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Repiblica de Colombia SENTENCIA No.168/2022
SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D.T y C., freinta (30) de noviembre de dos mil dos mil
veintidos (2022).

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control REPARACION DIRECTA

Radicado 13-001-33-33-012-2017-00092-01

Demandante ORLANDO MENDOZA CAMPILLO

Demandado FISCALIA GENERAL DE LA NACION- RAMA JUDICIAL
Tema Privacion injusta de la libertad

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

La Sala de decision No. 004 procede, a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante!, contra la sentencia del 28 de
septiembre de 20182, proferida por el Juzgado Décimo Segundo Administrativo
del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se declaré probada la
excepcion de culpa exclusiva de la victima y se denegaron las pretensiones de
la demanda.

Ill.- ANTECEDENTES
3.1. La demandas3

3.1.1.Pretensiones#;

En ejercicio de la presente accion, los demandantes elevaron las siguientes
pretensiones:

PRIMERA. - Declarar administrativa y extracontractualmente responsable a la
demandada por los perjuicios causados a los demandantes con Ia privacion
injusta de lalibertad del senor Orlando Mendoza Campillo, por el delito de actos
sexuales con menor de catorce anos, en el que resultd absuelto.

SEGUNDA. - Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a la
demandada a reconocer y pagar por los siguientes conceptos:

Perjuicios morales:

- Al senor Orlando Mendoza Campillo (victima directa): la suma de 90
SMLMV.

- Alasenora Ana Lizeth Ramirez Arrieta (companera permanente): la suma
de 90 SMLMV.

1 Fols. 556-568 cdno 3 (fols. 311-335 exp. digital)

2 Fols. 540-552 cdno 3 (fols. 279-304 exp. digital)

3 Fols. 49-103 cdno 1 (fols. 105-213 exp. digital)

4 Fols. 1-2 doc.02 exp. digital
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A Orlando Joseph Mendoza Ramirez (hijo): la suma de 90 SMLMV.

A Osiris Eliana Mendoza Ramirez (hija): la suma de 90 SMLMV.

A Dioselina Campillo De Mendoza (madre): la suma de 90 SMLMV.

A las hermanas: Blanca Celina, Blanca Nubia, Luz Marina, y Marlen
Mendoza Campillo, la suma de 45 SMLMV.

A los nietos: Maylen Camila, Maria José y Juan David Caro Mendoza, la
suma de 45 SMLMV.,

A los sobrinos: Ingri Julieth, Yulli stefani, y Vanessa Rodriguez Mendoza;
Darwin Joseph, Cindy Lizeth, Zurisaday y Shirly Dayana Ramirez Mendoza;
Carlos Andrés, Luis Eduardo, Wilson Orlando, Neyder Yesid Morantes
Mendoza; Herly Patricia y Cristian Eduardo Mancilla Mendoza, la Cuma
de 31.5 SMLMV.

Perjuicios materiales (lucro cesante):

La suma de $22.392.651,67, por concepto de las sumas que dejo de percibir
como conductor de su vehiculo, durante el término que permanecid privado
de la libertad.

Dano a la vida en relacion:

Al senor Orlando Mendoza Campillo (victima directa): la suma de 90
SMLMV.

A la senora Ana Lizeth Ramirez Arrieta (companera permanente): la suma
de 90 SMLMV.

A Orlando Joseph Mendoza Ramirez (hijo): la suma de 90 SMLMV.

A Osiris Eliana Mendoza Ramirez (hija): la suma de 90 SMLMV.

A Dioselina Campillo De Mendoza (madre): la suma de 90 SMLMV.

A las hermanas: Blanca Celina, Blanca Nubia, Luz Marina, y Marlen
Mendoza Campillo, la suma de 45 SMLMV.

A los nietos: Maylen Camila, Maria José y Juan David Caro Mendoza, la
suma de 45 SMLMV.,

A los sobrinos: Ingri Julieth, Yulli stefani, y Vanessa Rodriguez Mendoza;
Darwin Joseph, Cindy Lizeth, Zurisaday y Shirly Dayana Ramirez Mendoza;
Carlos Andrés, Luis Eduardo, Wilson Orlando, Neyder Yesid Morantes
Mendoza; Herly Patricia y Cristian Eduardo Mancilla Mendoza, la Cuma
de 31.5 SMLMV.

TERCERA.- Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a la demandada
a reconocer y pagar intereses moratorios.
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3.1.2. Hechos’

Como soporte factico de sus pedimentos, Ia parte demandante expone los
siguientes:

El 17 de marzo de 2013 la senora Milena Ramirez Arrieta se acerca a la SIJIN,
con su menor hija de sexo femenino quien se enconfraba llorando, y junto con
ellas el senor Orlando Mendoza Campillo a quien la senora Ramirez acusaba
de cometer minutos antes actos sexuales con su hija CAMR de 6 anos de edad,
siendo frasladada la menor a la Clinica la Misericordia para valoracion médica,
mientras que el senor Mendoza confesaba que si habia abrazado y besado a
la infanta. El examen fisico reveld inflamacion en labios mayores vulvares sin
laceraciones, indicando como diagnostico principal se indicd, “problemas
relacionados con el abuso sexual del nino por persona ajena al grupo de apoyo
primario”. Adicionalmente, la menor acusaba al demandante de haberle
hecho tocamientos fisicos en su cuerpo, por lo que se le leyeron sus derechos
como capturado, sin embargo, fue dejado en libertad por la Fiscalia local 10
por no haber sido en situacion de flagrancia.

El 30 de enero de 2014 se emitié orden de captura por solicitud de la Fiscalia
Seccional 24, siendo reiterada el 11 de noviembre de 2014 por el Juzgado
Tercero Promiscuo Municipal de Magangué, siendo materializada desde el 28
de diciembre del mismo ano en la ciudad de Cucuta.

La audiencia concentrada fue celebrada el 29 de diciembre de 2014, en el que
se legalizd su captura, se formuld imputacion por el delito de actos sexuales con
menor de 14 anos, imponiéndosele medida de aseguramiento en
establecimiento carcelario, por parte del Juzgado Segundo Penal Municipal
con Funciones de Control de Garantias Ambulante de CuUcuta.

En fecha 19 de marzo de 2015, se llevd a cabo audiencia de acusacion vy
posteriormente, el 17 de junio de 2015, se celebra la audiencia preparatoria y
finalmente, la audiencia de juicio oral el 23 de febrero de 2016, en el que la
Fiscalia solicitd la absolucion del senor Mendoza Campillo, siendo aceptada por
el Juzgado Penal del Circuito de Magangué con Funciones de Conocimiento,
ordenando su libertad inmediata.

3.2. CONTESTACION

3.2.1. Rama Judicialé

Se opuso a la totalidad de las pretensiones de la demanda, y en cuanto a 1os
hechos se atiene a lo probado.

5 Fols. 67-83 cdno 1 (fols. 141-173 exp. digital)
6 Fols.382-401 cdno 2y 3 (fols. 363- 400 cdno 2 y fol. 1 cdno 3 exp. digital)
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Como razones de su defensa, manifestd que es la Fiscalia General de la Nacion

la encargada de recopilar evidencia fisica y material de prueba bagjo el
procedimiento de la Ley 906/2004, por lo que al haber sido absuelto el
demandante por solicitud del ente investigador, es responsabilidad de esta
entidad los perjuicios que se alegan, imposibilitando al juez de conocimiento
asumir el rol de acusador oficioso como silo permitia la Ley 600/2000.

Indicé que, accedid a la declaratoria de absolucion basada en la solicitud de
la Fiscalia, en donde en audiencia de juicio oral realizd una serie de andlisis
probatorio, enconfrando probado 4 estipulaciones: (i) la minoria de edad de
CAMR, (i) la identificacion del acusado sustentado en la individualizacion que
hizo el patrullero que lo capturd; (iii) el arraigo del proceso y (iv) la carencia de
antecedentes del acusado. Adicionalmente, se recepciond el testimonio del
medico que atendid la menor, el cual indicd que un eritema en labios mayores
vulvares, no siempre son producto de un abuso sexual, sino a factores como la
mala higiene de la zona, rascado o residuos de orina.

Por ofro lado, la psicdloga del ICBF manifestd que la menor solo identificd al
senor Orlando por su nombre sin tener claro el apellido, asegurando que es su
mamd la que se lo sabe, y afirmando que es el esposo de su tia Ana. En cuanto
a los médicos que la atendieron, solo se refirieron a lo consignado en sus
informes, sin que fuera posible el testimonio de la menor o de su madre.

Finalmente, se resolvid que el peritazgo de la psicéloga no era prueba suficiente
de la comision del delito, asi como tampoco el simple nombre del denunciado,
y ante la negativa de la madre de la menor de testificar, no habia lugar a
condenar por los delitos que se endilgaba.

Como excepciones propuso la siguiente: (i) hecho de un tercero.
3.2.2. Fiscalia General de la Nacién?

Se opuso a la totalidad de las pretensiones de la demanda, y en cuanto a los
hechos se atfiene a lo probado.

Frente al caso concreto, manifestd que si bien conforme a la Ley 906 de 2004,
la Fiscalia es el fitular de la accidén penal, sus poderes no se reducen solo a
solicitar al juez la toma de decisiones, correspondiéndole al juez de control de
garantias pronunciase sobre las solicitudes de manera razonable, adecuada,
necesaria y proporcional, imponiendo medida de aseguramiento si asi lo
considera, como ocurrié en el presente asunto, por cuanto el Juzgado Segundo
Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias Ambulante de CUcuta,
en audiencia concentrada, legalizd la captura, imputd y decretd la medida de

7 Fols. 405-437 cdno 3 (doc. 9-73 cdno 3 exp. digital)
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aseguramiento., la cual fue avalada y coadyuvada por el Ministerio Publico, y

la defensa del acusado no interpuso recurso alguno.

Agregd que, por falta de pruebas se resolvid la absolucion por el principio de
indubio pro reo, resaltando que, se encontraba frente a un delito con menor
de edad, imponiendo la ley colombiana una mayor fortaleza en estos.

Como excepciones propuso las siguientes: (i) falta de legitimacion en la causa
por pasiva; (i) culpa exclusiva de la victima; (i) inexistencia del dano
antijuridico; y (iv) genérica.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Mediante providencia del 28 de septiembre de 2018 el Juzgado Décimo
Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, resolvié confroversia
sometida a su conocimiento, declarando probada la excepcidon de culpa
exclusiva de la victima y denegando las pretensiones de la demanda, de la
siguiente forma:

“PRIMERO: Declarar probada la excepcion denominada culpa exclusiva de la victima
planteada por la demandada, NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

SEGUNDOQ: Denegar las prefensiones de la demanda.

TERCERO: Condenar en costas a la parte vencida, incluyendo agencias en derecho por el
equivalente al 3% del valor de la pretensién mayor estimada en la demanda que fue calculada
al equivalente a 90 SMLMV. Su liquidacion se efectuard por secretaria.

(..)".

El Juez en sus consideraciones encontré probado el dano con el tiempo de
reclusion acreditado, desde el 27 de enero de 2015 hasta el 25 de febrero de
2016, a ordenes del Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de
Control de Garantias Ambulante de CUcuta, por el delito de actos sexuales con
menor de 14 anos, el cual termind con sentencia absolutoria.

Frente a la imputacion, manifestd que existio una conducta o comportamiento
del demandante que configura una causal de exoneracidon de
responsabilidad, como es la culpa exclusiva de la victima, por cuanto del
material probatorio se desprendié su actuar diligente y culposo, al encontrarse
en los hechos denunciados por la madre de la menor presuntamente abusada
al llevar ala menor el 27 de marzo de 2013 a dar una vuelta en su camién, y
que llegando a su casa la denunciante recibe una llamada donde le informan
que la menor se encontraba llorando y habia manifestado que su tio Orlando
la estaba tocando y besando, hecho que fue confirmado por el actor ante la
SIJIN. Agregd que, su conducta comprometié gravemente su situacion, sumado
a ello en el informe practicado a la menor se diagnosticd inicialmente,

8 Fols. 540-552 cdno 3 (fols. 279-304 exp. digital)
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“problemas relacionados con abuso sexual del nino por persona ajena al grupo

de apoyo primario”, resultado reforzado con la valoracion psicologica
efectuada por el ICBF.

Adicionalmente, el A-quo resalté que, al fratarse de un delito contra la libertad,
infegridad y formacion sexual de ninos, se aplican las reglas dentro de las cuales
se senala que si existiere merito para proferir medida de aseguramiento en los
casos del articulo 306 de la Ley 906 de 2004.

Asilas cosas, concluyd que fue el demandante quien con su conducta provocd
que se adelantara la investigacion penal en su contra, pese a que no se lograra
desvirtuar su presuncion de inocencia, lo cual no es dbice para eximir al Estado
de su obligacion de investigar.

3.4. RECURSO DE APELACION?

Como razones de inconformidad la parte demandante manifestd reparos
frente a los argumentos para declarar la culpa exclusiva de la victima, por
cuanto no es cierto que el actor no perteneciera al circulo de la familia de la
menor, por cuanto la madre de esta en su denuncia, senald que el senor
Mendoza Campillo, es muy allegado a la familia por ser esposo de una sobrina
suya y que este mismo, aclaré que el a la menor solo la besaba o tocaba
porgue la queria como una sobrinag, existiendo el inferés del actor para sacar a
la menor de edad del dmbito de vigilancia y control de la madre, para llevarla
a dar una vuelta en el camion, desvirtuando lo afirmado por el actor al
manifestar que no habian motivaciones para explicar el interés del acusado
para sacar a la menor del dmbito en mencion.

Por ofro lado, adujo que jamds aceptd haber realizada conducta poco
apropiadas como besos o abrazos a la nina, por cuanto, de su declaracion se
desprende que solo la besaba o tocaba porque la queria como una sobring,
alegando que, de haber producido dichos actos, el proceder de las
autoridades policiales debid ser la captura en flagrancia por la aceptacion del
delito, hecho que no sucedid en este caso.

En ese senfido, puso de presente que el fallo absolutorio se profiere, por falta
del material probatorio, y adicionalmente, por falta de certeza sobre la
participacién del acusado frente al hecho, lo que conlleva a la responsabilidad
objetiva por una parte de la Fiscalia por no probar la comisidon del delito y de la
Rama Judicial por la imposicion de medidas y decisiones.

Finalmente, manifestd que no se cumplian los requisitos para declarar probada
la culpa exclusiva de la victima, por carecer de dolo o culpa.

? Fols. 556-568 cdno 3 (fols. 311-335 exp. digital)
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3.5. ACTUACION PROCESAL

Por acta del 12 de diciembre de 201810 se repartié el presente asunto a este
Tribunal, por providencia del 12 de abril de 2019 se inadmitid el recurso de
alzada'l, siendo objeto de recurso de reposicion en subsidio queja, siendo
resuelto de manera negativa el 01 de marzo de 202112 ordenando dar frdmite
como recurso de suplica, posteriormente, por auto del 30 de abril de 202113 |a
Sala de Decisidon resolvid revocar y ordenar su admision, admitiéndose por
proveido del 30 de agosto de la misma anualidad'4, y ordendndose correr
traslado para alegar.

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandantels: Present® alegatos de conclusion, frayendo a
colaciéon la sentencia del 15 de noviembre de 2019, en lo que se refiere a la
presuncion de inocencia, solicitando se revoque la sentencia apelada y se
concedan las pretensiones de la demanda. Se deja constancia que el
apoderado no contaba con poder de sustitucion para actuar.

3.6.2. Fiscalia General de la Nacién'é: Presentd alegatos de conclusion, citd
como fundamento de su escrito la sentencia de unificacion SU-072 de 2018,
solicitando se confirme la sentencia apelada.

3.6.3. Ministerio PUblico: no rindié el concepto de su competencia.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidn para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

De igual forma es competente Unicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y 328 del
C.G.P.

10Fols 1 cdno 4 (doc. 1 exp. Digital)

11 Fols. 5-6 cdno 4 (doc. 5-6 exp. Digital)

12 Fols. 23 cdno 4 (doc. 47-48 exp. Digital)

13 Fols. 27-29 cdno 4 (Doc. 55-59 exp. Digital)
14 Fols. 33-34 cdno 4 (Doc. 67-68 exp. Digital)
15 Fols. 36-42 cdno 4 (Doc. 73-85 exp. Digital)
16 Fols. 43-51 cdno 4 (Doc. 87-103 exp. Digital)
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5.2. Problema Juridico

Para resolver el caso de marras, este Tribunal procederd a estudiar los
argumentos expuestos por la parte apelante en su recurso, conforme lo
establece el art. 328 del CGP.

En primer lugar, se entrard a estudiar si:

sSe encuentfra demostrada en el proceso, la responsabilidad del Estado
por la privacion injusta de la libertad del senor ORLANDO MENDOZA
CAMPILLO, o existe una eximente de responsabilidad como es la culpa
exclusiva de la victima?

5.3. Tesis de la Sala

La Sala de Decision, conociendo el fondo del asunto, confirmard la sentencia
de primera instancia, por cuanto se encuentra demostrado, que existe culpa
exclusiva de la victima en este evento, toda vez que su conducta irregular fue
determinante para la realizaciéon del dano, por lo que en aplicacién de la
senfencia de unificacion del Consejo de Estado de 15 de agosto de 2018, no
basta solo con demostrar la existencia de la privacion de la libertad y la
ausencia de la condena, para concluir que existe responsabilidad por
privacion injusta de la libertad.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1. Responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad.

La libertad personal como precepto de rango constitucional se convierte en
un bien juridico de proteccién frente a cada individuo en particular, y a raiz de
ello se desarrolla el tfema de la responsabilidad del Estado por la privacion
injusta de la libertad. Puede sostenerse entonces, que en aquellos eventos en
los que una persona es injustamente privada de la libertad, en virtud de una
decision proferida por la autoridad judicial competente y, por ende, sufre un
dano antijuridico, genera en cabeza del Estado la obligacion de reparacion a
la luz de los postulados del articulo 90 de la Constitucion Nacional.

En lo relacionado con el tema de la responsabilidad del Estado por la privacion
injusta de la libertad, el Consejo de Estado a tfravés de su Seccion Tercera ha
construido una linea jurisprudencial sobre el tema, elaborada a partir de la
Constitucion Politica de 1991, y bajo los postulados del articulo 414 del Decreto
Ley 2700 de 1991 (Cdédigo de Procedimiento Penal), derogado por la Ley 600
de 2001 y la normativa vigente, contenida en los articulos 66 a 69 de la Ley 270
de 1996 (Ley Estatutaria de Administracion de Justicial).
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Sealo primero mencionar lo que estipulaba el articulo 414 del Decreto Ley 2700

de 1991:

“ARTICULO 414. Indemnizacidn por privacién injusta de la libertad. Quien haya sido
privado injustamente de la libertad podrd demandar al Estado indemnizaciéon de
perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su
equivalente porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometié, o la conducta no
constituia hecho punible, tendrd derecho a serindemnizado porla detencién preventiva
que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa
grave.”

Por otro lado, la regulacion contenida en la Ley 270 de 1996, norma vigente en
esta materia, establece en su articulado respectivo lo siguiente:

“ARTICULO 66. ERROR JURISDICCIONAL. Es aquel cometido por una autoridad investida
de facultad jurisdiccional, en su cardcter de tal, en el curso de un proceso, materializado
a través de una providencia contraria a la ley.

ARTICULO 67. PRESUPUESTOS DEL ERROR JURISDICCIONAL. El error jurisdiccional se sujetard
a los siguientes presupuestos:

1. El afectado deberd haber interpuesto los recursos de ley en los eventos previstos en el
articulo 70, excepto en los casos de privacion de la libertad del imputado cuando ésta
se produzca en virtud de una providencia judicial.

2. La providencia contentiva de error deberd estar en firme.

ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado injustamente
de la libertad podrd demandar al Estado reparacién de perjuicios.

ARTICULO 69. DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.
Fuera de los casos previstos en los articulos 66 y 68 de esta ley, quien haya sufrido un
dano antijuridico, a consecuencia de la funcidn jurisdiccional tendrd derecho a obtener
la consiguiente reparacion.”

En sentencia de Unificacion SU- 072/2018, LA Corte Constitucional establecid
que, dependiendo de las particularidades del caso, es decir, en el examen
individual de cada caso, el juez administrativo podra elegir qué titulo de
imputacion resulta mds idoneo para establecer que el dano sufrido por el
ciuvdadano devino de wuna actuaciéon inidénea, irrazonable 'y
desproporcionada y por ese motivo, no tenia por qué soportarse. Al respecto,
manifesto lo siguiente:

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

En efecto, estando en ciernes la investigacion, el ente acusador debe tener claro que
el hecho si se presentd y que puede ser objetivamente tipico, luego, en este tipo de
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casos el juez administrativo puede ser laxo desde el punto de vista probatorio y

valorativo, en tanto en estas circunstancias es evidente que la Fiscalia, hoy los
jueces!’, disponen de las herramientas necesarias para definir con certeza estos dos
presupuestos y, en tal virtud, deberd ser la administracion la que acredite que fueron
causas ajenas e irresistibles a su gestion, las que propiciaron la imposicion de la
medida.

Ndtese que en el primer evento basta con desplegar todo el aparato investigativo
para establecer si fenomenolégicamente hubo una alteracién de interés juridico
penal. No puede, entonces, el juez o el fiscal imponer una medida privativa de la
libertad mientras constata esta informacidén, dado que esta debe estar clara desde
los albores de la investigacion. No en vano las diferentes normativas procesales han
elaborado un esquema del cual hace parte una fase de indagaciéon encaminada,
entre otros propdsitos, a establecer justamente si se presentd un hecho con
trascendencia en el derecho punitivo que pueda ascender a la categoria de
conducta punible.

El segundo evento es una tarea que reviste una mayor sencillez en tanto depende
solo de un criterio juridico esencialmente objetivo; se trata de un cotejo enfre la
conducta que se predica punible y las normas que la tipificarian; de esa manera, muy
pronto debe establecer el Fiscal o el juez si la conducta encaja en alguna de las
descripciones tipicas contenidas en el catdlogo punitivo.

Lo anterior implica que en las demds eventualidades que pueden presentarse en un
juicio de cardcter penal, no pueda asegurarse, con la firmeza que exige un sistema
de responsabilidad estatal objetivo, que la responsabilidad del Estado es palmaria y
que bastaria con revisar la conducta de la victima.

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

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

Téngase en cuenta, por ejemplo, que en el esquema procesal penal anterior al
actual'd el Fiscal tenia la posibilidad de interactuar de manera mds directa con la
prueba; sin embargo, una vez se expide la Ley 906 de 2004, el protocolo procesal e
investigativo cambidé trascendentalmente de tal manera que la inmediacion
probatoria queda como asunto reservado al juez de conocimiento!?y, en ese orden,

17 Articulos 39 y 306 de la Ley 906 de 2004.

18 Ley 600 de 2000, articulos 39, 40 y 74, entre otros.

19 “Ley 906 de 2004. ARTICULO 16. INMEDIACION. En el juicio Unicamente se estimard como
prueba la que haya sido producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada, y
sujeta a confrontacién y contradiccién ante el juez de conocimiento. En ningUn caso podrd
comisionarse para la prdctica de pruebaos.Sin embargo, en las circunstancias
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una investigacion que en principio parecia sélida, podria perder vigor acusatorio en

el juicio oral.

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

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

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

Todo ello ademds exige tomar en cuenta que el nuevo sistema de procesamiento
penal, inserto en la Ley 906 de 2004, es de naturaleza tendencialmente acusatoria y
ha infroducido figuras procesales propias de tal forma de investigar y acusar, entre las
cuales ha de mencionarse —por ser relevantes para el asunto subjudice, el principio
de oportunidad, la justicia premial y los preacuerdos y negociaciones.

Piénsese, por ejemplo, en los casos en que el ciudadano procesado, capturado en
flagrancia o incluso mediando su aceptacion de los cargos —confesion--, por razones
de politica criminal, después de varios meses de encarcelamiento efectivo, es
beneficiado con la aplicacion del principio de oportunidad (art. 324 y ss. del C. de
P.P), caso en el cual a la postre serd absuelto”.

La Corte Constitucional en dicha providencia, adujo que la metodologia
adecuada para abordar el estudio de responsabilidad en los casos de
privacion injusta de la libertad debe hacerse de la siguiente manera: i) en
primer lugar se identifica la existencia del dano, esto es, debe estar probada
la privacion de la libertad de la que en este caso se derivan los perjuicios
reclamados por los actores; ii) en segundo lugar, se analiza la legalidad de la
medida de privaciéon de la libertad desde una 6ptica subjetiva, esto es, se
estudia si esta se ajustd o no a los pardmetros dados por el ordenamiento
constitucional y legal para decretar la restriccion de la libertad; ii) en tercer
lugar, y solo en el caso de no probarse la existencia de una responsabilidad

excepcionalmente previstas en este coédigo, podrd tenerse como prueba la producida o
incorporada de forma anticipada durante la audiencia ante el juez de control de garantias.
20 Articulo 203 y ss del C.P.P”"
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por el régimen subjetivo, esta se analiza por un régimen objetivo (dano
especial); iv) en cuarto lugar, en el caso de que se considere que hay sustento
para declarar la responsabilidad estatal, ya fuere en un régimen subjetfivo o
uno objetivo, se procederd a verificar a qué entfidad debe imputarse el dano
anfijuridico; v) aparte de lo anterior, en todos los casos, debe realizarse el
andlisis de la culpa de la victima como causal excluyente de responsabilidad;
vi) finalmente, en caso de condena, se procede a liquidar los perjuicios.

5.5. Caso concreto.

5.5.1. Hechos relevantes probados:

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

. Libro de confrol de retenidos de la Policia Metropolitana de
Cucuta?!,

. Certificado expedido por el complejo carcelario y penitenciario de
Cucuta, en el que consta que el demandante estuvo privado de la
libertad en cenfro de reclusidon, desde el 27 de enero de 2015,
capturado el 28 de diciembre de 2014, hasta el 25 de febrero de 201622,
o Expediente penal?s.

Escrito de acusacion?4,

Acta de audiencia de formulacion de imputacion del 29 de diciembre
de 201425,

Acta de audiencia de acusacion celebrada el 19 de marzo de 20152,
con escrito de descubrimiento probatorio de la Fiscalia.

Acta de audiencia preparatoria llevada a cabo el 17 de junio de 201577,
Oficio No. $-2014 -727479/SIJIN-GRAIJ del 28 de diciembre de 2014, por el
que se informa sobre los antecedentes penales del actor?s,

Valoracion realizada por la ESE Hospital la Divina Misericordia a la menor
CAMR?,

Informe de valoraciéon psicoldgica realizada a la menor CAMR por parte
del ICBF?30,

Informe pericial de clinica forense rendido por el Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses a la menor CAMRS3T,

21 Fols. 174-179 cdno 1 (doc. exp. digital)
22 Fol. 180 cdno 1 (doc. exp. digital)

2 Fols. 181-356 cdno 1 y 2 (doc. exp. digital)
24 Fols. 181-185 cdno 1

25 Fols. 186 cdno 1

26 Fol. 213-215 cdno 2

27 Fol. 229-232 cdno 2

28 Fols. 278 cdno 2

29 Fols. 279-281 cdo 2

30 Fols. 282-290 cdno 2

31 Fols. 291-293 cdno 2
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- Acta de audiencia de juicio oral celebrada el 21 de octubre de 201532,

- Sentencia absolutoria del 23 de febrero de 2016, proferida por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Maganguéss,

- Boleta de libertad y acta de notificacion al acusado34.

- Testimonio Martha Pinto Pérez y Ana Sixta Porras Ortiz35.

- CD audiencias penales.

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

Conforme alos argumentos que plantea la parte demandante en el recurso de
apelacion, se procederd a verificar si en el caso concreto estdn acreditados los
presupuestos que permitan determinar la responsabilidad que se le imputa a la
Policia Nacional.

Esta Sala, atendiendo a lo afiirmado por la Corte Constitucional en sentencias
C-037 de 1996 y SU-072 de 201836 estima que la metodologia adecuada para
abordar el estudio de responsabilidad en los casos de privacion injusta de la
libertad debe hacerse de la siguiente manera: 1. En primer lugar, se identifica
la existencia del dano, esto es, debe estar probada la privaciéon de la libertad
de la que en este caso se derivan los perjuicios reclamados por los actores. 2.
En segundo lugar, se analiza la legalidad de la medida de privacion de la
libertad bajo una optica subjetiva, esto es, se estudia si esta se ajustd o no (falla
del servicio) alos pardmetros dados por el ordenamiento constitucional y legal
para decretar la restriccion de la libertad, tanto en sus motivos de derecho
como de hecho. 3. En tercer lugar, y solo en el caso de no probarse la existencia
de una falla en el servicio, la responsabilidad estatal se analiza bajo un régimen
objetivo (dano especial). 4. En cuarto lugar, si se considera que se debe
declarar la responsabilidad estatal, ya sea bajo un régimen subjetivo o uno
objetivo, se procede a verificar a qué entidad debe imputarse el dano
anfijuridico. 5. En todos los casos debe realizarse el andlisis de la culpa de la
victima como causal excluyente de responsabilidad. 6. Finalmente, en caso de
condena, se procede a liquidar los perjuicios.

5.5.2.1 El dano

El dano es conocido doctrinalmente, como el detrimento que es provocado a
una persona en su integridad o en sus bienes que no fiene el deber de
soportarlo ocasionado por el actuar o la omision de una entidad estatal o de
un parficular que cumpla funciones administrativas.

En el presente caso, el dano se configura con la restriccion de la libertad que
se le impuso al senor Orlando Mendoza Campillo, el cual conforme al

32 Fols. 297-298 cdno 2

33 Fols. 328-339 cdno 2

34 Fols. 350-351 cdno 2

35 Fols. 463 cdno 3

3¢ sentencia SU-072 de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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certificado expedido por el complejo carcelario y penitenciario de Cucuta, el

demandante fue capturado el 28 de diciembre de 2014 y estuvo privado de la
libertad en centro de reclusion, desde el 27 de enero de 2015 hasta el 25 de
febrero de 2016%, para un total de 12 meses y 29 dias.

5.5.2.2 La imputacion

Tal como lo hemos analizado en capitulos precedentes, para que un dano sea
reparado por la administracion debe demostrarse que el mismo es imputable a
ella; es decir, que le es atribuible por su accidn u omision.

De acuerdo con lo expuesto, debe evaluarse entonces si la privacion de la
libertad senor Orlando Mendoza Campillo fue injusta, y es atribuible al Estado,
representado en este evento por la Fiscalia General de la Nacién y la Rama
Judicial.

Antes de abordar el andlisis de los fundamentos que permitan adoptar una
decision de fondo, es necesario precisar que la privacion injusta de libertad
como presupuesto de responsabilidad del Estado, no privilegia un régimen de
imputacion en especifico. La jurisprudencia actual tanto de la Corte
Constitucional como del Consejo de Estado, pregonan que para analizar y
determinar la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad no
se privilegia un régimen objetivo, sino que, de acuerdo con las parficularidades
del caso y de la decisidon que se adopte por el juez penal de conocimiento, se
determinaria si el deber de reparar se fundamenta en la falla o falta del servicio
0 se aplica un régimen objetivo por dano especial.

5.5.2.2.1. Andlisis de la legalidad de la medida de aseguramiento

En todo caso, es requisito esencial evaluar la legalidad y proporcionalidad de
la medida de aseguramiento dictada, por ser la decision que determina la
restriccion de la libertad y, ademds, se deberd analizar si la actuacion de la
victima dio lugar a la medida restrictiva que se le imputa, es decir, si se
configura la culpa exclusiva de la victima.

Por su parte, la Ley 1098 de 2006 definid varias reglas y criterios que se deben
tener en cuenta en aqguellos procesos penales en los que la victima es un
menor de edad. En relacién con la imposicidn de medidas restrictivas de la
libertad, el articulo 199 senald que, en los procesos seguidos por delitos
cometidos en contra de la libertad, integridad y formacién sexual de un menor
de edad, “[s]i hubiere mérito para proferir medida de aseguramiento en los
casos del articulo 306 de la Ley 906 de 2004, esta consistird siempre en
detencion en establecimiento de reclusion” (Negrillas fuera de texto). Por

37 Fol. 180 cdno 1 (doc. exp. digital)
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tanto, “[n]o serdn aplicables en estos delitos las medidas no privativas de la

libertad”. Ademdads, negd la posibilidad de otorgar cualquier beneficio o
mecanismo sustitutivo de la pena en estos casos.

Es menester resaltar que la Corte Constitucional en reciente sentencia T-045 de
2021, establecié que la privacion de la libertad dentro de un proceso penal
que fermina con una sentencia absolutoria no es suficiente para declarar la
responsabilidad patrimonial del Estado, pues se debe determinar si la medida
restrictiva resultd injusta y, en tal caso, generadora de un dano antijuridico
imputable a la administracion. Asi, el dano es antijuridico cuando la orden de
restriccion devino de una actuacion inidénea, irrazonable y desproporcionada
y por ese motivo, no tenia por qué soportarse.

Hecha la anterior aclaracion, se precisa que en el presente caso la teoria de
la parte demandante, estd sustentado bajo la premisa de la absolucion del
senor Mendoza Campillo y no configuracion de un hecho de la victima,
presumiéndose la responsabilidad de las demandadas. Sin embargo,
conforme lo establecido en pdrrafos anteriores, no solo basta con demostrar el
fallo absolutorio, sino que, ademads, es necesario demostrar que la medida de
aseguramiento que se dictd resultd infundada, desproporcional e ilegal, y que
el demandado no actud con dolo o culpa grave que se hicieran merecedoras
de la misma.

En vigencia de la Ley 906 de 2004, que fue el momento en el que se dispuso a
detener a la victima directa del dano, los requisitos legales que debian
cumplirse para adoptar la medida de aseguramiento privativa de la libertad
estaban previstos en su articulo 308 y son los siguientes: a) La procedencia de
la medida segun el tipo de delito o la pena del delito imputado (art. 313), b)
Existencia de evidencia fisica y elementos probatorios que permitiera inferir
razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta
delictiva que se investiga (Art. 308), c) Que la medida sea necesaria porque:
(i) se requiere evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia;
(i) el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la
victima, o (iii) resulta probable que el imputado no comparecerd al proceso o
gue no cumplird la sentencia.

El presente asunto, en virtud al informe ejecutivo rendido por el PT Jaider David
Quevedo Cerpa adscrito a la Siin-Magangué, se realizé la captura del
demandantess; “El dia 17 de marzo de 2013 las 13:55 hora se acerca a las instalaciones de
la sijin una persona de sexo femenino quien responde al nombre de MILENA RAMIREZ ARRIETA
la cual se encontraba angustiada, en compariia de su hija quien lloraba en ese momento, con
ellas llego el senhor ORLANDO MENDOZA CAMPILLO de 50 anos de edad, a quien la senora
MINELVA acusaba de cometerle minutos antes actos sexuales con su hija de nombre CAMRS3®
de seis (06) anos de edad, por lo anterior procedimos a frasladar a la menor de manera

38 Fol. 182 cdno 1
3% Omite la sala el nombre de la menor.
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enérgica al Hospital La Divina Misericordia con el fin de que le fuera realizada valoracion

medica urgente, mientras el senor ORLANDO MENDOZA CAMPILLO explicaba lo sucedido en
las instalaciones de la Sijin, indicando de que si habia abrazado y besado a la menor, de esta
manera en diagnostico fisico emitido por el médico que valord a la menor, manifiesta que se
evidencia eritema (irritacion) en labios mayores vulvares introito vaginal, sin laceraciones e
indica en su diagnostico principal, problemas relacionado con el abuso sexual del nino por
persona ajena al grupo de apoyo primario . de esta manera teniendo en cuenta el concepto
médico e indicaciones dadas por la misma menor quien acusaba al particular ORLANDO
MENDOZA CAMPILLO, de haberle hecho tocamientos fisicos indebidos en su cuerpo, se
procedid a darle a conocer al mencionado los derechos que le asisten como persona
capturada, por el delito de ACTO SEXUAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS”.

Conforme al escrito de acusacion4, una vez informado a la Fiscalia lo anterior,
se remitid a la menor al ICBF4!, enfidad que una vez la valord por psicologia

determind lo siguiente: “se encuentra dentro de la valoracién mdltiples conductas, que
permiten dictaminar un trauma de cardcter sexual, asi como el cumulo de registros en
entrevistan que lo afirman. Las conductas que refuerzan este resultado tienen como incidencia
en la parte psicoldgica, lo que nos permite afirmar que en su desarrollo sexual esta afectado.
En términos generales su afecto y emocidn se encuentran disminuidos a causa del evento
traumdtico. Se establece que en su testimonio tiene un alto contenido de credibilidad, ya que
no se establece mitomania o fantasia, se observa que su discurso es claro, fluido y que el
desarrollo nemico de la idea directriz tiene congruencia con el relato”.

En la audiencia celebrada el 20 de noviembre de 2014, el Juzgado Tercero
Promiscuo Municipal De Magangué, resolvid la solicitud de orden de captura
elevada por la Fiscalia en la que manifestd que su peticion estaba sustentada
en: (i) es un delito con pena mayor a 4 anos; (ii) por fratarse la infante de una
menor victima de abuso sexual; (iii) el acusado se habia trasladado a la ciudad
de Bucaramanga (iv) el informe psicolégico realizado por ICBF y el informe
meédico; (v) denuncia de la madre de la menor; y (vi) relato de la madre de la
menor. Ahora bien, las razones del juez en mencidon se sustentaron en las
pruebas antes relacionadas, resaltando las conclusiones arrojados en el
examen psicologico, y la valoracion médica, las cuales fueron citadas en
pdrrafos anteriores.

Se avizora en el expediente, la valoracion citada anteriormente, realizada por
la ESE Hospital la Divina Misericordia a la menor CAMR42, en la que anotd como
observacion que se evidenciaba eritema en labios mayores vulvares e introito
vaginal sin laceraciones de himen integro ano y regidon perianal normal con
esfinter externo de buen tono, como diagnostico principal se determind lo
siguiente: “PROBLEMAS RELACIONADOS CON EL ABUSO DEL NINO POR PERSONA
AJENA AL GRUPO DE APOYO PRIMARIO™43,

40 Fols. 181-185 cdno 1
41 Fols. 282-290 cdno 2
42 Fols. 279-281 cdno 2
43 Problemas relacionados con el contacto o intento de contacto del pecho vy los genitales del
nino o los de otra persona, exposicion sexual en confrontacién proxima o intento de desnudar

©)

Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020 icontec

1SO 9001

$C5780-1-9 ] 6




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

£ .\ Rama Judicial
% e e e SENTENCIA No.168/2022 SIGCMA
SRRSO SALA DE DECISION No.004

13-001-33-33-012-2017-00092-01
En audiencia de juicio oral se recepciond el testimonio del Dr. Jainer Benito

Jiménez, quien fue el médico que atendid ala menor en la ESE Hospital la Divina
Misericordia#4, quien en resumen manifestd que estando el dia 17 de marzo de
2013, en el servicio de urgencia recibié a la menor con su madre, quienes
manifestaron que la nina habia sido victima de abuso sexual, del resultado del
examen expuso que, habia algo que no coincidia con el examen normal,
presentdndose un eritema en labios mayores vulvar, explicdndolo como una
zona roja a nivel de cualquier parte del cuerpo debido a un proceso
inflamatorio, de rascado, traumdtico, simple sin complicaciones, maltrato o
roces. Frente al caso concreto, indicd que en el caso de la menor puede ser
por causa de mala higiene, o una manipulacion manual, el cual fiende a
desaparecer dentro de las 24 horas siguientes. En cuanto al himen integro
explicd que se traduce a que no hay desfloracion. Al ser interrogado, también
expresd que, si bien no pude concluir con el examen realizado que se tata de
un abuso sexual, tampoco se descarta que sucediera.

Liama la atencién de esta Sala que, en el informe de valoracion psicoldgica
readlizada a la menor CAMR por parte del ICBF4, |a victima si idenftifica de
manera clara a su presunto agresor, permitiéndose citar de manera textual la
entrevista a ella realizada:

""ssabes porque estds aqui? R/ si, porque me van a hacer una entrevista para que cuente lo que me paso.
scuéntame que te sucedié? R/ mi mamd me dijo que contara todo lo que me paso.
sQué fe paso?

R/ el sefior me dijo que me iba a llevar a parquear el carro y no lo hizo, y el fue, y se ftomo una costenita y
me metid la mano y después mi mama me llevo a la fiscalia.

scuando hablas de el sefior que te hizo algo, de quien estds hablando?

R/ del senor que me hizo eso, y yo estaba llorando y el se fue.

sQué fe hizo ese senor?

R/el le dijo a mi mama que me banara y me cambiara, que el me iba a llevar a parquear el carro y no lo
hizo, me llevo para ofra parte, el me metié la mano aqui adelante (se toca la vulva), y me hizo duro y eso
me dolia y después me llevaron al médico.

sQué mds te hizo?

R/se bajé el pantaldn y el pantaloncillo y se sacd el pipi, ya mi me bajo el cuco y me metié la mano y
después me salto encima de él y yo me puse a llorar y él me bajo y me llevo para mi casa y el se fue y yo
me quede llorando y se lo conté a mi mama y a la muchacha que frabaja en mi casa y me llevo al doctor
para ver que era lo que tenia y tenia la vulva colorada.

sCdmo se llama el sefior que te hizo eso?

R/ se llama Orlando

sle sabes el apellido?

o seducir al nino, por una persona considerablemente mayor, no perteneciente ala familia del
nino, sea por la posicidon o nivel de esa persona o contra la voluntad del nino.

44 Min. 6:54 - 29:00

45 Fols. 282-290 cdno 2
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R/ mi mama se lo sabe, creo que es Mendoza.

sCudndo pasd eso?
R/ ahorita, hoy mismo.

(...)

stu conocias a Orlando?2

R/ es el esposo de mi tia Ana.

sQuién es tu tia Ana?

R/ la sobrina de mi mama.

stu me puedes decir como es Orlando?
R/ es un muchacho gordo, con pantaldn, suéter de rayas, zapatos negros, es bgijito, es blanco.
s€es joven o es viejo?

R/ no es tan viejo.

sQué es el fuyo?

R/ tio.

(...)

s€l te decia que no dijeras nada?

R/ no, yo estaba callada y después me puse a llorar, empezd a preguntarme que si yo queria una papita y
gaseosaq, y yo le dije que no.

(...)

sel antes habia hecho eso?
R/ no, solo ahorita.
sPorqué el va a tu casa?

R/ porque él necesita una pieza, porque el necesita un camién y como mi mamd tiene dos hoteles, el se
queda alld.

stu tenias mucha confianza con él2
R/ si
sComo te sientes ahora mismo?

R/ me siento mucho mejor sin ese senor haciéndome eso. Aunque ahora tengo la vulva enferma y le doctor
me va a mandar una crema, pero ahora estoy tranquila.

Ahora bien, dicha valoracion, en resumen, concluyd un relato consciente,
normal, orientado, inteligente, critico y objetivo. Evidencié miedo a un nuevo
episodio, mostrandose tfranquila con ftristeza, apatia y rebeldia. El concepto
profesional arrojado, determind que existia un frauma de cardcter sexual,
corroborando que el testimonio de CAMR no era mitbmano o fantasioso.
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La Dra. Diana Paola Camero Sampayo, psicologa del ICBF que enfrevistd a la

menor4, fue llamada a audiencia de juicio oral en el que manifestd, las técnicas
empleadas por el ICBF para la realizacion de las enfrevistas. Ratificd el frauma
de cardcter sexual, y su afecto se encuentra disminuido, reflejaba conductas
de ansiedad, tristeza, culpa, entre otras.

Del informe pericial de clinica forense rendido por el Instituto de Medicina Legal
y Ciencias Forenses a la menor CAMR%, se establecidé que, a la fecha de
realizacion del examen, esto es, 20 de marzo de 2013, no presentaba lesion
alguna. En el interrogatorio practicado al Dr. Argemiro Antonio Martinez
Garcia4s,

Al interrogar al PT Jaider David Quevedo Cerpa adscrito a la Sijin-Magangue,
quien realizé la captura del demandante4?, hizo un relato de los hechos, mismos
que coinciden con el informe ejecutivo antes referenciado.

En la continuacion de la audiencia de juicio oral celebrada el 23 de febrero de
2016, la Fiscalia General desistié de los testimonios de la menor, la madre
denunciante y una patrullera de la Policia Nacional por no poderse
recepcionar los mismos, por lo que se vio obligada a solicitar la absolucion®o del
procesado por el principio de “Indubio pro reo”, por no poderse probar los
hechos de su acusacion, sin que ello significara que no habia pruebas para ello.

A partir de estas consideraciones, la Sala advierte que es deber del juez de la
responsabilidad analizar, en primera medida, si el Estado actud o no conforme
a derecho. Por tanto, si su actuaciéon no estuvo ajustada al ordenamiento
juridico, el caso deberd abordarse bajo la éptica de la falla del servicio. En caso
contrario, el juzgador deberd determinar si el perjuicio que sufre la victima debe
ser reparado bajo la consideracion de que es un dano especial -no lo sufre la
generalidad de la poblacién- y, por su gravedad, no podria considerarse que
debe soportarlo o tolerarlo por el solo hecho de vivir en sociedad. Bajo este
titulo de imputacion denominado por la jurisprudencia como “dano especial”,
debe considerarse que es a partir de la gravedad y anormalidad del dano que
debe establecerse el derecho a la indemnizacion.

Encuentra esta Sala que, del anterior recuento, es dable determinar que, al
momento de la imputacion y decision sobre la medida de aseguramiento,
existian elementos materiales probatorios que permitian inferir la
responsabilidad en el ilicito endilgado al demandante, dada la investigacion
que se estaba surtiendo, aunado a ello, el delito era cometido frente a una
persona de especial proteccidn constitucional, como es una menor de edad,

46 Min. 29:45

47 Fols. 291-293 cdno 2

48 Cd juicio oral 13430600111820130045600_134303104001_04_06
49 Cd juicio oral 13430600111820130045600_134303104001_04_06
50 Carpeta de juicio- febrero 2016 23-02-2016. Min. 11:25- 27:42
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agravado a que, el delito era de indole sexual, sin embargo, en virtud a que las

razones para absolverlo fueron la imposibilidad de practicar la totalidad de las
pruebas por razones afribuibles a terceras personas, distintas a la Fiscalia, la
defensa o el juzgado, se estudiard si esta conclusion es suficiente para declarar
la responsabilidad de las demandadas, por el principio de indubio pro reo.

De los documentos que constan en el expediente, es dable determinar que, al
momento de la imputacion y decision sobre la medida de aseguramiento,
existian elementos materiales probatorios que permitian inferir la
responsabilidad en el ilicito endilgado al demandante, dado que, la menor en
la entrevista realizada si identifica al acusado, indicando no solo su nombre,
sino también su parentesco y descripcion fisica del mismo. Adicionalmente,

relata los hechos vy situaciones padecidas: “se bajé el pantaldn y el pantaloncillo y se
saco el pipi, ya mi me bajo el cuco y me metié la mano y después me salto encima de ély yo
me puse a llorar y él me bajo y me llevo para mi casa y el se fue y yo me quede llorando y se lo
conté a mimama y ala muchacha que trabaja en mi casa y me llevo al doctor para ver que
era lo que tenia y tenia la vulva colorada”.

Por otro lado, no puede perderse de vista que se frataba del esposo de la tia
de la menor, es decir, una persona cercana a su circulo familiar, quien si aceptd
segun el informe ejecutivo rendido por el PT Jaider David Quevedo Cerpaq,
haber besado y abrazado a la menor, y conforme al examen médico
practicado a la menor esta presentaba eritema en labios mayores vulvares e
infroito vaginal sin laceraciones de himen integro ano y regién perianal normal
con esfinter externo de buen tono, como diagndstico principal se determind lo
siguiente: “PROBLEMAS RELACIONADOS CON EL ABUSO DEL NINO POR PERSONA
AJENA AL GRUPO DE APOYO PRIMARIO”. En ese orden de ideas, era apenas
l6gico la necesidad de imponer una medida de aseguramiento teniendo en
cuenta la gravedad del delito, la persona contra la cual se realizd, asi como los
testimonios y pruebas practicadas.

Por lo tanto, conforme las pruebas que constan en el expediente es dable
concluir que la medida restrictiva de la libertad se ajustd a los postulados y
exigencias formales establecidas en el Cédigo de Procedimiento Penal.

Ahora bien, en lo que atane aljuicio o reproche de responsabilidad patrimonial
que se le puede endilgar a la demandada, concluye la Sala que, de las
pruebas que constan en el expediente, no es posible determinar que la Fiscalia
General de la Nacion, haya incurrido en una falla en el servicio, toda vez que
como lo senald el fiscal en su solicitud de absoluciéon, no se tratdé de una
indebida actuaciéon por parte del ente investigador, sino de la imposibilidad
de comparecencia de la madre de la menor, esta Ultima, al manifestar no
querer seguir exponiendo a su hija en el proceso, y de la patrullera de la Sijin
Cindy Johana Sudrez Tejero por falta de permiso para su asistencia.

Es decir, bajo el andlisis de la responsabilidad bajo la egida de la falla en la
prestacion del servicio, no es posible determinar en el caso bajo estudio que la
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medida restrictiva de la libertad haya resultado desproporcional, ilegal e

irrazonable.

En ese sentido y atendiendo a lo manifestado en parrafos anteriores, a la luz del
régimen subjetivo de responsabilidad, no basta con acreditar la existencia de
un fallo absolutorio o una preclusidon, para determinar la responsabilidad de la
autoridad judicial, sino que, ademds, es necesario demostrar, determinar y
probar que la restriccion de la libertad era innecesaria, improcedente, ilegal o
desproporcional a los hechos que le sirvieron de causa.

Cabe resaltar que, la Fiscalia General mantuvo durante todo el proceso los
fundamentos de su acusacion, pese a que en etapa de juicio oral solicitd su
absolucion reiterando todo el tiempo, que no se frataba de una falta de
comisidon del delito por parte del acusado, nimucho menos falta de pruebas en
su totalidad, sino, a una insuficiencia en la recaudacion de los testimonios
claves denfro de la investigacion.

Ahora bien, resulta pertinente aclarar que el principio de presuncidon de
inocencia prevalece cuando en el fradmite del proceso penal se encuentran
motivos para absolver al procesado, o se recolectan pruebas que resultan
insuficientes para endilgar responsabilidad al investigado, como ocurrié en este
caso. Pero no por ello el juez de lo contencioso administrativo puede concluir
qgue, como consecuencia de la referida decision absolutoria, se desvirtuan los
elementos de juicio que dieron lugar a la solicitud de medida de
aseguramiento; o que la limitacién a la libertad, per se, tiene la connotacion de
injusta, pues el examen de responsabilidad administrativa del Estado se sustenta
en presupuestos diferentes al del juicio penal, que tiene por objeto el estudio de
la posible comision de un hecho punible y la proteccidon de los bienes juridicos
de los individuos.

Dicho en ofras palabras, en el presente caso no se estad desconociendo Ia
presuncion de inocencia del senor Orlando Mendoza, la cual permanecid y se
mantuvo incélume con el fallo absolutorio. Sin embargo, para efectos de
determinar la responsabilidad extracontractual de la demandada, no basta
con acreditar la absolucion, sino que también se delbbe demostrar o probar que
la decision que le impuso la medida de aseguramiento fue contraria a los
postulados establecidos en la Ley 206 de 2004 y, eso es lo que no se evidencia
en el caso bajo estudio, ya que la teoria del caso fue desarrollada bajo la
presuncion de una responsabilidad objetiva y no de cardcter subjetivo.

Es necesario precisar que, esta sala de decision, aun bajo el conducto del titulo
de imputacioén subjetivo, ha declarado la responsabilidad patrimonial de la
Fiscalia General de la Nacién y la Rama Judicial, cuando se ha determinado la
preclusion o fallo absolutorio, pero concomitantemente se ha demostrado que
la negligencia por parte del érgano investigador en recopilar elementos
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materiales probatorios suficientes para demostrar la responsabilidad en el ilicito,

o porque se demostrdé que le medida restrictiva fue desproporcional e
innecesaria frente a los hechos demostrados en el curso de la audiencia
preliminar.

En conclusion, por no haberse acreditado los hechos que permitan imputar el
dano a la demandada, hay lugar a concluir que no concurren los elementos
estructurantes exigidos para comprometer |la responsabilidad patrimonial del
Estado, por lo que se procederd a confirmar la sentencia de primera instancia.

5.5 De la condena en costas.

El articulo 188 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo senala, “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacidn y ejecucion se regirdn por
las normas del Codigo de Procedimiento Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> En
todo caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas cuando se establezca que se
presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal”.

A su turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso.

De igual forma, se advierte que la jurisprudencia del H. Consejo de Estados!, ha
adoptado un criterio objetivo-valorativo de la imposicion de condena en
costas, precisando que no se debe atender a la conducta de las partes para
determinar su procedencia, es decir, si las mismas actuaron con temeridad o
mala fe, por el confrario, su imposicion atiende a aspectos objetivos
relacionados con la causacion de las costas.

Con base en lo anterior, seria del caso proceder a la condena en costas de la
parte vencida dentro del asunto, en este caso alos demandantes, no obstante,
se encuentra demostrado que su recurso de alzada se ampard en fundamentos
legales vy jurisprudenciales que considerd respaldaban su tesis, por lo que esta
Corporacion se abstendrd de imponer dicha condena, en virtud de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
delaley,

51 Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administratfivo, Seccién Segunda, Subseccion A.
Sentencia del 21 de enero de 2021. Radicaciéon: 25000-23-42-000-2013-04941-01 (3806-2016; vy
sentencia del 07 de abril de 2016. Radicacién: 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014). M.P.
William Herndndez Gémez.
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VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE DE CONDENAR en costas a la parte demandante en esta
instancia, de acuerdo con lo expuesto en esta providencia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No.031 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEL PEREL
MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONIR E;Ag

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS JEAN PAUL VASQUEZ GOMEZ52
En comisidon de servicios

52 En comisidn de servicios otorgada por el Consejo de Estado.
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