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Senor
JUEZ TREINTAY OCHO (38) ADMINISTRATIVODE BOGOTA
E. S. D.

ACCION: REPARACION DIRECTA

ACTOR: OSCAR YESID RAMIREZ FORERO Y OTROS
DEMANDADO: NACION FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y OTRO
RAD. 11001333603820200021600

MARIA DEL ROSARIO OTALORA BELTRAN, mayor de edad, domiciliada en
Bogotd, identificada con la cédula de ciudadania nimero 31.936.714 de Cali- Valle
y Tarjeta Profesional numero 87484 del Consejo Superior de la udicatura, obrando
en calidad de apoderada especial de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, de
conformidad con el poder y sus respectivos anexos, respetuosamente y estado
dentro del término legal me permito CONTESTAR LA DEMANDA en los siguientes
términos:
l.- ALOS HECHOS

Primero: No es cierto, ya que la orden de captura fue dispuesta por el Juzgado 20
Penal Municipal de Garantias .

Segundo: Es cierto, siguiendo los derroteros de la ley 906 de 2004 el Juzgado 27
Penal Municipal Con funciones de Control de Garantias le impartio legalidada la
captura la imputacion de cargos y profirio medida de aseguramiento a OSCAR
YESID y otros por los delitos de Cohecho propio en concurso por alteracion de
resultados electorales en grado de tentativa.

Tercero: Escierto conforme a las actuaciones judiciales aportadas con la demanda.

Cuarto : Es cierto el 7 de febrero de 2013 la fiscalia presento escrito de acusacion
contra OSCAR YESID RAMIREZ FORERO asunto que fue asignado al Juzgado
20 Penal del Circuito

Quinto: Es cierto el dia 15 de febrero el Juzgado 9 Penal del Circuito a peticion de
lafiscalia declarola conexidadde su actuaciéon con el juzgado 20 Penaldel Circuito
con funcionesy garantias .

Séxto : Es cierto, el 6 de Marzo de 2013 se efectud la audiencia de acusacion
contra OSCAR YESID de acuerdo con lo manifestado en providencias judiciales y
el proceso continua con el Juzgado 9 Penal del Circuito con Funciones de
garantias.

Séptimo: Es cierto como lo manifesté en el hecho 5

Octavo: Es cierto no obstante se aclara que el 4 de abril de 2013 el Juzgado) del
Circuito dejo sin efecto la acumulacion de los procesos penales y continuo con la
audiencia de formulacion de acusacién en contra de los demas procesados y el
Tribunal Superiorde Caliel 16 de mayo de 2013 revoco y dispuso el tramite conjunto
de las causas penales
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Noveno: No me constan, le corresponde a la parte demandante, conforme lo indica
el art 167 probar lo citado y lo que pretende con la demanda conforme al principio
del “onus probandi.

Décimo: No me constan, le corresponde a la parte demandante, conforme lo indica
el art 167 probar lo citado y lo que pretende con la demanda conforme al principio
del “onus probandi.

Once: Es CIERTO, el Tribunal Superior de Cali el 16 de mayo de 2013 revoco y
dispuso el tramite conjunto de las causas penales segun providencia judicial

Doce: Es cierto parcialmente no me constan la fechas relacionadas en este hecho
y que hace alusion areprogramacion de fechasy es cierto el Juzgado 9 Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali decreta las pruebas entre otras
actuaciones.

Trece: No me constan, le corresponde a la parte demandante, conforme loindica el
art 167 probar lo citado y lo que pretende con la demanda conforme al principio del
‘onus probandi

Catorce: Es cierto conforme a la sentencia ordinara No 012 emitida por el Juzgado
9 Penal del Circuito con funciones de Conocimiento de Cali.

Quince: Escierto segun la sentencia proferida por el Tribunal Superior — sala penal
de Cali.

Dieciseises:Es cierto conformelo indicala sentencia de la corte supremade justicia
del 27 de junio del 2018.

Diecisiete y Dieciocho : Es cierto conforme lo indica la sentencia de la Corte
Supremade justiciadel 27 de junio del 2018.

Diecinueve: Es cierto conforme la certificacion emanadadel Coordinadordel Centro
de Servicios Judiciales

Veinte: No me constan, le corresponde a la parte demandante, conforme lo indica
el art 167 probar lo citado y lo que pretende con la demanda conforme al principio
del “onus probandi

Il.- PRETENSIONES

Sefior Juez, me opongo a todas y cada una de las pretensiones y condenas
solicitadas en el escrito de la demanda, toda vez que en el sub judice, no se
configuran los supuestos de hecho y de derecho que permitan estructurar
responsabilidad alguna en contra de la Nacion- Fiscalia General de la Nacion,
puesto que la fiscalia actu6 conforme a los presupuestos de laley 906 de 2004 y en
virtud de la investigacion de la SIJIN vy las pruebas recaudas sobre las presuntas
actividades atipicas en las elecciones para elegirgobernador para el departamento
del Valle del Cauca el 12 de julio 2012 a favor del candidato FRANCINED CANO
RAMIREZ contando con la ayuda de funcionarios publicos de la Registraduria
Nacional y el Consejo Electoral con vinculos politicos con el movimiento de
inclusion y oportunidades MIO hecho que por si solo da inicio a la investigacion
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penaly a solicitar ante el Juez con Funciénde Control de Garantias la legalizacion
de captura, imputacion de cargos y medida de aseguramiento segun lo reglado en
la ley 906 de 2004 sin que esto signifique automaticamente la produccion de un
dafio antijuridico pues la orden de captura y medida de aseguramiento solicitada
por la fiscalia para el sefior OSCAR YESID RAMIREZ FORERO fue sometida al
Control de legalidad por el Juez Penal de Conocimientoy Funciones de Garantias
quien en ultimas la profiri6 conforme a derecho y de acuerdo con las pruebas que
obraban para la etapa de instruccion .

Igualmente me opongo a la prosperidad de las pretensiones ya que el demandante
no acredita la falla del servicio en cabeza de mi representada como lo cita el
ordenamiento constitucional niacredita lainjusta privacion de la libertad con ocasién
de laconducta punitiva que le fuera endilgada al actor donde inclusive en la primera
instanciafue condenado porlos delitos de COHECHO PROPIO y otros ademas las
declaraciones y condenas solicitadas en el escrito de la demanda y por porgque
considero que en el presente caso no se configuran los supuestos esenciales que
permitan estructurar algun tipo de responsabilidad en cabeza de mi representada

De igual manera me opongo en la totalidad a las pretensiones indemnizatorias,
pues los perjuicios se encuentran sobreestimados, no existe evidenciay/o prueba
del supuesto dafio antijuridico sufrido por la parte demandante que respalden lo
aducido en lademanda y estan por fuerade lo ordenado por El Consejo de Estado
- Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidn Tercera, en sentencia de
unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 36149, M.P. Heman
Andrade Rincon (E), que tazan los Perjuicios morales derivados de la privacion
injusta de la libertad

.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

La parte demandante, afirma en los hechos que lo que generd la privacion injusta
de la libertad le produjo un dafio antijuridico, toda vez que después de adelantarse
los tramites procesales pertinentes, fue absuelto por la segunda Instancia

No obstante con lo anterior es necesario indicar que el actor no demuestra que las
actuaciones desplegadas por la Fiscalia General de la Nacion estuvieran por fuera
del ordenamiento juridico es decir de manera ilegal caprichosa extralimitada con
violacién al debido proceso, para que el Juez pueda declarar la responsabilidad
patrimonial de la Fiscalia General de la Nacion, por este titulo de imputacién al
contrario se identifica plenamente en la causa penal que la Fiscalia General de la
Nacion actu6 facultada por la ley para vinculara la investigacion al demandante y
otros conforme al recaudo probatorio existente para el momento de instrucciéon y
asi solicitar la legalidad de la captura, imputacion de cargos y medida de
aseguramiento ante le funcionario competente.

Tampoco esta demostrando el titulo de imputacion de defectuoso funcionamiento
de la administracién de justicia preceptuados en el articulo 69 de la Ley 270 de
1996, que dice que se debe indicar como se materializ6 el presunto defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia; frente a acciones u omisiones,
distintas a las providencias judiciales, que son necesarias para adelantar un
proceso; debe registrarse si dicha actuacién tuvo su origen en la conducta de los
funcionarios que conocieron del caso; para que opere el citado titulo de imputacion,
era necesario que existiera un defectuoso u anormal funcionamiento, tomando
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como referente la comparacion de lo que deberia ser un ejercicio adecuado de la
funciénjudicial.

La Corte Constitucional, al realizar la revision de la Ley Estatutaria de la

Administracion de Justicia, en sentencia C-037 de 5 de febrero de 19961, manifesto
sobre el particular, asi: “Dentro de este orden de ideas, se insiste, es necesario
entonces que la aplicabilidad del error jurisdiccional parta de ese respeto hacia la
autonomia funcional del Juez. Por ello, 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 comision del
error jurisdiccional,debe enmarcarse dentro de una actuacion subjetiva, caprichosa,
arbitraria y flagrantemente violatoria del debido proceso, que demuestre, sin ningun
asomo de duda, que se ha desconocido el principio de que el Juez le corresponde
pronunciarse judicialmente de acuerdo con la naturaleza misma del proceso y de
las pruebas aportadas — segun los criterios que establezca la ley-, y no de
conformidad con su propio arbitrio. En otras palabras, considera esta Corporaciéon
gue el error jurisdiccional debe enmarcarse dentro de los mismos presupuestos que
la jurisprudencia, a propésito de la revisidon de las acciones de tutela, ha definido
como una via de hecho.”

Asi las cosas, se debe probar que se violaron flagrantemente los parametros
establecidos en las funciones propias de la administracion de justicia, si no fuera
asi, se estaria vulnerando el principio constitucional de la libre valoracion probatoria
anudado a lo anterior el articulo 28 de la Constitucion consagra el derecho a la
libertad, pero prevé también la posibilidad de la privacién de este derecho, bien
como pena o medida de aseguramiento siempre que se cumplan los siguientes
requisitos: (i) mandamiento escrito de autoridad judicial competente; (ii)
cumplimiento de las formalidades legales, y (iii) la existencia de motivos

previamente definidos en laley. También ha sefialado la Corte Constitucional® que
la privacion de la libertad, como medida de aseguramiento, no contraviene la
presuncion de inocencia, ni ninguna otra disposicion constitucional, en tanto dicha
medida tiene caracter preventivo y no sancionatorio, ni desvirtia la presuncion de
inocencia, dado su caracter precario, que no permite confundirla con la pena,
aunque, por razones de justicia y equidad sea posible computar el tiempo de la
detencion como parte de la pena. Pero, ademas de cumplir con las exigencias
constitucionalmente sefialadas, la detencion preventiva debe obedecer a unas
finalidades muy concretasrelacionadas con laposibilidad de adelantardebidamente
la investigacion y con el cumplimiento de la pena(...) Las exigencias sefialadas en
la Constitucion parala procedencia de la medida de aseguramiento armonizan con
lo dispuesto en las normas internacionales de derechos humanos que son
aplicables en el derecho interno, por mandato de los articulos 93 y 94 de la misma
Constitucion. Son ellas: la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En desarrollo de esas disposiciones de orden superior, el articulo 356 de
la Ley 600 de 2000, vigente para la época de los hechos, establecia que la detencién
preventiva era procedente “cuando contra del sindicado resultare por lo menos dos
indicios graves de responsabilidad, con base en las pruebas legalmente producidas
en el proceso” (...), las consideraciones que sobre la norma se hacen en esta

"M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.
2C-037 de 1996. M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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oportunidad estan limitadas al contenido del segundo aparte y ademas, marginadas
de cualquiera otra interpretacion extensiva o analdgica que pudiera hacerse de la
misma.

Del texto de la demanda, no se aprecia un extremo de particularimportancia, para
que se despache favorablemente las pretensiones de lademanda, cual es unafalta
o falladel servicio de la administracion, por omision, retardo, irregularidad, ineficacia
o ausencia del servicio imputable a mi representada la Fiscalia General de la
Nacién, por lo cual no es viable predicar hechos y omisiones que constituyan faltas
o fallas en el servicio de la administracion de justicia, en consecuencia Sefor Juez,
mal podria endilgarse responsabilidad alguna a la Entidad que represento.

Si bien es cierto que, a la Nacion-Fiscalia General de la Nacion le corresponde
adelantar la investigacion, para que de acuerdo con la prueba obrante en ese
momento, solicitar la medida preventiva del sindicado, si lo cree conveniente, le
corresponde al juez de garantias, estudiar dicha solicitud, analizar las pruebas
presentadas por la Fiscalia, elementos materiales probatorios y evidencias fisica,
para luego establecer la viabilidad o no de decretar la medida de aseguramiento, es
decir, que en ultimas, si todo se ajusta a derecho, es el juez de garantias quien
decide y decreta la medida de aseguramiento a imponer.

Como es bien sabido, mediante Acto Legislativo 03 de 2002, se introdujo un cambio
radical en el sistema de enjuiciamiento penal en Colombia, erigiendo un sistema de
partes que relevé a la Fiscalia General a ser una mas dentro del proceso,
concentrando las decisiones que afecten los derechos fundamentales, en especial
el de libertad, en los jueces de control de garantias en la etapa preliminar. En ningiin
caso la Fiscalia General de la Nacién, o sus delegados, pueden emitir decisiones
que afecten el derecho fundamental a la libertad, es una facultad con reserva
judicial.

En ese sentido la Constitucion Politica dispone, en su articulo 250, numeral 1°, que
el fiscal, en ejercicio de sus funciones deberd "Solicitar al juez que ejerza funciones
de control de garantias las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de
los imputados al proceso penal, la conservaciéon de la prueba y la proteccion de la
comunidad, en especial, de las victimas."

La responsabilidad por parte del Estado que se pretende con la presente accion, no
retne los requisitos exigidos para el efecto, a saber:

"...Para que pueda condenarse al Estado por culpa aquiliana se requiere que
aparezcan demostrados en el expediente los siguientes supuestos:

Existencia del hecho (falla del servicio).

Dafio o perjuicio sufrido por el actor.

.. . . n3
Relacion de causalidad entre el primero y el segundo..."”.

* Sentencia de 18 de abril de 1967 - Ponente: Dr. Carlos Portocarrero Mutis. Actor: Wiliam Bendeck contra la Nacion.
Anales del Consejo de Estado. Tomo LXLL Nimero 413-414 paginas 257 y ss. Responsabilidad por falta o falla del servicio.
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En lo que hace relacion a la falla del servicio, la jurisprudencia ha sefialado que la
falla debe ser de tal magnitud que, teniendo en cuenta las circunstancias en que
debe prestarse el servicio, la conducta de la administracion sea considerada como
anormalmente deficiente, lo anterior fue manifestado en los siguientes términos por
el Consejo de Estado, en sentencia de agosto 5 de 1994, Expd. 8485, con ponencia
del doctor Carlos Betancur Jaramillo, asi:

"...Para determinar si aqui se present6 o no dicha falla del servicio, debe entonces
previamente establecerse cual es el alcance de la obligacion legal incumplida o
cumplida inadecuadamente por la administracion. Debe precisarse en qué forma
debid haber cumplido el Estado con su obligacion...".

"..La falla de la administracion, para que pueda considerarse entonces
verdaderamente como causa del perjuicio y comprometa su responsabilidad, no
puede ser entonces cualquiertipo de falla. Elladebe ser de tal entidad, que teniendo
en cuenta las concretas circunstancias en que debia prestarse el servicio, la
conducta de la administracion pueda considerarse como “"anormalmente
deficiente"...".

De acuerdo con lo establecido en el Articulo 90 de la Carta Politica, obligan a su
reconocimiento de los dafios causados, también lo es, que dicha responsabilidad
s6lo surge cuando se cumplen los mencionados supuestos y/o requisitos, es decir
una falta o falla en el servicio o de la administracion, por omision, retardo,
irregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio; un dafio que implique lesion o
perturbacion de un bien protegido por el derecho con las caracteristicas generales
gue la ley determina para que sea indemnizable, que sea cierto, determinado o
determinable, evaluable, etc; unarelacion de causalidad entre la falta o falla de la
administracion y el dafio, sin la cual ain demostrada la falta o falla del servicio, no
habralugara la indemnizacion.

En efecto, la Ley 906 de 2004 destacé el papel de la FISCALIA, como un ente
netamente investigadory acusador, quitindole la responsabilidad de decidir sobre
la libertad de los procesados a través de la medida de aseguramiento, dejando
dicha facultad en los jueces de control de garantias, mismos que hacen parte
exclusivamente de la NACION — RAMA JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL. En ese sentido, al no tener injerenciaalgunaen la
decisién de si se priva o no de lalibertad a los sujetos del proceso penal, la Fiscalia
General de la Nacion no puede ser llamada a responder por las decisiones que
toma el juez respecto de las medidas de aseguramiento, ya que es a éste a quien
le compete determinar si hay lugar o no para declarar la restriccién de la libertad
con fundamento en un criterio propio y autbnomo, basado en la valoracién del
material probatorio recaudado por la Fiscalia.

Precisamente, a la luz de las nuevas disposiciones del procedimiento penal, la
facultad jurisdiccional quedo en cabeza de la Rama Judicial — Direccién Ejecutiva
de Administracién Judicial, razén por la cual, las decisiones que impliquen una
privacion de la libertad, son proferidas por los Jueces que tienen a su cargo el
conocimiento del proceso penal, como en efecto ocurrid en este caso, medida
proferida por el Juez de Control de Garantias, quien decretd la medida de
aseguramiento en contra del actor.



Pagina 7 de 16

La actuacién de la Fiscalia General de la Nacion, se surtié de conformidad con la
Constitucion Politica y las disposiciones sustanciales y procedimentales vigentes
para la época de los hechos,actuacion de la cualno es ajustado a derecho predicar
un defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia, ninguna clase de
error, nifalla en el servicio, nimuchomenos privacion injustade la libertad del sefior
OSCAR YESID RAMIREZ FORERO y otros

Retomando el articulo 90 de la Constitucion Politica el consagra el fundamento
juridico de la responsabilidad administrativa sefiala: "EI Estado respondera
patrimonialmente por la dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accion u omision de las autoridades publicas”.

En estos términos, la disposicion Constitucional fija los presupuestos para que
sea viable la declaracion de responsabilidad estatal por una actuacién que haya
dado lugar a la produccion de un dafio. Estos requisitos son: a) el dafio
antijuridico; y b) la imputacion del mismo al Estado.

No podemos decir que el hecho no existié porque dentro de la causa penal esta
demostrado que al sefior OSCAR YESID RAMIREZ FORERO le fue dictada la
medida de aseguramientoy que incluso en la primera instanciafue condenado a
86 meses de prision por los delios de COHECHO PROPIO Y ALTERACION DE
RESULTADOS ELECTORALES EN GRADO DE TENTATIVA conforme a los
indiciosy a las pruebas que entre otras estuvieron acogidas por el principio de la
progresividad de la prueba respetando los derechos humanos, gradualmente para
lograr su pleno cumplimiento y dentro del cumplimento de estos derechos se
requeria la toma de decisiones por parte del Juez de Control y Garantias lo mas
expeditay eficazmente posible actuacionesapegadasla Leyy la Constitucion como
se realiz6 todo el tiempo en la causapenaly que dentro del proceso que nos ocupa
pueden ser verificadas

Por lo tanto no podemos hablar que la Fiscalia haya actuado fuera de las orbitas
del derecho, ni esta probado dentro de este proceso que la Fiscalia hayaincurrido
en unaaccién o omision dentro de la investigacién de los hechos vy la captura de
OSCAR YESID quien fue capturado por orden judicial el dia 29 de Noviembre de
2012 amparado en las pruebas recopiladas y siguiendo los derroteros del nuevo
sistema penal acusatorio mi representada solicita ante el Juez de garantias la
legalizacion de la captura, imputacién de cargos e imposicion de la medida de
aseguramiento, sustento el escrito de acusaciény el Juez de la primera etapa en
juicio declaro fallo condenatorio que posteriormente fue revocado por el Tribunal
Superior Sala Penal a favor del hoy demandante por considerar que las pruebas
reunidasy debatidas en el juicio oral arrojaban duda probatoria a pesar de haber
sido apreciadas en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica y los
criterios establecidos en el articulo380 del procedimientopenal, precisaron dudas
razonables sobre la responsabilidad del sindicado atal punto que el Magistrado en
el ejercicio de sus funcionesyla busqueda de la verdad procesal resolviera solicitar
la absolver al actor de los cargos sin que esto constituya por si solo un dafio
antijuridico imputable a las entidades demandas hoy.

El demandante amparado en la sentencia absolutoria solicita se declaren como
responsables de la privacion injustade la libertad y en consecuenciase condené
a las entidades demandadas apagar la indemnizacion de los perjuicios moralesy
materiales irrogados, o que desde ya considero no deben de prosperar por que en
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ningn momento la medida de seguramiento fue ilegal, arbitraria 0
desproporcionada o que le hubiere sido llevado un proceso penal fuera del
ordenamiento legal y menos aun cuando es un hecho ciertoy probado dentro de la
causa penal la captura en flagrancia, alli le fueron respetadas las garantias al
debido proceso articulo 29 de la C.P. el cual consagra el derecho a presentar
pruebasy a controvertirlas y una de las maneras de materializar esa controversia
es mediante el ejercicio de las oposiciones, por cuanto estos son los mecanismos o
los medios que la ley han dispuesto para que las partes controlen el proceso de
produccion de la verdad que se realiza y que estan ligado intrinsecamente a la
teoria del caso de cada parte y es un hecho cierto y probado que la sustancia
psicoactiva incautada diera positivo para cocaina, al momento de impartir la
legalidad de la captura el Juez de Garantias el cual fue incorporado al expediente
penal .

Es decirqueenlaetapa instructivasetenian elementos probatorios hayay entonces
para sefialar al demandante como el responsable del delito de cohecho propioy
otros para formular las peticiones de la legalizacion de la captura, imputacion de
cargos y medida de seguramiento ante el ante el juez de conocimiento.

Frente a ladetencidén preventiva de lalibertad el actual sistema penal acusatorio en
su procedimientoregula, que es la Fiscalia General de la Nacion quien asume el
papel acusador frente a conductas punibles, mas no es quien determina las medidas
restrictivas de la libertad de los imputados, siendo este el fundamento principal que
conllevaaque el presente caso la Fiscaliaquede EXIMIDA de responsabilidad frente
a una detencion calificada por los solicitantes como falla del servicio, pues el
respectivo juez competente lajudicializo .

El sistema penal acusatorio vigente en casos como el que nos ocupa impide que
sea la Fiscalia quien decida sobre la detencion, al punto que, como se vislumbra
de la norma juridica y lo ensefiado por la jurisprudencia, la solicitud del fiscal de
imponer medida de aseguramiento privativa de la libertad debe ser avalada y
controlada por el Juez de Garantias, y posteriormente también advierte la eventual
responsabilidad de éste y del juez de conocimiento en una posible irregularidad.

Asi lo advierte la H. Corte Constitucional, quien con ocasion de una demanda de
inconstitucionalidad en la que se examinaron las caracteristicas esenciales de la
figura del juez de control de garantias, sefialo:

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

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

De esta forma, si con los elementos materiales probatorios, en su momento la
Fiscaliano hubiese solicitado la medida, y a su vez, el juez de Control de Garantias
no decretase la medida de detencién preventiva impuesta al aqui demandante;
estas instituciones seguramente hoy serian objeto de reproche al parecer
negligentes, al no adoptar las medidas necesarias de acuerdo al delito que se le
estaba imputando al demandante

No podia pedirsele al Ente Instructor, que definierade una vez por todas, todo el
sentido de la investigacién, de tal suerte que la medida de aseguramiento como
instrumento provisional, previo a una decision de fondo no seria procedente, aun
cuando, asi esta estatuido, precisamente cuando hay criterios fijados por la ley por
la gravedad de la conducta que se le endilgaba.

Sobre el tema de responsabilidad del estado el Articulo 90 de la carta de cartas ha
determinado los requisitos para que se pueda determinar la responsabilidad
patrimonial asi:

i) Un dafio antijuridico, ii) accién u omision de la administracion y iii)
un nexo de causalidad, es decir que el dafo le sea imputable al
estado

Inexistencia del Dafio Antijuridico:

Dentro del caso no esta probado que el demandante sufrié un dafio antijuridico,
presupuesto esencial para accionar al Estado debe probarse de acuerdo a los
siguientes postulados:

1-La Antijuridicidad del Dafio. 2-Examinar si se incurrié en el dafio a titulo de dolo
o culpa grave. 3-Determinar la autoridad que infringié el dafio si este ya esta
probado.

Antijuricidad del dafio:
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"consistira siempre en la lesién patrimonial o extra-patrimonial que la victima no esta
en el deber juridico de soportar’. En este sentido, el dafio ocasionado a un bien
juridicamente tutelado, impone el deber de indemnizar el consecuente detrimento
con el objetivo de garantizar el principio de igualdad ante las cargas publicas. (...)
De acuerdo con lo que ha establecido esta Seccién, al estudiar los procesos de
reparacion directa es indispensable abordar primeramente, lo relativo a la existencia
0 no del dafio y si el mismo puede o no considerarse antijuridico; solo bajo la
premisa de la existencia del dafio antijuridico se ha de "realizar la valoracion del otro
elemento de la responsabilidad estatal, esto es, la imputacion del dafio al Estado,

. . .. . w4
bajo cualquiera de los distintos titulos que para el efecto se ha elaborado”.
Accion u omision de la administracion

El demandante no prueba cual fue la accién o omision en que incurrio la fiscalia, si
la medida de aseguramiento esta por fuera del ordenamientolegal o si la fiscalia
incurrié en una extralimitacién de poderes.

Nexo Causal

El demandante no establece el nexo causal entre el dafioy la accion y omision de
la entidad demanda, en este caso Es importante precisar, que para que pueda
condenarse al Estado, deben demostrarse en el proceso los siguientes supuestos:
() Existenciadel hecho (falla en el servicio), (ii) Dafio o perjuicio sufrido por el actor,
y (iii) Relaciéon de causalidad entre el primero y el segundo.

Bajo esta Optica miremos el dafio como el primer elemento a establecer la
responsabilidad del Estado, (I) la privacion de la libertad de OSCAR YESID
RAMIREZ FORERO vy otros (Il) la medida de aseguramiento impuesta, asi las
cosas efectivamente tenemos que el demandate estuvo privado de la libertad , lo
que acreditaria el dafio, ahora habra de estudiarse el segundo elemento (ii)
antijuricidad del dafio, este puntoen materia de responsabilidad directase concreta
segun la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional parte de lainjusticia
de la limitacién al derecho de la libertad, pero también dice que esta injusticia
debe ser demostrada y apoyada en norma procesal penal, las finalidades
constitucionales de la mediday el material probatorio.

Tenemos entonces el articulo 308 del estatuto penal que impone al juez de control
de garantias decretar la medida cuando “de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisicarecogidos y asegurados o de la informacion obtenidos legalmente,
se puedainferirrazonadamente que el imputado puede ser el autor o participe de la
conductadelictivaque se investiga”por qué (i) quela medida se muestra necesaria
para evitar la obstruccion al debido ejercicio de la justicia (ii) que el sujeto de la
medida constituye peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima y (iii) que
resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que o cumplira la
sentencia. Bajo los criterios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, que
deben orientar la decision del juez al momento de decidir si se impone o no.

A partir del recaudo probatorio en este caso se tiene la captura de OSCAR YESID
el dia 29 de Noviembre de 2012 estuvo por orden de captura expedida por el Juez

4
Consejo de Estado; Seccién Tercera; Sentencia de 18 de febrero de 2010; Exp. 17885
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de funciény garantias luego no podemos hablar de un dafio antijuridico en cabeza
de mi representada .

La Fiscalia puede formular la acusacién o preclusién de la investigacion, decision
gue es adoptada por el juez de conocimiento -art. 331 Ley 906 de 2004-; es decir,
el juez es el destinatario de toda la actividad probatoria y adopta las decisiones
relacionadas con la privacion de la libertad y absolucion o condena a los
procesados. Por lo tanto, el Fiscal dirige, coordina, controla y ejerce verificacion
técnico cientifica sobre la investigacién y las actividades de policia judicial; sin
embargo, no tiene la facultad de privar de la libertad a las personas, salvo las
excepciones contempladas en la ley (articulo 300), pues dicha funcién le
corresponde al Juez de Control de Garantias por solicitud del Fiscal, como se
establece en su articulo 297 y siguientes,y por tal en vigenciadel nuevo sistema
penal acusatorio, Ley 906 de 2004, las decisiones que impliquen la privacién de la
libertad de una persona, Unicamente corresponde adoptarlas a los jueces con
funcién de control de garantias, ya sea al legalizar una captura cuando ésta ha sido
efectuada por otra autoridad, incluso en aquellos eventos en que el Fiscal hace uso
de la facultad excepcional conferida en el articulo 300, o al ordenar laimposicion de
una medida de aseguramiento.

Bajo esta 6ptica mi representada cumplié a todo momento con la ley vigente para
la época de los hechos y la observancia de la constitucion en cada juicio, esto es,
con los recursos y oportunidades que guardan estrecha relacién con el derecho al
debido proceso, el derecho a la defensay a la contradiccién protegidos por nuestro
legislador, dichode otra manera la Fiscalia General de Nacion cumplié con el deber
legal impuesto en el articulo 250 de la Constitucién Politica, articulo el cual indica
taxativamente las funciones de mi representada Yy que son de obligatorio
cumplimiento, que de no haber cumplido la fiscalia con dicha funciones otro seria
el escenarioy otras las cargas a responder por que tratandose de responsabilidad
del Estado indica la carta que los servidores publicos no solo son responsables por
la infraccidn ala constitucion y a la ley sino por su omision o extralimitacion de sus
funciones,.

De frente a lo anterior mi representada cumplié a todo momento con la ley vigente
para la época de los hechos vy la observancia de la constitucion en cada juicio,
esto es, con los recursos y oportunidades que guardan estrecha relacion con el
derecho al debido proceso, el derecho a la defensay a la contradiccién protegidos
por nuestro

IV EXCEPCIONES
FALTADE LEGIMITACION EN LA CAUSA POR PASIVA:

Al no corresponder a la Fiscalia General de la Nacion, con el nuevo Estatuto de
Procedimiento Penal, imponer la medida de aseguramiento, ya que como se dijo
anteriormente, le corresponde a la Fiscalia adelantar la investigaciéon, para de
acuerdo con la prueba obrante en ese momento procesal, solicitar, como medida
preventiva la detencion del sindicado, si lo considera conveniente,
correspondiéndole al Juez de Garantias estudiar dicha solicitud, analizar las
pruebas presentadas por la Fiscalia, y decretar las que estime
procedentes, para luego si establecer la viabilidad o no de decretar la medida de
aseguramiento, es decir, que en ultimas, si todo se ajusta a derecho, es el juez
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de garantias quien decide y decreta la medida de aseguramiento aimponer. Y
siendo ello asi no es de recibo la pretensiéon del demandante de declarar
administrativamente responsable a la entidad querepresento, por “detencionilegal’,
ya que si bien es cierto se dio esta medida, ella no fue proferida por mi
representada.

Sobre este particular, en la exposicién de motivos de la Ley 906 de 2004, por la cual
se expididé en nuevo Cadigo de Procedimiento Penal, se sefial6 al respecto:

“‘De cara al nuevo sistema no podria tolerarse que la Fiscalia, a la cual se
confiere el monopolio de la persecucién penal y por ende, con amplios
poderes para dirigir y coordinar la investigacion criminal, pueda al mismo
tiempo restringir, por iniciativa propia, derechos fundamentales de los
ciudadanos o adoptar decisiones en torno de la responsabilidad de los
presuntos infractores de laley penal, pues con ello se convertiria en arbitro de
Sus propios actos.

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

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

El juez de control de garantias determinard, particularmente, la legalidad de
las capturas en flagrancia, las realizadas por la Fiscaliade manera excepcional
en los casos previstos por laley, sin previa orden judicialy, en especial, tendré
la facultad de decidir sobre la imposicion de las medidas de aseguramiento
gue demande la Fiscalia, cuando de los elementos materiales probatorios o
de la informacién obtenida a través de las pesquisas, aparezcan fundados
motivos para inferir que la persona es autora o participe de la conducta que se
indaga.

De otra parte, armonizando la naturaleza de las medidas de aseguramiento
con lafilosofia que inspira el sistema acusatorio y acorde con la jurisprudencia
constitucional, sobre la materia, su imposicién queda supeditada a unos fines
que justifican la restriccion del derecho fundamental a la libertad. En
consecuencia, no bastara con evidencias de las cuales se pueda inferir la
autoria o participacién en la comision de un delito, sino que se torna
indispensable que la privacion de la libertad devenga necesaria en razon del
prondstico positivo que se elabore, a partir de tres premisas basicas: que el
imputado estando en libertad pueda obstruir el curso de las investigaciones;
que pueda darse la fuga; o que, por la naturaleza del hecho investigado,
constituya un peligro para la sociedad o las victimas del delito.” Exposicion de
motivos del Acto Legislativo 237 de 2002 — Camara (Actual Acto Legislativo 02
de 2003). Gaceta del Congreso # 134 del 26 de abril de 2002.
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Frente a la detencion de acuerdo a lo previsto por el actual sistema penal acusatorio
cuyo procedimiento regulalaLey 906 de 2004, la Fiscalia General de la Nacién es
guien asume el papel acusador frente a conductas punibles, mas no es quien
determina las medidas restrictivas de la libertad de los imputados, siendo este el
fundamento principal que conllevaaque el presente casola Fiscaliaquede EXIMIDA
de responsabilidad frente a una detencién calificada por los solicitantes como falla
del servicio, pues lalegalidad fue avalada por el respectivo juez competente.

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

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

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

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

INEXISTENCIA DE DANO ANTIJURIDICO

El articulo 90 de la Carta Politica determina que el Estado respondera
patrimonialmente por dafos, pero no cualquier clase de dafios, en ella se sefiala
expresamente que son los denominados ANTIJURIDICOS, agregando ademas
‘que le sean imputables”, causados ya sea por accidon o por omision de las
autoridades publicas.

Asi, la responsabilidad estatal esta construida a partir de la consideracion de
antijuridicidadde laconductao actividad del agente publico, carente de titulo juridico
validoy que excede las obligaciones que debe soportar el individuo comointegrante
de la sociedad, en el caso especifico de la privacion injusta de la libertad, tales
argumentos se dirigen a quienes ostentan facultad para ello, pero que lo hacen sin
los presupuestos de la ley, y los que reciben sentencias condenatorias en ausencia
de la certeza legal objetiva que demanda la norma procedimental penal para que el
juez proceda de tal manera, circunstancias que no se ajustan al caso en concreto.

AUSENCIA DE FALLA DEL SERVICIO

Como es bien sabido, para que se configure responsabilidad patrimonial de las
entidades del Estado por sus accionesu omisiones constitutivasde falladel servicio
-entendiéndose este titulo de imputacion como unafalta o falla del servicio o de la
administracion, por omisién, retardo, irregularidad, ineficaciao ausenciadel servicio,
no personal del agente administrativo, sino la del servicio o andénima de la
administracion-, es necesario identificar o determinar claramente las obligaciones
que desde el punto de vista legal, estan llamadas a cumplir, constituyendo este
aspecto la piedra angular para poder establecer si frente a un caso concreto una
entidadtiene el deber juridico de asumir patrimonialmente,las consecuenciasde su
actividad judicial, reguladas y permitidas por el ordenamiento juridico.

Al analizarse el caso especifico a la luz de los principiosy criterios que informan la
falla del servicio, se tiene que ésta no se presenta
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Es necesario recordar que la jurisprudencia ha sefialado que para que exista
indemnizacion de perjuicios la falla ha de ser de tal magnitud que, teniendo en
cuenta las circunstancias en que debe prestarse el servicio, la conducta de la
administracion sea considerada como anormalmente deficiente,lo cual fue
manifestado en los siguientes términos por el Consejo de Estado en sentencia del
5 de agosto de 1994, expediente 8485, con ponencia del doctor Carlos Betancur
Jaramillo, asi:
“..Para determinar si aqui se presenté o no dicha falla del servicio, debe
entonces previamente establecerse cual es el alcance de la obligacion legal
incumplida o cumplida inadecuadamente por la administracion. Debe
precisarse en qué forma debidé haber cumplido el estado con su obligacion...”.
‘La falla de la administracion, para que pueda considerarse entonces
verdaderamente como causa del perjuicio y comprometa su responsabilidad,
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 pueda considerarse como
‘anormalmente deficiente’.

En punto de los requisitos necesarios para que se presente la Falla, el Consejo de
Estado ha dicho:
“..Cuando el Estado en desarrollo de sus funciones incurre en la llamada “falta o
falla del servicio”, o mejor aun falta o falla de la administracion, tratandose de
simples actuaciones administrativas, se hace responsable de los dafios causados
al administrado. Esta es la fuente comuny frecuente de la responsabilidad estatal y
requiere:
a) Una falta o falla del servicio o de la administracién, por omision, retardo,
irregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio, la falta o falla de que se
trata, no es la personal del agente administrativo, sino la del servicio o
anénima de la administracion;
b) Lo anteriorimplicaque la administracion haactuado o ha dejado de actuar,
por lo que se excluyen los actos del agente, ajenos al servicio, ejecutados
como simple ciudadano;
¢) Un dafio que implicala lesion o perturbacion de un bien protegido por el
derecho bien sea civil, administrativo etc, con las caracteristicas generales
predicadas en el derecho privado para que el dafio sea indemnizable como
que sea cierto, determinado o determinable, etc ;
d) Unarelacion de causalidad entre la falta o falla de la administraciony el
dafio, sin la cual aun demostrada la falta o falla del servicio no habré lugar a

la indemnizacion. »

Por lo tanto, dicha decisién judicial NO puede ser materialmente atribuida a mi
representada, pues, en el actual Sistema Penal Oral Acusatorio, de tipo adversaria,
la Fiscalia General de la Nacion ES SOLO UNA PARTE EN EL PROCESO v,
conforme con las funciones misionales de la Constitucion Politica, le corresponde
adelantar el gjercicio de la accién penal y realizar la investigacion de los hechos que
revistan caracteristicas de delito, que lleguen a su conocimiento por medio de
denuncia, peticidon especial, querella o de oficio, siempre que medien motivos y
circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo tan es asi que
no tiene la potestad de cambiar, suspender, interrumpir, ni renunciar a la

° Bogota D.E., 28 DE OCTUBRE DE 1976 SeccidnTercera Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejo de Estado. Consejero Ponente :
Dr. Jorge Valencia Arango. Ref. Exp 1482.
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persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del
principio de oportunidad, regulado dentro del marco de la politica criminal del
Estado.

V.ANEXOS

1. Poder debidamente conferido al suscrito

2. CopiadelaResolucion de Nombramientoy Acta de Posesion de la Coordinadora
de la Unidad de Defensa Juridica de la Direccion de Asuntos Juridicos

3. Copiade la ResolucionnumerolaResolucion No. 0303 del 20 de marzo de 2018
“Por medio de la cual se delega la Coordinadora de la Unidad de Defensa
Juridica de la Direccion de Asuntos Juridicos de la FGN la Direccion Juridica”.

VI-NOTIFICACIONES

Las recibiré en la Diagonal 22 B No. 52 - 01, Primer Piso del Edificio Nuevo, Ciudad
Salitre, Bogot4, Direccién Juridica de la Fiscalia General de la Nacion o en la
Secretaria del despacho. Correos para  notificaciones judiciales:
jur.novedades@fiscalia.gov.co o al correo electrénico institucional del suscrito:
maria.otalora@fiscalia.qov.co .

Atentamente

un
MARIA DEL ROSARIO OTALORA BELTRAN
C.C. 31.936.714 de Cali
T. P.No. 87484 del C. S. de la J.



