Tribunal Administrativo de Boyacad
Sala de Decision No 3
Magistrada Ponente: Clara Elisa Cifuentes Ortiz

Tunja, julio doce (12) de dos mil dieciocho (2018)

Medio de control: Reparacion Directa
Demandante: XXX XXXX y otros

Demandado: Fiscalia General de la Nacién y otro
Expediente: 15238-33-33-001-2016-00136-01

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra
la sentencia de primera instancia proferida el 12 de diciembre de 2017 por el
Juzgado Quince Administrativo Oral del Circuito de Tunja, mediante la cual se

negaron las pretensiones de la demanda.
l. ANTECEDENTES
1.1. Demanda (f. 6-31 c.1):

En ejercicio del medio de control de reparacion directa XXX XXXX y otros, por
medio de apoderado judicial, pidieron declarar que la Rama Judicial y la Fiscalia
General de la Nacién, son responsables por los perjuicios materiales y subjetivados

que les ocasionaron por la privacion injusta de la libertad del sefior XXX XXXX .
Como consecuencia de la anterior declaracion, solicito:
i Que se conde a los demandados a pagar:

* Perjuicios materiales en Ila modalidad de Iucro cesante
consolidado a favor de XXX XXXX :

* [0s salarios dejados de percibir durante el periodo de privacion
injusta de la libertad, esto es, entre el 16 de abril de 2012 y el 20 de
agosto de 2014, que ascienden a 28 meses y 4 dias de salario con
la suma del 25% por concepto de prestaciones sociales y 8.75

meses de salario correspondiente al tiempo que tarda en promedio
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un colombiano en obtener trabajo. EI monto indemnizatorio asciende
a $32.710.801.

= Los ingresos que dejé de percibir por concepto de la venta de los
productos agricolas (cebolla, hortalizas, hierbas aromaticas) que
cosechaba en el predio donde vivia, durante el interregno
comprendido entre el 16 de abril de 2012 y el 20 de agosto de 2014,
concepto que asciende a $4.230.000.

* Por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de dano
emergente a favor de XXX XXXX : El valor de los canones de
arrendamiento que ha tenido que sufragar por la vivienda en Tabio
Cundinamarca, desde el 15 de febrero de 2015, tasados por lo menos,

en $2.500.000.

*  Por concepto de perjuicios morales:
= A favor de XXX XXXX, 200 SMLMV.
= A favor de la compafiera permanente e hijos, 100 SMLMV.
= A favor de los otros demandantes, 50 SMLMV.

* Por concepto del menoscabo al derecho fundamental al buen
nombre y la honra de XXX XXXX, 100 SMLMV.

i. ~Se condene a las entidades demandadas a pagar las costas y agencias en
derecho, en concordancia con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

iii. Como consecuencia de la condena en abstracto, se disponga a dar
cumplimiento a lo preceptuado en el articulo 193 idem.

iv.  Que la condena sea ajustada en los términos del inciso final del articulo 187
idem.

v. Ordenar que la condena sea satisfecha en los términos del articulo 192 y 195

idem.
Como fundamentos facticos relevantes, sefialo:

* XXX XXXX y su compafiera conviven en unién marital de hecho, de aquella
relacion, nacieron sus 3 hijos. Tenian el domicilio en Socha (Boyaca).

* XXX XXXX laboraba como trabajador de superficie oficios varios a favor de
Minas El Desierto desde el 21 de septiembre de 2011 y devengaba 1
SMLMV.
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El 16 de abril de 2012, cuando XXX XXXX se encontraba trabajando,
funcionarios de la SIJIN procedieron a su captura.

Desde el 18 de abril de 2012 hasta el 20 de agosto de 2014, XXX XXXX
estuvo recluido en el Establecimiento Penitenciario El Olivo de Santa Rosa
de Viterbo.

La investigacion penal que originé la privacion de la libertad adelantada por
la Fiscal 21 Delegada del Circuito de Socha, fue la presunta comision de los
delitos de acceso carnal abusivo y acto sexual abusivo con incapaz de
resistir.

La captura fue ordenada por el Juzgado Promiscuo Municipal de Socha con
Funcién de Garantias en auto proferido el 8 de febrero de 2012.

La captura fue legalizada el 17 de abril de 2012 y se impuso medida de
aseguramiento consistente en detencion inframural y se le formuld
imputacion por parte del 6rgano investigador. La decision fue confirmada por
el Juzgado Promiscuo del Circuito de Socha mediante auto de 22 de mayo
de 2012.

La imputacion se formulo por la comisién del “delito de acceso carnal o acto
sexual abusivo con incapaz de resistir, Art. 210,. con agravacion punitiva del Art.
211 numeral , y el numeral 7 del mismo Articulo y en concurso heterogéneo con el
Art. 237 del C.P. Titulo VI delitos contra la familia capitulo V del Incesto...” (f. 13).
El demandante no acepté los cargos.

El juez de control de garantias consideré que la medida era necesaria
porque la pena superaba los 4 afios, destaco la denuncia presentada por
ABC y un registro civil de la menor nacida el 27 de marzo de 1994, donde se
indic6 que para la época de los hechos, tenia 15 afios.

El 22 de mayo de 2012 el Fiscal 21 Delegado del Circuito de Socha presenté
escrito formal de acusacion con base en la imputacion formulada. El Juzgado
Promiscuo del Circuito de Paz del Rio, mediante auto de 14 de junio de 2012
avoco conocimiento del asunto. La audiencia se celebréo el 5 de julio de
2012,

La audiencia preparatoria se desarrollo el 16 de agosto de 2012 y el juicio
oral el 19 y 20 de septiembre de 2012.

En la sentencia de primera instancia proferida el 8 de octubre de 2012 se
condené a XXX XXXX 204 meses de prision como autor del delito de
acceso carnal abusivo con incapaz de resistir agravado.

El demandante presentd recurso de apelacién contra la sentencia de primera

Instancia.
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* La sentencia de segunda instancia proferida el 20 de agosto de 2014 por el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, en la que se
resolvié revocar la sentencia impugnada, absolver a XXX XXXX y ordenar
su inmediata libertad, en aplicacién del principio indubio pro reo.

+ Contra la sentencia de segunda instancia, la Fiscalia y la victima presentaron
recurso extraordinario de casacion que fueron declarados desiertos en auto
de 20 de octubre de 2014.

*  La medida de aseguramiento fue cancelada en cumplimiento de la sentencia
de segunda instancia; el demandante recuperd la libertad el 20 de agosto de
2012.

1.2. Contestacion de la demanda:

Dentro del término legal, los demandados contestaron la demandada en los

siguientes términos.
1.2.1. Fiscalia General de la Nacién (fl. 411-424).

Luego de citar las normas que regulan las funciones del ente acusados, manifesté
que toda la actuacion se surti6 de conformidad con la Constitucién Politica y las
disposiciones sustanciales y procedimientos vigentes para la época de los hechos;
agrego que, sin lugar a dudas, la investigacion tuvo origen en la denuncia formulada
y que bajo los elementos probatorios se solicité la medida de aseguramiento, por
cuanto se infiri6 razonablemente que el imputado era el autor del delito de acceso

carnal abusivo y acto sexual abusivo con incapaz de resistir.

Dijo que, para el momento de la medida de aseguramiento estaban dados los
requisitos para adoptarla, “de haber proferido una decision contraria a ella, en su
momento se habria tornado ilegal en lo que hace referencia a la ley de infancia y
adolescencia” (f 414); trajo en cita el articulo 199 del Cbédigo de Infancia y

Adolescencia y concluyé que era deber del Estado proteger al menor.

Considero que, conforme lo establece la Ley 906 de 2004, la solicitud de imposicién
de medida de aseguramiento se hace por parte de la Fiscalia, pero le corresponde
al juez de control de garantias, decidir la imposiciéon de la medida una vez
escuchados los argumentos del Ministerio Publico, la Defensa y el ente acusador.

Alegé como excepciones:
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- Inexistencia del dafio: no se tienen probados los dafios y perjuicios morales y

materiales causados a los demandantes.

- Cumplimiento de un deber legal: Obrd de conformidad con la obligacién y

funciones establecidas en el articulo 250 superior y las disposiciones

sustanciales y procedimentales aplicables en la época de los hechos.

- Falta de legitimacion en la causa por pasiva. La responsabilidad de
implementar la medida de privacion de la libertad radica en cabeza del juez

de control de garantias.

1.2.2. Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial:

Mediante auto proferido el 9 de marzo de 2017, la jueza a quo resolvio no tener por

contestada la demanda, por haberse presentado extemporaneamente (f. 486 c.1).

. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Administrativo Oral del Circuito de Tunja, puso término a la
instancia con sentencia proferida el 12 de diciembre de 2017, en la cual resolvié
Declarar probada la excepcion de culpa exclusiva de la victima como causal de
eximente de responsabilidad; negar las pretensiones de la demanda y no condeno

en costas.

Contrajo el problema juridico a determinar si existe responsabilidad de la Rama
Judicial y la Fiscalia General de la Naciéon, como consecuencia de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento carcelario, decretada en
contra del sefior XXX XXXX , durante el lapso comprendido entre el 18 de abril de
2012 y el 20 de agosto de 2014 o, por el contrario, la conducta del actor es
constitutiva de la causal de eximente de responsabilidad de culpa exclusiva de la

victima.

Luego de pronunciarse sobre el marco juridico y jurisprudencial de la
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad y la culpa exclusiva de
la victima, descendio al caso concreto, para el efecto, indicé que el proceso penal
adelantado en contra de XXX XXXX surgio por la denuncia interpuesta por su
suegra, ABC, por el punible de acceso carnal abusivo con incapaz de resistir

agravado en concurso heterogéneo con incesto.
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Afirmé que, de acuerdo con el material probatorio arrimado al proceso, se encuentra
probado que XXX XXXX sufrié un dano por haber estado privado de la libertad por
el interregno de 2 afios, 4 meses y 2 dias, producto de la detenciéon preventiva en
establecimiento de reclusion que se impuso en su contra desde el 18 de abril de

2012 hasta el 20 de agosto de 2014.

Adujo que, cuando se trata de un proceso penal en el cual se impuso una medida
aseguramiento y se profiere sentencia absolutoria o su equivalente al demostrarse
la ausencia de responsabilidad penal, el régimen de responsabilidad aplicable es el

objetivo. A continuacion, se pronuncio sobre la culpa exclusiva de la victima.

Relacioné las pruebas documentales y testimoniales allegadas al plenario y los
hechos relevantes del caso y concluyé que mas alla de si se demostré6 o no un
acceso camal abusivo, existe suficiente evidencia de que se desplegaron actos
indebidos por parte del sefior XXX XXXX en contra de la integridad fisica y moral de
su menor hifa, “tal y como ella misma lo sefialo en diversas oportunidades dentro del
proceso penal y como lo confirman los demds elementos probatorios aqui enunciados.
Ademds, si bien la menor tiene unas limitaciones para expresarse dado el diagnostico que
posee de retraso mental moderado, tal situacion no la inhabilita para expresar las vivencias

y experiencias de las cuales fue victima” (f. 544 c2)

Consider6 que el sefior XXX XXXX incurrié en la practica de conductas repudiables
contra su hija menor de edad, infringiendo claros deberes éticos y juridicos que le
eran exigibles en su calidad de progenitor, en consecuencia, debia soportar el dafio

que padecio6 al ser privado de la libertad.

Dijo que la decisién de imponer medida de aseguramiento se ajusté al orden juridico
vigente, pues es procedente cuando se pueda inferir razonablemente que el
imputado puede ser autor del delito y constituya un peligro para la victima, como en
efecto sucedia, dados los graves sefialamientos en su contra por parte de su hija,
los miembros de su familia y el personal del area de la salud que conocié su caso. A

renglén seguido preciso:

“Ahora bien, una cosa distinta es el grado de certeza y conocimiento que el
estatuto procesal penal exige para poder proferir sentencia condenatoria,
Dpues en este caso es necesario que, tal como lo dispone el articulo 381 de la
Ley 906 de 2004, exista_conocimiento mds alld de toda duda, acerca del
delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas
debatidas en el juicio, circunstancia que no es aplicable al caso bajo estudio,
pues la privacion de su libertad provino de una medida de aseguramiento.”

¢ 544)
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Por lo anterior, concluyo que la evidencia recaudada por la Fiscalia era contundente
para inferir razonablemente que el demandante era el auto del delito sexual
imputado, en ese orden, dijjo, la medida de aseguramiento se encontraba ajustada a
derecho. A lo anterior, agregé que el hecho de haberse revocado la sentencia
condenatoria no desaparece el sélido caudal probatorio que al momento de dictar la

medida de aseguramiento obraba en contra del sefior XXX XXXX.

IV. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la parte demandante, por medio de apoderado judicial,
presenté recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia proferida el
12 de diciembre de 2017 por el Juzgado Quince Administrativo Oral del Circuito de

Tunja, con fundamento en lo siguiente:

Indicé que el juez a quo sefialé la valoracion de la menor en el Hospital Sagrado
Corazén de Socha, pero no menciond la fecha de la atencion en la ESE , a su juicio,
debe ser aclarada, comoquiera que se produjo por la denuncia, es decir,
inmediatamente después de su promocion y de la produccion de los hechos que la

originaron.

Resalté que la cita hecha por el juez de la historia clinica sobre los hallazgos en la
humanidad de la menor, hacen ver que entre los hechos atribuidos al sefior XXX
XXXX y la valoracion médica de la menor, transcurri6 poco tiempo y que los
hallazgos en su cuerpo resaltan que cualquier afectacion a los genitales de la
paciente se presentaron con “considerable antigiiedad”. A renglon seguido,

manifesto:

“De ahi que la ambigiiedad de las fechas de la presunta agresion -
contenidas en la acusacion-, es decir, “entre junio y julio de 2009, se sume
que no coincidan con los hallazgos de la valoracion médica practicada
después a la menor, por lo que nunca existio certeza sobre los hechos
presentados por la Fiscalia, acusacion que fue integralmente asumida por el
Jjuzgado penal de conocimiento.” (. 550)

Sobre la valoracién del Instituto Nacional de Medicina Legal, sobre la jurisprudencia
citada por el juez a quo para sefialar que el retardo moderado de la victima no
afectaba el peso de su testimonio y que era relevante, manifesto que no era
aplicable al caso concreto, comoquiera que no se trataba de testimonios de
menores con las condiciones de salud detectadas en la presunta victima; agrego

que si se daba relevancia a tal documento, la limitacion en la comprension de las
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relaciones sexuales supone que no podia discernir claramente cuando sucedian o
no situaciones de alcance sexual y, en consecuencia, ni su testimonio ni la
interpretacion de terceros pueden “arrojar certeza sobre la forma en la que se produjeron
contactos sexuales con la menor (..) no hay relacion de tiempo y detalle de las
circunstancias en las cuales se pudo presentar entre junio y julio de 2009 el presunto

contacto sexual entre el sefior XXX XXXX y la hipotética agredida” (f. 551)

Sobre las declaraciones de las profesionales que atendieron el caso de la menor,
precisamente, el de la Psicéloga Vergara, manifestd que deja en entredicho su
version, en tanto refirié una supuesta trasgresion sexual, pero reiterd lo mencionado
por medicina legal frente a la imposibilidad de discernir si el contacto resultaba
ofensivo 0 no. Que la profesional dice que la presunta victima habia manifestado ser

abusada, sin embargo, la prima, Araminta Sua, dijjo que se comunicaba por sefias.

Afirmé6 que la Psicologa Diaz, advirti6 que la comunicacién debia hacerse bajo el
lenguaje kinestésico, “lo que pone en evidencia lo dificultoso que pudo ser tener un
testimonio preciso de la menor sobre los hechos” (f. 551); y agregd que la menor se
referia a su padre como “el bobo XXX XXXX ”, expresién que, a su juicio, hacia ver
que no profesaba ningtn respeto por su padre, con lo cual no se puede descartar
que pudiese efectuar sefialamientos tan graves contra él, tales como los que le

produjeron la privacion de la libertad.

Sobre la Psiquiatra Cristancho y la afirmacion concerniente a que la menor es facil

de convencer, asevero:

“Este concepto debe estudiarse tanto en el ambito de la posibilidad de
convencimientos impartidos por el padre de la joven, tesis asumida por el
JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA, asi como en escenario de
convencimientos propiciados por su abuela materna, con quien se demostro
que la menor vivia y de quien dependia econémicamente y tal vez
emocionalmente. Ampliar la adquisicion de los hechos y de este modo es lo
que mds se compadece con la evidencia obrante en el proceso y con la
determinacion de la certeza de los hechos, por el contrario, restringirla del
modo como lo hizo la primera instancia de la Jurisdiccion Penal y, ahora, el
Juzgado Quince Administrativo de Tunja, es asumir una valoracion
restringido -sic.- de los hechos, cuando los mismos reflejan un espectro
mucho mds amplio.” (f. 552)

Adujo que el examen de la realidad no arroja conclusion distinta a la arribada por el
Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo, es decir, la Fiscalia General de la
Nacion plasmé en el expediente penal certeza alguna sobre los hechos endilgados
al actor. Consider6 que la afirmacion del juez a quo frente a la “conducta inapropiada
con respecto a su hija” y que la valoracion de las pruebas del proceso penal carecia
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de rigor cuando se percibe que nunca hubo certeza de las condiciones en que los
hechos imputados pudieron producirse, por el contrario, dijo, si se acredité que la
menor presentaba signos de actividad sexual antigua, lo que no corresponde a las
fechas en que la Fiscalia estim6 que se produjo el acceso sexual a la menor por

parte de su padre.

A continuacion, sobre las pruebas recaudadas en el proceso penal, sostuvo que el
Jjuez a quo desarrollo un discurso sobre unas pruebas carentes de validez formal y
de certeza que brindan para demostrar la culpa de XXX XXXX, puesto que sdlo
constituyen una valoracion precipitada que asumié la Fiscalia y los jueces. A renglon

seguido coligio:

“Es llamativo como la base de esta tesis gira en torno a un prejuicio, que
surge de las primeras versiones de las psicologas que atendieron la presunta
afectada -pruebas de referencia del proceso penal- en las que dan por hecho
el abuso, pero nunca sustentan por qué tal conjetura, solamente suman al
retardo mental de la menor, su convivencia ocasional con el padre y la
version de familiares de la joven que presentaban ostensible aversion por el
denunciado, mas en el plano de la verificacion médica, la unica certeza es
que en las fechas endilgadas no hubo contacto sexual de la menor.” (f 553)

Finalmente, concluy6 que no se demostré con certeza que el actor hubiese abusado
de su hija en sede penal o civil, luego la causal eximente no se configurd y, dado
que el dafio especial esta demostrado, su imputabilidad bajo el régimen objetivo de

responsabilidad corresponde a las entidades accionadas.

IV. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

En firme el auto que admitio el recurso de apelacion y sin que se hubiese
presentado solicitud probatoria alguna, se corrio traslado a las partes y al Ministerio

Pablico para alegar de conclusion.

4.1. Alegatos de conclusion:

4.1.1. Fiscalia General de la Nacion (f. 568-572):

Sostuvo que el Consejo de Estado ha contemplado que el régimen de la privacion
de la libertad solo se estima completo cuando supera el juicio autonomo sobre la
culpa grave o dolo; que se trata del analisis que debe acometer el juez con
independencia pues, el analisis no se encamina a controvertir las decisiones

penales, pero si, a examinar desde la perspectiva civil, la sujecién de la victima a los
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deberes que el ordenamiento impone, teniendo por premisa que nadie puede sacar

provecho de su propia culpa o negligencia.

Afirmé que, por tratarse de un caso de privacion de la libertad -delitos sexuales-, el
Consejo de Estado ha impuesto la obligacion de valorar si para el momento en que
se adopt6 la decision concretada en la medida de aseguramiento se reunian o no
los presupuestos, sehalando a demas que no toda absolucibn genera
automaticamente la responsabilidad del Estado. A continuacién, considerd que “el
andlisis realizado por el a quen -sic.-, estd fundamentado en las actuaciones de las entidades
del Estado, en concordancia con la ley, como lo afirma la conclusion de la sentencia; y en
las diferentes conductas del demandante XXX XXXX , comportamiento que originaron todo

el accionar del aparato judicial” (f. 570)

Finalmente, insistié que la Fiscalia General de la Nacion obré en cumplimiento de un
deber legal, por tanto, no se configuré defectuoso funcionamiento de la

administracion de justicia ni error judicial.

4.1.2. Parte actora: Guardod silencio.
4.1.3. Rama Judicial — Direccidon Ejecutiva de Administracion Judicial:
Guardo silencio.

4.1.4. Ministerio Publico: No emitié concepto.
V. CONSIDERACIONES

Resuelve |la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 12 de diciembre de 2014, proferida por el Juzgado Quince

Administrativo Oral de Tunja que neg6 las pretensiones de la demanda.
5.1. Tema de apelacién y problema juridico:

El apoderado de la parte actora manifesté que existié un indebido analisis de las
pruebas obrantes en el proceso penal, comoquiera que no brindan la certeza para
afirmar que, en efecto, el actor cometié la conducta punible que se le imputo. Por
consecuencia, consider6 que no se configura el eximente de responsabilidad de

culpa exclusiva de la victima.
El debate juridico, se contrae fundamentalmente a determinar si la privacion de la

libertad que soporto el sefior XXX XXXX en el marco de la investigacion penal que

siguio en su contra la Fiscalia General de la Nacién y la Rama Judicial por el delito
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de acceso carnal abusivo con incapaz de resistir en concurso heterogéneo con el
punible de incesto, que culminé con sentencia de segunda instancia absolutoria a su
favor en aplicacion de la figura del indubio pro reo, fue injusta y, en consecuencia, le
es imputable a las entidades demandadas, o si, como lo resolvié el juez a quo, la
victima con su comportamiento doloso o0 culposo se expuso a la medida de
aseguramiento, lo que dara lugar a exonerar de responsabilidad a las entidades

accionadas.

5.2. Del régimen de responsabilidad por privacion injusta de la libertad y

sus caracteristicas:

La jurisprudencia reciente de la Alta Corporacion ha admitido que se aplica el
régimen de responsabilidad objetiva en los casos previstos en el articulo 414 del
Decreto 2700 de 1991, respecto de las personas que hayan sido exoneradas por
sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existio, el

imputado no lo cometi6 o la conducta no constituia un delito.

Esta teoria, fue elaborada de acuerdo con el régimen de responsabilidad
establecido en la Constitucién Politica (Art. 90), la interpretacion de la Ley 270 de
1996 y del articulo 414 del Decreto 2700 de 1991". Sobre el particular, dira la Sala
que acudir a las causales previstas en la ultima de las disposiciones citadas, no
constituye una aplicacion ultractiva de normas procesales, sino un criterio
orientador, que le permite al juzgador realizar los principios del Estado Social de

Derecho en el ambito de la proteccion del derecho humano a la libertad®.

La Seccion Tercera, con ponencia del Consejero Mauricio Fajardo Gémez, dentro del
expediente N° 52001-23-31-000-1996-07459-01(23354), en sentencia de diecisiete
(17) de octubre de dos mil trece (2013), unificoé criterios jurisprudenciales para
indicar que el régimen de responsabilidad es objetivo en los casos de privacion la
libertad de una persona contra la cual se profirié la correspondiente medida de
aseguramiento en el curso de un proceso penal pero, a la postre, se le exoner6 en

aplicacion del principio in dubio pro reo:

! Articulo 414. INDEMNIZACION POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido
privado injustamente de la libertad podrd demandar al Estado indemnizacion de perjuicios.

Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no
existié, el sindicado no lo cometié, o la conducta no constituia hecho punible, tendrd derecho a ser
indemnizado por la detencion preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la
misma por dolo o culpa grave.

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion “A”, C.P., Dr. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

Sentencia de 10 de febrero de 2016 Radicacion nimero: 81001-23-31-0002009-0006-01 (39159).
Actor: RICARDO SANABRIA MELO Y OTROS. Demandado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION
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“...Ahora bien, comoquiera que en el presente asunto concreto la exoneracion de
responsabilidad penal del accionante se produjo mediante decision en la cual se
invocd, precisamente, el aludido beneficio de la duda en favor del sindicado,
procede la Sala a exponer las razones por las cuales considera que, ante este tipo
de eventos, la responsabilidad patrimonial del Estado debe analizarse bajo un
titulo objetivo de imputacion basado en el dafio especial que se irroga a la victima.

(..)

En conclusion, si se atribuyen y se respetan en casos como el sub judice los
alcances que en el sistema juridico nacional corresponden tanto a la presuncion
constitucional de inocencia como al principio-valor-derecho fundamental a la
libertad —cuya privacion cautelar estd gobernada por el postulado de la
excepcionalidad, segun se ha expuesto—, resulta indiferente que el obrar de la
Administracion de Justicia al proferir la medida de aseguramiento consistente en
detencion preventiva y luego absolver de responsabilidad penal al sindicado en
aplicacion del principio in dubio pro reo, haya sido un proceder ajustado o
contrario a Derecho, en el cual resulte identificable, o no, una falla en el servicio,
un error judicial o el obrar doloso o gravemente culposo del agente judicial, pues
si la victima no se encuentra en el deber juridico de soportar el daiio que le fue
irrogado, devendrd en intrascendente —en_todo sentido— que el proceso penal
hubiere funcionado correctamente, pues lo cierio serd, ante situaciones como_la
que se deja planteada, que la responsabilidad del Estado deberd declararse
porque, aunque con el noble propdsito de garantizar la efectividad de varios de los
fines que informan el funcionamiento de la Administracion de Justicia, se habrd
irrogado un dario especial a un individuo.

Y se habrd causado un dafio especial a la persona preventivamente privada de su
libertad y posteriormente absuelta, en la medida en que mientras la causacion de
ese dafio redundard en beneficio de la colectividad —interesada en el pronto,
cumplido y eficaz funcionamiento de la Administracion de Justicia, en la
comparecencia de los sindicados a los correspondientes procesos penales, en la
eficacia de las sentencias penales condenatorias—, solo habrad afectado de manera
perjudicial a quien se vio privado de su libertad, a aquélla persona en quien,
infortunadamente, se concreto el cardcter excepcional de la detencion preventiva y,
por tanto, dada semejante ruptura del principio de igualdad ante las cargas
publicas, esa victima tendrd derecho al restablecimiento que ampara, prevé y
dispone el ordenamiento vigente, en los términos establecidos en el tantas veces
aludido articulo 90 constitucional.” (Subrayado fuera de texto original)

En resumen, se tiene que, conforme a la sentencia de unificacion, en casos de
privacion injusta de la libertad, incluso si la absolucién se obtiene por aplicacion del
principio “in dubio pro reo”, el régimen de responsabilidad es objetivo y el titulo de
imputacion es el dafio especial, sin que sea trascendente si la actuacion del Estado

fue o no ajustada a derecho.
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En sub-lite, obran las siguientes pruebas relacionadas con la privacién de la libertad®
que fueron allegadas por la parte demandante y no fueron tachadas ni desconocidas

por las entidades demandadas:

» Certificacion expedida por la Directora del Establecimiento Penitenciario de
Mediana Seguridad y Carcelario de Santa Rosa de Viterbo sobre el tiempo
que estuvo recluido el sefior XXX XXXX (f. 51).

> Auto proferido el 20 de octubre de 2014 por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Santa Rosa de Viterbo, por el cual se declaré desierto el recurso
extraordinario de casacién presentado por la Fiscal 21 Delegada ante los
Jueces Penales del Circuito de Socha, en contra de la sentencia de segunda
instancia (f. 52-53).

» Copia del proceso penal adelantado en contra del sefior XXX XXXX (f. 59 a
368y CDs f. 370-371)*

» Certificacién expedida por Juan Eliecer Sierra Atara en el cual se informa el
salario que devengaba XXX XXXX (f. 499 c.1)

» Copia auténtica de las audiencias de formulacién de acusacion y audiencia
preparatoria (f. 506 a 514 ¢.1)

Del anélisis en conjunto de estas pruebas, de acuerdo con las reglas de la sana
critica, segun lo previsto en el articulo 176 del CGP°, concluye la Sala que contra el
sefior XXX XXXX , se expidi6 Orden de Captura No. 0286833 el 8 de febrero de
2012 (f. 132y 147); el 17 de abril de 2012 el Juzgado Promiscuo de Socha resolvié
imponer medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento
carcelario por el delito de acceso carnal abusivo con incapaz de resistir (f. 108),
decision que fue confirmada en auto de 22 de mayo de 2012 (f. 177-124).

Tramitado el proceso penal, en audiencia llevada a cabo el 8 de octubre de 2012, el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Paz de Rio resolvié condenar al demandante “a
la pena principal de prision de doscientos cuatro (204) meses, que equivalen a diecisiete (17)
afios, como autor responsable a titulo de dolo, del delito de Acceso carnal abusivo con
incapaz de resistir agravado, siendo victima la adolescente (...)” (f. 193). Sin embargo, en
audiencia de lectura de fallo celebrada el 20 de agosto de 2014, el Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo resolvié revocar la sentencia de

3 Aqui se excluyen las pruebas relacionadas con la familiaridad entre los demandantes, en tanto, el
andlisis del caso concreto se contrae a establecer si existié culpa exclusiva de la victima.

Y Cada uno de los documentos se relacionard en el andlisis probatorio.

3 Articulo 176. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas serdn apreciadas en conjunto, de acuerdo con
las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la
existencia o validez de ciertos actos.

El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba.
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primera instancia y, en su lugar, absolvié a XXX XXXX, ‘“de condiciones civiles y
personales conocidas, del delito de Acceso Carnal Abusivo con Incapaz de Resistir por el

que se le habia acusado” y ordené su libertad inmediata.

De acuerdo con la sentencia de segunda instancia proferida por esa autoridad
judicial el 20 de agosto de 2014 se dio aplicacién al principio de indubio pro-reo

contemplado en el articulo 7 de la Ley 906 de 2004 (f. 348)

Asi entonces, se encuentran verificados los presupuestos de la responsabilidad
objetiva del Estado por privacién injusta de la libertad, en tanto el sefior XXX XXXX,
estuvo privado de la libertad entre el 18 de abril de 2012 hasta el 20 de agosto de
2014 y en virtud de un proceso penal seguido en su contra por el delito de Acceso
Carnal Abusivo con Incapaz de Resistir, y fue absuelto mediante sentencia de

segunda instancia, se reitera, en atencion al principio de in dubio pro reo.
5.3. De las eximentes de responsabilidad:
Ahora, la sentencia de unificacién antes citada, también sefiald:

“...Como corolario de lo anterior, es decir, de la operatividad de un régimen
objetivo de responsabilidad basado en el dafio especial, como punto de
partida respecto de los eventos de privacion injusta de la libertad
—especialmente de aquellos en los cuales la exoneracion de responsabilidad
penal tiene lugar en aplicacion del principio in dubio pro reo— debe
asimismo admitirse que las eximentes de responsabilidad aplicables en todo
régimen objetivo de responsabilidad pueden —y deben— ser examinadas por
el Juez Administrativo en el caso concreto, de suerte que si la fuerza mayor,
el hecho exclusivo de un tercero o de la victima, determinan que el dafio no
pueda ser imputado o solo pueda serlo parcialmente, a la entidad
demandada, debera proferirse entonces el correspondiente fallo absolutorio
en punto a la determinacion de la responsabilidad patrimonial y
extracontractual del Estado o la reduccion proporcional de la condena en
detrimento, por efemplo, de la victima que se haya expuesto, de manera
dolosa o culposa, al riesgo de ser objeto de la medida de aseguramiento que
posteriormente sea revocada cuando sobrevenga la exoneracion de
responsabilidad penal; asi lo ha reconocido la Seccion Tercera del Consejo
de Estado®.”

En las anteriores condiciones examinara la Sala si en este caso procede algin
eximente de responsabilidad, tal como lo precis6é la sentencia de unificacion que

sirve de guia a esta sentencia.

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 2 de mayo
de 2.007; Radicacion No.: 20001-23-31-000-3423-01; Expediente No. 15.463; Actor: Adiela Molina
Torres y otros; Demandado: Nacién — Rama Judicial.
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Se precisa que el juez de lo contencioso administrativo, de encontrarlo configurado,
debe declarar de oficio en la sentencia definitiva, con fundamento en el articulo 187
del CPACA, las excepciones propuestas y cualquier otra que encuentre probadas’.
Al respecto, en la sentencia de unificacion proferida 17 de octubre de 2013, la Alta

Corporacién adujo:

“Adicionalmente, mal puede perderse de vista que con el propdsito de
determinar la existencia de responsabilidad patrimonial del Estado como
consecuencia de la accion o de la omision de alguna autoridad publica, se
tiene que segun las voces del articulo 90 constitucional, uno de los elementos
que insoslayablemente debe establecerse como concurrente en cada caso
concreto es el de la imputabilidad del dajio a la entidad demandada —ademds
de la antijuridicidad del mismo, claro estd—, andlisis de imputacion que de
modo invariable debe conducir al Juez de lo Contencioso Administrativo,
propongase, 0 no, la excepcion respectiva por la parte interesada, esto es de
oficio o a peticion de parte, a examinar si concurre en el respectivo supuesto
en estudio alguna eximente de responsabilidad, toda vez que la
configuracion de alguna de ellas impondria necesariamente, como resultado
del correspondiente juicio de imputacion, la imposibilidad de atribuir la
responsabilidad de reparar el daiio sufrido por la victima, total o
parcialmente, a la entidad accionada.

Dicho de otra manera, si el juez de lo contencioso administrativo encuentra,
en el andlisis que debe realizar en cada caso en el cual se demanda la
declaratoria de responsabilidad extracontractual del Estado, que
efectivamente hay lugar a estimar las pretensiones de la demanda, ello
necesariamente debe tener como antecedente la conviccion cierta de que se
retnen todos los elementos que estructuran dicha responsabilidad, lo cual
excluye de plano la existencia de alguna causal eximente, puesto que si al
adelantar ese andlisis el juez encuentra debidamente acreditada la
configuracion de alguna o varias de tales causales -independientemente de
que _asi lo hubiere alegado, o no, la defensa de la entidad demandada-,
obligatoriamente deberd concluir que la alegada responsabilidad no se
encuentra configurada y, consiguientemente, deberd entonces denegar la
pretensiones de la parte actora.

Lo anterior sin perjuicio de recalcar que la carga de la prueba respecto de
los hechos determinantes de la configuracion de la eximente de
responsabilidad de la cual se trate corresponde a la parte demandada
interesada en la declaracion de su ocurrencia®. (...)"” (Subrayado fuera de
texto)

7 Sobre este tema ver:

-Seccion Tercera. C.P. Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia de 17 de octubre de 2013 proferida en
el proceso radicado bajo el N° 52001233100019967459 — 01 (23.354). Demandante: Luis Carlos
Orozco Osorio. Demandado:Nacion — Fiscalia General de la Nacion.

- Subseccién “B” Seccion Tercera. C.P. Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia de 1° de agosto de 2016
proferida en el proceso radicado bajo el N° 200012331000200800263-03(42.376). Actor: Nicolds
Payares Manotas. Demandado: Nacién - Rama Judicial - Fiscalia General de la Nacion

8 Al respecto ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 8 de julio de 2009,
Exp. 17.517 y del 15 de abril de 2010, Exp. 18.284, entre otras.

? Seccion Tercera. C.P. doctor Mauricio Fajardo Gémez, expediente N° 52001-23-31-000-1996-07459-
01(23354).
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Lo mismo se predica en la segunda instancia, cuando el ad quem verifica la
existencia de una excepcion que conlleva a una exclusion de responsabilidad del
Estado. Ello, con fundamento en el articulo 328 del CGP que le otorga la
competencia de adoptar de oficio las decisiones en los casos previstos en la ley, en
concordancia con el segundo inciso del articulo 187 del CPACA segun el cual “la
sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el

fallador encuentre probada”.

5.4. Del juicio autonomo sobre el dolo civil o la culpa grave de la victima de

la privacién de la libertad:

La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado™, ha admitido que
en juicios de responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, es
imprescindible establecer si el actuar victima fue doloso o gravemente culposo en
los términos del articulo 63 del Cédigo Civil y bajo los paréametros de la buena fe'’,
de manera que la causa eficiente del darfio le sea imputable, y con ello, se rompa el
nexo de causalidad entre el dafio antijuridico y la accion o la omision de la entidad

publica.

La Subseccion “B” de la Seccion Tercera con ponencia del consejero Ramiro Pazos
Guerrero, en sentencia proferida el 14 de diciembre de 2016 en el proceso radicado
bajo el numero 17001-23-31-000-2008-00305-01(42615), expuso:

“4.1.1. El juicio autéonomo sobre el dolo civil o culpa grave de la victima. E|
Estado es garante de derechos y deberes, y en tal sentido, de
responsabilidades y de exigencias. Por ello, “en el marco de la
responsabilidad civil extracontractual las causales de exomeracion se
encuentran a cargo del Estado o pueden ser declaradas de oficio”. Esto
implica que a la par con la obligacion de reparar una privacion injusta, se
debe verificar que el pretensor haya respetado los estdndares generales de
conducta, que se imponen por igual a todas las personas, conforme a
principios y presupuestos ineludibles para la convivencia dentro del orden
constitucionalmente establecido. De esta manera, se impone una limitante a
la posibilidad de que alguien saque provecho de su propia culpa y se haga
indemnizar a expensas de sus actos.

10 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion “B”. C.P. Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia de 1°
de agosto de 2016. Radicacion: 200012331000200800263-01 (42376). Actor Nicolds Payares
Manotas. Demandado: Fiscalia General de la Nacién'y Rama Judicial.

14 E] articulo 83 Constitucional reza: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberdn ceriirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones
que aquellos adelanten ante estas”.

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del I de agosto de 2016, exp. 42.376,
C.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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Desde luego, asi como no se discute que en respaldo de la presuncion de
inocencia, la absolucion en un juicio penal es indicativa de un deber juridico
de reparar; tampoco hay resistencia en admitir que la comprobacién de un
actuar civilmente doloso, en los términos del art. 63 del C.C"., traslada la
imputacion hacia el propio swjeto y exime a las autoridades que
determinaron la medida privativa; esto, por cuanto, el actuar de la victima
no mengua la antijuridicidad del dafio, pero si supone un juicio de atribucion
diferente.

De esta manera, el estudio de la culpa y el dolo civil en asuntos de
responsabilidad administrativa es independiente de las valoraciones y
conclusiones a que se haya llegado en materia penal, ya que “los efectos de
la sentencia penal (..), no se transmiten respecto del estudio de la
responsabilidad extracontractual del Estado, al margen de que ambas se
hayan originado en los mismos hechos “I4 - En esa medida, la imbatibilidad
de la presuncion de inocencia no constituye un emplazamiento
indemnizatorio automdtico, ya que el juez contencioso debe asegurarse que
el dafio se haya materializado con total agjenidad de wuma conducta
gravemente culposa del reclamante. El dolo civil, en cuanto categoria
exonerativa, reviste el siguiente alcance:

Al respecto, la doctrina expresa que existen dos nociones concordantes
sobre el dolo civil. Una establece elementos esenciales. i) que sea un acto
intencional; ii) que sea reprensible, esto es, contrario al orden social, a la
moral o a las buenas costumbres, iii) que sea determinante; iv) que sea
realizado por uno de los contratantes y v) que sea probado por quien lo
alega. La otra expresa que cualquier acto inmoral que cause dafio a otro,
constituye, por eso solo, aun en ausencia de norma que lo prohiba, un
delito civil. Asi las cosas, el dolo civil es un acto que, sin estar
necesariamente opuesto a una norma expresa, si va en contra del interés
general, la moral, los intereses prevalentes de sujetos de especial
proteccion o las buenas costumbres, es fuente de obligaciones y
constitutiva de atribucion de responsabilidad”.

En definitiva, la responsabilidad del Estado por privacion injusta no se
puede afirmar ni infirmar, hasta tanto no se lleve a cabo el andlisis de que
trata el art. 70 de la Ley 270 de 1996, en los términos anteriormente
expuestos...”
Mas adelante, en la sentencia traida en cita, la Alta Corporacion preciso que el
andlisis de la culpa grave o dolo de la victima en el proceso contencioso
administrativo no se opone al principio de presuncién de inocencia que rige el

proceso penal:

“La premisa de apertura a este andlisis viene marcada por el
reconocimiento a la intangibilidad de la presuncion de inocencia que fue

13 ARTICULO 63. CULPA Y DOLO. La ley distingue tres especies de culpa o descuido. Culpa grave,
negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado
que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta
culpa en materias civiles equivale al dolo. (...) El dolo consiste en la intencion positiva de inferir
injuria a la persona o propiedad de otro.

4 Exp. 42.376, op.cit.

I3 Exp. 42.376, op.cit.
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blindada en el escenario de la investigacion penal, y que, ni puede ser
controvertida ni alcanzada por las valoraciones que aqui se hagan. Esa
hermeticidad, a su vez, facilita el ejercicio de interpretacion que le
corresponde al juez de lo contencioso y le permite asumir una exploracion
axiologica amplia, pues en ultimas, nada de lo que aqui se diga tiene por
objeto abatir la decision penal. De esta forma, las valoraciones de la Sala
son por completo autonomas e independientes y se reservan a los fines y
efectos de esta jurisdiccion.

Por ser esto asi, en cada escenario los principios fundamentales pueden, e
incluso, deben tener un peso diferente en razon a que el objeto de aplicacion
es disimil. Entiende la Sala y sobre ello ninguna discrepancia postula, que la
presuncion de inocencia en la vista penal, es el baluarte, a la vez que la
barrera infranqueable que no se puede socavar ante cualquier atisbo de
duda, razon que explica cabalmente wuna decision absolutoria. Esa
presuncion de inocencia queda definida de manera irremovible y su peso
queda depositado por exclusivo en los fines del proceso penal, a los cuales
esta jurisdiccion no tiene nada distinto que decir o agregar. No obstante, al
quedar la presuncion de inocencia excluida del objeto que corresponde a
esta jurisdiccion, no puede asumirse inoponible a otros principios, que
dentro del sistema juridico —visto como un todo- cobran protagonismo.

Como se trata de principios que —ab initio- estdn hechos de la misma
molécula juridica y, por ende, del mismo peso, cada jurisdiccion, conforme a
las reglas que la gobiernen, debe valorar aquellos cuya relevancia sea
inobjetable a los fines y propdsitos que a cada una corresponde. De esta
forma, en el andlisis de la culpa grave o dolo de la victima no cabe ninguna
consideracion a cerca la presuncion de inocencia, pero en cambio si, de
otros principios de igual raigambre e importancia, sobre los que se levanta
el edificio de la responsabilidad civil extracontractual, como por ejemplo, la
buena fe, el interés general, la moral y las buenas costumbres, el principio
pro infans, el interés superior de los menores, entre otros.

Mas aun, el estandar de valoracion de dichos principios, impone a la Sala el
deber de realizar dentro del marco normativo correspondiente, una
estimacion propia del material probatorio, conforme a los fines y
presupuestos autonomos.”

5.5. El juicio auténomo sobre el dolo civil o culpa grave de la victima de Ia
privacion de la libertad frente a delitos sexuales cometidos contra

menores de edad:

La Subseccion “B” de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la sentencia
proferida el 14 de diciembre de 2016 con ponencia del consejero Ramiro Pazos
Guerrero, consider6 que en los procesos promovidos para obtener indemnizacion
del Estado por privacion injusta de la libertad y que se originan en los delitos
sexuales cometidos contra menores de edad, el juicio auténomo sobre dolo civil o
culpa grave del demandado se acentta, en atencién a que se encuentra involucrado

el interés superior de I@s nifi@s:
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“De entrada se advierte una razon potisima para exhaustivar el estudio de la
causal exomerativa, por cuanto, como Se menciond anteriormente, las
actuaciones en contra de los sujetos de especial proteccion son
denotativamente dolosas e implican el desconocimiento de un interés
superior y prevalente resguardado por el ordenamiento constitucional, cuya
proteccion supone un juicio de ponderacion transpuesto al que se hace en
materia penal, como pasa a explicarse.

Como se sabe, en el dmbito de la responsabilidad penal el principio de
presuncion de inocencia tiene un peso concreto fuerte, que prevalece cuando
surge la duda razonable como premisa empirica de balanceo, de ahi, que la
decision absolutoria en tales casos se hace inminente y, por lo mismo,
incontrovertible en otras instancias que no sean la penal. Por su parte, la
regla ponderativa en_el marco de la responsabilidad administrativa y
patrimonial del Estado, en aquellos casos donde estd de por medio un sujeto
de_especial proteccion, conlleva a la siguiente proposicion: el peso del
reproche al cumplimiento del deber de especial proteccion se agudiza
cuando surge la condicion de vulnerabilidad como premisa empirica del
balanceo, en cuyo caso, la culpa de la victima se situa en la escala mds
intensa de gradacion y la decision de exonerar el deber de indemnizar se
torna perentoria. Huelga decir, por evidente, que el peso abstracto que
tienen los derechos de los nifios/as como sujetos de especial proteccion, en
cualquier escenario judicial es superior a otro derecho que se le contra
ponga, porque asi estd dispuesto desde el ordenamiento constitucional'®. !’
(Subrayado fuera de texto original)

En efecto, en esa oportunidad, el maximo drgano de cierre de lo contencioso

administrativo sostuvo que la ruptura del nexo causal por el dolo civil del

demandante, se fundamenta en la fuerza probatoria de las declaraciones del menor

involucrado en el proceso penal por abuso sexual, argumentos que se citan en

extenso por constituir, ademas, tesis reiterada de la Seccion Tercera del Consejo de

Estado y que, para el caso en concreto, como se vera resultan ser el estandarte del

analisis que corresponde a este caso:

“...De ahi, que las cargas argumentativas que suponen la inmediata ruptura
del deber de indemnizar por la constatacion del dolo civil de la victima,
vienen dadas por el interés superior y prevalente de los nifios/as, y en virtud
de_éste, por la fuerza suasoria que merecen sus declaraciones. Estas dos
consideraciones toman valia a partir del denominado principio pro infans y
se respaldan en las siguientes premisas normo-fdcticas:

(i) El principio del interés superior del nifio y las presunciones de riesgo. La
Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por Colombia mediante
la Ley 12 de 1991, memorando la proclama de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos las Naciones Unidas conforme a la cual “la infancia
tiene derecho a cuidados y asistencia especiales”, le impuso al Estado, entre
otras, la obligacién de “asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese
fin, tomardn todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas’'®.

16 4rt. 44 Constitucional.
7 Radicacion niimero: 17001-23-31-000-2008-00305-01(42615)

8 4pt. 3, n°2.
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Esto, por cuanto a los menores su falta de madurez fisica y mental los hace
vulnerables, y por ende, los cuidados se esmeran y se extreman en su favor.

Las obligaciones contenidas en el art. 3 de la Convencion fueron
desarrolladas por la interpretacion consultiva OC-17/2002", que dispuso:
“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a
que se atendera serd el interés superior del nifio”. (se resalta). A su turno, la
Corte Interamericana de Derechos Humamos, ha dimensionado este deber
como un fin legitimo e imperioso:

El objetivo general de proteger el principio del interés superior del nifio es,
en_si mismo, un fin legitimo y es, ademds, imperioso. En relacién al interés
superior del nifio, la Corte reitera que este principio regulador de la
normativa de los derechos de las nifias y los nifios se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y las
nifias, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades. En el mismo sentido, conviene
observar que para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del
interés superior del nifio, el preambulo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el articulo 19
de la Convencion Americana sefiala que debe recibir “medidas especiales de
proteccion®.

En el marco interno, el art. 44 de la Constitucion al consagrar los derechos
de los nifios y nifias, dispuso categoricamente que estos prevalecerian frente
a cualquier otro derecho. En definitiva, el ordenamiento en su conjunto
prepondera el cardcter trascendente de los derechos de la nifiez, a la vez,
que los deberes que surgen para el conglomerado social y estatal al
momento de protegerlos. El postulado de proteccion se entiende a partir de
una relacion de inferencia bdsica: (a) los nifios(as) atendiendo su condicion
sicofisica son considerados sujetos vulnerables; b) en tanto vulnerables, son
sujetos de especial proteccion, y c) en tanto sujetos de especial proteccion,
sus derechos gozan de primacia.

(i) La proteccion de los menores en el marco de la violencia sexual. El|
abuso y la explotacién sexual de nifios y nifias, constituye conforme al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos una violacién de cardcter
grave y, se representa en la “realizalcion de] actividades sexuales con un
nifio que de conformidad con las disposiciones aplicables del derecho
nacional, no haya alcanzado la edad legal para realizar dichas
actividades™'. Basta referir el estado de fragilidad de los menores y las
circunstancias en que generalmente se comete este tipo de afrentas a su
pudor y dignidad (familiaridad, confianza y cercania del sujeto agresor),
para afirmar de inmediato una culpa en extremo grave por parte de quien
cause la mas leve ofensa al fuero intimo de un menor. Asi se ha entendido
undnimemente por distintos instrumentos de proteccion tanto del orden
interno como externo.

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos,, 28 de agosto de 2002, nota 58.
20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, sentencia del 24 de

febrero de 2012 (fondo, reparaciones y costas).
2 Exp. 42.376, op.cit.
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Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia de la Subseccion “‘en todos los
dambitos en los que se ven envueltos los menores de edad se debe aplicar la
perspectiva de género”*?, merced de la cual ha de entenderse que:

El uso de los menores como instrumento de placer y la sujecion de la mujer a
los apetitos masculinos afecta, menoscaba su integridad, libertad y
desarrollo, con el agravante de que generalmente sucede en entornos
Sfamiliar y social cercanos en los que la victima actia sin prevencion, aunado
a que dificultan su defensa. Incrementado todo ello por la aceptacion social

y familiar de la dominacion del varon®.

En sefial de reforzamiento del deber de proteccion, se han venido adoptando
medidas de aplicacion especial en el contexto de las investigaciones penales,
que implican, por ejemplo, dar credibilidad a las declaraciones de los
menores, pues no de otra manera se evitaria su revictimizacion. Al respecto,
la Corte Constitucional ha sostenido:

“La doctrina actualizada contenida en los fallos de la Corte Suprema de
Justicia y de la Corte Constitucional, coincide con los resultados de
investigaciones cientificas segun las cuales, la mayoria de los nifios poseen
la capacidad moral y cognitiva de dar su testimonio en los tribunales y su
dicho _deber ser analizado junto con los demds medios de conviccion
allegados a un proceso, particularmente en los casos de abusos sexuales, en
los cuales, ante los intentos de disminuir la revictimizacion del nifio, se
acude a psicologos especialistas _que ayuden al menor a expresar lo
sucedido.

(..)

Los fiscales emplean un argumento circular que no conduce al
esclarecimiento de la verdad de lo sucedido, que es finalmente lo que se
busca en el proceso investigativo. (...). No captaron las decisiones acusadas
cudles eran las necesidades de la victima, no privilegiaron sus intereses y le
dieron a las pruebas los alcances que su arbitrio les dicto; lo que realmente
hicieron fue prescindir del testimonio de la victima menor, que debia ser
valorado independientemente _de que se hubiera dado por interpuestas
personas, como fueron las psicélogas en este caso. Ignorar el testimonio de
la menor, _es igualmente incurrir en una via de hecho por contrariar el
precedente constitucional segun el cual en los casos de abusos de menores,
el testimonio de la victima puede bastar como prueba de cargo.”

Cada vez mads, el ordenamiento se ve precisado a refinar mecanismos y
procedimientos de proteccion a menores victimas de abuso sexual, conforme
el contexto y los desafortunados sucesos lo vayan indicando, pues las
estadisticas son claras en sefialar que cualquier esfuerzo, por pequefio que
sea, es significativo en términos de prevencion y las autoridades judiciales,
por su puesto, estan llamadas a actuar como garantes de primer orden para
afirmar el respeto por nuestra nifiez. Inequivocamente, una forma de
asegurar los derechos de los menores victimas de agresiones sexuales,
empieza por considerar seriamente el valor persuasivo de sus declaraciones,
mas _alla de que por las particularidades y las circunstancias en que

22 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 11 de diciembre de 2015, exp.
41.208, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

2 fpid.

24 Corte Constitucional, sentencia T-078 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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generalmente se cometen este tipo de conductas, la victima es por excelencia
el testigo unico.

(iii) el contexto de la violencia y el abuso de menores en Colombia. Las
medidas para prevenir la violencia sexual contra nifios/as, si bien, han ido
copando las distintas actividades de la agenda publica y social, siguen sin
estar al nivel de la exposicion real y la amenaza. En Colombia, el panorama
de violencia sexual contra menores no permite otra cosa para las
autoridades que mantenerse en constante preocupacion y vigilia. De hecho:

Segun estadisticas oficiales en Colombia, en el afio 2014 se registré un
alarmante crecimiento de violencia sexual contra nifios y nifias con una tasa
de 44,30 casos por cada 100.000 habitantes y los autores de este execrable
crimen son los propios parientes de las victimas. Las cifras fueron dadas a
conocer por el Instituto Nacional de Medicina Legal con ocasion de la
publicacion del informe “Forensis 2014: datos para la vida” que registra las
ciudades con mayor indice de violencia de tipo sexual en Bogotd, Medellin,
Cali, Barranquilla y Cartagena. El informe reporta asi la situacion de este
flagelo: i) en 2014 se presentaron 21.115 exdmenes médicolegales por
presunto delito sexual en Colombia, con aumento de 376 casos en relacion
con el afio 2013 (1,81%); ii) los agresores de violencia sexual siguen
predominando en el entorno familiar, en el 40,5% de los casos (7.790) se
registro como agresor un familiar con algun grado de consanguinidad; el
24,72% de los casos (4.755) indicaron haber sido victimas por conocidos;
seguido del 10,58% y el 9,34% por un amigo (a) y por la pareja o ex pareja,
respectivamente; iii) la violencia sexual se originé mayoritariamente en
nifias, pues el comportamiento segun el sexo de la victima evidencio que el
85,09% de los casos fueron mujeres: (17.966), lo que indica que por cada
seis nifias se registré un nifio como victima, iv) en cuanto al grupo de edad
las cifras mds significativas se presentaron en el rango de los 10 a 14 para el
caso de las mujeres, con un porcentaje de 41,34% del total y en hombres, de
los 5 a 9 afios con un 39,28% de los casos. Como se ha venido reflejando en
los ultimos tres afios el 85,80% de los casos (18.116) se presentaron en los
grupos etarios de los 0 a 17 afios, poblacion mds vulnerable frente a este tipo
de violencia®.

Esta realidad conlleva a reprimir con severidad todo acto de violencia
sexual contra menores y a que se extremen las medidas frente al riesgo y la
amenaza que por cifras es diciente. También, a que se incrementen_las
exigencias de conducta, siendo por tanto, censurable desde donde se mire,
cualquier clase de irrespeto hacia la integridad fisica y sexual de los
nifios/as. La violencia sexual apareja diversos comportamientos no siempre
contrastables por otras fuentes que no sean la propia victima y no por _ello
dejan de considerarse graves, de ahi que contener cualquier clase de
agresion sexual, mdxime si recae contra personas en inermidad, es un
imperativo _que no _admite _excepciones.””® (Subrayado fuera de texto
original)

25 Exp. 42.376, op.cit.
26 Radicacién niimero: 1 7001-23-31-000-2008-00305-01(42615)

22



Medio de control: Reparacién Directa
Demandante: XXX XXXX y otros

Demandado: Fiscalia General de la Naciény otro
Expediente: 15238-33-33-001-2016-00136-01

5.5.1. Del caso en concreto en relacion con el juicio sobre el dolo civil o culpa

grave del demandante:

Siguiendo los derroteros delineados por la jurisprudencia de la Seccién Tercera, que
enmarca esta sentencia, se abordara el caso concreto a fin de establecer si se

configura o no eximente de responsabilidad.

Tal como fuera vertido en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion “B”, en sentencia proferida el 1 de agosto de 2016 en el
proceso con radicacion 20001-23-31-000-2008-00263-01(42376) y ponencia del
Consejero Doctor Ramiro Pazos Guerrero, los delitos sexuales, en particular contra
NNA? suceden en lugares donde el agresor se precave de la ausencia de
testigos, siendo las victimas los Unicos que sufren la afrenta, por ello para los

efectos del proceso conocido por el juez contencioso administrativo, no puede

descartarse, ni el relato del o la menor afectad@, ni tampoco los otros medios
probatorios que inducen a considerar la veracidad de su dicho. No puede
admitirse una dogmatica probatoria, que impondria una desigualdad, sino que debe
acudirse a una ponderacion exige flexibilizar los medios probatorios aportados, sin
llegar a extremos en los que se pretenda el aporte de pruebas directas e
incontrovertibles, de lo contrario el Estado se veria atado a la imposibilidad de iniciar
las investigaciones que permitan sancionar conductas como las que este caso

informa.

Adicionalmente, es imprescindible destacar que el examen que realiza €l juez de lo
contencioso administrativo, en un caso como el presente, en modo alguno soslaya
la declaratoria de inocencia mediante sentencia penal, en tanto la accion de
responsabilidad es auténoma y tiene como fin unico determinar si la accion o la
omision que se imputa a una entidad publica causé un dafio antijuridico. En efecto,
la Subseccion “A” de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sentencia de 12
de marzo de 2015, en el proceso radicado bajo el nimero 520012331000199900838

01, promovido por Carlos Chamorro y otros contra la Policia Nacional y otros, reitero:

“En cuanto a la diligencia previa adelantada por la Fiscalia, en la cual se
decidio abstenerse de abrir instruccion penal, toda vez que no se logro la
identificacion plena de los autores de los hechos que ocasionaron la muerte
del seitor Chamorro Narvdez, cabe mencionar que es un proceso
independiente al que se resuelve en esta Jurisdiccion y aquella decision en
ese sentido no es obice para tomar una decision diferente por esta
Corporacion, pues tal como lo ha sostenido el Consejo de Estado en
multiples pronunciamientos, las decisiones de los procesos penales no

27 Nifios, nifias y adolescentes
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obligan a wuna decision en igual sentido en la Jurisdiccion de lo

Contencioso Administrativo®™.” (Resaltado fuera de texto original)

Y, la Subseccién “B” de la misma Corporacién, con ponencia del consejero Ramiro

Pazos Guerrero, en sentencia proferida el 1° de agosto de 2016, preciso:

“La Sala advierte que la decision tomada por el Juzgado 4° Penal del
Circuito de Valledupar de absolver de responsabilidad penal al sefior
Payares Manotas no es objeto de controversia en este debate procesal y
tampoco lo es la presuncion de su inocencia; la decision penal esta en firme
vy no es susceptible de ser enjuiciable, tal ‘como esta Sala lo ha venido
sosteniendo en reiteradas decisiones”. En ese orden, los efectos de la
sentencia que se profirio dentro del proceso penal, en este caso absolutoria,
no se transmiten respecto del estudio de la responsabilidad extracontractual
del Estado, al margen de que ambas se hayan originado en los mismos
hechos, porque estd ultima es auténoma y con identidad propia®. Segin se
ha sostenido en diferentes providencias®, estas dos acciones son diferentes
en cuanto a las partes, el objeto, el fundamento, la carga probatoria y la
exoneracion de responsabilidad, asi: i) en cuanto a las partes y el objeto, a

2 Ver por ejemplo la sentencia de junio 13 de 2013, proceso No. 05001-23-31-000-1995-00998-
01(25180), M. P. Enrique Gil Botero, segtin la cual: “Previo al desglose de las providencias que
hacen parte del acervo de los procesos penal y disciplinario, es preciso acotar que las decisiones
adoptadas, asi como el criterio que a partir de alli condujo al operador judicial a proferirse en
determinado sentido, no tienen cardcter vinculante para esta Sala, comoquiera que la responsabilidad
que aqui se estudia no es de linaje personal sino del Estado —que por principio es andnima-y, por
tanto, conjuga para su determinacion presupuestos diferentes a los observados bajo la competencia
penal, envirtud de lo cual prevalece la autonomia de la jurisdiccion”.

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 11 de diciembre de 2015, rad.
41208, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo: “Las decisiones de la entidad demandada, relativas a la
definicion de la situacion juridica y preclusion de la investigacién que lo favorecieron penalmente y
que el actor invoca como fundamento de la privacion injusta, en conjunto con los demds elementos
probatorios allegados al sub judice, ofrecen certeza a la Sala en cuanto que este actué contra la
proteccion del interés superior de la menor Jazmin, sin consideracion a las situaciones de
vulnerabilidad e indefension en las que se encontraba y, asimismo, prevalido en estereotipos sociales
que anulan la identidad, cercenan la individualidad, subrogan en favor del hombre la libertad de la
mujer y contrarian los valores y principios que impone el ordenamiento. Siendo asi y sin perjuicio de
la preclusién proferida por el juez natural y por ende indiscutible en esta sede, las pretensiones de
reparacion habrén de negarse, porque el actor incurrié en hechos reprochables a titulo de dolo con
identidad suficiente para negar la reparacién invocada. // Para la Sala, al margen de las decisiones
de la Fiscalia en las que el actor Luis José fundamenta la reparacion y sin discutir que las mismas
Jfavorecen al procesado, tratdndose de la pretension de reparacion patrimonial debe considerarse la
proteccion debida a la libertad sexual y demds derechos prevalentes de la menor ofendida, de donde
lo acontecido amerita ser tenido como concluyente de dolo y poner de presente que el dolo de la
victima exonera al Estado de la indemnizacion”.

3 “De donde, huelga concluir que, al margen de la privacién injusta de la libertad y dada la
autonomia del juicio de responsabilidad patrimonial, la reparacion debe negarse a la luz de los
articulos 44, 45, 83 y 95 constitucionales, al igual que de los articulos 70 de la Ley Estatutaria de
Justicia y 63 del Cédigo Civil, porque, acreditado estd que el actor Luis José actué con la intencion
positiva de injuriar en su integridad a Jazmin. Nada distinto puede concluirse del hecho de que el
actor haya procedido en su contra, en las circunstancias de tiempo, modo y lugar acreditadas,
Jfundado en que la aceptacion de los cuidados y el licor ofrecidos, revela el cardcter insinuante,
provocador de la mujer y, por ende, el deber de soportar la dominacion de su apetito sexual”. Ibidem.

31 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 13 de agosto de 2008, rad. 16533, M.P. Ruth

Stella Correa Palacio. Ver igualmente, sentencia del 28 de enero de 2009, 30340, M.P. Enrique Gil
Botero; sentencia del 3 de mayo de 2013, rad. 27074, M.P. Danilo Rojas Betancourth.
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traves del ejercicio de la accion penal, el Estado procede de oficio y pretende
la proteccion de los bienes juridicos de la sociedad con la represion del
delito y para ello investiga quién es el autor del mismo y cudl su
responsabilidad, mientras que a través del ejercicio de la accion de
reparacion directa, la cual procede solamente a instancias de la victima, se
pretende la reparacion de los perjuicios imputables al Estado donde no haya
operado la causal exonerativa de responsabilidad; ii) el fundamento de la
responsabilidad penal es la conducta tipica, antijuridica y culpable del
encartado, mientras que en el juicio de responsabilidad estatal es el dafio
antijuridico; iii) en cuanto a las cargas probatorias se advierte que en el
proceso penal la carga de la prueba de la responsabilidad del sindicado la
tiene el Estado, quien deberd desvirtuar la presuncion de inocencia del
procesado, en tanto que en la accion de reparacion directa, la tiene el
demandante; y iv) las causales de ausencia de responsabilidad penal
(articulo 32 Ley 599 de 2000) pueden ser demostrados tanto por el sindicado
como por el ente investigador (Ley 600 de 2000) quien tiene ademds una
obligacion de imparcialidad, por cuanto éste debe recaudar tanto los
elementos de conviccion que le son desfavorables al indiciado como los que
pudieran descartar su responsabilidad penal, mientras que en el marco de la
responsabilidad civil extracontractual las causales de exoneracion se
encuentran a cargo del Estado o pueden ser declaradas de oficio si se
encuentran debidamente demostradas.

15.12. Asi las cosas, si bien una persona puede ser exonerada penalmente -
porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometio, la conducta no
constituia hecho punible o en aplicacion del principio de in dubio pro reo- lo
cual es indiscutible en esta sede judicial y siempre se preservara el cardcter
incolume de la garantia judicial de la presuncion de inocencia, no significa
que el Estado deba ser automdticamente declarado responsable por la
privacion de la libertad y condenado a indemnizar el dafio causado, ya que
habiéndose configurado la causal exonerativa que contempla la Ley 270 de
1996, la entidad demandada sera liberada de responsabilidad. Mal haria en
considerarse que la libertad es un derecho absoluto que no admite
restricciones donde poca importancia adquiere el hecho determinante de la
victima en la produccion del dafio. "’

Bajo los anteriores criterios, en el material probatorio del proceso penal se

encuentra lo siguiente:

El 16 de abril de 2010 /a Policia Judicial a través de la psicéloga, hizo entrevista a

la menor, en la cual se consigno:

“SIENDO LAS 13:30 HORAS DEL DI4A DE HOY 16-04-2010 AL
ESTABLECER RELACION CON LA VICTIMA MC SE LE COMUNICA EL
MOTIVO DE LA PRESENTE DILIGENCIA EN PRESENCIA DE SU
SENORA MADRE (...) Y LA DRA. (...) INTERPRETE DE FENASCOP. SE
DEJA CONSTANCIA QUE A LA ENTREVISTADA TIENE PROBLEMAS DE
COMUNICACION, DONDE DE IGUAL FORMA NO ES NECESARIA LA
INTERVENCION DE LA INTERPRETE YA QUE LA VICTIMA NO ES
SORDA. SINO QUE LA VICTIMA AL EXPRESARSE NO SE LE ENTIENDE

32 Radicacidn: 200012331000200800263-01. Actor: Nicolds Payares Manotas. Demandado: Nacion -
Rama Judicial - Fiscalia General de la Nacién
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MUY BIEN LO QUE MANIFIESTA. SE PROCEDE A ENTABLAR
CONVERSACION POR PARTE DE LAS DOCTORAS ACA PRESENTES
CON LA ADOLESCENTE MC DONDE SE LE PREGUNTA A LA MENOR
ST SABE EL MOTIVO POR EL CUAL SE PRESENTE A LA DILIGENCIA
DE LA ENTREVISTA, MANIFESTANDO QUE SI, LUEGO SE PROCEDE A
PREGUNTAR A LA MENOR QUE HAGA UN RELATO DE LOS HECHOS,
DONDE MANIFESTO QUE EL PAPA ME COGE LAS TETAS. ME BAJO
EL PANTALON Y NO QUISE (LA MENOR SENALA QUE LE BAJO LOS
PANTALONES HASTA LA RODILLA), EL TAMBIEN SE BAJO EL
PANTALON (LA MENOR SENALA CON SUS DEDOS QUE CON UN COSO
EN LAS MANOS LE HACIA EN LA VAGINA MOVIMIENTOS DE
ADELANTE HACIA ATRAS), ELLA DICE QUE ESTO FUE HALLA -sic.-
ARRIBA EN EL RANCHO, EN EL RANCHO DONDE VIVE EL BOBO DE
XXX XXXX (EL PADRE) ESTABAN BERTHA CAMILO, CARLOS,
MAGOLA EN 'Y MI PAPA EN LA CAMA, MI MAMA ESTABA EN SOCOTA;
NINGUNO DE LOS QUE ESTABAN HAY (sic.) SE DIERON CUENTA,
DESPUES QUE MI PAPA HIZO ESO ME FUI PARA LA CASA EN EL
CURITAL DONDE MI ABUELITA; (NO SE ORIENTA EN EL TIEMPO
PERO SABE UBICARSE), YO LE CONTE A MI PRIMA BERTHA QUE ME
HABIA DADO PICOS Y COJIO (sic.) TETAS MI PAPA Y ELLA LE CONTO
A MI ABUELITA. ELLA MANIFIESTA QUE SE SIENTE (LA PSICOLOGA
ENTIENDE QUE LA JOVEN NO LE GUSTO LO QUE PASO ESE DIA) LA
MENOR DICE QUE VARIAS VECES PASO ESO Y QUE LE COJIO (sic.)
LOS SENOS UNA VEZ (SENALANDO CON SU DEDO DERECHOS (sic.)).
LA DRA. (..) PSICOLOGA (..) OBSERVA CON ANSIEDAD E
HIPERSENSIBILIDAD, TIMIDEZ Y  RETIRAMIENTO  SOCIAL,
ALTERACION COGNITIVA SIN DETERMINAR QUE PERMITE
DIFICULTAD EN LA COMUNICACION, SIN EMBARGO SIGUE
INDICACIONES, MANEJO DE HABITOS, NORMAS Y LIMITES QUE LE
PERMITEN RECHAZAR ACCIONES NQ ADECUADAS Y CON
DIFICULTAD SE HACE ENTENDER, SE ORIENTA EN ESPACIO O
LUGAR PERO NO EN TIEMPO (...) Y LA DRA. (...)INTERPRETE DE
FENASCOP HACE ACLARACION QUE A LA VICTIMA NO REQUIERE
EL SERVICIO DE INTERPRETACION YA QUE LA MENOR NO
SUFRE DE DISCAPACIDAD AUDITIVA.” (f. 84-85) (Resaltado fuera del
original)

En la audiencia de juicio oral se practicé declaracion juramentada de la psicéloga
(Min. 46:00 CD1) dijo que “ella referia unos actos sexuales o un abuso sexual que
nosotros no podiamos determinar mediante como tal la entrevista, pues no podriamos
determinar si sugeria abuso o mds actos sexuales por parte del sefior progenitor en un lugar
donde se habian hospedado, era un lugar al parecer de acuerdo a lo que ella decia que era
una casa pequefia porque todos estaban alli y no contaban con la presencia de la mamd;
aunque la nifia tiene un déficit cognitivo conocia en su formacién que era una accién que
ella rechazaba y en su momento la dio a conocer a una persona cercana que a través de eso

>

se le comunicé a otra persona y fue cuando denunciaron.”; y afirmé ‘“ella mencionaba las
acciones que habian ocurrido ese dia en esa casa, igual sefialaba en la actitud facial mucho
malestar pues frente a los hechos acontecidos de los cuales fue victima, sefialaba con
respecto a que el papd, ya el sefialamiento que la nifia hacia, ya en sus términos que le habia

cogido las tetas pero pues también manifestaba como si hubiese habido penetracion sexual,
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sin embargo, eso nosotros no lo podiamos determinar, era por el relato que la nifia nos hacia

en ese momento.” Ademas, sefialo:

“..padece de un dificil cognitivo y estimulacion social y habia mayor
retraimiento por sus condiciones sociales, para ese entonces se requiric la
presencia de una inlterprete creyendo que la nifia tenia problemas de
comunicacion pero pues realmente, aunque es dificil de entender, se hace
entender se puede comunicar y ella nos pudo comunicar, ademds hay un
lenguaje kinestésico cuando no tenemos un verbal claro ( ...) a través de las
actitudes y sefialamientos corporales nos permiten tener comunicacion con
otra persona, bajo esta serie de actitudes o de hechos, es intimidante para
las victimas hablar de la situacion, se hizo un proceso de empatia (...)nos
mostraba como con fuerza baja el pantalon pero a través del lenguaje dificil
que tiene verbal se ayuda con su lenguaje kinestésico a mostrarnos como
sucedia y pues, si ella sefiala de manera verbal, también lo hacia utilizando
los movimientos corporales, que le tocaba las tetas como ella lo
mencionaba pero sefialaba la parte de su cuerpo porque para ella era
importante hacerse entender. (...) Nos sefialaba el tocamiento, como le bajo
el pantalon, pero igual sefialaba a la rodilla, no totalmente y pues la accion
como si hubiera habido una penetracion (...), en su movimiento y sus
acciones, las partes del cuerpo...” (...) “Ella se referia de manera
despectiva al bobo del XXX XXXX ”

Agrego esta profesional que la menor habia manifestado que el hecho sucedié una
vez cuando estaba sin la presencia de la progenitora. A continuacion, dijo que
ademas del tocamiento de los senos “...ella indicaba hacia su vagina con un elemento

como si hubiera habido una penetracion...”

A su vez, en la audiencia de juicio oral, se interrogé a la menor MC (Min. 01:40:02
CD1), quien luego de sefralar a su padre® (XXX XXXX ), manifesté que le habia
bajado el pantalon y que habia ido a la casa de él (su padre) “mi mami, yo y
magarita”; la fiscal le pregunté si habia dormido en la casa de su padre y la
respuesta fue afirmativa y agrego “que e patalo y baja patalon y dijo bdjese e pantalon’;
dijo que habia dormido en la cama del rancho con el papa, Margarita y Camilo; que
cuando habian sucedido los hechos solamente estaba el padre. Manifesté que no
habia tenido amigo diferente a su progenitor; que ningin hombre diferente a su
padre la habia “cogido” y dijo que le habia contado sélo a Araminta. La fiscal le
pregunto qué habia hecho su padre y respondi6 adelante y atras “dijo que e baje el
patalon y no quise (...) toco tetas atas y alante. PREGUNTADQO: Su papd también se bajo el
pantalén. CONTESTO: Si fioa. PREGUNTADO: Y cuando se bajé el pantalon que te hizo.
CONTESTO: Me toto asi, cogié tetas. PREGUNTO: Le dijo volteese acd. CONTESTO: Si
cosito y (...) ast. PREGUNTADO: Cudl cosito, como llama a ese cosito CONTESTO: cocho.

3 La audiencia no contiene video, sin embargo, el juez de conocimiento dejé la constancia que la
menor habia sefialado a su padre.
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PREGUNTADO: O sea el pene de su papd es el cocho. CONTESTO: Si. PREGUNTADO: Y
le hizo duro con eso? CONTESTO: Si senoa.”.

Las anteriores pruebas, también encuentran respaldo con los siguientes

documentos:

- El Dictamen Médico-legal Sexoldgico realizado el 23 de julio de 2009 en la
ESE Hospital Sagrado Corazén de Jesus de Socha por la médica Morales
Rosas*.

- La declaracion rendida por Araminta (prima de la victima y nieta de la
denunciante) el 23 de julio de 2009°.

3 “ANAMNESIS:

Motivo de consulta: “Remitida de la comisaria de familia porque la menor afirma ser abusada
sexualmente por su padre”

Resumen de los hechos: Paciente refiere “Que un dia mi papa me quito la ropa y me empezé a tocar
las tetas y luego me toco; la paciente sefiala la vagina y la cola y me daba besos en la boca refiere que
en una sola ocasion ha sucedido el hecho, y que el abuso ocurrié en la casa del papa, dice paciente
que le conto lo sucedido a una prima. Se reinterroga paciente, nifia manifiesta que el contacto con el
miembro viril, afirma penetracion vaginal del miembro masculino, niega penetracion anal y oral,
niega dolor durante el episodio, niega ser golpeada por su parte.

Antecedentes patologicos: retraso mental cognitivo, Hospitalarios negativos (...). Gineco.obstetricos:
menarquia: 12 afios FUR: hace 2 GOPO. Psicologicos: tiene problemas en el estudio a -sic.- repetido
varias veces primero de primaria.

LESIONES DEL AREA GENITAL Y ANAL: Se realiza bajo el consentimiento de la paciente y en
Genitales externos femeninos de aspecto normal sin signos de trauma reciente. Himen anular
dilatable con desgarro antiguo y laceracion puntiforme en el plano de las 12 presenta flujo vaginal
abundante blanquecino fétido. Ano de aspecto usual sin signos de trauma, normotonico.

CONDICION PSIQUICA:

Paciente alerta orientada en las tres esferas, poco contacto visual, lenguaje en voz baja, dificil
interrogatorio.

CONCLUSION:
Niria de 15 afios, al examen fisico sin signos de trauma externo en cuerpo; Himen dilatable con

desgarro antiguo lo que indica que ya ha ocurrido la desfloracion; ademds se observa laceracion
puntiforme en el plano de las 12, presenta flujo vaginal abundante blanquecido fétido. Se recomienda
valoracion psicologica de la paciente.” (. 67-68) (Subrayas fuera de texto)

¥ “Mi mamd llego a la casa y me conté que habia estado en el Curital y que mi abuela le habia
contado que un dia habia mandado a (...) a ver las ovejas y se habia demorado, y que no aparecia y se
Jue a buscarla, entonces llego a la casa donde vive ESEQUIEL y le pregunté a MAGOLA la mujer de
ESEQUIEL, le dijo a mi abuela que (...) se habia ido con un hijo de ella para que la acompariara y
que después se habia ido con el papd, a mi me cogié curiosidad y me fui para el curital y estaba (...) y
yo le dije que me acompariara a la casa, y yo empecé a preguntarle que habia sucedido con el papd o
que el papd como la trataba y ella me dijo que se habia quedado una noche con el papa y que habian
dormido juntos, yo por sacarle informacion le dije que yo tenia un novio y que nos dabamos besos,
ella me dijo que también tenia un novio y que era el papd le daba besos y le cogia los senos, ella me
cont6 que ESEQUIEL le dijo que se bajara los pantalones y (...) le decia que no, luego él se los bajo y
me dijo que ESEQUIEL también se habia bajado los pantalones, y que le decia que se subiera encima
de él, lo que pasa es que ella no habla bien y yo tengo que utilizar sefias para comunicarme con ella,
luego me conté que él le habia metido el “cocho” ella queria decir pene, y que se lo habia metido en
la cola pero yo le entiendo que fue en la vagina, y me dijo que le habia salido sangre y me dijo que
habia sentido bueno y que ella se habia limpiado con una toalla higiénica. Ella no me conté mds pero
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- El Informe Psicologico® realizado el 23 de agosto de 2010 por |a Psicéloga
de la ESE Hospital de Socha Sagrado Corazén de Jesus, Vergara E.%
- Concepto presentado el 29 de septiembre de 2010 por la Comisaria de

Familia, Villamizar M.*, quien en audiencia de Juicio Oral, rindié declaracion

yo le grabe a ella una partecita en el celular de lo que estaba contando. Yo le pregunté que si el papd
le volvia a decir o hacer algo asi ella lo volver hacer -sic.- y ella me respondié que si.
PREGUNTADO: Informe a este Despacho que dia mds o menos le conto y si seria la primera vez o si
ya habia sucedido algo parecido. CONTESTO: No me acuerdo exactamente sé que fue un domingo
que estébamos en vacaciones en el mes de Julio, ella no me dijo pero entiendo que fue la primera vez
porque ella nunca me habia dicho nada, y ademds ella es enfermita tiene un retraso mental y pues ella
todo lo que ve lo dice, entonces yo le creo lo que dice, ella no tiene la capacidad de inventar esas
cosas.” (ff 77-78).

En la audiencia de Juicio Oral también se practico su testimonio bajo la gravedad del juramento. La
testigo reiterd lo manifestado en la entrevista (Min. 50:45 CD2)

36 “Paciente de sexo femenino de aproximadamente 16 afios, en exploracion con la menor mediante
entrevista esta refiere haber sido abusada sexualmente por su padre en varias ocasiones. Debido a su
discapacidad cognitiva la menor tiende a presentar dificultades para establecer que los
comportamientos abusivos de su padre no son adecuados, lo que hace que la menor sea vulnerable
frente a dichos actos. Ademds la situacion de pobreza y la vulnerabilidad de su entorno familiar
aumentan el riesgo de abuso.

Dentro del relato de la menor que se presume de hechos reales, se observa que el abusador ha
manipulado la situacion para que este no se presente como un hecho violento y desagradable, lo que
agrava la situacion de indefension de la menor, debido a que ella lo ve como algo natural.

A raiz de los contactos abusivos la menor continuamente se rasca su vagina por la cual se remitié a
valoracion médica. A demds -sic.- actualmente por peticion de su Tia ABC Torres, se encuentra
planificando, debido a su discapacidad cognitiva y al riesgo que ella corre.

Dentro de la intervencion que se ha realizado con la menor se han ensefiado estrategias de
autoproteccion frente al abuso sexual y ella y a su abuela. Estableciendo recomendaciones para
disminuir el riesgo de abuso.

Iv. HALLAZGOS RELEVANTES: Se presume que la menor puede llegar a ser nuevamente
victima de abuso sexual, por parte de su padre. En control de promocion y prevencion se le
recomienda a la menor practicarse un citologia -sic.- para ver su estado.

REPERCUSIONES: Debido a la discapacidad cognitiva que tiene la menor, y a las condiciones de
riesgo familiares la menor estd en alto riesgo de ser vulnerada.” (f. 70-71)

37 En la Audiencia de Juicio Oral (Min. 19:00 CD2), la profesional sostuvo: “recordemos que es una
nifa en condicion de discapacidad, ella relata pues los hechos de un abuso sexual que es cometido por
su padre, en esos momentos ella se encuentra muy afectada emocionalmente, después de escuchar el
relato se asume que los hechos son reales, los que relata la menor, emocionalmente se muestra
afectada, igual fisicamente también porque durante la consulta la nifia, en el comportamiento no
verbal, se rasca constantemente sus partes sexuales, su vagina, e incluso se le sugiere a la acudiente,
en ese caso la abuela, Dosa Graciela, la nifia tendria que recibir atencion médica por lo que estaba
presentando durante la entrevista (...). Ella indica que es por el papa 'y que es por penetracion pues en
lavagina.” (...) “Lo que se presume de hechos reales es que el testimonio de la nifia es verdadero, que
lo que ella comenta, lo que ella manifiesta sucedié y que ella fue abusada sexualmente, a ella en ese
momento, como se ve en la valoracion se ve con un alto riesgo para ser abusada, pues precisamente
de ahi la preocupacién de la abuela y de la tia. (...) Si nosotros recordamos el abuso sexual, es una
relacion de poder entre la victima y el abusador, muchas de las estrategias que utiliza el abusador es
precisamente eso, la manipulacion de la menor (...) PREGUNTADO: Que observé usted en la
valoracion de MC. CONTESTO: Es una chica que tiene un problema de lenguaje, primero logramos
realizar empatia con ella, en medio de sus sefias pudo expresar lo que estaba pasando...”

38 “Por medio del presente doy respuesta a su oficio de la referencia donde se solicita se certifique la
relacion existente entre la victima (...) y el sefior padre XXX XXXX, al respecto este despacho puede
certificar y con base en el seguimiento que se ha llevado a la nifia, la relacion anterior a los hechos
eran normal entre padre e hija, las nifias siempre han vivido con su madre quien, presenta un retardo
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bajo juramento (Min. 01:57:51 CD1). Sobre las circunstancias de tiempo,
modo y lugar, manifesté que habia tenido conocimiento del hecho en julio
cuando la sefiora Graciela se acerco a contarle lo sucedido; dijjo que no se
entrevisté inmediatamente a la menor por su discapacidad, ‘“se remitio a
psicologia de la ESE hospital, donde se le valord y se le hizo una entrevista”. Afirmo
que la menor siempre se refiere a que “su papd le cogié sus partes genitales y le
introdujo algo que llama cocho que me llamé la atencion”; que aquel término
correspondia al miembro viril del papa y que la abuela se entero porque
Araminta fue a quien la menor le conté lo sucedido. Agregé que habia
iniciado un proceso de restablecimiento de derechos; habia ordenado unos
examenes que se habian dado a conocer a la SIJIN y que se resolvié dictar

una medida de proteccién a favor de la victima.

- Concepto Psicolégico de 26 de octubre de 2010 realizado por Vergara E.
Psicéloga de la ESE Hospital de Socha Sagrado Corazén de Jests®.

- Informe Pericial Forense No. 075-PQS-2012 de 9 de julio de 2012%

realizado por la Médico Psiquiatra Cristancho Corredor*’, en el cual se hizo

mental, al igual que la victima (...) y la persona que se ha hecho responsable de ellas es la sefiora
ABC, quien es la madre y es abuela de la victima. También vive con ellas su hermana menor XYZ.

Las nifias (...) y XYZ, iban periédicamente a la casa de su padre, quien habita en la misma vereda del
Curital, generalmente los fines de semana. A raiz de los acontecimientos este despacho dicto medida
de proteccién a la victima consistente en que el sefior XXX XXXX , se mantuviera alejado de las nifias
mientras la justicia ordinaria se pronuncia al respecto.

Igualmente se le hizo saber a la sefiora ABC que no era conveniente que dejara ir a sus nietas a donde
su padre por obvios motivos. Y hasta la fecha segiun conversaciones se ha cumplido esta
recomendacion. En cuando a la relacion existente entre la madre y la abuela de la nifia (...) antes de
los hechos era lo mds bdsica, solo hablaban lo referente a las nifias e incluso en él -sic.- afio 2008, se
realizé audiencia de conciliacion en este despacho, donde se fijé cuota de alimentos y otros aspectos
relativos al cuidado de estas nifias, ya que el sefior XXX XXXX no cumplia con las obligaciones
inherentes a su papel de padre.” (f. 74-75)

3 “Paciente de sexo femenino de aproximadamente 16 afios de edad, con antecedentes de hipoxia
perinatal y parto poddlico, actualmente vive con su abuela y con su madre quien presenta signos de
retardo mental. Dentro de la historia clinica de la menor se refiere retardo generalizado en el
desarrollo con riesgo de desnutricion.

La menor tiende a presentar dificultades en el drea del lenguaje, a nivel comprensivo, analitico y
explicativo, lo que le impide desenvolverse en actividades de tipo académico de forma exitosa. De
igual forma la produccion de lenguaje es limitado, lo que le impide transformarlo y reproducirlo con
Jacilidad. La capacidad de andlisis y de deducciones que la menor realiza es escaza, lo que indica que
su edad mental se encuentra por debajo de su edad cronologica, siendo este un signo de retardo
mental y trastorno del aprendizaje en la menor. Ademds se observa que la madurez mental que ha
alcanzado la menor es inferior al grupo normativo para su edad.” (f. 73).

%0 “EXPOSICION DEL ENTREVISTADO:

Respecto a los hechos materia de investigacion la examinada refiere dice “...po mi papd...(sic.) me
cogid unateta...” (f 81)
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valoracion psiquiatrica forense de la menor para establecer si padecia
algin tipo de retardo mental, de qué clase y desde qué época probable (f.
79-83). Afirmo que es una “persona que tiene un retardo mental que se le dificulta
la ejecucion de algunas acciones, que se le dificulta planear (...), entender muchas
de las cosas que pueden estar ocurriendo a su alrededor (...). Al tener dificultades
para poder entender lo que pasa a su alrededor (...) las cosas que sucedan no solo
con ella, con su entorno, sino con su sexualidad y corporalidad obviamente van a
estar un riesgo mucho mds grande frente al resto de la poblacion (...) ;por qué?,
una persona con dificultades para entender las cosas del mundo y las cosas que
puedan ocurrir en su medio va a ser mucho mds fdcil de engafiar y va a ser mucho
mds facil de manipular que cualquier otra persona que no tenga esas dificultades.”.

La perito agrego:

“Si es facil de convencer para hacer algo o que le hagan algo pero no para
mantener un relato a través del tiempo (...) no es lo mismo que yo le diga
vaya y digale a la vecina tal cosa y le pregunten al otro dia porque realmente

(-.)
ANALISIS DEL CASO:

Se trata de un individuo de sexo femenino, en la segunda década de la vida, natural y procedente de
Socha (Boyacd), soltera, sin hijos, con educacion primaria incompleta, con antecedentes médicos
positivos que se relaciona con la condicion actual. Proviene de un hogar desestructurado, conformado
por su mamd quien al parecer presenta enfermedad mental, padre abandonico y tres hermanastros
con quienes mantiene relacion distante. Desde el nacimiento hasta la actualidad ha estado bajo el
cuidado de su abuela.

()

En lo relacionado con el trascurrir de su adolescencia se encuentra por una parte notorias
dificultades para su desempefio personal requiriendo el acompariamiento y supervision completa para
la adecuada ejecucion de labores bdsicas tales como el autocuidado asi como labores cotidianas, y
por otra parte dificultades para la ejecucion de roles sociales e individuales acordes a su edad y
género, que sumadas a la escasa comprension de conceptos bdsicos de su corporalidad y sexualidad y
la pobre capacidad de abstraccion y juicio la hacen proclive a ser victimas de engaiios y
manipulaciones, exponiéndola a situaciones como las que son objeto de la presente investigacion.

En resumen se puede concluir que la examinada (...), presenta signos y sintomas de enfermedad
mental de tipo Retraso Mental Moderado, teniendo en cuenta las Clasificaciones Internacionales de
Enfermedades vigentes (DSM-1V y CIE -10). Lo cual corresponde con un compromiso difuso de las
funciones mentales superiores, en donde presenta logros psicomotores, mentales, escolares y sociales
por muy por debajo de los esperado para su edad, lo cual se relaciona directamente con su historia
personal y con las descripciones de las historias clinicas allegadas. Dicha enfermedad limita su
capacidad de comprension, autodeterminacion y toma de decisiones, en los diferentes dmbitos de la
vida incluido el dmbito de las relaciones sexuales” (f. 82) (Negrilla fuera de texto)

* En la audiencia de juicio oral, se interrogo a la profesional Cristancho Corredor (Min. 1:04:43);
quien manifesté que “Durante la valoracion se empezaron a evaluar las capacidades mentales
superiores y pues hacer una entrevista de lo que habia sido la vida de ella (...) La tinica manifestacién
que hizo la menor, y fue una frase quedé plasmada en el informe y estaba haciendo relacion a
tocamientos por parte del padre”, indicé que la memoria episédica se encontraba conservada y
agregé que “uno de alguna manera tenia que facilitarse las preguntas o en algunos casos aclardrselas
para que pudiera contestar”; contestaba con el menor niimero de palabras; no tenia alucinaciones y
tenia dificultad para decir algunas palabras.
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no se va a acordar si no lo vivencio, entonces si le pueden hacer cosas pero
tanto asi que pueda sostener una mentira a través del tiempo como lo
pueden hacer los adultos o como lo puede hacer cualquier otra persona y
que tenga la capacidad para retener esa informacion para poder controlar
la ansiedad y para poder sostener a través del tiempo, no. PREGUNTADO:
Ella recuerda eso si lo ha vivido. CONTESTO: Muy seguramente.
PREGUNTADO: Considera usted (...) que pueda imaginar situaciones que
no haya vivido directamente o necesariamente debe haber vivido alguna
situacién para que ella la pueda contar. CONTESTO: Pues muy seguramente
tuvo que vivenciar una situacion similar para que pueda hacer un relato y
lo pueda mantener a través del tiempo a pesar que pueda cambiar o se
vayan quitando los detalles que es lo que se espera; tuvo que haber sido
vivenciado para que en una condicion como la que tiene (...) se le pueda
sostener a través del tiempo. (...) Si puede tener recuerdos del pasado con el
pasar de los dias se van perdiendo detalles y los recuerdos que se mantienen
muy seguramente son cosas que haya vivenciado o que hayan sido, le
hayan generado un impacto, que sean importantes, sea la que sea, no
necesariamente un impacto negativo, sino cosas positivas que le hayan
generado algun tipo de referencia en su psiquis.” (Negrilla fuera de texto)

En este punto, debe advertir la Sala que se anoté un desgarre antiguo del himen de
la menor pero no, como erradamente lo sostuvo la parte recurrente, “con
considerable antigiiedad”, debe tenerse presente que, ni siquiera en el proceso penal,
se tuvo certeza de la fecha en la que pudieron suceder tales hechos, ademas, en
gracia de discusién, atn si se admitiera que el desgarre del himen era de
considerable antigtiedad, tal aspecto es independiente, toda vez que lo que cuenta
no es la experiencia previa de la victima, sino si la menor fue objeto de abuso por
parte de su padre — demandante - sin perder de vista que, siendo menor ain si ella

lo aceptara, el acto sexual resulta reprochable moralmente.

De las pruebas relacionadas en precedencia, encuentra la Sala que, conforme al
testimonio de la menor, cuya version fue reiterada en tres ocasiones (contando la
anamnesis que se transcribi6 en el dictamen), ella fue sometida a ultraje de
tocamientos y besos que constituyen una inexcusable ofensa y un agravio
mayusculo contra un sujeto de especial proteccion y para el hecho investigado,

siempre refirio en ellos la participacion de su padre — ahora demandante.

Lo anterior, sin perjuicio del uso de sefias y algunas palabras a las que acudié la
menor para relatar lo sucedido, en tanto ello también coincide con lo expuesto por
los peritos y familiares. Al mismo tiempo, porque los profesionales que Ia
examinaron manifestaron que no requeria interprete, aunque era necesario usar el
lenguaje kinestésico, es decir, a través de sefias que permitian admitir lo relatado

sin que se tratara de mentiras o historias inventadas.
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La parte demandante sostuvo que la forma de comunicacion de la menor dificultaba
tener un testimonio preciso de la menor sobre |0s hechos y que, conforme los afirmé
la psiquiatra, la menor era de facil manipulacion.

Para la Sala, las afirmaciones del recurrente no van mas alla de apreciaciones
subjetivas; en el juicio oral, la psiquiatra que realiz6 el dictamen pericial del estado
mental de la menor, expresamente manifesté que la menor no tenia la capacidad
para inventar historias y mucho menos mantener una mentira en el tiempo y,
que aquello que recordaba correspondia solamente a vivencias buenas o
malas que eran importantes o0 que habian causado impacto en su
personalidad, lo cual se constato en tanto, como se dijo, la menor fue coherente en
su relato de los hechos desde el primer momento en que fue entrevistada y en hasta
el juicio oral, manteniendo iguales expresiones frente a los tocamientos y actos

sexuales de su padre, es decir del ahora demandante.

Y, la expresion de la menor frente a su padre, esta es “el bobo”, en nada prueba
que la menor haya sido manipulada o convencida por su abuela ni mucho menos,
que por esto se haya dado origen al proceso penal. Pero lo que si resalta la Sala es
que en las versiones de la menor la unica persona referida en la escena sexual
que se relatd fue la de su padre, ahora demandante. Precisamente, en un caso

de similares contomos, la Seccion Tercera del Consejo de Estado considero:

“Con respecto a las declaraciones del menor, que fueron y son la piedra de
toque para analizar el proceder de la victima, la Sala al hacer una
valoracion integral de las mismas, encuentra que si bien, a partir de
determinado momento el nifio empezé a rendir versiones vacilantes, lo
cierto es, que en la mayoria de ellas se pueden encontrar trazos
reminiscentes de la version inicial. Dicho de otra manera, descontando las
imprecisiones, la version mds reiterativa fue la de la existencia de los
abusos.

(.)

Entre tanto, para la Sala no es de recibo asociar las divagaciones del menor
con un comportamiento delirante y fantasioso. No puede olvidarse que se
trataba de un nifio de escasos seis afios. Una regla de la experiencia viene a
indicar, que a esa edad, en verdad que se fabula y bastante, pero no
precisamente con escenas de tinte sexual como las que el nifio refirio no
una, sino varias veces en contra del que él denominaba “el sefior” y que
reconocio en fila como “el nizmero seis”.

Si bien, en punto de la responsabilidad penal la duda impero y favorecio al
sindicado con alcance de cosa juzgada, en este estadio la credibilidad
arropa el conjunto de razones que llevan a la Sala a inferior, conforme al
relato mds consistente del menor, que XXXXX quebranto deberes de
conducta moral, entendidos sobre la base del respeto irrestricto que merecen
los menores, pues no de otra manera se explica la Sala que fuera este sefior,
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precisamente, el blanco de los sefialamientos del nifio. Por voldtil que fuera
su imaginacion, de las pruebas no se descuelga una circunstancia de mero
azar que marcara la fijacion del nifio hacia XXXXX, antes que a cualquier
otro adulto de su entorno. En definitiva, hay un nivel de prudencia que
deben guardar los adultos para acercarse y relacionarse con los nifios que,
por lo que se deduce de las pruebas, XXXXX XXXXX no observo y que, a
instancias de la vista contenciosa, constituye un dolo civil que, ciertamente,
redime la obligacion de reparar.

Siendo asi, el juicio de responsabilidad administrativa y patrimonial que fue
puesto a conocimiento de esta Sala con ocasion del caso que se viene
analizando, termina por sostener que, si bien, se constato que XXXXX
padecié un dafio antijuridico con motivo de la privacion de la libertad a la
que fue sometido, el mismo es imputable a su propio actuar civilmente
doloso, y en tal sentido, la obligacion de reparar desaparece.” (Resaltado
Sfuera de texto original)

La credibilidad de las declaraciones de los menores es una sefial de reforzamiento
del deber de proteccion que se ha adoptado en el contexto de las investigaciones
penales, pues no de otra manera se evitaria su revictimizacion;, maxime, porque se
constituye en unica prueba directa, dada la modalidad de comision de la conducta,
en la cual, es elemental que carece de testigos presenciales, como ya se preciso en

la sentencia citada de la Corte Constitucional®.

Entonces, es innegable que los delitos sexuales se producen en un ambito de
intimidad y ocultamiento mucho mayor a aquel en el que se desarrollan los delitos
de otra clase, el cual es alin mayor cuando se produce en el ambito familiar. En ese
contexto, se itera, el testimonio de la menor es probatoriamente valorable para el

analisis en este proceso.

Ademas, el demandante recurrente, afirmé que la sefiora ABC mantenia con él una
enemistad y por ello ha de descartarse la veracidad de la denuncia, pero lo cierto es

que, a este plenario, ninguna prueba fue aportada sobre tal hecho.

Si bien, la sentencia absolutoria, afirmo que la abuela de la menor, quien denuncio
los hechos, pudo tener motivos para perjudicar al padre de la menor, en razén al
abandono que él hizo de sus deberes frente a su hija y a su nieta, ello no pasé de
ser una consideracion carente de prueba en el proceso y surgida de las propias
convicciones del juzgador, pero nada mas. Recuérdese que, en materia de la

funcion judicial, el juez unicamente puede tomar la decision con fundamento en las

42 Seccion Tercera. Subseccion “B”. C.P. Dr. Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia de 14 de diciembre
de 2016. Radicacion niimero: 17001-23-31-000-2008-00305-01(42615). Actor: XXXXX XXXXX XXXX
Demandado: Rama Judicial - Fiscalia General de la Nacién

# Corte Constitucional, sentencia T-078 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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pruebas legalmente aportadas al proceso y, vista la sentencia absolutoria proferida
por el Tribunal ella es huérfana, en esta materia, de justificacion probatoria; en
efecto, su conclusion se fundo, exclusivamente, en que histéricamente se
presentan conflictos entre suegra y yerno cuando se hay abandono del hogar e
incumplimiento por alimentos, por parte del esposo o compariero permanente y

padre**.

Entonces, ademas de la version de la menor y de la denuncia de su abuela, también
reviste importancia el informe sexolégico, que brinda un sustento técnico a lo

afirmado por la denunciante.

Como se observa, las pruebas confirman la existencia del hecho y que en el relato

de la menor siempre fue involucrado el demandante, XXX XXXX; estas son:

i) La denuncia penal efectuada por la abuela de la victima y la
comisaria de familia, por el delito de acceso carnal abusivo con
incapacidad de resistir.

ii) El dictamen sexolégico efectuado por el Instituto de Medicina Legal a
la menor.

iii) El concepto psicoldgico de la demandante.

iv) El concepto rendido por la Comisaria de Familia del Municipio de
Socha

v) La entrevista de los familiares.

vi) Declaracion de la menor quien, a pesar de su discapacidad en el
habla, dio a conocer los hechos para lo cual, segun los profesionales
de la salud, no se afectados por influencia, coaccién, ni manipulacion
alguna.

vii)  Los antecedentes penales del indiciado que demostraban una
sentencia condenatoria en el Departamento de Cundinamarca por
hechos similares a los que dieron lugar a la denuncia y al proceso

penal iniciado en su contra.

Asi, con el valor que merece la declaracion de la menor y todas las demas pruebas
resefiadas, la Sala concluye que se quebrantaron deberes morales y de proteccion

4 “Historicamente, esas relaciones de enemistad se explican (...)” por “...el solo hecho de que haya
dejado a su hija y no le suministre oportunamente alimentos, son motivos para que aquel no sea del
total agrado de GRACIELA, y que, por ello pueda buscar motivos para perjudicarlo.” (fl. 346)
(Resaltado fuera de texto)
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que una persona mayor, como el aca demandante, debia observar en todo

momento, y que se trasgredieron sus obligaciones de buen padre de familia.

Como se indicé ut supra, tratandose de delitos sexuales, las reglas de la experiencia
indican que acaecen en lugares cerrados o aislados donde el agresor y la victima
son los Unicos que conocen la forma como ocurrieron los hechos. Por ello, es
fundamental admitir la version de la menor afectada y evaluarla en conjunto con los
demas medios probatorios existentes, en especial los derivados de personas con
conocimientos especializados que, como en este caso, concluyen que la version de

la menor merece credibilidad.

Téngase en cuenta que en casos como el que se estudia, no existe un régimen de
tarifa legal o prueba tnica para llevar al convencimiento al juez de su ocurrencia,
razon por la cual, en aplicaciéon de las reglas de la sana critica y la libertad en la
valoracion probatoria, se puede llegar a su concrecién por inferencias légicas y

razonables resultantes de los medios de conviccion obrantes en el proceso.

Al realizar un andlisis de los medios de conviccion que obran en el presente
proceso, de manera flexible y ponderada, la Sala encuentra verificada la causal
eximente de responsabilidad del Estado prevista el articulo 70 de la Ley 270 de
1996.

En ese entendido, los dafios por la privacion de la libertad se originaron un dolo civil
del demandante, lo cual deja sin fundamento cualquier pretensién indemnizatoria; si
bien a la luz del articulo 1516 del Cédigo Civil el dolo deber ser demostrado por
quien lo alega, esto es por las entidades demandadas, también puede ser declarado

aun de oficio, como ya se explicé.

Concluye entonces la Sala, que la medida de aseguramiento restrictiva de la libertad
impuesta al accionante, tuvo por finalidad asegurar el cumplimiento de las
decisiones tomadas dentro del proceso, la comparecencia del sindicado y
proporcionar seguridad a la victima y a la sociedad, ya que debido a la naturaleza
del delito y las condiciones psicolégicas que presentaba la victima, le era exigible al
ente acusador actuar de manera pronta y eficaz con el fin de que se esclarecieran
los hechos y, a su vez, se garantizara que el indiciado iba a responder por sus actos
delictivos, méxime porque era obligacién de las autoridades judiciales, verificar y

garantizar los derechos de los menores por encima de otros bienes constitucionales.

Por lo expuesto, se confirmara la sentencia de primera instancia.
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6. De la perspectiva de género y la proteccion de nifios, nifias y adolescentes:

Esta Sala, no puede pasar por alto consideraciones vertidas en la sentencia de
segundo grado que ameritan ser examinadas desde la perspectiva de género,
aspecto que, conforme lo ha sefialado el Consejo de Estado, debe integrarse
cuando una o un menor se ve afectado por delitos de abuso sexual, el cual se
abordara sin desconocer la existencia del principio “in dubio pro reo”, y con el fin de
llamar la atencion de las expresiones e interpretaciones subjetivas en las que
pueden incurrir quienes por su funcion judicial conocen de casos como el que aca

se ha estudiado.

Se parte entonces de que, en delitos de abuso sexual en los que se ven
involucrados menores o adolescentes, es necesario atender al principio “pro infans”,
reglas convencionales, constitucionales y legales*’, con mayor razén si se encuentra

que ellos se dicen causados a una persona en condicion de discapacidad.

* En la Sentencia C-177 de 2014, la Corte Constitucional expuso ampliamente el contenido de
instrumentos internacionales que imponen la proteccion del menor, asi:

“4. Proteccion constitucional a los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos contra su libertad,
integridad y formacion sexuales.

4.1. Tratdndose de la nifiez, por mandato constitucional consagrado en el articulo 44, sus derechos
prevalecen sobre las garantias de los demds, siendo entonces sujetos de especial proteccion en favor
de quienes existe la obligacion de la familia, la sociedad y el Estado de asistirlos y protegerlos con
preeminencia, para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos,
al tiempo que cualquiera puede exigir a la autoridad competente su cumplimiento y la sancion a los
infractores. A su vez, el articulo 45 ibidem sefiala los derechos a la proteccion y a la formacion
integral de los jovenes™.

El articulo 44 ibidem sefiala dentro de los derechos fundamentales de los nifios, entre otros, la vida,
la integridad fisica, la salud, la seguridad social, el cuidado y el amor; ademds, se indica
expresamente que serdn protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, abuso sexual y explotacion, al tiempo que gozardn de todos los demds derechos
consagrados en la Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia.

Entre estos Tratados destaca la Declaracion Universal de Derechos Humanos (diciembre 10 de
1948), que consagra entre otras las garantias a la igualdad, la dignidad y la vida (arts. 1°, 3°y 79,
siendo importante lo referente al acceso a la administracién de justicia, tanto para los adultos como
para los menores de edad, acorde con la cual se tiene el derecho a un recurso efectivo, ante los
tribunales nacionales competentes, para el amparo contra actos que conculquen derechos
Sfundamentales reconocidos en la Constitucion o en la ley (art. 89.

También en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (abril 30 de 1948) se
habian realzado los derechos a la vida, la igualdad y la dignidad (arts. Iy II) y que todo nifio tiene
derecho a proteccion, cuidados y ayuda especiales (art. VI).

De otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (marzo 23 de 1976) exhorta a los
Estados Partes a respetar y a garantizar, sin distincion alguna (art. 2°), entre otros, los derechos de
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todo nifio a que se adopten las medidas de proteccion necesarias que su condicién requiere, tanto por
parte de su familia como de la sociedad y el Estado. Se consagra ademas el derecho de todas las
personas a la igualdad, sin distincion, y la prohibicién de cualquier forma de segregacién (art. 26).

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (noviembre 22 de 1969) reiteré la
obligacién de los Estados americanos de proteger los derechos de los nifios y adoptar las medidas de
proteccién que su condicion requiere (art. 19). Lo propio sefiala el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (diciembre 16 de 1966) con relacion a los derechos de la nifiez y
de los adolescentes, donde se reitera que se deben adoptar medidas especiales para su proteccién
(art. 10).

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador de noviembre 17 de 1988),
contiene una serie de innovaciones, pues ademds de insistiv en que los Estados partes se
comprometen a brindar una adecuada proteccion al grupo familiar y, en especial, a adoptar medidas
especiales de proteccion para los adolescentes, a fin de garantizar la plena maduracion de su
capacidad fisica, intelectual y moral (art. 15).

Se refuerzan ademds los derechos de los nifios, reiterando que tienen derecho a las medidas de
proteccion que su condicion requiere, por parte de su familia, de la sociedad y del Estado, debiendo
en principio crecer al amparoy bajo la responsabilidad de sus padres (art. 16 ib.).

4.2. El primer texto internacional en este dmbito en la historia de los Derechos Humanos, es la
Declaracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifio (diciembre 26 de 1924)", donde se reconoce
por primera vez en su favor la existencia de derechos especificos y la responsabilidad de los adultos
hacia ello, seialando en su predmbulo que los hombres y mujeres de todas las naciones reconocen
que la humanidad debe al nifio lo mejor que tiene® y refrendando que debe ser el primero en recibir
ayuda en momentos de angustia (art. 3.

Arios después en el Preambulo de la Declaracion de los Derechos del Nifio (noviembre 29 de 1959),
se indicé que por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidados especiales e
incluso la debida defensa legal, tanto antes como después del nacimiento, instando asi a que se le
garantice la posibilidad de tener una infancia feliz y gozar, en su propio bieny en el de la sociedad,
de los derechos y libertades, instando a los padres, a los hombres y las mujeres individualmente y a
las organizaciones particulares, autoridades locales y gobiernos nacionales, a que reconozcan esos

derechos y luchen por su observancia, con medidas legislativas y de otra indole adoptadas

progresivamente.

Se exigen mayores esfuerzos para la proteccion de las prerrogativas de la nifiez en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (noviembre 20 de 1989), reiterando que los menores de edad deben
crecer en el seno de la familia, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, en un

ambiente de felicidad, amory comprensién.

En la referida Convencidn se reconoce el denominado interés superior del nifio, el cual deberd ser
atendido primordialmente en todas las medidas que les resulten concernientes, adoptadas por las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas y
los organos legislativos (art. 3.1.), conmindndose a los Estados partes a asegurar su protecciony el
cuidado necesarios para su bienestar, ‘“teniendo en cuenta los derechos y deberes de los padres,
tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las medidas

legislativas y administrativas adecuadas” (art. 3.2., no estd en negrilla en el texto original).

Ademas de reiterarse el derecho de los nifios a no ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada, ni de ataques a su honray a su reputacién (art. 16.1), se obliga a los Estados Parte a
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adoptar las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para protegerios
contra toda forma de “perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de
un representante legal o de cualquier persona que lo tenga a su cargo” (art. 19.1).

Igualmente, la citada Convencidn establece junto con el compromiso de proteger a los nifios contra
toda forma de explotacion y abuso sexual (art. 34), la obligacion de adoptar medidas apropiadas
para promover su recuperacion fisica y psicolégica y su reintegracion social, cuando sean victimas
de cualquier forma de abandono, explotacion o abuso, tortura u otra forma de trato cruel, inhumano
o degradante, lo cual se llevard a cabo en un ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y
su dignidad (art. 39).

4.3. La comunidad internacional preocupada por la explotacion sexual infantil ha acogido el
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nivio, relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia (mayo 25 de 2000), ampliando asi el
campo de proteccion de los menores de edad frente a esos execrables comportamientos,
comprometiendo a los Estados a tipificar esas y otras aberrantes conductas y a imponerles penas
adecuadas a su gravedad (art. 3°).

Atendiendo su pertinencia, debe recordarse in extenso que el articulo 8° impone la obligacicn de
adoptar “medidas adecuadas para proteger en todas las fases del proceso penal los derechos e
intereses de los nifios victimas” de las referidas prdcticas, instando a la salvaguarda del interés
superior del menor de edad y procurando (no estd en negrilla en el texto original):

“a) Reconocer la vulnerabilidad de los nifios victimas y adaptar los procedimientos de
forma que se reconoican sus necesidades especiales, incluidas las necesidades
especiales para declarar como testigos;

b) Informar a los nifios victimas de sus derechos, su papel, el alcance, las fechas y la
marcha de las actuaciones y la resolucion de la causa;

¢) Autorizar la presentacion y consideracion de las opiniones, necesidades y
preocupaciones de los niftos victimas en las actuaciones en que se vean afectados sus
intereses personales, de una manera compatible con las normas procesales de la
legislacion nacional;

d) Prestar la debida asistencia durante todo el proceso a los nifios victimas,

e) Proteger debidamente la intimidad e identidad de los nifios victimas y adoptar
medidas de conformidad con la legislacion nacional para evitar la divulgacion de
informacidn que pueda conducir a la identificacion de esas victimas;

f) Velar por la seguridad de los nifios victimas, asi como por la de sus familias y los
testigos a su favor, frente a intimidaciones y represalias;

g) Evitar las demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la ejecucion de
las resoluciones o decretos por los que se conceda reparacion a los nifios victimas.

2. Los Estados Partes garantizardn que el hecho de haber dudas acerca de la edad real
de la victima no impida la iniciacion de las investigaciones penales, incluidas las
investigaciones encaminadas a determinar la edad de la victima.

3. Los Estados Partes garantizardn que en el tratamiento por la justicia penal de los
nifios victimas de los delitos enunciados en el presente Protocolo, la consideracion
primordial a que se atienda sea el interés superior del nifio.

4. Los Estados Partes adoptardn medidas para asegurar una formacion apropiada,
particularmente en los dmbitos juridico y psicoldgico, de las personas que trabajen

con victimas de los delitos prohibidos en virtud del presente Protocolo.

5. Los Estados Partes adoptardn, cuando proceda, medidas para proteger la seguridad
e integridad de las personas u organizaciones dedicadas a la prevencion o la
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En efecto, leida la providencia de segunda instancia que, desde el punto de vista
penal no se pone en discusién, se observan afirmaciones que desbordan el caso y
caen por ello en sefialamientos o deducciones que no superan el ambito subjetivo
del juzgador. Lo anterior, por cuanto se hacen aseveraciones que resultan contrarias
a la proteccion de la mujer menor y mas aun, de una persona que se encontraba en

situacion de debilidad manifiesta.

Asi, el juzgador aduce que los hechos ‘fueron conocidos de una manera un tanto
extrafia” (fl. 344) porque, a juicio del sentenciador, fueron vertidos a la luz de
comentarios y ese tipo de prueba “no esta dentro de las previsiones legales del articulo
438 para ser admisible” (fl. 345) para a continuacion sefalar que “quien formulé la
denuncia es un testigo de oidas y de segundo grado (...) prueba de referencia, inadmisible
por no corresponder a alguno de los eventos previstos en el citado articulo 438" (fl. 345).
Esta afirmacién, tratdandose de un caso de abuso sexual en menor, esta
desconociendo, sin lugar a dudas, el principio “pro infans” pues, razonablemente, la
manifestacion de la abuela, lo que denota es la atrocidad que pudo representar el
atropello que conocia frente a su nieta — victima, desconociendo asi que la familia
es una de los primeros llamados a la proteccion de los NNA.

“

Ademas, con inferencias carentes de prueba, concluyo que “...por ejemplo, que si
ciertamente esa noche se hubieran mantenido las relaciones sexuales y que segun la version
conocida, la menor hubiera sangrado producto de la defloracion, al revisar su ropa interior
hubiera encontrado algun tipo de rastros, pues recuérdese que se trata de una persona con
retraso mental, de quien no sabemos si ve personalmente por su vestuario (...) En fin

Graciela no noté nada extraiio...” (fl. 345) (Resaltado fuera de texto)

Obsérvese como el uso de la expresion “retraso mental” induce a considerar que la
menor se encuentra en condiciones de inferioridad y carece de la dignidad humana
a la que tiene como derecho inalienable, tal término resulta peyorativo y desconoce
que, personas como ella, son sujetos en condicion de discapacidad, pero no por ello

incapaces de realizar labores, muy posiblemente, acéa si cabe la expresion, en mejor

protecciony rehabilitacién de las victimas de esos delitos.

6. Nada de lo dispuesto en el presente articulo se entenderd en perjuicio de los
derechos del acusado a un juicio justo e imparcial, ni serd incompatible con esos
derechos.”

Es asi evidente que existe un cumulo de instrumentos internacionales y, segtin el caso, integradores
del bloque de constitucionalidad (articulo 93 Const.), que imponen obligaciones a la familia, a la
sociedad y al Estado de garantizar a ultranza los derechos de nifios, nifias, adolescentes, realzandose
el compromiso frente a eventuales delitos sexuales.

40



Medio de control: Reparacién Directa
Demandante: XXX XXXX y otros

Demandado: Fiscalia General de la Nacién y otro
Expediente: 15238-33-33-001-2016-00136-01

condicion que otras personas o, incluso ser mejores personas que muchas otras con
capacidades plenas; en estas condiciones, usar tal expresioén en una decision que
representa al Estado, resulta, sin lugar a dudas, discriminatoria pues, no bastando la
condicion de mujer y menor, le impone, ademas, la indignidad de ser auscultada
cada vez que llegue a su hogar, como si se tratara de una persona que,
cotidianamente, incurre en actos inmorales o delictivos y por ello amerita escudrifiar

su intimidad.

Al respecto, es decir, sobre el cuidado en el lenguaje oficial precis6 la Corte
Constitucional “...En ese sentido, es posible encontrar en el discurso oficial la utilizacion
de lenguaje que de manera muy sutil, exprese actitudes negativas frente a los miembros de
grupos mi_noritarios que provocan acciones discriminatorias en contra de ellos, es decir, se
trata de expresiones lingiiisticas contenidas en normas juridicas y que no solo comprenden
una carga emotiva intensa, sino que tienen la entidad suficiente para gemerar efecios
Juridicos nocivos en el ejercicio de los derechos para una colectividad determinada. (...) En

esta medida, el andlisis de constitucionalidad sobre términos utilizados, tanto en la

legislacion interna como en los instrumentos internacionales, debe ser especialmente

cuidadoso, y estar atento al contexto normativo en el cual se insertan las expresiones

utilizadas. El papel del juez constitucional no es el de impulsar el adecuado uso de un nuevo

lenguaje, sino evitar que conduzca a situaciones de discriminacion, o cowntrarias a _la

dignidad humana, o que niegue el deber estatal de crear medidas para que la igualdad sea

real. (...) De otra parte, existen expresiones que no son neutrales, pues no se refieren a
términos técnicos o cientificos, pero son utilizadas para referirse a las personas en condicion
de discapacidad y pueden resultar violatorias del derecho a la dignidad humana, pues son

formas lingiiisticas escogidas para identificar a ciertos sujetos 0 grupos, pero que configuran

un _tipo de marginacion sutil y silenciosa, con un enfoque reduccionista del ser que hace

radicar su esencia en la situacién de discapacidad. 'S (Subrayado fuera de texto)

Se vulnera pues el derecho a la igualdad al usar un lenguaje peyorativo que resulta
ajeno a términos técnicos o cientificos, usados en el lenguaje cotidiano pero que no
tiene cabida en el pronunciamiento de una autoridad judicial pues de esa manera se
vulnera la dignidad humana en tanto “...ubican su situacion como un defecto personal,
que ademds, los convierte en seres con capacidades limitadas y con un valor social reducido.
Esta carga peyorativa y vejatoria, propia de la palabra en cuestion, hace mds dificiles los
procesos de dignificacion, integracion e igualdad de este especial grupo.” cuando “las
personas en condicion de discapacidad como sujetos de plenos derechos, con capacidades

funcionales diversas, que requieren de un entorno que les permita desenvolverse con la

46 Sentencia C-147 de 2017
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mayor autonomia posible y ser parte de la sociedad si aquella se adapta a sus singularidades

y les da el valor que les corresponde como personas...”"’

Resulta entonces, constitucionalmente reprochable que un juez de la Republica, sin
conocimiento alguno sobre el hecho y sin necesidad de inclusion en su
argumentacion, discrimine a una menor en condicion de discapacidad para suponer

H

que “...no sabemos si ve personalmente por su vestuario...".

Realmente, si se lee con detenimiento la sentencia de segunda instancia, lo que
considerd el Tribunal fue que las diferencias en las versiones “...ciertamente genera
dudas en torno de si los hechos pudieron ocurrir la noche en que las nietas de XXX e hijas de
XXX XXXX se quedaron en la casa de este, o en alguna otra circunstancia...” (fl. 346) es
decir, que los hechos sucedieron, pero no pudo establecerse el momento; sin
embargo, desconociendo el principio “pro infans” no solamente descarté por
completo la version de la menor, sino que, ademas, acudiendo a sus propios
prejuicios, porque vista la sentencia no se alude a medio probatorio alguno, adujo
que “Historicamente, esas relaciones de enemistad” se explican (...)” por “...el solo hecho
de que haya dejado a su hija y no le suministre oportunamente alimentos, son motivos para
que aquel no sea del total agrado de XXX, y que, por ello pueda buscar motivos para
perjudicarlo.” (fl. 346). Sin embargo, recuérdese que las afirmaciones que se hacen
en las decisiones judiciales deben estar fundadas en las pruebas que obran en el
plenario y no en consideraciones estereotipadas y socioculturales o meramente

subjetivas.

Adicionalmente, aunque la sentencia deseché la version de la nieta que conté a la
abuela lo sucedido, mas adelante, descart6 el hecho con fundamento en no
resultaba creible que del acceso carnal “ninguno se hubiera dado cuenta” (fl. 347. Pero
recuérdese aca, como ha quedado explicitado en esta providencia, que la
jurisprudencia constitucional, la contenciosa administrativa y de |la Corte Suprema
de Justicia han sefialado que hechos como estos suceden, en muchos de los casos,
Unicamente con la presencia de la persona agredida sexualmente y que ellos suelen
ser mucho mas ocultos cuando se trata de menores en relacién con personas de su

confianza.

Agrego la sentencia que la menor en relacién con quien se formulé la denuncia por
tener “menos capacidad intelectual, querria igualarse” (fl. 347) haciendo alusién a que

la conversacion mediante la cual se obtuvo una primera manifestacion del hecho por

47 Idem anterior
8 Se refiere a la relacion entre suegra y yerno
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parte de la menor gener6 en ella, la idea de inventar una accion sexual similar a la
que le era mencionada por su interlocutora, dejando de lado que, conforme a los
dictdmenes de profesionales en psicologia y psiquiatria, no se daba cabida a
historias imaginarias sino vividas. Entonces, este argumento, también echa por la
borda el dicho de expertos que, como minimo, esta obligado a atender un juez de
conocimiento en casos como estos. Al respecto, cabe sefialar como el Consejo de
Estado ha precisado la importancia y diferencia que debe atenderse en un proceso
penal por abuso sexual a menores al sefialar “Del mismo modo y comoquiera que los
casos donde estan involucrados menores de edad en calidad de victimas, siguen
manejdndose por parte de los funcionarios judiciales bajo premisas “ad dictum simpliciter”,
es decir, aplicandose para ellos reglas de la generalidad de los casos, sin tener en cuenta
que su condicion de sujetos vulnerables y de especial proteccion, amerita no solo un
tratamiento particular sino, ademds, especialisimo, al cual debe ajustarse el procedimiento
penal ordinario y, por sobre todo, las actuaciones de los operadores juridicos a cuyo cargo

correspondan tan delicados casos...”™”

Igualmente, no es admisible que una sentencia judicial indique que los hechos
pudieron haber sucedido en otro momento porque en una declaracion recaudada en
el proceso penal se “(...) acuse a (...) quien acd funge como victima, de revolcarse con
hombres, lo cual no resulta del todo extrario...” (fl. 347). Afirmacion esta que, ademas de
no hacer parte de la investigacién penal, trasgrede la dignidad de menor mujer
victima, revictimizandola, cuando de lo que se trataba era de proteger a una menor
con condicion de discapacidad comunicativa, como lo dijjo la psicologa. Igualmente,
concluyo, sin prueba alguna, “es decir, que son conscientes que no XXX XXXX sino
cualquier otro, puede o pudo en el pasado, accederla carnalmente...” (fl. 348), con lo cual,
antes que cumplir el deber de proteger a la menor, dejé en desamparo el derecho a
su dignidad e intimidad por el solo hecho de ser una mujer menor en condicién de
discapacidad y casi, se diria, admite la agresion sexual por sus condiciones, lo cual

denota una clara discriminacion por multiples razones que son inconstitucionales.

Téngase en cuenta que en el proceso penal por abuso sexual a NNA, el juzgador ha
de guardar el maximo cuidado a fin de no afectar su dignidad, ya maltratada por el
hecho, para salvaguardar el interés superior que legal, constitucional y
convencionalmente se le ha resquardado. En este sentido, se lee en la Sentencia C-

177 de 2014, apartes del siguiente tenor:

# Sentencia con niimero interno 42615 op. cit.
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“6. El interés superior del menor modula garantias como la defensa, la
inmediacion y la contradiccion dentro del proceso penal.

(..)

En el mismo sentido, en sentencia de marzo 4 de 2009 (rad. 30.645), M. P. Maria del
Rosario Gonzdles Murioz, se puntualizé que si bien los principios mencionados
hacen parte vertebral del sistema penal acusatorio, es deber del juez ponderarlos
[rente a derechos que pueden llegar a ser afectados:

“Como ya reiteradamente lo ha expuesto la Sala, las disposiciones
normativas de cardcter ritual no se justifican por si mismas, pues menester

resulta en cada asunto ponderar su teleologia y el dmbito de su proteccion,

por cuanto de lo contrario se deriva no sélo en desafortunadas aplicaciones

de las mismas, sino en arbitrariedades e injusticias.”

7.3. La aludida ponderacion resulta mds evidente cuando garantias como las
referidas, entre otras, se contraponen a los derechos fundamentales de los menores
de edady la prevalencia de los mismos, mdxime cuando se trata de procesos penales
originados por delitos sexuales o similares, donde, como se ha visto, prevalece el
interés superior y herramientas hermenéuticas forzosas’® como el principio pro
infans.

En ese orden, el interés superior del menor y la aplicacién del principio pro infans
deben sopesarse frente a otras garantias de los intervinientes, dando prelacion a los
primeros, dada su preponderancia constitucional y el estado de vulnerabilidad y
debilidad manifiesta en la que se encuentran los nifios, nifias y adolescentes victimas
de delitos atroces.

(..)

En la referida decision, recordando lo consignado en varios de sus
pronunciamientos® y principalmente en decisiones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos™, sefialé que “los intereses de la victima han de ser protegidos
por cuanto ‘frecuentemente los procesos por delitos contra la libertad sexual son
vividos por las victimas como ‘una auténtica ordalia’”.

(..)

Y, a renglon seguido, se explicé (no estd en negrilla en el texio original): “El
testimonio de los menores de edad victimas de delitos contra la libertad sexual es
uno de los supuestos constitucionalmente relevantes en los que estd justificada
dicha modulacion excepcional de las garantias de contradiccion y defensa del
acusado que afirma su inocencia. Dos son las razones que lo justifican: la menor
edad de la victima y la naturaleza del delito investigado...

30 Cfy. T-593 de 2009, ya referida, entre otras.

1 Alli se hizo alusion a las sentencias 303 de octubre 25 de 1993, 153 de septiembre 29 de 1997, 12 de
enero 12 de 2002 195 de octubre 28 de 2002, 187 de octubre 27 de 2003, 1 de enero 16 de 2006 y
ampliamente la 174 de noviembre 7 de 2011, entre otras.

2 El Tribunal Constitucional espaiiol hizo referencia al fallo del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (seccion tercera) de febrero 19 de 2013, asunto Gani contra Espafia, donde el demandante
invocd “vulneracion del derecho de contradiccion y del de interrogar a la victima, vnico testigo en su
contra en relacion con todos los delitos por los que ha sido condenado”, luego de ser encontrado
responsonsable por la jurisdiccion espafiola de: *(i) un delito de amenazas a N. con agravante, a la
pena de 15 meses de prision; (ii) un delito de allanamiento de morada, con violencia e intimidacion,
con agravante, a la pena de dos afios y medio de prision y multa de 9 meses en cuota diaria de 12
euros; (iii) dos faltas de lesiones a N., a la pena de 12 dias de localizacion permanente por cada una
de ellas; (iv) un delito de secuestro con agravante, a la pena de ocho afios de prision; (v) otro delito
de secuestro, a la pena de prision de tres afios; (vi) un delito contra la integridad moral con
agravante, a la pena de dos afios de prision; (vii) un delito de agresién sexual con agravantes, a la
pena de 15 afios de prision; (viii) un delito de falsedad en documento oficial, a la pena de seis meses y
multa de seis meses en cuota diaria de 12 euros”. Ademds, se resefiaron las decisiones de diciembre
20 de 2001, caso P.S. contra Alemania; julio 2 de 2002, caso S.N. contra Suecia; noviembre 10 de
2005, caso Bocos-Cuesta contra Holanda; abril 24 de 2007, caso W. contra Finlandia; mayo 10 de
2007, caso A.H. contra Finlandia; junio 27 de 2009, caso A.L. contra Finlandia; julio 7 de 2009, caso
D. contra Finlandia y septiembre 28 de 2010, caso A.S. contra Finlandia.
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7.6. Asi, resulta evidente el querer de todos los pueblos de dar prelacion siempre al
interés del menor, aun frente a otras garantias propias del proceso penal, sin que
ello implique desconocer los derechos fundamentales del presunto agresor y de
otros intervinientes.

(..)

8.2.1. Como quedo ampliamente resefiado, en aplicacion del interés superior del
menor y del principio pro infans, resulta ajustado a los postulados de los articulos
44 y 45 de la Constitucion, al igual que a diferentes instrumentos internacionales
relacionados con los derechos de los nifios, nifias y adolescentes victimas de
conductas execrables™, establecer medidas legislativas y judiciales para garantizar
no solo su dignidad y su intimidad (evitando injerencias indebidas en su vida
privada), sino para protegerlos en todas las etapas del proceso, evitando causarles

nuevos daiios>.

(..)

8.2.2. Como se indicé con antelacidn, cuando normativamente exista un eventual
conflicto entre los derechos y garantias de un menor de edad frente a las de un
adulto, hermenéuticamente, atendiendo el interés superior del nifio y el principio pro
infans, deberd darse prelacion a la proteccion y salvaguarda de los nifios, nifias y
adolescentes dada su situacion de debilidad manifiesta.

(...)

Acorde con lo anterior, fdacticamente todo menor de edad victima de aberrantes
conductas libidinosas desplegadas contra su humanidad, lo ubican en una situacién
de vulnerabilidad y debilidad manifiesta que a su corta edad afecta su formacion
fisica y psicoldgica.

De otro lado, desde el punto de vista normativo es conocido que diferentes
instrumentos internacionales que consagran derechos humanos, la Constitucion de
1991 y normas legales como el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia™, imponen
la obligacion de adoptar medidas legislativas y judiciales para favorecer el interés
superior de los menores victimas de conductas aberrantes, atendiendo su evidente
vulnerabilidad, evitando asi su revictimizacion al poner en riesgo garantias
JSundamentales como la dignidad.

(..)

8.2.3. Dendtese que la Ley 1652 de 2013 busca defender los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes victimas de aberrantes comportamientos relacionados con el
abuso sexual, teniendo en cuenta que por su madurez mental’® y las funestas
consecuencias de esos comportamientos, no pueden recibir el mismo trato procesal
de un adulto, pretendiendo que reconstruya sucesos que en el tiempo han causado
traumas imborrables.

(..)

Asi, serd el juez de conocimiento el funcionario que analizando en conjunto las
normas descritas y ddndole prevalencia a los intereses del nifio, nifia o adolescente
que ha rendido la entrevista, dando aplicacién al principio pro infans, determinard

3 Cfr. Convencién sobre los Derechos de los Nifios y Protocolo Facultativo de la Convencicn sobre
los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en
la pornografia, entre muchos otros resefiados en esta providencia.

3 Acorde con doctrina especializada, los nifios sexualmente abusados pueden mostrar reacciones
emocionales negativas como la depression, culpa o autoestima disminuida, fobias, pesadillas,
inquietude, neurosis, rechazo escolar, embarazos adolescents, tentativa de suicidio, entre otras
conductas (cfr. Pabon Parra, Pedro Alfonso, Delitos sexuales. La sexualidad humana y su proteccion
penal. Ed. Doctrina y Ley Ltda.,, Bogotd, 2005, pdg. 342. Igualmente, puede consultarse a Monge
Ferndndez, Antonia, Los delitos de agresiones sexuales violentas (Andlisis de los articulos 178 y 179
CP conforme a la LO 15/2003, de 25 de noviembre). Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2005.

% El articulo 192 de la Ley 1098 de 2006 preceptiia: “En los procesos por delitos en los cuales los
nifios, las nifias o los adolescentes sean victimas el funcionario judicial tendrd en cuenta los principios
del interés superior del nifio, prevalencia de sus derechos, proteccién integral y los derechos
consagrados en los Convenios Internacionales ratificados por Colombia, en la Constitucién Politica y
en esta ley.”

%% Aunque la madurez fisica y psicolégica de un menor esté en desarrollo, no quiere ello decir per se
que sus versiones, principalmente frente a delitos sexuales deban descalificarse, pues acorde con la
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, la naturaleza de ese tipo
de aberrantes comportamientos y el impacto que generan en la memoria del menor, brindan
credibilidad (cfr. T-078 de 2010, ya referida).
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si el descubrimiento de dicho elemento material probatorio es estrictamente
necesario, pertinente y no afectard los derechos fundamentales de la victima’’,
dentro de su rol de garante tanto de los derechos del menor como del acusado™.
Ademds, deberd tener en cuenta los criterios de necesidad, ponderacion, legalidad,
entre otros, contenidos en el articulo 28 de la Ley 906 de 2004 en concordancia con
el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1652 de 2013.

(..)

Ademds, solo en gracia de discusion, aunque se plantee que dicha entrevista
realizada fuera del juicio oral desconoceria garantias inherentes al debido proceso
como los derechos de defensay contradiccion, o principios como la inmediacion 'y el
acceso a la administracién de justicia, como se indico ampliamente, existiria
Justificacion  constitucional para ello, atendiendo como circunstancias
preponderantes la menor edad de la victima y la naturaleza execrable del tipo de
delitos investigados™.

Notese entonces, que las expresiones y sefialamientos efectuados en la sentencia,
desconocieron que el delito investigado exigia para la menor un trato que no la
revictimizara, y ademas irrespeté sus derechos fundamentales a la dignidad
humana, la igualdad y la intimidad. La sentencia penal, en casos como estos, no
puede perder de vista que esta ante un hecho que tiene connotaciones de delito

atroz.

Entonces, para esta Sala la sentencia de segunda instancia, lejos de constituirse en
una garantia judicial y efectiva para los derechos de la menor, fue una nueva
oportunidad de afrenta y humillacién pues, ningun valor se le dio a la narrativa
coherente y congruente de la nifia antes del juicio y durante el mismo, sobre hechos
que habian pasado y de los cuales a nadie mejor que a ella podian constarle pese a
su dificultad comunicativa ya que, conforme a las periciales, la menor estaba en

capacidad de relatar los hechos porque realmente sucedieron.

A juicio de esta Sala, la sentencia de segunda instancia, dejé de lado la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer,
ratificada por Colombia mediante la Ley 51 de 1981, que establecié como obligacion

garantizar por conducto de los tribunales nacionales y de oftras instituciones

37 Reitérese que el articulo 192 de la Ley 1098 de 2006 sefiala que el funcionario judicial tendrd en
cuenta los principios del interés superior del nifio, prevalencia de sus derechos, proteccion integral y
los derechos consagrados en los Convenios Internacionales ratificados por Colombia, en la
Constitucion y en dicha ley. De otro lado, el numeral 7° del articulo 193 ibidem, la autoridad judicial:
“Pondrd especial atencién para que en todas las diligencias en que intervengan nifios, nifias y
adolescentes victimas de delitos se les tenga en cuenta su opinion, su calidad de nifios, se les respete
su dignidad, intimidad y demds derechos consagrados en esta ley. Igualmente velard porque no se les
estigmatice, ni se les generen nuevos dafios con el desarrollo de proceso judicial de los responsables.”
38 La Corte ha puntualizado que el juez no es un “‘convidado de piedra”, luego “‘no sdlo es quien estd
llamado a concretar el ius puniendi del Estado, sino que también es el encargado de buscar la verdad,
procurar la prevalencia del derecho sustancial, asi como la defensa y proteccion efectiva de los
derechos del procesado y de las victimas” (C-144 de marzo 3 de 2010, M. P. Juan Carlos Henao
Pérez, entre muchas otras).

% Cfr. Sentencia 57 de marzo 11 de 2013 de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional espaiiol,
ampliamente citada en esta providencia dada su pertinencia para el presente asunto.
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publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion®, asi
como la modificacion de los patrones socioculturales de las conductas de los
hombres y mujeres, con el objeto de eliminar los perjuicios y las préacticas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los dos géneros o en sus funciones
estereotipadas®’.

Pero aun mas, ech6 por la borda la Declaraciéon Universal de los Derechos del Nifio,
que establecié en su preambulo que los nifios necesitan proteccion y cuidados
especiales y, ademas, el articulo 44 de la Constitucion Politica prevé que los
derechos de I@s nifi@s prevalecen sobre los derechos de los demas, disposiciones

que le obligaban a salvaguardar el interés de la menor.

Y por contera no tuvo en cuenta la Convencién Interamericana Para La Eliminacion
De Todas Las Formas De Discriminacion Contra Las Personas Con Discapacidad,
aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, en
ciudad de Guatemala el 6 de julio de 1999, e incorporada al derecho interno
mediante la Ley 762 de 2002% cuyo objetivo central es contribuir a la eliminacién de
la discriminacion® contra las personas con discapacidad y propiciar su plena

integracion a la sociedad.®*

% Articulo 2° numeral ¢)

! Articulo 5° numeral a)

% Declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-401 de 2003

8 “Discriminacién contra las personas con discapacidad” es “toda distincién, exclusion o
restriccion basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad
anterior o percepcion de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o propdsito de
impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de
sus derechos humanos y libertades fundamentales.” (articulo 2)

4 Sentencia C-147 de 2017: “Otros instrumentos internacionales sobre los derechos de este grupo
son: el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad —documento del sistema universal de proteccion de
derechos humanos que se considera que ha asumido un enfoque de vanguardia-, la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio (art. 23). También existen numerosas declaraciones y
recomendaciones: la Declaracion de los Derechos Humanos proclamada por las Naciones Unidas de
1948, la Declaracién de los Derechos del Retrasado Mental, la Declaracién de los Derechos de las
Personas con Limitacién, aprobada por la Resolucién 3447 de la ONU del 9 de diciembre de 1975, la
Declaracion de Sund Berg de Torremolinos, Unesco 1981, la Declaracion de las Naciones Unidas
concerniente a las personas con limitacion de 1983, la recomendacion 168 de la OIT de 1983, el
Convenio 159 de la OIT “sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas”
aprobado mediante la Ley 82 de 1988; la Resolucicn 48/96 del 20 de diciembre de 1993, de la
Asamblea General de Naciones Unidas, sobre “Normas Uniformes sobre la Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad”, las Declaraciones sobre el Progreso y
Desarrollo en lo Social, el Programa de Accién Mundial para las Personas con Discapacidad,
la Declaracion de Copenhague, la Observacion General No. 5 sobre las personas en situacion de
discapacidad proferida por el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, entre
otros.”
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La Seccién Tercera del Consejo de Estado®®, ha dispuesto la remisién de copias de
sus sentencias en las que se evidencian estos actos discriminatorios a la Comision
de Género de la Rama Judicial para que sea incluida en el observatorio de politica

de igualdad y no discriminacién con enfoque diferencial y de género.

Orden que se incluira en esta providencia, en atencién ademas, del articulo 4° del
Acuerdo No. PSAA08-4552 DE 2008 (Febrero 20) “Por el cual se dictan reglas para la
aplicacion de la equidad de género en la Rama Judicial” de la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, que contemplé como funciones de la Comision
Nacional de Género de la Rama Judicial, entre otras, promover la sensibilizacion y
la formacion en materia de género para todos los funcionarios judiciales y, como
estrategia la “Informacion y divulgacion, dirigida a todos los servidores y las servidoras
Judiciales, asi como a los usuarios y las usuarias de la administracion de justicia, con uso de

>

las herramientas telemdticas y de comunicacion.’

Debe manifestar la Sala que, los sucesos relatados y abordados por la autoridad
judicial en su sentencia, constituyen una afectacion a la integridad de la mujer
menor en condicion de discapacidad, quien no debe ser, bajo ningtn punto de vista,
objeto de tratos indebidos y degradantes, comoquiera que van en desmedro de la
dignidad y el respecto que se debe a quien es considerada como una persona

vulnerable.

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia C-776 de 2010, indicé que,
conforme a los instrumentos juridicos del derecho interno y del derecho
internacional, se han adoptado politicas para alcanzar una verdadera equidad de
género, las cuales estan encaminadas a proteger, de manera real y efectiva, los
derechos de los cuales son titulares las mujeres; ademas, sefalé que, al Estado y a
la sociedad en general, les corresponde brindar a la mujer mecanismos de

proteccién contra todo acto de violencia fisica, siquica y sexual.

Se reitera, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado “en todos
los dmbitos en los que se ven envueltos los menores de edad se debe aplicar la perspectiva de
género” A juicio de esta Sala, el caso denota, precisamente, la vulneracion de los
derechos de una mujer menor de edad por razones que traen implicitas conductas

de discriminacion.

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion “B”. C.P. Dr. Danilo Rojas Betancourth.
Sentencia de 31 de mayo de 2016. Radicacion N° 68001-23-31-000-2005-00679-01 (40648). Actor:
XXXXX XXXX. Demandado: Fiscalia General de la Nacion.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 11 de diciembre de 2015, exp.
41.208, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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Entonces, considera esta Sala que, en aras a la implementacion de la politica que
acompania la a labor de la Rama Judicial®’, tal remisién se impone en este caso.

6. De las medidas restaurativas:

Las medidas restaurativas que aqui se adoptaran, atienden el criterio
jurisprudencial establecido por el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion
‘B” en sentencia proferida el 14 de diciembre de 2016 en el proceso radicado bajo
el numero 17001-23-31-000-2008-00305-01(42615) con ponencia del consejero

Ramiro Pazos Guerrero.

De acuerdo con lo expuesto en esta sentencia, y conforme a las pruebas allegadas,
considera esta Sala que los derechos de la menor fueron menoscabados, por
consecuencia, se exhortara al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que a
la entonces victima, quien permanece en situacion de debilidad manifiesta por su
condicion de discapacidad, se le brinde apoyo psicolégico a través de la unidad de
atencion mas cercana o de la entidad con la cual se haya articulado la prestacion de

servicios.

Si bien la victima a la fecha no es menor de edad, lo cierto es que, segtn los
examenes practicados, se aduce que su edad mental es menor a su edad fisica y

por ello, resulta valida su atencion.

Para el efecto, el Instituto de Bienestar Familiar, debera concretar la ubicacion de Ia
victima, entonces menor abusada, a partir de los datos que reposan en el
expediente, los cuales seran informados por la Secretaria de este Tribunal junto a la
remision del exhorto, en la medida que, por razones de proteccion, el nombre de la

victima quedo excluido de mencién en la presente providencia.

Asi mismo y comoquiera que en el caso estaba involucrada una mujer que, en ese
entonces, era menor de edad, se exhortara a la Fiscalia General de la Nacion para
que se fortalezcan y mejoren los procesos y procedimientos investigativos cuando
existen menores victimas de abusos y agresiones sexuales, con el fin de reducir
tanto los niveles de impunidad como los eventos de revictimizacion.

7 Consideracién contenida en el Acuerdo No. PSAA08-4552 DE 2008 “La Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura por intermedio de su Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”
viene trabajando la formacion con perspectiva de género y con su Centro de Documentacién Socio
Juridica la informacion y divulgacion de la normatividad y jurisprudencia de género, con uso de las
herramientas telemdticas y de comunicacion.”
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7. De las costas:

Las costas estén integradas por gastos procesales y agencias en derecho. En esta
instancia no se observan gastos y la parte demandada no intervino, en

consecuencia, ho se impondran costas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 3 de

Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1. Confirmar la sentencia proferida el 12 de diciembre de 2017, por el Juzgado
Quince Administrativo Oral del Circuito de Tunja en el proceso iniciado por
XXX XXXX y otros contra la Rama Judicial y la Fiscalia General de la

Nacioén, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

2. Sin costas en esta instancia.

3. Remitir copia de la presente providencia a la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura-Comision Nacional de Género de la Rama
Judicial, para que sea incluida en el observatorio de politica de igualdad y no

discriminacion con enfoque diferencia y de género.

4. Exhortar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) para que se le
brinde apoyo psicolégico a la mujer victima, a través de la unidad de
atencion especializada mas cercana o de la entidad con la cual se haya

articulado la prestacion de dichos servicios.

5. Exhortar a la Fiscalia General de la Nacioén para que se fortalezcan y
mejoren los procesos y procedimientos investigativos cuando existan
menores victimas de abusos y agresiones sexuales, con el fin de reducir
tanto los niveles de impunidad como los eventos de revictimizacion. Para
ello, resulta fundamental la adopcion de planes y programas de capacitacion

con enfoque “pro infans”, més alla del estandar formativo usual.

6. En firme esta providencia, por Secretaria devuélvase el expediente al

despacho judicial de origen, previas las anotaciones del caso.
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Esta sentencia fue discutida y aprobada en Sala-de— cision No. 3 de la fecha.

) G %@Nﬁ/

CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ
Magistrada

Notifiquese y cimplase,

ALFONSO GRANADO:
__Magistrad

JOSE ANFERNANDEZ OSORIO
Magistrado

HOJA DE FIRMAS
Medio de control: Reparacién Directa
Demandante: XXX XXXX y otros
Demandado: Fiscalia General de la Nacidn y otro
Expediente: 15238-33-33-001-2016-00136-01
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