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RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

	Acción o medio de control.  Reparación directa.

	Radicado. 19001333100220110038501

	Demandante. Nancy Victoria Flor y otros 

	Demandado.  Municipio de Popayán

	Fecha de la sentencia. Diciembre 9 de 2015 

	Magistrado ponente. CARMEN AMPARO PONCE DELGADO. 

	Descriptor 1. Responsabilidad del Estado por falla del servicio/Agresión sexual a menor de edad por parte de un particular. 

	Restrictor 1. Daño a menor producto de agresión sexual en institución educativa.

	Restrictor 2. Falla en el deber de cuidado de la menor.

	Descriptor 2. Análisis integral de pruebas.

	Restrictor 3. Los testimonios de los menores que han sido víctimas de abuso sexual deben someterse a los criterios de flexibilización de recepción de testimonios ya que este tipo de conductas generalmente no se despliega frente a testigos.

	Resumen del caso. Menor de edad agredida sexualmente en un baño de una institución de educación por parte de otro estudiante. Se comprueba falta del deber de cuidado de parte de la Institución.

	Problema jurídico. Establecer si le es imputable al Municipio de Popayán el abuso sexual que se afirma sufrió la menor  ND, al interior del colegio Instituto Metropolitano María Occidente. 

	Decisión. Revoca decisión de la a quo y en su lugar, declara patrimonialmente responsable al Municipio de Popayán, por los hechos ocurridos el día 27 de abril de 2010 en los que fue agredida y lesionada la menor ND.

	Razón de la decisión. 

(…) los testimonios de los menores que han sido víctimas de abuso sexual deben someterse a los criterios de flexibilización de recepción de los testimonios.

Advierte la Sala,  que frente a un ultraje sexual la regla de la experiencia señala que esa conducta no se despliega frente a testigos sino que por el contrario este tipo de maltratos con categoría de delitos sexuales se hace en secreto y en ausencia de terceros, así la jurisprudencia de lo contencioso administrativo ha entendido que a fin de proteger los derechos de las víctimas debe tenerse en cuenta el testimonio de la víctima por cuanto solamente el receptor y el agresor de un hecho de esa naturaleza puede dar cuenta de lo sucedido.

Así entonces, la declaración debe ser sometida a una valoración en conjunto con las demás pruebas arribadas al proceso; lo que implica un análisis integral de las pruebas.

En ese orden, se encuentra que, en primer término el testimonio de la señora Milgen Robira Idrobo corrobora la versión de la menor, cuando afirma que vio a ND salir del colegio con un golpe en la nariz y además hinchada, situación que le preocupó y que comunicó a la madre de la niña, lesión que está acreditada con la historia clínica del día de los hechos, por su parte la versión de Mariella Orozco directora del grupo C, al que pertenecía la menor quien afirmó: “ El día en que la madre dice que ocurrieron los hechos, la niña estuvo muy normal, salió al descanso e ingreso al salón sin manifestar ninguna lesión, no me dijo nada, ni note ningún golpe que me hiciera sospechar de tal situación, no estaba asustada, ni tenia golpes en su nariz, manifestaciones de llanto, ni antes ni durante la clase” pierde credibilidad puesto que si está demostrado que la menor sufrió ese día una lesión en la nariz que mereció atención médica y la profesora afirma no haberse percatado de ello o le restó credibilidad, situación que en ambos casos denota descuido, lo cual le permite a la Sala inferir, que igual proceder se dio frente al llamado de auxilio y queja de la menor ante la profesora, por el abuso que acababa de sufrir en el baño.
Las versión de la menor, a juicio de la Sala, merece credibilidad por cuanto el relato de lo ocurrido aparece espontáneo y coherente, pese a su corta edad da cuenta de los hechos, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que resultó lesionada, de igual forma, cabe resaltar que sus declaraciones ante diferentes profesionales en psicología coincide en señalar como lugar de los hechos el baño de hombres del Instituto Metropolitano María Occidente y dichas lesiones que menciona le fueron ocasionadas aparecen acreditadas con la valoración médica de la menor de donde se extrae que la niña tenía un gran edema  en el dorso de la nariz, con dolor y equimosis leve, lesión que como ya se mencionó fue percibida por la señora Milgen Robira al momento de recogerla en el colegio, además la niña presenta una lesión en el introito vaginal dos zonas de eritema y equimosis  de 5 mm a las 9 y 3 horas en la base del himen.

Así mismo, no puede pasarse por alto el peritaje psicológico practicado por la psicóloga del CTI adscrita al CAIVAS de la Fiscalía General de la Nación donde se afirma que la menor identifica el modo, tiempo y lugar de los hechos, experimenta temor al hablar de lo sucedido y de describir al agresor, tiene un temor constante aun de asistir a su colegio y de ingresar a los baños como consecuencia de un hecho real, lo que evidencia su capacidad para narrar lo hechos de los cuales fue víctima. 

En tal sentido, teniendo en cuenta que ante hechos que involucran ultrajes sexuales concurre la ausencia de terceros y por tanto se carece de un testigo o prueba directa que dé cuenta de lo sucedido, no puede exigirse que existan pruebas directas que acrediten las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos por cuanto estos delitos como ya se señaló no se realizan frente a terceros, por esa razón se da un tratamiento especial a la valoración de las pruebas lo que implica tomar el testimonio de la niña y refrendarlo o desestimarlo de acuerdo a las demás pruebas obrantes en el expediente.

Las anteriores pruebas permiten a la Sala concluir, que la lesión por la manipulación sexual de la cual fue víctima ND, es imputable al Instituto Metropolitano María Occidente entidad dependiente del municipio de Popayán (fl. 29 c. ppal), al demostrarse la falla en el deber de cuidado de la menor ND, omisión que permitió que la niña fuera abusada sexualmente por otro estudiante de la institución.

Una vez establecido que la falla en el servicio le es atribuible al  Instituto Metropolitano María Occidente por el daño padecido por la parte actora, resulta procedente declarar la responsabilidad administrativa y patrimonial del Municipio de Popayán, según lo explicado; de ahí que será con cargo al patrimonio de esta entidad que se ordene la reparación de los perjuicios causados a los demandantes. 


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

Se resalta de la sentencia, el valor probatorio otorgado al testimonio de la menor víctima de abuso sexual dando aplicación a los derechos reconocidos por la legislación y tratados internacionales  en procura de la protección de los niños y se ordena conminar al municipio de Popayán – Instituto Metropolitano María Occidente para que en lo sucesivo, garantice la no repetición de esos hechos.
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Referencia


: Reparación Directa  
Decide la Sala el recurso de apelación presentado por la parte demandante en contra de la sentencia del 19 de diciembre de 2014, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán, mediante la cual  negó las pretensiones.
I- ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

1. Pretensiones (Fl. 34-40. C. Ppal.)
“Declárese al MUNICIPIO DE POPAYAN  - INSTITUTO METROPOLITANO MARIA OCCIDENTE ADMINISTRATIVAMENTE RESPONSABLE por los graves perjuicios ocasionados a la señora NANCY VICTORIA FLOR (madre de la afectada), quien actúa en nombre propio y en representación de los menores ND (afectada), LEIDY YISEL CASAS VICTORIA, GUIDO DORADO VICTORIA Y MARIANA VICTORIA FLOR (hermanos de la afectada), ocasionados a raíz de las graves lesiones físicas y psicológicas padecidas por la menor ND, en hechos acaecidos el 27 de abril de 2010, cuando fue víctima del delito de Acceso Carnal Abusivo con menor de 14 años, dentro de las Instalaciones del Instituto Metropolitano María Occidente de esta ciudad, en una evidente falla en el servicio por parte de la entidad demandada.
Como consecuencia lógica de la anterior declaración, condénese al MUNICIPIO DE POPAYAN;  a pagar:
1°. PERJUICIOS MORALES:
Para cada uno de los demandantes, NANCY VICTORIA FLOR (madre de la afectada), quien actúa a nombre propio y en representación de los menores ND (afectada), LEIDY YISEL CASAS VICTORIA, GUIDO DORADO VICTORIA Y MARIANA VICTORIA FLOR (hermanos de la afectada), o a quien o quienes representen sus derechos al momento del pago, el equivalente a DOSCIENTOS (200) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, por la tristeza y profundo pesar que les ha ocasionado las graves lesiones físicas y afectaciones psicológicas de la menor ND, pues la omisión de cuidado, vigilancia y seguridad por parte de la Institución Educativa, la cual tenía la obligación de preservar la integridad de los estudiantes a su cargo, ha causado perturbación emocional y desasosiego en su familia, situación que genera la obligación de indemnizar el perjuicio moral causado.
2°.  PERJUICIOS MATERIALES:

1. LUCRO CESANTE.  Su fundamento en el caso bajo examen se encuentra en la pérdida de capacidad laboral de la menor ND, como consecuencia de las graves lesiones que le fueron ocasionadas  durante el suceso. 

(…)

De acuerdo con los valores mencionados inicialmente; podría tasarse este perjuicio en la suma de SETENTA MILLONES DE PESOS ($70.000.000.00) m/cte.
               1.2  DAÑO EMERGENTE: Se realizarán igualmente bajo los siguientes ítems:
a. Presente. Con motivo de las gravísimas lesiones físicas y psicológicas padecidas por la menor ND y que su recuperación no ha sido total, se ha hecho necesario hacer ciertas erogaciones en medicamentos, y tratamientos psicológicos lo cual asciende  a la suma aproximada de DIEZ MILLONES DE PESOS ($10.000.000.00).
b. Futuro. Corresponden a los gastos venideros en los siguientes años aproximadamente, en aras de la rehabilitación satisfactoria, por lo 
que se requerirá de una serie de tratamientos psicológicos, que se especificaran en la parte fáctica de esta petición.

Conforme con la proyección realizada por el facultativo y los costos de esos tratamientos, estimamos este ítem en la suma aproximada de QUINCE MILLONES DE PESOS ($15.000.000.00).

(…)

               3. PERJUICIOS FISIOLOGICOS Y/O ALTERACIONES A LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA.
3.1. EL MUNICIPIO DE POPAYAN – INSTITUTO METROPOLITANO MARIA OCCIDENTE, deberá reconocer a NANCY VICTORIA FLOR (madre de la afectada), quien actúa en nombre propio y en representación de las menores ND (afectada), LEIDY YISEL CASAS VICTORIA, GUIDO DORADO VICTORIA Y MARIANA VICTORIA FLOR (hermanos de la afectada), o a quien representen sus derechos al momento del pago, la cantidad de DOSCIENTOS (200) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, a cada uno de los nombrados por concepto de DAÑO A LA VIDA DE RELACIÓN y/o ALTERACION A LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA, nótese entonces, que el perjuicio por daño a la vida de relación es un perjuicio extrapatrimonial diferente e indep3ndiente del perjuicio moral y material, el cual en el sub lite, teniendo en cuenta las graves afectaciones psicológicas de la menor ND, ha ocasiones graves daños en la humanidad de mis representados, en especial de la menor, quien ha perdido el deseo de continuar en las actividades cotidianas del diario vivir, pues en la actualidad, dado el trauma psicológico ocasionado siempre debe estar acompañada de su madre para realizar cualquier actividad, sus estudios se han visto frustrados por el miedo a interactuar con sus compañeros temiendo que nuevamente sea víctima de un acceso carnal abusivo, razón por la cual su madre se vio obligada a cambiarla de institución Educativa pues ha perdido el interés por estudio y las relaciones interpersonales, las actividades recreacionales y deportivas que antes hacía ya no las practica, igualmente su interacción con sus amigos ha decaído  situación que indudablemente ha cohibido a la directamente afectada y a sus congéneres de haber desarrollado actividades esenciales y placenteras, habiéndose originado además, padecimiento, depresión y angustia psíquica en el día a día, situación que se ha visto reflejada en el quebranto de su estado anímico para afrontar las situaciones cotidianas.
4°. INTERESES: Se debe a cada uno de los demandantes o a quien o quienes sus derechos representen al momento del fallo, los que se generen a partir de la fecha de ejecutoria de la sentencia.
(…)

5°. CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA: La entidad demandada dará cumplimiento a la sentencia dentro de los treinta días siguientes a la fecha de ejecutoria, de conformidad con los artículos 176, 177 y 178 del Código Contencioso Administrativo.”
2. Los Hechos (Fl. 40-45 C. Ppal.)
El día 27 de abril de 2010 ND fue golpeada y ultrajada por un estudiante del Instituto Metropolitano María Occidente, quien la traslada hasta los baños de los hombres, lugar donde abusa de la menor, sin que el personal de profesores encargados de la guardia y vigilancia del grupo estudiantil se percatara de lo sucedido a la niña.
Ante la gravedad de las lesiones es trasladada por su madre al Hospital Susana López de Valencia, lugar donde los galenos valoran a la menor y confirman que efectivamente había sido abusada sexualmente.
La señora Nancy Victoria Flor denunció los hechos acaecidos al interior del Instituto Metropolitano María Occidente ante la Fiscalía General de Nación, investigación radicada bajo la partida N° 190016001277201000231, por el delito de Acceso Carnal Abusivo con menor de 14 años. De igual forma presentó denuncia por responsabilidad disciplinaria ante la Oficina de Control Interno del Municipio de Popayán por la negligencia y falta de cuidado para con la niña.
ND fue cambiada de colegio y permanece en constante tratamiento con el fin de atenuar sus afectaciones psicológicas que son de carácter permanente e irreversibles.
B. ARGUMENTOS DE LA DEFENSA (Fl. 81-95 C. Ppal.)
El  apoderado del Municipio de Popayán se opone a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, afirmando que en la historia clínica en ningún momento el galeno confirma que efectivamente la menor fue abusada sexualmente.
Sostiene que a la luz de las investigaciones y diligencias realizadas por la Fiscalía General de la Nación y la Oficina de Control Interno Disciplinario del Municipio de Popayán, no hay lugar a derivarle ningún tipo de responsabilidad al Municipio de Popayán, por cuanto no se pudo esclarecer los hechos e individualizar al actor de los mismos, además afirma que de las pruebas obrantes en el proceso se tiene “que la menor ND, no fue abusada sexualmente, pues así se infiere de la historia clínica, los hechos no ocurrieron al interior a de la Institución Educativa Metropolitana  María Occidente. “       
Explica que los estudiantes se encuentran en continua supervisión por los docentes, directores  y coordinadores en toda la jornada académica y que la niña en ningún momento manifestó lo ocurrido, lo que indica que el hecho jamás ocurrió o al menos no dentro de la Institución Educativa Metropolitana  María Occidente. 
Propone como excepciones i) Inexistencia de la responsabilidad estatal, ii) innominada o genérica.
C. SENTENCIA APELADA (Fl. 138-148 C. Ppal.)

El Juzgado Segundo Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán profiere sentencia el 19 de diciembre de 2014, en la cual resuelve:

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, como consecuencia de lo considerado en la parte motiva de esta providencia. 
SEGUNDO: Sin costas.
TERCERO: ARCHÍVESE el expediente, una vez se encuentre en firme la sentencia, y devuélvanse los remanentes de los dineros consignados para sufragar los gastos del proceso, si a ello hubiere lugar.”
El Juzgado encuentra acreditado que la menor ND sufrió una grave lesión física y psicológica a consecuencia del acceso carnal abusivo, sin embrago ello no es determinante para imputar responsabilidad a la entidad demandada, por falla en el servicio, por cuanto no se demostró que el daño hubiere sido causado al interior del Instituto Metropolitano María Occidente.

Así entonces, concluye que de acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente, la actora no logró demostrar los supuestos de hecho que fundamentan su pretensión, y aunque logró probar el daño antijurídico consistente en las graves lesiones sufridas por la niña como consecuencia del acceso carnal abusivo, no demostró la imputabilidad a la entidad demandada requisito sin el cual no puede declararse la responsabilidad del Estado, en tanto los anteriores presupuestos deben darse en forma concurrente.
D. APELACIÓN (Fl. 151-167 C. Ppal.)
Considera que no se dio valor probatorio suficiente a la declaración rendida por ND respecto de los hechos y el lugar donde estos ocurrieron, del mismo modo se ignoraron los elementos materiales recaudados.
Sostiene que la menor si padeció un abuso, que fue dentro del plantel educativo porque así lo narró la niña y se debe dar credibilidad a su palabra

En consecuencia, considera que está plenamente demostrado que la víctima sufrió un daño moral, así como un daño a la salud o a la vida de relación por la angustia y la preocupación que le produjo, no sólo a ella sino también a sus familiares por el abuso sexual padecido en el plantel educativo.

D. CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO (Fl. 193 C. Ppal)
La Procuradora Judicial II Administrativa delegada ante esta corporación, informó que no le era posible emitir concepto de fondo “en consideración a que el Despacho no cuenta con el personal suficiente que permita realizar un estudio detenido de todos los procesos allegados en el término dispuesto en la Ley 1395 de 2010, toda vez que como Procuradora Judicial II Administrativa debo intervenir en los procesos orales asignados y adelantar el proceso conciliatorio extrajudicial”.

II. CONSIDERACIONES

1. Competencia
Esta Corporación es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Popayán, conforme lo establecido en el artículo 131 del Decreto 01 de 1984 (C.C.A.), normativa que resulta aplicable por cuanto el proceso se promovió con anterioridad a la vigencia de la Ley 1437 de 2011, por la cual se expidió el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
. 

2. Caducidad
En asunto bajo examen se demanda la declaratoria de responsabilidad y la consecuente condena al pago de una indemnización de los perjuicios que afirman los demandantes haber sufrido con motivo del abuso sexual padecido por la niña ND, hecho ocurrido el 27 de abril de 2010 en el Municipio de Popayán, como la demanda se radicó en la oficina judicial de la DESAJ – Cauca el 10 de octubre de 2011, es claro que la acción se promovió dentro del término de caducidad de 2 años establecido en el artículo 136, numeral 8º del C.C.A.
3. Problema jurídico 
Corresponde a la Sala establecer si, en el caso le es imputable al Municipio de Popayán por el abuso sexual que se afirma sufrió la menor  ND, al interior del colegio Instituto Metropolitano María Occidente.
En consideración a que los hechos de la presente acción involucran cuestiones que se relacionan con la órbita personal de una menor, la cual está protegida por su derecho fundamental a la intimidad, en aplicación de los parámetros de protección instituidos en la Ley 1098 de 2006 “Por la cual se expide el Código de la Infancia y la Adolescencia”, y con el fin de proteger sus derechos, en esta providencia se cambia su nombre y en toda futura publicación de la misma, en tal virtud, se reemplaza el nombre de la menor por las siglas DN. 

4. Régimen de responsabilidad

El artículo 90 constitucional, establece una cláusula general de responsabilidad del Estado cuando determina que éste responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados  por la acción o la omisión de las autoridades públicas, de lo cual se desprende que para declarar responsabilidad estatal se requiere la concurrencia de estos dos presupuestos: (i) la existencia de un daño antijurídico y (ii) que ese daño antijurídico le sea imputable a la entidad pública, bajo cualquiera de los títulos de atribución de responsabilidad, la falla del servicio, el daño especial, el riesgo excepcional, etc. 

Así entonces, teniendo en cuenta lo expuesto en la demanda y la apelación, el régimen de imputación bajo el cual se procede a analizar el presente asunto, corresponde al de falla del servicio, en el cual atañe a la parte interesada, cual es el demandante, probar i) el daño, ii) el nexo de causalidad y además iii) la falla en el servicio.

5.  De la protección especial de los menores y bloque de constitucionalidad
La Constitución Política de Colombia en su artículo 44 prescribe:

Artículo 44. Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. 

 

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sanción de los infractores.

 

Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás. 

Artículo que recogió los principios que establece la convención sobre los derechos del niño, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, y aprobada por el congreso de Colombia mediante la ley 12 de 1991,  la cual señala:

 “el reconocimiento de la vulnerabilidad de los niños y sobre sus derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales como elementos integrantes de un conjunto, los cuales constituyen el mínimo necesario para la supervivencia y el desarrollo de la infancia. Ellos son, el derecho a la vida, a la identidad, a la relación armónica con los padres, a la libertad de pensamiento, de expresión y de asociación en cuanto sean posibles, a la participación en la toma de decisiones sobre asuntos que lo afecten, a protecciones frente abusos, circunstancias de desamparo o de conflicto, a un trato especial cuando la condición especial del niño lo requiera, a la educación, a la recreación y a la cultura dirigidas al desarrollo de la personalidad, de las aptitudes y de la capacidad mental y física del niño hasta el máximo de sus posibilidades.”
El principio que establece el interés superior del menor es reconocido ampliamente como internacional, bien sea desde una perspectiva humanista, que propende por la mayor protección de quien se encuentra en especiales condiciones de indefensión, o desde una perspectiva ética, que sostiene que sólo una adecuada protección del menor garantiza la formación de un adulto sano, libre y autónomo (artículo 55, Carta de las Naciones Unidas).

Es claro, que los niños, las niñas y los adolescentes son personas de especial protección por el Estado Colombiano a la luz de las disposiciones tanto de la Constitución Política como por los tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, además de las normas reconocidas que consagran sus derechos y facultades, de ahí, que en diversos fallos la Corte constitucional ha reiterado su especial protección de manera categórica, así, en Sentencia C-055/10 la Corte Constitucional sentó lo siguiente: 

“Se alude, por una parte, al artículo 44 constitucional, en el cual se consagran con carácter iusfundamental expreso, los derechos de los niños, la máxima pluralidad de sujetos obligados a la asistencia y protección del niño (familia, sociedad, Estado), la exigibilidad de las posiciones jurídicas de los derechos consagradas, y, finalmente, su carácter prevaleciente respecto de los derechos de los demás. 
De la interpretación de estas disposiciones se destaca, en primer lugar, la consideración según la cual los niños, niñas y adolescentes son sujetos de especial protección, cuyo origen se encuentra, entre otras razones, en su falta de madurez física y mental, en la consiguiente vulnerabilidad e indefensión en que se encuentran frente a todo tipo de riesgos, en la necesidad que por consiguiente se deriva, de proveerlos de las condiciones que se requieran para convertirlos en miembros libres, autónomos y partícipes de la sociedad democrática y del orden en ella establecido. Son, en fin, sujetos de especial protección, como forma de consolidar el futuro de la nación y la sostenibilidad de su existencia basada en los valores y principios del constitucionalismo”
De otra parte, debe tenerse presente que: 

“La prevalencia del interés superior del niño debe ser entendida como la necesidad de satisfacción de todos los derechos de los menores, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretación de todos los demás derechos de la Convención cuando el caso se refiera a menores de edad. Asimismo, el Estado debe prestar especial atención a las necesidades y los derechos de las presuntas víctimas en consideración a su condición de niñas, como es que pertenecen a un grupo en una situación vulnerable”. (Resaltado propio)

La doctrina de la Corte Constitucional enseña que las autoridades judiciales que intervengan en las etapas de investigación y juzgamiento de delitos sexuales cometidos contra menores deben abstenerse de actuar de manera discriminatoria contra las víctimas, estando en la obligación de tomar en consideración la situación de indefensión en la cual se encuentra cualquier niño que ha sido sujeto pasivo de esta clase de ilícitos.  De tal suerte, que constituyen actos de discriminación “cualquier comportamiento del funcionario judicial que no tome en consideración la situación de indefensión en la que se encuentra el menor abusado sexualmente, y por lo tanto dispense a la víctima el mismo trato que regularmente se le acuerda a un adulto, omita realizar las actividades necesarias para su protección, asuma una actitud pasiva en materia probatoria… lo intimide o coaccione de cualquier manera para que declare en algún u otro sentido o para que no lo haga. Tales prácticas vulneran gravemente la Constitución y comprometen la responsabilidad penal y disciplinaria del funcionario que las cometa.”

6. La responsabilidad en el marco del deber de vigilancia y custodia de las instituciones educativas.  

En relación con la responsabilidad de las instituciones educativas, la jurisprudencia ha reiterado que, respecto de los alumnos de la educación básica primaria y secundaria, existe un deber de guarda y cuidado especial que está cargo de aquellas, que a su vez demanda una garantía de seguridad y vigilancia del comportamiento de los escolares orientada a evitar que éstos se causen daños a sí mismo, lo mismo que a terceros.

En ese sentido se ha destacado que la tutela bajo la cual quedan comprendidos los estudiantes abarca el tiempo durante el cual permanecen en las instalaciones de los planteles e incluso cuando participan en actividades académicas, culturales o recreativas organizadas en el marco del cumplimiento de los deberes de formación integral. 

En ese sentido, constituye un deber ineludible para las instituciones educativas la adopción de las medidas necesarias para garantizar la integridad física y psicológica de los alumnos que tienen bajo su custodia, así entonces el centro educativo adquiere una obligación respecto de las situaciones que puedan presentarse donde se vulneren derechos propios o ajenos.

Sobre el particular resultan pertinentes la consideraciones expuestas en la sentencia de 7 de septiembre de 2004, exp. 14.869. M.P.: Nora Cecilia Gómez Molina, en la que, a partir del ordenamiento civil, se precisa el alcance del deber de protección de las autoridades escolares, teniendo en cuenta la especial relación de sujeción que recae en los alumnos, así
: 

“(...)
2. La responsabilidad de los centros educativos frente a sus alumnos

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”
. 

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”.

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. Es decir, aunque los centros educativos mantienen el deber de seguridad y cuidado sobre todos los alumnos, es claro que entre más avanzada sea la edad de los mismos, mayor libertad de decisión deberá concedérseles y por lo tanto, el deber de vigilancia se mantendrá para advertirles del peligro, prohibirles el ejercicio de actividades que puedan representarles riesgos y rodearlos de todas las medidas de seguridad aconsejables. 

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 (subrayas fuera de texto).
Los establecimientos educativos entonces, tienen la obligación de desplegar eficientes labores de supervisión y de control respecto de las actividades que programen y deban desarrollar los alumnos, dentro o fuera de las instalaciones escolares, pues se asume que aquéllas se realizan bajo su responsabilidad y custodia, procurando precaver riesgos y la posibilidad de que se comprometa su integridad y, menos, su responsabilidad frente a los propios alumnos, los docentes o terceros.

Por consiguiente, la responsabilidad de dichos establecimientos estará comprometida cuando falten al deber de custodia y cuidado de los educandos y éstos resulten afectados en el marco de las actividades académicas o lúdicas que sea de cargo de docentes y directivos docentes, en tanto que en ello habrá un desconocimiento del contenido obligacional propio de su posición dominante en los términos referidos en que lo ha entendido la jurisprudencia con base en la norma civil. 
Los niños y las niñas como todo ser humano merecen el respeto de sus derechos fundamentales, por parte de los adultos que están a su cuidado; ello implica que deben ser escuchados y atendidos, más aun cuando manifiesta afrontar situaciones de vulnerabilidad o abuso.
Padres de familia, tutores, educadores, así como la autoridad encargada de atender este tipo de situaciones, deben ser especialmente cuidadosos en escuchar al menor, tratarlo con discreción y apoyo afectivo.

7. LO PROBADO EN EL PROCESO

Se precisa que al proceso fue incorporado como prueba trasladada, a solicitud de ambas partes el expediente penal de investigación preliminar adelantada ante la Fiscalía General de la Nación Unidad de Infancia y Adolescencia, CAIVAS Popayán, con ocasión de la denuncia penal que por el delito de acceso carnal violento presentó la señora Nancy Victoria Flor, en calidad de madre de la menor ND, lesionada en hechos ocurridos el 27 de abril de 2010; de igual forma, el expediente contentivo del proceso disciplinario adelantado contra los directivos docentes de la institución educativa Metropolitano María Occidente, por los mismos hechos; expedientes, dentro de los cuales obran pruebas documentales y testimoniales que resulta procedente valorar, en tanto fueron decretadas por petición de ambas partes, cumpliéndose allí la exigencia contenida en el artículo 185 del Código de Procedimiento Civil
.
7.1 La condición de estudiante de la menor.

Mediante auto del 10 de marzo de 2014 el a quo ofició al INSTITUTO METROPOLITANO MARIA OCCIDENTE para que certificara si a fecha del 27 de abril de 2010
 la menor ND se encontraba matriculada en esa institución y en qué grado (Fl. 1 ib); la institución respondió que “ND, se encuentra matriculada en este establecimiento educativo en el grado PRIMERO (1c) de Educación Básica Primaria año lectivo 2010  (febrero a noviembre) con una intensidad horaria de 7:00 a.m. a 12:00 m en la sede B.” (Fl. 220 C. Ppal.).

7.2 La lesión sufrida por la menor ND.
- Historia clínica Hospital Susana López de Valencia (Fl. 11- 16 C. Pruebas 1):
Fecha de Ingreso: 27 de abril de 2010/ 21:30
Hallazgo: 
“Paciente de 6 años de edad  es traída por su madre y por el personal de la Fiscalía, menor quien luego de salir de la escuela llegó a la  casa con un golpe en la nariz, luego se quedó dormida y posteriormente su madre al asearla antes de acostarla a dormir notó que la niña tenía dolor en zona genital, además refiere la niña un niño la golpeó y otro niño la metió en el baño  y la manipulo en la vagina.
AL EXAMEN FISICO: Gran edema de dorso de la nariz dolor y equimosis leve, corazón rítmico y pulmones limpios, abdomen blando depresible sin dolor, extremidades sin dolor y equimosis.

GU: Se encuentran labios mayores de aspecto normal, al igual que los labios menores y clitoria, en el introito vaginal hay 2 zonas de eritema y equimosis de 5 mm a las 9 y 3 horas en la base del himen aunque este no se ve desgarrado.
Neurológico: Alerta y orientada

DX: 1.  Caso en estudio de acceso carnal  2. Trauma nasal”
              - Evolución Gineco – Obstétrica 
Fecha de ingreso: 27 de abril de 2010

Hallazgo: 

“Paciente a quien se le toman 2 frotis vaginales y se rotulan y envían a la Fiscalía al igual que la ropa interior de la menor, queda la niña en observación pediátrica para iniciar profilaxis antibiótica y retroviral con Dx:

1.  Trauma nasal  2. Caso en estudio de acceso carnal violento 3. Manipulación genital

7.3  Circunstancias que rodearon los hechos

- La valoración realizada por la psicóloga Ingrid Cuellar Ortega, el día 13 de mayo de 2010 (fl. 33 C. Principal)
               “DESCRIPCIÓN DE LA SITUACION: (relato realizado por la niña)
Se realiza entrevista a la niña enfatizando en el evento de posible abuso sexual y la niña refiere lo siguiente:

“Yo estaba en la escuela y fui al baño, allí entro un niño que era más grande y allí fue, yo me estaba lavando las manos y ese niño me cogió del pelo y me empujo, me pegó en la cara allí empezó a bajarme los cucos y comenzó a tocarme duro aquí (señalándose la vagina). El me metió los dedos aquí (nuevamente se señala la vagina), yo gritaba pero nadie venia luego ese niño salió corriendo. Yo me puse a llorar y luego fui al salón, le dije a la profe pero ella no me hizo caso. Me daba miedo contarle a mi mamá porque después me pegaba.

Durante la entrevista con la niña se identifica que es clara en la descripción del hecho. A pesar de la corta edad, utiliza su lenguaje expresivo verbal y corporal claro para narrar el evento ocurrido. Siente temor de volver a las clases. Indica desatención por parte de la docente.
CONCEPTO PSICOLOGICO:

ND es una niña de años seis años de edad con desarrollo físico y cognitivo aparentemente normal, hija de padres separados, escolarizada. Presenta afección en el nivel emocional, personal, social y familiar; asociado a un hecho experimentado en el contexto escolar en donde fue sometida a tocamientos en sus partes íntimas por uno de los estudiantes. Presenta indicadores de haber sido víctima de abuso sexual como trastorno del sueño (pesadillas constantes), alteración del proceso normal de alimentación (poco apetito), alteración en el proceso normal de socialización, experimentas sentimientos de temor, desmotivación para estudiar, entre otros. A pesar de su corta edad cuenta con coherencia la experiencia vivida lo cual le aporta credibilidad a lo narrado.

Se realiza intervención psicológica a la madre y a la niña brindando herramientas de manejo para el caso. Así mismo, se recomienda continuar proceso terapéutico a nivel de psicología para promover a la elaboración del trauma.”
- La valoración realizada en el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses a petición de la Fiscalía URI Infancia y Adolescencia de Popayán, el 03 de mayo de 2010. (fl. 19 C. Ppal)
“ANAMNESIS: Ingresa niña por sus propios medios al consultorio acompañado de un familiar, (Nancy Victoria Flor, mamá)

Refiere la madre de la niña, que fue atendida el día de los hechos en el hospital Susana López, le examinaron todo el cuerpo y los genitales, fue valorada por ginecólogo, estuvo hospitalizada 1 día. Le tomaron exámenes (frotis vaginal, examen del SIDA, le colocaron una inyección no sabe de qué) el mismo día de los hechos.

Aporta copia de la historia clínica del hospital Susana López de Valencia donde se consigna valoraciones por pediatría  y ginecología, realizadas el 28 de abril de 2010 a las 3: 10. Hay nota de ginecología donde se consigna que se tomaron dos frotis vaginales y que se envía junto con la ropa a la fiscalía. Se ha solicitado valoración por psicología y trabajo social (estas dos no han sido realizadas porque la mama no ha hecho el trámite)
Por lo anterior no requiere nueva valoración ya que se estaría revictimizando a la niña.

Cualquier inquietud sobre la valoración practicada debe ser realizada por medio del médico que la valoró en el hospital Susana López de Valencia.”

· Versión de la menor ND rendida dentro del proceso penal ante la psicóloga del CTI, adscrita al CAIVAS de la Fiscalía General de Nación, el día 21 de mayo de 2010 (fl. 226 C. Pruebas II)
“SABES POR QUE ESTAS AQUÍ? Usted llamó a mi mamá Y TU SABES POR QUE? No RECUERDAS CUANDO TE LLEVARON AL HOSPITAL? Porque me golpee aquí (señala la nariz) porque un niño del colegio me rempujo Y QUE MAS RECUERDAS QUE TE HICIERON EN EL HOSPITAL? Nada más QUE FUE LO QUE LE DIJISTE A TU MAMA QUE TE DOLIA …. La nariz …. NICOLLE, QUIEN ES MARCELA …. Es una niña que vive al lado de mi casa … nosotros ya no jugamos porque mi mama dijo que tengo que hacer caso PORQUE TU MAMI TE DECIA ESO… ella me peleaba mucho… MARCELA HIZO ALGO QUE NO TE HAYA GUSTADO? No nada TU LE DIJISTE A TU MAMI UN NIÑO ME HIZO LO QUE MARCELA EL OTRO DIA … EXPLICAME ESTO POR FAVOR … me toco ahí … (señala en el dibujo anatómico la parte coloreada)… CON QUE TE TOCARON … señala en el dibujo anatómico la mano… DIME QUIEN ES … un niño … Y ESE NIÑO QUIEN ES … yo no sé (se mantiene en silencio) ESE NIÑO YA LO HABIAS VISTO … no … yo solo lo vi cuando él me hizo eso en el baño … COMO ES … es como un peladito que se llama CUANCHO que tiene 10 AÑOS … QUE MAS …( se demora en responder) churoso así como usted el pelo LO QUE LE DIJISTE A TU MAMI ES VERDAD O MENTIRA… verdad … nada me paso mas… EXPLÍCAME EN QUE MOMENTO FUE ESO EN LA HORA DE RECREO O DE CLASE … Cuando estaba en el salón yo iba al baño de mujeres, un niño me llevó al baño de hombres y me tocó ahí … Y QUE MAS …nada mas …ENTONCES ESO FUE DURANTE EL RECREO … eso fue cuando salimos al recreo … y el mismo día que me golpie la nariz … ESE NIÑO TE DIJO QUE NO DIJERAS NADA? No me dijo nada QUIERES DECIR ALGO MAS? Nada mas.
· Testimonio de la Psicóloga Ingrid Rosana Cuellar Ortega, rendido ante el Juzgado Segundo Administrativo (fl. 308 C. Pruebas II) 
“PREGUNTADO: encontró algún tipo de afectación en la menor en el momento de la valoración CONTESTO: durante la evaluación realizada fue posible identificar en la niña afectación en su nivel emocional asociada a un hecho experimentado en la escuela, se evidencio en la niña síntomas de afectación, como temor o miedo a asistir nuevamente a la escuela, alteración marcada en el sueño el cual se manifestaba en pesadillas constantes relacionadas con los hechos narrados por ella en la valoración también se identificó, alteración en el proceso de alimentación, manifestado en el poco apetito, alteración en el proceso normal de socialización, y desmotivación para estudiar. PREGUNTADO: las afectaciones encontradas en la menor a nivel emocional y psicológico, eran de carácter permanente o parcial y si podían afectar su libre desarrollo. CONTESTO: la duración de las secuelas emocionales que puede dejar una experiencia traumática , en este caso refiriéndonos la menor NDdependen del manejo que se le de a la afectación que se le dé desde el área de psicología también depende de la capacidad de afrontamiento que tenga la niña así mismo si la niña no recibió un tratamiento desde el área de psicología que le permitieran elaborar la situación traumática experimentada, es posible que la secuelas permanezcan a largo plazo, durante el transcurso de su vida, afectando así su desarrollo a nivel general en todos los contextos en donde ella se desenvuelva PREGUNTADO: teniendo en cuenta la evaluación realizada a la menor ND explique las características del relato de la menor. CONTESTO: durante la valoración realizada se le permitió realizar a la niña un relato libre de los hechos, se identificó que aportaba un relato adecuado a la edad cronológica, un relato con sentido, coherente, con abundancia de detalles, acciones y objetos, a pesar de la edad de la niña presento un discurso claro con respaldo afectivo, el relato también contaba con secuencia lógica y cronológica, con una continuidad organizada, se recibió una explicación clara por parte de la niña durante su narración.

· Declaración de la señora MILGEN ROBIRA MEDINA IDROBO quien se identificó como amiga y vecina de la madre de la menor, rendida ante el Juzgado Séptimo Administrativo (fl. 202 C. Pruebas II)
“PREGUNTADO: Sírvase manifestar al Despacho si conoce usted a la menor ND, en caso afirmativo la razón y el motivo de su conocimiento. CONTESTÓ: si, desde que nació desde el 2004 por que son contemporáneos con mis hijos, porque vivimos en el mismo barrio, Lagos de Occidente de la Ciudad de Popayán. PREGUNTADO: Sírvase manifestar al Despacho si tiene conocimiento como está integrado el grupo familiar de la menor ND, indicando sus respectivos nombres. CONTESTÓ: conozco a LYDI YISEL CASAS VICTORIA hermana mayor, a GUIDO DORARDO VICTORIA y a MARIANA hermana menor a la Mamá NANCY VICTORIA FLOR, al Papá de la niña también lo conozco GUIDO DORADO. PREGUNTADO: Sírvase manifestar al Despacho como son las relaciones de afecto, amor cariño y convivencia del grupo familiar de ND. CONTESTÓ: Son muy ejemplares, hay amor confianza, apoyo entre ellos y mucha unión. PREGUNTADO: Manifieste al Despacho si tiene conocimiento sobre los hechos acaecidos el día 27 de abril de 2010 en la Institución Educativa dónde estudiaba la menor ND. CONTESTÓ: Si tengo conocimiento del caso, porque yo recojo a la niña junto con mis niños; en el momento que yo recojo la niña ella salió muy rápido y la alcancé a mirar que estaba con la nariz golpeada, hinchada; como tenía que esperar a mis niños, la niña salió y no me esperó entonces salió mi hijo y me comentó que habían golpeado a ND, entonces nos fuimos detrás de ella para preguntarle qué había pasado y poder hablar con los profesores, pero no la alcanzamos entonces llegué a la casa de la Mamá y le comenté lo que mi hijo me dijo, para que vaya ella misma a hablar con los profesores y me fui a mi casa a dar el almuerzo a mis hijos, trascurrió toda la tarde y como a eso de las 6:30 de la tarde fue NANCY a mi casa llorando y me dijo que fuera a su casa a ver la niña, llegué a la casa y la niña estaba que lloraba, le pregunté qué le pasa, no me respondió; entonces la Mamá me comentó lo que le dijo la niña, que la habían golpeado y abusado de ella, entonces hablé con la niña y le dije que me dejara mirarla, para poderla llevar al médico, no quería lloraba mucho, le dije que me tuviera confianza no le iba hacer daño, entonces se dejó revisar, y si, la niña estaba lastimada, me di cuenta porque días antes mi hija tuvo un accidente en la casa y se golpeó la vagina, la llevé con el ginecólogo ordenado por el médico general porque pensaba que la niña había sido violada y ahí fue donde el Ginecólogo me explicó que la niña no era violada, porque estaba intacta, me explico que en la vagina de la niña hay una telita que estaba normal, entonces al mirar a ND ella ya no tenía la telita, estaba rota y esta como roja la vagina, en ese momento llegó la Policía de Infancia y se llevaron a la Mamá y la niña para hacerle los exámenes correspondientes.. PREGUNTADO: Manifieste al Despacho si tiene conocimiento, si la Madre de ND informó lo sucedido a los coordinadores y Directivos de la Institución Educativa, en caso afirmativo cuál fue la conducta de ellos. CONTESTÓ: si, ella me comentó que la niña les había dicho y no le prestaron atención y que la Mamá fue a hablar con la coordinadora y que ella le contestó que ahí no había pasado nada y tampoco le prestaron atención, siendo que la niña entró bien al colegio, y cuando yo la recojo la niña ya estaba golpeada PREGUNTADO: Sírvase manifestar al Despacho cuál fue la reacción del grupo familiar de ND cuando se enteraron que había sido ultrajada en la Institución Educativa Metropolitano María Occidente. CONTESTÓ: si, mucha tristeza, mucha impotencia, lloraban incontroladamente, no sabían que hacer como reaccionar, entonces sugerimos avisar a la Policía, afortunadamente había un Policía que vivía en el barrio, inmediatamente lo llamamos a él, y él llamó a la Patrulla y a los compañeros para llevar a la Mamá a colocar la denuncia y a tomar los exámenes correspondiente como ya lo había dicho. PREGUNTADO: Manifieste al Despacho como era el estado anímico de ND y de los miembros de su familia antes del insuceso del 27 de abril acaecido en la Institución Educativa y después de esta CONTESTÓ: si era una familia muy alegre, departíamos mi familia con la de ella, salíamos a paseo, celebramos cumpleaños y era una niña muy tranquila y ahora es todo lo contrario, al principio no quería salir de la casa, ya no quería estudiar, les tocó cambiarla de Colegio y ahora es malgeniada rebelde y agresiva con los compañeros, incluso el profesor de ahora da muchas quejas por eso, me doy cuenta porque ella estudia con mi hijo en el mismo grado. PREGUNTADO: Manifieste al Despacho si en la actualidad la menor ND y su grupo familiar presentan problemas de orden moral, relacionados con los hechos del 27 de abril de 2010. CONTESTÓ: si yo a ellos los mire muy deprimidos, aburridos y más que todo con el problema económico ellos buscaban recursos para hacer las vueltas, pues ella sufrió mucho ella, quedo muy triste en esa parte. Ellos tuvieron ayuda psicológica, los hermanos, la Mamá y la niña ND, ellos acudían a las charlas, pero eso es algo que aún no lo olvidan, porque se les ve en el estado de ánimo, no quieren salir, a veces uno se pone a hablar con ellos, llega el punto nuevamente y lloran otra vez, a veces manifiestan que les da rabia al sentirse impotentes ante lo sucedido. PREGUNTADO: Desea agregar algo más a la presente diligencia. RESPONDIÓ: Pues me gustaría que la Institución responda, anuqué con eso no se logra la dignidad de la niña.. Es todo. No siendo otro el motivo de la presente audiencia se da por terminada y para constancia se firma una vez leída y hallada conforme por los que en ella intervinieron, Siendo las 11.50 a.m.

· Declaración de la directora de grupo María Doriella Orozco Muñoz, dentro del proceso disciplinario en la Unidad de Control Interno Disciplinario de la Alcaldía del Municipio de Popayán (fl. 145 C. Pruebas I)
PREGUNTADO:¿Sírvase manifestar que sabe usted acerca de la situación ocurrida con la menor. CONTESTO: Yo conozco a ND porque soy la Directora de grupo del grado primero C, donde estaba la niña ella asistió en forma consecutiva los tres primeros meses de clase, a partir del incidente se ausento y regreso más o menos en junio y luego ya no regreso mas a la Institución. Sobre lo ocurrido primero quiero decir que para mi fue una sorpresa porque habían miembros de la Policía y del CTI en la institución porque la madre de la menor había hecho una denuncia de violación, la coordinadora me pregunto si yo sabia algo pero yo le dije que se me hacia extraño porque no note nada en ND, en se momento y por la coordinadora que me entero de la situación. PREGUNTADO: ¿Cómo fue el comportamiento de Nicole el dia de los presuntos hechos? CONTESTO: El dia en que la madre dice que ocurrieron los hechos, la niña estuvo muy normal, salió al descanso e ingreso al salon sin manifestar ninguna lesión, no me dijo nada, ni note ningún golpe que me hiciera sospechar de tal situación, no estaba asustada, ni tenia golpes en su nariz, manifestaciones de llanto, ni antes ni durante la clase, la niña es muy expresiva e inquieta, de hecho ella era un poco necia, molestaba a los demás niños, un poco grosera, asi que en dos ocasiones hable con su madre acerca del comportamiento de la niña, quien tomaba cosas sin permiso, y me comento que la niña hacia lo mismo en la casa y que era asi porque a la niña la habia abusado una vecina que la cuidaba porque ella trabajaba y no la podía cuidar, de hecho la niña sale sola de la Institución su madre no recoge, eso me lo confirmo la mama , es mas el comentario del primer abuso ya los compañeros lo habían escuchado, pero no había evidencia. PREGUNTADO ¿Manifieste sí hablo de la situación con la señora NANCY VICTORIA FLOR? CONTESTO; Si yo hable con ella y le recomendé que por bien de la niña no comentara de la situación en público, sino con las personas competentes del caso, sobre el hecho me dijo que ND le había dicho que en el descanso un niño la habia tumbado y la violado, que le había preguntado a la niña porque le dolía la cadera y las piernas porque estaba con malestar general, me dijo que le había dicho que habia sido un niño con un lunar,  pero el CTI no encontró a nadie con tales características, escuche de los compañeritos que viven cerca de su casa, que a NICO la violaron y se la habían llevado envuelta en una sábana eso fue el 27 y el día 28 ella vino a decir que era lo que había pasado y ahí fue donde me entere.

Quiero manifestar que la niña salió a las 12 de la tarde con sus compañeros, se despidió de mi de beso y se fue solita del salón, la madre me comento que ella se va sola a la casa, y la mama solo se dio cuenta a las siete de la noche, no se que paso en el transcurso del dia, PREGUNTADO: ¿Indique Como es e! manejo de los niños a la salida de la Institución? CONTESTO: Los dos primeros meses cada director de grupo esta en la portería entregando los niños, y esto se hacía diez minutos antes de terminarse la jornada, ahora cada niño espera si los vienen a  recoger, y a los que no se les deja salir, como es el caso de ND quien se va sola. PREGUNTADO: Sírvase manifestar como es el manejo de los baños tanto para niños como para niñas en la Institución, y quien esta pendiente del cuidado de los niños durante el descanso. CONTESTO: En la parte de arriba hay baños para los niños de arriba que son los del grado tercero, quienes son niños entre 9, 10, 11 años, los del grado abajo utilizan el del primer piso, que es el caco de MIGOLE, pero en el momento del descanso todos salen y los niños pueden subir y bajar los baños son amplios y tiene mucho acceso de estudiantes, los baños están a la vista, la puerta es alta y se puede mirar quien está ahí. Respecto al cuidado de los niños hay cuatro personas vigilando, dos profesores de disciplina, la señora de la biblioteca y de la portería, si hubiera pasado algo, cualquiera se hubiera dado cuenta, ya que hay muchas persona mirando, y nadie comento nada, la niña no lloro ni dio queja alguna, en el colegio son aproximadamente 500 estudiantes y ninguno dijo nada, PREGUNTADO: ¿Manifieste si es posible el ingreso de personas extrañas a la Institución? CONTESTO. No, las rejas son altas y las tapias también, para el acceso al colegio solo si esta autorizado puede ingresar, hay un horario para atención de padres y la señora de la portería la señora TERESA, quien vigila los ingresos y cualquier anormalidad, en nuestra sede nunca ha ocurrido una situación de estas. ¿Deseo agregar algo más a la presente diligencia? CONTESTO. Si la niña es bastante llorona, manifiesta mucha queja cuando pelea con los amiguitos, pero ese día ella no me dijo nada, lo de la nariz lo que note era que tenía gripa por eso secreción en su nariz, pero nada más.
· Declaración de Benedicto Erazo Quinayas rector del Instituto Metropolitano María Occidente rendida dentro del proceso disciplinario ante la Alcaldía de Popayán (fl. 56 C. pruebas I)
“PREGUNTADO: Sírvase manifestar al Despacho si conoce usted a la menor ND, en caso afirmativo la razón y el motivo de su conocimiento. CONTESTÓ: verdaderamente como son tantos alumnos, no recuerdo a la niña, pero si el caso donde se manifestaba que la niña había sido tocada en sus órganos genitales, en horas de descanso y por un alumno que según ella había manifestado que tenía la cara llena de granos. En dicha jornada están los alumnos de primero, segundo y tercero, en edades que oscilan entre 6 y 8 años. PREGUNTADO: Sírvase manifestar al Despacho a cargo de quién se encontraban los estudiantes en la jornada estudiantil que usted acaba de mencionar. CONTESTÓ: la jornada en mención estaba a cargo de la coordinadora CONSUELO URBANO y el descaso respectivo donde presuntamente se había violado la niña estaba a cargo de los profesores DORIELA ORZCO, NORA ÁNGELA LUCIO y JOSÉ RAFAEL OBANDO, quienes permanentemente vigilan los patios, unidades sanitarias y los alrededores en general. PREGUNTADO: Sírvase manifestar al Despacho cuál fue fue su labor cundo se enteró de que la menor había sido objeto de abuso dentro de la Institución. CONTESTÓ: En primera medida visitar la sede para informarme con la coordinadora y profesores sobre los hechos presuntamente ocurridos y solicitarles se diera información a la Policía de Infancia y Adolescencia y a la Secretaria de Educación, es así como al siguiente día se presentaron los Policías y estuvieron haciendo averiguaciones con alumnos del grado tercero y buscando al niño que según la niña afectada había manifestado que tenía granos en la cara, resultado que fue negativo, ya que nadie tenía esas características, como también luego asistieron funcionarios de Control interno de la Secretaria de Educación donde investigaron y tomaron declaraciones de todos los profesores de la sede jornada de la mañana aparentemente comprometida. Más tarde se llevó un informe por escrito a control Interno de la Secretaria de Educación sobre lo que tanto la Coordinadora como los profesores habían observado y escuchado, como por ejemplo que la niña había sido llevada al Hospital Susana López, y lo que tenía era una "infección". PREGUNTADO: Desea agregar algo más a la presente diligencia. RESPONDIÓ: lo cierto es que en todo momento las puertas del Colegio estuvieron abiertas para cualquier investigación y se pudieran aclarar la verdad sobre los hechos. Considero que para mayor precisión, y si se cree conveniente citar a la coordinadora CONSUELO URBANO, a la Directora del curso DORIELA OROZCO y a los encargados de la vigilancia, profesores NORA ANGELA LUCIO, DORIELA OREOZCO y JOSE RAFAEL OBANDO; además informo que todo el archivo de la investigación se encuentra en Control Interno de la Secretaría de Educación de Popayán. Es todo. No siendo otro el motivo de la presente audiencia se da por terminada y para constancia se firma una vez leída y hallada conforme por los que en ella intervinieron, Siendo las 10.33 a.m.”
· Informe de la coordinación del INSTITUTO METROPOLITANO MARIA DE OCCIDENTE aportado dentro del proceso administrativo (fl. 240 C. Pruebas II)
“PRIMERO: Con respecto al primer punto, la niña ND, para la fecha 27 de Abril de 2010, si era estudiante de nuestra Sede en el grado primero C. ¿Que si se encontraba legalmente matriculada para el año 2010? Eso le correspondería confirmarlo a la parte administrativa de la Institución, quienes manejan el archivo y tienen acceso a la información.

SEGUNDO: Con respecto al segundo punto que solicita. "Que por los hechos ocurridos el día 27 de abril de 2010 en esa Institución con la agresión sexual de la que fue objeto la menor ND " respetuosamente me permito reiterarle la preocupación que nos acusa a todos los que laboramos y laborábamos para la época de los supuestos hechos... cuando se expresa. "Que por los hechos ocurridos el día 27 de abril de 2010 en esa Institución con agresión sexual", situación de la cual nadie de los más de 475 personas que nos encontrábamos en la Institución en ese día y menos en el descanso que se realiza en un espacio pequeño y todo a la vista no nos hubiéramos percatado de los hechos tan delicados a los que se hace referencia.

¿Que si se adelantó alguna investigación? Claro que sí, ante algo tan delicado es de elemental responsabilidad que se hiciera; pero... solo a partir del día siguiente de los supuestos hechos y después que llegaran a la Institución los señores miembros de la policía de infancia y adolescencia con documento que anexo; solicitando autorización para: "ingresar a la Institución con el propósito de identificar e individualizar a un posible indiciado de abuso sexual en menor, y que los posibles hecho se habían sucedido en esta institución y sede en el día de ayer durante el descanso."... Solo en ese momento es que nos enteramos de los hechos, sorprendida nos dirigimos al salón de niña comentándole la situación a la directora de grupo; quien nos expresa su sorpresa de no saber absolutamente nada al respecto;... pero que la niña no había asistido a clase en ese día. La profesora pregunta que si alguien sabía porque Nicole no había asistido a clase. Un compañerito de clase dice: “Es que ayer unos policías la sacaron en una sábana y la metieron a un carro de la policía.” Otro niño dijo: “un niño hizo caer a ND en el baño y se golpeó la nariz”.

Informándonos los señores agentes que se encontraba en el Hospital Susana López. 
Luego pasamos al grado tercero por sus cinco grupos, que son los niños más grandes; vale la pena aclarar que en esta jornada solo tenemos niños de primero segundo y tercero con edades cronológicas entre seis, siete y ocho años uno que otro de nueve años. Del grado tercero los señores agentes llaman a unos niños como para compararlos con las señales que daba la niña; regresándolos sin novedad alguna a sus salones.
Averiguamos por la evolución de la salud de la niña en el hospital y la información recibida fue que lo del presunta abuso sexual era un proceso de profesionales especializados y de investigación, se hace la averiguación en el hospital porque en los teléfonos que la señora madre de la niña había dejado en el colegio para contactarla nunca contesto. La niña vuelve al colegio a los dos meses sola; la señora madre no se presentó aunque la directora de grupo le envió varias citaciones ya que por su ausencia se encontraba atrasada y había la necesidad de adelantar con la estudiante un proceso de nivelación pero la señora termina retirándola del colegio.
La Señora madre de la niña presenta la queja en la Secretaria de Educación Municipal y la investigación la realiza Control Interno habiendo citado a declarar entre otros a los profesores Rafael Obando, Nora Lucio como encargados de la disciplina en el día que se sucedieron presuntamente los hechos, la profesora Doriela Orozco en calidad de directora del grupo quien además anexa el observador de la alumno haciendo una descripción del desempeña de la estudiante y de los hechos, copia que anexo. Consuelo Esperanza urbano M. en calidad de coordinadora de Sede, La señora Rosa Chito en calidad de enfermera de la Institución y al Señor Rector”
· Copia del observador de conducta de la estudiante ND, aportado dentro del proceso administrativo por la coordinación del Instituto Metropolitano María Occidente (fl. 79 C. pruebas I)
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	Alumna que ingresa a la sede B jornada de la mañana para el año lectivo 2010. Al grado 1C quien viene del preescolar de la misma institución orientado por la profesora Carmen del Socorro Muñoz.
Se hace la primera reunión con padres de familia a la cual asiste la madre de la niña sin novedad alguna, pues se ha iniciado la etapa de inducción y a aprestamiento.

Se cita a la madre de la niña para informarle sobre el comportamiento en clase. (Se pelea con frecuencia con sus compañeros, toma elementos de trabajo ajenos, así mismo consume alimentos que les quita).

La señora me escucho muy atenta y pide que tenga un poco de comprensión con su niña y dice que “su hija se comporta así en la casa” que ha tomado algún dinero pero que la niña adquirio estos comportamientos después de que una niña vecina que le pedía le dejara cuidarla la violo en la casa.

La señora comenta que denuncio el caso a las autoridades pero la niña no tuvo ninguna sanción y siguió estudiando en el horario diurno en el Metropolitano María Occidente.
La señora dice que su niña fue atendida por medicina legal y que por algún tiempo ICBF ofrecio atención sicológica (este incidente dice la señora ocurrio el año anterior 2009).

 

	IV 28
2010


	Se presenta a la institución la señora Nancy Victoria Flor acompañada de unos funcionarios de la policía judicial infancia y adolescencia con el oficio ( ilegile) 046,  donde solicitan el ingreso a la institución con el fin de identificar a un indiciado de un posible abuso sexual. (anexo copia del documento) 

Situación que recibimos con sorpresa porque no teníamos la menor idea de la situación.

Las señora Nancy Victoria Flor manifiesta que su niña fue violada durante el tiempo de descanso que en esta sede en 10:00 a 10:30 AM. ante la sorpresa de lo manifestado le comente a la señora coordinadora que después del descanso la niña ingreso al salón de clases sin manifestar ninguna queja; llanto o dolor que me hiciera sospechar que algo grave hubiera sucedido durante el descanso, tampoco sus compañeros u otros estudiantes comentaron algo al respecto, ni durante el descanso ni después de él. Así mismo los profesores encargados de la disciplina no reportaron ninguna novedad para este caso los profesores de la disciplina Rafael Obando y Nora Lucio.

Según lo manifestado  por la madre de la niña ella se enteró de la situación en horas de la noche cuando miro que la pequeña se sentía mal que le dolían las piernas y que le habían golpeado la nariz.
Manifiesta que de inmediato llamo a las autoridades quienes se llevaron a la niña la cual permaneció varios días bajo la tutela de la autoridad.

La niña ND estuvo ausente de sus actividades académicas por algo más de un mes… su madre considero que asistiera a las clases después del incidente ya que algunos de sus compañeros se habían enterado.
En el mes de junio la niña se reintegra a sus actividades académicas, lógicamente atrasada en los contenidos atrasados  en los contenidos consignados, vistos durante su ausencia situación que no pude manifestarle a la señora porque la niña llego sola y se integró nuevamente al grupo.
A partir del incidente perdí toda comunicación telefónica, verbal y escrita con la señora, pues no respondió a uno de ellos.
Para el día 3 de septiembre se hizo entrega del informe académico del 2do periodo al cual no se hizo presente la señora. Dicha reunión se llevó a cabo de 7:00 a 10:00 de la mañana (anexo citación). Los niños asistían a clases de 10:00 a 12:30.

La señora se hizo presente a las 12:30 cuando estaba de salida, le conteste que la atendería el lunes en compañía de la señora coordinadora, pues la situación de la niña amerita un trato especial. El día lunes la señora no se presentó por lo que le envié una nota. Por lo que se presentó el día el martes a las 7:00 de la mañana, respetuosamente le mande a decir con la señora de la portería que me disculpara y que viniera el día miércoles porque la señora coordinadora no se encontraba, había solicitado permiso para viajar a cali por una situación de salud. Situación que genero mucho disgusto a la señora, se expresó con términos grotescos y comentarios desatinados con respecto al colegio y hacia mí.
Para terminar mi comentario solo me resta decir, que como docente por ética profesional la niña en ningún momento ha sido discriminada, pero su rendimiento académico es bajo, falta mucho a clases, no trae los materiales mínimos de trabajo, no porta prendas adecuadas para la clase de educación, puedo percibir que a la niña le hace falta afecto y orientación familiar.




7.4 Otras pruebas:

· Investigación penal preliminar (fl. C. Pruebas II 256-299)
Con Oficio del 04 de noviembre de 2010 la Fiscalía 01 de Infancia y Adolescencia de la ciudad de Popayán, informó que: 
“(…) la investigación penal por el presunto Delito de Acceso Carnal Violento con menor de catorce años, que curso en este despacho con noticia criminal N0. 190016001277201000231, se encuentra en archivo provisional decisión de fecha 28 de julio de 2010 por la entonces Fiscal de conocimiento, lo que indica que en cualquier momento se puede reanudar la investigación en el evento en que surjan nuevos elementos probatorios; formato del cual se allego copia.

Cabe notar que existe un informe por la psicóloga CLAUDIA PATRICIA CORREA ESTRADA adscrita a la unidad CAIVAS la cual recomienda el restablecimiento de los derechos aun al interior de la institución educativa, intervención por psicología para prevenir traumas posteriores.” (f. 291 C. Pbas II)  
CONCLUSIONES FORENSES:

ND experimenta temor al hablar de lo sucedido, de describir al supuesto agresor, confirma que lo dicho es verdad, identifica el modo, tiempo y lugar de los hechos. Su área afectiva se muestra algo alterada ya que existe un temor constante aun de asistir a su colegio y de ingresar a los baños sola como consecuencia de un hecho real, su estado metal se encuentra dentro de lo esperado para un niño de 6 años de edad, no hay alteración que indiquen alteración psiquiátrica, durante la entrevista presenta una actitud evasiva cuando se trata de especificar el hecho como tal, comportamiento que es compatible al esperado en un caso de abuso sexual, presenta constantes pesadillas, su comportamiento social ha cambiado de manera notoria hacia el sexo opuesto teniendo una postura de rechazo, de igual manera existe un hecho anterior de actos sexuales que la ponen en grado de vulnerabilidad.

También se aportó copia del expediente contentivo de la indagación preliminar en el que se advierte la decisión de archivo, la cual se fundamentó en los siguientes términos:
“se elaboró el programa metodológico, en aras de identificar e individualizar plenamente al probable autor del delito, así como ubicar testigos y precisar las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que ocurrieron los hechos, obteniendo como resultado el informe de investigador de campo No. 4373 mediante el cual la Investigadora Criminalística YOLIMA MANZANO, da a conocer las labores investigativas desplegadas para cumplir con el objetivo, entre ellas la entrevista a la madre de la víctima quien no aporta datos diferentes a los relacionados en la denuncia, así mismo la entrevista del Médico David Alejandro Morales Fernández, quien atendió a la menor en el Hospital Susana López y quien describió lo acontecido, señalando que ese día verificó que los genitales de la niña tenían una "configuración normal" pero "además de dolor algo de inflamación y equimosis” "aunque el himen no estaba desgarrado”.

Así mismo la investigadora se trasladó hasta el Colegio metropolitano ubicado en el Barrio María Occidente, donde al parecer sucedieron los hechos, sin obtener datos sobre lo acontecido. La señora CONSUELO URBANO, Coordinadora del Colegio, informó que se enteró de los hechos por parte de la madre de la niña, así mismo indicó que en dicha institución estudian niños entre los 6 y 9 años de edad, los cuales están bajo supervisión de los docentes y que los baños están separados por género.

En entrevista realizada por la psicóloga adscrita al CTT, Doctora CLAUDIA PATRICIA CORREEA ESTRADA, la víctima no aportó datos que contribuyeran a la identificación e individualización del probable autor del delito.

En ese orden, encuentra esta Delegada, que no obstante haber adelantado los actos investígateos tendientes a esclarecer los hechos e individualizar e identificar al probable autor del delito, ello no se ha logrado por lo que resulta viable dar aplicación a lo dispuesto en el artículo 79 de la ley 906 de 2004, denominado archivo de las diligencias.
· Investigación disciplinaria 

Mediante resolución de fecha 03 de junio de 2011 la Secretaría de Control Interno Disciplinario de la Alcaldía de Popayán decidió: “Archivar definitivamente la investigación disciplinaria adelantada en su contra, por queja instaurada por la señora NANCY VICTORIA FLOR por no encontrar méritos para proseguirla, según lo preceptuado por la Ley 734 de 2002.” (FL. 167-182 C. Pruebas I)
También se aportó copia del expediente contentivo de la investigación en la que se advierte la decisión de archivo definitivo, la cual se fundamentó en los siguientes términos:

“En el caso sub-examine encontramos una situación lamentable ocurrida a una menor de 6 años de edad, que atenta a todas luces contra lo estipulado en el artículo 44 de la C.P. que nos remite a los derechos fundamentales de los niños, Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de 
los demás derechos consagrados en (a Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. A la menor ND, le han sido vulnerados sus derechos, pues tan como se ha demostrado en el plenario ha sufrido en dos ocasiones de abuso sexual, la primera vez en el año 2009 por parte de una vecina de 14 años y la segunda vez el 27 de de abril de 2010, sin que se pudiera identificar al autor de este reprochable delito, a tal punto que la Fiscalía General de la Nación, luego de realizar (a correspondiente investigación, debió Archivar la diligencias, tal como obra en el plenario (folios 23 al 26) ante la imposibilidad de identificar a los presuntos responsables.

Por otra parte afirma la madre de la menor que los hechos ocurrieron en la Institución Educativa Metropolitano María Occidente, en horas de descanso (10 a.m a 10:30 a.m.) del día 27 de abril de 2010, que ella se percató de que algo malo le había ocurrido a la niña ese mismo día en horas de la noche (7:00 P.M), lo que deja toda una tarde sin saber que pudo ocurrirle a la menor, quien se desplaza sola tanto al ingreso como a la salida del Colegio. Por otra parte los profesores encargados de la vigilancia bajo juramento afirman que ese día no ocurrió nada anormal, dado el espacio tan reducido de la Institución es imposible que ocurran estos hechos, sin que nadie se de cuenta. La Profesora DORIELA OROZCO MUÑOZ, quien orienta las clases a la niña ND afirma que ese día la niña se despidió de ella, de manera normal dándole un besito y que en ningún momento presentó un comportamiento que indicará que hubiese sido víctima de un delito de esa naturaleza.

Es así como surge la duda respecto a que los hechos denunciados hayan ocurrido al interior de la institución Educativa Metropolitano María Occidente, pues todos los testimonios coinciden en afirmar que la niña salió del Colegio en perfectas condiciones y durante el transcurso de la jomada escolar su comportamiento estuvo revestido de total normalidad.

Adicionalmente la investigación adelantada por (a Fiscalía General de la Nación, quien a través de sus funcionarios hicieron presencia al día siguiente de los presuntos hechos en la Institución, tratando de ubicar a un niño de las características que dio la niña ND, no arrojaron ningún resultado, pues en la Institución no encontraron alumno alguno con estas características (cicatriz en el rostro).

Así las cosas, según lo aportado a la investigación, con certeza se puede afirmar que la menor ND, fue manipulada sexualmente, al punto de tener que ser internada en el Hospital Susana López de Valencia, el día 27 de abril de 2010, ingreso registrado a las nueve y media (9:30) de la noche. Pero lo que no se pudo probar es que este hecho reprochable a todas luces, haya ocurrido al interior de la Institución Educativa Metropolitano María Occidente, en horas de la mañana del mismo día, según lo afirmado por su madre NANCY VICTORIA FLOR.

Es por esta razón que no debe endilgarse responsabilidad disciplinaria al Rector y Directivos de la Institución Educativa, por presunta omisión en sus funciones, puesto que no está probado que los hechos objeto de investigación hayan ocurrido al interior de la Institución; motivo por el cual se procederá a dar aplicación al Indubio Pro Disciplinado, ya que según lo afirmado por el Magistrado CARLOS GAVIRIA DIAZ, dice ~ El In Dubio pro disciplinado al igual que el In Dubio Pro reo, emana de la presunción de inocencia, pues esta implica un juicio en lo atañe a las pruebas y a la obligación de dar un tratamiento especial al Proceso..."como es de todos sabido, el Juez al realizar la valoración de la Prueba, la que de realizar conforme a las Normas de la sana crítica debe llegar a la certeza o convicción sobre la existencia del hecho y la culpabilidad de implicado, cuando la Administración decide ejercer su potestad sancionatoria tiene que cumplir con el deber de demostrar que loe hechos en que se basa la acción están probados y que la autoría o participación de la conducta tipificada como infracción Disciplinaria es imputable al procesado".

8. ANÁLISIS DE LA SALA

8.1 El daño
Con la demanda se aportó copia de la Historia Clínica del Hospital Susana López de Valencia, del 27 de abril de 2010, que describe la lesión padecida por la menor ND, en los siguientes términos (f. 12-18 c.ppal):

  “EXAMEN FISICO:

Gran edema de dorso de la nariz dolor y equimosis leve, corazón rítmico y pulmones limpios, abdomen blando depresible sin dolor, extremidades sin dolor y equimosis.

GU: Se encuentran labios mayores de aspecto normal, al igual que los labios menores y clitoria, en el introito vaginal hay 2 zonas de eritema y equimosis de 5 mm a las 9 y 3 horas en la base del himen aunque este no se ve desgarrado.”
“Paciente a quien se le toman 2 frotis vaginales y se rotulan y envían a la Fiscalía al igual que la ropa interior de la menor, queda la niña en observación pediátrica para iniciar profilaxis antibiótica y retroviral” 

En conjunto con la valoración psicológica y médico legal, las pruebas permiten tener por demostrado que el 27 de abril de 2010, la menor ND, fue víctima de una lesión en sus genitales, además de un golpe en el dorso de la nariz.
De esta manera se encuentra acreditado el daño como primer elemento de la responsabilidad, quedando por acreditar si el mismo le es imputable o no a la entidad demandada.

8.2 La imputación 

En cuanto a las circunstancias se tiene acreditado que la niña ND era estudiante del Instituto Metropolitano María Occidente; que para el 27 de octubre de 2010 participó de toda la jornada académica; y que ese día dos docentes estaban encargados de la disciplina de los 475 estudiantes.
En cuanto a la ocurrencia de los hechos, obra la versión de la menor que en dos oportunidades es coincidente en afirmar que se encontraba dentro de la institución educativa y al ir al baño un niño “más grande” la cogió del pelo, la empujo, le golpeó en la cara (nariz) le bajo los cucos y le metió los dedos en la vagina, menciona que ella gritó pero nadie acudió a su llamado y el niño que la agredió salió corriendo, menciona que lloró y fue al salón le dijo a su profesora pero ella no le hizo caso.

Ahora bien, las versiones de los docentes del Instituto Metropolitano María Occidente se limitan a manifestar que no percibieron nada anormal en esa jornada, por su parte la directora de grupo señala que lo único que notó es que la niña tenía secreción en la nariz y lo atribuyó a una gripa. 

No obstante, también dan cuenta las pruebas, que con posterioridad se advirtió la situación y al interior del establecimiento educativo se inició una investigación por parte de los docentes con el fin de establecer  lo sucedido, ante lo cual un menor del salón refirió que un niño había hecho caer a ND en el baño y que ella se había golpeado la nariz, así obra en declaración de la Coordinadora de la sede dentro del proceso de control disciplinario.
De igual forma, la denuncia presentada por Nancy victoria Flor, madre de la niña inició un proceso penal por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 años ante la Fiscalía General de La Nación; así como un disciplinario en contra de los docentes directivos del plantel,  por la unidad de control disciplinario del Municipio de Popayán; dentro de los cuales finalmente se resolvió el archivo de las investigaciones.
En ese orden y respecto de la declaración rendida por la menor, la Jurisprudencia del Consejo de Estado en sentencia del 26 de febrero de 2015 señaló 
:
“Sobre la versión de los menores víctimas de delitos sexuales la Corte suprema de Justicia ha sido enfática desde la sentencia del 26 de enero de 2006, radicado 23/706, en afirmar que dichos testimonios resultan confiables dado el impacto que el hecho causa en la memoria del menor víctima, pero que deben ser valorados bajo los lineamientos de la sana crítica, integrando sus razonamientos con las demás pruebas aportadas.”

“en tanto ni pueden ser rechazados en todos los casos en el argumento de resultar fácilmente sugestionables o carecer de pleno discernimiento, como tampoco debe creérseles indefectiblemente, sino que sus versiones se impone valorarlas como las de un testigo”

La Corte Penal Internacional sobre la materia ha señalado con relación a la flexibilización en las formas de recepción y en la valoración de los testimonios rendidos dentro de procesos donde se investiguen hechos de violencia sexual. 

En efecto, en la regla 63 numeral 4 se dispone: 

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el párrafo 3 del artículo 66, la Sala no requerirá corroboración de la prueba para demostrar ninguno de los crímenes de la competencia de la Corte, en particular los de violencia sexual. 

Así, los testimonios de los menores que han sido víctimas de abuso sexual deben someterse a los criterios de flexibilización de recepción de los testimonios.
Advierte la Sala,  que frente a un ultraje sexual la regla de la experiencia señala que esa conducta no se despliega frente a testigos sino que por el contrario este tipo de maltratos con categoría de delitos sexuales se hace en secreto y en ausencia de terceros, así la jurisprudencia de lo contencioso administrativo ha entendido que a fin de proteger los derechos de las víctimas debe tenerse en cuenta el testimonio de la víctima por cuanto solamente el receptor y el agresor de un hecho de esa naturaleza puede dar cuenta de lo sucedido.
Así entonces, la declaración debe ser sometida a una valoración en conjunto con las demás pruebas arribadas al proceso; lo que implica un análisis integral de las pruebas.

En ese orden, se encuentra que, en primer término el testimonio de la señora Milgen Robira Idrobo corrobora la versión de la menor, cuando afirma que vio a ND salir del colegio con un golpe en la nariz y además hinchada, situación que le preocupó y que comunicó a la madre de la niña, lesión que está acreditada con la historia clínica del día de los hechos, por su parte la versión de Mariella Orozco directora del grupo C, al que pertenecía la menor quien afirmó: “ El día en que la madre dice que ocurrieron los hechos, la niña estuvo muy normal, salió al descanso e ingreso al salón sin manifestar ninguna lesión, no me dijo nada, ni note ningún golpe que me hiciera sospechar de tal situación, no estaba asustada, ni tenia golpes en su nariz, manifestaciones de llanto, ni antes ni durante la clase” pierde credibilidad puesto que si está demostrado que la menor sufrió ese día una lesión en la nariz que mereció atención médica y la profesora afirma no haberse percatado de ello o le restó credibilidad, situación que en ambos casos denota descuido, lo cual le permite a la Sala inferir, que igual proceder se dio frente al llamado de auxilio y queja de la menor ante la profesora, por el abuso que acababa de sufrir en el baño.
Las versión de la menor, a juicio de la Sala, merece credibilidad por cuanto el relato de lo ocurrido aparece espontáneo y coherente, pese a su corta edad da cuenta de los hechos, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que resultó lesionada, de igual forma, cabe resaltar que sus declaraciones ante diferentes profesionales en psicología coincide en señalar como lugar de los hechos el baño de hombres del Instituto Metropolitano María Occidente y dichas lesiones que menciona le fueron ocasionadas aparecen acreditadas con la valoración médica de la menor de donde se extrae que la niña tenía un gran edema  en el dorso de la nariz, con dolor y equimosis leve, lesión que como ya se mencionó fue percibida por la señora Milgen Robira al momento de recogerla en el colegio, además la niña presenta una lesión en el introito vaginal dos zonas de eritema y equimosis  de 5 mm a las 9 y 3 horas en la base del himen.

Así mismo, no puede pasarse por alto el peritaje psicológico practicado por la psicóloga del CTI adscrita al CAIVAS de la Fiscalía General de la Nación donde se afirma que la menor identifica el modo, tiempo y lugar de los hechos, experimenta temor al hablar de lo sucedido y de describir al agresor, tiene un temor constante aun de asistir a su colegio y de ingresar a los baños como consecuencia de un hecho real, lo que evidencia su capacidad para narrar lo hechos de los cuales fue víctima. 
En tal sentido, teniendo en cuenta que ante hechos que involucran ultrajes sexuales concurre la ausencia de terceros y por tanto se carece de un testigo o prueba directa que dé cuenta de lo sucedido, no puede exigirse que existan pruebas directas que acrediten las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos por cuanto estos delitos como ya se señaló no se realizan frente a terceros, por esa razón se da un tratamiento especial a la valoración de las pruebas lo que implica tomar el testimonio de la niña y refrendarlo o desestimarlo de acuerdo a las demás pruebas obrantes en el expediente.
Las anteriores pruebas permiten a la Sala concluir, que la lesión por la manipulación sexual de la cual fue víctima ND, es imputable al Instituto Metropolitano María Occidente entidad dependiente del municipio de Popayán (fl. 29 c. ppal), al demostrarse la falla en el deber de cuidado de la menor ND, omisión que permitió que la niña fuera abusada sexualmente por otro estudiante de la institución.
Una vez establecido que la falla en el servicio le es atribuible al  Instituto Metropolitano María Occidente por el daño padecido por la parte actora, resulta procedente declarar la responsabilidad administrativa y patrimonial del Municipio de Popayán, según lo explicado; de ahí que será con cargo al patrimonio de esta entidad que se ordene la reparación de los perjuicios causados a los demandantes. 
9. Los perjuicios demostrados y el monto de la indemnización

Para el reconocimiento de perjuicios se requiere el cumplimiento de los siguientes requisitos: 1. La legitimación para reclamar;  2. La demostración del perjuicio; 3. La relación de causalidad entre el perjuicio y la indemnización solicitada.

9.1 La legitimación en la causa por Activa: 
Comparece al proceso la niña ND, quien en su calidad de víctima directa, por haber padecido la lesión, se encuentra legitimada en la causa material por activa en este proceso. 
La señora Nancy Victoria Flor como madre de la menor víctima de la lesión, parentesco que se encuentra acreditado con el registro civil de nacimiento a folio 2 del cuaderno principal.

En cuanto a Leidy Yicel Casas Victoria, Guido Yanover Dorado, Victoria y Mariana Victoria Flor, obra en el expediente los registros civiles de nacimiento (Fl. 3,4,5 C. Ppal) que acreditan su parentesco como hermanos de la víctima.
	DEMANDANTE
	PARENTESCO
	Registro civil de Nacimiento



	ND
	Víctima directa
	-

	Nancy Victoria Flor
	Madre
	Fl. 2

	Leidy Yicel Casas Victoria
	Hermana
	Fl. 3

	Guido Yanover Dorado Victoria
	Hermano
	Fl. 4

	Mariana Victoria Flor
	Hermana
	Fl.5


9.2. Por pasiva: El coordinador de la Unidad Pedagógica de La Secretaria De Educación, mediante oficio del 31 de agosto, da cuenta que el Instituto Metropolitano María Occidente es un plantel de naturaleza jurídica oficial de propiedad del municipio de Popayán y el cual no cuenta con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio, se tiene que los recursos para su funcionamiento provienen del sistema general de participaciones –SGP-  (fl. 29 C. Ppal) en consecuencia el llamado a responder es el municipio de Popayán. 
10. Los perjuicios 
10.1 Perjuicios materiales

- Daño moral: 
Respecto a los perjuicios morales es preciso indicar que en sentencia del 28 de agosto de 2014, expediente 31172, CP. Olga Mélida Valle de De La Hoz, la Sección Tercera del Consejo de Estado, con el propósito de estandarizar la indemnización de perjuicios morales en casos de lesiones, unificó su jurisprudencia, estableciendo una tabla escalonada en la que se disponen varios niveles indemnizatorios presuntivos, de acuerdo con la gravedad de la lesión, y la proximidad afectiva de los terceros con la víctima directa, determinada inicialmente por el grado de consanguinidad -o civil-, hasta llegar a los no familiares. Explica la sentencia:  

“Procede la Sala Plena de la Sección Tercera a unificar su jurisprudencia en torno a los perjuicios morales a reconocer a la víctima directa y sus familiares en caso de lesiones personales.

La reparación del daño moral en caso de lesiones tiene su fundamento en el dolor o padecimiento que se causa a la víctima directa, familiares y demás personas allegadas.  

Para el efecto se fija como referente en la liquidación del perjuicio moral, en los eventos de lesiones, la valoración de la gravedad o levedad de la lesión reportada por la víctima. Su manejo se ha dividido en seis (6) rangos: 
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GRAFICO No. 2

REPARACION DEL DAÑO MORAL EN CASO DE LESIONES


Deberá verificarse la gravedad o levedad de la lesión causada a la víctima directa, la que determinará el monto indemnizatorio en salarios mínimos. Para las víctimas indirectas se asignará un porcentaje de acuerdo con el nivel de relación en que éstas se hallen respecto del lesionado, conforme al cuadro.  

La gravedad o levedad de la lesión y los correspondientes niveles se determinarán y motivarán de conformidad con lo probado en el proceso. 

De manera que, a partir de esta providencia, cuya observancia se impone en tanto precedente vertical de unificación, la tasación de la indemnización de perjuicios morales en casos de lesiones, atenderá la tabla escalonada por niveles que en ella se establece, destacándose que, en todo caso, a menos que exista prueba técnica que dé cuenta de la pérdida de capacidad laboral en términos porcentuales, en la determinación de la levedad o gravedad de la lesión persistirá el arbitrio judicial, correspondiendo al juez ubicar la lesión en uno u otro nivel de acuerdo al nivel de gravedad de la misma según los medios de prueba de que disponga, al decir de la providencia que “La gravedad o levedad de la lesión y los correspondientes niveles se determinarán y motivarán de conformidad con lo probado en el proceso.”
De las pruebas aportadas  en el proceso, se tiene que el día 27 de abril de 2010,  ND fue víctima de una agresión sexual al interior de la Instituto Metropolitano María Occidente.
No obstante, se tiene con lugar a la lesión padecida por la niña ND, que ésta debió ser internada en el hospital Susana López de Valencia donde se le practicaron exámenes sexológicos, psicológicos y se le medicó para el dolor como consecuencia de las lesiones padecidas.
En efecto, en la primera atención médica prestada a la menor en el hospital Susana López de Valencia se señaló como tratamiento a seguir la valoración por trabajo social y psicología.

La psicóloga Ingri Rosana Cuellar Ortega en la valoración realizada a la menor consignó: “Se recomienda continuar el proceso terapéutico a nivel de psicología para promover a la elaboración del trauma” (fl. 26 C. Ppal)
Obra también en expediente la Evaluación psicológica realizada por el investigador del CAIVAS- POPAYÁN, Fiscalía General de La Nación donde se recomienda: “Restablecimiento de sus derechos al interior de la institución educativa, intervención por psicología para prevenir traumas posteriores”
Sobre las secuelas psíquicas de la agresión se determinó en la valoración que ND siente miedo de ir a la escuela porque los niños le hacen cosas malas, concordantemente también se pronunció la testigo MILGEN ROBIRA MEDINA IDROBO, en cuya declaración se consignó:

“PREGUNTADO: MANIFIESTE AL DESPACHO SI EN LAS ACTUALIDAD LA MENOR ND Y SU GRUPO FAMILIAR PRESENTAN PROBLEMAS DE ORDEN MORAL, RELACIONADOS CON LOS HECHOS DEL 27 DE ABRIL DE 2010. CONTESTO: Si yo a ellos los mire muy deprimidos, aburridos y más que todo con el problema económico, ellos buscaban recursos para hacer las vueltas, pues ella sufrió mucho ella (sic), quedó muy triste en esa parte. Ellos tuvieron ayuda psicológica, los hermanos, la mama y la niña ND, ellos acudían a las charlas, pero es algo que no lo olvidan porque se les ve en el estado de ánimo, no quiere salir, a veces uno se pone a hablar con ellos, llega el punto y nuevamente lloran otra vez, a veces manifiestan que les da rabia al sentirse impotentes ante lo sucedido” 
Los anteriores medios probatorios persuaden a la Sala que la agresión física que recibió la menor, pese a que no dejó secuelas permanentes en su cuerpo; si produjo lesiones de orden psíquico, que comportan necesariamente sufrimiento de orden moral, tanto para la víctima menor de edad, como para la madre, que debe afrontar la ansiedad y el desasosiego que la niña experimenta como consecuencia de lo sucedido. 
La Sala hace énfasis en que el perjuicio que aquí se reconoce es el moral, en el sentido en que lo que se ordena indemnizar es la congoja que la lesión psíquica que sufrió la menor ocasiona en cada uno de los demandantes; y no se está indemnizando la lesión misma, lo que corresponde al concepto de daño salud, respecto del cual se ocupa la Sala más adelante.

El acto de vulneración al cuerpo de ND le ocasionó un estado de temor  y desasosiego el cual afectó su estado de desarrollo, sentimiento que se transmite en toda su intensidad a su madre y hermanos que tienen que soportar impotentes el daño ocasionado a la integridad de la menor; lo anterior permite a la Sala inferir el perjuicio moral padecido aun cuando no exista dictamen de incapacidad; por tanto la indemnización por concepto de perjuicios morales corresponde a 50 SMLMV para la victima directa, ND, valor que corresponde a la suma de TREINTA Y DOS MILLONES DOSCIENTOS DIECISIETE MIL QUINIENTOS ($32.217.500) M/CTE
A la señora Nancy Victoria Flor, madre de la víctima a 50 SMLMV, valor que corresponde a TREINTA Y DOS MILLONES DOSCIENTOS DIECISIETE MIL QUINIENTOS ($32.217.500)

Así mismo, los hermanos de la víctima Leidy Yicel Casas Victoria, Guido Yanover Dorado Victoria y Mariana Victoria Flor a 25 SMLMV, valor que corresponde a DIECISÉIS MILLONES CIENTO OCHO MIL SETECIENTOS CINCUENTA ($16.108.750)
-Daño a la salud

Solicita la demandante que se condene al MUNICIPIO DE POPAYAN – INSTITUTO METROPOLITANO MARIA OCCIDENTE, reconocer a NANCY VICTORIA FLOR (madre de la afectada), quien actúa en nombre propio y en representación de las menores ND (afectada), LEIDY YISEL CASAS VICTORIA, GUIDO DORADO VICTORIA Y MARIANA VICTORIA FLOR (hermanos de la afectada), o a quien representen sus derechos al momento del pago, la cantidad de DOSCIENTOS (200) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, a cada uno de los nombrados por concepto de DAÑO A LA VIDA DE RELACIÓN y/o ALTERACION A LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA.
En primer lugar es oportuno recordar que se unificó la divergencia de nombres que se habían utilizado para denominar este perjuicio, tales como daño a la vida de relación, alteración a las condiciones de existencia o perjuicio fisiológico, en el de daño a la salud y se dispuso que: “….el concepto de salud comprende diversas esferas de la persona, razón por la que no sólo está circunscrito a la interna, sino que comprende aspectos físicos y psíquicos, por lo que su evaluación será mucho más sencilla puesto que ante lesiones iguales corresponderá una indemnización idéntica. Por lo tanto, no es posible desagregar o subdividir el daño a la salud o perjuicio fisiológico en diversas expresiones corporales o relacionales (v.gr. daño estético, daño sexual, daño relacional familiar, daño relacional social), pues este tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma más o menos objetiva, con base en el porcentaje de invalidez decretado por el médico legista. De allí, que no sea procedente indemnizar de forma individual cada afectación corporal o social que se deriva del daño a la salud, el daño a la salud se repara con base en dos componentes: i) uno objetivo determinado con base en el porcentaje de invalidez decretado y ii) uno subjetivo, que permitirá incrementar en una determinada proporción el primer valor, de conformidad con las consecuencias particulares y específicas de cada persona lesionada” 

Así las cosas, frente a la ocurrencia de un daño corporal que altere las condiciones de existencia, el cual debe entenderse como una afectación a la integridad sicofísica, este perjuicio se le ha denominado  daño a la salud puesto que surge como categoría autónoma mediante la cual se busca resarcir de manera objetiva y efectiva del derecho constitucional de la salud, así como también se pretende evitar el subjetivismo judicial que conlleva el enriquecimiento sin causa de la víctima, toda vez que se suprime la multiplicidad de categorías indemnizatorias y se asegura una indemnización más acorde al derecho a la igualdad. Así lo estableció, la Sección Tercera del Consejo de Estado en providencia de 14 de septiembre de 2011, expediente 38.222, en la que para unificar el criterio en relación con el asunto, consideró
:

“En otros términos, se insiste, en Colombia el sistema indemnizatorio está limitado y no puede dar lugar a que se abra una multiplicidad de categorías resarcitorias que afecten la estructura del derecho de daños y la estabilidad presupuestal que soporta un efectivo sistema de responsabilidad patrimonial del Estado, motivo por el que, se itera, cuando el daño se origine en una lesión psíquica o física de la persona el único perjuicio inmaterial, diferente al moral que será viable reconocer por parte del operador judicial será el denominado “daño a la salud o fisiológico”, sin que sea posible admitir otras categorías de perjuicios en este tipo de supuestos y, mucho menos, la alteración a las condiciones de existencia, categoría que bajo la égida del daño a la salud pierde relevancia, concreción y pertinencia para indemnizar este tipo de afectaciones. (Negrilla fuera de texto)

En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas esferas de la persona, razón por la que no sólo está circunscrito a la interna, sino que comprende aspectos físicos y psíquicos, por lo que su evaluación será mucho más sencilla puesto que ante lesiones iguales corresponderá una indemnización idéntica
. Por lo tanto, no es posible desagregar o subdividir el daño a la salud o perjuicio fisiológico en diversas expresiones corporales o relacionales (v.gr. daño estético, daño sexual, daño relacional familiar, daño relacional social), pues este tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo o evaluarlo, de forma más o menos objetiva, con base en el porcentaje de invalidez decretado por el médico legista. 

De allí que no sea procedente indemnizar de forma individual cada afectación corporal o social que se deriva del daño a la salud, como lo hizo el tribunal de primera instancia, sino que el daño a la salud se repara con base en dos componentes: i) uno objetivo determinado con base en el porcentaje de invalidez decretado y ii) uno subjetivo, que permitirá incrementar en una determinada proporción el primer valor, de conformidad con las consecuencias particulares y específicas de cada persona lesionada.

Así las cosas, el daño a la salud permite estructurar un criterio de resarcimiento fundamentado en bases de igualdad y objetividad, de tal forma que se satisfaga la máxima “a igual daño, igual indemnización
.”

En ese sentido, con base en el nuevo criterio jurisprudencial el perjuicio inmaterial por fuera del moral en el caso de lesiones sicofísicas, solamente se reconoce cuando se acredita el daño producido a la salud, con el cual “se catalogó a la salud como un derecho fundamental que cuenta con reconocimiento autónomo y cuya finalidad es servir de contenedor de categorías del daño inmaterial, en aras de evitar la dispersión de varias nociones abiertas que hacían compleja la aplicación efectiva del principio de igualdad y de reparación integral (v.gr. daño a la vida de relación o la alteración a las condiciones de existencia)”
.
Para efectos de la tasación del perjuicio, en sentencia reciente del 28 de agosto de 2014, la Sala Plena de la Sección Tercera
 unificó su posición indicando:

“De modo que, una vez desarrollado el panorama conceptual del daño a la salud, la Sala Plena de la Sección Tercera unifica su jurisprudencia en torno al contenido y alcance de este tipo de perjuicio inmaterial, en los términos que se desarrollan a continuación:
 
 Para la reparación del daño a la salud se reiteran los criterios contenidos en las sentencias de unificación del 14 de septiembre de 2011, exps. 19031 y 38222, proferidas por esta misma Sala, en el sentido de que la regla en materia indemnizatoria, es de 10 a 100 SMMLV, sin embargo en casos de extrema gravedad y excepcionales se podrá aumentar hasta 400 SMMLV, siempre que esté debidamente motivado[15].
 
Lo anterior, en ejercicio del arbitrio iudice, para lo cual se tendrá en cuenta la gravedad y naturaleza de la lesión padecida, para tal efecto se utilizarán –a modo de parangón– los siguientes parámetros o baremos:

	  GRAVEDAD DE LA LESIÓN
 
	Víctima
 

	Igual o superior al 50%
	100 SMMLV

	Igual o superior al 40% e inferior al 50%
	80 SMMLV

	Igual o superior al 30% e inferior al 40% 
	60 SMMLV

	Igual o superior al 20% e inferior al 30%
	40 SMMLV

	Igual o superior al 10% e inferior al 20%
	20 SMMLV

	Igual o superior al 1% e inferior al 10% 
	10 SMMLV


En el presente caso, no obra dictamen de medicina legal o de la junta de calificación que permita establecer el grado de afectación física de que fue víctima ND, no obstante, se encuentra acreditado que la menor ND, a sus 6 años de edad, sufrió una lesión en el introito vaginal, dos zonas de eritema y equimosis de 5 mm en la base del himen y edema y equimosis en el dorso de a nariz y como lo demuestran las certificaciones psicológicas que se transcribieron anteriormente, la niña como consecuencia de este daño mostraba ansiedad, miedo y temor a ser nuevamente agredida, afectación del orden psíquico que le impidió regresar a su colegio y por tal su desarrollo normal de su actividad escolar, perjuicios que evidentemente corresponden al orden psicofísico y que afectaron a la menor, por ello la Sala considera pertinente fijar la indemnización en 50 SMLMV valor que corresponde a TREINTA Y DOS MILLONES DOSCIENTOS DIECISIETE MIL QUINIENTOS PESOS ($32.217.500)

Ahora, en cuanto a la indemnización que se pretende a favor de los familiares del directo afectado, por concepto del daño a la vida de relación, es preciso mencionar que el Consejo de Estado ha manifestado que el mismo debe ser acreditado a través de los medios de prueba legales:
“Dicho perjuicio, como los demás, puede acreditarse a través de cualquier medio probatorio e incluso en algunos casos puntuales puede darse por acreditado en consideración a las circunstancias particulares, relacionadas con la naturaleza de la lesión física sufrida por la víctima, las secuelas que le hubiere dejado y la alteración de las condiciones en que se desarrollaba su vida cotidiana en lo social, en lo familiar, en lo laboral, en su ámbito placentero o de otra índole.

A fin de acreditar el daño a la vida de relación, fue recepcionado dentro del período probatorio ante el Juez de primera instancia, una declaración de quien afirma conocer a la familia de la menor (Fl. 202 C. Pruebas 2), no obstante advierte la Sala que la misma si bien demuestran el daño moral que sufrieron los familiares por el abuso padecido por la menor, no acreditan circunstancias especiales que demuestren objetivamente que hubo alteraciones del comportamiento social de algún familiar en específico. Por consiguiente, se negará la pretensión referida a este perjuicio.
10.2  Perjuicios materiales

-En cuanto al perjuicio por lucro cesante será denegado, por cuanto la víctima es una menor y por tal no estaba en edad productiva al momento de los hechos, además no se demostró que el daño le hubiere generado incapacidad laboral hacia el futuro. 
-En cuanto al perjuicio por daño emergente: 
En la demanda se solicita el reconocimiento del perjuicio por daño emergente; frente a ello, precisa la Sala que no obra en el expediente ningún medio probatorio con el que se pueda determinar que efectivamente, la parte demandante incurrió en alguno de los gastos alegados en la demanda, por ende, es claro que resulta improcedente el reconocimiento de indemnización por este concepto, puesto que estos no se presumen.
11. MEDIDAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA
La jurisprudencia del Consejo de Estado ha señalado que es posible decretar  medidas de justicia restaurativa, aún de oficio al margen de los principios de congruencia y de no reformatio in pejus, en los casos de i) grave violación a derechos humanos por parte del Estado –acción u omisión– o por la actividad de terceros pero imputable al primero y ii) la afectación significativa a un derecho fundamental de los reconocidos a nivel constitucional. En este sentido, la alta corporación ha indicado
:
“En consecuencia, en los eventos en los que sea evidente la alteración grave de un derecho fundamental, es posible que se adopten medidas distintas a la indemnización de perjuicios, todas ellas como instrumentos de la justicia restaurativa, encaminadas a la garantía y amparo del núcleo esencial del derecho afectado, para darle contenido al principio de reparación integral en los términos del artículo 16 de la Ley 446 de 1998.

En consecuencia, en los eventos en los que sea evidente la alteración grave de un derecho fundamental, es posible que se adopten medidas distintas a la indemnización de perjuicios, todas ellas como instrumentos de la justicia restaurativa, encaminadas a la garantía y amparo del núcleo esencial del derecho afectado, para darle contenido al principio de reparación integral en los términos del artículo 16 de la Ley 446 de 1998.

Al respecto, la Sección ha precisado:   

i) En todo proceso en el que se juzgue la responsabilidad patrimonial del Estado, será posible deprecar medidas de reparación integral, con miras a que se restablezca el statu quo preexistente a la producción del daño. 

En consecuencia, siempre será posible que en las demandas de reparación directa los demandantes formulen pretensiones dirigidas o encaminadas a la reparación in integrum del perjuicio, incluso reparaciones in natura. No obstante, en estos supuestos, el juez estará siempre vinculado por el principio de congruencia procesal y de la no reformatio in pejus. 

ii) Cuando se trate de graves violaciones a derechos humanos, el juez cuenta con la facultad de decretar todo tipo de medidas de justicia restaurativa (correctiva), encaminadas a la satisfacción y el restablecimiento del derecho o derechos lesionados. Así las cosas, en estos eventos, el juez de lo contencioso administrativo no puede estar limitado, en modo alguno, por los principios procesales antes mencionados, puesto que constituye un imperativo categórico que prevalece sobre las citadas garantías, el hecho de garantizar una reparación integral del perjuicio.”

Acogiendo el criterio jurisprudencial expuesto, la Sala estima que dentro del presente asunto, es procedente reconocer medidas de justicia restaurativa distintas a la indemnización de perjuicios, por cuanto se evidenció que, ante la afectación sufrida por la niña al interior del institución  educativa,  los docentes lejos de brindar un acompañamiento que evidenciara su compromiso con el cuidado y protección de la menor, pusieron de presente en múltiples ocasiones su conducta disciplinaria y actitud para con sus compañeros, en lugar de prestar el acompañamiento necesario ante una situación que ameritaba un tratamiento especial por ser la niña titular de protección reforzada y especial en los términos del inciso tercero del artículo 13 y 44 de la Constitución Política, lo que constituyó una afectación a sus derechos fundamentales.

Así, se considera que la demandada incurrió no solo en una omisión frente a la lesión padecida por la menor, sino que desconoció su compromiso para con ella posterior al hecho dañoso. 

Si bien, en otras oportunidades se ha implementado a título de medida resarcitoria que la entidad  presente disculpas públicas por su conducta, en este caso no es procedente por cuanto se estaría revictimizando a la niña, por esa razón la Sala su lugar estima conveniente:

-Conminar al Municipio de Popayán para que en lo sucesivo, garantice la protección de los niños al interior del centro educativo, brindando una atención adecuada y oportuna ante las peticiones y reclamos elevados por los menores, y mejorar las condiciones de seguridad de los menores a su cargo. 

- El Instituto Metropolitano María Occidente debe Publicar en  un lugar visible en el Colegio el decálogo de los derechos de los niños, socializarlo con padres, estudiantes y maestros para lo cual se da un término de 2 meses una vez ejecutoriada la presente providencia al cabo del cual debe remitirse constancia de su realización; de lo cual el Municipio de Popayán verificará que se dé cumplimiento.
Conclusión

Corolario de lo expuesto, se procederá a revocar la sentencia de primera instancia que denegó las pretensiones, y en su lugar se procederá a declarar la responsabilidad de la entidad accionada además del reconocimiento de los perjuicios en los términos indicados.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cauca,  administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA
PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 19 de diciembre de 2014 por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán dentro de la acción de reparación directa promovida por la señora NANCY VICTORIA CONCHA contra el MUNICIPIO DE POPAYAN.
SEGUNDO: En su lugar, DECLARAR patrimonialmente responsable al MUNICIPIO DE POPAYÁN, por los hechos ocurridos el día 27 de abril de 2010 en los que fue agredida y lesionada la menor ND.
TERCERO: CONDENAR, como consecuencia de la anterior declaración, al MUNICIPIO DE POPAYÁN a pagar las siguientes sumas:

A. Por concepto de PERJUICIOS MORALES:
	DEMANDANTE
	INDEMNIZACIÓN

	ND (Víctima directa)
	TREINTA Y DOS MILLONES DOSCIENTOS DIECISIETE MIL QUINIENTOS PESOS ($32.217.500) M/CTE

	Nancy Victoria Flor 
	TREINTA Y DOS MILLONES DOSCIENTOS DIECISIETE MIL QUINIENTOS PESOS ($32.217.500) M/CTE

	Leidy Yicel Casas Victoria
	DIECISÉIS MILLONES CIENTO OCHO MIL SETECIENTOS CINCUENTA ($16.108.750) M/CTE

	Guido Yanover Dorado Victoria 
	DIECISÉIS MILLONES CIENTO OCHO MIL SETECIENTOS CINCUENTA ($16.108.750) M/CTE

	Mariana Victoria Flor 
	DIECISÉIS MILLONES CIENTO OCHO MIL SETECIENTOS CINCUENTA ($16.108.750)  M/CTE


B. Por concepto de DAÑO A SALUD  a favor de ND la suma de TREINTA Y DOS MILLONES DOSCIENTOS DIECISIETE MIL QUINIENTOS ($32.217.500) M/CTE
CUARTO: Ordenar como medidas restaurativas las siguientes:
- CONMINAR al Municipio de Popayán – Instituto Metropolitano María Occidente para que en lo sucesivo, garantice la protección de los niños al interior del centro educativo y mejore las condiciones de seguridad de los menores a su cargo a fin de que no se repitan hechos como el presente.
- Dentro del término de 2 meses el Instituto Metropolitano María Occidente debe PUBLICAR en  un lugar visible del Colegio el decálogo de los derechos de los niños; socializarlo con padres, estudiantes y maestros. El Municipio de Popayán verificará que se dé cumplimiento a la presente orden.
QUINTO: DENEGAR las demás pretensiones de la demanda.

SEXTO: Para el cumplimiento de este fallo se dará aplicación a lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del C.C.A.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado Administrativo con competencia en el sistema escritural, para lo de su cargo. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesión de la fecha.

Los Magistrados,

CARMEN AMPARO PONCE DELGADO                  PEDRO JAVIER BOLAÑOS ANDRADE                                                                                          

MAGNOLIA CORTES CARDOZO
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