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	Demandado: DEPARTAMENTO DEL CAUCA – SECRETARÍA DE EDUCACIÓN 

	Fecha de la sentencia: Octubre 30 de 2015

	Magistrado ponente: Naun Mirawal Muñoz Muñoz

	Descriptor 1. Medidas tendientes a garantizar la seguridad y bienestar de los estudiantes/Abuso sexual de menor estudiante. 

	Restrictor. Posición de la institución educativa como garante frente al menor estudiante, responsabilidad  de su vigilancia, seguridad y control/ Sólo la debida diligencia en la actividad puede desligar de responsabilidad a la institución.


	Descriptor 2. Concausa del daño entre la institución educativa y el estudiante.

	Restrictor. El actuar consciente de la adolescente de abandonar el Colegio con el agresor sexual en horas académicas no puede tenerse como causa exclusiva y adecuada del daño, porque en su causación influyó la conducta omisiva de la institución educativa, la cual impide la configuración del eximente de responsabilidad de hecho exclusivo de la víctima/ Disminución del quantum indemnizatorio impuesto por el a quo. 


	Resumen del caso. Menor de edad que es abusada sexualmente por un sujeto que se la lleva en su moto estando la misma en jornada de su colegio. 


	Problema jurídico. En el presente asunto el problema jurídico a resolver se centra en establecer si la culpa exclusiva de la víctima se erige como eximente de responsabilidad del Departamento del Cauca o si opera la concausa a efectos de reducir el quantum indemnizatorio, en aras de dilucidar si hay lugar a revocar la providencia de primer grado o mantenerla incólume.



	Observación del Despacho sobre la relevancia de la sentencia (el por qué de su novedad, su reiteración de posición, su cambio de postura jurisprudencial).

Partiendo del interés superior del menor, no es aceptable como mecanismo de defensa enrostrar conductas previas a los acontecimientos que dan lugar a la responsabilidad, por vulnerarse la perspectiva de género. 

Se ordena a la Juez de primera instancia para que adopte sentencia de reemplazo excluyendo los nombres de los demandantes, por tratarse un asunto donde se ventilan aspectos frente a la integridad sexual.




De conformidad con la jurisprudencia en cita, se tiene que los establecimientos educativos deben adoptar las medidas necesarias tendientes a garantizar la seguridad y bienestar de sus estudiantes, cuando se encuentren al interior de sus instalaciones, e incluso, cuando los dicentes están por fuera del centro educativo en desarrollo de actividades académicas o recreativas a cargo de éste. 

No obstante, la misma Alta Corporación, ha determinado que en cada caso concreto se debe examinar si la conducta desplegada por el alumno conllevó a la causación del daño.

(…) 

Entonces, siendo contundente que la menor estudiante el día 17 de septiembre de 2010 se encontraba a cargo de la institución educativa, esta última tenía la posición de garante frente a la menor, lo que la hacía responsable de su vigilancia, seguridad y control.

Dado que desde el escrito introductorio se enrostra una falla en el servicio educativo prestado el día de los acontecimientos, por la omisión de la institución educativa de brindar la seguridad en el desplazamiento, sólo la debida diligencia en la actividad puede desligar de responsabilidad a la institución.

La Sala, acorde con el criterio adoptado por la Jueza a quo, echa de menos la diligencia requerida en el traslado de las estudiantes de un bloque a otro, en virtud de que tal y como fue aceptado por la Coordinadora Gladis María Núñez Camacho,  y la docente Edith del Socorro Fajardo, tan solo un docente estaba a cargo del desplazamiento, pero únicamente para detener el tráfico vehicular, mas dicho docente perdía la visibilidad de las alumnas al momento que éstas doblaban la esquina para dirigirse al otro bloque, momento en que ellas seguían sin ningún acompañamiento por parte de la institución.

(…) 

En primera medida, la Sala debe recordar que si bien en materia de responsabilidad, el daño y su nexo causal se erigen en una carga procesal que se impone al extremo activo de la litis, la estructuración de un eximente de responsabilidad, está en cabeza del sujeto pasivo, por tal razón, en tratándose de la responsabilidad extracontractual  del Estado, concierne a las entidades que lo componen desplegar toda su actividad probatoria en aras de lograr este fin.

(…) 

Bajo estos parámetros, el actuar de la adolescente no puede tenerse como causa exclusiva y adecuada del daño, porque en su causación influyó la conducta omisiva de la institución educativa, la cual impide la configuración del eximente de responsabilidad de hecho exclusivo de la víctima, porque no es loable que bajo el manto de la actuación de la víctima, se soslayen  las falencias de la entidad del Estado sobre la cual recae la posición de garante respecto de sus estudiantes.

(…) 

Siendo así las cosas, la Sala asiente en las súplicas de la entidad demandada tendiente a disminuir el quantum indemnizatorio, porque la edad de la estudiante (12 años) le permitía tener plena conciencia de que, una de las prohibiciones específicas en toda institución educativa es abandonar el establecimiento sin la autorización de sus superiores o un adulto responsable, prohibición a la que la estudiante hizo caso omiso, porque en un interregno extremadamente corto abandonó la institución, accediendo a retirarse con su perjudicante. 
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Demandado
DEPARTAMENTO DEL CAUCA Y OTROS
Medio de Control   REPARACION DIRECTA-  SEGUNDA INSTANCIA

Decide el Tribunal el recurso de apelación elevado por la parte demandada, contra la sentencia No. 017 de 06 de febrero de 2014, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayán, dentro del proceso promovido por la señora (….), contra el DEPARTAMENTO DEL CAUCA – SECRETARIA DE EDUCACION, mediante la cual accedió parcialmente a las pretensiones.
CUESTION PREVIA
En el presente asunto la Sala considera necesario mantener bajo reserva la identidad de las personas que componen el extremo activo de la litis, a fin de salvaguardar el interés superior de una menor de edad que se vio inmersa en un delito contra su integridad sexual.

Atendiendo parámetros de orden constitucional y convencional, se ordenará adicionalmente a la Juzgadora de primera instancia que reemplace la providencia de primer grado, en lo atinente a la identidad de los demandantes.
I. ANTECEDENTES

1. La demanda

El medio de control de reparación directa impetrado pretende la declaratoria de responsabilidad del Departamento del Cauca- Secretaría de Educación, derivado de los perjuicios padecidos por la parte demandante con ocasión de las omisiones de una institución educativa a cargo del ente territorial, el día 17 de septiembre de 2010, donde una menor de edad fue víctima de un delito contra su integridad sexual.
1.1. Los hechos

Como fundamentos fácticos que soportan las pretensiones, la parte demandante expuso los siguientes:

Mencionan que el 17 de septiembre de 2010 a las siete de la mañana, la menor estudiante salió en compañía de su hermana, para la Institución Educativa del Municipio de Piendamó, donde cursaba Sexto de bachillerato.
Expresan que sobre las diez de la mañana, una profesora del plantel se comunicó telefónicamente con su madre para indicarle que la niña había dejado la maleta en el puesto pero no  ingresado al salón; hecho del que se percataron porque a los estudiantes los habían llamado a formación y luego se dieron cuenta que la niña faltó a dos horas de clase; que  la buscaron por todo el colegio y no la encontraron.

Afirman que los padres  de la estudiante llegaron al Colegio y se comunicaron con la docente quien les ratificó lo mencionado telefónicamente.

Indican que las compañeras de la estudiante refirieron que se había ido con un señor en una moto a dar una vuelta bajo amenazas consistentes en que si no iba le sucedía algo a los padres, razón por la cual la niña accedió.

Sostienen que la niña apareció en la institución educativa como a las once de la mañana, con una señora desconocida. 

Mencionan que la niña puso de manifiesto las razones por las cuales se había ido con el señor de la moto, quien la abusó sexualmente en un hotel del municipio de Piendamó y luego la dejó en el terminal de la localidad al enterarse que la Policía lo estaba buscando.

Para la fecha de los hechos la niña contaba con 12 años cinco meses de edad y cursaba sexto nivel de educación básica.

2. La contestación de la demanda.

Pese haber sido notificada, la enjuiciada no contestó la demanda.

3. La Sentencia de Primera Instancia

Mediante sentencia No. 017 de 06 de febrero de 2014, la Juez a quo declaró la responsabilidad del Departamento del Cauca – Secretaría de Educación, por el daño ocasionado a la menor estudiante el 17 de septiembre de 2010, como consecuencia de las fallas en la prestación del servicio de educación por una entidad educativa que se encuentra a cargo de la entidad territorial.
En consecuencia condenó a la entidad al pago de 80 SMLMV a título de indemnización perjuicio moral a favor de la víctima directa, 40 SMLMV para sus progenitores y hermana y 20 SMLMV a favor de los abuelos.

Adicionalmente condenó a la institución a pagar doscientos salarios mínimos a la estudiante por concepto de daño a la salud.
Después de efectuar un recuento de los hechos y los testimonios rendidos en la instancia, concretó que la estudiante fue víctima del delito de acceso carnal abusivo, luego de ingresar a la institución educativa en el municipio de Piendamó, asistir a la formación del colegio y ausentarse con el agresor.
Sustenta la responsabilidad de la enjuiciada en la falla en el servicio por no haber adoptado las medidas de control y vigilancia adecuadas para asegurar el desplazamiento de las estudiantes, teniendo en cuenta su posición de garante y que la planta física de la institución está compuesta por  dos bloques separados por una vía pública.

Refirió que el hecho tuvo lugar en la jornada escolar, en el desplazamiento que las  estudiantes debían efectuar, donde el victimario aparece, habla y luego se ausenta con la niña, sin que el personal docente o administrativo se percatara de la situación, puesto que para controlar el recorrido de las estudiantes,  el centro educativo solo dispuso de un profesor, mientras que los demás esperaban a las estudiantes en formación o en el mismo salón de clases.
Teniendo en cuenta el número de estudiantes y la imposibilidad de un solo docente para divisar las niñas en todo el trayecto para trasladarse de bloque, derivó las serias deficiencias de la institución educativa, en la vigilancia y control del estudiantado, lo que a su juicio conllevó a que el agresor tuviera contacto con la niña, la amenazara y presionara para llevársela del colegio.

Estableció que las medidas adoptadas por la institución fueron insuficientes y determinantes para la ocurrencia de los hechos, porque de haberse tomado medidas serias y efectivas se hubiera evitado el acaecimiento del insuceso.

Descartó la ocurrencia de un hecho imprevisible para la entidad basado en la premeditación de la niña de ausentarse del colegio, por las particularidades de la planta física del plantel que exponen a riesgos más que previsibles a sus estudiantes, lo que no permite que recaiga en una niña de 12 años la responsabilidad por la falla de la institución, y nada puede imputarse a la víctima cuando fue la falta de planeación, prevención, vigilancia y cuidado de las autoridades del plantel educativo lo que permitió que el delincuente accediera a la niña y bajo presión la sacara del colegio.

4. El Recurso de Apelación.

En escrito de 26 de junio de 2014
, el ente territorial interpuso recurso de apelación a efectos de que se revoque la sentencia de primera instancia, y se denieguen las pretensiones de la demanda. 
Luego de extractar varios apartes de los medios probatorios recaudados en el proceso penal acompañado con la demanda inicial, refirió que la salida de la menor de la institución no fue porque la hubiesen obligado como lo consideró la juez de instancia.
Mencionó que según el dictamen psicológico, la niña posiblemente no está diciendo la verdad cuando manifestó haber sido amenazada por su victimario y lo hace por temor a la reprimenda de sus padres por haber tenido relaciones sexuales a tan temprana edad, motivo por el cual el delito sancionado fue acceso carnal abusivo con menor de 14 años.
A partir del testimonio del condenado por el injusto penal, señaló que la niña a pesar de su corta edad tenía comportamientos de una persona medianamente madura y por lo tanto organizó su salida de la institución, porque sabía exactamente que se podía escapar aprovechando el traslado de un módulo a otro, donde podía burlar la vigilancia de la docente que cuidaba que no fueran atropelladas, situación expuestas por sus compañeras, quienes refieren que salió tranquila y se fue con en una motocicleta, para regresar dos horas más tarde, asustada porque los padres se habían enterado de la desaparición.
Ante esta decisión, les quedaba imposible a los docentes y personal de la institución imaginarse que la niña se iba a escapar.

Al concluir que los hechos acaecidos fueron propiciados única y exclusivamente por la niña, expuso que la culpa de lo sucedido recae exclusivamente en ella.

Finalmente expresa que la niña actuó voluntariamente y en este entendido, de ser confirmada la condena al ente territorial, debe existir una merma en su monto.
5. Actuación en segunda instancia.

Por auto de 02 de diciembre de 2014
 se admitió el recurso de apelación interpuesto. Mediante auto de 12 de diciembre del presente año
 se corrió traslado a las partes para alegar por el término de diez (10) días.

Las partes no intervinieron.

6. Ministerio Público

El Agente del Ministerio Público solicitó confirmar la sentencia de instancia ante la omisión de cuidad en la protección de la niña en la institución educativa.
II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Competencia.

El Tribunal es competente para conocer del presente asunto en segunda instancia, de conformidad con el Artículo 153 del CPACA.

Precisa la Sala que, al conocer del recurso de apelación, la competencia de esta Corporación, se encuentra delimitada por los aspectos objeto de apelación y en lo que pueda ser desfavorable para el apelante, puesto que la pretensión de tal recurso, es lo que fija el ámbito de competencia del superior, razón por la cual, la providencia que lo desate, debe guardar consonancia con el objeto del mismo.

2. Caducidad.

La parte demandante solicita la reparación del daño sufrido el 17 de septiembre de 2010; la solicitud de Conciliación fue radicada ante la Procuraduría General de la Nación el 13 de septiembre de 2012
, y la respectiva constancia data del 21 de noviembre subsiguiente.

Presentada la demanda el día 23 de noviembre de 2012
, el medio de control se encuentra dentro del término judicial prescrito en el numeral segundo, literal i) del artículo 164 del CPACA.

3. El problema jurídico.

En el presente asunto el problema jurídico a resolver se centra en establecer si la culpa exclusiva de la víctima se erige como eximente de responsabilidad del Departamento del Cauca o si opera la concausa a efectos de reducir el quantum indemnizatorio, en aras de dilucidar si hay lugar a revocar la providencia de primer grado o mantenerla incólume.
4. De la seguridad de los estudiantes dentro de los planteles educativos - la responsabilidad del Estado por el deber de vigilancia y custodia de los educandos.

En lo que respecta al deber de custodia de los establecimientos educativos y la posición de garante que ostentan respecto de los alumnos, el Consejo de Estado en sentencia de 7 de septiembre de 2004, Expediente 14.869. M.P. Nora Cecilia Gómez Molina, indicó: 

“El artículo 2347 del Código Civil, establece que ‘toda persona es responsable, no sólo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el daño, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado’.

“Así los directores de colegios y escuelas responden del hecho de los discípulos mientras están bajo su cuidado, y los artesanos y empresarios, del hecho de sus aprendices o dependientes, en el mismo caso.

“La custodia ejercida por el establecimiento educativo debe mantenerse no sólo durante el tiempo que el alumno pasa en sus instalaciones, sino también durante el que dedica a la realización de otras actividades educativas o de recreación promovidas por éste, incluyendo paseos, excursiones, viajes y demás eventos tendientes al desarrollo de programas escolares. 

“El deber de cuidado surge de la relación de subordinación existente entre el docente y el alumno, pues el primero, debido a la posición dominante que ostenta en razón de su autoridad, tiene no sólo el compromiso sino la responsabilidad de impedir que el segundo actúe de una forma imprudente. 

“Sobre este tema, la doctrina ha dicho:

“Para encontrarse en condiciones de reprochar una falta de vigilancia al demandado, la víctima debe probar que aquél soportaba esa obligación de vigilancia en el momento preciso de la realización del daño... La obligación de vigilancia se extiende incluso a las horas consagradas al recreo y a los paseos; comienza desde que el alumno queda autorizado para entrar en los locales destinados a la enseñanza y cesa desde el instante en que sale de ellos, a menos que el profesor se encargue de la vigilancia de los alumnos durante el trayecto entre el colegio y la casa; subsiste también aunque no sea ejercida efectivamente, si el profesor se ausenta sin motivo legítimo”
. 

“Agréguese a lo dicho que si bien dentro de las nuevas tendencias pedagógicas, la educación que se imparte en los colegios debe respetar ciertos parámetros de libertad y autonomía, ello no obsta para que se adopten las medidas de seguridad necesarias con el fin de garantizar la integridad física de los alumnos, respetando desde luego la independencia que se les otorga. 

“Este deber encuentra su fundamento en la protección que debe brindarse al alumno, no sólo respecto de los daños que éste pueda causarse a sí mismo, sino también de los que pueda ocasionar a los demás.

“El centro educativo se erige en garante y adquiere la obligación de responder por los actos del educando que pudieran lesionar derechos propios o ajenos, es decir, que la obligación de cuidado de los maestros con respecto a los alumnos origina responsabilidad de los centros educativos y de los mismos maestros por cualquier daño que los alumnos puedan llegar a causar o sufrir, aunque aquellos pueden exonerarse de responsabilidad si demuestran que actuaron con absoluta diligencia o que el hecho se produjo por fuerza mayor, caso fortuito o culpa exclusiva de la víctima. 

“Así lo establece el inciso final del artículo 2347 del Código Civil: 'Pero cesará la responsabilidad de tales personas, si con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho'.

“No obstante, sin consideración a la edad de los alumnos, las entidades educativas responderán por los daños que se generen como consecuencia de los riesgos que ellas mismas creen en el ejercicio de las actividades académicas, sin que le sea exigible a los alumnos y padres asumir una actitud prevenida frente a esas eventualidades, en razón de la confianza que debe animar las relaciones entre educandos, directores y docentes. Así por ejemplo, los establecimientos educativos y los docentes responderán por los daños que se cause en ejercicio de una práctica de laboratorio, cuando el profesor encargado de la clase confunda sustancias químicas y ocasione una explosión en la que muere o resulta lesionado el alumno que las manipulaba. En este caso, es evidente la responsabilidad de la institución educativa y del docente, pues es éste quien posee la instrucción académica necesaria para hacer seguras dichas prácticas, sin que sea exigible a los alumnos y padres cerciorarse previamente de la corrección de tales prácticas.

“En oportunidades anteriores, la Sala ha deducido la responsabilidad de los centros educativos por la falta de vigilancia sobre los alumnos, aún en la realización de actividades recreativas, cuando no se extreman las medidas de seguridad para evitar el peligro que éstos puedan sufrir. No obstante, en esas decisiones se ha reconocido que, inclusive en relación con alumnos menores de edad hay lugar a analizar si su conducta contribuyó igualmente a la realización del daño, para disminuir el valor de la indemnización”.

“(…)”

De conformidad con la jurisprudencia en cita, se tiene que los establecimientos educativos deben adoptar las medidas necesarias tendientes a garantizar la seguridad y bienestar de sus estudiantes, cuando se encuentren al interior de sus instalaciones, e incluso, cuando los dicentes están por fuera del centro educativo en desarrollo de actividades académicas o recreativas a cargo de éste. 

No obstante, la misma Alta Corporación, ha determinado que en cada caso concreto se debe examinar si la conducta desplegada por el alumno conllevó a la causación del daño.

5. Caso concreto 

Como quiera que en el presente asunto no se debate la causación del daño por el cual se pretende derivar la responsabilidad estatal, sino que se plantea la culpa exclusiva de la víctima como eximente de responsabilidad, la Sala se relevará de ahondar en aspectos suficientemente ilustrados en la providencia de primer grado, relacionados con el injusto penal acaecido el 17 de septiembre de 2010, salvo las piezas procesales que sean necesarias para resolver el problema jurídico planteado.

El hecho exclusivo de la víctima planteado por la parte demandada, recae, en la presunta anuencia de la estudiante para retirarse del plantel el día de los hechos, comportamiento que a juicio de la entidad recurrente adquiere el carácter de imprevisible para la institución educativa y da lugar a exonerarla totalmente de responsabilidad.
Una vez analizados los medios de prueba que descansan en la foliatura procesal, la Sala se convence que en el presente asunto no se estructura el eximente de responsabilidad así planteado por las razones que pasa a esbozarse.

Tal como lo denota la jurisprudencia del Órgano Vértice de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, las instituciones educativas con respecto a sus educandos adquieren una posición de garante, en virtud de la cual deben ejercer cabalmente sus funciones de seguridad, control y vigilancia.

Sin embargo, tampoco es ajena esta Corporación a la operancia de los denominados eximentes de responsabilidad, pero siempre que se logre demostrar la debida diligencia en las funciones a su cargo.

Del caudal probatorio acopiado en primera instancia, se evidencia que el día de los insucesos la menor estudiante se encontraba a cargo de la institución educativa, porque tanto el observador de la estudiante
 como los testimonios rendidos por las docentes y directivas del colegio en la audiencia de pruebas, dan fe que el 17 de septiembre de 2010, la niña estuvo en la formación semanal del Bloque uno, y posteriormente salió, para dirigirse al bloque dos, donde estaba ubicada su aula de clase.
Sin embargo, según lo reflejan los mismos medios de convicción, una vez la menor estudiantado ingresó al segundo bloque, la profesora a quien le correspondía orientar la cátedra de inglés se percató de la ausencia de la niña, iniciando el conducto regular establecido por la institución para este tipo de eventos.
Entonces, siendo contundente que la menor estudiante el día 17 de septiembre de 2010 se encontraba a cargo de la institución educativa, esta última tenía la posición de garante frente a la menor, lo que la hacía responsable de su vigilancia, seguridad y control.
Dado que desde el escrito introductorio se enrostra una falla en el servicio educativo prestado el día de los acontecimientos, por la omisión de la institución educativa de brindar la seguridad en el desplazamiento, sólo la debida diligencia en la actividad puede desligar de responsabilidad a la institución.
La Sala, acorde con el criterio adoptado por la Jueza a quo, echa de menos la diligencia requerida en el traslado de las estudiantes de un bloque a otro, en virtud de que tal y como fue aceptado por la Coordinadora Gladis María Núñez Camacho,  y la docente Edith del Socorro Fajardo, tan solo un docente estaba a cargo del desplazamiento, pero únicamente para detener el tráfico vehicular, mas dicho docente perdía la visibilidad de las alumnas al momento que éstas doblaban la esquina para dirigirse al otro bloque, momento en que ellas seguían sin ningún acompañamiento por parte de la institución.
Adicionalmente, no debe perderse de vista que según da cuenta el relato de la docente Edith Fajardo, para el momento del insuceso el número de estudiantes promediaba en 40 alumnas por salón y existían de tres a cuatro sextos y tres séptimos, cantidad considerable para que fuera atendido tan solo por un docente de la institución.

Aunado a lo anterior, es necesario tener en consideración que el grupo de alumnas que se trasladaba entre edificaciones era el de los grados inferiores (6° y 7°), lo que ameritaba una mayor diligencia en el acompañamiento, pues tal y como quedó visto con el lamentable acontecimiento, el tráfico vehicular no era el único peligro exponencial para las alumnas.

Todas estas circunstancias reflejan las serias falencias de la institución educativa en el traslado del estudiantado, aun cuando su propia potestad obligaba a las estudiantes a efectuar semanalmente dicho desplazamiento, situación que ameritaba ejercer todos los cuidados posibles para garantizar la seguridad de las menores a efectos de evitar cualquier percance.
Bajo este panorama no salen avante los argumentos de la encartada, tendientes a demostrar la debida diligencia para exonerarse de responsabilidad.
Ahora bien, respecto al hecho exclusivo de la víctima alegado en este recurso de alzada, varias consideraciones merecen a este Tribunal para concluir en su falta de estructuración.

En primera medida, la Sala debe recordar que si bien en materia de responsabilidad, el daño y su nexo causal se erigen en una carga procesal que se impone al extremo activo de la litis, la estructuración de un eximente de responsabilidad, está en cabeza del sujeto pasivo, por tal razón, en tratándose de la responsabilidad extracontractual  del Estado, concierne a las entidades que lo componen desplegar toda su actividad probatoria en aras de lograr este fin.

En asunto de autos, el apoderado de la parte demandante, efectúa un extracto de ciertas piezas del proceso penal y su correspondiente sentencia de primera instancia, que dejan entrever que la decisión de la menor estudiante de ausentarse de la institución educativa fue premeditada, para lo cual se vale del dictamen psicológico
, el cual refiere:

“INTERPRETACION DE RESULTADOS: En cuanto al testimonio que aporta la evaluada refiere interacciones de violencia que al parecer ejerció su supuesto agresor, lo cual haciendo un análisis del funcionamiento global encontramos inconsistencia en su revelación, con el afecto de base su comportamiento deja entrever, miedo a la reprimenda por parte de sus padres, lo que permite concluir muy posiblemente se trata de un hecho abusivo y no violento como lo hace ver la evaluada.”

Así mismo se vale del dictamen médico legal
 y los testimonios rendidos al interior del proceso penal por dos de sus entonces compañeras de aula, a partir de los cuales concluye en la plena conciencia de la estudiante y la consecuente imprevisibilidad para la institución.
En el sublite, la Sala no desconoce estas probanzas introducidas al interior del proceso penal, las cuales se instituyen en indicios de la conducta de la menor estudiante, sin embargo, a juicio del Tribunal no alcanzan a concretar el hecho exclusivo de la víctima, el cual impone:

“Por otra parte, a efectos de que opere el hecho de la víctima como eximente de responsabilidad, resulta necesario aclarar, en cada caso concreto, si el proceder (activo u omisivo( de aquélla tuvo, o no, injerencia y en qué medida, en la producción del daño. En ese orden de ideas, es dable concluir que para que el hecho de la víctima tenga plenos efectos liberadores de la responsabilidad estatal, se requiere que la conducta desplegada por la víctima sea tanto causa del daño, como la raíz determinante del mismo, es decir, que se trate de la causa adecuada, pues en el evento de resultar catalogable como una concausa en la producción del daño no eximirá al demandado de su responsabilidad y, por ende, del deber de indemnizar, aunque, eso sí, habrá lugar a rebajar su reparación en proporción a la participación de la víctima.
” 

Bajo estos parámetros, el actuar de la adolescente no puede tenerse como causa exclusiva y adecuada del daño, porque en su causación influyó la conducta omisiva de la institución educativa, la cual impide la configuración del eximente de responsabilidad de hecho exclusivo de la víctima, porque no es loable que bajo el manto de la actuación de la víctima, se soslayen  las falencias de la entidad del Estado sobre la cual recae la posición de garante respecto de sus estudiantes.
Ahora bien, en el escrito de alzada, la parte demandada solicita se evalúe la  concurrencia de culpas de la menor estudiante en el resultado dañoso, a efectos de disminuir el quantum indemnizatorio establecido por la instancia.

La concausa o concurrencia de culpas decantada  por el Órgano Vértice de la Jurisdicción Contencioso Administrativa
, refiere:

“Sobre el tema de la concausa, esta Corporación ha sostenido
 que el comportamiento de la víctima habilita al juzgador para reducir el quántum indemnizatorio (artículo 2357 del Código Civil) en la medida en que la misma hubiere dado lugar al daño; es decir, cuando la conducta de los perjudicados participa de manera cierta y eficaz en el desenlace del resultado.
Tratándose de la responsabilidad patrimonial del Estado, una vez configurados los elementos estructurales –daño antijurídico, factor de imputación y nexo causal–, la conducta del perjudicado solamente puede tener relevancia como factor de aminoración del quántum indemnizatorio, a condición de que su comportamiento adquiera las notas características para configurar una co-causación del daño. En esta dirección puede sostenerse que no es de recibo el análisis aislado o meramente conjetural de una eventual imprudencia achacable a la víctima, si la misma no aparece ligada co-causalmente en la producción de la cadena causal.

Bien se ha dicho sobre el particular que la reducción del daño resarcible con fundamento en el concurso del hecho de la víctima responde a una razón de ser específica, es decir, que la víctima hubiere contribuido realmente a la causación de su propio daño, caso en el cual esa parte del perjuicio no deviene antijurídico y, por ende, no tiene la virtud de imputarse al patrimonio de quien se califica responsable
.”

Entonces, concatenando la figura de la concausa con el criterio fijado por el Consejo de Estado, según el cual, no obstante la posición de garante de las instituciones educativas “Debe advertirse que el deber de vigilancia de los centros educativos por los daños que causen o puedan sufrir los alumnos, es inversamente proporcional a su edad o capacidad de discernimiento, es decir, es mayor frente a alumnos menores o con limitaciones físicas o sicológicas, pero será más moderado en relación con alumnos mayores de edad.” 
 , subyace necesario evaluar las conductas de los menores de edad que se ven inmersos en asuntos que comprometen la responsabilidad del Estado, a partir de su edad y el grado de conciencia respecto de sus propios actos.

En el plenario, con los medios de prueba recopilados, entre los que es  preponderante el proceso penal, adquiere gran trascendencia el comportamiento de la menor estudiante el día de los hechos, porque aunque siempre ha manifestado que su salida de la institución educativa obedeció a una serie de amenazas de su agresor,  tal circunstancia no fue debidamente acreditada, al punto que el injusto penal por el cual fue procesado su agresor fue el acceso carnal abusivo, que no violento.

De otra parte, como bien lo expone la recurrente, del escrito de acusación se logra extraer que sus propias compañeras de clase dijeron desconocer las presuntas amenazas, y por el contrario refirieron la tranquilidad con la que la estudiante salió del plantel, así:
“Las entrevistas psicológicas rendidas por las adolescentes MARIA CAMILA CUCUÑAME BONILLA y YESICA ANDREA CALAMBAS BENITEZ, amigas y compañeras de estudio de la víctima, realizadas por la Psicóloga Esperanza Galindez Pabón, contratista del Centro Zonal Centro del ICBF de Popayán – Cauca, informan que ellas observaron el día de los hechos al hoy indiciado afuera del colegio esperando a (…) y que ésta salió tranquila y se fue con él en una motocicleta, para regresar dos horas después muy asustada porque sus padres se habían enterado de su desaparición. Aduciendo MARIA CAMILA que posteriormente (….) le contó que “chaqueta” la había abusado sexualmente en forma violenta; pero, que a ella ni a su amiga les consta como tampoco saben algo de las argüidas amenazas que ella alega que éste le hiciera para obtener sus pretensiones libidinosas, puesto que ellas se han limitado solamente a repetir lo comentado por (…), de donde se infiere que el pretendido acceso carnal violento no se configura, sino que los hechos se adecuan a un acceso carnal abusivo con menor de catorce años.” 

Siendo así las cosas, la Sala asiente en las súplicas de la entidad demandada tendiente a disminuir el quantum indemnizatorio, porque la edad de la estudiante (12 años) le permitía tener plena conciencia de que, una de las prohibiciones específicas en toda institución educativa es abandonar el establecimiento sin la autorización de sus superiores o un adulto responsable, prohibición a la que la estudiante hizo caso omiso, porque en un interregno extremadamente corto abandonó la institución, accediendo a retirarse con su perjudicante. 
Corolario de lo anterior, si bien debe confirmarse la decisión de primera instancia en lo que respecta a la responsabilidad del Departamento del Cauca, habrá de reducirse el monto de la condena impuesta en un cuarenta por ciento (40%), sobre todos los rubros del perjuicio indemnizado. 
6. Costas en segunda instancia. 

Dado que se accede parcialmente al recurso de alzada, no hay lugar a condena en costas en esta instancia.
III.  DECISION

Por lo anteriormente expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.

F A L L A

PRIMERO.- CONFIRMAR sentencia No. 017 de 06 de febrero de 2014, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayán, pero reduciendo el monto de la condena por concepto de perjuicios morales y daño a la salud en un cuarenta por ciento (40%), por las razones expuestas en esta providencia.
SEGUNDO: ORDENAR a la Juez Sexta Administrativo del Circuito de Popayán el reemplazo de la providencia de primer grado, reservando la identidad de los demandantes.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.  

CUARTO: Se dará cumplimiento a esta Sentencia en los términos del artículo 192 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. 

QUINTO: NOTIFIQUESE la presente sentencia de conformidad con lo dispuesto en el artículo 203 de la Ley 1437 de 2011. 

En firme esta decisión, devuélvase al juzgado de origen

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se hace constar que el proyecto de sentencia fue considerado y aprobado por la Sala, en sesión de la fecha.

Los Magistrados,

NAUN MIRAWAL MUÑOZ MUÑOZ

DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO
          CARLOS H. JARAMILLO DELGADO
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