JUZGADO SESENTA Y UNO (61) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION TERCERA

M. DE CONTROL: Reparacion Directa

RADICACION: 11001334306120190029400

DEMANDANTE: Ana Erlinda Tunjano Reina y otros

DEMANDADO: Nacion - Rama Judicial y Nacion - Fiscalia General de la
Nacién

AUDIENCIA DE ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO

En Bogot3d, el veinticinco (25) del mes de enero de 2022, el JUZGADO SESENTA
Y UNO (61) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, SECCION
TERCERA, declaré formalmente instalada y dio inicio a la continuacién de Ia
audiencia de que trata el articulo 182 de la Ley 1437 de 2011, a las dos y media de
la tarde (240 p.m).

Se advierte que la audiencia se realizara mediante la plataforma Lifesize, razén
por la que se deja constancia de que la Juezay el secretario Ad Hoc Oskar Andrés
Ramdn se encuentran vinculados mediante link previamente informado en
audiencia a las partes procesales y demas intervinientes.

En cuanto a las instrucciones para la practica de la diligencia se ponen de
presente las siguientes:

a. Los micréfonos de los asistentes deben estar en silencio y solo podran ser
activados cuando la Jueza conceda el uso de la palabra a cada una de las partes,
en consecuencia, solo se dard el uso de la palabra a un interviniente a la
vez. Cuando la parte concluya su intervencion esta debe poner en silencio su
dispositivo.

c. Las cdmaras de los intervinientes deben estar activas a fin de verificar su
presencia y atencion a la diligencia.

d. Para solicitar el uso de la palabra, el interesado debe hacer uso de la
herramienta “levantar la mano” tras lo cual se le concederd el uso de la palabra.

d. Si el apoderado o alguno de los intervinientes pierde la conexion en el
transcurso de la diligencia éste debera comunicarse de forma inmediata al
abonado telefdnico 3052627280 dispuesto porel despacho e indicar el
inconveniente presentado. Adicionalmente debera allegar via correo
electrénico prueba siquiera sumaria de la imposibilidad de conexién o de
retomar la misma, esto puede ser mediante un screenshot de su pantalla, tras
lo cual la Jueza tomara la decision procesal que estime conveniente.

e. Sialguno de los apoderados requiere allegar al proceso documental que
pretenda hacer valer como medio de prueba o dar crédito de alguna situacion
procesal, debera contar con copia en medio magnético del mentado
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documento y remitirlo al correo electrdnico indicado por el Despacho, asi como
a los correos electrénicos de la(s) contraparte(s).

f. Los intervinientes no pueden conectarse simultdneamente a través de
dos o mas dispositivos puesto que esto genera interferencia, e inconvenientes
en la grabacion de la diligencia.

g. Se solicita a los participantes de la diligencia, remitir a través del chat de
la video llamada fotografia digital de su documento de identidad y en el caso de
ser apoderados de su tarjeta profesional, a fin de verificar su identidad. h.

Se deja constancia que minutos antes se efectud prueba de conexion y
sonido para llevar la presente audiencia con éxito.

i. Finalmente, se indica a los asistentes que la diligencia sera grabada de
conformidad con lo establecido en el Articulo 107 del Cddigo General del
Proceso y de la misma se levantara la respectiva acta.

j. Lavideo grabacion se inicid siendo las 2.39 pm.

1.- Identificacion de las partes

1.1.- Demandantes:

Ana Erlinda Tunjano Reina
Julia Reina

Heidy Lorena Diaz Tunjano
Jonattan Miller Diaz Tunjano

1.2.- Demandadas:
Nacion - Fiscalia General de la Nacidon
Nacidon — Rama Judicial

2.- Asistentes:

La abogada Ludy Clareth Sudrez Camacho quien se identifica con la cédula de
ciudadania nimero 52.742.989 y tarjeta profesional niumero 150.368 como
apoderada de la parte actora, correo electrdnico: suarez.clareth@gmail.com,
celular 3002942839.

La abogada Maria del Rosario Otdlora Beltran quien se identifica con la cédula
de ciudadania nimero 31.936.714 y tarjeta profesional nimero 87484, como
apoderado de la Nacion - Fiscalia General de la Nacion, correo electrénico
jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co y maria.otalora@fiscalia.gov.co,

celular 3013371343.

El abogado Fredy de Jesis Gomez Puche quien se identifica con cédula de
ciudadania ndmero 8.716.522 y tarjeta profesional nimero 64.570, como
asistente, correo electrdnico: fgomezp@deaj.ramajudicial.gov.co celular
3202091885.

3.- Saneamiento
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Se declara saneado el proceso hasta esta instancia.

4.- Alegatos

Intervinientes

Récord

Intervencion

Parte Actora

5:33

Se pide acceder a las pretensiones formuladas en la
demanda y por ende se declare la responsabilidad de las
accionadas. En los hechos queda claro que la sefiora
Tunjano fue privada de la libertad el 11 de noviembre de
2014, el Juzgado 76 Penal Municipal con funcién de
control de garantias con medida de aseguramiento privé
de la libertad de la hoy actora. El Juzgado 24 Civil de
Circuito dio sentido de fallo el 6 de marzo resolviendo la
litis absolviendo a los imputados. En sede de segunda
instancia se revoco la decision frente al otro imputado.
En sede de casacidén se resolvié confirmar el fallo de
primera instancia. Laretractacion de la presunta victima
fue clara, la cual se sustentd en una nueva version de la
nifia. Sin embargo, no se la da por los falladores penales
de la verdad sobre esta ultima versidn y por in dubio pro
reo se declara la absolucion.

Desde el punto de vista normativa primero se debe ver el
perjuicio, luego el nexo con la decisién judicial, que se
halla puesto los recursos y que exista el error. El Consejo
de Estado ha dicho que entiende por error judicial la
desatencion de la ley, los precedentes judiciales o los
principios.

El dafio antijuridico no se da solo por la medida de
aseguramiento, sino por el proceso en su conjunto, en
donde participaron tanto funcionarios de la Rama
Judicial como de la Fiscalia que se limitan a dar traslado
al cédigo de infancia y adolescencia solo para dar lugar al
aseguramiento en centro carcelario. Las providencias
que absolvieron a la sefiora Ana Erlinda Tunjano Reina da
lugar a responsabilidad del estado segun lo ha
determinado jurisprudencia.

Considera la demandante que existe responsabilidad de
las entidades.

Fiscalia

20.21

Se solicita que las pretensiones de la demanda sean
negadas, la sefiora Tunjano no tuvo una privacion de la
libertad injusta. En cuanto a la ley que reglament¢ el
proceso penal esto fue mediante la ley 906 de 2004 y dio
funciones especificas a los fiscales y a los sefiores jueces.
El fiscal tenia suficiente material probatorio para pedir
que se capturara a los indiciados. Solo en juicio dada la
retractacion de la menor, se emitié un fallo absolutorio
que solo se dio en aplicacion del principio in dubio pro reo
y no porque existiera certeza de la no comisién de un
delito de tan alta connotacion. Dentro del delito
imputado no existen subrogados penales por disposicién
del legislador. Se pide que se dé aplicacidn del principio




pro infans. No hay un defectuoso funcionamiento por
ausencia de pruebas.

Rama Judicial 30:00 En el caso que nos ocupa no puede alegarse que hubo
una privacion injusta de la libertad, porque lo injusto es
ilegal y aqui la privacién se dio en cumplimiento de los
requisitos de la medida. Se tuvo en cuenta la Constitucion
yen laLey 1098 que desarrolla el principio pro infans que
trae la normativa constitucional. Precisamente un delito
contra un menor de 14 afios tiene una sensibilidad
altisima en el Estado Colombiano, tanto es asi, que la
pena fuera la cadena perpetuay sibienlaley se cayd, este
tipo de conductas es de interés de la sociedad. Con la Ley
906 hay que tener en cuenta que el proceso tiene
diferentes etapas. El Juez de Garantias puede dictar
medidas de aseguramiento tras la solicitud del fiscal, aquf
el juez 86 penal municipal era adecuada, porque llenaba
losrequisitos de ley y eralaley la que le solicita tomar esa
medida. La noticia criminis venia de la misma victima es
decir que la causa eficiente de la detencidn no procede
del Juzgado 76 sino de la noticia criminis que hizo que el
juez aplicard lo que la ley 1098 exige, no le da la
oportunidad al juez otra posibilidad. Ahi el juez de
garantias no determina si es inocente o culpable el
indiciado, luego de las pruebas el juez de conocimiento
puede absolver. En este caso se dio la absolucidén por la
retractacidon de la victima y lo hizo por duda. Aqui es
importante reiterar que no toda privacidon de la libertad
deviene en injusta, solo cuando es arbitraria da lugar a la
injusticia. Finalmente se pide que se tenga en cuenta el
pronunciamiento de la SU 072 donde se determind que la
responsabilidad objetiva es excepcional.

Ministerio No asistio

Pablico

Escuchadas las partes se procede a emitir sentencia oral en los siguientes
términos:

SENTENCIA ORAL No. 10
5.- Problema(s) Juridico(s)

El problema juridico principal con fundamento en el caudal probatorio es
determinar si son responsables o no patrimonialmente las entidades
demandadas Nacidn - Fiscalia General de la Nacién y/o Nacién — Rama Judicial,
por los presuntos perjuicios materiales e inmateriales causados a los
demandantes, como consecuencia de la presunta privaciéninjusta de la libertad
de la sefiora Ana Erlinda Tunjano Reina dentro del proceso penal
110016000049201314588 adelantado por el Juzgado 24 Penal del Circuito de
Conocimiento de Bogota.



:Se gener6 un dafo antijuridico a causa de ello? ¢Es imputable tanto material
como juridicamente a las demandadas?

Una vez resuelto lo anterior, determinar si se configurd una causal exonerativa
de responsabilidad.

6.- TESIS DE LA PARTE ACTORA

Se sostuvo que el 11 de noviembre de 2014 Ana Erlinda Tunjano Reina fue
capturada y privada de su libertad. Ese mismo dia el Juzgado Setenta y Seis
Penal Municipal de Control de Garantias dio inici6 a la audiencia de legalizacion
de captura, imputacion de cargos por actos sexuales con menor de 14 afios
agravado e imposicion de medida de aseguramiento, siendo esta ultima
dispuesta en establecimiento carcelario.

El 6 de febrero de 2015 la Fiscalia presentd escrito de acusacion.

El 177 de marzo de 2015 el Juzgado 24 Penal del Circuito de Conocimiento de
Bogotd llevé a cabo audiencia de formulacidon de acusacion en la cual fue
atribuida la autoria en concurso de conductas del delito precitado a la sefiora
Tunjano.

Tras la practica de las pruebas el 6 de marzo de 2017 se anuncid sentido de fallo
absolutorio y se ordend la libertad inmediata de los procesados. El 8 de mayo
de ese afio se leyd la sentencia en su integridad.

El Tribunal Superior de Bogota Sala Penal, en audiencia del dia 25 de agosto de
2017 resolvié: 1) confirmar parcialmente la sentencia de primera instancia en
cuanto absolvié a Ana Erlinda Tunjano Reina de los cargos formulados en la
acusacion. 2) Revocar en lo restante el fallo aludido en lo atinente al procesado
Dagoberto Buitrago y en su lugar condenarlo a la pena principal de 166 meses
de prision como autor del delito de actos sexuales abusivos con menor de 14
afos agravado, en concurso homogéneo y sucesivo, de igual modo a la sancion
accesoria de inhabilitacién en el ejercicio de derechos y funciones publicas por
el mismo lapso antes indicado para la privativa de la libertad. 3) Negar la
suspension condicional de la ejecucion de la penay la prision domiciliaria.

Contra este pronunciamiento se interpuso recurso de casacion, Unicamente en
lo referente al sefior Dagoberto Buitrago.

La responsabilidad de la accionada la deriva la parte actora de la Privacion del
derecho fundamental de la libertad de Ana Erlinda Tunjano Reina que no
estaban en el deber de soportar ésta y sus familiares Julia Reina, Heidy Lorena
Diaz Tunjano y Jonattan Miller Diaz Tunjano.



Resalté que existid erro jurisdiccional derivado de la falta de cuidado de Ia
convocada, esto es, de la Fiscalia General de la Nacién, pues iniciéd la
investigacion contra la sefiora Tunjana y la misma se capturd siendo totalmente
inocente de los hechos que dimand la actuacién procesal.

7.-TESIS DE LA PARTE ACCIONADA
7.1. FISCALIA

Menciond que, aunque las resultas del proceso penal finalmente fueron
favorables a la hoy demandante, por retractacion de la victima, no lo fue por la
certeza de la ausencia de los actos abusos sexuales contra menor de 14 afios, en
contra de la menor LTZT, caso en el cual la Fiscalia cumplid cabalmente con las
obligaciones que le confiere la ley, toda vez que no haberlo hecho hubiera dado
pie a ser responsable por la omisidn de sus funciones y estariamos frente a otro
escenario.

Puso de presente cuando el proceso penal esta dirigido a investigar los sucesos
relacionados con lesiones a la libertad e integridad sexual de los menores, y al
castigo de los responsables de este tipo de conducta, el principio de presuncion
de inocencia cede en parte de su poder normativo para acompasar las
obligaciones de las autoridades de brindar una proteccidn especial al menory
destaca que la hoy demandante se encontraba en el deber de soportar la carga
de la investigacion de su menor hija presunta victima del abuso, como quiera
que el articulo 44 de la carta magna establece la obligacion de proteger el
interés superior del menor; el caracter prevalente de sus derechos y laregla
hermenéutica que ordena interpretar y aplicar la ley de manera que brinde un
mayor marco de proteccién a los derechos del menor (principio pro infans).

Agregd que no podia afirmarse que la detencidn de la actora constituyera un
defectuoso funcionamiento o falla del servicio o error judicial, ya que existia una
denuncia penal en contra de DAGOBERTO BUITRAGO TINOCO Y OTROS por un
delito de gran connotacion que no permitia, por mandato legal y por quien en
el presente caso resulta ser sujeto pasivo de la conducta delictiva, ningun
beneficio, ni subrogado.

Sefialé que en la Ley 906 de 2004 esta reglamentado el rol que ejerce cada una
de las partes judiciales dentro del proceso penal en estricto cumplimiento del
deber legal que le es propio y bajo las garantias del debido proceso, derecho a
la defensa y a la contradiccidn, tal y como lo acatd la Fiscalia en todas las
audiencias judiciales para luego continuar con la etapa de juzgamiento ante el



competente para decidir y resolver de acuerdo con el recaudo probatorio y la
sana critica, asegurando que era el juez el encargado de decretar o negar lo
solicitado por la Fiscalia como garante del proceso penal que es.

Dijo que la Fiscalia contaba con el testimonio de la menor, el informe de las
psicdlogas ROCIO PEREZ, BLANCA SONIA LOPEZ GURIERREZ, MARIA JOSEFA
BERNAL GONZALEZ, ZONIA GONZALEZ CRISTANCHO, MARIA TERESA
MORALES VALERO Comisarias de Familia respectivamente, el docene ANDRES
MAURICIO GALINDO, la investigadora del CTI- NELCY VIVIANA AGUIRRE ARIZA,
pruebas estas que demostraban mas alla de toda duda razonable que el sefior
DAGOBERTO era el presunto actor de los actos sexuales abusivos de la menor
de edad LTZT. Empero, en la etapa de juzgamiento el Juez Penal, una vez
practicadas las pruebas en juicio y controvertidas en legal forma, tuvo dudas
razonables tanto en la responsabilidad como enla materialidad de las conductas
punibles para condenar al sefior DAGOBERTO BUITRAGO TINOCO Y ANA
ERLINDA TUNJANO REINA.

El fiscal del caso interpuso el recurso de apelacidon contra la sentencia y el
Tribunal Superior de la Sala Penal confirmd la sentencia parcialmente, en el
sentido de absolver a la sefiora ANA ERLINDA TUNJANO REINA y revocd la
demas parte resolutiva CONDENANDO a DAGOBERTO BUITRAGO TINOCO a la
pena de a 166 meses de prision como autor del delito de abuso sexual con
menor de 14 anos agravado en concurso homogéneo y sucesivo y nego la
suspension de la pena.

Concluyd que sobre esta entidad no puede recaer titulo de imputacién ya que
en vigencia de la Ley 906 de 2004, esta entidad, en principio, no profiere
providencias sino el Juez de Garantias y conocimiento quienes la decretan bajo
las potestades que la ley le profiere, razdn por la cual excepciond la falta de
legitimacion por pasiva.

Agregd como excepciones la inexistencia de dafio antijuridico, la necesaria
aplicacion del principio pro infans y el hecho excluyente de un tercero.

7-2. RAMA JUDICIAL

No contestd la demanda.
8.- TESIS DEL DESPACHO

Conforme al material probatorio obrante dentro del proceso, se considera que
no existe dano antijuridico, en tanto que era razonable expedir medida de



aseguramiento en centro carcelario ante la normatividad vigente y el cuidado
del menor en aplicacién del principio pro infans, decisiones que ni siquiera
tuvieron apelacion por la parte hoy demandante.

El solo hecho de que una persona privada de la libertad termine con una
sentencia absolutoria no resulta suficiente para declarar la responsabilidad de
la accionada como lo asegura el Consejo de Estado en sentencia del 6 de febrero
de 2020 exp: 68001-23-31-000-2006-003247.

9.-ASUNTOS PROCESALES

9.2.1. Legitimacién por activa.

Ana Erlinda Tunjano Reina fue vinculada al proceso 2110016000049201314588 con
lo que se demostro su legitimacion por activa.

Adicionalmente se demostro el parentesco de la sefiora Ana Erlinda Tunjano Reina
con:

Julia Reina Madre fl. 51
Heidy Lorena Diaz Tunjano Hija fl. 53
Jonattan Miller Diaz Tunjano Hijo fl. 54

Con los documentos que acreditan parentesco se tienen por legitimados estos
demandantes.

9.2.2. Legitimacion por pasiva

De conformidad con el Expediente penal estd probada la legitimacion de la hoy
demandada en tanto la Fiscalia como de la Rama Judicial quienes participaron
en el proceso de acuerdo a lo establecido en la Ley 906 de 2004.

10. Pruebas
10.1. Pruebas documentales
1. Copiasimple de la providencia del 8 de mayo de 2017 dentro del radicado 11001-
6000049201314588 del Juzgado 24 Penal del Circuito de Conocimiento de
Bogota fl.11a 35
2. Copia simple de la providencia del 14 de agosto de 2017 dentro del radicado
11001-6000049201314588 01 de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota fl.
36 a50
3. Copia en medio magnético de audiencia de imposicion de medida de
aseguramiento fl. 50 A
4. Copia auténtica del registro civil de nacimiento de Ana Erlinda Tunjano Reina fl.
51
5. Copia auténtica del registro civil de nacimiento de Julia Reina fl. 52



6. Copia auténtica del registro civil de nacimiento de Heidy Lorena Diaz Tunjano fl.

53
7. Copia auténtica del registro civil de nacimiento de Jonattan Miller Diaz Tunjano

Reina fl. 54

8. Contrato de prestacion de servicios profesionales de abogado, suscrito el 30 de
agosto de 2017 entre Jonattan Diaz Tunjano y Ludy Clareth Suarez Camacho fl.
55a56

9. El 30 de junio de 2021 se aportd correo electronico del INPEC adjunto al
que se remitié oficio 3 de marzo de 2021 se allegd en forma fisica caja
contentiva del Oficio 2021EE0113952 de la Asesora Juridica de la CPAMSM
Bogota en el que informd que consultada la base de datos Sispec WEB
registra ingreso del 14 de enero de 2015 y salida de 7 de marzo de 2017
ademas anex¢ cartilla biografica y pantallazo de consulta ejecutiva de
internos de Ana Erlinda Tunjano Reina. Doc 028

10.Mediante comunicacidn electrénica del 13 de octubre de 2021, remitida
por la apoderada judicial de la parte demandante, se arrimé oficio JERR
08-0226 de la Funcionaria de Atencidn al Usuario del Centro de Servicios
del Sistema Penal Acusatorio de Bogotd adujé remitirse copia del
radicado 110016000049201314588 N.l. 226.110 de la Procesada Ana
Herlinda Tunjano Reina por el delito de actos sexuales con menor de 14
anos en 5 archivos adjuntos, no obstante adjunto al medio electrdnico se
remitieron 3 enlaces y se descargaron dos archivos contentivos de 176 y
12 folios del radicado referido que reposan a Documentos 048 y 049 del
plenario.

11. Consideraciones
11.1 Régimen de responsabilidad aplicable

Segun lo dispuesto en el articulo 90 de la Carta Politica, la responsabilidad
patrimonial tiene como centro de discusion la determinacion de un dafio
antijuridico causado a un administrado, y la imputacion de este en cabeza de la
administraciéon publica’ tanto por accién, como por omisidon. Dicha imputacién
exige la revision de la imputabilidad factica y juridica. El esquema lo resume el
doctor Enrique Gil Botero asi:
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En términos de José Ignacio Manrique Nifio: “se supera asi, el esquema que se
seguia anteriormente para declarar la responsabilidad del Estado, en el cual
primero se miraba el hecho, luego se determinaba la culpa de la administracion,
posteriormente se analizaba la relacidn de causalidad y finalmente, se establecia
el dafo. Hoy en dia, por el contrario, lo primero que se determina es la existencia
del dano, luego se analiza si es 0 no antijuridico, y posteriormente se precisa qué
fue lo que lo origind, lo que conlleva indagar por la causalidad” (Manrique Nifo,
2009).

El dano antijuridico es un concepto que tiene una evolucidén constante en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, en cuanto se adecla y actualiza a la luz de
los principios del Estado Social de Derecho y de realidad social, tal como lo ha
esgrimido la Corte Constitucional en sentencia C-333 de 19962.

Este puede ser definido como la “lesidn real y evaluable econdmicamente de un
derecho o de un bien juridico protegido al interesado o a un grupo de ellos, que
no estan en el deber juridico de soportar” (Ruiz Orejuela, 2010, pag. 3) o como
“el detrimento o demérito que sufre una persona en sus derechos o en sus
sentimientos” (Cubides Camacho, 1999, pag. 193).

En cuanto al principio de imputabilidad3, se tiene que solo es dable Ia
indemnizacion del dafo antijuridico por parte del Estado cuando existe el
debido sustento factico y encaja la atribucidn juridica en los hechos narrados en
el caso4.

En la imputacion se revisa la conducta estatal y el denominado nexo causal.
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Para realizar una introduccion de los titulos de imputacién, la doctrina ha
coincidido en sefialar que tiene su fuente principal en la teoria de la culpa
(objetivizada)s (Rodriguez Rodriguez, Derecho Administrativo General y
Colombiano, 2013, pag. 616) o falla del servicio, que es una responsabilidad
directa, consistente en la produccidon de un dafio debido a que una persona
publica no ha actuado cuando debia hacerlo, ha actuado mal o ha actuado
tardiamente (Rodriguez Rodriguez, Derecho Administrativo General vy
Colombiano, 2013, pag. 616).

No obstante, es incorrecto afirmar que la tnica fuente hoy de imputacién es la
falla en el servicio toda vez que a nivel judicial se ha venido reconociendo la
existencia de la responsabilidad estatal sin que se presente el concepto de la
culpa, es decir, como expresion de la responsabilidad objetiva, tal es el caso de
la responsabilidad por dafio especial, la responsabilidad por riesgo excepcional,
la responsabilidad por trabajos publicos, la responsabilidad por expropiacion y
ocupacion de inmuebles en caso de guerra, la responsabilidad por almacenaje,
la falla del servicio presunta (Rodriguez Rodriguez, Derecho Administrativo
General y Colombiano, 2013, pag. 620).

11.2. Privacion injusta de la libertad

Debe recordarse que de conformidad con el precitado articulo 90, el Estado esta
obligado a responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que sean
causados por las acciones u omisiones de todas las autoridades publicas,
incluyendo las judiciales. Con esta disposicidon se superd definitivamente la
posicion jurisprudencial segun la cual los errores cometidos por los funcionarios
judiciales, en desarrollo de su actividad, comprometian Unicamente la
responsabilidad personal del servidor publico y no la del Estado6.

Asi, la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia regula en forma expresa
la "responsabilidad del Estado, de sus funcionarios y empleados judiciales",
contemplando dentro del articulo 65 lo siguiente:

“El Estado responderd patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accidon o la omisién de sus agentes
judiciales.”

“En los términos del inciso anterior el Estado responderd por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, por el error jurisdiccional y
por la privacién injusta de la libertad” (énfasis fuera de texto original).
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La doctrina en concordancia con la ley ha diferenciado tres tipos de
responsabilidad:
o Por error judicial (lo que en realidad es la responsabilidad jurisdiccional
por error y dafo en los actos procesales).
o Pordefectuoso funcionamiento de la Administracion de Justicia (retardos
y defectuosas actuaciones materiales)
o Por privacién injusta de la libertad (que puede generarse en error
jurisdiccional o en el defectuoso funcionamiento de la administracion de
justicia).

Al efecto de la privacidn injusta debe recordarse que la libertad fisica es un
derecho fundamental que se encuentra consagrado en la Constitucidon, pero
que no es ilimitado. Incluso en los instrumentos internaciones de derechos
humanos, es esgrimido asi:

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que fue ratificado por Colombia el
29 de octubre de 1969, previa aprobacién por el Congreso de la Republica mediante Ley
No. 74 de 1968, y que entré en vigor de acuerdo con las disposiciones del instrumento el
23 de marzo de 1976, en el inciso 1 del articulo 9 consagra que:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podrd ser
sometido a detencidn o prision arbitrarias.

Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo
al procedimiento establecido en ésta”;

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, incorporada
a la legislacion colombiana mediante la Ley 16 de 1972, sefala en el inciso 2 del
articulo 7 que:

“

. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes
o por las leyes dictadas conforme a ellas...”’8

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha puntualizado en la sentencia
del 24 de enero de 1998 del Caso “Gangaram Panday Vs Surinam”’, que:

“Nadie puede ser privado de la libertad personal sino por las causas, casos o
circunstancias expresamente tipificadas en la ley, pero, ademds, con estricta sujecion a
los procedimientos objetivamente definidos por la misma” 9
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Con base en lo anterior, la privacion de la libertad personal solo puede
efectuarse en los casos y de acuerdo a los procedimientos previstos en la
Constitucion o la Ley, de lo contrario se configura una detencién o privacion
injusta de la libertad que se encuentra prohibida tanto a nivel nacional como
internacional.

La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-037 de 199610, analizd la
constitucionalidad de, entre otros, del articulo 68 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia y sefialé que en los casos de privacion injusta de la
libertad se debe examinar la actuacion que dio lugar a la medida restrictiva de
este derecho fundamental, pues, en su criterio, no resulta viable la reparacion
automatica de los perijuicios en dichos eventos.

En la sentencia SU-072 de 201811 recalcd que ningun cuerpo normativo se
establecia un régimen de responsabilidad especifico aplicable en los eventos de
privacion de la libertad, entonces, el juez era el que debia realizar un analisis
para determinar si la privacién de la libertad fue apropiada, razonable y/o
proporcionada.

En ese sentido, la Corte citada indicé:

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

“(...)

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

“(...)

“109. Es necesario reiterar que la unica interpretacion posible —en perspectiva judicial--
del articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece un tnico titulo de
atribucién y que, en todo caso, le exige al juez contencioso administrativo definir si la
decision que privd de la libertad a un ciudadano se aparté de los criterios que gobiernan
la imposiciéon de medidas preventivas, sin que ello implique la exigencia ineludible y
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para todos los casos de valoraciones del dolo o la culpa del funcionario que expidio la
providencia, pues, serd en aplicacion del principio iura novit curia, aceptado por la
propia jurisprudencia del Consejo de Estado, que se establezca cudl sera el régimen que
ilumine el proceso y, por ende, el deber demostrativo que le asiste al demandante” (se
destaca).

Al respecto en la linea jurisprudencial sobre este tema en el Consejo de Estado,
se denota la siguiente evolucion:

Mo es cierto que
todas las personas
tengan que soportar
la carga de una
privacion injusta
porque esta es
desproporcionada vy

Infroduccién de la
responsabilidad
objetiva: absolucién
cuando el hecho no
i existid, el sindicado
no la cometié o la
conducta no estaba

Emror judicial que se
produce por
viclacian del deber
del juez de proferir
sus decisiones en
derecho. Emror
ostensible del Juez.

Dec. 2700/91
In dubio pro reo

Linea restrictiva

Exp. 7058 del
01/12/1992.

La investigacion de
un delito cuando

fipificada como
punible

Privacion por emror o
por ilegalidad de la

viola el principio in
dubio pro reo.

Exp. 11754 del

ﬁ\_éspcnsnbilidad obj 414 del

hay indicios es una detencion. 18/09/1197
carga que todas las Exp. 10056 del D
personas tienen que 17/11/1995

soportar, Exp. 8466
del 25/07/19%94

1) S el dafo (prvacidon de o
Wertad) fue oNUNGCo O NO, O
10 vz del orticulo 90

NO ¢ requiere u emor
jurisdiccionalo una
detencion orbifrariau
odenaodo medionte
providencio contraria a la
ley, puesto que a tolelecto
lo Unico que se debe
probor @3 la causacionde
un dano antijurkiico y que
ose delimentoresulte
imputable alaaccidno ala
omisiéon de lo ouloridod
judiciolrespectiva. Lo
onterior resulla igualimente
predicable de oquelios
evenlos en los cuales la
exonerocionde
responsabilidad se sustentlo
en la aplicacion del

PANCIPIO in dubio pro reo.

Lo persona g quien se le
O preciuye la investigacion
— o es absuelta porque
Q_ nada tuvo que vercon el
delito investigado o
porque se le oplicd el
principio de in dubio pro
reo o olguna cousal de
justificacién pencl debe
ser indemnizada, sin que
Q) resvite relevante,
generaimente, cuadlificar
lo conducta o las
‘= providenciasde los
autoridades encaorgodas
de administror justicio. Se
exonera por culpa o dolo
del ccusado

21 S quen fuve privodo de o
ertod ociud Con Cuipa grave

O dolo, dosde elp

xwnio de vsla
meromente Civil -andiss Que
hord, INCiuso Ge ORCIO-, ¥ % Con
ello do lugor a ia opertura del
proceso penaly a la
wbiecuaentie Mmposcon de o
medda de aseguraomionto de
dolencon pravenivo (orhiculos
70de laley 270de 1976y 63
del CoHago Ol y

1) Cudl o3 1o ouvtondod lomodo
a reporor el dono

SU 17/10/2013

vSU 15/08/2018

En la sentencia de tutela 2019-169 del 15/11/2019, modificando la linea al analizar
un caso, se alegd que no era viable la revision del juez administrativo de la culpa
exclusiva de la victima, de tipo civil, bajo el sustento de que ese andlisis de la
responsabilidad estatal en casos donde el operador en reparaciéon directa
concluye que la detenciéon de la demandante fue generada por su propia
conducta, no soélo invade competencias de otras jurisdicciones, sino que
desconoce la decisién penal absolutoria, lo que vulnera los derechos de la
presunta victima de la privacion injusta de la libertad.
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Con esta providencia se dejo sin efectos la sentencia de 15 de agosto de 2018
proferida por la Seccidn Tercera del Consejo de Estado (Exp. 46947), que era de
unificacion y se dispuso que en la sentencia de reemplazo se valorara la culpa
de la victima sin violar su presuncion de inocencia; esto sin ninguna incidencia
respecto de la forma en que el juez natural del caso decida operar los titulos
juridicos de imputacion de responsabilidad del Estado.

Tras esta sentencia, el Consejo de Estado ha analizado los casos de privacion

injusta ast:
76001-23-31-000-2006- La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-037 de
00478-01(50395) 2006... De conformidad con el criterio expuesto por la Corte

Sentencia del 05/03/2020 | Constitucional, el caracter injusto de la privacion de la
M.P.  MARTA  NUBIA | libertad debe analizarse a la luz de los criterios de
VELASQUEZ RICO(E) razonabilidad, proporcionalidad y legalidad de la medida
de aseguramiento, de ahi que se deba determinar en cada
caso si existia o no mérito para proferir decision en tal
sentido.

... Asilas cosas, el hecho de que una persona resulte privada
de la libertad dentro de un proceso penal que termina con
sentencia absolutoria o con medida de preclusién, no
resulta suficiente para declarar la responsabilidad
patrimonial al Estado, toda vez que se debe determinar si
la medida restrictiva resulté injusta y, en tal caso,
generadora de un dafno antijuridico imputable a la
administracion.

... la Sala no encuentra acreditada una falla del servicio de
la Rama Judicial, pues, de un lado, no fue la que profirid la
medida de aseguramiento que originé la pérdida de la
libertad de Yolanda Parra Caro; de otro lado, si bien hubo
una disparidad de criterios entre la primera y la segunda
instancia en la etapa de juzgamiento, en cuanto a la
procedencia de la revocatoria de la medida de
aseguramiento, ello no comporta la existencia de una
irregularidad o arbitrariedad de las autoridades judiciales
que conocieron del proceso, dado que tal situacién no se
generd por una actuacion arbitraria, sino por la apreciacién
del caso que cada una de las instancias realizo.

...En conclusién, la Sala considera que el juez de
conocimiento de primera instancia actud de conformidad
con su sand critica y no evidencié que para el momento en el
que se solicitd la revocatoria de la medida de aseguramiento
se dieran los presupuestos necesarios para ello, sino que, en
su parecer, era necesario que se continuara con la etapa de
juicio, para luego de ello, si poder realizar un andlisis
concienzudo y detallado tanto del delito imputado a Yolanda




Parra Caro, como de las pruebas que obraran en la actuacion
penal.

Asi las cosas, es vdlido afirmar que la decision adoptada se
ajustd a los criterios establecidos en la legislacion y, por
tanto, no hay lugar a concluir que con esa actuacion la
medida impuesta a Yolanda Parra Caro se hubiere tornado
en irracional, desproporcionada, ni ilegal.

En razén a lo expuesto, no se advirtid6 una conducta
negligente, ni descuidada o constitutiva de falla en el
servicio, de ahi que no sea posible endilgar responsabilidad a
la Rama Judicial.

Como consecuencia, se revocard la sentencia de primera
instancia, teniendo en cuenta que el proceso contra la
Fiscalia General de la Nacién termind por conciliacion entre
las partes, acuerdo que fue aprobado por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca el 30 de agosto de 2013.

47001-23-31-000-2011-
00029-01(50173) del
05/03/2020, M.P. MARTA
NUBIA VELASQUEZ
RICO(E)

La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-037 de
200612...

Asimismo, se probé que, luego de la confesion realizada por
la sefora Fanny Henriquez Mufoz, en la cual se acogio a
sentencia anticipada, la misma fiscalia de conocimiento
revocd la medida de aseguramiento impuesta en contra de
la senora Rambal Coronado, ordend su libertad inmediata,
precluyd la investigacién en su contra y ordend el reintegro
asu trabajo.

... Enlo que tiene que ver con la legalidad de la medida de
aseguramiento, la Sala destaca que los articulos 355 a 357 del
Codigo de Procedimiento Penal, Ley 600 de 2000, -norma
aplicable para la época de los hechos—, regulaban lo
concerniente a la finalidad, requisitos y procedencia de
aquella y, en su orden, disponian... De acuerdo con la
anterior normativa, los delitos de peculado por apropiacién
y falsedad ideolégica en documento publico se
encontraban dentro de los punibles frente a los cuales
procedia la medida de aseguramiento ipso facto, lo que
justifica la conducta del ente investigador, adicionalmente,
la restriccion de la libertad surgia como una alternativa
para garantizar no solamente la comparecencia del
sindicado, sino para evitar la continuidad de algin acto
ilicito en el que pudieran incurrir el demandante o para
evitar entorpecer la actividad probatoria.

... Asi las cosas, es vdlido afirmar que la decision adoptada
se ajusto a los criterios establecidos en la legislacién y, por
tanto, no hay lugar a concluir que la medida impuesta a la
demandante hubiere sido irracional, desproporcionada ni
ilegal... las decisiones proferidas en contra de la senora
Aidé Marina Rambal Coronado no fueron injustas o
arbitrarias; por el contrario, fueron el resultado de la
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convergencia de los requisitos que el estatuto procesal
penal vigente para esa época exigia.

En cuanto a lo injusto de la medida privativa de la libertad, la
Corte Constitucional, en la sentencia SU-072-2018, anot¢ que:
“... Contodo, conviene aclarar que el término ‘injustamente’
se refiere a una actuacién abiertamente desproporcionada y
violatoria de los procedimientos legales, de forma tal que se
torne evidente que la privacién de la libertad no ha sido ni
apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino
abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi, entonces se
estaria permitiendo que en todos los casos en que una
persona fuese privada de su libertad y considerase en forma
subjetiva, ain de mala fe, que su detencién es injusta,
procederia en forma automdtica la reparacion de los
perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del Estado,
que es el comun de todos los asociados. Por el contrario, la
aplicabilidad de la norma que se examina y la consecuente
declaracion de la responsabilidad estatal a propdsito de la
administracién de justicia, (sic) debe contemplarse dentro
de los parametros fijados y teniendo siempre en
consideracion el andlisis razonable y proporcionado de las
circunstancias en que se ha producido la detencion”13 (se
resalta).

De conformidad con todo lo anterior, se puede concluir que
las decisiones judiciales dictadas en el proceso penal
adelantado en contra de la sefiora Aidé Marina Rambal
Coronado no fueron contrarias a derecho o que
comportaron arbitrariedad, falta de proporcionalidad o
capricho de quienes las profirieron; por tanto, no se
configur® falla alguna del servicio de la parte demandada.

Rad. 70001-23-31-000-
2005-00434-01(56393) del
05/03/2020 C.P. MARIA
ADRIANA MARIN

5.1. La Seccidn Tercera venia sosteniendo que en los casos en
que una persona era detenida preventivamente, por
disposicion de una autoridad judicial, y luego recuperaba la
libertad, bien porque resultaba absuelta bajo supuestos de
que el hecho no existio, el sindicado no lo cometid, la
conducta no era constitutiva de hecho punible o en
aplicacién del principio in dubio pro reo, inmediatamente
surgia un dafio que esa persona no estaba en la obligacién de
soportar y que, por tanto, el Estado era patrimonialmente
responsable, en aplicacion de un régimen objetivo de
responsabilidad bajo el titulo de dano especial. Esto, sin
importar si el agente judicial actué o no conforme a la ley,
por cuanto estaban en juego derechos y principios de estirpe
constitucional como la libertad personal y la presuncion de
inocencia, la cual, al no ser desvirtuada por el Estado,
tornaba en injusta la privaciéni4.

..Las consideraciones anteriores no resultan
contradictorias con las conclusiones de la sentencia de
unificacién de la Corte Constitucional, SU 72/1815, sobre el
régimen de responsabilidad patrimonial del Estado aplicable
en eventos de privacion injusta de la libertad.
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... Ahora bien, la Corte sefala que las normas que contienen
los diferentes supuestos en los que procede la detencién
preventiva en los ordenamientos procesales penalesi6,
vigentes desde la promulgacion del articulo 68 de la Ley 270
de 1996, le son inherentes el juicio de razonabilidad y de
proporcionalidad. Sin embargo, los requisitos para imponer
la medida de aseguramiento han variado de uno a otro de
acuerdo el grado de conviccidén probatoria requerida,
mientras el Decreto Ley 2700 de 1991y la Ley 600 de 2000
solicitaban de uno o dos indicios graves de responsabilidad,
respectivamente, la Ley 906 exige de una inferencia
razonable de autoria o participacidon del imputado1y.

La Corte insiste en que para una interpretacion adecuada del
articulo 68 de la Ley 270 de 1996, el juez administrativo a la
hora de definir si una privacion de la libertad es injusta o no,
independientemente del titulo de imputacion que se elija
aplicar, debe considerar si las decisiones adoptadas por el
funcionario judicial se enmarcan en los presupuestos de
“razonabilidad, proporcionalidad y legalidad”1819...

5.4. De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional,
sefala que, en dos eventos establecidos por el Consejo de
Estado, resulta factible aplicar un régimen objetivo de
responsabilidad, estos son cuando el hecho no existié o la
conducta era objetivamente atipica, en ambas situaciones la
privacion de la libertad resulta irrazonable 'y
desproporcionada, por lo que “el dano antijuridico se
demuestra sin mayores esfuerzos”20.

Las dos causales anteriores se contrastan con la
absolucién consistente en que el procesado no cometid el
delito y la aplicacién del principio in dubio pro reo, la Corte
considera que estas requieren de mayores disquisiciones por
parte de los fiscales o jueces para vincular al imputado con la
conducta punible y presentarlo como autor de la misma. En
un sistema como el acusatorio no resulta exigible al fiscal y
al juez con funcién de garantias que en etapas tempranas de
la investigacién penal definir si el imputado ejecutd la
conducta, pues serd en etapas posteriores que el funcionario
judicial definird tales asuntos, que solo se pueden definir en
la contradiccién probatoria durante un juicio oral21.

Lo mismo pasaria respecto de eventos de absolucién en los
que concurre una causal de justificacion o una de ausencia de
culpabilidad, en los que la conducta resulta objetivamente
tipica, pero no lo era desde el punto de vista subjetivo22.

... los argumentos de impugnacion de la Fiscalia General de
la Nacion, las pruebas trasladas de la investigacion penal
adelantada por la Fiscalia Local Once Delegadas ante los
Jueces Penales Municipales de Sincelejo, y la providencia por
medio de la cual se absolvié al senor Arnold Cuevas Sierra,
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concluye que en el presente caso se configuré una falla del
servicio imputable al ente investigador, dado que, no se
contd con los indicios necesarios para imponer una medida
de aseguramiento en contra del hoy demandante, de
conformidad con lo establecido por el articulo 356 de la Ley
600 de 2000.

Radicacién numero:
25000-23-26-000-2005-
01478-01(43125)
28/02/2020 consejero
ponente: MARTIN
BERMUDEZ MUNOZ

del

23.-Alaluz del articulo 70 de la Ley 270 de 1996, el estudio de
la culpa de la victima debe versar sobre las conductas
realizadas por la persona privada de la libertad vinculadas al
proceso penal, lo que excluye el estudio de aquellas
preprocesales que ya fueron objeto de estudio por parte del
juez penal. El hecho de que el sindicado sea <<sospechoso>>
de un delito no puede considerare como constitutivo de
culpa de la victima.

24.- En este caso no esta demostrado que la medida de
aseguramiento dictada contra Herndn Calderén Soto se
haya originado en una conducta procesal suya porque: (i)
su captura se originé en la declaracién y acusaciones
efectuadas por los sefores Jorge Enrique Franco Casallas,
Henry Herrera Ordofez, Héctor Barrera Forero y Nelson
Alfonso Herran Gémez, empleados de la empresa (supra
pdrr. 14.2 a.); (ii) a lo largo de la investigacion adelantada
por la Fiscalia, el demandante insisti6 en su inocencia
controvirtiendo a través de recursos las decisiones
adoptadas por el ente acusatorio.

25.- Aunque en la medida de aseguramiento el Fiscal del caso
manifesté que el sindicado Calderdn Soto habia aceptado su
participacion en los hechos delictivos investigados -
afirmacion que fue tenida en cuenta por el a quo para
establecer la legalidad de la actuacién y la negativa de las
pretensiones de la demanda-, este hecho ya fue desvirtuado
por la Sala en el estudio de la ilegalidad de la medida de
aseguramiento. Revisada la indagatoria y su ampliacion, se
observa que contrario a lo expuesto por el Tribunal, el
sindicado se limité a poner en conocimiento de las
autoridades los hechos que le constaban en su calidad de
conductor de la empresa, en torno a la actividad desplegada
por el capitdn Gabriel Leal Preciado como Jefe de Seguridad
de Servientrega. En consecuencia, no es cierto que la victima
directa del dafno hubiese aceptado responsabilidad en la
comision de las conductas de estafa, extorsion,
favorecimiento, concierto para delinquir y contrabando,
pues a lo largo del proceso insistid en su inocencia y en que
se limitd a cumplir las érdenes impartidas por su superior.

05001-23-31-000-2006-
03426-01(47231) del
13/02/2020. MP
Ramiro Pazos

13. Esta Sala, atendiendo a lo afirmado por la Corte
Constitucional en sentencias C-037 de 1996 y SU-072 de
201823 estima que la metodologia adecuada para abordar el
estudio de responsabilidad en los casos de privacion injusta
de la libertad debe hacerse de la siguiente manera: 1. En
primer lugar, se identifica la existencia del daio, esto es,
debe estar probada la privacion de la libertad de la que en
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este caso se derivan los perjuicios reclamados por los
actores; 2. En segundo lugar, se analiza la legalidad de la
medida de privacion de la libertad bajo una Odptica
subjetiva, esto es, se estudia si esta se ajusté o no (falla del
servicio) a los parametros dados por el ordenamiento
constitucional y legal para decretar la restriccion de la
libertad, tanto en sus motivos de derecho como de hecho;
3. En tercer lugar, y solo en el caso de no probarse la
existencia de una falla en el servicio, la responsabilidad se
analiza bajo un régimen objetivo (dano especial). 4. En
cuarto lugar, en el caso de que se considere que hay lugar a
declarar la responsabilidad estatal, ya fuere bajo un
régimen de falla o uno objetivo, se procede a verificar a qué
entidad debe imputarse el dano antijuridico; 5. Aparte de lo
anterior, en todos los casos, debe realizarse el andlisis de la
culpa de la victima como causal excluyente de
responsabilidad; 6. Finalmente, en caso de condena, se
procede a liquidar los perjuicios.

05001-23-31-000-2002-
04754-02(44819)
06/02/2020 M.P. ALBERTO
MONTANA PLATA

1. Asi las cosas, con independencia del régimen de
responsabilidad, el dafio es el primer elemento que debe
confluir a efectos de una declaratoria de responsabilidad del
Estado. En este sentido, en el proceso de la referencia, no se
observa prueba alguna que permita tener por cierto el dano
alegado, pues si bien en la demanda se indicé que el senor
Fredy Tobdn Jiménez estuvo privado injustamente de la
libertad por aproximadamente 1 ano, sélo obra en el
expediente copia de la resolucion que precluyé Ila
investigacion a su favor, en la que si bien consta que se le
impuso medida de aseguramiento consistente en detencion
preventiva, no se indica cudanto durd, y si esta se hizo
efectiva.

2. Ademas, se advierte que nunca se allegé copia del
proceso penal, y que la parte actora, quien era la que tenia
la carga de la prueba, tal y como lo prevé el articulo 167 del
CPC24, tampoco procuro su consecucion. Asi mismo, si bien
se decretaron los testimonios solicitados por ella2s, no fue
posible su recepcién porque no asistieron a la diligencia los
testigos, ni el apoderado.

3. Igualmente, se observa que mediante providencia de 9 de
abril de 200826, se declaré desistido el dictamen pericial
solicitado también por la parte demandante, debido a que
no pagoé los honorarios del perito, razén por la cual la Sala
concluye que, con base en el escaso material probatorio, no
es posible establecer con certeza el dano alegado.

4. Finalmente, es necesario precisar que, tal y como senal6
el recurrente, el juez tiene la facultad de decretar pruebas
de oficio, sin embargo, con ello no es posible suplir la carga
probatoria que incumbe a las partes.
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Rad. 05001-23-31-000-

2011-01354-01

49447 del 11/12/2019 C.P.

NICOLAS
CORRALES

YEPES

En otras palabras, en cuanto al necesario examen de la
antijuridicidad del dano que se discute en el juicio de
responsabilidad por una privacion injusta de la libertad, se
exige constatar si la orden de detencion y las condiciones
bajo las cuales esta se llevé a cabo se apegaron a los
cdnones legales y constitucionales o no, e igualmente si el
término de duracion de la medida de restriccion fue
excesivo, asi como si la medida era necesaria, razonable y
proporcional27, de donde, si la detencién se realizé de
conformidad con el ordenamiento juridico, se entendera
que el daino carece de antijuridicidad y por lo tanto quien lo
sufrié6 no tendra derecho a que se le indemnicen los
perjuicios por su padecimiento. Asi, cuando el operador
juridico o el ente acusador levanta la medida restrictiva de la
libertad que pesaba sobre unda persond,
independientemente de la causa de dicha decision, debe
realizarse el andlisis pertinente bajo la dptica del articulo 90
Superior, con el fin de identificar la antijuridicidad del dafno
que se discute.

En el anterior sentido, el primer examen debe hacerse sobre
la medida cautelar misma, pues su apego a la normatividad
implica la juridicidad de la afectacién, que tiene un efecto
definitorio de la solucion juridica que se otorgue a la
demanda en la medida en que, en el régimen colombiano de
responsabilidad del Estado, este responde tnicamente por
los danos antijuridicos que cause en desarrollo del principio
alterum non laedere, pero no de aquellos que haya amparo
en el ordenamiento. Deberd establecerse si el detenido
causalmente contribuyd y determiné con su actuar doloso o
gravemente culposo la detencion, para estimar si debe
asumir las consecuencias de su actuacion que pudo sentar las
bases para que se adoptara la medida restrictiva de su
libertad.

... Asientonces y a pesar que la investigacion adelantada en
contra de Nicolds de Jestus Guzmdn Garcia precluyé a su
favor, se deduce claramente para efectos de la imposicién de
la medida de aseguramiento que la Fiscalia General de la
Nacién cumplié a cabalidad las funciones a ellas
encomendadas en la Ley, en el entendido que dicha medida
estuvo sustentada en pruebas directas que daban cuenta de
su responsabilidad en la comisidén de los delitos de concierto
para delinquir y constrefimiento al sufragante, asi mismo,
obedeci6 a la gravedad del delito y a buscar su
comparecencia al proceso, lo que en consecuencia devela
que su detencidn no comporta un dano antijuridico ya que
las autoridades judiciales requerian determinar su autoria o
participacién, toda vez que, se itera, de las pruebas
aportadas hasta ese momento se podia inferir su
participacion en los hechos materia de investigacion.

Recuérdese que la Fiscalia General de la Nacion estd obligada,
segun lo establece el articulo 250 de la Constitucion Politica
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“(...) a adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas
de un delito que llegue a su conocimiento por medio de
denuncia, peticién especial, querella o de oficio, siempre y
cuando medien suficientes motivos y circunstancias fdcticas
que indiquen la posible existencia del mismo”, de lo cual se
concluye que el ordenamiento juridico le impone a todos los
ciudadanos la carga de soportar una investigaciéon penal,
cuando medien motivos y circunstancias fdcticas que
indiquen la posible existencia del delito y la responsabilidad
del sindicado, circunstancia que, per se, no implica la
vulneracion de la presuncion de inocencia o el debido
proceso28.

Asi entonces, se concluye que el dafio alegado no tiene el
cardcter de antijuridico, por haberse derivado de una
actuacion de la Administracion ajustada a derecho, frente a
la cual la parte actora no puede pretender indemnizacion de
perjuicios, toda vez que la medida de aseguramiento
decretada en contra de Nicolds de Jesus Guzmdn Garcia se
sustentd en pruebas testimoniales y obedecid a la gravedad
del delito y a buscar su comparecencia al proceso.

En consecuencia, la Sala revocard la sentencia del 2 de junio
de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, para en su lugar negar las pretensiones de la
demanda.

Rad. 66001-23-31-000-
2011-00235-01(46.947) del
06/08/2020, Magistrada
Ponente Martha Lucia
Rios

6. Imputacion.

Establecido lo anterior, es necesario verificar si el dano es
imputable o no a las demandadas.

La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-037 de 1996,
analizé la constitucionalidad de, entre otros, del articulo 68
de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia y senald
que en los casos de privacion injusta de la libertad se debe
examinar la actuacion que dio lugar a la medida restrictiva
de este derecho fundamental, pues, en su criterio, no resulta
viable la reparacién automatica de los perjuicios en dichos
eventos. Sobre el particular, considero:

“Este articulo, en principio, no merece objecién alguna, pues
su fundamento constitucional se encuentra en los articulos
60, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo, conviene aclarar que el
término ‘injustamente’ se refiere a wuna actuacion
abiertamente desproporcionada y violatoria de los
procedimientos legales, de forma tal que se torne evidente
que la privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni
razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente
arbitraria. Si ello no fuese asi, entonces se estaria
permitiendo que en todos los casos en que una persona
fuese privada de su libertad y considerase en forma
subjetiva, ain de mala fe, que su detencién es injusta,
procederia en forma automdtica la reparacion de los
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perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del Estado,
que es el comun de todos los asociados. Por el contrario, la
aplicabilidad de la norma que se examina y la consecuente
declaracion de la responsabilidad estatal a propdsito de la
administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los
pardmetros fijados y teniendo siempre en consideracion el
andlisis razonable y proporcionado de las circunstancias en
que se ha producido la detencién”... Concordante con lo
anterior, la Corte Constitucional sefald en la sentencia SU-
072 de 2018, que ningun cuerpo normativo -a saber, ni el
articulo 90 de la Constitucidn Politica, ni el articulo 68 de la
Ley 270 de 1996, ni la sentencia C-037 de 1996- establece un
régimen de responsabilidad especifico aplicable en los
eventos de privacion de la libertad; entonces, el juez es
quien, en cada caso, debe realizar un andlisis para
determinar si la privaciéon de la libertad fue apropiada,
razonable y/o proporcionada, o en otros términos, si devino
0 no en injusta.

. “101. Ahora bien, el Consejo de Estado ha acudido a una
formula en aras de ofrecerle consistencia juridica a los
asuntos que se someten a su consideracion cuando su
génesis lo es la privacion injusta de la libertad y en esa tarea
ha sefalado que es posible aplicar un sistema de
responsabilidad objetivo o uno de falla del servicio...

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

“(...)

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

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

“(...)

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

Asi las cosas, el hecho de que una persona resulte privada de
la libertad dentro de un proceso penal que termina con
sentencia absolutoria o con resolucién de preclusién, no
resulta suficiente para declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado, toda vez que se debe determinar si
la medida restrictiva resulté injusta y, en tal caso,
generadora de un dano antijuridico imputable a la
administracion.

...Asilas cosas, resulta evidente que la medida restrictiva de
la libertad impuesta a la citada sefnora, con independencia
del debate relacionado con la normativa que gobernaba el
asunto, no desbordé los criterios de proporcionalidad ni de
razonabilidad inherentes a la adopcion de este tipo de
decisiones, toda vez que existian varios indicios serios de
responsabilidad y pruebas en su contra que la justificaban,
tal como se ha revelado. ...

En ese orden de ideas, se concluye que no se demostré que
las entidades demandadas hubieran incurrido en falla
alguna en del servicio, pues las decisiones y medidas que
restringieron la libertad de la sefiora Martha Lucia Rios
Cortés, lejos de ser arbitrarias e irracionales, se sustentaron
para la época en que se impusieron, en la ley y en las
pruebas legal y oportunamente aportadas al proceso penal,
en armonia con las circunstancias y elementos con los que
se contaba al momento de proferirlas.

En pocas palabras se ha definido por el Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo que “el hecho de que una persona resulte privada de la libertad
en el marco de un proceso penal que termina con sentencia absolutoria no
resulta suficiente para declarar la responsabilidad patrimonial al Estado, toda
vez que se debe determinar sila medida restrictiva resultd injusta y, en tal caso,
generadora de un dafo antijuridico imputable a la administracion”.
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Finalmente es pertinente resefiar la sentencia del 29 de noviembre de 2021,
accion de reparacion directa radicacion 18001233100120060017801 del M.P.
Martin Bermidez Mufioz en la cual se adoptaron reglas para unificar la
jurisprudencia relativa al reconocimiento y monto de los perjuicios morales por
la privacion de la libertad.

Establecido lo anterior, se precisa que, en el caso concreto, la parte demandante
aduce como fundamento de la responsabilidad a cargo de la entidad
demandada por los dafios en contra de los demandantes ocasionados por la
presunta privacion injusta.

4.2.5. Derechos de los menores y delitos contra la libertad sexual

La Constitucidon Politica, en el articulo 13 establece el deber de proteccidon
especial que tiene el Estado, la Sociedad y la Familia frente a los nifios, nifias y
adolescentes en consideracidn a la condicidn de debilidad manifiesta y extrema
vulnerabilidad en que se encuentran por su condicion de ser humano en proceso
de formacién y desarrollo. Posteriormente, este deber de proteccidn se resefia
en el articulo 44 constitucional que declara que los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes prevalecen sobre los de los demas, aspecto ampliamente
desarrollado por esta la Corte Constitucional y el Consejo de estado en numerosa
jurisprudencia, resaltando entre los enunciados la proteccién a su integridad
fisica y especialmente la proteccion contra toda forma de abuso sexual.

Alrespecto, enla sentencia T-397 de 2004 se resaltd que el interés superior del nifio
y la prevalencia de sus derechos sobre los demdas deben guiar la actividad
administrativa y judicial, asi:

““... las decisiones adoptadas por las autoridades que conocen de casos en los que esté
de por medio un nifo, nifa o adolescente -incluyendo a las autoridades
administrativas de Bienestar Familiar y a las autoridades judiciales, en especial los
jueces de tutela- deben propender, en ejercicio de la discrecionalidad que les compete
y en atencion a sus deberes constitucionales y legales, por la materializacion plena del
interés superior de cada nifo en particular, en atencién a (i) los criterios juridicos
relevantes, y (ii) una cuidadosa ponderacién de las circunstancias fdcticas que rodean
al menor involucrado. Para ello, las autoridades deben prestar la debida atencién a las
valoraciones profesionales que se hayan realizado en relacién con dicho menor, y
deberdn aplicar los conocimientos y métodos cientificos y técnicos que estén a su
disposicién para garantizar que la decisidén adoptada sea la que mejor satisface el
interés prevaleciente en cuestion.”

Es por ello, que el Estado y sus habitantes deben propender por evitar que las
conductas que constituyan abuso contra la libertad sexual de un menor, no sean
aceptadas y mucho menos propagadas o dejadas sin su debida sancion; puesto
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que ello constituye una forma denigrante y repulsiva de atentar en contra del
desarrollo integral de un menor de edad.

De igual forma distintos instrumentos de derecho internacional[13]han
reconocido de manera especial los derechos de los nifios, nifias y adolescentes:
la Declaracidon de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio, la Declaracion de
los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
particular, en los articulos 23 y 24), el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10) y los estatutos
e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las
organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio.

También es procedente traer a colacidn las consideraciones del Consejo de
Estado frente a la actual situacion de violacion de derechos de nifios vy
adolescentes en el pais en donde la violencia sexual contra los nifios y nifas
denota la grave decadencia de valores en la sociedad. Los hechos de violencia
en contra de este segmento de la poblacion pueden estar relacionados con
maltrato fisico y psiquico intrafamiliar, abuso y explotacién laboral, econédmica
o sexual, y pueden ser temporales o permanentes3°.

La ley penal colombiana castiga de manera especial el abuso sexual en nifas y
ninos menores de 14 afios por la realizacidn de actos sexuales abusivos,
practicas sexuales que por lo general se acompafian de intimidacidon, chantaje,
soborno, engafio, manipulacion o amenazas, sin que tal como lo menciona la
Corte Constitucional se deje de penar los delitos contra los menores que
superen dicha edad.

El abuso y la explotacion sexual son definidos por el Comité de Derechos del
Nifio, en su Recomendacién N° 13, asi:

Constituye abuso sexual toda actividad sexual impuesta por un adulto a un nifio
contra la que este tiene derecho a la proteccion del derecho penal. a. Incitacién o
coacciéon para que un nifo se dedique a cualquier actividad sexual ilegal o
psicolégicamente perjudicial. b. La utilizacién de un nifio con fines de explotacion
sexual comercial. c. La utilizacién de un nino para la produccién de imdgenes o
grabaciones sonoras de abusos sexuales a nifios. d. La prostitucion infantil, la
esclavitud sexual, la explotacion sexual en el turismo?'.

El abuso y la explotacidn sexual infantil representan graves violaciones a los
derechos del nifio, a la proteccidn y los cuidados necesarios para su bienestary
al derecho a ser protegido contra toda forma de violencia. Lo anterior, segun lo
dispuesto por la Convencidn sobre los derechos del niflo de 19893 y la Carta de
los derechos fundamentales de la Unién Europea de 2000 (art. 24)3.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-923-13.htm%22%20/l%20%22_ftn13%22%20/o%20%22
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En este punto se destaca que la ley de infancia y adolescencia, Ley 1098 de 2006,
consigna las siguientes repercusiones para procesos penales en donde se vean
inmiscuidos derechos de los menores:

El Estado tiene el deber de investigar y sancionar severamente los delitos en
los cuales los nifios, las nifias y las adolescentes son victimas, y garantizar la
reparacion del dafio y el restablecimiento de sus derechos vulnerados.

En los procesos por delitos en los cuales los nifios, las nifias o los
adolescentes sean victimas el funcionario judicial tendrd en cuenta los
principios del interés superior del nifo, prevalencia de sus derechos,
proteccidon integral y los derechos consagrados en los Convenios
Internacionales ratificados por Colombia, en la Constitucidn Politica y en
esta ley

Con el fin de hacer efectivos los principios previstos en el articulo anterior y
garantizar el restablecimiento de los derechos, en los procesos por delitos
enlos cuales sean victimas los nifios, las nifias y los adolescentes la autoridad
judicial tendrd en cuenta entre otros los siguientes criterios especificos: 1.
Dard prioridad a las diligencias, pruebas, actuaciones y decisiones que se han
de tomar 2. Se abstendra de aplicar el principio de oportunidad y la condena
de ejecucidn condicional cuando los nifos, las nifias o los adolescentes sean
victimas del delito, a menos que aparezca demostrado que fueron
indemnizados. 3. Ordenard a las autoridades competentes la toma de
medidas especiales para garantizar la seguridad de los nifios, las nifias y los
adolescentes victimas y/o testigos de delitos y de su familia, cuando a causa
de la investigacion del delito se hagan necesarias. 4. Se abstendra de
decretar la detencidon domiciliaria, en los casos en que el imputado es
miembro del grupo familiar del nifio, nifia 0 adolescente victima del delito.
Cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones personales bajo
modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, se
aplicaran las siguientes reglas: 1. Si hubiere mérito para proferir medida de
aseguramiento en los casos del articulo 306 de la Ley 906 de 2004, esta
consistira siempre en detencién en establecimiento de reclusién. No seran
aplicables en estos delitos las medidas no privativas de la libertad, previstas
en los articulos 307, literal b), y 315 de la Ley 906 de 2004. 2. No se otorgara
el beneficio de sustitucidon de la detencion preventiva en establecimiento
carcelario por la de detencién en el lugar de residencia, previsto en los
numerales 1y 2 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004. 3. No procedera la
extincidon de la accién penal en aplicacidon del principio de oportunidad
previsto en el articulo 324, numeral 8, de la Ley 906 de 2004 para los casos
de reparacion integral de los perijuicios. 4. No proceder3d el subrogado penal
de Suspension Condicional de la Ejecucion de la Pena, contemplado en el
articulo 63 del Cédigo Penal. 5. No procedera el subrogado penal de Libertad
Condicional, previsto en el articulo 64 del Cédigo Penal. 6. En ningun caso el
juez de ejecucion de penas concedera el beneficio de sustitucion de la
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ejecucion de la pena, previsto en el articulo 461 de la Ley 906 de 2004. 7. No
procederan las rebajas de pena con base en los ‘“preacuerdos vy
negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado”, previstos en los
articulos 348 a 351 dela Ley 906 de 2004. 8. Tampoco procedera ningun otro
beneficio o subrogado judicial o administrativo, salvo los beneficios por
colaboracién consagrados en el Cédigo de Procedimiento Penal, siempre
que esta sea efectiva.

La simple revision de normas da cuenta de un estado del arte donde es posible
la_ medida de aseguramiento de detencién en centro de reclusién, en
tratandose de menores y otra serie de medidas para asegurar el bienestar de los
menores, que se entienden estan en un estado de vulneracion especial, tal como
lo determind el Juzgado de Control de Garantias.

Resulta innegable que Colombia ha avanzado en las politicas criminales
instituidas para atacar esta clase de delitos, no obstante, el arraigo histdrico -
cultural de minimizar las conductas sexuales inapropiadas, abusivas y violentas
conmenores de edad y mujeres, ha hecho que tanto el aparato legislativo, como
el jurisdiccional no adopten las medidas preventivas necesarias para que este
tipo de delitos no sigan siendo perpetrados y continden quedando impunes.

11.3 Del caso concreto
11.3.1. Dafo

El primer presupuesto para determinar es si existid privacion injusta, es
determinar si existid o no reclusién y cdmo fue esta.

Al efecto esta probado que ANA ERLINDA TUNJANO REINA identificada con C.C.
52.122.153 fue capturada el 11 de noviembre de 2014 y segun la audiencia
preliminar llevada por el Juzgado 76 Penal Municipal con Funcion de control de
Garantia de Bogota en el documento 2 y ese mismo dia se expidié por dicha
autoridad boleta de detencidn ast:
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DO SETENTA Y SEIS (76) P MUNICIPAL
CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS
CRA. 29 No. 18-45, Bloque E, Piso 5 - Paloquemao
Tel. 2371043 / Turno 2:00 p.m. a 10:00 p.m.

Bogota D.C., Once (11) de Noviembre de dos mil catorce (2014)
Boleta No. DP7

Sefior .
DIRECTOR CARCEL EL BUEN PASTOR
Ciudad

Ref. C.U.l. 110016000049201314588
N.IL.

SR IETAIHDETENCIONS

Conforme a lo determinado en audiencia preliminar de la fecha -en la cual se
impuso medida de aseguramiento consistente en DETENCION PREVENTIVA EN
ESTABLECIMIENTO DE RECLUSION-; le solicito adelantar el tramite pertinente
para mantener privado (a) de la libertad, a:

NOMBRE ANA HERLINDA TUNJANO REINA

CEDULA DE CIUDADANIA 52.122.153 -

LUGAR Y FECHA DE NACIMIENTO | SAN JUAN DE RIO SECO (CUND) 8/01/1973

ESTATURA 1.57 METROS i |

"PADRES GILBERANIO y JULIA

DELITO (S) ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR |
DE CATORCE ANOS AGRAVADO EN |
CONCURSO HOMOGENEO SUCESIVO y

i | COMISION POR OMISION ‘
CALIDAD IMPUTADA ) ]

El (la) imputado (a) queda a disposicion del CENTRO DE SERVICIOS
JUDICIALES DEL SISTEMA ACUSATORIO con sede en el complejo judicial de
Paloquemao.

Atentamente,

LUZFDNGEH CORREDOR COLLAZOS
Juez

La sefiora Tunjano estuvo recluida desde el 14/01/2015 al 07/02/017. Al efecto
reposa la Cartilla Biografica que dice (Doc. 028):

U 859526 Apellidos y Nombres: TUNJANO REINA ANA ERLINDA * Identificado NO
in verificar INTER-AFIS RNEC205

LIDENTIFICACION DEL INTERNO

D 129072140 Identificacién: 52122153 Expedida en: Bogota Distrito Capital
1gar y Fecha de Nacimiento: San Juan De Rio Seco-Cundinamarca, 08/01/1973

:xo:  Femenino Estado Civil:  Union Libre  Cényuge: DAGOBERTO BUITRAGO TINOCO
2. Hijos: 3 Padre: GILBERANIO TUNJANO Madre: JULIA REINA

reccién: Calle 17 C N°134-70 Manzana J Casa 16 Primer Teléfono: 3115989531 - 3105524927
udad de Residencia: Fontibon-Bogota Dc

3. de Ingresos: 1 Fecha Ingreso:  14/01/2015

stado Ingreso: Baja Fecha Captura:

bservacion:

Il. OTROS DATOS DEL INTERNO
jas: Apodos: |

lil. INFORMACION DEL PROCESO ACTIVO

Il Historia Procesal - Disposiciones Proceso Activo

[lI-Il Providencias del Proceso

Documentos Soporte del Alta

" Fecha Clase Observaciones
6 09/01/2015 Boleta de Encarcelacion
Documentos Soporte Bajas -Terminacién Proceso por Autoridad
" Fecha Clase ) No. Caso Tipo Libertad Autoridad Observaciones
49400 06/03/2017 Boleta de libertad 6749400 Sentencia JUZGADO 24 PENAL DEL
por autoridad Absolutoria CIRCUITO BOGOTA
CUNDINAMARCA -
COLOMBIA

Para saber si estamos ante un dafio antijuridico como fundamento factico esta
probado que:
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Segun la acusacion descrita en el Fallo de la Corte Suprema de justicia,
desde el mes de junio de 2013, en varias ocasiones, Dagoberto Buitrago
Tinoco realizé tocamientos libidinosos en la vagina y nalgas de L.T.Z.T.,
mujer nacida el 2 de agosto de 2003, en la habitacién de la vivienda
ubicada en Bogota D.C. donde ambos dormian por ser aquél el
compafero sentimental de Ana Erlinda Tunjano Reina, madre de Ia nifa
en mencion. El denunciante fue el padre de la menor L.T.Z.T. segin el
audio de la audiencia llevaba a cabo por el Juzgado 76 Penal Municipal
con Funcion de Control de Garantias de Bogota.

El 11 de noviembre de 2014, Juzgado 76 Penal Municipal con Funcion de
control de Garantia de Bogota llevd a cabo la audiencia preliminar dentro
del radicado 11001600049201314588, concentrada con asistencia del
Fiscal Seccional 272 adscrito a la Unidad de Delitos Contra la Libertad,
Formaciéon e Integridad Sexual, los sindicados, la defensa de estos
ultimos. (Doc. 02).

Se solicitd por el fiscal que diera legalidad al procedimiento realizado en
cuanto a la aprehension del sefior Dagoberto Buitrago Tinoco y Ana
Erlinda Tunjano Reina, orden de captura que se hizo efectiva el dia de la
audiencia, en cumplimiento de lo ordenado por el Juzgado 7 Penal
Municipal de Garantias en audiencia celebrada el 14 de octubre de 2014
por el presunto delito de acto sexual abusivo con menor de 14 afios con
agravante, Orden de captura 014 y 015. En el dia de la audiencia se hizo la
aprehension de los sindicados.

Tras revisar los elementos materiales probatorios, se otorgo legalidad de
la captura por la sefiora Jueza. Los errores de manera mecanografico no
constituyeron una razdn de fondo para no hacerlo. Decisidn que no tuvo
recurso.

La segunda solicitud del fiscal tuvo en cuenta el art. 287 del CPP, para decir
que de acuerdo a los elementos materiales probatorios se podia inferir
razonablemente la autoria y participacion de los indiciados en la conducta
de presunto delito de acto sexual abusivo con menor de 14 afios con
agravante manifestando los hechos juridicamente relevantes
considerados como infracciones de tipo penal asi: “denuncia presentada
el 5 de noviembre de 2013 ante la Comisaria 9 de Familia por el sefior Luis
Miguel Sabaleta Gale padre de la menor LTZT, al sefialar que en el colegio
donde estudiaba la nifia la habian visto muy triste y llorando en la semana
del 21 al 24 de octubre de 2013, por lo cual una profesora le habia dicho a
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las compafieras que siguieran a la menor y al llevarla donde la profesora
la nifa contd lo que le pasaba con Dagoberto, diciendo que él la cogia de
los brazos se los cruzaba con una mano la sostenia a ella y con otra la
tocaba, procedieron allamaralamenoryasumamay esta se puso furiosa
por qué tenia que contaban esas cosas. La mama decia que esa era una
mentira. El denunciante dijo que la nifia le habia dicho que Dagoberto le
cogia sus partes intimas y que él notaba a la nifia decaida y que lloraba
mucho. La psicdloga del Materno Infantil decia que ingresalamamay ella
decia que la nifla decia mentiras. La nifa insistia los tocamientos y se
referia que la nifia vivia con la mamd y el presunto abusador en la misma
habitacion. En el colegio tambiénindicé que se veiala menor con afeccion
al estado de animo y bajo rendimiento académico. En el acta de
verificacidon de garantias en el concepto social se veia un presunto abuso
sexual, con no creencia por la madre de la veracidad del dicho de la menor
hija. La Comisaria entregd ala nifia al padre como medida provisional para
protegerla. Se relaciond la entrevista al sefior Sabaleta diciendo que
recibié una llamada del Colegio Agustin Fernandez y Sonia Ldpez le
informd de los tocamientos del padrastro de su hija LTZT y del enojo de la
mama con la nifia, que casi le pega a esta, tilddndola de mentirosa.
Entrevista con la profesora de LT en cuarto Blanca Sonia Lépez Gutiérrez,
que refirié que la nifia le contd a otra nifia que el padrastro la estaba
violando y le daba miedo quedar embarazada y por eso ella insistid y ahi
la nifia le dijo que su padrastro la cogia fuerte con una mano los brazos 'y
con la otra le tocaba las partes intimas y que al decirle que hablaran con
la nifig, ella dijo que la mama la mataba, que al comentarle a la mama ella
solo dijo que la nifa era mentirosa y solo queria irse a vivir con el papa y
que al avisarle al progenitor de la infante, la sefiora madre de la misma se
puso mas brava. Al preguntarle a la menor, ella insistié en que Dagoberto
la tocaba y que la mama no le creia. La menor lloraba. Se pasa el caso a
la Comisaria.

En entrevista forense del 10 de diciembre de 2013 quedd claro que Ia
menor les habia dicho a las amigas y ella dijeron que le contard a la
profesora y ella lo hizo. La profesora llamd a la mama, ella se puso brava.
La nifia estuvo hospitalizada 21 dias, ahi todos le creian, su familia no le
crefa. Al ser preguntada por la relacidon con la mama dijo que ellale pegaba
mucho. Dijo que los tocamientos eran como de cinco meses, en julio de
2013, que eso ocurria en la habitacion. No le habia dicho ni a sus padres, ni
a su madrastra Galvis. Eso pasd tres 0 mds o menos le bajaba las medias.
También dijo que la mama y Dagoberto tenianrelaciones frente a ella, ella
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se tapaba los oidos y que ella una vez les habia dicho que dejaran Ila
bobada.

La Resolucidon por medio de la cual se declara la vulneracion de derechos
y se toman medidas para restablecimiento de los derechos de la nifia.

La denuncia presentada el 15 de mayo de 2014 por la sefiora Tunjano
contra el sefior Sabaleta por violencia intrafamiliar.

Informe pericial de clinica forense de LTZT con incapacidad definitiva de 6
dias.

Medida de proteccion de 2014 de la Comisaria Quinta de Usme con medida
de proteccion del sefior LTZT.

La entrevista de LT en la Comisaria en donde ella decia que se sentia mas
segura en la casa del papa porque se sentia insegura enla casa de lamama
a partir de lo que pasé. Con la mama no era buena la relacién y que le
pegabay la regafiaba.

De esto el fiscal concluyd que se imputaba como presuntos autores
responsables a titulo de dolo el comportamiento del titulo IV delitos
contra la libertad integridad y formacién sexuales, capitulo 2, art. 209,
modificado del cddigo penal de actos sexuales con menor de 14 afios, en
el caso era agravada con aumento de una tercera parte de la mitad de
acuerdo al art. 211, modificado por la Ley 1236 de 2008, porque los
responsables tenian autoridad sobre la victima y el numeral 5 que trata de
los parientes de la victima, esta concursa homogéneo y sucesivo de
acuerdo a lo previsto en el art. 31 del cddigo penal por la reiteracion de la
conducta.

Para el sefior Dagoberto el delito se imputa por accién y por la sefiora
Tunjano por omisidn impropia-de actos sexuales con menor de catorce
afos agravado (arts. 209 y 211.2C.P.)

No existié aceptacion de cargos por los indiciados.

En audiencia preliminar subsiguiente, por solicitud del delegado de la
Fiscalia, el Juzgado de Garantias decretd medida de aseguramiento
consistente en detencidn preventiva carcelaria en contra de los
procesados enunciado entre otros la ley 1098 de 2006 de infancia y
adolescencia, varias sentencias de la Corte Suprema de Justicia y la Corte
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Constitucional (audio terminado 110014088017 _9) la inferencia razonable,
los requisitos y fines constitucionales y la especial proteccién del menor.
Esa decisién no tuvo recurso por la defensa de la hoy demandante.

. El'17 de marzo de 2015, el Juzgado 24 Penal del Circuito de Bogota, con
funcidn de conocimiento, realizd audiencia enla que se formulé acusacion
por el concurso de delitos antes senalado.

El 29 de julio de 2015 tuvo lugar la audiencia preparatoria.

El juicio oral se desarrolld en varias sesiones los dias 26 de noviembre de
2015; 5 de mayo, 15 de julio, 30 de septiembre y 9 de diciembre de 2016; 16
de febrero y 6 de marzo de 2017. En la dltima fecha, el Juzgado anuncié
que la decisién seria absolutoria para los 2 acusados y, en consecuencia,
ordend que fueran liberados de manera inmediata. Después, el 8 de mayo
de 2017 dictd la respectiva sentencia.

El 8 de mayo de 2017 el Juzgado 24 Penal del Circuito de Conocimiento
profirié fallo absolutorio considerando:

“En conclusidn, analizadas las pruebas de cargo, estas no resultan contundentes como
para edificar, con fundamento en ellas, una condena en contra de DAGOBERTO
BUITRAGO TINACO y ANA ELERLINDA(sic) TUNJANO REINA. De los dichos de estos
declarantes no puede extraerse la comision del punible de Acto Sexual con menor de 14
afnos agravado en cabeza del acusado y orquestado por la procesada, porque no sefnalan
de manera especifica y concreta, incontrovertible la ocurrencia de los hechos, no la
responsabilidad de los implicados en los mismos y solo a ellas puede acudir la
administraciéon de justicia para resolver el asunto... Ahora bien, ;qué indicaron los
testigos de la defensa, respecto a los acontecimientos que rodearon la denuncia en
contra de los acusados?.. Pues bien, claro es que los testimonios de MANUEL SILVANO
URREGO BELTRAN, BELISARIO FERNANDO VALVUENA y el de HEIDY LORENA DIAZ
TUNJANO, no son muy utiles para determinar la inocencia de los acusados, pero en alguna
medida sirven para no inferir lo contrario, pues por lo menos la ultima, tratd de indicar
que su mamd siempre fue diligente en la atencion del supuesto abuso sexual por parte
de su comparero sentimental. Afirmaciones en (sic) son confirmadas por la propia
acusada, quien brindé argumentos fdcticos que, aunque no desvirtian su total
favorecimiento y defensa a su comparero, también comprueban que ella acudié a todas
las instancias judiciales y terapéuticas, con el interés de esclarecer el presunto abuso
sexual. Como es muy sabido, la defensa no tiene la obligacion constitucional o legal de
probar su inocencia, sino que es la Fiscalia la obligada a probar lo contrario, lo cual, taly
como se analizé en su momento no se hizo mds alld de toda duda razonable. Corolario lo
expuesto, en aplicacién del principio ecuménico del in dubio pro reo, se absolverd a
DAGOBERTO BUITRAGO TINOCO y ANA ERLINDA TUNJANO REINA, se aclara, no porque
este despacho se haya formado una idea compatible con la declaracidn de inocencia, sino
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porque no tiene elementos de juicio que le permitan arribar a la conviccion, mds alld de
toda duda, de que BUITRAGO TINOCO haya realizado actos sexuales a su hijastra LTZT con
el benepldcito omisivo de TUNJANO REINA”

En la providencia la decision absolutoria se dio a favor de Dagoberto Buitrago

Tinoco y Ana Erlinda Tunjano Reina ast:

RESUELVE

1. Absolver a: DAGOBERTO BUITRAGO TINOCO con cédula No. 80.461.958 y ANA

ERLINDA TUNJANO REINA con cédula No. 52.122.153, del cargo que por el delito de

ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14-ANOS AGRAVADO (art. 209, 211 numeral 2°

25y 31 del Cédigo Penal), les-formuld Ia Fiscali
‘ ! uld la Fiscalia General d ion, ¢ [
con la parte motiya de esta providencia. [ oo

2. Levantar las medidas que les hubieran sido. im

i uestas a DA
TINOCO y aANA ERLINDA TUNJANO REINA, enp GOBERTO BUMRATO

desarrollo de este proceso.

3. Ccl)municar‘esta decisic’m, una vez ejecutoriada, a Ia-‘Fiscalia General de la Nacion
para los efectos consagrados en el inciso 2 del articulo 166 de la Ley 906 ae 2004 '

4. i % &
f Estg fallo’ se_notlﬂca en estrados y-en su contra procede el recurso de apelacién, en la
orma "y términos contenidos en los ‘ '

A ORI articulos 179y sigui el -Codi
Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004 . Y Sauientes, del (Codigo e

A N

7. ElTribunal Superior de Bogota, Sala Penal, el 14 de agosto de 2017 resolvid
la apelacion interpuesta por la Delegada de la Fiscalia y la representacion
de victimas contra la sentencia del 9 de mayo de 2017 enunciada
anteriormente. En ella analizd la retractacion de la menor sobre su
acusacion inicial frente a su entonces padrastro asi:

“Por otra parte, es necesario precisar que para la consumacion de un delito a titulo de
comisién por omisién u omisién impropia, de ningtin modo basta la posicion de garantia
y la constatacion de la realidad del resultado lesivo del interés juridico tutelado, como
erroneamente al parecer lo entiende la titular de la Fiscalia en este asunto, conforme se
infiere de la acusacion, del pedido de condena y de la motivacidn de la impugnacién. Ello,
porque en tales actos procesales se vinculé la autoria afirmada en tal modalidad de
TUNJANO REINA por no haberle dado credibilidad al relato de su hija, incluso a la
circunstancia de haber mantenido la convivencia material con BUITRAGO TINOCO luego
de que en el dmbito escolar le hubiesen sido revelados los sucesos y a pesar tener la
custodia de LT, aunque durante ese periodo ulterior no se hubiese registrado ningtin acto
sexual abusivo en detrimento de aquella, al menos, no fue atribuido fdcticamente...

En ese elemento de conviccidn, conviene resaltar, el Tribunal advierte la reconstruccion
de una circunstancia, que enfatizado sea, constituye prueba directa y, que destacado sea
desde ahora, que enfatizado sea, constituye prueba directa y, que destacado sea desde
ahora, perfila la credibilidad que concitan las manifestaciones previas con obvio
detrimento de la retraccion exteriorizada en el juicio oral y pubico, que se ofrece
mendaz...
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En todo caso, para la Corporacion resulta significativo en orden a determinar la versién
de la afectada que resulta ajustada a la realidad, que la nifa en presencia de la
progenitora ANA ERLINDA TUNJANA REINA y en la reunién con la docente Lépez
Gutiérrez, clarificé el comportamiento del cual fue acusado el padrastro. En lo especifico,
afirmd de manera categdrica, en sus propias palabras, que aquel le metia las manos “por
dentro de los calzones”; acusacién que la encausado desestimd de tajo y por completo al
atestar que ello era del todo imposible debido a que “ella nunca jamds la dejé sola con el
senor”, en referencia a BUITRAGO TINOCO y, adicionalmente, que su hija efectuaba esas
afirmaciones con la finalidad de que se le permitiera convivir con el progenitor ( audiencia
de juicio oral 5 de mayo de 2016, audio a partir de registro 01:16:25).

Por otra parte, en circunstancia que afianza la veracidad otorgada a esos senalamientos
y permite descartar la del juicio oral, se anticipa, la Corporacién senala que LT, en
presencia de lamadrey, desde luego, de la educadora, a pesar de no le generaron ninguna
credibilidad en la primera, insistio en la realidad de los abusos sexuales y atribuirselos al
padrastro. Igualmente, ante la actitud de la progenitora de no concederle ningtn crédito
en esas acusdciones, en forma suplicante le solicité a la profesora Lopez Gutiérrez que le
permitiera permanecer con ella”

De todas maneras, conviene sefalar por la trascendencia que tiene para discernir el
compromiso atribuible a la procesada TUNJANO REINA, que esta ultima, a pesar de
restarle cualquier atisbo de seriedad a las sindicaciones en detrimento de su companero,
atendid las indicaciones de la docente. En efecto, el 25 de octubre de 2013 la presentd en
el centro de salud hospitalario CAFI, ubicado en la calle 56 de esta ciudad, con el propdsito
de que se realizaran los exdmenes pertinentes y los trdmites correspondientes
orientados, en ultimas, a establecer la veracidad o no de las afirmaciones de su hija.

En esa dependencia la nifia, para esa época de 9 anos de edad, se insiste, fue atendida por
el galeno Andrés Mauricio Galindo Limas, ante quien LT, como consta en la anamnesis de
la valoracién médica y fue expuesto por aquel en la declaracién rendida en el juicio oral,
narrd en coincidencia con las otras versiones anteladas a la audiencia publica, que el
padrastro ejecutaba vejdmenes sexuales en su contra. De igual modo, que la madre de la
afecta se rehusaba a creer en esas aseveraciones, en concreto, por la proximidad que las
dos constantemente mantenian, segtin lo expuesto en presencia del referido profesional
de la salud, aspecto que a juicio aquella, imposibilitaba la existencia de un momento
propenso o propicio para la consumacion de los tocamientos libidinosos (fl. 99)

El deponente Galindo Limas atestigud, ademds, que luego del examen médico concluyd
que la menor no presentaba lesiones en el ano o en la vagina. Asi mismo y, en todo caso,
que ante las acusaciones de aquella, de haber sido victima de los tocamientos de
BUITRAGO TINOCO, estimé necesario y oportuno remitirla al servicio de urgencia para la
valoracién psicolégica correspondiente (audiencia de juicio oral 5 de mayo de 2016, audio
a partir de registro 01:42:43).

Por este motivo, el 29 de octubre de 2013, la madre de LTZT acudid a la Clinica Materno
Infantil, donde fue atendida por la psicoldgica Leddys Yulieth Duarte Portillo, quien como
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lo indicé en la declaracién publica, escuché el recuento de los vejdmenes y realizé un
andlisis para activar la atencién integral a posibles victimas de delitos sexuales (audiencia
de juicio oral 5 de mayo de 2016, audio a partir de registro 2:00:12)

Ante esta narracion, la deponente especificé que al advertir como posible que la citada
pudo haber sido abusada sexualmente, solicitd la adopcién de medidas de proteccion por
parte de la comisaria de familia. De igual modo, indicé que la progenitora de la menor
descalificé su relato, que tildaba de mentiroso en implicita defensa del compaiero
sentimental.

Ante este panorama y en el marco del procedimiento adelantado por esa ultima
dependencia, integrante del sistema de proteccidn de la infancia y la adolescencia, se le
solicitd a la Asociacion Creemos en Ti que adelantara la evaluacion psicoldgica de LTZT.
Esta dltima fue agotada el 26 de abril de 2014 por Guadalupe Acero Aduld, a quien la
menor antes citada le reiterd también la versidn sobre los tocamientos libidinosos...

Ahora bien, en la reconstruccién que efectud la psicéloga Rocio Esmeralda Pérez de la
version que le recibié a la nifia el 16 de marzo de 2015 en las instalaciones del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, el Tribunal encuentra datos permisivos
de inferir el motivo por el cual la ofendida, a pesar de la realidad de los abusos sexuales
en ultimas y en el juicio oral se retracté del recuento que hasta entonces mantuvo
incélume.

Esta connotacion se le asigna la Corporacién a la revelacién que hizo la menor en dicha
oportunidad en el sentido de que ninguno de los miembros del ntcleo familiar, con
excepcion del progenitor Luis Miguel Zabaleta Gale, le creyd; mas atin, que de manera
constante la acusaban de mentir sobre las sindicaciones en contra de su padrastro. Es
mds, expuso de manera explicita que ante la presion que ejercié su media hermana
modificé la declaracion y retractd, pero que, posteriormente, aseguro ser objeto de los
actos sexuales abusivos en referencia...

En sintesis, a partir de las pruebas resefadas en precedencia, es inevitable concluir, no
solo que el relato de LTZT permanecié inalterado hasta la audiencia de juicio oral;
sesion en la cual, contrario a lo colegiado por el aquo, sin mayores explicaciones sobre
el episodio que vinculé al motivo de la retractacién, inclusive, en términos que pueden
cdlificarse de escuetos, negé la realidad de la perpetracion de los demandas sexuales....

De acuerdo con lo argumentado, resulta forzoso colegir, de una parte, que el
funcionario judicial de primera instancia en la sustentacion del fallo confutado

pretermitio valor los medios suasorios, tanto directos como indirectos que sustentan y

corroboran la versidn incriminadora de la ofendida. Asi, por ejemplo, se reitera, no

constituyen pruebas de referencia las percepciones directas que tuvieron los testigos
sobre los cambios comportamentales que sufrio la menor con ocasion de los vejamenes

7z

sexuales que denuncié.

De igual modo, y de otra, que la retractacion de la victima en el juicio oral carece de
fuerza probatoria en el presente asunto, maxime, por cuanto existen suficientes
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elementos materiales probatorios, directos, indirectos y de referencia para erigir el
fallo condenatorio segtin lo dispuesto en el articulo 381 dela Ley 906 de 2004 en contra
de DAGOBERTO BUITRAGO TINOCO, motivo por el cual la Sala revocara la decisién de
primera instancia...

Con idéntica orientacidn, es necesario indicar que en el presente asunto se probd que
BUITRAGO TINOCO ejercia un rol de cuidado y autoridad frente a la menor, en especial,
debido a que, como se desprende los hechos en comenté, debido a la confianza que la
procesada tenia en su pareja sentimental, ésta dejaba a su cargo a LTZT mientras se
ausentaba con el propésito de comprar alimentos en una tienda, o cuando se dirigia a
lavar ropa o a cocinar.

En cambio, no se puede afirmar lo mismo frente a la acusacién formulada por la Fiscalia
en contra de ANA ERLINDA TUNJANO REINA. Lo anterior, debido a que en el actual
proceso no se probd, mds alla de toda duda razonable, que esta hubiese infringido su
posicion de garantia...

Asi, era obligacidn de la Fiscalia probar, que a pesar de tener conocimiento de la intencion
0 conducta lasciva de su pareja sentimental frente a la ofendida TUNJANO REINA no
ejecutd ninguna accion para evitar que aquella se consumara o perpetuara,
respectivamente. Por el contrario, el ente acusador se limitd a indicar que la
responsabilidad penal de la acusada se erigia en que no solo no le creyé a su hija, sino que,
adicionalmente, la llevd y enfrentd con el sujeto activo de la conducta, actividad del todo
atipica para los delitos por los que fue acusada. Distinto seria el escenario, desde luego,
si en el marco de aquella actividad LTZT hubiese sido objeto de nuevos vejdmenes
sexuales por parte de BUITRAGO TINOCO, hecho que la menor descarté por completo en
varias oportunidades.

En esta providencia se resolvio:
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1. CONFIRMAR parcialmente la sentencia de fecha, naturaleza y origen

indicados en cuanto se absolvié a la procesada ANA ERLINDA TUNJANO REINA
de los cargos formulados en la acusacidn.

" 2. REVOCAR en Io restante el fallo aludido. En su lugar, céndenar al
procesado DAGOBERTO BUITRAGO TINOCO a la pena principal de 166 meses de
prision como autor del delito de actos sexuales abusivos con menor de 14 anos
agravados en concurso homogéneo y sucesivo. De igual modo,. aila sancién

accesoria de inhabilitacién en el ejercicio de derechos y funciones pubhcas por el
mismo lapso antes indicado para la privativa de la libertad.

4. NEGAR la suspensién condicional de la ejecucién de fa pena Y prision
domiciliaria al procesado DAGOBERTO BUITRAGO TINOCO. En consecuenaa en

firme esta decisién, se libr. an las drdenes de captura para el descuento efectivo
de la sancidn de prisién.

5. ORDENAR que en\ firme este ronunciamiento  se Jlibren las
comunicaciones a que hubiere lugé{ de conforr/;‘nidad con la Ley 906 de 2004,

\ /

8-. La Corte Suprema de Justicia en providencia del 12 de mayo de 2021,
Magistrada Ponente Patricia Salazar Cuéllar resolvid el recurso extraordinario
de casacidn interpuesto por la defensora de Dagoberto Buitrago Tinoco contra
la sentencia de segunda instancia proferida el 14 de agosto de 2017 por el
Tribunal Superior de Bogota y resolvid casar la sentencia de segunda instancia
Yy, en consecuencia, absolver a DAGOBERTO BUITRAGO TINOCO por el delito de
actos sexuales con menor de catorce afios agravado, en concurso homogéneo
y sucesivo, por los cargos formulados en la demanda de casacion bajo la teoria
del in dubio pro reo. En la sentencia se considero:

«Ahora, durante el juicio oral L.T.Z.T. manifestd que en otros escenarios (ante
una docente, unas «compafieras», su padre y una psicologa de «Creemos en
Ti») habia declarado que DAGOBERTO BUITRAGO TINOCO, su padrastro,
le toco la vagina y la cola en varias ocasiones, siempre en horas de la noche
mientras su mama Ana Erlinda Tunjano Reina cocinaba o lavaba, en la
habitacion que los 3 compartian. Pero, de inmediato advirtio, reiterandolo
durante todo el interrogatorio, que ese relato era falso y que lo invent6 para
que su madre se separara de aquél y volviera con su papa -biologico-(...)

Siendo asi, el Unico relato en juicio o testimonio de L.T.Z.T. fue la negacion de
los hechos juridicamente relevantes, sin olvidar que la primera parte de su
declaracion activo la posibilidad de que la Fiscalia, peticionaria de aquella
prueba, incorporar a las narraciones preprocésales que corroboraban la teoria
factica de la acusacion y cumplir asi con la carga probatoria que en tal sentido
le impone el articulo 7 del C.P.P. De agotarse esta via, el testimonio en cuestion
habria quedado integrado por las 2 versiones contradictorias sobre los hechos
develando la retractacion de la testigo.

Visto de otra manera, el Unico escenario en el que la adolescente declards,
atestigué o aseverd que el procesado realizd la conducta por la que fue



39

acusado, fue en las declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, que no
fueron legalmente incorporadas como testimonio adjunto, porque la Fiscalia
no lo solicitd (a pesar de que la testigo, por iniciativa propia, hizo notar la existencia
de esas declaraciones y su contradiccion con lo que estaba aseverando ante el juez), 1o
que evitd que, por esta via, el juzgador pudiera acceder al contenido completo
y preciso de dicha version, lo que se erige en presupuesto ineludible para su
valoracion como prueba. Ello, sin perjuicio de lo expuesto en precedencia sobre
los demés requisitos para la incorporacion de declaraciones anteriores al
juicio oral.

En lugar de ello, la Fiscalia omiti6 confrontar a la declarante con las
manifestaciones que hiciera a su profesora Blanca Sonia Lopez Gutiérrez ya su
padre Luis Miguel Zabaleta Galé; es mas, ni siquiera le puso de presente la
entrevista que le recibio la psicéloga Guadalupe Acero Aduld Aza de la
«Asociacion Creemos en Ti". Por ende, la defensa no tuvo la oportunidad de
contrainterrogar a L.T.Z.T. sobre el contenido exacto de sus anteriores
declaraciones, tema que, ademas, podia resultar impertinente porque aquél no
fue reproducido durante el interrogatorio. De todas maneras, al Juez nunca se
le solicitd que tuviera esos medios cognoscitivos como integrados al testimonio
en cuestion.

Por si fuera poco, la agencia estatal contaba con otras 3 declaraciones previas
del entonces nifia en las que también sefialaria a DAGOBERTO BUITRAGO
TINOCO, como lo afirmaron en juicio la investigadora del C.T.I. Nelsy Viviana
Aguirre Ariza y las psicologas Rocio Esmeralda Pérez Celis (perito del
INMLCF) y Maria Teresa Morales Valero (funcionaria de Comisaria de
Familia), quienes recibieron a aquélla sendas entrevistas que tendrian el
sentido antes indicado. Esas entrevistas ni siquiera fueron mencionadas por
L.T.Z.T., basicamente porque la Fiscalia, que fue la parte que solicit6 la prueba
y a la que debia interesarle se valoraran sus contenidos, no se preocupd por
interrogarle a ese respecto; de manera que, ni siquiera el presupuesto
consistente en el reconocimiento por el testigo de sus versiones anterioresse
cumplio. Y, al final del testimonio en cuestion, tampoco la titular de la accion
penal solicitd que se admitieran las 3 entrevistas como medios de prueba
adjuntos a aqueél.

En resumen, el testimonio de L.T.Z.T. nego los hechos investigados y, siendo
procedente, la Fiscalia no agoto el procedimiento para introducir -en la misma
diligencia-sus plurales declaraciones anteriores que si habrian afirmado los
actos sexuales realizados por el acusado con todas sus circunstancias.

Cierto es que en el juicio los testigos de la acusacion Blanca Sonia Lopez
Gutiérrez y Luis Miguel Zabaleta Galé declararon sobre la versién que
escucharon de la menor de edad y que, en el mismo sentido, Guadalupe Acero
Aduld Aza, Nelsy Viviana Aguirre Ariza, Rocio Esmeralda Pérez Celis y Maria
Teresa Morales Valero dieron cuenta del contenido de sendas entrevistas; asi
mismo, que cuando finalizaba el testimonio de cada uno de estos la Fiscalia
solicitd la incorporacion de las declaraciones previas que tenian registro
documental y que el Juez accedid a esa pretension.

Sin embargo, como se precisé desde un inicio, esas declaraciones previas de
L.T.Z.T. constituian prueba de referencia inadmisibles porque dicha testigo
estuvo disponible a plenitud. Y,de otra parte, tampoco aquéllas ingresaron
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como testimonio adjunto porgue la agencia acusadora no desplego la mas
minima actuacion tendiente a ello...

Se concluye, entonces, que cuando el Tribunal valord las entrevistas y demas
declaraciones previas de L.T.Z.T., cuyos contenidos fueron referidos en el
juicio oral, a modo de pruebas de referencia inadmisibles, por Blanca Sonia
Lopez Gutiérrez (docente), Luis Miguel Zabaleta Galé (padre), Nelsy Viviana
Aguirre Ariza (investigadora), Rocio Esmeralda Pérez Celis (perito) y Maria
Teresa Morales Valero (psicéloga), incurrio en el error de derecho
denominado falso juicio de legalidad que conlleva la exclusién de todas
aquellas.

4.5.2 Valor de los contenidos probatorios admisibles.

4.5.2.1 Conforme a lo expuesto, el testimonio de L.T.Z.T. sobre los hechos
consistio en que DAGOBERTO TINOCO BUITRAGO no realizo actos sexuales
con ella, sin que sus declaraciones previas que, por el contrario, afirmarian
estas conductas y, ademas, detallarian cuéles, cuantas, como, cuando y donde
se cometieron, constituyan prueba legal. Ningln otro medio de conocimiento
incorporado dio cuenta de esos comportamientos ilicitos ni de su autor, pues
los restantes acreditan, a lo sumo, los efectos psicolégicos de un evento
traumatico que padecio L.T.Z.T., pero no arrojan un conocimiento mas alla de
toda duda razonable de que el mismo haya consistido en actos sexuales y menos
aun de que el responsable de los mismos sea su padrastro DAGOBERTO
BUITRAGO TINOCO. En este sentido, obran las siguientes pruebas:

i. i.-La perito Rocio Esmeralda Pérez Celis del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forensess, dictamindé una afectacion psicoldgica en
L.T.Z.T... Dicha opinion, que correlaciona una afectacion psicologica con
eventuales actos sexuales abusivos, se fund6 en multiplicidad de sintomas
detectados en el area academica (baja capacidad de concentracion), social
(rechazo, desconfianza hacia los hombres, cambios en su forma de vestir,
temor de salir sola) y mental (pensamientos de muerte, ideacion suicida,
recuerdo frecuente de los hechos y evitacion de este).

i. Varias pruebas dieron cuenta de que la nifia requirio tratamiento
intrahospitalario y atencién psiquiatrica...

ii. Blanca Sonia Lopez Gutiérrez y Luis Miguel Zabaleta Galé dieron cuenta
de cambios comportamentales de L.T.Z.T. en su vida cotidiana... Las
pruebas resefiadas revelan un menoscabo de la salud mental y emocional de
L.T.Z.T. que repercutié en su conducta individual, familiar y social, y que
requirid de atencion medica especializada. Ese resultado debio obedecer a
un evento traumatico intenso como lo es un abuso sexual; sin embargo, se
reitera, los medios probatorios validos no definieron, de manera
indubitable, la ocurrencia de este Gltimo ni su autor, caracteristicas y demas
circunstancias. En efecto, quienes acudieron al juicio como testigos no lo
fueron de actos sexuales que involucraran a la citada menor de edad vy al
acusado, y, por su parte, la experta solo podia tenerlos como una hipoétesis
de su trabajo pericial.

()

También podria tenerse por demostrado que DAGOBERTO BUITRAGO
TINOCO queria causarle algun dolor o sufrimiento a Luis Miguel Zabaleta
Galé, porgue este declard que, en una conversacion telefénica, lo amenazé con
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estas palabras: «costefiito te voy a dar donde mas te duele» (minuto 12:53). El
anuncio de este propdsito malicioso, obviamente, puede revelar un compromiso
del acusado en cualquier hecho que victimizara a la hija menor del amenazado,
mas aun cuando aquél tenia la oportunidad de hacerlo por convivir con esta;
sin embargo, la Fiscalia no logré demostrar que el mismo haya ocurrido vy,
menos aun, que consistiera en actos sexuales.

4.5.2.2 De otra parte, en el juicio se desvirtuaron algunos datos del testimonio
de L.T.Z.T. y, ademas, que la negacion de los hechos investigados pudo estar
determinado por motivos diversos a su falta de veracidad; no obstante, la
mengua de ese relato no implica, automaticamente, la afirmacion de la
hipdtesis contraria y, lo que es mas importante, tampoco daria respuesta a las
preguntas fundamentales que permitirian configurar los hechos juridicamente
relevantes: cual, cuantas, quién, como, cuando y donde de la conducta
realizada...

Podria concluirse que el testimonio de L.T.Z.T. fue desvirtuado en lo que
respecta al tiempo que sus progenitores llevaban separados y a la calidad de la
relacion con su madre. No obstante, estas inconsistencias no se refieren a
aspectos centrales de los hechos juridicamente relevantes y, en todo caso, no
tendrian la virtualidad para convertir la negacién de aquéllos en una
afirmacion. A lo sumo, menoscaban la credibilidad de la versién sin que ello
implique que introdujo un relato incriminatorio.

ii.-En segundo lugar, existian razones de peso que pudieron determinar a
L.T.Z.T. para que negara el abuso sexual aun cuando fuese cierto, asi... En
sintesis, (i) la falta de apoyo y descalificacion de su propia madre, (ii) el
enjuiciamiento penal de esta y la privacién de su libertad en ese contexto, v,
(iii) la inestabilidad emocional y pérdida de su ndcleo familiar; constituyen
factores que, razonablemente, pudieron determinarla negacion de los hechos
por L.T.Z.T. aun cuando fuesen ciertos. Pero, se reitera, desvirtuar la negacion
de un hecho no significa, por si misma, la demostraciéon indubitada de la
hipdtesis contraria y menos aun de las caracteristicas facticas especificas que
resultarian tipicamente relevantes de un delito de actos sexuales abusivos.
(Doc. 35) 49

Dicho lo anterior se tiene que la reclusion de la hoy demandante sefiora Tunjano
se dio con relacién a un presunto acto sexual abusivo con menor de catorce
afios agravado en concurso homogéneo sucesivo y comision por omision.

En cuanto a los requisitos para decretar una medida de aseguramiento, el
articulo 308 de la Ley 906 de 2009 prevé que el juez de control de garantias, a
peticion del Fiscal General de la Nacion o de su delegado, decretard la medida
de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica recogidos y asegurados o de la informacién obtenidos legalmente, se
pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de
la conducta delictiva que se investiga.

Este despacho encuentra que los hechos en principio eran investigables, en
tanto que la menor de edad, presunta victima de los hechos, habia sostenido en
varias oportunidades la existencia de un abuso por su padrastro y reposaba
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suficientes elementos materiales probatorios para inferir razonablemente la
autoria en cabeza de los indicados.

Es clara, ademads, la aplicacién del principio pro infans®, enla garantia del interés
superior de los nifios y adolescentes como sujetos de proteccion reforzada
frente a las garantias procesales del otro sujeto procesal, sumado a las demas
pruebas que justificaba la imposicion de la medida de aseguramiento.

Es necesario precisar respecto a la labor de Ia Fiscalia y de la Jueza 76 Penal
Municipal con Funcién de control de Garantia de Bogota que en la audiencia
preliminar el defensor del hoy petente no apeld la decisidn, por lo cual desde el
punto de vista procesal existe la culpa exclusiva de la victima.

Se destaca que la valoracidon probatoria de la juez de control de garantias,
conforme a la autonomia del juez, justifica que en su momento se considerara
la existencia del hecho y que fue perpetrado por la acusada; en el sub lite ajuicio
de esta juzgadora la privacion de la libertad no fue antijuridica existiendo
suficiente material probatorio para justificar la argumentacion de la medida de
aseguramiento, maxime cuando en el fallo absolutorio nunca se dijo que la
conducta no fuera efectuada por la aqui demandante, sino que se aplicd el
principio in dubio pro reo, tanto por la primera como por las siguientes
instancias.

Clara ha sido la jurisprudencia constitucional en establecer que todo acto de
indole sexual con un menor de edad es abusivo, ello teniendo en cuenta el
estado de vulnerabilidad y la incapacidad volitiva de los mismos, aunado a las
condiciones fisicas y psicoldgicas que aventajan al victimario y es deber de las
autoridades judiciales penales cumplir la normatividad de proteccidn al efecto
que implica en dltimas la medida de detencidn en establecimiento carcelario.

En consideracion de esta jueza los argumentos planteados por la Fiscalia y
acogidos por el juez de control de garantias fueron razonables frente a las
exigencias de la Ley 906 de 2004, razdn por la cual no se estaria ante unas
providencias groseras a la luz del derecho penal. Fueron proporcionales al
sustentarse adecuadamente en pruebas recaudadas dentro de la investigacion.

Frente a este tipo de delito el Cédigo de Infancia y Adolescencia en su articulo
199 indican que cuando hubiere mérito para proferir la medida de
aseguramiento esta es siempre en establecimiento de reclusion sin beneficio
alguno.

Una vez realizado este analisis se evidencia que la medida de aseguramiento se
sustentd en el Cédigo de Infancia y Adolescencia, aunado a medios probatorios
suficientes que justificaron su imposicidn; asunto distinto es que, durante el
desarrollo del proceso, con una valoracion diferente material probatorio
obtenido se lograra la absolucién en aplicacion del principio in dubio pro reo,
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esto es, la interpretacion favorable ante la existencia de dudas respecto a que
la conducta haya sido realizada por el sindicado.

Por lo expuesto ante la existencia de la normatividad de proteccidn a la infancia
y adolescencia es una carga que tenia que soportar la aqui demandante por
verse involucrada una menor, hija de la hoy accionante, la cual merecia como se
hizo una especial proteccion.

Dado el tiempo que tomd la investigacion y la ausencia de las pruebas
suficientes para tener por demostrada la presunta conducta investigada
maxime cuando el delito se daba en autoria por omisién, era menester absolver
a la sindicada de acuerdo al principio in dubio pro reo y ante la retractacion de
la nifa en la audiencia de juicio. No obstante, la duda a favor de la entonces
capturada no da lugar per se a la responsabilidad patrimonial del Estado, toda
vez que la imposicion de la medida de aseguramiento y la resolucion de
acusacion, resultan razonables frente a las pruebas del plenario y Ia
normatividad del caso, tal y como lo ha sostenido el C.E. en sentencia 68-001-23-
31-000-2006-003247001 del 6 de febrero de 2020.

Los argumentos de los funcionarios de la Fiscalia y de la Rama Judicial fueron
razonables, sustentando su decir en una argumentacion motivada, sopesada y
coherente, cumpliendo con lo establecido en la Ley, razén para negar las
pretensiones tal y como lo sefiala la sentencia 2500023260002011013001 del 25
de octubre de 2019 (47518).

En este punto se debe resaltar que el presente no es un andlisis de la
responsabilidad penal de la sefiora Tunjano, ni el desconocimiento de la
presuncion de inocencia que le asiste sino un juicio en punto de responsabilidad
de los criterios esbozados por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado
para decretar o no la existencia de una privacion injusta de la libertad.

En conclusidn, conforme al material probatorio obrante dentro del proceso, se
considera que no existe dafio antijuridico, en tanto que, en la captura, la
resolucion de acusacion, la medida de aseguramiento ejecutada a la citada
sefiora Tunjano, contaron con pruebas suficientes para ser emitidas, no siendo
desproporcionada la privacién, ni mucho menos arbitraria.

Por otro lado solo hecho de que una persona privada de la libertad termine con
una sentencia absolutoria no resulta suficiente para declarar la responsabilidad
de la accionada como lo asegura el Consejo de Estado en sentencia del 6 de
febrero de 2020 exp: 68001-23-31-000-2006-003247.

Por lo expuesto, se negaran las pretensiones de la demanda.

4.2.5.2. Costas
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En el caso bajo estudio el despacho no encontré fundamentos suficientes para
condenar en costas a la parte vencida, razén por la que se abstuvo de reconocer
ese concepto en esta instancia a cargo del demandante (articulo 188 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
modificado por la ley 2080 de 2021 y el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso).

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SESENTA 'Y UNO (61) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C — SECCION TERCERA administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto dentro de la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada la sentencia, remitase el expediente a la oficina de
apoyo de los Juzgados Administrativos del Circuito Judicial de Bogota para la
liquidacion de los gastos procesales y devolucion de remanentes si los hubiere.

CUARTO: Una vez cumplido lo anterior, por secretaria ARCHIVAR el expediente.

10. Recursos.

Interviniente Récord Intervencidon

Parte Actora 1.24 Se interpondrd recurso de apelacidon en
término de ley

Fiscalia General 1.24 Sin recursos

Rama Judicial 1.25 Sin recurso

Se hace control de legalidad.

Asilas cosas, y se deja constancia de la revisidn del acta por las partes. Se finaliza
la presente audiencia siendo las 16.03 sin manifestacion al acta final. En aras de
dar fe de la realizaciéon por los asistentes y de la ejecuciéon conforme a la ley, se
suscribe de manera electrénica por
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