que dicho andlisis de la conductadel servidor
publico no guarda identidad con el adelantado por las autoridades

penales al momento de estudiar la culpabilidad del sindicado, teniendo
en cuenta que para desentrafiar los conceptos de dolo o culpa en sede de
responsabilidad del Estado debe acudirse a las normas propias del derecho
civil. Al respecto, ha dicho esta Corporacion3:

Para responder el anterior asunto cabe recordar que la Sala3? ha determinado
gue cuando se trata de acciones de responsabilidad patrimonial, el dolo o
culpa grave que alli se considera, se rige por los criterios establecidos en el

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 25 de julio de 2002, exp. 13744, C.P. Maria Elena
Giraldo, reiterada en las sentencias de 11 de abril de 2012, exp. 23513, C.P. Mauricio Fajardo Gomez y
de 9 de octubre de 2013, exp. 33564, C.P. Herndn Andrade Rincon.

29 En este punto se retoman las consideraciones vertidas en la sentencia de la Subseccion B de 30 de
abril de 2014, exp. 27414, con ponencia de quien proyecta este fallo.

30 ‘1 os particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes.
Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones”.

31 Op. cit., sentencia de 30 de abril de 2014, exp. 27414.

32 [23] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Subseccién B,
sentencia de 18 de febrero de 2010, rad. 52001-23-31-000-1997-08394-01(17933), C.P. Ruth Stella
Correa Palacio”.
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derecho civil, articulo 63 del Cédigo Civil, que no se corresponden con los del
derecho penal: (...)%.

Sobre lanocién de culpay dolo, en esa oportunidad también considero, en criterio
gue aqui se reitera que, culpa se ha dicho que es la reprochable conducta de un
agente que gener6 un dafio antijuridico (injusto) no querido por él pero producido
por la omisién voluntaria del deber objetivo de cuidado que le era exigible de
acuerdo a sus condiciones personalesy las circunstancias en que actud; o sea, la
conducta es culposa cuando el resultado dafiino es producto de la infraccion al
deber objetivo de cuidado y el agente debid haberlo previsto por ser previsible, 0
habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo. También por culpa se ha entendido
el error de conducta en que no habria incurrido una persona en las mismas
circunstancias en que obrdé aquella cuyo comportamiento es analizado y en
consideracion al deber de diligencia y cuidado que le era exigible.
Tradicionalmente se ha calificado como culpa la actuacién no intencional de un
sujeto en forma negligente, imprudente o imperita, a la de quien de manera
descuidaday sinla cautela requerida deja de cumplir u omite el deber funcional o
conducta gue le es exigible;y por su gravedad o intensidad, siguiendo la tradicién
romanista, se ha distinguido entre la culpa grave o lata, la culpa leve y la culpa
levisima, clasificacion tripartita con consecuencias en el ambito de la
responsabilidad contractual o extracontractual, conforme a lo que expresamente
a este respecto sefiale el ordenamiento juridico. De la norma que antecede
[articulo 63 del Codigo Civil] se entiende que la culpa leve consiste en la omisién
de la diligencia del hombre normal (diligens paterfamilias) o sea la omision de la
diligencia ordinaria en los asuntos propios; la levisima u omision de diligencia que
el hombre juicioso, experto y previsivo emplea en sus asuntos relevantes y de
importancia; y la culpa lata u omision de la diligencia minima exigible aun al
hombre descuidado y que consiste en no poner el cuidado en los negocios ajenos
gue este tipo de personas ponen en los suyos, y que en el régimen civil se asimila
al dolo?8.

En el sub lite, se observa que la conducta del sefior fue determinante en la produccién
del dafio, pues se demostré que la vinculacion al proceso penal se produjo como
consecuenciadirecta del incumplimiento a titulo de culpa grave de los deberes que tenia
a su cargo como servidor publico, es decir, como DIRECTOR TECNICO Cédigo 0100
Grado 19 de, en la Subgerencia de Tierras Rurales, Direccion Técnica de Procesos
Agrarios de la Planta de Personal del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —
INCODER. El gue esta conducta no _haya generado responsabilidad penal no
implica que sea irrelevante la solucion del problema juridico planteado, lo_que
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exige examinar los deberes que le eran exigibles en funcién del cargo que ejercia
en el momento de los hechos.

Para el efecto, es preciso recordar que la Ley 160 de 1994, reglamentado por los
Decretos 2663 y 2664 de 1994, que regulala funciones del INCODER, hoy la AGENCIA
NACIONAL DE TIERRAS — ANT, por medio de los cuales se regulan sus funciones,

El articulo 48 de la Ley 160 de 1994, sefala:

‘ARTICULO 48. De conformidad y para efectos de lo establecido en los
numerales 14, 15 y 16 del articulo 12 de la presente Ley, el Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria, previa obtencién de la informacion
necesaria, adelantara los procedimientos tendientes a:

1.- Clarificar la situacion de las tierras desde el punto de vista de la
propiedad, con el fin de determinar si han salido o no del dominiodel Estado.

2.- Delimitar las tierras de propiedad de la Nacion de las de los particulares.
3. Determinar cuando hay indebida ocupacion de terrenos baldios”.

Decreto 2363 de 1994, por el cual se reglamentan los Capitulos Xy IVX de la Ley 160
de 1994, en lo relativo a los procedimientos de clarificacion de la situacion de las tierras
desde el punto de vista de la propiedad, de delimitacion o deslinde de las tierras de
dominio de la Nacion y los relacionados con los resguardos indigenas y las tierras de
comunidades negras

Articulo 1°. Competencia. En cumplimiento de las funciones consagradas en los
numerales 15y 16 del articulo 12 de la Ley 160 de 1994, el Instituto Colombiano de la
Reforma Agraria adelantara de oficio o a solicitud de los procuradores agrarios, de las
comunidades campesinas, indigenas o negras, o de las entidades publicas
correspondientes, los siguientes procedimientos administrativos:

1. De clarificacién de la situacion de las tierras desde el punto de vista de la propiedad,
para los fines que se indican a continuacion:

a) Identificar las que pertenecen al Estado, determinar si han salido o no de su dominioy
facilitar el saneamiento de la propiedad privada;

b) Establecer la vigencia legal de los titulos de los resguardos indigenas, teniendo en
cuenta para ello, ademas, las normas especiales que los rigen.

2. Delimitar o deslindarlas tierras pertenecientesa la Nacion, de las de propiedad privada
de los particulares, en los eventos previstos en este Decreto y en las leyes vigentes, y en
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especial, cuando hayan quedado al descubierto por desecacidn provocada o artificial de
lagos, lagunas, rios, ciénagas o depoésitos naturales de agua.

3. Deslindar las tierras de propiedad de los resguardos indigenas, y las adjudicadas a las
comunidades negras, conforme a la Ley 70 de 1993, de las que pertenecieren a los
particulares.

4. Regularelusoy manejo de los playonesy sabanas comunales.

Paragrafo. La Junta Directiva determinard los casos en virtud de los cuales pueda
adelantarse el procedimiento de clarificacion de la propiedad, a solicitud del presunto
propietario, con el proposito de facilitar el saneamiento de la propiedad privada, siempre
gue asuma los costos que demande la actuacién del Instituto.

CAPITULO 11
Procedimiento de clarificacion de la propiedad

Articulo 2°. Etapa previa. Antes de expedir la resolucién por la cual se inicia el
procedimiento de clarificacidén de la propiedad, el Instituto dispondra:

1. El estudio de los documentos que suministren los presuntos propietarios, los
interesados en que el procedimiento se adelantey los que se obtengan de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley 160 de 1994.

2. La practica de unavisita previa al inmueble, de la cual se dejara constanciaen un acta,
en la que se consignara el estado de explotacion econémica y la presencia de otros
ocupantes diferentes al presunto propietario, y las demas diligencias que se consideren
necesarias para complementar la informacién,y permitan establecer la viabilidad legal de
iniciar las actuaciones administrativas, u otro procedimiento agrario.

Articulo 3°. Resolucion inicial. Si de la informacion obtenida no resulta plenamente
establecido el derecho de propiedad privada sobre el inmueble, de acuerdo con lo
dispuesto en los incisos 2° y 3° del numeral 1° del articulo 48 de la Ley 160 de 1994, el
Gerente General del Instituto o su delegado, mediante resolucion motivada ordenara
iniciar el procedimiento de clarificacién de la propiedad.

Articulo 4°. Inscripcion de la resolucion. Para fines de publicidad, la resolucion que
disponga adelantar el procedimiento de clarificacién de la propiedad se inscribiraen la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos correspondiente, si el predio se hallare
inscrito. En caso contrario el Instituto solicitara la apertura de la respectiva matricula
inmobiliaria, con base en dicha resolucion. El registro se efectuara a mas tardar al dia
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siguiente de lafecha de recibo en la mencionada oficina. Los registradores devolveran el
original de la resolucién al Instituto con la respectiva constancia de anotacion.

Articulo 5. El articulo 15 del Decreto 2664 de 1994, quedara asi:

“Articulo 15. Planos del terreno objeto de la solicitud de adjudicacion. El Incora realizara
por medio de sus funcionarios o con personas naturales o juridicas vinculadas por
contrato, la identificacién predial de los terrenos baldios.

El Incora podra aceptar los planos aportados, elaborados por particulares o por otros
organismos publicos, siempre que se ajusten a las normas técnicas expedidas por su
Junta Directiva. FORMALIZACION Y LEGISLACION AGRARIA De conformidad con lo
establecido en el articulo 78 de la Ley 160 de 1994, por los servicios de titulacion se
cobrara a los adjudicatarios las tarifas maximas que sefiale la Junta Directiva del Incora,
las cuales podran incluir el costo de las diversas actividades de titulacion, considerando
dentro de éstas la publicacion de los avisos correspondientes”

El Decreto 982 de 1996, reglamentario del Decreto 2664 de 1994, precisa:

“Articulo 7. El articulo 17 del Decreto 2664 de 1994, quedara asi: “Articulo
17. Inspeccién ocular. Publicadala solicitud, se procedera a realizar, por un
funcionario del Incora, la diligencia de inspeccién ocular, con sujeciéna lo
dispuesto en el articulo 19 del Decreto 2664 de 1994, modificado por el
articulo 8° de este Decreto. Si en desarrollo de la diligencia de inspeccion
ocular el funcionario del Incora establece la existencia de otros colindantes,
distintos de aquellos que sefial6 el peticionario en su solicitud y que no
tienen el caracter de sucesores o causahabientes de estos ultimos, se
procederd a hacerles entrega del aviso de que trata el articulo 16 del
Decreto 2664 de 1994, modificado por el articulo 6° del presente Decreto,
con el FORMALIZACION Y LEGISLACION AGRARIA fi n de que se
integren a la actuacion. En caso de que éstos no estuvieren presentes se
les remitira dicho aviso, una vez concluida la diligencia. Practicada la
inspeccion ocular, se continuara con el tramite previsto en el articulo 20 y
siguientes del Decreto 2664 de 1994”.

Articulo 8. El articulo 19 del Decreto 2664 de 1994, quedara asi:

“Articulo 19. Practica de la diligencia de inspeccion ocular: En la diligencia
de inspeccion ocular que se practique se observaran las siguientes reglas:
1. En la fecha y hora sefialadas, con base en el plano aceptable para el
Incora, si el mismo existe, y el expediente que se hubiere conformado, el
funcionario que presida la diligencia, en asocio del peticionario, los
colindantes, el Agente del Ministerio Publico Agrario o su comisionado, y el

Calle72 No. 7 -96 Conmutador 3127011 www.ramajudicial.gov.co 2 NTcep

1000

GRS

No. SC5780 -1 No. GP 059 -1



Conséjo Superiotds I8 et TSR] SUD Ju u -
OTeoTupe obce B et Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial

~%« Rama Judicial Consejo Superior de la Judicatura

Repuiblica de Colombia

funcionario que represente la entidad perteneciente al Sistema Nacional
Ambiental en el nivel regional, si concurrieren, procedera al examen y
reconocimiento del predio para verificar, entre otros, los siguientes hechos:

a) Nombre y localizacion del inmueble, con indicacion del departamento
municipio, inspeccioén de policia y vereda o fraccion donde se encuentre;

b) Los linderosdel predio, con sujecidéna los puntos cardinales, y el nombre
e identificacion de los colindantes suministrados por el peticionario,
confrontdndolos con el plano que para el efecto se haya elaborado o
aportado y, en todo caso, verificAndolos directamente en el curso de la
diligencia.

c) La clase de explotacién del predio, sefialando si ésta es adelantada
directamente por el peticionario a sus expensas con indicaciénde la porcion
ocupada o cultivada y lainculta, su grado de conservacion, naturaleza de
los cultivos, edificaciones, nimero y clase de ganados, extension y estado
de los crecimientos y demas mejoras instaladas en el fundo;

d) La explotacion adelantada en el inmueble, para determinar si
corresponde a la aptitud agropecuaria de los suelos que se establezca en
la diligencia.

e) El tiempo de ocupacion y aprovechamiento econdémico del predio se
determinara teniendo en cuenta las evidencias de intervencién sobre
suelos, por el periodo vegetativo de los cultivos permanentes y
sempiternamente, la composiciondel hato ganadero, el registro de marcas,
las adecuaciones para ganaderia, la existencia de pastos mejorados, y
otros medios de orden técnico que sean pertinentes.

f) La clase de bosques, sefialando si pertenecen a especies maderables de
valor comercial; si las fuentes de corrientes de agua son objeto de la
proteccion vegetal exigida por la ley; si es necesario repoblar o conservar
los bosques existentes, 0 si éstos pueden aprovecharse de conformidad
con las disposiciones vigentes;

g) Las areas dedicadas a la conservacion de la vegetacion protectora, asi
como las destinadas al uso forestal racional, situadas fuera de las zonas
decretadas como reservas forestales o de bosques nacionales;determinar,
ademas, si en el predio hay bosques de paramo, de galeria, morcillas,
humerales, ciénagas, marismasy otros espacios bibticos;
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h) Si el predio tiene méargenes o laderas con pendientes superiores a
cuarenta y cinco grados (45°);

i) Si el predio esta comprendido 0 no en una zona reservada por el instituto
u otra entidad publica, o por la ley; o se hallan establecidas comunidades
indigenas, o se hayan destinadas a la titulacion colectiva en beneficio de
las comunidades negras, segun las prescripciones de la Ley 70 de 1993y
sus reglamentos.

Determinar si el predio hace parte de playones y sabanas comunales, o
playones nacionales, o madreviejas desecadas naturalmente de los rios,
lagos, lagunas y ciénagas de propiedad nacional, asi como también si se
halla dentro de las reservas territoriales del Estado, o comprende bienes de
uso publico,

k) Indicar si el predio se halla situado dentro de un radio de cinco (5)
kilbmetros alrededor de las zonas donde se adelanten explotaciones de
recursos naturales no renovables,

|) Establecer si el predio es aledafio a Parques Nacionales Naturales
constituidos;

m) Determinar si el predio se encuentra dentro de las zonas seleccionadas
o reservadas por entidades publicas, para adelantar planes viales u otros
de igual significacion econdmicay social para la region o el pais;

n) Sise hallan establecidas en el fundo personas diferentes al peticionario,
indicando a qué titulo y la extension aproximada que ocupan. Para tal
efecto, podra recibir los testimonios 0 documentos que sean pertinentes;

) Los demas datos o hechos que el Incora considere necesario hacer
constar en el acta respectiva.

2. Dentro de las diligencias se recibiran los testimonios de los colindantes,
los documentos que se presenten y cualquier otra prueba conducente,
teniendo en cuenta que todas ellas deben referirse a los hechos objeto de
la inspeccién ocular.

3. En el curso de la diligencia de inspeccion ocular cualquier tercero podra
formular oposicion a la adjudicacion, en forma verbal o escrita, de todo lo
cual se dejara constancia en el acta. El funcionario que presida la diligencia
procederd a instruir al opositor para que, durante el término
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correspondiente, presente por escrito los fundamentos y las pruebas que
acrediten su pretension.

4. De la diligencia se dejara constancia en un acta, en la cual se indicaran
las personas que intervinieron, los hechos y casos examinados y se
incorporaran los testimonios, documentos, constancias y oposiciones que
se formulen. El acta sera fi rmada por quienes tomaron parte en la
diligencia, dejando anotacion de quienes no asistieron habiéndole sido
comunicada la actuacion.

5. SimultAneamente serealizara la identificacién predial, cuando no se haya
aportado a la actuacion el plano a que hace referencia el inciso 2° del
articulo 15 del Decreto 2664 de 1994, modificado por el articulo 5° de este
Decreto. En el evento en que no sea posible terminar las actividades de
identificacién predial durante la diligencia de inspeccién ocular, podra
culminarse esta diligencia sin perjuicio de que se continie con la
identificaciéon predial. Una vez se encuentre elaborado el plano
correspondiente, el mismo se incorporara al expediente.

Paragrafo 1. Para verificar si el predio se explota de acuerdo con las normas
sobre protecciény utilizacidnracional de los recursos naturales renovables,
y si corresponde a la aptitud del suelo establecido en la inspeccion ocular,
se debera diligenciar el formulario que para el efecto adopte el Incora en
coordinacion con el Ministerio del Medio Ambiente. Igualmente, para
verificar el uso del suelo, se diligenciara el formulario que sefale el Incora.
Con base en la informacién contenida en los formularios mencionados, se
adoptara la decision correspondiente.

Cuando la explotacién econémica adelantada sobre el terreno baldio no
corresponda a la aptitud agropecuaria de los suelos que se establezca en
la inspeccion ocular, se dejara constancia de ello en el expediente y se
ordenard suspender el procedimiento, hasta cuando el peticionario adopte
un plan gradual de reconversion. Si existiere controversia o duda por parte
del Incora, relacionada con el cumplimiento de las normas sobre
FORMALIZACION Y LEGISLACION AGRARIA proteccion y utilizacion
racional de los recursos naturales, se solicitara el concepto respectivo a la
entidad perteneciente al Sistema Nacional Ambiental en el nivel regional.
Si el concepto de la entidad correspondiente del Sistema Nacional
Ambiental fuere desfavorable, se archivara el expediente. Paragrafo 2. En
los casos en que la Junta Directiva del Incora autorice la titulacion de un
area distinta a la Unidad Agricola Familiar (UAF), en la diligencia de
inspeccionocular se verificara que el predio objeto de adjudicacion,cumpla
con las condiciones determinadas por dicha Junta Directiva”.
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Articulo 9°. El articulo 20 del Decreto 2664 de 1994, quedara asi: “Articulo
20. Aclaracién de la inspeccién ocular y fijacion del negocio en lista.
Practicada la diligenciade inspeccion ocular, se dispondra publicar un aviso
por una vez en una emisoraradial con cubrimiento en el lugar de ubicacién
del predio, entre las 7 de la mafanay las diez de la noche, o0 en su defecto,
en un periodico de amplia circulacion en la region en donde se encuentre
situado el terreno. En este aviso se sefialara: a) EIl nombre del peticionano
y su identificacién; b) El nombre del predio solicitado en adjudicacién; c) La
extension superficiaria; d) Su ubicacion; e) Los linderos y nombres de los
colindantes; y, f) La circunstancia de que se pueden solicitar aclaraciones
a la inspeccion ocular y que el negocio se fijara en lista. Dentro de los tres
(3) dias habiles siguientes a la publicacion del aviso, los interesados podran
solicitar por escrito la aclaracién de la inspeccion ocular. Igualmente, los
terceros a los cuales se haya enviado el aviso al que se refiere el articulo
16 del Decreto 2664 de 1994, modificado por el articulo 6 de este Decreto,
podran pedir aclaraciones dentro del mismo término o dentro de los tres (3)
dias siguientes al envio del aviso respectivo. Vencido el término anterior se
fijara el negocio en lista por cinco (5) dias héabiles, en la Ofi cina del Incora
que adelanta el procedimiento”.

En materia disciplinaria, laley 734 de 2002 en comento, en su articulo 34 numerales4y
15, dispuso los deberes de todo servidor publico, precisando las obligaciones de:

“4. Utilizar los bienesy recursos asignados para el desempeiio de su empleo, cargo o
funcidn, las facultades que le sean atribuidas, o la informacion reservada a que tenga
acceso por razén de su funcién, en forma exclusiva para los fines a que estan afectos.

15.- Ejercer sus funciones consultando permanentemente los intereses del bien comun,
y teniendo siempre presente que los servicios que presta constituyen el reconocimiento
y efectividad de un derechoy buscan la satisfaccion de las necesidades generales de
todos los ciudadanos.

A laluz de estas normas se concluye que el sefior David Leonardo Montafio Garcia faltd
asus deberes como DIRECTOR TECNICO C6digo 0100 Grado 19 de, en la Subgerencia
de Tierras Rurales, Direccion Técnica de Procesos Agrarios de la Planta de Personal del
Instituto Colombiano de Desarrollo Rural — INCODER, toda vez que, debia tenia la
obligacion de:

1.- Clarificar la situacion de las tierras desde el punto de vista de la propiedad, con
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el fin de determinar si han salido o no del dominio del Estado.

2.- Delimitar las tierras de propiedad de la Nacién de las de los particulares.

Pero como en la primera visita existieron omisiones y que asi hayan sido subsanadas
con la segunda, fue la causa de lainconformidad e inicié de la investigacion penal.

En este contexto, se rompid el nexo de causalidad respecto a la responsabilidad de la
Rama Judicial.

El Hecho de un tercero:

Como quiera que frente a las omisiones del acapite anterior, la Comunidadinstauré e
insistié en quejas y denuncias con el fin de defender los derechos de su comunidad
Municipio de San Marcos en el Departamento de Sucre, por cuanto los servidores
plblicos que realizaron la visita no evidenciaron las Ciénagas AMANZAGUAPO, CANO
VILORIA y EL DIVIDIVI, con grave perjuicios para la Comunidad.

En este contexto, otro hecho determinante del dafio que aqui se reclama lo constituyen
las denuncias instauradas por la Comunidad Campesina al INCORA de esa época, la
que da cuenta que un particular esta cerrando la Ciénaga del 22 noviembre 1993
reiterada en 1994 y 1996. Esta denunciatambién fue reiterada a la Procuraduria Judicial,
Ambiental y Agraria de Sincelejo— Sucre, del 9 febrero 2005, lo que dio lugara que se
iniciara proceso penal en contra del aqui demandante y otros servidores publicos que
participaron en el proceso administrativo de deslinde.

El hecho de un tercero ha sido definido por el Consejo de Estado, de la siguiente forma:

“En relacion con la causal de exoneracion consistente en el hecho de un tercero, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que la misma se configura siempre y
cuando se demuestre que la circunstancia extrafia es completamente ajena al servicio y
gue este Ultimo no se encuentra vinculado en manera alguna con la actuacion de aquél,
de manera que se produce la ruptura del nexo causal; ademas, como ocurre tratdndose
de cualquier causa extrafia, se ha sostenido que la misma debe revestir las
caracteristicas de imprevisibilidad e irresistibilidad, mas alla de la consideracion de
acuerdo con la cual ha de tratarse de una conducta ajena a la de la entidad publica
demandada. Adicionalmente, no puede perderse de vista que para que el hecho del
tercero pueda ser admitido como eximente de responsabilidad no se precisa que sea
culposo sino que constituya la causa exclusiva del dafio34.” (Subrayas propias).

3 Expediente 25000-23-26-000-1993-09409-01(16927). M.P.: Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia del 25 de febrero
de 2009.
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La misma corporacién, en reciente fallo, hadeterminado los elementos que configuran su
existencia como eximente de responsabilidad estatal, siendo estos, los siguientes:

“Se destaca en particular, para los efectos de esta providencia, que el hecho del tercero
sera causa extrafla que exonere de responsabilidad a la entidad demandada, cuando
reina los siguientes requisitos: (i) Que el hecho del tercero sea la causa exclusiva del
dafio, porque si tanto el tercero como la entidad estatal concurrieron en la produccién del
dafio existiria solidaridad entre éstos frente al perjudicado, en los términos del articulo
2344 del Caodigo Civil, lo cual le dara derecho a éste para reclamar de cualquierade los
responsables la totalidad de la indemnizacion, aunque quien pague se subrogara en los
derechos del afectado para pretender del otro responsable la devolucién de lo que
proporcionalmente le corresponda pagar, en la medida de su intervencion. (ii) Que el
hecho del tercero sea completamente ajeno al servicio, en el entendido de que ese
tercero sea externo a la entidad, es decir, no se encuentre dentro de su esfera juridicay,
ademas, que la actuacion de ese tercero no se encuentre de ninguna manera vinculada
con el servicio, porque si el hecho del tercero ha sido provocado por una actuacion u
omisién de la entidad demandada, dicha actuacion sera la verdadera causa del dafio vy,
por ende, el hecho del tercero no sera ajeno al demandado. (iii) Que la actuacién del
tercero sea imprevisible e irresistible ala entidad; porque, de lo contrario, el dafio le seria
imputable a ésta a titulo de falla del servicio en el entendido de que la entidad teniendo
el deber legal de hacerlo, no previno o resistid el suceso. Como lo advierte la doctrina
“solo cuando el acontecimiento sobrevenido ha constituido un obstaculo insuperable para
la ejecugc')n de la obligacion, deja la inejecucién de comprometer la responsabilidad del
deudor™>.

Lo anterior permite concluir que la vinculacion del sefior Daniel Rivera Gonzélez, al
proceso penal tuvo su origen en la sindicacion directa que en su contra realizaron los
sefiores: Carlos Andrés Sanchez Holguin, Diamir Dario Soto Mesa: Edisson Alexander
Ortiz Torres, Elkin de Jesis Amaya Londofio,Jhon Jairo Sanmartin Tabares y LuisFelipe
Soto Gonzéalez, mas no el Juez de Garantias, quien se limitd a dar cumplimiento ala ley
verificando el cumplimiento de los requisitos para imponer la medida de aseguramiento.

Deficiencia probatoria

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

35 Expediente 25000-23-26-000-1998-00668-01(19287). M.P.: Ruth Stella Correa Palacio. Sentencia del 18 de marzo
de 2010.
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La formulacién de imputacién es definida por el legislador de la siguiente manera: “La
formulacion de imputacion es el acto a través del cual la Fiscalia General de la Nacion
comunicaa una persona su calidad de imputado, en audiencia que se llevaa cabo ante
el juez de control de garantias.” 36

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

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

De lo anterior se colige que la formulacion de imputacién limita o determina el debate
propio de |la medida de aseguramiento y si bien es cierto corresponde al Juez de Control
de Garantias imponer la medida de aseguramiento, esta decision se encuentrasupeditada
a la solicitud de imputacion cuya carga corresponde al Ente Acusador. En tal sentido, es
responsabilidad de la Fiscalia realizar los actos de investigacion idoneos para llevar al
Juez a un grado de conocimiento, en inferenciarazonable, sobre la responsabilidad del
procesado.

Es pertinente resaltar que el proceso penal colombiano se caracteriza porque rige o se
reconocido, entre otros, el principio de progresividad. Este ha sido reconocido y
desarrollado por la Corte Suprema de Justicia en el sentido de que precisamente es

36 Ley 906 de 2004. Art. 286
37 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion Penal. Decision del 5 de junio de 2019. Rad.: 51007 M. P. Dra.: Patricia
Salazar Cuéllar
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responsabilidad de la Fiscalia General de la Nacion verificar si para imputar (y
consecuentemente solicitar una medida de aseguramiento) se encuentran los
presupuestos exigidos por la Ley procesal penal. En tal sentido ha expresado la Sala
Penal:

“‘Afirmar que la accion penal es técnicamente un ius ut procedatur o
derecho a que se proceda no es una mera formulaciéntedrica, sino que
en la practica supone reconocer la existencia de determinados
momentos en el iter procedimental donde se va depurando la
acusacion. Precisamente por esta razon la accion penal, a diferencia
de la civil, se caracteriza por ese desarrollo progresivo y
escalonado,donde através de unaserie deopcionesy decisiones
jurisdiccionales se efectia el control de la consistencia y
fundamentaciéon de la acusacion.

En los diversos «escalones» del proceso penal la Fiscalia debe
examinar previamente su fundabilidad. El primero de estos
momentos o0 «escalones» viene constituido por el control
jurisdiccional efectuado sobre los actos procesales de iniciacion
gue determinan unaimputacion de parte. El grado de verosimilitud
en que se funda este escaldén es una simple posibilidad. Por ello el
articulo 287 de la Ley 906 sefiala que la imputacion se eleva cuando,
de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion
legalmente obtenida, se infiere razonablemente que el imputado es
autor o participe del delito que se investiga. La imputacion formal no
s6lo es una exigencia que posibilite el derecho de defensa (art. 290
ibidem), sino que cumple la funcién garantista de evitar, en un primer
estadio, las acusaciones infundadas.”8 (negrilla fuera de texto)

Bajo el caso objeto de estudio, puede encontrarse que la Fiscalia General de la Nacion en
el desarrollo del plan metodolégico previsto en el articulo 207 de la Ley 906 de 2004, no
adelanto las labores investigativas respecto a la imputacion formulada, por los punibles
de: peculado por apropiacion en beneficiodeterceros contenidoen el articulo 397 del C.P,
falsedad ideoldgica en documento publico, articulo 286, prevaricato por accion articulo
413, prevaricato por omision articulo 414,

Por lo anterior le correspondia a la Fiscalia a través de sus representantes realizar las
respectivas labores de investigacion para poder obtener material probatorio sélido y
suficiente que permitiera al Juez de Garantias y de Conocimiento obtener un grado de

38 Corte Suprema de Justicia. Salade Casacion Penal. Decision del 25 de abril de 2007. Rad.: 26309. M. P. Dr.: Yesid
Ramirez Bastidas. Posicion reiterada en: Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion Penal. Decision del 5 de ju nio
de 2019.Rad.: 51007 M. P. Dra.: Patricia Salazar Cuéllar
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convencimiento sobre laresponsabilidad penal del acusado, paraimponeruna medida de
aseguramiento y/o proferir un fallo de fondo, situacion que en el caso concreto no ocurrio.

Pero tal como se evidenciaen este caso, la Fiscalia no pudo llegar a la etapa de juicio
elementos de conviccion que permitieran establecer la responsabilidad del aqui
demandante, por lo que solicitd la preclusion, por cuanto no se probd nila materialidad ni
la responsabilidad. Ademas, si bien es cierto solicité la imposicion de la medida de
aseguramiento, con base en los elementos materiales probatorios inicialmente allegados
y también es cierto que el Juez de Garantias no tuvo elementos suficientes para
decretarla, por lo que debié hacer un esfuerzo mayor en su investigacion para llevar al
Juez a un convencimiento mas alla de toda duda sobre la responsabilidad del acusado.

Lo anterior permite concluir gue hubo falencias por parte de la Fiscalia en cuanto a la
investigacion y las solicitudes probatorias resultaron deficientes. Se desconocié el
siguiente precepto:

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

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

Conforme a lo anterior se colige que la Fiscalia General de la Nacion siendo la parte
legitimada para solicitar las pruebas que sustenten su peticion de condena, debia hacero
en debida forma. De manera que teniendo el Ente Acusador la carga procesal de
demostrar laresponsabilidad penal con elementos materiales de pruebaadmisiblesy con
el poder suasorio suficiente, por lo que se evidencia el desconocimiento del principio de
progresividad en el caso concreto, pues antes de realizar los actos procesales de
imputacion, acusacion y peticion de condena en juico oral, la Fiscalia examinar la
fundabilidad de estos, tal como lo ha desarrollado la jurisprudencia.

DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, mediante sentencia
del 23 de mayo de 2017 al revocar el auto que nego la preclusiéon. En tal sentido debe
tenerse en cuenta que, en sentencia de unificacion de la Corte Constitucional, se
realizaron una serie de precisiones sobre la responsabilidad del Estado cuando se
constata en el proceso penal laaplicacién de este principio. Al respecto en sentencia SU
- 072 de 2018 manifesto:

“Asi las cosas, los otros dos eventos definidos por el Consejo de Estado como
causas de responsabilidad estatal objetiva —el procesado no cometié la
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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 automatica 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 quedo acreditada con el grado de conviccidén que
exige la normativa penal, no satisface la necesidad de un ordenamiento
armonico que ademas avance a la par de los desafios normativos.

(..)

En un esquema acusatorio, que se basa en actos de investigacion a cargo
principalmente de la policia judicial, en el cual la contradiccion y la valoracion
de la prueba , se materializan en el juicio oral, es desproporcionado exigirle al
Fiscal y al juez con funcién de control de garantias que hagan valoraciones
propias de otras fases procesales en aras de definir, en etapas tan tempranas
y a partir de elementos con vocacion probatoria que se mostraban uniformes,
la imposibilidad de que el procesado hubiera ejecutado la conducta, ya que,
se reitera, quien tiene la competencia para decidir acerca de la contundencia
demostrativa de aquellos elementos es un funcionario judicial que actia en
etapas posteriores a las previstas para definir asuntos como la libertad.

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

(..)

Es necesario reiterar que la Unica interpretacion posible —en perspectiva
judicial-- del articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece
un unico titulo de atribucién y que, en todo caso, le exige al juez contencioso
administrativo definir si la decisién que privo de la libertad a un ciudadano se
aparto de los criterios que gobiernan laimposicién de medidas preventivas, sin
que elloimplique laexigenciaineludible y para todos los casos de valoraciones
del dolo o la culpa del funcionario que expidié la providencia, pues, sera en
aplicacién del principio iura novit curia, aceptado por la propia jurisprudencia
del Consejo de Estado, que se establezca cudl seré el régimen que ilumine el
proceso y, por ende, el deber demostrativo que le asiste al demandante. ”

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

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

Bajo el anterior criterio, resulta evidente que los hechos del caso en concreto permiten
establecer queno se puede atribuir responsabilidad por el simple hechode que hayauna
decision de caracter absolutorio. En efecto, no se descarté la materialidad de la conducta,
solamente que, debido a la insuficiencia de la Fiscalia en la actividad probatoria, no se
pudo llegar a un conocimiento mas alla de toda duda sobre la responsabilidad penal.

Es por lo anterior que, cuando la Fiscalia incumple sus deberes probatorios, lo cual da
lugar a que se deba absolver a la procesada no surge la responsabilidad del Estado
respecto de la Nacion - Rama Judicial,toda vez que,la privacion de la libertad, tuvo origen
en el caudal probatorio allegado inicialmente por el Ente investigador, en los que, por las
deficiencias alli consignadas, el proceso no conto con las pruebas suficientes para ser
tenidos como plena prueba y soportar una decisidon condenatoria contra la aqui
demandante

En conclusion, la Corte Constitucional sentencia de unificacion 072 de 2018, ademas de
exponer que la antijuridicidad del dafio est4d determinada por una decisidén
restrictiva de la libertad abiertamente ilegal, desproporcionada, irracional,
inapropiada o arbitraria, preciso que bajo los derroteros del articulo 90 Constitucional y
la sentencia C-037 de 1996, no puede aplicarse un régimen de responsabilidad riguroso
e inmutable (objetivo) de manera general para los casos en que se alegue la privacion
injusta de la libertad, pues corresponde al juez de lo Contencioso Administrativo valorar
el régimen de imputacion aplicable de acuerdo a las particularidades del caso,

39 Corte suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Decision del 15 de julio de 2003. Rad.: 17866. M. P. Dr.: Jorge Anibal Gbmez
Gallego.Posicion reiterada en decisién del 13 de junio de 2012. Rad.: 35331
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considerando que el de falla del servicio (subjetivo) es el preponderante y general,y que
el objetivo es excepcional y residual y solo aplica si el subjetivo resulta insuficiente para
declarar la responsabilidad del Estado, pero, en todo caso, éste ultimo debe aplicarse en
casos en que la absolucion se funde en el principio _de in_dubio pro reo o en la
atipicidad subijetiva.

En el presente caso, es claro, de un lado, que las decisiones del Juez de Control de
Garantias en especial la NO imposicion de la medida de aseguramiento, se sujetaron a
lo previsto en el articulo 28 de la Constitucion Politicay en los articulos 306, 308, 310,
311 y 313 de la Ley 906 de 2004, pues estuvieron fundadas en criterios de
RAZONABILIDAD, PROPORCIONALIDAD y PONDERACION, producto de los cuales se
arribé a una inferencia razonable, soportada ademas en los elementos materiales
probatorios que le fueron presentados por parte de la Fiscalia, al momento de las
audienciasdelegalizacion de captura, formulacién de imputacion e imposicién de medida
de aseguramiento, por lo que el acto jurisdiccional que ordend la no enajenacion de sus
inmueble fue en un todo legal y proporcional, consecuencia de la inferenciarazonable,
con lo que la decision se reputa legitima y legal.

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

Finalmente, con base en lo dispuesto en la sentenciade la Corte Constitucional C - 037
de 1996, en la que se determind, como COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL lo que
realmente constituye el DANO ANTIJURIDICO, al declarar la exequibilidad condicionada
del articulo 68 de la Ley 70 de 1996, bajo el entendido de que el término
‘INJUSTAMENTE” para efectos de solicitar la declaratoria de responsabilidad del Estado
por privacién injusta de la libertad, se refiere a una actuacidon abiertamente
desproporcionada y violatoria de procedimientos legales, de tal forma que se entienda
gue la privacion de la libertad no resultd apropiada, ni_acorde con el ordenamiento
juridico, claramente arbitraria (ratio decidendi), razon por la cual, corresponde a la parte
actora asumir la carga procesal de acreditar la ilegalidad de las decisiones, aspecto que
en este caso no se encuentra acreditado, lo que desvirtta la ANTIJURIDICIDAD
deprecada.

4.- PRUEBAS Y PERJUICIOS

La parte actora solicita indemnizacién de perjuicios, materiales, morales, a la vida de

Calle72 No. 7 -96 Conmutador 3127011 www.ramajudicial.gov.co 2 NTcep

1000

GRS

No. SC5780 -1 No. GP 059 -1



Conséjo Superiotds I8 et TSR] SUD Ju u -
OTeoTupe obce B et Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial

~%« Rama Judicial Consejo Superior de la Judicatura

Repuiblica de Colombia

relacion, los cuales no hay lugar a su reconocimiento, con base en los argumentos de
hechoy de derecho anteriormente expuestos.

Por dafio emergente, respecto al pago de honorarios del abogado defensor reclama la
suma de $120°000.000, aportando como prueba un contrato de prestacién de servicios
profesionales, sin embargo dicha prueba no cumple con las exigencia del Consejo de
Estado en esta materia, cuando expresa:

‘En lo tocante a los perjuicios materiales en la modalidad de dario
emergente, la Sala encuentra que estos se limitan a los gastos de defensa
que tuvo que asumir la demandante en el proceso penal (...) [L]a Sala no
tomara el valor que aparece en la certificacion aportada por la parte
demandante porque no se allegaron los soportes tributarios de los
alegados pagos, tales como los comprobantes de retencion en la fuente o
las declaraciones de renta que den certera cuenta del ingreso de dicho
capital al patrimonio del beneficiarioy de su salida del de la victima. En esta
oportunidad se tendra en cuenta el valor certificado por la Corporacion
Colegio Nacional de Abogados — Conalbos”. (Consejo de Estado, Consejero
ponente: Dr. Ramiro Pazos Guerrero, del 30 de noviembre de 2017,
radicacion No. 44001-23-31-000-2009-00079-01(45081), actor: Yiseth
Bivian Ofiate Perpifiany otros, demandado: nacion - fiscalia general de la
nacion y otros).

Lo anterior por cuanto es deber de los abogados litigantes dar cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 392 del Estatuto Tributario, respecto a los honorarios recibidos,
para acreditar que no son evasores, razon por la cual, no hay lugar a su reconocimiento.

No sobra destacar lo exagerados honorarios cobrados en este caso por cuanto supera
los topes fijados por el Consejo Superior de la Judicatura, para dos (2) abogados
defensores, sin que sus actuaciones se evidencien en el plenario, pues no se observa
un recurso, una nulidad, un habeas corpus y la iniciativa de la preclusién fue de la
Fiscalia.

Perjuicios morales y a lavida de relacion son excluyentes no acumulativos

El Consejo de Estado ha prohibido el doble pago de perjuicios moralesy los relacionados
con la vida de relacion, como lo establece la sentencia de unificacion del Consejo de
Estado del 28 de agosto de 2014, Expediente 26251, Consejero Ponente Dr. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Actor Ana Rita Alarcon, demandado Municipio de Pereira,
por cuanto son excluyentesy no acumulativos.

Perjuicios paratios, sobrinos, cufiados
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Frente ala pretensién indemnizatoriade los sobrinosy tios del demandante el H. Consejo
de Estado, en sentencia de unificacion Radicacion numero: 05001-23-31-000-2001-
00799-01(36460), no reconoce perjuicios morales a favor de tios y sobrinosde la victima,
ya que respecto de los mismos no opera la presuncién de afliccion que ha trazado la
jurisprudencia de esa Corporacion.

En relacion con el perjuicio moral, el Consejo de Estado ha sefialado que este tipo de
dafio se presume en los grados de parentesco cercanos, puesto que la familia constituye
el eje central de la sociedad en los términos definidosen el articulo 42 de la Carta Politica.
De alli que, el juez no puede desconocer la regla de la experienciaque sefiala que el
nucleo familiar cercano se aflige o acongoja con los dafios irrogados a uno de sus
miembros, lo cual es constitutivo de un perjuicio moral.

Pruebas de la parte demandada

Teniendo en cuenta que en lademanda el apoderado del aqui demandante no menciona
el numero de radicacion del proceso penal, hecho que imposibilita oficiar para solicitarlo,
razén por la cual, en vista de la carga procesal que debe asumir, de acreditar los hechos,
la Rama Judicial en el presente caso se abstiene de solicitar dicho proceso.

5.- ANEXOS

1.- Copia de la Resolucién No. 5393 del 16 de agosto de 2017, por medio de la cual el
Director Ejecutivo delega la funcién de Representacion Judicial de la Nacion - Rama
Judicial en la Directora Administrativa de la Division de Procesos de la Unidad de
AsistencialLegaly Copiade la ResolucionNo. 7361 del 3 de noviembre de 2016 mediante
la cual se nombra en propiedad a la doctora BELSY YOHANA PUENTES DUARTE como
Directora Administrativa de la Division de Procesos de la Direccién Ejecutiva de
Administracion judicial y Acta de posesion del 30 de noviembre de 2016.

6.- NOTIFICACIONES

Ministerio Publico: Procurador Judicial 79 Administrativa Dra. Martha Leonor Ferreira
Esparza: procjudadm80@procuraduria.gov.co

Apoderado de la parte actora: abogado Sergio Augusto Hernandez Moreno, correo:
Hernandezconsulting@hotmail.com, celular: 301-7023338 y teléfono fijo en
Bucaramanga: 6884430.

Fiscalia General de la Nacion: jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co.
Instituto Nacional de Medicina Legal, correo:
notificacionesjudiciales@medicinalegal.gov.co.

Calle72 No. 7 -96 Conmutador 3127011 www.ramajudicial.gov.co 2 NTcep

1000

GRS

No. SC5780 -1 No. GP 059 -1



Conséjo Superiotds I8 et TSR] SUD Ju u -
OTeoTupe obce B et Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial

~§* Rama Judicial Consejo Superior de la Judicatura

Repuiblica de Colombia

La Rama Judicial recibird las notificaciones personales las recibira en la Unidad de
Asistencia Legal de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, Calle 72 No.7 - 96
Piso 8°. Tel. 3127011 Ext. 705661 de Bogota D.C. o en el buzdn electronico de
notificaciones: Correo electronico: notifdeaj@deaj.ramajudicial.gov.co o al mi correo
institucional: [dazat@deaj,ramajudicial.gov.co Celular: 320-4685184.

Del Sefior Juez,

2

4f0.539

JESUS GERARDO DAZA TIMANA
C.C. N0 10°’539.319 de Popayan.

T.P. N0 43.870 del C. S. de la J.

Correo: jdazat@deaj.ramajudicial.gov.co
Cel: 320-4685184.

Respecto de ALEXANDRA LOZANO VERGARA, sefalé el A Quo que el calidad de
Subgerente de Tierras del INCODER profirié un Auto mediante el cual decreté de oficio
la practica de unanuevainspeccion oculardentro del tramite del recurso de reposicion
contra la Resolucién 2437 de 2010, contrariando, en su criterio, los principios de debido
proceso y celeridad. También indicaque se elabord la Resolucién No. 01968 de 2011,
proyectada por LEONARDO FIDEL GUERRA-ACERO OSPINA, revisada por DAVID
LEONARDO MONTANO GARCIA y firmada por ALEXANDRA LOZANO VERGARA, lo
cual fue todos actuaron de mala fe. Respecto de DAVID LEONARDO MONTANO
GARCIA, sefialé el A Quo que el Auto proferido por ALEXANDRA LOZANO VERGARA
en calidad de Subgerente de Tierras del INCODER mediante el cual decretd de oficio la
practica de una nueva inspeccion ocular dentro del tramite del recurso de reposicion
contra la Resolucién 2437 de 2010, en su criterio contrarié los principios de debido
proceso y celeridad, fue revisado por DAVID LEONARDO MONTANO GARCIA.

También indica que se elaboré la Resolucion No. 01968 de 2011, proyectada por
LEONARDO FIDEL GUERRA-ACERO OSPINA, revisada por DAVID LEONARDO
MONTANO GARCIA y firmada por ALEXANDRA LOZANO VERGARA, lo cual fue
reprochado por el fiscal del caso, al no decretar la Nulidady que por el contrario todos
actuaron de mala fe.

Con el fin de definir la situacion juridica de ALEXANDRA LOZANO VERGARA,
LEONARDO FIDEL GUERRA-ACERO OSPINA, DAVID ANDRES GOMESCASSERES
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ACUNA y DAVID LEONARDO MONTANO GARCIA, el Juzgado de Conocimiento
consideré que: “(...) ninguna de las manifestaciones de la fe publica, puede ser creacion
artificiosa de los funcionarios del ESTADO, sino que tiene su sustento en la confianza
que El Estado se encarga de proveer a través de sus funcionarios, por lo que en este
evento, es posible que haya unavulneracion alos bienes juridicos tutelados contra la fe
publicay administracion publicas,”En ese orden de ideas, estimo6 que los delitos pudieron
ser cometidos por ALEXANDRA LOZANO VERGARA, LEONARDO FIDEL GUERRA-
ACERO OSPINA, DAVID ANDRES GOMESCASSERES ACUNAy DAVID LEONARDO
MONTARNO GARCIA, negandoles la preclusion.

Tal como lo sefial6 el Juzgado de Conocimiento, le correspondia a la Fiscalia solicitar la
preclusion de la investigacion, antes de la Audiencia de Acusacion, como efectivamente
lo hizo. Aduce igualmente el Tribunal, que el A quo no presentd la debida motivaciéon y
carga argumentativa, limitindose a transcribir apartes del escrito de acusacion, sin que
exista una conexidn entre unosy otros. Igualmente indica que: “No obstante, una vez
revisado el plenario encuentra esta sala que, como bien sefialo6 DAVID LEONARDO
MONTANO GARCIA, no existe pronunciamiento alguno de la inactividad entre el afio de
1993y 2007, afioen que se profiere la Resolucion 174;asi mismo, se advierte la ausencia
de valoracion integral de los medios de prueba allegados pues si es por la demora
presente entre el afio 2007, fecha en que se inici6 proceso tendiente al deslinde de los
predios, y el 2009 fecha en que el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural — Seccional
Sucre — avoca conocimiento, debe también reconocer que el doce (12) de diciembre de
2007 se envia el expediente a la Unidad Nacional de Tierras para que se avoque.”
Posteriormente, frente a los delitos imputados a ALEXANDRA LOZANO VERGARA, es
importante traer a colacion los siguientes apartes considerativosdel Tribunal:“(...) si bien
es cierto existié un periodode seis meses en que nose pronunciélaadministracién sobre
el recurso interpuesto contra la resolucion namero 2437 de 2010, no se observa que
exista irregularidad manifiesta en su proveido. Toda vez que, aunque llama la atencion
sobre el auto recriminado del 20 de mayo de 2011, proferido por la implicada, en el cual
se hace referencia a un escrito radicado el 1 de diciembre de 2010, (...) por los cargos
que alli se enunciany quienes lo presentaron, se encuentra correspondencia con el
escrito radicado el 30 de noviembre de 2010 (...) por medio del cual se interpone el
recurso horizontal contra la misma resolucion.

En todo caso, permite colegir a esta corporacion que existié la causa juridica que generd
el proferimiento de dicho auto y, ademas, tampoco puede sostenerse que en la
mencionada providencia se viole el derecho al debido proceso:

(...)" Debe entonces sefalarse que, tanto el cargo resefiado en el recurso de reposicion
del 30 de noviembre de 2010, como en la parte motiva del citado auto, se acuso del vicio
de procedimiento por falta de notificacion a los interesados de la diligencia de inspeccion
ocular, razén por la cual se entiende que se busque unanuevainspeccién ocular en la
que se saneen las irregularidades deprecadas. Si ello es asi, al respecto concluye esta
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Sala, no se encuentran configurados los elementos objetivos de los tipos penales de
prevaricato por accién o por omisién.De igual manera,nose encuentrague ALEXANDRA
LOZANO VERGARA tuviese algun bien, en el caso de estudio, del cual se puedapredicar
la apropiacién bien haya sido en provecho propio o de un tercero, que permita configurar
el tipo penal de peculado.
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