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REPARACION DIRECTA
SENTENCIA No. 89

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Surtido el trdmite procesal sin que se observe causal de nulidad que invalide
lo actuado, procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia,
en el proceso de la referencia.

1.- ANTECEDENTES

1.1.- LA DEMANDA

El 26 de abril de 2017, los sefiores EIDER FABIAN ZUARIQUE, ASTRID CLAVIJO RUIZ,
EDWIN ANTONIO ZUARIQUE BARRIOS y ERIKA ZUARIQUE BARRIOS, actuando por
conducto de apoderado judicial presentaron demanda en ejercicio del
medio de control de reparacién directa en contra de la NACION- RAMA
JUDICIAL, FISCALIA GENERAL DE LA NACION a efectos de que se hicieran las
siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERO.- LA NACION- Fiscalia General de la Nacién y Rama
Judicial...es patrimonialmente responsable por el hecho danoso
ocasionado, por los perjuicios causados a mis poderdantes EIDER
FABIAN ZUARIQUE BOTERO, victima directa de una privacion injusta
de la libertad, durante el lapso comprendido entre el 22 de agosto
de 2014 y el 26 de mayo de 2016; e indirectamente perjudicados
ASTRID CLAVIJO RUIZ, EDWIN ANTONIO ZUARIQUE BARRIOS y ERIKA
ZUARIQUE BARRIOS en su condicién de companera permanente y
hermanos, que estd fehacientemente comprobado con la decisién
de absolucién de fecha 25 de julio de 2016 proferida por el Juzgado
Unico Penal del Circuito de Conocimiento de Fusagasugd-
Cundinamarca.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracién de
responsabilidad extracontractual, condénese a la NACION- Fiscalia
General de la Nacién y Rama Judicial...a pagar a titulo de
indemnizacién y a favor de mis mandantes EIDER FABIAN ZUARIQUE
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BOTERO, victima directa de una privacion injusta de la libertad e
indirectamente perjudicados ASTRID CLAVIJO RUIZ, EDWIN ANTONIO
ZUARIQUE BARRIOS y ERIKA ZUARIQUE BARRIOS en su condicion de
companera permanente y hermanos, por los perjuicios patrimoniales
y extra patrimoniales, las siguientes sumas(...)"

1.2.- HECHOS

Se resumen los hechos narrados por la parte demandante (fls. 61 a 63 C.1) de
la siguiente manera:

-. El sefor Eider Fabidan Zuarique Botero es capturado y presentado por el senor
Fiscal Seccional, quien expresamente solicitd al juez de control de garantias
de Cabrera- Cundinamarca, la legalizacién de captura, formula imputacion
y requiere medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva en
Establecimiento Carcelario por el punible de actos sexuales con menor de 14
anos.

-. El 22 de enero de 2015 se formula la acusacion en los términos previstos en
el numeral anterior, ante el Juzgado Unico Penal del Circuito de Fusagasuga-
Cundinamarca.

- EI 8 de abril de 2015 en convocatoria para audiencia preparatoria, la
defensa solicitd la preclusion de la investigacion, la cual fue negada e
impugnada y luego desistida.

_ Los dias 15 de febrero, 14 de abril y 23 de mayo de 2016 se desarrolld la
audiencia de juicio oral, y el 26 de mayo del mismo ano se fija fecha para el
sentido del fallo, el cual fue de caracter absolutorio.

- El 25 de julio de 2016 se absolvié al procesado Eider Fabian Zuarique Botero
al subsistir dudas, sentencia que no fuera impugnada por la Fiscalia,
quedando debidamente ejecutoriada formal 'y materialmente ese mismo dia.

1.3.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.3.1. Fiscalia General de la Nacién (fls 92 a 102 c.1)

Se opuso a todas y cada una de las pretensiones y condenas solicitadas en el
escrito de la demanda, toda vez que no se configura los supuestos esenciales
que permitan estructurar ninguna clase de responsabilidad en cabeza de la
Fiscalia.

ARadio que la Fiscalia General de la Nacion tiene la obligacion de proteger al
menor, como también es necesario recordar, que en aquellos eventos en
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donde se ve involucrado como victima de un delito de un menor de edad, la
obligacion del estado en adelantar las labores investigativas, cobra una
mayor importancia, como quiera que los infantes son sujetos de especial
proteccidn constitucional y legal por su condicidon de vulnerabilidad.

Por lo anterior, adujo que no puede afirmarse que la detencién haya sido
injusta e injustada, pues existia una denuncia penal en confra del hoy
demandante, por el delito de gran connotacién que no permite, por mandato
legal y por quien en el presente caso resulta ser sujeto pasivo de la conducta
colectiva, ningin beneficio, ni subrogado penal.

Indicd que si bien en audiencia de juicio oral se concluyd que no existian
medios probatorios suficientes que llevaran a la certeza sobre la
responsabilidad, lo cierto es que en su momento hubo sefialamientos directos
y la circunstancia de que se diera aplicacion del principio del in dubio pro reo
en favor del demandante, no porque se hubiese tenido certeza sobre su
inocencia, sino por el contrario duda sobre su responsabilidad, no puede
generar responsabilidad a mi representada, adicionalmente dicha duda es
vista por la parte actora como equivalente a un fallo absolutorio, teniendo de
manera errada la concepcién de que el in dubio pro reo equivale a ser

absuelto por certeza de inocencia, lo que no sélo no es cierto sino que
ademds totalmente equivocado.

Formulé las siguientes excepciones como mecanismo de defensa:

-. Inexistencia de error judicial: Teniendo en cuenta que si con los elementos
materiales probatorios, en su momento la Fiscalia no hubiese solicitado Ia
medida, y a su vez, el juez de Control de Garantias no decretase la medida
de detencidn preventiva impuesta al aqui demandante; estas instituciones
seguramente hoy serian objeto de reproche al parecer negligentes, al no
adoptar las medidas necesarias de acuerdo al delito que se le estaba
imputando al sefior EIDER FABIAN ZUARIQUE BOTERO bajo los criterios fijados
por la ley por la gravedad de la conducta qgue se le endilgaba, en
consecuencia, no es posible predicar en este caso, que la misma deba
entenderse como error judicial que deba ser reparado por el Estado y de
manera particular en este caso, por la Fiscalia General de la Nacion.

-. Cumplimiento de un deber legal: La Fiscalia General de la Nacidn, obré de
conformidad con la obligacién y funciones establecidas en el Articulo 250 de
la Carta Politica; las disposiciones legales, dentro de éstas el Estatuto Orgdnico
de la Fiscalia General de la Nacién y las disposiciones tanto sustanciales como
procedimentales penales vigentes para la época de los hechos.
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Anadio que era su obligacion solicitar al Juez de Garantias imponer la medida
de aseguramiento privativa de la libertad en contra del senor EIDER FABIAN
LUARIQUE BOTERO bajo los criterios fijados por la ley por la gravedad de la
conducta que en razén a los indicios que para el momento existian en contra
del imputado y por la gravedad de la falta, pues ndtese que fue capturado
en flagrancia y sobre él ya pesaba la existencia de antecedentes penales.

Indico que en el presente caso, estamos ante una diversidad de criterios, dado
que para el fiscal y el juez de garantias, se consideré6 que habia una
prescripcion evidente, clara o manifiesta en la acciéon y contraria a derecho
que el funcionario no declard. No obstante, el juez de conocimiento considerd
que esto era una situaciéon de criterio y valoracion juridica por lo que no era
de manera ostensible contraria a la ley, pues se podia computar dependiente
de la calificaciéon de la conducta como permanente o de tracto sucesivo.

No obstante, insistid que el aqui demandante no hace ver por qué considera
que esto constituyd una falla del servicio y de esta manera endilgar
responsabilidad, esto es, demostrando que la jurisprudencia reiterada 'y
pacifica de la alta corporacién senalaba que la prescripcion en esos eventos
de cardcter disciplinario se computaba de la forma como lo hizo el aqui
demandante, y en este sentido, dejaria sin fundamento alguno la iniciacion
de unainvestigacion y asi como la providencia de imputacion. De lo contrario,
el hecho de que se puede dar a varias interpretaciones, se a favor de la
fiscalia o del demandante, es una situaciéon que no tiene la entidad de
constituir error o falla en el servicio.

1.3.2. Nacion Rama Judicial (fls. 117 a 128 c.1)

Contestd la demanda en forma extempordnea, por lo que mediante
providencia del 1° de febrero de 2018, no se tuvo en cuenta la misma (fls. 137
y 138).

1.4.- TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 26 de abril de 2017 y por reparto correspondio
a este Despacho (fl. 73 c.1), el que mediante auto del 17 de agosto de 2017,
la admitié, disponiendo la nofificacion a la parte demandada, al Ministerio
PUblico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (folios 75 a 77

).

El 5 de febrero de 2019, se llevd a cabo la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, en la cual se fijo el litigio en los siguientes
términos (fls. 148 a 150):
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“(...) la fijacién del litigio se circunscribe entonces en determinar los
siguientes aspectos:

-Determinar desde y hasta cudando el sefior Eider Fabidn Zuarique Botero
estuvo privado de su libertad y en qué modalidad.

- Por orden de cudl autoridad y si la privacién se tornd injusta

- Establecer si se configura responsabilidad extracontractual del Estado en
cabeza de las enfidades demandadas por la privacién de la libertad del
senor Eider Fabidan Zuarique Botero.

- Establecer si se configura algun eximente de responsabilidad a favor de
las entidades demandadas...".

El 23 de abril de 2019 se celebré la audiencia de pruebas (fls. 176 y 177) en la
que de conformidad con el inciso final del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011,
se indicé a las partes que los alegatos se presentarian por escrito dentro de los
diez (10) dias siguientes a la celebracién de la audiencia.

1.5.- ALEGATOS DE CONCLUSION
1.5.1. Nacién- Rama Judicial (fls. 179 a 193)

Refirid que en el presente asunto, si bien el Juzgado Promiscuo Municipal con
Funcién de Control de Garantias de Cabrera impartié legalidad a la captura
del senor EIDER FABIAN ZUARIQUE BOTERO, formulé la imputacion hecha por la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, e impuso la medida de aseguramiento,
tales decisiones se produjeron en un estadio procesal en el gue no se hizo

ninguna valoracién probatoria en punto de la responsabilidad penal del
imputado.

Anadié que si bien el hoy actor, EIDER FABIAN ZUARIQUE BOTERO resultd
absuelto, posteriormente en la etapa de juicio oral, debe insistirse en que la
medida de aseguramiento se adopta en la fase preliminar del proceso pendal,
en la que aun no se han recopilado todas las pruebas, de modo que por su
misma naturaleza cautelar, su imposicidn no desconoce la presunciéon de
inocencia, en cuanto allino se decide sobre la responsabilidad penal, sino que
se adopta en cumplimiento de unos objetivos constitucional y legalmente
legitimos, como son garantizar la comparecencia del imputado, evitar la
obstruccion del proceso y proteger tanto a las victimas, como a la sociedad.

Indicé que de conformidad con los pronunciamientos de unificacién, tanto de
la Honorable Corte Constitucional, como del Honorable Consejo de Estado, la
privaciéon de la libertad solo deviene injusta cuando ha sido consecuencia de
una actuacion o decisién arbitraria, injustificada e irrazonable que fransgreda
los procedimientos establecidos por el legislador, es decir, sélo en esos eventos
el dano se torna antijuridico, por manera que no puede calificarse como tal,
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la restriccion de la libertad que se acompase con los presupuestos
constitucionales y legales que la regulan.

Finalmente consideré que dicho extremo demandado no esta llamado a
responder administrativamente por los hechos que generaron el presunto
dano antijuridico que, se dice fue imrogado al demandante EIDER FABIAN
LUARIQUE BOTERO.

1.5.2. Fiscalia General de la Nacion (fls. 194 a 199).

Advirtié el apoderado que sobre dicha entidad no puede recaer ftitulo de
imputacion ya que bajo el régimen de la Ley 906 de 2004 esta entidad, en
principio, no prefiere providencias, dado que es el Juez de Garantias y el Juez
de Conocimiento quienes la proyectan. No obstante, la Fiscalia General de la
Nacion si puede ser sujeto de falla del servicio como fitular de la accién penal
cuando haya hecho incurrir en error al Juez de Control de Garantias o al Juez
de Conocimiento lo que no estd demostrado en este caso.

Que frente a la denuncia instaurada por las senora JENNY CONSTANZA
GARCIA, madre de la menor D.A.G.G., es importante senalar que en eventos
en donde se ve involucrado como victima de un delito un menor de edad, la
obligacion del Estado es adelantar todas las labores investigativas, como
quiera que los infantes son sujetos de especial proteccion constitucional y
legal por su condicion de vulnerabilidad. Por lo tanto, no puede afirmarse que
la detencion del actor se haya estructurado por fuera de las exigencias
legales, ya que existia una denuncia penal en su contra por un delito de gran
connotaciéon que no permite por mandato legal y por quien en el presente
caso resulta ser sujeto pasivo de la conducta delictiva, ningun beneficio ni
subrogado penal.

1.5.3.- Parte demandante (fls. 201 a 205)

Reiterd los argumentos expuestos en la demanda y anadié que se omitioé
efectuar una valoracion integral de los elementos de conocimiento que se
tenia en ese momento para solicitar la medida de aseguramiento de
detencién preventiva, atendiendo a que no se contaba con elementos de
juicio que consolidaran la tesis de la autoria que le fue imputada al momento
de las audiencias preliminares y posteriormente a la formulacion del cargo que
conlleva el juzgamiento.

Indicé que el Juzgado de Garantias de la localidad de Cabrera
Cundinamarca, el que adelantara la audiencia preliminar que privara de la
libertad al procesado, no evalud razonada y razonablemente la peticion de
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la Fiscalia, en el sentido de proferir la medida de aseguramiento consistente
en detencion preventiva en establecimiento carcelario, ante la deficiencia de
los elementos de conocimiento puestos a su consideracién en ese momento
como la denuncia, el dictamen médico legal, y censurados por la defensa
técnica de acuerdo alainconformidad frente a la medida de aseguramiento,
que dan al fraste con la misma evaluacién realizada por el sefior Juez de
conocimiento, al absolver, con la misma evidencia de la imputacién y
corroborada aun mas, con la subsiguiente prueba practicada en el juicio oral.

Anadié gque resulta innegable el nexo causal en los perjuicios causados al
senor EIDER FABIAN ZUARIQUE BOTERO y a su grupo familiar, quien estuvo
privado de la libertad intramuralmente desde el 22/08/2014 al 26/05/2016 o
sea un ano, nueve meses y cuatro dias por orden de autoridad competente
dejando lesiones psiquicas y secuelas emocionales, situacién que también
afectd a su compafera, ASTRID CLAVIJO ORTiZ, quien lo visité en repetidas
ocasiones al establecimiento carcelario, a sus padres y hermanos POr ser su
nucleo familiar mas cercano, también afectando su entorno social ante el
senalamiento y desprecio.

Finalmente solicité se accediera a las pretensiones de la demanda, ya que se
dan los presupuestos legales en los que se demuestran la responsabilidad de
la FISCALIA y la Rama Judicial, dada la atipicidad de la conducta qgue le fuera
endilgada a su poderdante EIDER FABIAN ZUARIQUE BOTERO quien estuvo

privado de la libertad injustamente, en la modalidad intramural desde el
22/08/2014 al 26 de mayo de 2016.

2.- CONSIDERACIONES
2.1.- Competencia

Este Despacho es competente para decidir la presente controversia de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 155, numeral 6° y 156 numeral é°
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, tal como se indicé en el auto admisorio de la demanda.

2.2.- Del problema juridico

Se concreta en dilucidar si en el caso concreto la NACION - RAMA JUDICIAL y
la FISCALIA GENERAL DE LA NACION deben responder patrimonialmente por
los perjuicios que reclama la parte demandante con ocasidén de la presunta
privacion injusta de la libertad de que fue victima el sefior Eider Fabidn
Zuarique Botero del 22 de agosto de 2014 al 26 de mayo de 2016.
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2.3.- Hechos probados
De la prueba documental aportada se encuentra demostrado que:

-. Bl 23 de agosto de 2014, el Juzgado Promiscuo Penal Municipal de Cabrera
con Funciones de Control de Garantias resolvidé declarar la legalidad del
procedimiento de captura del indiciado Eider Fabidn Zuarique Botero, se le
formuld imputacion como autor del delito de actos sexuales abusivos con
menor de catorce anos, de acuerdo a la denuncia realizada por la sefiora
Jenny Constanza Garcia Munoz y finalmente se le impuso medida de
aseguramiento de detencion preventiva en Centro de Reclusion (fls. 12 a 14)

-. Bl 22 de enero de 2015 el Juzgado Penal del Circuito de Fusagasugd con
Funciones de Conocimiento realizé la audiencia de formulacion de acusacion
en contra de Eider Fabian Zuarique Botero (fl. 16) y el 8 de abril de 2015 se
adelanté la audiencia preparatoria donde se negd la solicitud de preclusion
de la accién realizada por la defensa (fl. 17)

-. Los dias 15 de febrero, 14 de abril y 23 de mayo de 2016 el Juzgado Penal
del Circuito de Fusagasugd con funciones de conocimiento, celebrd la
audiencia de juicio oral, en la cual se agoté la practica de pruebas y se
recepcionaron las alegaciones de las partes (fls. 24 a 27).

-. Bl 25 de julio de 2016 el Juzgado Penal del Circuito de Fusagasugd profirid
sentencia de primera instancia en la cual resolvid absolver por subsistir duda
razonable al sefor Eider Fabian Zuarique Botero de los cargos de actos
sexuales con menor de 14 anos (fls. 29 a 39)

- El sefior Eider Fabian Zuarique Botero estuvo privado de la libertad en el
EPMSC de Fusagasugd, durante el lapso comprendido entre el 22/08/2014 y el
26/05/2016, por el delito de actos sexuales con menor de 14 anos, de acuerdo
a la certificacion expedida por el Director del Establecimiento Carcelario (fl.

41).
2.4. Marco Juridico y Jurisprudencial

Del régimen de responsabilidad en privacion injusta de la libertad

La responsabilidad del Estado por las actuaciones u omisiones de sus agentes
judiciales, estd consagrada en el articulo 65 de la Ley 270 de 1996 y es del

siguiente tenor literal:
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“ARTICULO 65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. El Estado responderd
patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omisién de sus agenfes judiciales.

“En los términos del inciso anterior el Estado responderd por el defectuoso
funcionamiento de la administracién de justicia, por el error jurisdiccional y
por la privacion injusta de la libertad.”

De forma concreta la norma en comento en su articulo 68 se refirid a la
privacion injusta de la libertad, asi:

“ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido
privado injustamente de la libertad podrd demandar al Estado en
reparacién de perjuicios.” (Resalta el Despacho)

En este punto del andilisis vale mencionar que la anterior norma fue objeto de

estudio por la Corte Constitucional, en sentencia C-037 de 1996 sosteniendo
sobre el alcance de la detencién injusta de la libertad y el reconocimiento de
indemnizacién por tal concepto, que:

"Este articulo, en principio, no merece objecidn alguna, pues su
fundamento constitucional se encuentra en los articulos 6, 28, 29 y 90 de la
Carta. Con fodo, conviene aclarar que el término “injustamente” se refiere
a una 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 abierfamente 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, adn de mala fe,
que su detencidn es injusta, procederia en forma automdtica la reparacién
de los perjuicios, con grave lesién para el patrimonio del Estado, que es el
comun de todos los asociados. Por el contrario, Ila aplicabilidad de Ia
norma que se examina y la consecuente declaracién de la
responsabilidad estatal a propdsito de la administracién de justicia, debe
contemplarse dentro de los pardmetros fijados y teniendo siempre en
consideracién el andlisis razonable y proporcionado de las circunstancias
en que se ha producido la detencién.

Se infiere entonces que la exequibilidad del articulo 68 de Ia ley 270 de 1996
estG condicionada al andlisis del elemento “injustificado” de la privacidn
injusta, lo cual acaece cuando la actuacién que dio lugar a la privacién es
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, permitiendo
inferir que dicha medida no fue razonada por no estar ajustada a derecho. En
este contexto el M&ximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo senald!:

“Como corolario de lo anterior, ha de entenderse que la hipdtesis
precisada por el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, en la cual procede la
declaratoria de la responsabilidad extracontractual del Estado por
detencioén injusta, en los términos en que dicho cardcter injusto ha sido

1 Consejo de Estado, Secci6n Tercera, sentencia del dos de mayo de 2007, expediente: 15.463, actor; Adiela Molina Torres y
otros, Bogota, D.C., consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez
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también concretado por la Corte Constitucional en el aparte de la
sentencia C-03[7] de 1996 en el que se analiza la exequibilidad del
proyecto del aludido articulo 68 -y que se traduce en una de las diversas
modalidades o eventualidades que pueden generar responsabilidad del
Estado por falla del servicio de Administracion de Justicia-, esa hipotesis asi
precisada no excluye la posibilidad de que tenga lugar el reconocimiento
de ofros casos en los que el Estado deba ser declarado responsable por el
hecho de haber dispuesto la privacidn de la libertad de un individuo
dentro del curso de una investigacion penal, siempre que en ellos se haya
producido un dafo antijuridico en los términos del articulo 90 de la
Constitucion Politica. (...)"

Posteriormente el Consejo de Estado en sentencia de unificacion? puntualizo:

“Todos los argumentos hasta aqui expuestos, los cuales apuntan a

sustentar que el titulo juridico de imputacion a aplicar, por regla general,
en supuestos como el sub judice en los cuales el sindicado cautelarmente
privado de la libertad finalmente resulta exonerado de responsabilidad
penal en aplicacion del principio in dubio pro reo, es uno objetivo basado
en el dafio especial —como antes se anotd— no constituye Obice para
que se afirme, que en determinados supuestos concretos, ademas del
aludido titulo objetivo de imputacion {...), también puedan concurrir los
elementos necesarios para declarar la responsabilidad del Estado por falla
en el servicio, por error jurisdiccional o por defectuoso funcionamiento de
la Administracién de Justicia. En tales eventos, como insistentemente lo ha
sefialado esta Sala cuando el caso puede ser resuelto ora a través de la
aplicacién de un régimen objetivo, ora al amparo de uno subjetivo de
responsabilidad, el contenido admonitorio y de reproche que para la
entidad publica reviste la condena con base en este Ultimo titulo de
imputacién —ademas de la ilicitud del proceder de la misma entidad en
el caso concreto—determina y aconseja que el fallo se sustente en la falla
en el servicio y no el régimen objetivo que hubiere resultado aplicable.”

Con el anterior marco resulta diafano asegurar que si bien tradicionalmente el
titulo de imputacion para abordar el estudio de la privacion injusta de la
libertad habia sido el dano especial-responsabilidad objetiva, actualmente
el andilisis del titulo de imputacién se realiza desde una optica de lo subjetivo,
como se desprende de lo sostenido por el Consejo de Estado al indicar que
“En efecto, la privacion de la libertad, en estos casos, puede y debe darse con
pleno acatamiento de las exigencias legales, pero, ala postre, si se dicta una
providencia absolutoria, por cualquiera de los supuestos ya citados o por
duda, se trataria de una decision legal que pone en evidencia que la medida
inicial fue equivocada. (...) En otros términos, es posible constatar eventos de
privacion de la libertad, en las cuales la detencién del asociado encuentra
fundamento constitucional y legal en un determinado momento, pero este
desaparece cuando el civdadano es dejado en libertad bajo las condiciones

2 CONSEJO DE ESTADO SECCION TERCERA CONSEJERO PONENTE MAURICIO FAJARDO 17 DE OCTUBRE DE 2013,
EXP. 23354 DEMANDANTE LUIS CARLOS OROZCO OSORIO
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precisadas en la ley o, bien, porque se demuestra una clara falla del servicio
al momento de librar la medida coercitiva.”3

El Despacho precisa que a partir de la expedicion de la Ley 270 de 1.996 el
examen de la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad se
circunscribe a la determinacion de “injusticia” y en consecuencia obliga al
operador juridico a estudiar las actuaciones de las autoridades competentes
y del enjuiciado al momento de la privacion tal y como se desprende de la
reciente posicion unificada del Consejo de Estado al respecto:

“ Asi las cosas y como al tenor de los pronunciamientos de esta Sala la
privacion de la libertad de una persona puede ser imputada al Estado
siempre y cuando ella no haya incurrido, bajo la perspectiva de lo civil, en
culpa grave o dolo civil, es menester determinar si, a la luz del articulo 63
del Cédigo Civil, la conducta de quien fue privado de la libertad se puede
considerar como taly si, por consiguiente, fue esa persona quien dio lugar
a la apertura del respectivo proceso penal y a la imposicién de la medida
de aseguramiento de detencion preventiva cuyos perjuicios subsecuentes
pretende le sean resarcidos.

En consecuencia, procede la Sala a modificar y a unificar su jurisprudencia
en relacion con los casos cuya Litis gravita en torno a la responsabilidad
pafrimonial del Estado por privacién de la libertad, en el sentido de que,
en lo sucesivo, cuando se observe que el juez penal o el érgano
investigador levanté la medida restrictiva de la libertad, sea cual fuere la
causa de ello, incluso cuando se encontré que el hecho no existio, que el
sindicado no cometid el ilicito o que la conducta investigada no constituyé
un_hecho punible, o que la desvinculacién del encartado respecto del
proceso penal se produjo por la aplicacién del principio in dubio pro reo,
sera necesario hacer el respectivo andlisis a la luz del articulo 90 de la
Constitucion Politica, esto es, identificar la antijuridicidad del dafo.

Adicionalmente, deberd el juez verificar, imprescindiblemente, incluso de
oficio, si quien fue privado de la libertad actud, visto exclusivamente bajo
la optica del derecho civil, con culpa grave o dolo, y si con ello dio lugar
a la _apertura del proceso penal y a la subsecuente imposicion de la
medida de aseguramiento de detencién preventiva.

Si el juez no halla en el proceso ningin elemento que le indique que quien
demanda incurrié en esa clase de culpa o dolo, debe establecer cudl es
la _avutoridad u organismo del Estado llamado a reparar el dano.
(Subrayado y negrilla de este Despacho)

El funcionario judicial, en preponderancia de un juicio libre y auténomo y
en virtud del principio iura novit curia, puede encausar el andlisis del asunto
bagjo las premisas del titulo de imputacion que considere pertinente, de

3 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C CONSEJERO PONENTE
OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ (E) BOGOTA D.C , VEINTISEIS (26) DE FEBRERO DE DOS MIL QUINCE (2015) RADICACION NUMERO

05001-23-31-000-1998-02662-01(37123) ACTOR: CAMILO ARTURO CADAVID RAMIREZ Y OTROS DEMANDADO: NACION- FISCALIA
GENERAL DE LA NACION Y RAMA JUDICIAL
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acuerdo con el caso concreto y deberd manifestar de forma razonada los
fundamentos que le sirven de base para ello*".

En consecuencia, estima este despacho que el titulo de imputacion
corresponde al subjetivo, en donde sera necesario estudiar si la conducta de
la victima influy6 en el resultado, y si actué con algun grado de culpa u dolo,
analizado desde la optica del derecho civil.

3.2.- Caso concreto

De conformidad con lo desarrollado en precedencia se abordard el estudio
de sub lite a la luz del titulo de imputacion de falla en el servicio, conforme
con los planteamientos de responsabilidad efectuados por la parte actora a
la entidad enjuiciada, y lo indicado en el marco juridico y jurisprudencial, por
tanto para que en esta instancia prosperen las suplicas de la parte
demandante, deberd establecerse los siguientes presupuestos;

- El dano, lesion o perturbacién a un bien protegido por el derecho.

- Una falla del servicio, por accion, omision, retardo o ineficiencia del
Mismo.

- Un vinculo de causa efecto entre la falla y el dano.

a.- El Dano Antijuridico

Jurisprudencialmente, se ha entendido el dano antijuridico como “la lesion de
un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en
la obligacién de soportar, que no estd justificado por la ley o el derecho”; o
también se ha entendido como el dano que se produce a una persona a
pesar de que “el ordenamiento juridico no le haimpuesto a la victima el deber
de soportarlo, es decir, que el dano carece de “causales de justificacion™.

En este orden de ideas, se tiene que el dano como elemento de la
responsabilidad extracontractual del Estado, debe “estar cabalmente
estructurado, razén por la cual se torna imprescindible acreditar que satisface
los siguientes requisitos: i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no
tenga el deber juridico de soportarlo, i) debe lesionar un derecho, bien o
interés protegido por el ordenamiento legal y i) debe ser cierto, es decir, que
se pueda apreciar material y juridicamente; por ende, no puede limitarse a
una mera conjetura. (...) como quiera que la antijuricidad del dano es el
primer elemento de la responsabilidad, una vez verificada su existencia se
debe determinar si es imputable o no a la entidad demandada; por tanto, le

4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, CONSEJERO PONENTE: CARLOS
ALBERTO ZAMBRANO BARRERA, Bogota, D C , quince (15) de agosto de dos mil dieciocho (2018) Expediente: 66001-23-31-000-2010-00235
01 (46 947)

5 Sentencia del 2 de marzo de 2000, expediente 11945
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corresponde al juez constatar el dano como entidad, como violacién a un
interés legitimo, valorar si es o no antijuridico y, una vez estructurado como tal,
analizar la posibilidad de imputacién o no a la entidad demandada. Si el dafo
no esta acreditado, se torna inoficioso el estudio de la responsabilidad, por
mds que se encuentre acreditada alguna falla o falta en la prestacién del
servicio por parte de la Administracién”s

Ahora bien, examinadas las pretensiones del libelo se advierte que el dafo
alegado se circunscribe a la privacion de la libertad del sefor Eider Fabidn
Zuarique Botero, que fue calificada de injusta.

En este contexto, al revisar el material probatorio para establecer el primer
elemento de la responsabilidad, esto es, el dafio, se observa que segin la
certificaciéon expedida por el Asesor Juridico del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario ~INPEC (fl.41 c.1) el sefior Eider Fabidn Zuarique
Botero “permanecid privado de la libertad, durante el lapso comprendido
entre el 22/08/2014 y el 26/05/2016, a quien se ha concedido la salida por:
Sentencia Absolutoria, segin boleta de libertad No. 007 expedida por
Juzgado Penal del Circuito de Fusagasugd (Cunca-Colomb), por el delito:
ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE ANOS"

En este sentido, halla el Juzgado acreditado que quien funge como victima
directa en el medio de control de la referencia, fue privado de su libertad por
aproximadamente 1 ano, 9 meses y 4 dias.

Lo relacionado en precedencia, permite tener por demostrada la existencia
del dano, razdn por la que procederd el despacho a establecer si el mismo es
atribuible a la entidad demandada.

b.- De la falla en el servicio - nexo causal con el dafio

Examinado el libelo infroductorio, vale precisar que el proceso penal seguido
en contra del sefor Eider Fabidn Zuarique Botero, objeto de estudio, fue
tramitado a la luz de la Ley 906 de 2004, razén por la que se hace necesario

citar los articulos referidos a la medida de aseguramiento que contemplaba
dicha norma:

“ARTICULO 306. SOLICITUD DE IM POSICION DE MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO. <Articulo modificado por el articulo 59 de Ia Ley 1453 de
2011. El nuevo texto es el siguiente:> Elfiscal solicitaré al Juez de Control de
Garantias imponer medida de asequramiento, indicando la persona, el
delito, los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida

6 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A Consejero ponente: CARLOS
ALBERTO ZAMBRANO BARRERA Bogota D.C., veintitrés (23) de septiembre de dos mil quince (2015) Radicacién nimero: 76001-23-31-000-
2008-00974-01(38522) Actor: OMAR DE JESUS CORTES SUAREZ Y OTRA Demandado: NACION ~ RAMA JUDICIAL CONSEJO SUPERIOR
DE LA JUDICATURA Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA
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y su urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia permitiendo a la
defensa la controversia pertinente.

Escuchados los argumentos del fiscal, el ministerio publico, la victima o su
apoderado y la defensa, el juez emitird su decision.

La presencia del defensor constituye requisito de validez de la respectiva
audiencia.

La victima o su apoderado podran solicitar al Juez de Control de
Garantias, la imposicion de la medida de aseguramiento, en los eventos
en que esta no sea solicitada por el fiscal.

En dicho caso, el Juez valorard los motivos que sustentan la no solicitud de
la medida por parte del Fiscal, para determinar la viabilidad de su

.

imposicion”.

“ARTICULO 308. REQUISITOS. El juez de control de garantias, a peticion del
Fiscal General de la Nacién o de su delegado, decretard la medida de
asequramiento cuando de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica recogidos y asequrados o de la informacion obtenidos
legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser
autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y
cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos:

. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para
evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad
o de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o
que no cumplird la sentencia.

PARAGRAFO lo. <Pardgrafo adicionado por el articulo 2 de la Ley 1760 de
2015. El nuevo texto es el siguiente:> La calificacion juridica provisional
contra el procesado no serd, en simisma, determinante para inferir el riesgo
de obstruccion de la justicia, el peligro para la seguridad de la sociedad o
de la victima y la probabilidad de que el imputado no comparezca al
proceso o de que no cumplird la sentencia. El Juez de Control de Garantias
deberd valorar de manera suficiente si en el futuro se configuraran los
requisitos para decretar la medida de aseguramiento, sin tener en
consideracion exclusivamente la conducta punible que se investiga”
(Subrayado y negrilla fuera del texto)

La normatividad resefada permite colegir sin mayores elucubraciones que la
medida de aseguramiento privativa de la libertad consagrada en la Ley 206
de 2004 se encontraba autorizada por la ley siempre que, a peticion de la
Fiscalia General de la Nacion, cuando de los elementos materiales probatorios
y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacién legalmente
obtenida se pudiera inferir razonablemente que el imputado fuera autor o
participe de la comision del delito.
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Es de resaltar que no se allegd al plenario la totalidad del expediente penal,
sino, las copias de las actas de audiencias celebradas, de la sentencia de
primera instancia y copias en magnético de las distintas audiencias
celebradas como la preliminar, acusacién, preparatoria, de juicio oral y
lectura del fallo.

Ahora bien, de las pruebas obrantes se evidencia que el 23 de agosto de 2014
el Juzgado Promiscuo Municipal de Cabrera con Funciones de Control de
Garantias, legalizé la captura del sefior Eider Fabidn Zuarique Botero, formuld
imputacién y le impuso medida de aseguramiento de detencién preventiva
en centro de reclusion en su contra como autor del delito de Actos Sexuales
Abusivos con Menor de 14 anos (fls. 12 a 14), teniendo en cuenta la denuncia
interpuesta porla sefiora Yenny Constanza Garcia, madre del menor D.A.G.G.,
con base en los siguientes argumentos (min. 06:04 a 8:03 cd. fl. 59. Grabacién
_1):

“...El dia 20 de agosto de 2014 (sic), la Fiscalia solicité ante el Juez
Segundo Penal Municipal con Control de Garantias de esta
civudad, orden de captura en contra del sefior Eider Fabidn
Zuarique Botero, quien se identifica con la cédula... pues
conforme a los hechos, se le estaba indagando ahora va para
investigacién unos hechos acontecidos en esta ciudad donde el
senor Eider Fabidn Zuriaque (sic) Botero le practicé actos sexuales
al menor D.A.G.G., para ésa época de 4 afios, de hechos
ocurridos el 3 de junio de 2013.

Esa captura senora juez, se produjo ayer 22 de agosto de 2013 a
eso de las 14:40 minutos de la tarde en la finca El Carmelo, Vereda
Lagunas de Viotd- Cundinamarca, una vez que lo captura me
informa el jefe del CTl el Dr. Arcesio que fue capturado y que a
eso de las 6 y media estaria en esta localidad.

Conforme a la narracién ofrecida conforme a la menor victima,
en este caso la sefiora Yenny Constanza Garcia Mufioz, los hechos
acontecieron para el medio dia del 3 de junio del afio 2013 en la
Calle 5 No. 7E-71 Conjunto Paraiso de Pekin de esta ciudad,
cuando el sefior Eider Fabidn Zuarique Botero le practicéd actos
sexuales al infante D.A.G.G de 4 afos de edad, tales como
tocamientos en sus partes intimas y obligdndolo a practicarle sexo
oral. Esa es la situacién fdctica y resumida de ese marco real
histérico que nosotros venimos manifestando (...)".

En dicha acta se plasmé lo siguiente:

“... el Despacho, luego de analizar los argumentos de uno y
ofro sujeto procesal, accedid a la peticién de la Fiscalia y en
consecuencia, decreté medida de aseguramiento privativa
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de la libertad en Centro de Resolucion en contra del imputado
EIDER FABIAN ZUARIQUE BOTERO, ordenando librar boleta de
detencion al Director del Centro Carcelario INPEC de
Fusagasugd, para el cumplimiento de la medida, decision que
se notificd en ESTRADOS a los intervinientes, sin recursos por
parte de la Fiscalia, mientras que la defensa interpuso el de
reposicion y en subsidio el de apelacion...” (fl. 14)

El 21 de noviembre de 2014, el Juzgado Penal del Circuito de Villeta procedid
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado defensor del
imputado Eider Fabian Zuarique Botero sobre la decision que impuso la
medida de aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento
carcelario, por las siguientes razones (min.16:45 a min. 49:01 cd. fl. 52)

“ .Descendiendo al caso concreto, se tiene que el Fiscal del
caso aporté como medios de conocimiento para soportar su
pretension, la denuncia que formuld la mama del menor D.A.
Gonzdlez Garcia, senora Yenny Constanza Garcia Munoz las
entrevistas de Yerson Munoz Pineros, Yanudi Omaira Sarmiento
Arenas y Johan Alirio Luna Piza, asi como las valoraciones
sexologica y psicologica del infante.

Asi pues, una valoracién conjunta de esos medios de
conocimiento, permite sostener que el menor D.A. Gonzdlez
Garcia primero ante Yerson Munoz Pineros luego ante su
mamd, después ante Yanudi Omaira Sarmiento Arenas y una
hija de ella y posteriormente ante una médica legista,
mencioné que un sefior de nombre “Fabidn habia tenido
contacto sexual con él". En efecto, a Yerson le dijjo que el
citado lo ponia a chuparle el pene; a sumama que no le habia
tocado el pene pero si la cola; a Yanudi Omaira que le
manoseaba el pene y lo acurrucaba haciéndole levantar la
cola y a la Dra. Ingrid Luciana Higuera Roncancio que le habia
tocado el pene. Como puede notarse, existen algunas
variaciones, empero esto no significa necesariamente que el
menor hubiera faltado a la verdad, ya que en todas las
oportunidades ha senalado a “Fabian” el que vivia en su casaq,
es decir el imputado como aquel que le ha efectuado varios
tocamientos con proyeccion libidinosa. Ahora bien, es cierto
que en la valoracion sexolégica no se le encontrd ningun
vestigio fisico de los abusos, empero esto de ninguna manera
significa que los mismos, no hubiera sucedido como quiera que
contactos sexuales como los descritos no  dejan
necesariamente huella. De otfro lado, a pesar de que la mama
describié que el menor habia presentado dolor en el ano, asi
como sangrado en la deposicion, lo cierfo es que esto habia
ocurrido un mes antes de presentar la denuncia lo cual permite
entender por qué la médico legista no advirtio evidencia
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alguna que pudiera guardar relacién con lo indicado. Al
parecer esto tiene que ver con el episodio que narrd Johan
Alirio al momento en que el menor sefialé que le estaba
doliendo la cola precisando que “Fabidn” le habia aplicado
una crema en la misma, situacion que también fue
mencionada por Yenny Constanza durante la valoracion
psicolégica. Sea el momento de resaltar que en esta Ultima
auscultacién el perito consigné en el informe las siguientes
conclusiones:

“Examinado a la fecha D. A. Gonzdlez Garcia no se detectan
alteraciones en su funcionamiento global que sugieran la
presencia de enfermedad mental, actual o previa ni aparecen
antecedentes de ello en el expediente enviado. En cuanto a
los hechos investigados y solicitados a este perito el examinado
se encuentra en una etapa del desarrollo adecuada pero con
dificultades con el lenguaje, lo que no permite realizar
entrevista ni realizar conclusiones definitivas en las pruebas
aplicadas excepto de la escala de valoracién cualitativa que
se evalua con las respuestas de la madre. De igual forma no es
posible establecer un testimonio claro y mucho menos de
credibilidad o no del mismo, las dificultades en el lenguagje y Ia
posible ufilizacién de la onomatopeya durante la crianza del
nino, hacen que la sefiora Yenny intérprete en muchas
ocasiones lo que el nifio quiere decir”

Al respecto seria bastante aventurado sostener que cinco
personas distintas incluida una médico legista en contravia a la
realidad, se han puesto de acuerdo para colocar de presente
el senalamiento constante del menor hacia el sefior Eider
Fabidan Zuarique Botero. A lo anterior se suma el hecho de que
ésta persona ni su defensor han presentado medios de
conocimiento que permitan inferir que la indicacién es falsa, lo
cual abre campo a concluir que por el momento si existe la
inferencia razonable de que aquel es autor del delito atribuido

por el senor fiscal, es decir el descrito en el articulo 209 del
Cddigo Pendl...

Pues bien, ndtese como el sefor Fiscal cumplié el deber de
exponer que en el presente caso se estd frente a la comisién
de un delito grave, toda vez que se trata de la interferencia en
la sexualidad de un menor de escasos 4 afios de edad, muesira
de lo anterior, es que en los Ultimos afios la pena para esta
clase de comportamientos se ha venido aumentando
considerablemente al existir mayor conciencia de que los
menores de 14 anos no tienen por qué vivir experiencias
sexuales sobre todo con adultos, ya que esfo redunda en su
proceso de crecimiento en cuanto a la modalidad cabe
destacar que los medios de conocimiento sugieren que




18
11001336064-2017-00127-00
REPARACION DIRECTA
EIDER FABIAN ZUARIQUE BOTERO

NACION- RAMA JUDICIAL, FISCALIA GENERAL DE LA NACION
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

Zuarique Botero no tuvo reparo en dirigir su apetito sexual hacia
el hijjo de una senora que le habia permitido vivir en su
residencia, rompiendo asi los esquemas minimos de
convivencia...

Asi pues, surfido el juicio de suficiencia, adecuacion y
proporcionalidad, se concluye que la Unica medida que
puede servir para contener el peligro de Zuarique Botero
representa para la comunidad es la detencion preventiva en
establecimiento carcelario, de manera que Ila decision
apelada serd objeto de confirmacion con las salvedades
previamente efectuadas, lo anterior no es obice para que el
procesado y su defensor puedan allegar medios de
conocimiento que acrediten con verosimilitud que el menor y
sus interlocutores estan faltando a la verdad, caso en el cual
cabria ordenar la revocatoria de la medida de aseguramiento
a las voces del articulo 318 del Estatuto Penal Adjetivo (...)".

Asu vez, el 15 de febrero de 2016 el Juzgado Penal del Circuito de Fusagasuga
adelanté la audiencia de juicio oral, dentro de la cual se recibio la
declaracion de la sefiora Yenny Constanza Garcia Munoz, quien respecto de
los hechos, indicd (min. 08:30 a min. 17:40 cd. fl. 56) :

“Primero que todo, €l es familiar de una prima mia 'y pues muy
allegado a la familia entonces yo le arrende una habitacion a
él porque pues era muy allegado a la familia y todo porque me
dio mucho pesar con él, porque la familia ni siquiera le dio la
mano a él y yo soy una persona que pues tengo un corazon
muy grande, a mi pues me dio pesar con él, le ayude a
conseguir trabajo a él y no entiendo la forma con la que él se
metié con mi hijo...Bueno yo asisti a la Fiscalia porque mi hijo
me dice “mami como le parece que Eider me hizo cosas a mi"'
y pues yo vine y asisti aca porque pues yo Como voy a dejar las
cosas asi de que se me meten con mi hijjo entonces esto para
mi es muy duro... Yo tenia como mis sospechas, pero él le
confesé todo, todo a mi primo, el dia que mi primo fue a mi
casa, él comentd, dijo Yenny como le parece que el nino me
dijo que Eider le habia hecho unas cosas al nino y dizque el nino
se arrodillé dijo de por dios que por favor mi mami, le confeso
a él y no entiendo por qué y le dijo que le habia jalado el pipi,
que se lo habia cogido, que le habia metido los deditos... y yo
hablé con ély me dijo mami como le parece que Fabian se me
metié a la cuna yo estaba durmiendo, yo me fui ido para la
tienda y cuando yo llegue el nino estaba llorando, estaba la luz
apagada y estaba atacado atacado llorando, entonces yo
llegué Eider no estaba ahi, en ese momento él salid y se fue y
me llegd la visita que es Johan Piaza, el testigo que se dio
cuenta cuando el nifo empezd a llorar, pero el nino era con
ese miedo, y yo papi qué te pasd, entonces el nino lloraba y
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lloraba mami, mami y me dijo Eider se me metié a la cuna yo
estaba durmiendo y que le habia metido los deditos, como la
pijamita de él es térmica de cremallera, que se la bajé y
empezé a meterle los deditos en la cola, yo fuiy lo miré porque
mi amigo me dijo, Yenny al nino le pasa algo llévelo al médico
estd como raro o serdn pardsitos qué es lo que tiene, pero
nunca me imaginé o sea que fuera a pasar una cosa de esas,
que se me metiera con el nino, entonces yo lo miré pero no cai
en cuenta de llevarlo a medicina legal {...}"

Ahora bien, el 25 de julio de 2016 el Juzgado Penal del Circuito de Fusagasugd
del Distrito Judicial de Cundinamarca, profirié sentencia de primera instancia,
en la cual resolvié absolver, por subsistir duda razonable, a Eider Fabidn
Luarique Botero (fls. 29 a 39 c.1), bajo los siguientes argumentos:

“...)

En el contexto de dichos requerimiento el juzgado encontrd que
contrario a la teoria propuesta, la Fiscalia no consiguié probar cada
uno de dichos extremos procesales, que subyacen dudas insalvables
y por ello se absolverd a EIDER FABIAN ZUARIQUE BOTERO de los
cargos de los que fue acusado.

Conrelacién alos hechos que constituyen la fuente de acusacidn el
mismo instructor destacé que en el afo 2013 esta persona sometio
al menor D.A.G.G. de 4 anos, a prdcticas sexuales consistentes en
manipulacién del pene, infroduccién de los dedos en su parte
genital y del pene en la cavidad bucal: y concluyé en sus
alegaciones de ciere haciendo especifica mencién a lo que
jurisprudencialmente se ha denominado “corroboracidn periférica”,
que el testimonio que ofrecié este menor tuvo confirmacidn en las
restantes pruebas que se practicaron.

Analizado lo anterior y verificado el valor suasorio de la prueba
recaudada en el juicio oral, este juzgado no comparte la conclusidon
del delegado Fiscal porque, contrario a su apreciacién, justamente
entre el relato del menory los demds elementos que se allegaron, no
hay un enlace armdnico ni consistente y aunque este no es el caso
que se plantea en la cita mencionada toda vez que el nino vino al
juicio 'y las partes tuvieron la oportunidad de confrontarlo, se
evidencian vacios notables _que no permiten tener el

convencimiento pleno de que existieron las acciones que se
imputan al acusado.

Jenny Constanza Garcia Mufioz, madre del menor, _afirmé que
formuld la denuncia porque un primo le conté que su hijo le habia
confesado que EIDER FABIAN quien residia en su vivienda “le habia
halado el pipi, lo habia manoseado y le habia metido los deditos”
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Sefalé que al hablar con D.A.G.G. le dijo que FABIAN se le metié a
la cuna, cuando estaba durmiendo, que le dijo “él me jald el pipi
hasta el techo, el pipi de él parecia una culebra” explico que fodo
paso en segundos una noche mientras salié a la tienda, que cuando
llegd encontro al nino llorando y FABIAN ya no estaba, que le miré la
cola, pero no observé nada y tampoco sospecho. Que fue al cabo
de 15 dias cuando su primo le contd que interpuso la denuncia.

En ese contexto este despacho encuentra que las manifestaciones
de D.A.G.G, por si mismas no tienen capacidad de llevar al
convencimiento de la existencia de las acciones vejatorias que se
dice el acusado desplegd en su contra, pues como lo advirtid
inclusive el representante de victimas, hizo mencion a diversas
situaciones, entre ellas que manipuld su pene, que introdujo los
dedos en su cola, que llevd el pene de él a su boca y tambiéen a la
cola, sin embargo en ninguna de ellas se ubica en circunstancias de
espacio o tiempo definidos, son manifestaciones planas que
carecen de secuencia e ilacion légica y que adicionalmente
presentan variacion, es decir, en unas ocasiones hace mencion por
ejemplo a que “le metio el pipi en la cola™ pero en otras no, siendo
este un aspecto altamente relevante en casos Ccomo el aqui
juzgado.

Compartiendo la apreciacion del defensor se observa que los videos
no son precisamente producto de la espontaneidad, sino escenas
preparadas, claramente direccionadas en donde el nino
protagonista reproduce un libreto aprendido, hecho que se hace
manifiesto cuando no expresa ningun tipo de emocion, cuando
pierde en algunos segmentos la secuencia, e inclusive pregunta si
debe decir algo mas, explica también que su creadora realizara
varias grabaciones.

Debe anotarse que el paso del tiempo es un fendmeno que juega
un papel importante en los procesos de rememoracion y aqui hay
que ver que se plantea que los hechos ocurrieron el 3 de junio de
2013, mientras que las grabaciones datan un ano despueés,
escenario en el que llama la atencion que a pesar de haber
transcurrido un periodo tan amplio, el nino No olvidara detalles como
que su mamd le puso la pijama, que cerré la puerta, que habia
salido a la tienda a comprar huevos y leche, cabe incluso
cuestionarse si a sus escasos 4 anos estaba en capacidad de fijarse
en ellos.

Distinto a lo planteado por el delegado Fiscal, el relato del menor
D.A.G.G. no tiene confirmacién en las restantes pruebas; el
testimonio de Jenny Constanza Garcia Munoz igualmente merece
critica en la medida que sus afirmaciones no son homogéneas, la
lectura que se hace de su declaracion es que hizo una
interpretacién de lo que le pudo decir su hijo y su primo Jerson Munoz
Pifieros, sus afirmaciones no guardan correspondencia _con lo
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expresado por éste en el juicio donde nunca dijo que el menor le
hubiera hecho una confesién sobre los actos que menciona, lo que
dijo es que el nifo pidié que se dejara practicar sexo oral e hizo una
simulacién a través de sus dedos, aduciendo que “FABIAN se deja”.

Los precedentes razonamientos evidencian deficiencias claras que
determinan un cuestionamiento razonable acerca de lo que
verdaderamente ocurrid, los motivos que pudieron convocar a
JENNY CONSTANZA GARCIA a denunciar que el acusado desplegd
acciones de semejante naturaleza en contra de su hijo y frente a las
cuales vaga decir, la Fiscalia sélo elevé cargos por aquellas
relacionadas con tocamientos lascivos, a pesar de que durante el
transcurso del juicio resalté que el menor fue victima de acceso
carnal por via oral, cargos sobre los cuales no hay claridad, segun
las razones ya expresadas.

En consecuencia como no hay elementos suficientes que permitan
establecer la ocurrencia cierta y concreta del hecho tipico, no
gueda camino distinto al de proferir decisién absolutoria a favor de
EICER FABIAN ZUARIQUE BOTERO toda vez que como quedo visto los
cargos que se le afribuyen no se sostienen con las pruebas
recaudadas, existe duda razonable e insuperable acerca de la
existencia del delifo mismo que no permite destruir la presuncion de
inocencia, por lo cual debe resolverse de manera favorable en
aplicacion del articulo 29 de la Constitucién Nacional, en armonia
con el articulo 7°, inciso 2° del Cédigo de Procedimiento Penal (...)".

Encuentra el Despacho en primer lugar, que como se indicéd con anterioridad,
al presente proceso no se allegd copia completa del proceso penal No.
252906000657201300191-00, Int. 2014-0420, seguido en contra de Eider Fabidn
Zuarique Botero, por el delito de Actos Sexuales abusivos con menor de 14
anos, sino, copias de los cd’s de audios de las audiencias penales
adelantadas dentro de dicho asunto.

Ahora, del material probatorio allegado, evidencia el Despacho que la causa
penal en contra del senor Eider Fabidn Zuarique Botero se adelantd como
consecuencia de la denuncia que instaurd la sefiora Yenny Constanza Garcia
Munoz, en contra del primero, quien en su calidad de madre del menor
D.A.G.G. indicé que habia sido victima de actos sexuales.

Es de aclarar, que no existe dentro del expediente copia de la denuncia
redlizada por la sefiora Yenny Constanza Garcia Munoz ante la Fiscalia
General de la Nacién, sin embargo de los audios examinados y de las
audiencias celebradas dentro del proceso penal, es posible inferir que al
momento de proferir medida de aseguramiento, dicha entidad contaba con
los elementos probatorios y de la evidencia fisica recogidos en ese momento
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era posible inferir que el senor Eider Fabian Zuarique Botero era autor o
participe de la conducta investigada.

Cabe indicar que la Seccion Tercera del Consejo de Estado, ha senalado
respecto al principio de presuncion de inocencia, lo siguiente:

Henal

Ahora, como se sabe, a medida que transcurre el proceso penal
la exigencia de la prueba sobre la responsabilidad en la comision
de un hecho punible es mayor, de modo que, para proferir una
medida de asequramiento de detencién preventiva, basta que
obren en contra de la persona sindicada del hecho punible
indicios qraves de responsabilidad penal, _segun los ya
mencionados articulos 3887 del Decreto 2700 de 1991, 356% de la
Ley 600 de 2000 e, incluso, el 308° del Cédigo de Procedimiento
Penal hoy vigente; pero, dicha carga cobra mayor exigencia a la
hora de proferir sentencia condenatoria, toda vez que para ello
se requiere plena prueba de la responsabilidad. Asi, las
decisiones que se profieren en cada una de las etapas de la
investigacion tienen requisitos consagrados en disposiciones
adjetivas distintas y, por ello, unos son los requisitos sustanciales
que se exigen para que proceda la imposicion de la medida de
detenciéon preventiva (contemplados en los articulos recien
citados), otros los que se dan para calificar el mérito del sumario
a través de la resolucion de acusacion (articulos 441 y 442 del
Decreto 2700 de 1991, articulos 397 y 398 de la Ley 600 de 2000 y
articulos 336 y 337 de la Ley 906 de 2004) y otros -bien distintos- los
existentes para condenar, pues para esto Ultimo es preciso, Como
ya se dijo, tener total conviccion, esto es, certeza plena de la
responsabilidad del enjuiciado en la comision del ilicito.

Por consiguiente, puede llegar a ocurrir gue estén reunidas las
condiciones objetivas para resolver la_situacién juridica del
procesado con medida de aseguramiento de detencion
preventiva e, incluso, para proferir resolucién de acusacion en su
contra y que, finalmente, la prueba recaudada permita
absolverlo o resulte insuficiente _para establecer su
responsabilidad penal, evento este Ultimo en el cual debe
prevalecer la presuncion de inocencia o, si es del caso, la
decision debe sujetarse al principio de in dubio pro reo, pero
nada de ello implica, por si mismo, gue los elementos de juicio
que permitieron decretar la_medida de aseguramiento _hayan

7 “Son medidas de aseguramiento para los imputables, la conminacién, la caucion, la prohibicion de salir del pais, la detencion
domiciliaria y la detencién preventiva, las cuales se aplicarén cuando (sic) contra del (sic) sindicado resultare por lo menos un
indicio grave de responsabilidad, con base en las pruebas legalmente producidas en el proceso...”

8 “Solamente se tendra como medida de aseguramiento para los imputables la detencién preventiva

“Se impondrd cuando aparezcan por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con base en las pruebas legalmente
producidas dentro del proceso

¢ “E| juez de control de garantias, a peticién del Fiscal General de la Nacién o de su delegado, decretaré la medida de
aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion
obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que
se investiga..."
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sido necesariamente desvirtuados en el proceso penal y que la
privacion de la libertad haya sido, por tanto, injusta. Por esta
razén, pretender que la imposicion de una medida de
aseguramiento, como la detencidn preventiva, se funde en la
recaudacion de una plena prueba de responsabilidad penal no
es otra cosa que la confraposicion a los postulados procesales
dispuestos para tal fin por el legislador y a las atribuciones que la
Constitucion ha otorgado con ese mismo propésito a los jueces y
a los érganos de investigacion (...)"10.

Es asi que, teniendo en cuenta la gravedad del delito y que se encontraba en
riesgo la seguridad del menor D.A.G.G., evidencia el Despacho que la medida
solicitada por la Fiscalia General de la Nacién e impuesta por el Juzgado de
- Control de Garantias en contra del sefior Eider Fabian Zuarique Botero era
acorde a la evidencia fisica obtenida hasta el momento, como era la
denuncia de la sefiora Yenny Constanza Garcia Muioz, madre del menor, la
version del primo Jerson Mufioz Pifieros, de la amiga de ellg, Janudy Omaira
Sarmiento Arenas y la valoracién psicoldgica.

En vista de lo anterior, considera el Juzgado que no se le puede imputar
responsabilidad a las entidades demandadas por el dafo alegado, pues a
pesar de que la parte actora calificéd la privacion de la libertad del procesado
de injusta, carece de asidero, dado que la Fiscalia de conocimiento dio
cumplimiento a su funcién constitucional al investigar presuntos hechos
delictivos en los que aparecié involucrado el citado demandante, y el
Juzgado de Control de Garantias tuvo en cuenta la normatividad
correspondiente para imponer la medida de aseguramiento en contra del
senor Eider Fabidn Zuarique Botero, sin tener la obligacién de contar con plena
prueba de la responsabilidad en esa etapa temprana del proceso, como lo

senald la jurisprudencia de unificacién del Consejo de Estado referida en lineas
anteriores.

Asilas cosas, no es posible concluir que la privacién de la libertad a la cual fue
sometido el sefor Eider Fabian Zuarique Botero pueda catalogarse como
injusta, en tanto no existe en el plenario prueba que acredite que la Fiscalia
General de la Nacién o la Nacién -Rama Judicial hayan incumplido y/o

excedido el cumplimiento de los mandatos conferidos por la ley y la
Constitucion.

Aparte de lo expuesto, echa de menos el Despacho dentro del expediente,
las pruebas documentales practicadas dentro del proceso penal, como por
ejemplo, la denuncia instaurada por la sefora Yenny Constanza Garcia

"®Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 15 de agosto de 2018, Exp. 46947 C.P. Dr. Carlos Alberto
Zambrano Barrera.
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Munoz, la valoracion psicologica realizada al menor D.A.G.G., el informe
pericial de clinica forense, entre otras, que llevaron al Juzgado Promiscuo
Municipal de Cabrera con Funciones de Control de Garantias a proferir
medida de aseguramiento en contra del senor Eider Fabian Zuarique Botero y
posteriormente al Juzgado Penal del Circuito de Fusagasugd a absolverlo por
existir duda razonable de los cargos imputados.

Vale la pena recordar que le corresponde a la parte actora demostrar la
existencia de los presupuestos de la responsabilidad civil extracontractual que
demanda, y es que conforme lo establecido en el articulo 167 de nuestro
Estatuto Procesal “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran un efecto juridico que ellas persiguen”, luego es
precisamente a la parte accionante, en el caso que nos ocupa a quien le
correspondia demostrar que la privacion de la libertad del senor Eider Fabidn
Zuarique Botero fue injusta, ya que la medida de aseguramiento privativa de
la libertad no cumplié con los requisitos para ser decretada tal y como |o
senala el articulo 308 del Codigo de Procedimiento Penal.

Sobre la carga de la prueba, ha dicho el Consejo de Estado:

“la carga de la prueba, por regla general, se encuentra
radicada en cabeza de la persona que pretende acreditar los
supuestos de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen (art. 177 C.P.C.) (...) Esta carga
procesal parte de una légica comun, y es aquella segun la cual
si la prueba documental se encuentra en poder de las partes, lo
practico y eficaz — en términos de economia procesal —es que los
sujetos procesales alleguen junto con sus respectivos escritos de
demanda 'y contestacion, respectivamente, todos los
documentos — que se encuentren en su poder -y respecto de los
cuales se pretenda un reconocimiento probatorio al interior de la
litis {...)""!

Asi. no basta con alegar el derecho, debe demostrarse el mismo a través de
los distintos medios probatorios existentes 'y reconocidos en nuestro
ordenamiento juridico.

En consecuencia, no basta con alegar el derecho, debe demostrarse el mismo
a fravés de los distintos medios probatorios existentes y reconocidos en nuestro
ordenamiento juridico, razén por la cual segun las imputaciones realizadas por
la parte demandante, al no encontrase establecido la ocurrencia de una falla
en el servicio en relacion con lo que se le endilga a la Nacion - Fiscalia General
de la Nacién y a la Rama Judicial, se denegardn las suplicas de la demanda.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo- Secciéon Tercera. Sentencia del siete (7) de febrero de dos mil
siete (2007). M.P. ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ. Exp. No 17001-23-31-000-2005-00951-01(32805).
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La responsabilidad de las entidades demandadas en el presente evento, no
es objetiva, por lo que se debieron demostrar los 3 elementos axioldgicos para
obtener decisidn favorable a los intereses de los demandantes, lo que no se
hizo.

3.5. Costas y agencias en derecho

Segun lo consagrado en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 vy el articulo 366
de C.G.P en su numeral segundo vy las directrices del Consejo Superior de la
Judicatura, se condenard a la parte demandante a pagar a la NACION -
RAMA JUDICIAL y a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION las costas que se fijan
en el cuatro por ciento (4%) del valor de las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sesenta y Cuatro Administrativo de
Oralidad del Circuito Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR la totalidad de pretensiones de la demanda, de
conformidad con la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, y fijar como
AGENCIAS EN DERECHO a favor de la parte accionada NACION- RAMA
JUDICIAL y FISCALIA GENERAL DE LA NACION, el cuatro por ciento (4%) de las
pretensiones de la demanda negadas en la sentencia.

TERCERO: Contra la presente sentencia procede recurso de apelacién, dentro
de los diez (10) dias siguientes a su nofificacién.

CUARTO: La presente sentencia se nofificard de conformidad con lo
establecido en el articulo 203 de la Ley 1437.

QUINTO: ORDENAR la devoluciéon del saldo de los gastos a la parte actoraq, si
los hubiere.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ALVARO CARRENO VELAN
JUEZ

JMSM.




