ACCION DE REPARACION DIRECTA POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD / PRIVACION DE LA LIBERTAD - Acceso carnal violento /
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Sentencia penal absolutoria /
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Valoracién de la conducta del
demandante / CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA EN PRIVACION DE LA
LIBERTAD - Demostracion

[E]l sefior Nicolas Payares Manotas fue privado de la libertad el 13 de agosto de
2005 por agentes de la Policia Nacional de EI Copey en cumplimiento de la orden
de captura n.° 0705112 expedida por la Fiscalia 25 Delegada ante el Juez Penal
del Circuito de Valledupar con sede en Bosconia; ii) el fundamento de la detencién
fue la denuncia instaurada en su contra el 20 de septiembre de 2004 por la sefiora
Faidith Esther Renteria Vides por el delito de acceso carnal abusivo en menor de
14 anos; iii) el 28 de abril de 2005, la fiscalia de conocimiento le impuso medida de
aseguramiento sin beneficio de excarcelacion y, posteriormente, mediante
providencia del 2 de junio de 2005 dicté resolucidn de acusacién contra el
sindicado; iv) el 11 de octubre de 2006, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Valledupar dicté sentencia absolutoria a favor del sefor Payares Manotas y el 25
de octubre de 2006 fue puesto en libertad (...) [L]os dafios por la privacion de la
libertad se originaron en un dolo civil del demandante, lo que deja sin fundamento
cualquier pretension indemnizatoria al estructurarse la causal exonerativa de culpa
exclusiva de la victima que libera de responsabilidad al Estado (...) [S]i bien no se
demostré que el actor hubiere incurrido en el delito de acceso carnal violento
contra la nifa, si se establecid, como el propio juzgado de conocimiento lo acepto,
que el sefor Payares incurrid en la practica de otro tipo de actos -como besos y
caricias- de tipo eroético con su hijastra, bajo la justificacion, segun lo afirmado por
Payares, que la menor lo buscaba "para divertirse" por lo cual, a juicio de la Sala,
el demandante infringié claros deberes de caracter ético y juridico (...) [N]o se
ordenara la reparacion solicitada por el actor porque esta probado en el
expediente que Payares Manotas actu6é sin atender, proteger y preservar la
libertad sexual y el derecho al libre desarrollo de la personalidad de la nifia, incluso
si dichos actos hubieran sido consentidos por ella, pues segun lo dispuesto por el
articulo 209 de la Ley 599 de 2000, disposicion vigente al momento de los hechos,
se trataba de un incapaz absoluto sin voluntad y existe mayor censura cuando
este tipo de conductas se desarrollaron en el contexto intrafamiliar (...) [E]s claro
para la Sala que aqui esta configurada la causal de exoneracion de
responsabilidad estatal de la culpa exclusiva de la victima a la luz del articulo 70
de la Ley 270 de 1996, lo cual fue la causa determinante en la privacién de la
libertad, es decir, la medida restrictiva resulta imputable a su propia conducta,
circunstancia que exonera de responsabilidad al Estado.

FUENTE FORMAL: LEY 599 DE 2000 - ARTICULP 209 / LEY 270 DE 1996 -
ARTICULO 70

ACCION DE REPARACION DIRECTA POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD - Prelacion de fallo / PRELACION DE FALLO EN PROCESO DE
REPARACION DIRECTA POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD -
Reiteracion jurisprudencial / PRELACION DE FALLO EN PROCESO DE
REPARACION DIRECTA POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD -
Regulacién normativa

[S]i bien el presente asunto entré para fallo el 7 de marzo de 2012, por tratarse de
un caso de reiteracion de jurisprudencia en materia de privacion injusta de la
libertad, se fallara con prelacién a los demas de conformidad con lo dispuesto en
sesion del 25 de abril de 2015 por la Sala Plena de la Seccion Tercera del



Consejo de Estado (...) [L]a Ley 1285 de 2009, en el articulo 16, permite
decidir, sin sujecion a dicho orden, los proceso en relacion con los cuales su
decision definitiva “entrafie solo la reiteracion de la jurisprudencia’.

FUENTE FORMAL: LEY 1285 DE 2009 - ARTICULO 16

INDAGATORIA RENDIDA EN PROCESO PENAL - Valoraciéon probatoria en el
proceso contencioso administrativo / VALORACION PROBATORIA DE
INDAGATORIA EN PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - No es
procedente por regla general / VALORACION PROBATORIA DE
INDAGATORIA EN PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
Excepciones /| VALORACION PROBATORIA DE INDAGATORIA EN PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - Procede en casos de graves violaciones
a los derechos humanos

[L]a Sala valorara la indagatoria del demandante conforme a las siguientes
consideraciones (...) la posicion dominante de esta Seccion es la de no considerar
como medio de prueba la indagatoria para fines de estudiar la responsabilidad
estatal extracontractual, porque no se practica bajo el apremio del juramento,
requisito indispensable para para que pueda considerarse como prueba
testimonial, y es deber del juez preservar la garantia constitucional de la no
autoincriminacion (...) Como excepciones a la regla senalada, la Sala ha sostenido
pacificamente que es posible valorar la indagatoria en el juicio de responsabilidad
estatal, en los siguientes casos: i) cuando la indagatoria se equipara al testimonio
al surtirse el tramite de la ratificacion mediante juramento en el tramite contencioso
administrativo; ii) cuando los indagados consientan hacer afirmaciones bajo la
gravedad del juramento y se satisfagan los principios de contradicciéon, necesidad,
pertinencia y conducencia. Ademas, la Sala ha dicho que es posible valorar la
indagatoria y otorgarle mérito probatorio siempre y cuando: i) se advierta que son
indispensables para realizar un analisis integral del caso; ii) no se constituya en la
unica prueba que defina la responsabilidad administrativa y extracontractual del
Estado; iii) coincidan con lo acreditado a través de otros medios de conviccion; iv)
hayan sido tenidas en cuenta como medios de prueba en procesos foraneos en
los cuales fueron recaudadas y no hayan sido desestimadas por presiones
indebidas o vulneraciones a derechos fundamentales, con el agregado que si la
declaracion es de quien es parte en el tramite contencioso administrativo, sélo se
acordara credibilidad probatoria en lo desfavorable, puesto que podria
eventualmente verse beneficiada por la sentencia favorable que eventualmente se
profiera como conclusion del presente litigio (...) la Sala, teniendo en cuenta que el
caso presente trata de delitos sexuales en contra de NNA, comprendidos como
violaciones graves a los derechos humanos, valorara la indagatoria del sefior
Nicolas Payares Manotas dilucidando si existe un concurso de la indagatoria con
otros medios de prueba que apunten en un mismo sentido, de modo que se
puedan tener por ciertos los hechos narrados en la misma.

ABUSO SEXUAL INFANTIL - Regulacién legal y convencional / ABUSO Y
EXPLOTACION SEXUAL INFANTIL - Grave violacion a los derechos del nifio

La ley penal colombiana castiga de manera especial el abuso sexual en nifias y
nifos menores de 14 afos por la realizacion de actos sexuales abusivos, practicas
sexuales que por lo general se acompafan de intimidacion, chantaje, soborno,
engafo, manipulacion o amenazas (...) [L[a Corte Constitucional, (...) al estudiar
la constitucionalidad de los articulos 208 y 209 de la Ley 599 de 2000 concluyé
que los actos sexuales con menores de 14 afos son abusivos, no por la
especificidad misma de las conductas sino por tratarse de impuberes, los cuales



son incapaces absolutos frente a la ley (...) La Corte Suprema de Justicia ha
precisado que hasta esa edad el impuber debe estar libre de interferencias en
materia sexual y por eso se prohibe las relaciones o actos de esa indole con ellos
en aras de preservar el desarrollo de su sexualidad, lo cual significa que no le es
dado al juez penal que conoce de estos casos, discutir sobre la presuncion de
incapacidad de los menores para decidir y actuar libremente en materia sexual ni
de estudiar la ausencia de antijuridicidad de la conducta tipica por el hecho de
haber el menor prestado su consentimiento (...) Segun la UNICEF, el abuso
sexual infantil es un fenobmeno que se ha mantenido oculto e impune en nuestras
sociedades a causa del estigma, el miedo y la falta de confianza en las
autoridades (...) El abuso y la explotacion sexual son definidos por el Comité de
Derechos del nifio, en su Recomendacion n.° 13 (...) El abuso y la explotacién
sexual infantil representan graves violaciones a los derechos del nifio, a la
proteccion y los cuidados necesarios para su bienestar y al derecho a ser
protegido contra toda forma de violencia. Lo anterior, segun lo dispuesto por la
Convencién sobre los derechos del nifio de 1989 y la Carta de los derechos
fundamentales de la Union Europea de 2000 (art. 24).

FUENTE FORMAL: LEY 599 DE 2000 - ARTICULO 208 / CONVENCION SOBRE
LOS DERECHOS DEL NINO / CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA UNION EUROPEA - ARTICULO 24

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PRIVACION INJUSTA
DE LA LIBERTAD - Normativa aplicable / IMPUTACION DEL DANO POR
PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Régimen de responsabilidad
aplicable /

[L]a Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracion de justicia, establece en el
articulo 68 que “quien haya sido privado injustamente de la libertad podra
demandar del Estado la reparacién de perjuicios” (...) La Sala ha considerado que
si bien el condicionamiento fijado por la Corte Constitucional traduce la privacién
injusta de la libertad en una actuacion judicial “abiertamente arbitraria”, dicha
disposicion no excluye la aplicacion directa del articulo 90 de la Constitucién para
derivar el derecho a la reparacion cuando los dafios provienen de una actuacion
legitima del Estado adelantada en ejercicio de la actividad judicial, pero que causa
dafos antijuridicos a las personas, en tanto estos no tengan el deber juridico de
soportarlos, como sucede con los dafios que sufren las personas que son privadas
de la libertad durante una investigacion penal, a pesar de no haber incurrido en
ninguna conducta punible (...) [E]n ejercicio de una interpretacién y aplicaciéon
armoénica de los fundamentos normativos de la responsabilidad, para que exista
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad bajo la égida de los
articulos 90 constitucional y 68 de la ley 270 de 1996, en el presente caso es
necesario que el actor haya acreditado los siguientes supuestos facticos de
relevancia juridica, a saber: i) se haya impuesto en su contra una medida privativa
de la libertad en el marco de un proceso penal; ii) que dicho proceso haya
culminado con preclusién o absolucion a posteriori, porque el hecho no existio, el
sindicado no lo cometié o la conducta no constituia hecho punible, y iii) que el
dafo y los consecuentes perjuicios hayan surgido de la restriccion al derecho
fundamental de libertad, para que con esa demostracion surja a cargo del Estado
la obligacion de indemnizar los perjuicios sufridos por el ciudadano (...) Asi las
cosas, cuando se da uno de los supuestos facticos senalados, hay lugar a aplicar
el régimen objetivo de responsabilidad.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 68 / CONSTITUCION
POLITICA — ARTICULO 90



EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD EN PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD - Culpa exclusiva de la victima / CULPA EXCLUSIVA DE LA
VICTIMA - Actuacién dolosa o gravemente culposa / DOLO CIVIL - Puede ser
declarado de oficio

[L]a responsabilidad de las entidades publicas esta comprometida por la privacion
de la libertad, bajo la condicion de que la victima no haya incurrido en dolo o culpa
grave civil comoquiera que por el hecho de aquella no se compromete la
responsabilidad estatal. La jurisprudencia constante de la Seccién ha sostenido
que para efectos de que opere el hecho de la victima como eximente de
responsabilidad es menester determinar si el proceder de aquella fue doloso o
gravemente culposo, de modo que su comportamiento tuvo eficacia directa en la
produccion del dafo que se intenta reclamar (...) Si bien al tenor del articulo 1516
del Cédigo Civil el dolo civil debe ser demostrado por quien lo alega, esto es por
las entidades demandadas -tal como sucedio6 en el presente caso-, también puede
ser declarado aun de oficio. Al respecto, no existe un régimen de tarifa legal o
prueba unica para llevar al convencimiento al juez de su ocurrencia, razén por la
cual, en aplicacion de las reglas de la sana critica y la libertad en la valoracién
probatoria, se puede llegar a su concrecion como consecuencia de inferencias
l6gicas y razonables resultantes de los medios de conviccion obrantes en el
proceso. NOTA DE RELATORIA: En relacion con la culpa exclusiva de la victima
como eximente de responsabilidad patrimonial del Estado en casos de privaciéon
injusta de la libertad, cita sentencia de 11 de diciembre de 2015, Exp. 41208, M.P.
Stella Conto Diaz del Castillo.

FUENTE FORMAL.: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1516

INTERROGATORIO A MENOR DE EDAD EN PROCESO PENAL -
Revictimizacion / PROTECCION REFORZADA DE NINOS NINAS Y
ADOLESCENTES VICTIMAS O TESTIGOS DE DELITOS CONTRA LA
LIBERTAD LA INTEGRIDAD Y LA FORMACION SEXUAL / MEDIDAS DE
SATISFACCION Y NO REPETICION - Reconocimiento

Si bien la nifa a la luz del articulo 266 de la Ley 600 de 2000, estaba obligada a
rendir testimonio bajo el apremio del juramento, el interrogatorio formulado por la
autoridad judicial debi6é efectuarse salvaguardando el respeto y la dignidad de la
deponente, sin incurrir en actos de revictimizacion mediante la remembranza de
escenas evidentemente traumaticas y vergonzantes al preguntarle de manera
reiterada -30 veces segun la fiscalia- si el sefior Payares habia cometido actos
sexuales diferentes al acceso carnal -besos o caricias-, teniendo en cuenta que se
encontraba en presencia de su victimario y en estado de vulnerabilidad y debilidad
manifiesta en razén de las amenazas recibidas con anterioridad, siendo que el
articulo 274 de la Ley 600 de 2000 prohibe a los funcionarios abstenerse de
ejercer violencia sobre el testigo, la cual puede ser de orden fisico o psicoldgico;
ademas, el funcionario no le advirtié a la nifia que, en virtud del articulo 267 de la
Ley 600 de 2000, no estaba obligada a declarar contra parientes dentro del
segundo grado de afinidad. Como consecuencia, la nifia desalojo
desesperadamente el recinto judicial sin que volviera a declarar (...) [O]bligaciones
de respeto y garantia demandan del Estado una actividad de prevencion y
proteccion de los nifos y nifias, sobre todo, en casos de violencia sexual. En ese
orden, se debe salvaguardar los derechos de los nifios y nifias victimas de delitos
sexuales dentro del sistema penal, particularmente el principio de dignidad
humana. Estos deberes por parte de autoridades judiciales se tornan en una
“obligacion reforzada” cuando se trata de prevenir y proteger a los nifilos y nifas



contra cualquier forma de violencia o discriminacion en su contra, en atencion a
los articulos 2, 3 y 10 del Cdodigo del Menor - Ley 12 de 1991 (...) [E]l Estado, en
aras de brindar proteccion efectiva a la nifiez dentro de los procesos penales
donde se investiguen casos de agresién y abuso sexual infantil, debe adoptar
medidas adecuadas y eficaces para garantizar sus derechos. En atencion a esto,
la Sala ordenara las medidas tendientes a la satisfaccion y la no repeticion de los
hechos que en esta oportunidad fueron objeto de estudio.

FUENTE FORMAL: LEY 600 DE 2000 — ARTICULO 274 / LEY 600 DE 2000 —

ARTICULO 267 / CODIGO DEL MENOR — ARTICULO 2 / CODIGO DEL MENOR
— ARTICULO 3/ CODIGO DEL MENOR - ARTICULO 10

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO
Bogota, D.C., primero (1°) de agosto de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion niumero: 20001-23-31-000-2008-00263-01(42376)

Actor: NICOLAS PAYARES MANOTAS

Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA
NACION

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

La Sala procede a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 7 de julio de 2011 proferida por el Tribunal
Administrativo del Cesar, por medio de la cual se acogieron parcialmente las

pretensiones de la demanda.

SINTESIS DEL CASO

El 20 de septiembre de 2004, la sefiora Faidith Esther Renteria Vides formuld

denuncia penal ante la Inspeccién de Policia de ElI Copey, Cesar, por acceso



carnal violento de su sobrina' de 13 afios por parte de su padrastro Nicolas
Payares Manotas. El 2 de junio de 2005, la Fiscalia de conocimiento califico el
mérito del sumario con resolucién de acusacion. El 11 de octubre de 2006, el
juzgado de conocimiento absolvido de responsabilidad penal al procesado al no

haberse podido desvirtuar la presuncion de inocencia.

ANTECEDENTES
l. Lo que se demanda

1. En escrito presentado el 11 de febrero de 2008 ante el Juzgado Administrativo
del Circuito de Valledupar (fl. 68 a 84, c.1), el seior Nicolas Payares Manotas,
mediante apoderado debidamente constituido (fl. 1, c.1), en ejercicio de la accién
de reparacion directa consagrada en el articulo 86 del C.C.A., formulé6 demanda
contra la Nacion — Rama Judicial — Fiscalia General de la Nacién por los perjuicios
ocasionados por la privacion injusta de la libertad que sufrié desde el 13 de agosto
de 2005 al 25 de octubre de 2006, en la ciudad de Valledupar, en virtud de la
orden de captura emanada de la Fiscalia 25 Delegada ante los Jueces Penales
del Circuito de Valledupar, Bosconia — Cesar de fecha 13 de enero de 2005. En
consecuencia de lo anterior, solicitd se hicieran las siguientes declaraciones vy

condenas:

PRIMERO: Que se declare que LA NACION - LA RAMA JUDICIAL
- FISCALIA GENERAL DE LA NACION, son administrativamente
responsables por los perjuicios materiales y morales causados al
sefior NICOLAS PAYARES MANOTAS, por falla en el servicio, por
privacion injusta de la libertad desde el trece (13) de agosto de
2005 al veinticinco (25) de octubre de 2006, fecha en la cual fue
puesto en libertad luego de ser absuelto por el Juzgado Cuarto
Penal del Circuito de Valledupar.

SEGUNDO: Condenar en consecuencia a la Naciéon — Rama
Judicial — Fiscalia General de la Nacion a pagar a titulo de
perjuicios los siguientes:

PERJUICIOS MATERIALES

' El nombre y apellido de la nifia ha sido omitido en cumplimiento de lo dispuesto en el
numeral segundo de esta sentencia, con el fin de que la difusion de esta providencia no
permita su identificacion y, en todo caso, salvaguardar la intimidad de la nifia involucrada
con los hechos de que trata este proceso, amén de la presuncion de inocencia del
denunciado.



DANO EMERGENTE CONSOLIDADO. Un total de $6.000.000,00
de pesos como consecuencia del pago de honorarios para su
defensa en el proceso penal donde fue absuelto.

LUCRO CESANTE

LUCRO CESANTE DEBIDO CONSOLIDADO. Se debera
condenar a la demandada y a favor de NICOLAS PAYARES
MANOTAS, a pagar las sumas que resulten por este concepto
teniendo en cuenta lo que dejo de producir mi mandante durante
el tiempo comprendido entre la fecha de su captura el trece (13)
de agosto de 2005, y el veinticinco (25) de octubre de 2006, fecha
en la cual fue puesto en libertad, teniendo en cuenta el salario
minimo legal de la época, el cual arroja un consolidado de CINCO
MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL PESOS
($5.985.000).

PERJUICIOS MORALES.- Que se condene a la demandada a
pagar al sefor NICOLAS PAYARES MANOTAS, CIENTO
CINCUENTA (150) salarios minimos legales mensuales vigentes.

(...)

1.1. Los hechos en los que se fundaron las pretensiones de la demanda, se
resumen asi: i) el sefior Nicolas Payares Manotas fue privado de la libertad el 13
de agosto de 2005 por agentes de la Policia Nacional de ElI Copey en
cumplimiento de la orden de captura n.° 0705112 expedida por la Fiscalia 25
Delegada ante el Juez Penal del Circuito de Valledupar con sede en Bosconia; ii)
el fundamento de la detencion fue la denuncia instaurada en su contra el 20 de
septiembre de 2004 por la sefiora Faidith Esther Renteria Vides por el delito de
acceso carnal abusivo en menor de 14 afios; iii) el 28 de abril de 2005, la fiscalia
de conocimiento le impuso medida de aseguramiento sin beneficio de
excarcelacion y, posteriormente, mediante providencia del 2 de junio de 2005 dictd
resolucién de acusacion contra el sindicado; iv) el 11 de octubre de 2006, el
Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Valledupar dictdé sentencia absolutoria a
favor del sefior Payares Manotas y el 25 de octubre de 2006 fue puesto en
libertad.

Il. Tramite procesal



2. Avocado el conocimiento por el Tribunal Administrativo del Cesar, mediante
auto del 5 de febrero de 2009 (fl. 153 a 154 c.1), declaré la nulidad? de todo lo
actuado a partir del auto de fecha 14 de febrero de 2008 proferido por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Valledupar. EI 7 de mayo de 2009 el
Tribunal admitié la demanda vy fijé el proceso en lista por el término de ley (fl. 156,
c.1).

3. Surtida la etapa de notificacion del auto admisorio de la demanda, las entidades

accionadas presentaron escrito de contestacion de la demanda, asi:

3.1. El 16 de junio de 2009, la Fiscalia General de la Nacion indicé que i) la
entidad tiene la obligacion de investigar los delitos, acusar a los presuntos
infractores y asegurar su comparecencia y, en ese orden, teniendo en cuenta la
naturaleza del hecho investigado, las pruebas aportadas, el origen de la acusacion
y la observancia de los criterios fijados por la ley, era procedente la medida de
aseguramiento de detencién preventiva impuesta al sefior Payares; i) en
situaciones como la presente los ciudadanos tienen el deber de soportar, bajo
ciertas circunstancias, las dificultades o perjuicios que en ejercicio de las funciones
investigativas puedan causarse; iii) los perjuicios alegados por el actor tienen
como fundamento el hecho de un tercero, esto es, el sefialamiento realizado por la
denunciante aunado al dicho de la nifa abusada, quien afirmé que su padrastro, el
senor Payares, era el autor del delito de acceso carnal abusivo, identificado como
aquel que la agredié sexualmente, lo cual constituye una causal eximente de
responsabilidad de la entidad demandada (fl. 166 a 172, c.1).

3.2. La Direccion Seccional de Administracién Judicial de Valledupar senald,
mediante escrito del 29 de octubre de 2009, que no existe relacion de causalidad
entre el hecho y el daho que se le imputa, pues este ultimo fue cometido por un
funcionario de la fiscalia y no de la Direccidon Ejecutiva de Administracion Judicial
y, por tanto, la fiscalia tiene autonomia administrativa y presupuestal para
responder por sus actos; no obstante al margen de este debate, la obligacién del
ente investigador, por la naturaleza del delito, era la de hacer comparecer al

entonces encartado mediante la emision de orden de captura. Las motivaciones

2 Mediante auto del 30 de octubre de 2008, el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito
de Valledupar declaré la falta de competencia por el factor funcional para conocer del
presente proceso, razon por la que ordend el envio del expediente para su reparto a los
magistrados del Tribunal Administrativo del Cesar (fl. 144 a 146, c.1).



de las decisiones tomadas por la fiscalia estuvieron ajustadas a la normativa

vigentes para el momento de los hechos (fl. 220 a 227, c.1).

4. Vencido el término probatorio y dentro del plazo para presentar alegados de

conclusion las partes intervinieron, asi:

4.1. La Direccion Seccional de Administracién Judicial de Valledupar alegé no
estar probada la relacion de causalidad entre la actuacion de la entidad y los
perjuicios reclamados por el actor, en razén a que el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito de Valledupar no cometié ninguna conducta antijuridica, por el contrario
fue quien absolvio de todos los cargos al hoy demandante; indico que dicho
juzgado no fue el ente que dictd la medida de aseguramiento de detencién
preventiva pues este acto lo emitio un funcionario de la Fiscalia, entidad que
puede representarse autonomamente. Finalmente, arguyé que el dafio padecido
por el actor no es antijuridico sino que se trata de aquellos que cualquier
ciudadano tiene el deber de soportar, y como excepciones formuld la falta de
legitimaciéon en la causa por pasiva, la innominada y/o genérica, y la falta de
relacion de causalidad (fls. 250 a 255, c.1).

4.2. La Fiscalia General de la Nacién indicé que su actuaciéon se surtiéo conforme a
derecho, por lo que no se puede predicar un defectuoso funcionamiento de la
administracidon de justicia, ningun error judicial ni mucho menos la privacion injusta
de la libertad del sefior Payares Manotas. Sefalé que no se observa ningun tipo
de irregularidad en el procedimiento adelantado por el ente instructor, pues
existian serios indicios que llevaban a predicar la existencia de la presunta
responsabilidad del encartado. Argumentd que el sefior Nicolas Payares Manotas
fue favorecido no porque se hubiese concluido o colegido que dicho sindicado no
tuvo participacion en el hecho penal, sino porque pese a existir medios probatorios
que lo comprometian en el hecho penal investigado, no se encontrd la certeza
requerida para condenar. Indico que la medida de aseguramiento de detencion
preventiva y la resolucién de acusaciéon contra el senfor Payares Manotas fueron
decisiones proferidas dentro del marco de la ley represora y tuvieron como

fundamento las pruebas allegadas a la investigacién penal (fl. 259 a 265, c.1).

4.3. El demandante en su alegato de conclusion reiterd los argumentos sefialados
en la demanda (fl. 280 a 285, c.1).



5. Practicadas las pruebas decretadas, el Tribunal Administrativo del Cesar dictd
sentencia de primer grado el 7 de julio de 2011, mediante la cual se acogieron
parcialmente las pretensiones de la demanda, en los siguientes términos (fl. 309 a
321, c.p.):

PRIMERO: Declaranse probadas las excepciones de "falta de
legitimacién en la causa por pasiva" y "falta de relacién de
causalidad", propuestas por la Nacién — Rama Judicial.

Niéganse las demas excepciones propuestas por las entidades
demandadas

SEGUNDO: Declarase administrativamente responsable a la
Nacién — Fiscalia General de la Nacién, por la privacion injusta de
la libertad del sefior NICOLAS PAYARES MANOTAS, desde el 13
de agosto de 2005 al 25 de octubre de 2006.

TERCERO: Condénase a la Nacion — Fiscalia General de la
Nacién, a pagar al sefior NICOLAS PAYARES MANOTAS, por
concepto de perjuicios morales el equivalente en pesos de sesenta
(60) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de
ejecutoria de esta sentencia, y por perjuicios materiales en la
modalidad de dafio emergente, la suma de siete millones
trescientos setenta y ocho mil doscientos treinta pesos
($7.378.230).

CUARTO: Niéganse las demas suplicas de la demanda.

QUINTO: Absolver de toda responsabilidad a la Nacion — Rama
Judicial, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEXTO: Sin condena en costas

(..))

5.1. Las razones en las que se fundé la anterior decision fueron que la medida de
detencion preventiva resultd desproporcionada, lo cual supuso un sacrificio
especial para el detenido y superd las cargas que cualquier individuo tiene que
asumir por el hecho de vivir en comunidad, razén por la que los dafos irrogados
deben ser calificados como antijuridicos y, por ende, susceptibles de ser

indemnizados.

6. El 28 de julio de 2011, la Fiscalia General de la Nacién interpuso y sustento
oportunamente recurso de apelacion contra la anterior decisién, asi: i) la captura
del sefior Payares Manotas no se materializé durante la etapa de instruccion sino

de manera posterior a que el ente investigador calificara con resolucion de



acusacion el mérito del sumario, es decir, en la etapa de juzgamiento, razon por la
que no se debid exonerar a la Nacion representada en la Rama Judicial por la
excepcion de falta de legitimidad por pasiva y ausencia de relacion de causalidad,
maxime cuando en decisién del 4 de mayo de 2006 el juez de la causa nego la
solicitud de la defensa respecto al beneficio de libertad provisional del sindicado; ii)
no se tomaron en cuenta las razones expuestas por esta entidad en desarrollo del
presente tramite contencioso, pues el a quo declar6 su responsabilidad y la
condend con fundamento en el régimen objetivo de responsabilidad; iii) en el
presente caso existid una probabilidad seria de responsabilidad penal del
implicado, al margen de que se cumplieron las exigencias del articulo 344 del
C.P.P. para vincularlo a la investigacién penal mediante la figura de persona
ausente; iv) tanto la medida de aseguramiento como la resolucién de acusaciéon
fueron decisiones ajustadas a derecho; v) el dafio padecido por el actor no fue
antijuridico dado que la medida que le fue impuesta de detencidon preventiva
cumplié con la gradualidad propia del proceso penal y, por ende, el encartado
estaba en la obligacion de soportarla; vi) se configurd la culpa exclusiva de la
victima en los términos del articulo 70 de la Ley 270 de 1996, asi como la culpa de
terceros, toda vez que la investigacion a la cual fue sometido el actor se originé en

las denuncias hechas por Faidith Renteria y la nifia abusada (fl. 323 a 332, c.p.).

6.1. En cuanto a los perjuicios solicitados, alegé que: i) los reconocidos a titulo de
perjuicios morales se encuentran sobre estimados de conformidad con los
presupuestos establecidos por el Consejo de Estado en sentencia del 2 de mayo
de 2007, la cual fij6 el techo de los mismos en 100 salarios minimos legales
mensuales para los casos de mayor intensidad, lo cual no se evidencia en el caso
concreto; i) no existe prueba idénea que acredite los perjuicios materiales en la

modalidad de dafo emergente, por lo que deben desestimarse.

7. Mediante escrito presentado el 3 de octubre de 2011, el demandante presentd
escrito de apelacion adhesiva con el objeto de que se modificara la sentencia de
instancia y se condenara a la Nacién - Fiscalia General de la Nacién a pagar a su
favor perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, con fundamento en la
presuncion de que toda persona percibe por lo menos el salario minimo legal
vigente, tal como lo expreso en su oportunidad la Seccion Tercera del Consejo de
Estado en sentencia del 11 de noviembre de 2009 (fl. 382 a 383 c.p.).



8. Luego de haber admitido los recursos interpuestos contra la decision de primera
instancia, el Consejo de Estado mediante auto del 6 de diciembre de 201 corrid
traslado a las partes por el término de diez (10) dias a fin de que presentaran sus
alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para rendir concepto. Los sujetos

procesales intervinieron, asi:

8.1. La Nacién - Fiscalia General de la Nacién reiterd los argumentos expuestos
en anteriores oportunidades procesales e insistid que para la procedencia de la
indemnizacidn no bastaba con que la providencia absolutoria o su equivalente
estuviera fundada en la inexistencia del hecho, que el sindicado no lo cometié o
que la conducta no constituyera delito, sino que, ademas, requeria que la
detencion preventiva que le hubiere sido impuesta no la hubiera causado la
victima por dolo o culpa grave, pues de haberse dado por estas razones no
procederia la indemnizacién solicitada y las pretensiones serian denegadas (fl.
394 a 399, c.p.).

8.2. La parte demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio (fl. 400, c.p.)

CONSIDERACIONES

I. Presupuestos procesales de la accion

9. Por ser la demandada una entidad estatal, el presente asunto es de
conocimiento de esta jurisdiccion, de acuerdo con el articulo 82 del Cddigo

Contencioso Administrativo.

9.1. La Sala es competente para resolver el presente caso iniciado en ejercicio de
la accidn de reparacion directa, en razon de la naturaleza del asunto. La Ley 270
de 1996 desarrolld la responsabilidad del Estado en los eventos de error
jurisdiccional, defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia y
privacion injusta de la libertad, y determiné la competencia para conocer de tales

asuntos en primera instancia en cabeza de los Tribunales Administrativos, y en



segunda instancia en el Consejo de Estado, sin que sea menester estudiar lo

relacionado con la cuantia®.

9.2. La accion de reparaciéon directa establecida en el articulo 86 del Cddigo
Contencioso Administrativo es la procedente en este caso, por cuanto las
suplicas de la demanda van encaminadas a solicitar la declaratoria de
responsabilidad de la Fiscalia General de la Nacién y de la Rama Judicial por las
acciones y omisiones en que incurrieron y que, segun la parte actora, estan
representadas en la privacion injusta de la libertad que sufrié el sefior Nicolas

Payares Manotas.

9.3. En cuanto a la legitimacion en la causa por activa, estda demostrado que el

senor Payares Manotas fue privado de la libertad.

9.3.1. Frente a la legitimacién en la causa por pasiva, la Sala encuentra que el
actor atribuy6 el dafo por él padecido a la Rama Judicial y Fiscalia General de la
Nacion, por cuenta de quienes estuvo sometido a una investigacion penal y
privado de su libertad, razon por la cual se encuentran legitimadas en el presente

litigio.

9.4. Finalmente, en lo concerniente a la caducidad el ordenamiento juridico
consagra esta figura como una sancion por el no ejercicio oportuno de las
acciones judiciales, para lo cual la ley establece taxativamente unos términos
dentro de los cuales el interesado tendra la carga de promover el litigio a través de
demanda. Si el recurso judicial se ejerce por fuera de este lapso temporal, aquel
perdera la posibilidad de hacer efectivo el derecho sustancial que intenta deprecar

ante la administracion de justicia.

9.41. En ese orden de ideas, el numeral 8 del articulo 136 del Cddigo
Contencioso Administrativo, en lo relativo a la acciéon de reparacion directa,
instituye un término de dos afos para que sea impetrada, contados a partir del dia
siguiente a la ocurrencia de la causa del dano (hecho, omisién, operacion
administrativa u ocupacion temporal o permanente), y vencido el cual ya no sera

posible solicitar que se declare la responsabilidad patrimonial del Estado.

® Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena, auto del 9 de septiembre de 2008, rad.
11001-03-26-000-2008-00009-00, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.



9.4.2. Ahora bien, en tratandose de los eventos de responsabilidad por la privacion
injusta de la libertad, la jurisprudencia de esta Corporacién ha considerado que el
término de caducidad de la accidén de reparacion directa se cuenta a partir del dia
siguiente al de la ejecutoria de la providencia judicial que exonera al sindicado y le
pone fin al proceso penal®, ya que la certeza del hecho dafioso se configura a

partir del momento en que queda en firme dicho fallo®.

9.4.3 En ese orden de ideas, de conformidad con las pruebas obrantes en el
plenario, resulta acreditado que la ejecutoria de la sentencia absolutoria a favor del
senor Payares Manotas proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Valledupar, Cesar, esta fechada del 25 de octubre de 2006°. (fl. 65, c.1) y la
demanda fue presentada el 11 de febrero de 2008, por ende, no operd el

fenébmeno de caducidad.

9.5. En la actualidad, la Subseccién B de la Secciéon Tercera del Consejo de
Estado tiene a su conocimiento procesos que entraron para proferir fallo con
anterioridad al presente asunto, situacion que, en los términos del articulo 18 de la
Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el orden cronoldgico; no obstante, la Ley

1285 de 2009, en el articulo 16, permite decidir, sin sujecion a dicho orden, los

4 En este sentido ver auto de la Seccion Tercera del 3 de marzo de 2010, rad. 36473, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio y auto del 9 de mayo de 2011 de la Subseccion C, Seccion
Tercera, rad. 40324, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

® “En ese contexto, en los eventos en que el perjuicio se deriva de la privacion injusta de
la libertad, lo cierto es que el conocimiento del dafio se evidencia una vez se tiene la
plena certeza acerca de la ilegalidad o la falta de fundamento de la medida restrictiva
correspondiente; lo anterior, dado que es a partir del momento en que se califica dicha
limitacidon como injusta o ilegal que la persona detenida tiene pleno conocimiento del dafio
que se le ha ocasionado y, por consiguiente, puede acudir al aparato jurisdiccional en
procura de que dicho detrimento sea resarcido. Es posible que en algunos eventos la
persona demandante haya obtenido la libertad por una u otra medida jurisdiccional, pero
lo cierto es que hasta tanto la decisidon que declaré la libertad -y por ende, declaré la
ilegalidad de la medida- no haya cobrado fuerza ejecutoria, no se tendra plena certeza
sobre el verdadero acaecimiento del dafo y, en consecuencia, no se tendra certeza
acerca de la viabilidad de las pretensiones indemnizatorias” (auto de 19 de julio de 2007,
rad. 33918, M.P. Enrique Gil Botero).

® Constancia expedida por la secretaria del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Valledupar: “el sefior NICOLAS PAYARES MANOTAS procesado en este juzgado por el
delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afos y absuelto mediante sentencia del
11 de octubre de 2006 fue capturado el 13 de agosto de 2005, permaneciendo recluido en
la carcel judicial de esta ciudad hasta el dia 25 de octubre de 2006, fecha en que fue
liberado por orden de este juzgado en virtud de absolucion (...) La suscrita Secretaria del
Juzgado 4° Penal del Circuito Especializado de Valledupar, HACE CONSTAR lo siguiente:
(...) 2. Igualmente que la sentencia absolutoria dictada a favor del sefior Payares Manotas
el dia 11 de octubre de 2006 se encuentra debidamente ejecutoriada. CONSTE”. (fls. 65 y
66, c.1).



proceso en relacién con los cuales su decision definitiva “entrafie sélo la

reiteracion de la jurisprudencia”.

9.6 Por lo tanto, si bien el presente asunto entr6 para fallo el 7 de marzo de 2012,
por tratarse de un caso de reiteracion de jurisprudencia en materia de privacion
injusta de la libertad, se fallara con prelacion a los demas de conformidad con lo
dispuesto en sesion del 25 de abril de 2015 por la Sala Plena de la Seccion

Tercera del Consejo de Estado.

Il. Sobre la validez de los medios de prueba

10. En relacion con algunos medios de prueba que se relacionaran en el acapite
de hechos probados, la Sala valorara la indagatoria del demandante conforme a

las siguientes consideraciones:

10.1. Merece atencion especial la indagatoria recogida en la respectiva
investigacion penal y aportada por el demandante, frente a la cual la entidad
demandada asinti6 expresamente su conformidad; no obstante, en relacion con
ese tipo de prueba, el ordenamiento superior establece en el articulo 33 la
garantia de no autoincriminacién, lo que significa que nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo o contra su cényuge, compafiero permanente o parientes

dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

10.1.1. La regla general

10.1.1.1. En una primera fase, la Corte Constitucional, en sentencias C-426 de
1997, C-622 de 1998 y C-1287 de 2001, siguiendo lo dicho por la Corte Suprema
de Justicia en sentencia 129 del 17 de octubre de 1991, sefalé que la garantia de
no autoincriminacion solo podia ser aplicada en los asuntos criminales,

correccionales y de policia’. Sin embargo, posteriormente, en la sentencia C-422

" “Ahora bien, a pesar de que la redaccién el articulo 33 de la Carta pareciera dar a

entender que la garantia que contiene resulta aplicable a cualquier tipo de declaraciones
en juicio, la jurisprudencia de esta Corporacion, con fundamento en la interpretacion
histérica de la norma, y en otros argumentos complementarios, ha precisado que su
alcance se restringe a las declaraciones que deben producirse en asuntos penales,
correccionales y de policia. En efecto, al estudiar la constitucionalidad de los articulos 202
y 203 del Decreto 1400 de 1970 (Cdédigo de Procedimiento Civil), referentes al
interrogatorio y careo de las partes por decreto oficioso del juez y al interrogatorio a
instancia de parte, respectivamente, dentro del proceso civil, la Corte, en la Sentencia C-
426 de 1997, descartd el cargo de inconstitucionalidad esgrimido en contra de dichas



de 2002, la Corte hizo algunas precisiones sobre el alcance del principio de la no
autoincriminacion y explico que esta garantia se aplica a todos los ambitos de la
actuacion de las personas y puede proyectarse en los mas variados ambitos de la
interrelacion de las personas, es decir, el ciudadano puede abstenerse
voluntariamente de suministrar a las autoridades competentes informacion que lo

incrimine®.

10.1.1.2. Al tenor de lo sefialado por la Corte Constitucional, la posicidn dominante
de esta Seccidn es la de no considerar como medio de prueba la indagatoria para
fines de estudiar la responsabilidad estatal extracontractual, porque no se practica
bajo el apremio del juramento, requisito indispensable para para que pueda
considerarse como prueba testimonial, y es deber del juez preservar la garantia

constitucional de la no autoincriminacion®.

normas por desconocimiento del articulo 33 de la Constitucién, considerando que esta
disposicién superior no resultaba aplicable a tal procedimiento”. Corte Constitucional,
sentencia C-1287 de 2001, MP, Marco Gerardo Monroy Cabra.

® “Entonces, ante diversas disposiciones del ordenamiento que concretan el deber
constitucional de la persona y del ciudadano de colaborar con la administracion de justicia
en la obligacion de rendir declaracion sobre los hechos objeto de investigacion o de litigio,
la jurisprudencia constitucional se ha pronunciado destacando el valor de la prueba
testimonial en el esclarecimiento de la verdad, sin perjuicio del derecho del detenido,
sindicado o procesado a no ser obligado a incriminarse, como tampoco a declarar en
contra de su conyuge, compafero permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. // Ahora bien, debe la Corte llamar la
atencidon acerca de que no obstante que en las decisiones que, entre otras muchas, se
han relacionado surge como criterio orientador de la proyeccion y alcance del articulo 33
de la Constitucién el relativo a la naturaleza de las actuaciones para sefalar que la
proteccién a la no auto incriminacion “solo debe ser aplicada en los asuntos criminales,
correccionales y de policia” es lo cierto que tal principio en los términos textuales mismos
de la regla Constitucional reviste una amplitud mayor pues ésta no restringe la vigencia
del principio a determinados asuntos y por ello bien cabe su exigencia en todos los
ambitos de la actuacion de las personas // Asi las cosas, considera la Corte que mas que
a la naturaleza especifica de los asuntos de que se trate debe atenderse como criterio
preponderante, definidor del ambito de aplicacion de la regla contenida en el articulo 33
constitucional, el caracter relevante de la informacion en funcion de la proteccion de la
garantia de no autoincriminacion, que se repite, puede proyectarse en los mas variados
ambitos de la interrelacién de las personas con el Estado // Ahora bien, en la medida en
que, en atencién al requerimiento de la autoridad competente, la informacion personal que
se suministre pueda significar autoincriminacion considera la Corte que la interpretacion
conforme a derecho implica precisar que la norma acusada se aviene con la Constitucion
bajo el entendido de que el requerido podra abstenerse de suministrar informacion que lo
autoincrimine”: Corte Constitucional, sentencia C-422 de 2002, MP, Alvaro Tafur Galvis.

® “Sobre las indagatorias y versiones libres de los suboficiales Ever Augusto Méndez
Velosa y Manuel de Jesus Carvajal Mendieta, que obran en el proceso penal adelantado
en su contra, se aclara que no podran ser valoradas, en vista de que la indagatoria es un
medio de defensa del procesado y la veracidad de su contenido se encuentra, en general,
influida por la necesidad de la exculpacion. Adicionalmente, la indagatoria carece de las
exigencias propias de la practica de testimonios, a saber, la de rendirse bajo la gravedad
del juramento” Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 9 de



10.1.2. Las excepciones

10.1.2.1. Como excepciones a la regla sefalada, la Sala ha sostenido
pacificamente que es posible valorar la indagatoria en el juicio de responsabilidad
estatal, en los siguientes casos: i) cuando la indagatoria se equipara al testimonio
al surtirse el tramite de la ratificacion mediante juramento en el tramite contencioso
administrativo; ii) cuando los indagados consientan hacer afirmaciones bajo la
gravedad del juramento y se satisfagan los principios de contradiccién, necesidad,
pertinencia y conducencia''. Ademas, la Sala ha dicho que es posible valorar la
indagatoria y otorgarle mérito probatorio siempre y cuando'?: i) se advierta que son
indispensables para realizar un analisis integral del caso; ii) no se constituya en la
unica prueba que defina la responsabilidad administrativa y extracontractual del
Estado; iii) coincidan con lo acreditado a través de otros medios de conviccion; iv)
hayan sido tenidas en cuenta como medios de prueba en procesos foraneos en
los cuales fueron recaudadas y no hayan sido desestimadas por presiones
indebidas o vulneraciones a derechos fundamentales, con el agregado que si la
declaracion es de quien es parte en el tramite contencioso administrativo, soélo se
acordara credibilidad probatoria en lo desfavorable, puesto que podria
eventualmente verse beneficiada por la sentencia favorable que eventualmente se

profiera como conclusion del presente litigio.

octubre de 2014, rad. 29033. M.P. Ramiro Pazos Guerrero, criterio reiterado en varias
providencias: sentencias de 29 de mayo de 2014, rad. 24078; 9 de febrero de 2011, rad.
16934; 20 de febrero de 2014, rad. 30615; 29 de agosto de 2012, rad. 23686 y de 28 de
abril de 2014, rad. 21896. Igualmente pueden consultarse: Seccion Tercera, sentencia del
21 de febrero de 2002, rad. 12789; 25 de enero de 2001, rad. 12831; 3 de mayo de 2007,
rad. 25020; 18 de octubre de 2007, rad. 15528, entre muchas otras.

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 27 de marzo de
2014, rad. 22597, M.P. Danilo Rojas Betancourth.

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de mayo de 2014,
rad. 24078, M.P. Ramiro Pazos Guerrero: “(...) En cuanto a las indagatorias. La
indagatoria rendida por Miguel Rodriguez Orejuela, arrimada a este proceso, proveniente
de la Direccion Nacional de Fiscalias, la cual contribuy6 a desvirtuar que el demandante
Enrique Mancera estaba relacionado con el “cartel de narcotrafico de Cali”, no pueden ser
tenidas como medio de prueba, toda vez que se trata de una version que se obtuvo sin el
apremio del juramento y, por tanto, no reune las caracteristicas necesarias para que
pueda considerarsela como testimonio. Lo anterior no es impedimento para que en
algunos casos se tengan en cuenta las afirmaciones que los indagados consientan en
hacer bajo la gravedad del juramento, lo que se deduce de la aplicacion a contrario sensu
de la regla antes aludida”.

'2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 26 de noviembre de
2015, rad. 36170 y del 25 de julio de 2016, rad. 37125, M.P. Danilo Rojas Betancourth.



10.1.2.2. La Sala considera que en la gran mayoria de casos, las graves
violaciones de derechos humanos y particularmente las concernientes a delitos
sexuales en nifios, nifias y adolescentes -NNA- acaecen en escenarios cerrados o
aislados donde el agresor y los menores son los unicos testigos directos. Lo
anterior ha producido que las victimas, como sujetos con debilidad manifiesta,
queden en la imposibilidad factica de acreditar estas afrentas a su dignidad
humana e integridad fisica con otros medios probatorios. Ademas, es muy
preocupante cuando no se ha tenido dentro del proceso penal consideracion
especial a un NNA y se lo ha sometido, como en este caso, a un interrogatorio
circular y repetitivo, lo cual se traduce en un inadecuado acceso a la

administracion de justicia.

10.1.2.3. Por tal razdén, el juez administrativo, consciente de esa inexorable
realidad, debera acudir a criterios flexibles y valorar, tal como se expuso en las
anteriores reglas, la indagatoria como un medio de prueba idoneo cuando tenga

un vinculo de conexidad con otros elementos probatorios obrantes en el plenario.

10.1.2.4. Esta postura resulta razonable y justificada, ya que en casos de graves
violaciones de derechos humamos se rompe el principio de la dogmatica juridico
procesal tradicional segun el cual las partes acceden al proceso en igualdad de
condiciones y armas, en especial en casos de delitos sexuales contra nifios, nifias
y adolescentes -NNA-, quienes quedan en una relacion diametralmente asimétrica
de cara a la prueba; estas circunstancias imponen al juez de la reparacion la
necesidad de ponderar la situacién factica concreta y flexibilizar los estandares

probatorios.

10.1.2.5. Esta postura resulta acorde con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos humanos, que al respecto ha sefialado que en casos
de responsabilidad por graves violaciones a los derechos humanos, el juez goza

de una amplia flexibilidad en la valoracién de la prueba:

[L]os tribunales internacionales tienen la potestad de apreciar y
valorar las pruebas segun las reglas de la sana critica, [y] han
evitado siempre adoptar una rigida determinacién del quantum de
la prueba necesaria para fundar un fallo. Este criterio es
especialmente valido en relacion con los tribunales
internacionales de derechos humanos, los cuales disponen, para
efectos de la determinacion de la responsabilidad internacional de
un Estado por violacion de derechos de la persona, de una amplia
flexibilidad en la valoracion de la prueba rendida ante ellos sobre



los hechos pertinentes, de acuerdo con las reglas de la logica y
con base en la experiencia®.

10.1.2.6. Por otro lado, es importante sefalar que el Cédigo de Procedimiento Civil
en su articulo 175, permite que “cualesquiera otros medios de prueba que sean
utiles para el convencimiento del juez” tengan la capacidad de acreditar los hechos
objeto del proceso vy, por lo tanto, el juez sin tener una tarifa Iegal14 podra acudir a
los medios de prueba que crea pertinentes para establecer los hechos de

relevancia juridica del proceso.

10.1.2.7. En consideracion a los criterios de valoracion expuestos, la Sala,
teniendo en cuenta que el caso presente trata de delitos sexuales en contra de
NNA, comprendidos como violaciones graves a los derechos humanos, valorara la
indagatoria del sefior Nicolas Payares Manotas dilucidando si existe un concurso
de la indagatoria con otros medios de prueba que apunten en un mismo sentido,

de modo que se puedan tener por ciertos los hechos narrados en la misma
IV. Hechos probados

11. De acuerdo con las pruebas incorporadas al expediente, estan acreditados en

el proceso los siguientes hechos relevantes:

11.1. El 20 de septiembre de 2004, la sefora Faidith Esther Renteria Vides
formuld denuncia ante la Inspeccion de Policia de ElI Copey, Cesar, por acceso
carnal violento de su sobrina -13 afnos- por parte de su padrastro Nicolas Payares

Manotas. En la referida querella se narré lo siguiente:

'3 Esta postura de flexibilizacion de los medios de prueba ante graves violaciones a los
derechos humanos fue adoptada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
las siguientes sentencias: 15 de septiembre del 2005, caso Mapiripan vs. Colombia, parr.
73; sentencia del 24 de junio del 2005, caso Acosta Calderon vs. Ecuador, parr. 41;
sentencia del 23 de junio del 2005, casto Yatama vs. Nicaragua, parr. 108; sentencia del
20 de junio del 2005, caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, 45; sentencia del 2 de julio del
2004, caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parr. 57.

' Segun Taruffo “El juzgador ya no esta obligado a seguir reglas abstractas: tiene que
determinar el valor de cada medio de prueba especifico mediante una valoracion libre y
discrecional. Esa valoracion tiene que hacerse caso por caso, conforme a estandares
flexibles y criterios razonables. La idea béasica es que esta clase de valoracion debe
conducir al juzgador a descubrir la verdad empirica de los hechos objeto del litigio sobre la
unica base del apoyo cognitivo y racional que ofrecen los medios de prueba disponibles”.
TARUFFO, Michele, La prueba. Ed. Marcial Pons, Madrid, p. 135



La niha me comentd que el padrastro sefior NICOLAS PAYARES
MANOTAS, la tiro a la cama y en contra (sic) su voluntad, abuso
de ella y la amenaza que si la nifia dice algo la mata a ella y a sus
hermanitos, la nifia le comentdé a su mama sefiora CELINDA
GUETTE vy ella le respondié que eso era mentira y que era que la
nifa se queria ir de la casa y los mismo lo hacia con la hermana
menor de 9 anos (fl. 2, c.1).

11.2. El 13 de enero de 2005, la Fiscalia 25 Delegada ante el Juzgado Penal del
Circuito de Valledupar con sede en Bosconia - Cesar profirid6 resolucion de
apertura de instruccion contra del sefior Nicolas Payares Manotas por el delito de
acceso carnal abusivo con menor de catorce afos y ordeno su captura. El 17 de
marzo de 2005, la misma fiscalia, teniendo en cuenta que no fue posible hacer
comparecer al imputado para su vinculacion mediante indagatoria, procedidé a
declararlo persona ausente’ y le nombré defensor de oficio para que lo
representara durante la etapa de investigacion. El 28 de abril de 2005, el mismo
ente investigador, resolvio imponer medida de aseguramiento de detencion
preventiva sin beneficio de libertad provisional contra el sindicado Payares
Manotas vy reiteré la orden de captura. Las consideraciones que se tuvieron en

cuenta para proferir esta decisidon fueron las siguientes:

La precitada denuncia motivd a esta agencia fiscal a proferir
resolucion de apertura de instruccidn, en contra del citado
NICOLAS PAYARES MANOTAS, contra quien se ordend captura,
la cual no se materializd, por lo que hubo necesidad de declararle
persona ausente y nombrarle un defensor de oficio. (...) De
conformidad con el texto del tipo penal transcrito, son dos las
circunstancias que deben acreditarse para que se estructure el
punible correspondiendo aquellas a la demostracion material del
acceso carnal y a la edad del sujeto pasivo del acceso, la cual no
debe llegar a los catorce afios; encontrandonos en este caso de
autos, que el acceso carnal se conoce a través de la denuncia
formulada por la sefiora FAIDITH ESTHER RENTERIA VIDES,
quien da cuenta de los hechos delictivos ejecutados por el
sindicado, asi mismo contamos con el escrito enviado por el sefior
FELIX JOAQUIN VIDES PEREZ, quien informa sobre los hechos
que hoy se investigan y que tiene que ver con el abuso sexual de
que son victima (sic) los hermanos (...), por parte de su padrastro
NICOLAS PAYARES MANOTAS. El examen médico legal
practicado a la menor (...) nos demuestra que la menor tiene una
edad clinica aproximada de 13 afios, que presenta himen con
desgarros multiples evidentes en los cuadrantes 3:00 y a las 7:00

1> “Como quiera que se han cumplido las exigencias del art. 344 del C. de P.P., sin lograr
resultado positivo alguno, es el caso de declarar persona ausente al sefior NICOLAS
PAYARES MANOTAS y nombrarle un defensor de oficio para que lo represente durante la
sumaria, tal como lo establece la disposicion procedimental citada, para tal efecto se
nombra como defensor de oficio al doctor PEDRO ANTONIO GUTIERREZ PINEREZ,
residente en esta municipalidad (...)" (fl. 11, c.19).



segun las manecillas del reloj de caracteristicas antiguas,
desfloracion antigua. // Amén de lo anotado, no podemos
desconocer que lo sancionado en la conducta es el acceso carnal
como satisfaccion erético sexual sin compromiso alguno entre los
protagonistas de tales relaciones. Aunque esta haya consentido
en su ejecucion ello no es 6bice para que no se sancione su
comportamiento, puesto que lo que en esta menor se presume es
la incapacidad para determinarse y actuar libremente en el
ejercicio de la sexualidad (...). // En este momento procesal,
considera el despacho que de acuerdo con las pruebas legal y
oportunamente allegadas al plenario se ha establecido que la
menor (...) presenta desfloracion antigua, himen con desgarros
multiples. Y en cuanto a la sindicacion que se hace en contra del
sindicado, tenemos la denuncia formulada por la sefiora FAIDITH
ESTHER RENTERIA VIDES tia de la menor y del escrito que
enviara el sefior JOAQUIN VIDES PEREL a la Fiscalia,
Procuraduria e Inspeccion de Policia, donde da cuenta de los
hechos que viene desarrollando NICOLAS PAYARES MANOTAS,
sobre los menores de edad (...) de lo cual son conocedores su
abuelo ANGUEL GUETTE OSWALDO FONSECA y NORMAN
TROCHA quienes residen en El Copey. De lo anterior entonces,
se puede concluir anotando, que la materialidad de la conducta
punible endilgada esta demostrada; y en lo referente a la
responsabilidad del sindicado, contamos con la denuncia y el
escrito, y ambos incriminan al padrastro de la menor, como el
autor de estos hechos delictivos, no contamos con el relato de la
menor afectada, pero no obstante de ello, se conoce que estos
viven con el sindicado y su madre, y de lo que éste ejecuta en la
menor lo que movié a JOAQUIN VIDES PEREZ, a informar al
Instituto de Bienestar Familiar, a fin de que se prestara la ayuda
necesaria para evitar que el hoy sindicado siguiera ejecutando
tales hechos. Es creible entonces lo indicado en la denuncia
formulada bajo la gravedad del juramento, por lo que
consideramos que debe darsele aplicacion a lo dispuesto en el
articulo 365 del C.P.P. para decretar en contra del sindicado
medida de aseguramiento, consistente en detencién preventiva sin
beneficio de libertad provisional®.

11.3. El 2 de junio de 2005, la fiscalia de conocimiento califico el mérito del
sumario con resolucion de acusacion. Al respecto, el fundamento de esta decision

fue:

[E]n lo que tiene que ver con la responsabilidad del sindicado,
para el despacho las pruebas recaudadas, demuestran a las
claras que NICOLAS PAYARES MANOTAS en su calidad de
padrastro de la menor (...) aprovechando dicho parentesco
accedia carnalmente a la menor antes mencionada, situacion ésta
que era conocida no solo por sus familiares, sino por los

'® Resolucién de calificacion juridica provisional de la Fiscalia 25 Delegada ante los
Juzgados Penales del Circuito de Valledupar, Bosconia, Cesar, en contra del senor
Nicolas Payares Manotas (fl. 13, c.1).



habitantes del pueblo de El Copey, quienes como JOAQUIN
VIDES PEREZ, envia escrito a la Fiscalia a fin de que se tomen
los correctivos del caso para evitar que sigan maltratando a los
menores por parte del hoy sindicado, quien accede a las
hermanos (...). De lo anterior se concluye que, no solo esta
demostrada la materialidad de la conducta punible, que afecta la
libertad y el honor sexual, sino también la responsabilidad del
sindicado, pues la denuncia asi lo indica como también el
documento, firmado por FELIX JOAQUIN VIDES, donde lo
incrimina como el autor de estos hechos delictivos. Tal como se
indicara al momento de resolver la situacion juridica, no contamos
con el dicho de la menor, pero no obstante de ello se conoce que
viven con el padrastro hoy sindicado y su madre, de la cual no se
dio ningun tipo de informacién a los investigadores del C.T.I. Y fue
esta situacion lo que motivé a que FELIX JOAQUIN VIDES enviara
una comunicacion al Bienestar Familiar, a fin de que prestaran la
ayuda necesaria para evitar se sigan ejecutando tales hechos
delictivos. // Actuado el hoy sindicado, con la intencién precisa de
vulnerar un bien juridico tutelado, con conocimiento y voluntad de
gue no se debe ejecutar tales actos y sin embargo lo realizo, pues
por la naturaleza mismo del delito se sabe que no se debe acceder
carnalmente a una menor de edad menos aun si funge como
padrastro’’.

11.4. El 13 de agosto de 2005, el Comandante de la Estacién de Policia, El Copey,
puso a disposicidn del fiscal de turno al capturado Nicolas Payares Manotas
sindicado del delito de acceso carnal violento con menor de catorce afos, segun
orden de captura n.° 0705112,

11.5. El 23 de noviembre de 2005, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Valledupar nego la peticidon de suspension de la medida de aseguramiento que

pesaba contra el sefor Nicolas Payares Manotas.

11.6. El 11 de octubre de 2006, el mismo juzgado de conocimiento absolvié de
responsabilidad penal al sefior Nicolas Payares Manotas y le concedié la libertad

provisional. Las razones que motivaron esta decisiéon se ilustran a continuacion:

" Resolucién de Acusacion proferida el 2 de junio de 2005 por la Fiscalia 25 Delegada
ante los Jueces Penales del Circuito de Valledupar, Bosconia, Cesar (fls. 17 a 19, c.1).

'® Acta derechos del capturado y oficio mediante el cual la Policia Nacional dejé a
disposicién de la Fiscalia General al sefior Nicolas Payares Manotas: “Respetuosamente
me permito dejar a disposicion de ese despacho al sefior NICOLAS PAYARES
MANOTAS (...) quien es solicitado por ese despacho segun orden de captura N° 0705112
por el delito de ACCESO CARNAL VIOLENTO CON MENOR DE 14 Afos, el cual fue
capturado el dia 13-08-05 a las 07:00 horas de la mafiana en el mercado del municipio”
(fls. 20y 21, c.1).



El estudio razonado y justo de estas probanzas nos permite
observar en primer lugar que las declaraciones de la sefiora
FAIDITH ESTHER RENTERIA VIDES constituyen pruebas
testimoniales que sirvieron de pilar a la presente investigacion,
pero que no resultan suficientes para deducir la responsabilidad
del sindicado, a pesar de que lo esencial es la calidad y no la
cantidad de los testimonios. Para el caso en estudio, esta testigo
no alcanza a ofrecer la certeza y conviccion que se requiere para
proferir un fallo de estirpe condenatorio, dado que nunca fue
testigo presencial del hecho que se endilga al enjuiciado, su dicho
es difuso y totalmente de oidas, careciendo de la fuerza probatoria
para decidir en tal sentido, ya que la misma menor que se dice
ofendida, manifesté no haber tenido relaciones sexuales con el
sindicado de autos y, por el contrario, afirma haber tenido
relaciones sexuales con varios hombres, los cuales cita y da
algunas referencias.

No existe claridad acerca del por qué [la nifia] cae en un estado
depresivo en la declaracion que ofrecid, puesto que muy a pesar
de corta edad (15 afos) [edad para el momento de la sentencia],
haya tenido una experiencia amplia en lo que tiene que ver con
relaciones sexuales (tanto es asi que ya es madre soltera), tal
como ella misma lo afirma.

Podria pensarse que dicho estado depresivo devino por el
recuerdo de algun hecho transcendentalmente negativo para ella,
0 por la presion animica que para el comun de las personas
implica el solo hecho de encontrarse ante un estrado judicial,
maxime si este corresponde al de la solemnidad de una audiencia
de juzgamiento, donde todos los presentes concentraron su
atencion en ella, o por sentirse acosada con las preguntas, en fin,
todo ello es posible dentro del analisis de una sana critica, siendo
la realidad el que nada nos haya querido decir al respecto, pues
se rehuso a querer seguir declarando.

En este orden, cabria preguntar el si, si...que significa? ;Qué
paso realmente? Es decir ¢ tuvo relaciones sexuales con NICOLAS
PAYARES MANOTAS, o fueron otros actos diferentes? En cuyo
caso no se configuraria el delito, pues como viene advertido en el
cuerpo de esta sentencia, los solos besos y caricias y aun la
aproximacion del miembro viril con las partes pudendas de la
ofendida no constituye acceso carnal, que es el delito por el cual
ha sido investigado y juzgado el procesado de autos. ;0 no pasoé
nada en realidad? Lo cierto es que esta situacién genera un
indefectible manto de dudas. Es mas ¢ por qué no se volvid a
presentar en la continuacién de la mentada diligencia de audiencia
publica, para terminar o completar su declaracién, habiendo sido
citada para ello al igual que su madre?

Asi las cosas, ha de observarse, también, como el Juzgado ha
desplegado ingentes esfuerzos para tratar de recopilar algunas
pruebas que permitieran dar mayores luces y claridad dentro de la
investigacion en estudio, sin que hasta el momento se hayan
obtenido resultados en redor de dicha actividad, por tanto, ante el
transcurso de los términos procesales y en respeto por los demas



derechos de los sujetos procesales que impelen la definicidon
juridica del caso sub examine, hemos debido acometer sin mas
dilaciones el proferimiento de la providencia que en derecho y
justicia hemos encontrado correspondiente.

Conforme a todos lo que viene expuesto, indefectiblemente ha de
concluirse que los autos no conducen a la demostracion en el
grado de cereza de la responsabilidad penal de NICOLAS
PAYARES MERCADO (sic), lo que constituye una duda como
garantia legal a su favor, que en aplicacion al principio universal
del in dubio pro reo, y de la presuncion de inocencia, debe
resolverse conforme los intereses favorables del encartado,
profiriendo por ello una sentencia absolutoria.

La presuncién de inocencia se encuentra reconocida en el articulo
29 inciso 4° de la Constitucion Politica, mandato por el cual “Toda
persona se presume inocente mientras no se le haya declarado
judicialmente culpable”. Este postulado cardinal de nuestro
ordenamiento juridico, no admite excepcion alguna e impone como
obligacion la practica de un debido proceso, de acuerdo con los
procedimientos que la Constitucion y la ley consagran para
desvirtuar su alcance.

La presuncidn de inocencia en nuestro ordenamiento juridico
adquiere el rango de derecho fundamental, por virtud del cual, el
acusado no esta obligado a presentar prueba alguna que
demuestre su inocencia y por el contrario, ordena a las
autoridades judiciales competentes la demostracion de la
culpabilidad del agente. Este derecho acompaha al acusado
desde el inicio de la accion penal por denuncia, querella o de
oficio) hasta el fallo o veredicto definitivo y firme de culpabilidad y
exige para ser desvirtuada la conviccidon o certeza, mas alla de
una duda razonable, basada en el material probatorio que
establezca los elementos del delito y la conexiéon del mismo con el
acusado. Esto es asi, porque ante la duda en la realizacion del
hecho y en la culpabilidad del agente, se debe aplicar el principio
del in dubio pro reo, segun el cual toda duda debe resolverse en
favor del acusado (...) ante una duda razonable de
responsabilidad del actor en el proceso, surge la obligacion para el
juzgador de aplicar el principio de in dubio pro reo, en relacién con
la presuncion de inocencia, a este Despacho no le queda camino
distinto que el de absolver de toda responsabilidad al enjuiciado
en este proceso, por todas la circunstancias anotadas
anteriormente, pues para el proferimiento de una sentencia
condenatoria es necesario que brote, sin lugar a dudas, la certeza
sobrt?9 la misma requerimiento legal que no se cumple en este
caso .

11.7. El sefor Nicolas Payares Manotas permanecié recluido en la carcel de
Valledupar desde el 13 de agosto de 2005 hasta el 25 de octubre de 2006, luego

'¥ Sentencia del 11 de octubre de 2006 proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
de Valledupar (fl. 53-63).



de que la sentencia del 11 de octubre de 2006 proferida por el Juzgado Cuarto

Penal del Circuito de Valledupar quedara debidamente ejecutoriadazo.
IV. Problema juridico

12. La Sala debe determinar si la privacion de la libertad que soport6 el sefor
Nicolas Payares Manotas en el marco de la investigacion penal que siguié en su
contra la Fiscalia General de la Nacion y la Rama Judicial por el delito de acceso
carnal violento en menor de 14 afos, que culmind con sentencia absolutoria a su
favor en aplicacién de la figura del in dubio pro reo, fue injusta y, en consecuencia,
le es imputable a las entidades demandadas, o si, como se alega en el recurso de
alzada, la victima con su comportamiento doloso o culposo se expuso a la medida
de aseguramiento, lo que dara lugar a exonerar de responsabilidad a las entidades

demandadas.
V. Analisis de la Sala

13. Dado que en el presente caso la Sala estudia la responsabilidad del Estado
por la privacion de la libertad originada en el contexto de un abuso sexual con
menor de 14 afios, estima necesario, previamente a resolver el caso concreto (15),
hacer un breve analisis acerca de este tipo de violencia infantil (14) y, finalmente,
se examinaran los deberes que tienen las autoridades judiciales de investigar y

sancionar cuidadosamente este tipo de asuntos (16).

14. El contexto de violencia sexual de ninas, ninhos y adolescentes en
Colombia

14.1. La violencia sexual contra los nifios y nifas denota la grave decadencia de
valores en la sociedad. El riesgo de victimizacion de estos sujetos de especial
proteccion se presenta en su mayoria cuando existen condiciones de
vulnerabilidad e indefension como lo son la orfandad, la precariedad econdmica, el
abandono, el conflicto armado, el pertenecer a comunidades indigenas donde se

practica cotidianamente las mutilaciones sexuales femeninas?!, la incapacidad

% Constancia expedida por la secretaria del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Valledupar (fl. 65, c.1).

1 Segun el ICBF, en 2007 murieron dos nifias de la comunidad Embera a causa de la
ablacion o mutilacién genital femenina.



menguada o absoluta como en el caso de los nifios, nifias 0 adolescentes que
todavia no pueden expresarse verbalmente o que padecen situaciones de

discapacidad fisica y psiquica, etc.

14.2. Los hechos de violencia en contra de este segmento de la poblacidén pueden
estar relacionados con maltrato fisico y psiquico intrafamiliar, abuso y explotacion

laboral, econdmica o sexual, y pueden ser temporales o permanentes.

14.3. La ley penal colombiana castiga de manera especial el abuso sexual en
nifas y ninos menores de 14 afios?? por la realizacion de actos sexuales abusivos,
practicas sexuales que por lo general se acompanan de intimidacién, chantaje,

soborno, engafo, manipulacién o amenazas.

14.4. Segun la jurisprudencia constitucional®®, el caracter abusivo de estos actos
deriva de la circunstancia de ser perpetrados en persona que fisicamente aun no
ha llegado a la plenitud de su desarrollo corporal y, especialmente, por tratarse de
seres humanos que no han alcanzado de modo suficiente su madurez volitiva,
cognoscitiva y sexual. Las caracteristicas y condiciones del agresor, por lo
general, aventajan al nifio o nifa en lo fisico, emocional e intelectual y, en la
mayoria de casos, es quien los induce precozmente a experiencias tempranas
para las que, segun estudios cientificos, no estan evidentemente preparados y

cuyos efectos impactan a nivel fisico -embarazos prematuros, asuncion de

Cfr:http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Descargas1/Prensa1/AvancesContraAblacion
251113.pdf consultado el 11 de julio de 2016.

22 Ley 599 de 2000 “Por la cual se expide el Cédigo Penal’, articulo 208. Acceso carnal
abusivo con menor de catorce anos: “El que acceda carnalmente a persona menor de
catorce (14) afos incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) anos”. Articulo 209: Actos
sexuales con menor de catorce afos: "El que realizare actos sexuales diversos del acceso
carnal con persona menor de catorce (14) afios 0 en su presencia, o la induzca a
practicas sexuales incurrird en prisién de tres (3) a cinco (5)". Estos articulos fueron
modificados por la Ley 1236 de 2008 “por medio de la cual se modifican algunos articulos
del Cédigo Penal relativos a delitos de abuso sexual”. Articulo 4°. El articulo 208 del
Cdédigo Penal (Ley 599 de 2000) quedara asi: “Articulo 208. Acceso carnal abusivo con
menor de catorce afos. El que acceda carnalmente a persona menor de catorce (14)
afos, incurrira en prisién de doce (12) a veinte (20) anos". Articulo 5°. El articulo 209 del
Cadigo Penal (Ley 599 de 2000) quedara asi: “Articulo 209. Actos sexuales con menor de
catorce anos. El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona
menor de catorce (14) anos 0 en su presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrira
en prision de nueve (9) a trece (13) anos”.

3 Corte Constitucional, sentencia C-876 de 2011 por medio de la cual se estudi6 la
constitucionalidad de los articulos 208 (parcial) y 209 (parcial) de la ley 599 de 2000 “Por
la cual se expide el Codigo Penal”.


http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Descargas1/Prensa1/AvancesContraAblacion_251113.pdf
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Descargas1/Prensa1/AvancesContraAblacion_251113.pdf

responsabilidades paternas a edad prematura-; y psicologico -miedos, fobias,

sintomas depresivos, ansiedad, etc.-.

14.5. Segun la Organizacion Mundial de la Salud®*, los menores entre 10 y 14
todavia no han comenzado su actividad sexual y si bien no se define claramente
una edad promedio de inicio, es justificable que el legislador establezca que los
menores de 14 afios no pueden ser involucrados en el ejercicio de su sexualidad,
asi medie su consentimiento. Por esta razén, la Corte Constitucional en sentencia
citada anteriormente al estudiar la constitucionalidad de los articulos 208 y 209 de
la Ley 599 de 2000 concluy6 que los actos sexuales con menores de 14 afos son
abusivos, no por la especificidad misma de las conductas sino por tratarse de

impuberes, los cuales son incapaces absolutos frente a la ley.

14.5.1. Para la legislacion civil, son incapaces absolutos los dementes, los
impuberes, y los sordomudos que no puedan darse a entender de conformidad -

articulo 1504 del Cddigo Civil. El profesor Fernando Hinestrosa manifiesta:

El articulo 34 c.c. llama “infante o nifio al que no ha cumplido siete
afnos”, pero dicha categoria, que se ha mantenido por inercia,
carece de toda significacion. En cambio, en lo que hace a los
impuberes o adolescentes, la distencidn entre varones y mujeres
que hacia la misma norma (desde los doce afos aquellas y desde
los catorce estos), atendiendo al desarrollo fisico e intelectual mas
temprano de la mujer, fue eliminada por decision de la Corte
Constitucional (C-534 de 2005), que parificd el comienzo de esa
etapa en los catorce afios, y la norma fue objeto de nueva
modificacién por el art. 3° de la ley 1098 de 2006: “Sin perjuicio de
lo establecido en el art. 34 del Cadigo Civil, se entiende por nifio o
nifa las personas entre los 0 y los 12 afos, y por adolescente las
personas entre 12 y 18 afios de edad” (...) El hecho es que
conforme al citado art. 34 c.c., “los impuberes son absolutamente
incapaces, y son también incapaces los menores adultos [...] pero

2 http://www.who.int/hiv/ipub/me/napyoungpeople_sp.pdf “Como ya se ha mencionado, es
mejor analizar estos indicadores dividiendo los datos por edad, sexo, estado civil y otras
caracteristicas importantes de los jovenes. El desglose por edad es especialmente
importante porque la conducta sexual puede variar ampliamente entre los diferentes
grupos de edad. En general, es probable que los adolescentes entre 10 y 14 afios sean
mucho menos activos sexualmente que los que estan entre los 15y 19 afos, quienes a su
vez difieren de los que tienen entre 20 y 24 afos. Este desglose por grupos de edad
permite a los directores de programas nacionales buscar tendencias de cohortes que
ocurren con el paso del tiempo. Por ejemplo, si los encuestados entre 15 y 19 afnos
indican una menor proporcion de iniciacién sexual antes de cumplir los 15 afios que los
encuestados entre 20 y 24 anos, esto puede sugerir que ha habido una disminucion del
debut sexual temprano”. Citado por la Corte Constitucional en la sentencia C-876 de 2011
que estudié la demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 208 (parcial) y 209
(parcial) de la ley 599 de 2000 “Por la cual se expide el Codigo Penal’.



la incapacidad de estas personas no es absoluta y sus actos
pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos
respectos determinados por las leyes”. Prevencion que la ley 1306
[de 2009] dejo intacta, o sea que la situacion del impuber es la de
incapacidad absoluta, lo que significa una negacién, de pleno
derecho, de cualquiera eficacia a los actos que pueda llegar a
celebrar®.

14.6. La Corte Suprema de Justicia ha precisado que hasta esa edad el impuber
debe estar libre de interferencias en materia sexual y por eso se prohibe las
relaciones o actos de esa indole con ellos en aras de preservar el desarrollo de su
sexualidad, lo cual significa que no le es dado al juez penal que conoce de estos
casos, discutir sobre la presuncion de incapacidad de los menores para decidir y
actuar libremente en materia sexual ni de estudiar la ausencia de antijuridicidad de

la conducta tipica por el hecho de haber el menor prestado su consentimiento?®.

14.7. Segun la UNICEF, el abuso sexual infantil es un fendmeno que se ha
mantenido oculto e impune en nuestras sociedades a causa del estigma, el miedo
y la falta de confianza en las autoridades?’. Estudios cientificos® revelan que este
tipo de maltratos suelen ser cometidos por familiares o por personas relacionadas
con la victima (profesores, entrenadores, etc.); incluso que en muchas ocasiones
la madre tiene conocimiento de los abusos sexuales cometidos en contra de sus
hijos menores sin que esta lo denuncie, ya sea por panico a la pareja, miedo a
descomponer la familia, temor de no ser capaz de enfrentar por si sola la familia o
por el estigma social negativo que pueda llegar a generarse en su entorno social,
laboral y familiar. Por tanto, los abusos que se realizan en el entorno familiar
tienden a mantenerse en secreto por diferentes razones: recibir beneficios en
contraprestacion, temor a no ser creido, represalias del agresor, miedo

insuperable a no soportar las detracciones, etc.

* HINESTROSA, Fernando, Tratado de las obligaciones Il. De las fuentes de las
obligaciones: el negocién juridico, V. Il, Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 228.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 26 de septiembre de
2000, acta, n.° 164, M.P. Fernando Arboleda Ripoll.

%" Sitio de la UNICEF: “Proteccién infantil contra la violencia, la explotacion y el abuso”,
http://www.unicef.org/spanish/protection/57929 58006.html, consultado el 11 de julio de
2016.

? ECHEBURUA, Enrique, “Secuelas emocionales en victimas de abuso sexual en la
infancia”, Cuaderno de Medicina Forense, n.° 12, Espafna, 2006, pp. 75-82.


http://www.unicef.org/spanish/protection/57929_58006.html

14.8. El abuso y la explotacion sexual son definidos por el Comité de Derechos del

nifo, en su Recomendacion 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. También se consideran abuso las actividades
sexuales impuestas por un niio a otro si el primero es
considerablemente mayor que la victima o utiliza la fuerza,
amenazas y otros medios de presion. Las actividades sexuales
entre ninos no se consideran abuso sexual cuando los nifios
superan el limite de edad establecido por el Estado parte para las
relaciones consentidas.

a. Incitacién o coaccién para que un nifio se dedique a cualquier
actividad sexual ilegal o psicologicamente perjudicial.

b. La utilizaciéon de un nifio con fines de explotaciéon sexual
comercial.

c. La utilizacion de un nifio para la producciéon de imagenes o
grabaciones sonoras de abusos sexuales a nifios.

d. La prostitucion infantil, la esclavitud sexual, la explotacion
sexual en el turismo?°.

14.9. El abuso y la explotacion sexual infantil representan graves violaciones a los
derechos del nifio, a la proteccion y los cuidados necesarios para su bienestar y al
derecho a ser protegido contra toda forma de violencia. Lo anterior, segun lo
dispuesto por la Convencion sobre los derechos del nifio de 1989 y la Carta de

los derechos fundamentales de la Unién Europea de 2000 (art. 24)".

? En el analisis juridico de la Observacién General n.°13 hace énfasis en los siguientes
puntos: /) la incitaciéon o la coaccidon para que un nifio se dedique a cualquier actividad
sexual ilegal o psicolégicamente perjudicial; ii) la utilizacién de un nifio con fines de
explotacion sexual comercial; jii) la utilizacion de un nifio para la produccion de imagenes
0 grabaciones sonoras de abusos sexuales a nifos; iv) la prostitucion infantil, la esclavitud
sexual, la explotacion sexual en el turismo y la industria de viajes, la trata (dentro de los
paises y entre ellos) y la venta de nifios con fines sexuales y el matrimonio forzado.

% Convencién sobre los derechos del nifio adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y reconocida en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10) y en los estatutos e instrumentos
pertinentes de los organismos especializados y de las organizaciones internacionales que
se interesan por el bienestar del nifilo. Colombia ratificd la Convencion sobre los derechos
del nifio por medio de la Ley 12 de 1991. La Declaracién de los Derechos del Nifio precisa
"el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales,
incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento".

" El Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los nifios contra la explotacion
y el abuso sexual, sefal6é que el abuso sexual "es la realiza[cion de] actividades sexuales
con un nifio que de conformidad con las disposiciones aplicables del derecho nacional, no
haya alcanzado la edad legal para realizar dichas actividades, i) recurriendo a la coaccion,
la fuerza o la amenaza; ii) abusando de una posicion reconocida de confianza, autoridad o



14.10. Segun estadisticas oficiales, en el afio 2015 en Colombia se registré un
alarmante crecimiento de violencia sexual contra nifios y nifias. El Grupo Centro
de Referencia Nacional sobre Violencia (CRNV) del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses a través del Sistema de Vigilancia Epidemiolégica
(SIVELCE), encargado de recopilar la informacién relacionada con el ejercicio
meédico legal, reportdé que las estadisticas por delitos sexuales en contra de NNA
crecieron respecto al dafio 20142, En el afio 2015 se realizaron 22.155 examenes
meédico legales por presunto delito sexual con una tasa de 46 casos por cada cien
mil habitantes y un incremento de 1.040 casos respecto del afio 2014, siendo las
mujeres las mas afectadas en un 85,2%. Lo que es sorprendente es que en
promedio cada dia del afio pasado, mas de 60 victimas de ataques sexuales

fueron atendidas por el Instituto Nacional de Medicina Legal.

14.10.1. Los examenes médico legales por presunto delito sexual practicados a
nifos/nifias en primera infancia (0-5 afos) se incrementaron en un 12,46%. El
10,65% de los casos corresponden a nifias de 4 anos de edad o menos, lo cual
asciende a 2.011 casos, cifra que triplica el numero de casos valorados en nifios
(597), lo que significa que por cada nifio, hay cuatro nifas atacadas por los

agresores sexuales.

14.10.2. El informe revela que el presunto agresor en el 88% de los casos
(16.813), es decir, nueve de cada 10 casos denunciados en 2015, corresponde a
una persona cercana como lo es un familiar, la pareja o expareja, un amigo o el
encargado del cuidado de la victima. El principal escenario para la ocurrencia de
este tipo de violencia fue la vivienda de la victima. Dentro de la violencia sexual
incestuosa se observd que el principal presunto abusador fue el padre con 1.582
casos, seguido del tio con 1.278 casos, siendo las nifias y adolescentes entre los

10 y 14 afios las principales victimas.

influencia sobre el nifo, incluso en el seno de la familia; y/o iii) abusando de una situacion
de especial vulnerabilidad del nifio, en particular debido a una discapacidad psiquica o
mental o una situacion de dependencia”: Convenio del Consejo de Europa para la
proteccién de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual. Es el primer tratado
internacional que desarrolla el abuso sexual infantil, celebrado en Lanzarote, Espafia, el
25 de octubre de 2007.

% |nstituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Forensis 2015, Datos para la
Vida, Grupo Centro de Referencia Nacional sobre Violencia, v. 17, n.° 1, Imprenta
Nacional, julio de 2016.



14.10.3. Otro informe dado a conocer en octubre de 2016 por el Fondo de
Poblacién de las Naciones Unidas (UNFPA)*® vy difundido por los medios de
comunicaciéon revela de modo alarmante las cifras de agresion sexual de nihas
ubicadas entre los rangos de los 10 y los 14 afios en Colombia y sefiala que cada
dia son violadas por lo menos 21 nifias con edades ubicadas en dicha rango de
edad.

14.11. Uno de los mayores desafios que tiene Colombia es garantizar que la nifiez
ejerza con plena efectividad sus derechos; no obstante, también uno de los
mayores obstaculos para alcanzar este desafio es la violencia sexual v,
particularmente, la falta de denuncia por amenaza, temores, verguenza,
desconfianza o exposicién de la intimidad. Asi lo puso de presente el Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- en un informe de gestién:

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF recibié 7.409
denuncias por presunta violencia sexual en el aino 2010 de las
cuales ingresaron 2.582 nifios, nifas y/o adolescentes en el
Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos - PARD
y en el 2011, aumentd el numero de denuncias a 12.759, de las
cuales ingresaron 6.004 nifios, nifas y/o adolescentes en el
PARD. Las nifias entre 10 y 14 afos son tal vez la poblacién etaria
mas vulnerable dada la gran proporcion de las denuncias. En el
ano 2010 se recibieron 2.484 denuncias y 4.574 en 2011,
correspondiente a un crecimiento del 84,1%. Los nifios son mas
vulnerables entre los 5 y 9 afos. Durante 2010 se recibieron 588
denuncias y 1.000 durante el afio 2011, con un crecimiento del
70,1%. Durante el primer semestre de 2012 se han presentado
6.568 denuncias por este mismo hecho. Este aumento en las
denuncias es un avance si se tiene en cuenta que éste tipo de
delitos se producen generalmente en el entorno familiar o
comunitario, es decir, en el medio mas cercano a la nifa, nino o
adolescente. Incluso en algunos casos el agresor se trata de un
familiar o conocido. Por lo tanto, la denuncia es compleja por
razones como persuasion, amenaza, temores, verglenza,
desconfianza o exposicion de la intimidad. Lo cual hace deducir
que el registro de denuncias no es fiel a la realidad de la
problematica. El Instituto de Medicina Legal realiz6 examenes
médicos legales en el afio 2010, para 17.318 casos con una tasa
de 110,5 por cada 100.000 habitantes, donde 3.024 fueron
varones menores de edad y 14.294 fueron mujeres menores de
edad. De 2010 a 2011 los casos por presunto delito sexual

% Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas, “Estado de la Poblacion Mundial. Refugio
en la tormenta”, 2015.

https://www.unfpa.org/sites/default/files/sowp/downloads/State _of World Population 201
5 SP.pdf (03/11/16). http://www.eltiempo.com/estilo-de-vida/educacion/ninas-violadas-de-
entre-10-y-14-anos/16734731(03/11/16).



https://www.unfpa.org/sites/default/files/sowp/downloads/State_of_World_Population_2015_SP.pdf
https://www.unfpa.org/sites/default/files/sowp/downloads/State_of_World_Population_2015_SP.pdf
http://www.eltiempo.com/estilo-de-vida/educacion/ninas-violadas-de-entre-10-y-14-anos/16734731(03/11/16)
http://www.eltiempo.com/estilo-de-vida/educacion/ninas-violadas-de-entre-10-y-14-anos/16734731(03/11/16)

disminuyeron de 19.617 a 17.318. Sin embargo, para 2011 los
casos por presunto delito sexual aumentaron a 19.617 con una
tasa de 125,5 por cada 100.000 habitantes 5, 3.405 de estos
casos fueron varones menores de edad y 16.212 mujeres menores
de edad. Los nifios, nifias y adolescentes siguen siendo la
poblacion etaria mas afectada por este delito, donde el 94% de los
examenes totales realizados por Medicina Legal en el sexo
masculino son realizados a nifios y adolescentes, el 85% de los
examenes al sexo femenino son realizados a nifas y
adolescentes. Los ultimos afos las denuncias por delitos sexuales
en todas las edades, asi como en la nifiez, han mostrado un
aumento progresivo como sefialan los examenes practicados por
Medicina Legal, las denuncias realizadas ante la Policia Nacional y
las denuncias ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —
ICBF. Las cifras generales sefialan que las victimas de los delitos
sexuales siguen siendo en su gran mayoria del género femenino, y
la distribucion por sexo a lo largo de los ultimos afios se mantiene
en un 85% en el género femenino y 15% en el género masculino
con leves variaciones. Durante los afios 2010 y 2011 el ICBF
emprendié el restablecimiento de derechos de 1.686 nifios y nifias
en 2010 y 5.231 nifios y nifias en 2011, con un crecimiento del
210,3%. Para el periodo comprendido entre enero y septiembre
del presente afio, el numero total de nifios y nifias que ingresaron
al PARD es de 4.061, correspondiente a 3.466 nifias y 594 nifios.
Es decir, que el 22% de las denuncias recibidas en el 2010 fueron
efectivamente casos de violencia sexual, porcentaje que casi se
duplica al afo siguiente, dado que el 40% de las denuncias
resultaron veridicas. Es importante mencionar que todos los casos
de violencia sexual que han sido verificados, son atendidos y se
brinda el acompanamiento por el respectivo Centro Zonal en todo
el proceso. Asimismo, el Centro de Atencion Integral a Victimas de
Violencia Sexual — CAIVAS, recibe la denuncia, realiza la
entrevista al acompanante o acompafantes del nifio, nifia o
adolescente e igualmente acompania a la victima a Medicina Legal
para el realizar el correspondiente examen sexoldgico. La
violencia sexual afecta el desarrollo fisico, emocional, psicolégico
y social de cualquier ser humano y en los casos de nifios, nifias o
adolescentes el impacto es trascendental. Es evidente la
existencia de numerosos estudios que comprueban una relacion
directa entre la experiencia de abuso sexual y posterior desarrollo
de problemas psicoldgicos a largo plazo (Pereda, 2010, p. 191-
201). La etapa infantil estd determinada por el desarrollo de
habilidades cognitivas, aprendizaje emocional y relacional,
cuestiones que se ven interrumpidas por un hecho violento como
éste. Las consecuencias para los menores son de tipo fisico,
conductuales, emocionales, sexuales y sociales. En el corto plazo,
pueden manifestar problemas como pérdida del control de
esfinteres, cambios en habitos de comida, problemas de suefo,
consumo de drogas y/o alcohol, huidas del hogar, hiperactividad,
bajo rendimiento académico, miedo generalizado, depresion, culpa
y verguenza, rechazo al propio cuerpo, conocimiento sexual
precoz o inapropiado para su edad, problemas de identidad
sexual, déficit en habilidades sociales, retraimiento social,
conductas antisociales, entre otras. (Echeburta E y Corral P,
2006, p. 79) En el largo plazo, pueden manifestarse problemas




como desordenes ginecologicos, desordenes alimentarios, abusos
de sustancias psicoactivas, trastornos de ansiedad, baja
autoestima, conductas autodestructivas, trastornos afectivos,
trastornos de personalidad, maternidad temprana, prostitucion, re-
victimizacion, entre otras. (Pereda, 2010, p. 193) (...)

Las implicaciones a las que conduce la violencia sexual son un
fendmeno devastador para el ser humano al igual que cualquier
otra forma de violencia, siendo aun mas cuando acontece en
etapas de la nifiez donde se esta gestando el desarrollo fisico,
mental, emocional y comportamental como determinantes de sus
vidas® -se subraya-.

14.12. El Estudio sobre la Violencia contra los Nifios, elaborado por Naciones
Unidas, reveld, segun datos de la OMS®, que 150 millones de nifias y 73 millones
de nifios menores de 18 afos han experimentado relaciones sexuales forzadas u

otras formas de violencia sexual con contacto fisico®.

* |Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Protegiendo a la nifiez de la violencia
sexual, Observatorio del Bienestar de la nifiez, n.° 2, 2012. V:
http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Observatorio1/Archivo/2012/publicacion-25.pdf
consultado 20 de julio de 2016.

% WHO, Global Estimates of Health Consequences Due to Violence against Children,
Background Paper to the UN Secretary-General's Study on Violence against Children,
Ginebra, Organizacion Mundial de la Salud, citado por la Organizacion de las Naciones
Unidas sobre la violencia contra los ninos, Informe Mundial sobre la Violencia contra los
nifos y nifias, 2012.

% "E| abuso sexual, la violencia fisica y psicolégica y el acoso sexual son formas de
violencia que tienen lugar en todos los entornos. En la mayoria de las sociedades, el
abuso sexual de nifias y nifos es mas comun dentro del hogar o es cometido por una
persona conocida por la familia. Pero la violencia sexual también tiene lugar en la escuela
y otros entornos educativos, tanto por parte de los padres como de los educadores. Es
frecuente que se produzca en entornos laborales muy cerrados, éste es el caso de los
ninos y nifias trabajadores empleados como trabajadores domésticos en hogares de
terceros. También tiene lugar en instituciones y en la comunidad, por parte —pero no
exclusivamente— de personas conocidas de las victimas. Las nifias sufren
considerablemente mas violencia sexual que los nifios y su mayor vulnerabilidad a la
violencia en muchos entornos es en gran parte producto de la influencia de relaciones de
poder basadas en el género, profundamente arraigadas en la sociedad. Al mismo tiempo,
los nifios tienen mayor probabilidad de ser victimas de homicidio y particularmente de la
violencia que involucra armas (...). Los datos disponibles sugieren que los nifios y las
nifas mas pequefios sufren mayor riesgo de violencia fisica, mientras la violencia sexual
afecta predominantemente a quienes han llegado a la pubertad o la adolescencia. Los
ninos parecen tener mayor riesgo de sufrir violencia fisica que las nifias, mientras las
nifas tienen mayor riesgo de sufrir trato negligente y violencia sexual. Los patrones
sociales y culturales de comportamiento, los factores socioecondmicos (incluyendo la
desigualdad y el desempleo) y los estereotipos de género también desempefian un papel
importante (...). La exposicion a la violencia durante la nifiez también puede provocar
mayor predisposicion a sufrir limitaciones sociales, emocionales y cognitivas durante toda
la vida, a la obesidad y a adoptar comportamientos de riesgo para la salud, como el uso
de sustancias adictivas, tener relaciones sexuales precoces y el consumo de tabaco (...)"
Organizacién de las Naciones Unidas sobre la violencia contra los nifios, Informe Mundial
sobre la Violencia contra los nifios y nifias, 2006.


http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal/Observatorio1/Archivo/2012/publicacion-25.pdf

15. El caso concreto: el dolo civil de la victima-demandante

15.1. El daino esta claramente acreditado al comprobar que el sefior Payares
Manotas fue privado de la libertad el 13 de agosto de 2005, por virtud de la orden
de captura n.° 0705112 con fines de indagatoria expedida por la Fiscalia 25
Delegada ante el Juez Penal del Circuito de Valledupar con sede en Bosconia, por
su presunta autoria en el delito de acceso carnal violento en menor de 14 afos.
También esta probado que el 11 de octubre de 2006, el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito de Valledupar absolvio de responsabilidad penal al sefior Payares
Manotas en aplicacion del principio universal del in dubio pro reo, mediante
sentencia que segun los hechos probados se encuentra debidamente

ejecutoriada.

15.2. Por lo anterior, al estar acreditado que el sefior Payares Manotas estuvo
privado de la libertad durante 379 dias -entre el 13 de agosto de 2005 y el 25 de
octubre de 2006- y que, posteriormente, fue exonerado de responsabilidad penal
mediante sentencia absolutoria, se evidencia claramente que hubo un dafo. En
consecuencia, la Sala debe estudiar si la lesién al bien juridico tutelado de la
libertad le es imputable a las entidades demandadas. Lo que pasara a revisarse a

continuacion.

15.3. En cuanto a la imputabilidad del dafio a las entidades demandadas habida
consideracion de que el mismo es atribuido a una responsabilidad sin falla,
considera la Sala oportuno poner de presente que en los eventos de privacién de
la libertad, especialmente aquellos en los cuales la exoneracion de
responsabilidad penal tiene lugar por aplicacién del principio in dubio pro reo, se
debe examinar el eximente de responsabilidad, segun el caso concreto, de suerte
que si se demuestra, tal como lo alega la entidad recurrente, que existio un hecho
exclusivo y determinante de la victima como lo es el dolo o culpa grave, el Estado

podria ser absuelto de responsabilidad.

15.4. En efecto, la Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracién de justicia,
establece en el articulo 68 que “quien haya sido privado injustamente de la libertad
podra demandar del Estado la reparacién de perjuicios”. En la revision del
proyecto de dicha ley estatutaria, la Corte Constitucional condicioné la declaratoria

de exequibilidad de la citada disposicion, en estos términos:



Este articulo, en principio, no merece objecion alguna, pues su
fundamento constitucional se encuentra en los articulos 6, 28, 29 y
90 de la Carta. Con todo, conviene aclarar que el término
‘injustamente” se refiere a wuna actuaciébn 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, aun de
mala fe, que su detencion es injusta, procederia en forma
automatica 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 administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los
parametros fijados y teniendo siempre en consideracion el analisis
razonable y proporcionado de las circunstancias en que se ha
producido la detencién. (...) Bajo estas condiciones, el articulo se
declarara exequible™.

15.5. La Sala ha considerado que si bien el condicionamiento fijado por la Corte
Constitucional traduce la privacion injusta de la libertad en una actuacion judicial
“abiertamente arbitraria”, dicha disposicidon no excluye la aplicacion directa del
articulo 90 de la Constitucion para derivar el derecho a la reparacion cuando los
danos provienen de una actuacioén legitima del Estado adelantada en ejercicio de
la actividad judicial, pero que causa dafos antijuridicos a las personas, en tanto
estos no tengan el deber juridico de soportarlos, como sucede con los dafios que
sufren las personas que son privadas de la libertad durante una investigacién

penal, a pesar de no haber incurrido en ninguna conducta punible®.

15.6. De conformidad con el anterior analisis, en ejercicio de una interpretacién y
aplicacién armonica de los fundamentos normativos de la responsabilidad, para
que exista responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad bajo la
egida de los articulos 90 constitucional y 68 de la ley 270 de 1996, en el presente
caso es necesario que el actor haya acreditado los siguientes supuestos facticos

de relevancia juridica®, a saber: i) se haya impuesto en su contra una medida

3" Corte Constitucional, sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa.

38 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 6 de abril de 2011 rad. 21653,
M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

% Taruffo al referirse al fenémeno de relevancia juridica afirma: “El objeto de la decisién
es el hecho que la norma define y califica como relevante, es decir, como punto de
referencia de los efectos que la misma norma prevé. Es la norma, en otros términos, la



privativa de la libertad en el marco de un proceso penal; ij) que dicho proceso
haya culminado con preclusion o absolucion a posteriori, porque el hecho no
existio, el sindicado no lo cometié o la conducta no constituia hecho punible, vy iii)
que el dafo y los consecuentes perjuicios hayan surgido de la restriccion al
derecho fundamental de libertad, para que con esa demostracion surja a cargo

del Estado la obligacion de indemnizar los perjuicios sufridos por el ciudadano.

15.7. Asi las cosas, cuando se da uno de los supuestos facticos senalados, hay
lugar a aplicar el régimen objetivo de responsabilidad40 pues, como ya se sefalo,
en virtud de la sentencia absolutoria, o su equivalente, que se funda en una de
las hipotesis mencionadas, la privacion de la libertad de que fue objeto el
sindicado devino injusta y ello constituye un dafo antijuridico, sin que sea
necesario analizar la legalidad de la medida de aseguramiento impuesta. Al

respecto vale la pena transcribir las consideraciones de la Seccién Tercera*':

El concepto de dafo antijuridico, como se ha sehalado en la
jurisprudencia y en la doctrina se desliga de su causacion
antijuridica*?. Por lo tanto, aunque la medida de aseguramiento se
hubiera dictado atendiendo las exigencias constitucionales, esto
es, fundada en una causa prevista en la ley, con el cumplimiento
de los requisitos probatorios sefialados, por el tiempo
indispensable para la averiguacion de los hechos, de manera

que funciona como criterio de seleccion, en el sentido de individualizar entre los infinitos
sucesos del mundo real aquellos que asumen relevancia especifica para su aplicacion. Si,
y solo si, en la concreta situacion planteada en juicio, este criterio funciona con resultados
positivos, entonces la norma es aplicable a ese hecho y éste es objeto de la decision v,
por tanto, objeto de prueba”. TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, Trotta,
Madrid, pp.97-98.

40 Sobre el particular ver, entre muchas otras, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia
del 12 de mayo de 2012, rad. 20569, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

*1 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de abril 6 de 2011, rad. 21653, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio.

2 [24]“...lesién indemnizable...se predica, pues, del efecto de la accién administrativa (no
de la actuacion del agente de la Administracion causante material del dafio), a partir de un
principio objetivo de garantia del patrimonio de los ciudadanos que despliega su
operatividad postulando la cobertura del dafio causado en tanto en cuanto no existan
causas de justificacion que legitimen como tal el perjuicio de que se trate. Estas causas de
justificacion han de ser expresas para que puedan ser estimadas y deben consistir
siempre en un titulo que determine o imponga como juridicamente querido el perjuicio
contemplado”. Garcia de Enterria, Tomas Ramoén Fernandez. Curso de Derecho
Administrativo. Editorial. Civitas. Tomo Il, Madrid, 1995, pag. 373. En el mismo sentido, la
Corte Constitucional ha sefialado: “este concepto [dafio antijuridico] armoniza
sistematicamente con la regulacion constitucional de los derechos individuales, pues se
entiende que ante el incremento de la actividad del poder publico se impone la necesidad
de reforzar los mecanismos de proteccién de los particulares, “al margen de cualquier
conducta culposa o ilicita de las autoridades”. Sentencia C-254 de 2003.



proporcional a la conducta realizada, con el fin de evitar la fuga del
sindicado, asegurar su presencia en el proceso, hacer efectiva la
sentencia o impedir la continuacion de su actividad delictiva, el
dafo sera antijuridico cuando esa medida deviene injusta, porque
la conducta que se investiga no se materializé en el mundo de los
hechos, o habiéndose producido esa conducta, el sindicado no fue
su autor, o cuando habiéndola ejecutado éste, tal conducta no
encuadraba en la descripcion tipica o estaba amparada por una
causal de justificacion o inculpabilidad, es decir, por un hecho que
no reviste reproche penal alguno.

Si bien es cierto que el Estado esta legitimado para privar
preventivamente de la libertad a las personas que sean sometidas
a una investigacion penal, cuando se cumplan estrictamente los
requisitos constitucional y legalmente previstos para la imposicion
de esa medida de aseguramiento, la persona que sufra dicha
limitacion tendra derecho a que se le indemnicen los dafios que
con la misma se le hubieran causado, sin que se requiera realizar
ninguna valoracién diferente, cuando se profiere sentencia
absolutoria 0 su equivalente, por haberse demostrado que esa
persona no ha incurrido en ninguna conducta digna de reproche
penal, porque en tal caso la medida devendra injusta. En pocas
palabras: quien legal pero injustamente privado de su libertad,
tiene derecho a que se le indemnicen los dafos que hubiere
sufrido, porque en tal caso los dafios causados con su detencion
seran antijuridicos.

15.8. Cabe advertir que aun en los casos en los que la persona privada de la
libertad hubiera sido absuelta mediante sentencia, o su equivalente, con
fundamento en la aplicacion del principio de in dubio pro reo, la Seccidén Tercera,
en sentencia de unificaciéon consideré que habia igualmente lugar a declarar la
responsabilidad patrimonial del Estado, porque la persona afectada en tales
circunstancias no tenia el deber juridico de soportar dicha carga, en tanto no se

habia desvirtuado en su contra la presuncion de inocencia que la amparaba:

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 anoté-, no constituye obice para que se afirme, que en
determinados supuestos concretos, ademas del aludido titulo
objetivo de imputacion consistente en el dafio especial que se le
causa a la persona injustamente privada de la libertad -y, bueno es
reiterarlo, la injusticia de la medida derivara de la intangibilidad de
la presuncién constitucional de inocencia que ampara al afectado,
de la excepcionalidad de la privacion de la libertad que se
concreta en su caso especifico y a nada conduce, toda vez que
posteriormente se produce la absolucién, con base en el beneficio
que impone el postulado in dubio pro reo, pero con evidente



ruptura del principio de igualdad-, 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 Administracion de Justicia. En tales eventos,
como insistentemente lo ha sefialado esta Sala cuando el caso
puede ser resuelto ora a través de la aplicacion 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 imputacion -
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.

Pero dicha posibilidad resulta completamente diferente a sostener
que, por solo el hecho de que la privacion de la libertad de un
individuo se hubiere dispuesto con sujecion a los mandatos
legales vigentes y, por tanto, mediante un proceder licito, el
Estado estaria eximido de responder por los perjuicios que le
hubiere ocasionado a la victima por razon de dicha detencion, a
pesar de que el correspondiente juicio penal hubiere concluido con
la expedicion de fallo de inocencia a favor del sindicado, incluso
en aplicacion del principio in dubio pro reo (...)

Como corolario de lo anterior, es decir, de la operatividad de un
régimen objetivo de responsabilidad basado en el dafio especial,
como punto de partida respecto de los eventos de privacion injusta
de la libertad —especialmente de aquellos en los cuales la
exoneracion de responsabilidad penal tiene lugar en aplicacion del
principio in dubio pro reo—, debe asimismo admitirse que las
eximentes de responsabilidad aplicables en todo régimen objetivo
de responsabilidad pueden —y deben— ser examinadas por el
Juez Administrativo en el caso concreto, de suerte que si la fuerza
mayor, el hecho exclusivo de un tercero o de la victima,
determinan que el dafio no pueda ser imputado o so6lo pueda serlo
parcialmente, a la entidad demandada, debera proferirse entonces
el correspondiente fallo absolutorio en punto a la determinacion de
la responsabilidad patrimonial y extracontractual del Estado o la
reduccion proporcional de la condena en detrimento, por ejemplo,
de la victima que se haya expuesto, de manera dolosa o culposa,
al riesgo de ser objeto de la medida de aseguramiento que
posteriormente sea revocada cuando sobrevenga la exoneracion
de responsabilidad penal; asi lo ha reconocido la Seccion Tercera
del Consejo de Estado™.

15.9. Si bien pueden estar acreditados los supuestos facticos de relevancia
juridica, en consonancia con los articulos 90 constitucional y 68 de la Ley 270 de

1996, el articulo 70 de esta ultima ley advierte que se repara la lesién del derecho

43 Consejo de Estado, Seccién Tercera-Sala Plena, sentencia de unificacion del 17 de
octubre de 2013, rad. 23.354, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.



que el afectado no esta en obligacion de soportar a condicidon que la misma no

haya sido causada por dolo o culpa grave de la misma victima:

CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA. El dafio se entendera como
debido a culpa exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado
con culpa grave o dolo, o no haya interpuesto los recursos de ley.
En estos eventos se exonerara de responsabilidad al Estado.

15.10. En ese orden, se observa que la Ley 270 de 1996 consagra un sistema
legal de responsabilidad estatal por los dafos antijuridicos imputados a la
administracion de justicia con ocasion de una privacion injusta de la libertad, la
cual se califica de injusta cuando se precluye la investigacion o se absuelve al
procesado, pero puede exonerarse de responsabilidad a la entidad estatal cuando

la victima con su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado lugar al dafio.

15.11. La Sala advierte que la decisién tomada por el Juzgado 4° Penal del
Circuito de Valledupar de absolver de responsabilidad penal al sefior Payares
Manotas no es objeto de controversia en este debate procesal y tampoco lo es la
presuncion de su inocencia; la decision penal esta en firme y no es susceptible de
ser enjuiciable, tal como esta Sala lo ha venido sosteniendo en reiteradas
decisiones*. En ese orden, los efectos de la sentencia que se profirié dentro del
proceso penal, en este caso absolutoria, no se transmiten respecto del estudio de
la responsabilidad extracontractual del Estado, al margen de que ambas se hayan

originado en los mismos hechos, porque esta ultima es auténoma y con identidad

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



propia45. Segun se ha sostenido en diferentes providencias46, estas dos acciones
son diferentes en cuanto a las partes, el objeto, el fundamento, la carga probatoria
y la exoneracion de responsabilidad, asi: i) en cuanto a las partes y el objeto, a
través del ejercicio de la accion penal, el Estado procede de oficio y pretende la
proteccion de los bienes juridicos de la sociedad con la represion del delito y para
ello investiga quién es el autor del mismo y cual su responsabilidad, mientras que
a través del ejercicio de la accidon de reparacion directa, la cual procede solamente
a instancias de la victima, se pretende la reparacion de los perjuicios imputables al
Estado donde no haya operado la causal exonerativa de responsabilidad; ii) el
fundamento de la responsabilidad penal es la conducta tipica, antijuridica y
culpable del encartado, mientras que en el juicio de responsabilidad estatal es el
dafo antijuridico; iii) en cuanto a las cargas probatorias se advierte que en el
proceso penal la carga de la prueba de la responsabilidad del sindicado la tiene el
Estado, quien debera desvirtuar la presuncién de inocencia del procesado, en
tanto que en la accién de reparacion directa, la tiene el demandante; y iv) las
causales de ausencia de responsabilidad penal (articulo 32 Ley 599 de 2000)
pueden ser demostrados tanto por el sindicado como por el ente investigador (Ley
600 de 2000) quien tiene ademas una obligacion de imparcialidad, por cuanto éste
debe recaudar tanto los elementos de conviccidn que le son desfavorables al
indiciado como los que pudieran descartar su responsabilidad penal, mientras que
en el marco de la responsabilidad civil extracontractual las causales de
exoneracion se encuentran a cargo del Estado o pueden ser declaradas de oficio

si se encuentran debidamente demostradas.

15.12. Asi las cosas, si bien una persona puede ser exonerada penalmente -
porque el hecho no existio, el sindicado no lo cometid, la conducta no constituia
hecho punible o en aplicacién del principio de in dubio pro reo- lo cual es

indiscutible en esta sede judicial y siempre se preservara el caracter incélume de

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

46 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de agosto de 2008, rad. 16533,
M.P. Ruth Stella Correa Palacio. Ver igualmente, sentencia del 28 de enero de 2009,
30340, M.P. Enrique Gil Botero; sentencia del 3 de mayo de 2013, rad. 27074, M.P.
Danilo Rojas Betancourth.



la garantia judicial de la presuncion de inocencia, no significa que el Estado deba
ser automaticamente declarado responsable por la privacion de la libertad y
condenado a indemnizar el dafio causado, ya que habiéndose configurado la
causal exonerativa que contempla la Ley 270 de 1996, la entidad demandada sera
liberada de responsabilidad. Mal haria en considerarse que la libertad es un
derecho absoluto que no admite restricciones donde poca importancia adquiere el

hecho determinante de la victima en la produccion del dafio.

15.13. Es cierto que el Estado puede ser declarado responsable por la privacion
de la libertad, pero también lo es que los individuos deben actuar de bona fides, en
estricta observancia de las obligaciones que el ordenamiento juridico les impone y
no participar con su conducta dolosa o gravemente culposa en la materializacién
del dano, para después solicitar una indemnizacidn de perjuicios que ellos mismos

originaron.

15.14. En consecuencia, la responsabilidad de las entidades publicas esta
comprometida por la privacion de la libertad, bajo la condicion de que la victima no
haya incurrido en dolo o culpa grave civil comoquiera que por el hecho de aquella
no se compromete la responsabilidad estatal. La jurisprudencia constante de la
Seccion ha sostenido que para efectos de que opere el hecho de la victima como
eximente de responsabilidad es menester determinar si el proceder de aquella fue
doloso o gravemente culposo, de modo que su comportamiento tuvo eficacia
directa en la produccion del daio que se intenta reclamar. Asi lo ha entendido esta
Seccion en diferentes pronunciamientos. Al respecto, esta Subseccion afirmé lo

siguiente*”:

Conforme con el principio universal “nemo auditur propiam
turpitudinem allegans”, no son dignos de ser oidos quienes
pretenden beneficiarse de su propia culpa o torpeza.

El actor demanda la reparacion por la privacion de la libertad que
le impuso la Fiscalia, fundada en la denuncia formulada por la
menor Jazmin como responsable de haberla accedido
sexualmente, bajo los graves efectos que para su integridad le
produjo la ingesta de alcohol, adquirido y suministrado por aquél,
en circunstancias acreditadas en la investigacion.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia del 11 de diciembre de
2015, rad. 41208, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo.



Asimismo, en el sub judice quedod establecido que en el momento
de los hechos y la denuncia, Jazmin era una menor, adolescente
de 16 afos, edad confiimada con el examen forense de
reconocimiento legal sobre su desarrollo biolégico, de donde, per
se, se encontraba en situacién de indefension y, no solo eso,
como lo indican los elementos probatorios allegados al proceso,
fue accedida sexualmente por el denunciado en condiciones que
agravaron su vulnerabilidad e indefension.

En este orden, el actor reclama por la reparacion de dafos
causados en el marco de la investigacion penal en la que se
comprometiéo por hechos cometidos contra una menor de edad,
denunciados directamente por la ofendida que dio cuenta de que
los actos sexuales ocurrieron mientras se encontraba en situacion
de vulnerabilidad a la violencia sexual, agravada por el estado de
embriaguez a consecuencia del suministro de licor por parte del
actor, un hombre de 34 afos de edad, esto es 18 afios mayor que
ella, que conocia esa situacion y puso la integridad personal de la
adolescente en grave riesgo, al punto que la penetracion sexual
tuvo lugar estando la menor en alto grado de alicoramiento, sin
control, en un entorno en el que la victima acudia al denunciado
en razon de las atenciones con las que este se gand su confianza.

Esto es asi porque los testigos refieren i) la pérdida total de control
al punto que la menor no se tenia de sus propios pies; ii) la
necesidad de ayuda para despojarse de las prendas, como lo
requerian sus necesidades fisioldgicas, iii) la permanencia, en
esas condiciones, en la cama de su agresor y iv) que los hechos
ocurrieron en el apartamento del denunciado que la menor
frecuentaba, motivada por los cuidados y proteccion que aquel le
brindaba (...).

Siendo asi, es claro el dolo del actor contra una menor de edad,
respecto de la que existen los inexcusables deberes de i) proteger
sus derechos y hacerlos prevalecer sobre los de los demas, para
lo cual deben tenerse en cuenta, entre otros, el principio pro infans
que le imponia la obligacion de actuar en pro de la proteccién de
su interés superior y la prohibicion de suministrarle bebidas
embriagantes que el ordenamiento impone como medida para
proteger su integridad —art. 44 constitucional-; ii) considerar su
situacion de vulnerabilidad e indefension y iii) no someterla a
discriminaciones odiosas en razon del género —articulos 13 y 43
constitucionales-, en especial, abstenerse de actuar prevalecido
en estereotipos, asi en el medio social y cultural reciban
aprobacion. Lo anterior acorde con el articulo 21 del Cédigo del
Menor, vigente para la época de los hechos.

Deber este ultimo que se afirma aun mas en las disposiciones del
Caddigo de la Infancia y la adolescencia que exigen que en todos
los ambitos en los que se ven envueltos los menores de edad se
debe aplicar la perspectiva de género, entendida como “..el
reconocimiento de las diferencias sociales, biolégicas y
psicologicas en las relaciones entre las personas segun el sexo, la
edad, la etnia y el rol que desempernan en la familia y en el grupo
social” —art. 12-.



Siendo asi, al margen de las decisiones de la Fiscalia, que la Sala
no controvierte, es claro que no se dispondra la reparacion
deprecada porque el senor Luis José actué de manera contraria al
ordenamiento, esto es al margen de sus deberes legales y
constitucionales, sin consideracion a la libertad sexual y derechos
prevalentes de la menor Jazmin, haciendo alarde de virilidad hasta
someter a la mujer en contra de su voluntad; pues no puede
afirmarse algo distinto, en cuanto los hechos asi lo demuestran.
Actuacion dolosa y gravemente culposa relacionada con el
suministro de licor y el aprovechamiento de la situacion para asi
mostrar su dominacion

15.15. En el presente caso, como se demostrara a continuacion, los dafos por la
privacion de la libertad se originaron en un dolo civil del demandante, lo que deja
sin fundamento cualquier pretension indemnizatoria al estructurarse la causal
exonerativa de culpa exclusiva de la victima que libera de responsabilidad al
Estado. Si bien al tenor del articulo 1516 del Cddigo Civil el dolo civil debe ser
demostrado por quien lo alega, esto es por las entidades demandadas -tal como
sucedié en el presente caso-, también puede ser declarado aun de oficio. Al
respecto, no existe un régimen de tarifa legal o prueba unica para llevar al
convencimiento al juez de su ocurrencia, razon por la cual, en aplicacion de las
reglas de la sana critica y la libertad en la valoracion probatoria, se puede llegar a
su concrecion como consecuencia de inferencias logicas y razonables resultantes

de los medios de conviccidn obrantes en el proceso.

De acuerdo con lo anterior, obran los siguientes medios de prueba:

15.15.1. Habian, segun la denuncia penal, rumores entre los habitantes del area
rural de ElI Copey que el sefior Payares Manotas, padrastro de la nifia y quien
convivia con ella, cometia agresiones sexuales en contra de la menor. Al respecto,
en ampliacién de denuncia, bajo la gravedad de juramento, la sefiora Renteria

Vides declaré:

[M]e enteré de lo que le pasaba a la nifia por rumores, cierta
oportunidad trajimos a mi abuelita enferma al Copey, y vinieron a
visitarlas las nifa (sic) y mi otra sobrina, ahi tuvimos la oportunidad
de hablar con [la nifia], mi tio FELIX y JOSE VIDES a la nifia le
preguntamos si era cierto lo que se rumoraba por la calle y la nifia
dijo que si, que el (sic) la abusaba sexualmente y ahi los pusimos
(sic) de acuerdo con ella para poner la denuncia, y que tuvo que
ser a escondida (sic) de la mama (sic) porque la mama (sic) no
dejaba que hiciéramos nada de esto, la llevamos al médico y el



meédico le hizo el examen médico legal y me dijo verbalmente que
si habia que (sic) desgarre®® (fl. 7, c.1).

15.15.2. En el momento de los hechos y de la interposicién de la denuncia, la nifia
tenia 13 anos de edad, por lo cual se trataba de una impuber, esto es, tenia el
rango legal de incapaz absoluto. Lo anterior fue confirmado con el examen forense
sexolégico realizado en la Empresa Social del Estado, Hospital de San Roque de
El Copey, el mismo dia de la presentacion de la denuncia. En dicho examen se

consignaron los siguientes datos:

|. IDENTIFICACION: [nombre], sexo: femenino, edad aproximada
13 afios, residente en el municipio de El Copey Cesar. Paciente
que es traida por familiar a reconocimiento médico legal, (examen
sexolégico), 20 de septiembre de 2004, por haber sido
presuntamente victima de abuso sexual.

IIl. EDAD: Por caracteristicas antropométricas, presenta una talla
de 1,30 mts y un pero (sic) de 38 kg, caracteres sexuales
secundarios presenta: Vello axilar, mal definido, en glandulas
mamarias sin diferenciacion pezén-areola, vello pubico incipiente
en monte de Venus, para una edad clinica de aproximadamente
13 anos.

lIl. EXAMEN FiSICO. Clinicamente normal, no hay lesiones.

IV. GENITOURINARIO, HIMEN: Himen con desgarros multiples,
evidentes en los cuadrantes: 3:00 y a las 7:00 segun la manecilla
del reloj, de caracteristicas antiguas (No hay edema ni eritema),
desfloracion antigua. A la fecha no hay estigma de un embarazo o
enfermedad venérea®.

15.15.3. La nifia convivia con su padrastro, sefior Nicolas Payares Manotas, su
mama y sus hermanos menores, bajo el mismo techo. Al respecto, en declaracion

rendida en audiencia publica de juzgamiento, manifesto:

Preguntada. Sirvase hacer un relato de las condiciones en que
usted, sus hermanos y su madre CELINDA han convivido con el
sefior NICOLAS PAYARES MANOTAS. Contesté. Nosotros
hemos vivido en una finca de nombre el Darien alli hay una casa
de condiciones bien, es de palma hay una tabla y la otra de barro,
tiene dos cuartos en una dormia yo con los hermanos mios y en la
otra él con mami (fl. 37, c.1).

*8 Diligencia de declaracion jurada rendida por la sefior Faidith Esther Renteria Vides el 3
de marzo de 2005 (fl. 9, c.1).

9 Obra en el expediente oficio (sin nimero) del 20 de septiembre de 2004 suscrito por el
galeno adscrito a la Empresa Social del Estado, Hospital San Roque, Baltazar Villazon
Maestre (fl. 3, c.1).



15.15.4. El sefor Nicolas Payares Manotas también confirmé este hecho en su

declaracion, asi:

PDO. Sirvase manifestar en donde residia usted y en compaiia de
quien o quienes antes de ser capturado en razon a los hechos que
dieron origen al presente proceso. CTO. Yo vivo o vivia en la finca
el Andariego, finca de propiedad de WILLIAM GAMEZ, en
compainiia de la sefiora Celinda y 7 muchachos que ella tiene, los
muchachos se llaman (...) y la que tiene conmigo de nombre
(...)(fl. 34, c.1).

PDO. Diga que hacia usted como trabajador del a (sic) finca
Darien. CTO. Yo el oficio que hago me ocupaba de la agricultura
de sembrar maiz, yuca, platano en fin so (sic). PDO. Como es la
casa de la finca Darién. CTO. Una casa grande de palma grande
de dos piezas, PDO. Donde dormia dentro de esa casa usted
Celinda y los nifios. CTO. Ellos dormian en una pieza y nosotros
en la otra (fl. 36, c.1).

15.15.5. De la declaracion rendida bajo la gravedad de juramento por la nifia se
desprende que el senor Payares Manotas ejercié sobre ella otro tipo de actos

sexuales diferentes al acceso carnal. En efecto, se dijo:

Obra en autos a folio # 3 del cuaderno original que a usted le fue
practicado un examen médico legal el dia 20 de septiembre de
2004, en donde una vez examinada fisicamente le fue encontrado
un himen con desgarros multiples con antecedentes de una
desfloracion antigua. De acuerdo con esto sirvase manifestar
cuando fue la primera vez que usted tuvo relaciones sexuales, es
decir que fuera accedida carnalmente. Contesté. Tenia 11 anos.
Preguntado: Teniendo en cuenta la respuesta anterior sirvase
manifestar si usted recuerda quién fue esa persona con la que por
primera vez tuvo esa relacién sexual. Contestd: con un muchacho
de nombre POLO eso fue en el monte y él andaba por ahi, y no
fue voluntaria él me obligd, él era de esa gente. Preguntado:
Después de esa primera vez en que fue accedida carnalmente en
cuantas otras oportunidades ha tenido relaciones sexuales o ha
sido accedida carnalmente y concretamente si en alguna o alguna
de esas oportunidades ha sido el sefor NICOLAS PAYARES
MANQOTAS aqui presente el autor de ese acceso carnal. Contesto.
Si he tenido después de esa mas relaciones varias, después con
otro y después con el papa de la nifia, quien se llama BENJAMIN
no sé, BENJAMIN se fue con otra mujer en estos momentos no sé
donde esta dicen que se fue para el Banco, no yo no he tenido
relaciones con el sefior NICOLAS nunca. Preguntado: sirvase
manifestarle a la audiencia si diferente a un acceso carnal
concluida en alguna oportunidad el sefior NICOLAS PAYARES
MANOTAS ha ejercido sobre usted algun tipo de actividad sexual.




Contestd: Si, si, en este estado de la diligencia la declarante se
pone a llorar y manifiesta el deseo de retirarse del recinto. En
estado de la diligencia en razén de que es notable el estado de
alteracién y en un constante llanto profuso incontenible se decreta
un receso de 5 minutos para tratar de que la misma se calme un
poco y pueda continuar con el interrogatorio que se le haga y esté
en condiciones de ofrecer las respuestas al mismo. Reanudada la
secuencia de la presente diligencia y en consideracion del estado
emocional de la testigo persiste y teniendo en cuenta que tanto de
(sic) de las respuestas ofrecidas por el procesado NICOLAS
PAYARES MANOTAS como las de la [nifa] se desprende la
necesidad de la practica de varias pruebas que resultan
necesarias en orden pertinente y conducente para el
esclarecimiento total de los hechos materia de investigacion (...)
[la nifa] sera citada nuevamente para tratar de concluir el
interrogatorio que no fue posible terminar en desarrollo de la
presente diligencia por las razones que han quedado como
constancia en los autos (fl. 38, c.1)*® -se subraya-

15.15.6. Obra peticion elevada por Félix Joaquin Vides Pérez, familiar de la nifa,
dirigida al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en la cual solicité proteccion
para la nifa y sus hermanas por la angustiosa y tenebrosa situacion que padecian.

El escrito refirid lo siguiente:

Con la presente me permito dirigirme a ustedes con el fin de
solicitar la proteccion a la dignidad de unos menores en la ciudad
de El Copey, los cuales relaciono a continuacién

1. Son tres menores de 14, 13 y 10 anos que vienen siendo
sometidos al parecer a vejamenes y abusos sexuales del
padrastro NICOLAS MANOTAS (sic) PAYARES y comentan
los menores que los amenaza con violencia si dan a conocer el
caso a las autoridades.

2. El nifo de 14 afios es vardn y los de trece y 10 afios son de
sexo femenino y son abusados segun ellas por su padrastro.

3. La senora madre es conocedora de los hechos, pero parece
que comparte y esta de acuerdo con lo que el padrastro hace
con los menores.

4. Tengo conocimiento que el caso ha sido denunciado en la
inspeccion de de (sic) policia de ElI Copey, pero no se ve la
solucién pronta de la situacion de estos menores.

* E| Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Valledupar absolvié de responsabilidad penal al
senor Nicolas Payares Manotas. Afirmd que no pudo continuar con la recepcién de la
declaracién de la nifa porque “la declarante cayé en un estado de alteracion,
acompafiado de llanto” (fl. 38, c.1).



5. El depravado vive en su casa en El Copey. Frente al colegio
del barrio las Mercedes de El Copey o En (sic) su defecto en
La finca El Darién de la vereda la Legua de El Copey.

Para todo lo anterior solicito como testigo a los sefiores: Gustavo
Silva - Vive en La finca el imperio y los esfuerzos colindante con el
barrio las mercedes de El Copye. // Oswaldo Fonseca - vive en el
barrio porvenir de El Copey. / Norman Trocha, vive frente a la
caseta central de El Copey // Angel Goethe - Abuelo de los nifios.
Ruego a ustedes hagan tolo (sic) pertinente para garantizar la
honra y bienestar de los menores de esa Pareja (sic)®".

15.15.7. EI 7 de abril de 2006 en audiencia publica de juzgamiento en donde se
escuchod en indagatoria al sindicado, este manifesté que era la nifia la que lo

buscaba para “divertirse”:

Preguntado: Sirvase manifestar que dice usted acerca de la
sindicacion que se le hace de ser el autor responsable del acceso
carnal abusivo con menor de 14 afos en perjuicio de la [nifia] e
incluso de las hermanas de esta, quién en su condicion de
padrastro de dicha menor. Que tiene que decir. Contesté: No yo
nunca he hecho eso al contrario siempre las he cuidado a ella de
que no tengan problemas, yo jamas y nunca siempre me he
preocupado por ellas de buscarle todos los dias su comida (...)
Preguntado. El examen meédico legal practicado a la [nifa]
demostré ademas de la edad de la misma la cual es de
aproximadamente 13 anos el desgarro multiple evidente en los
cuadrantes 3 y a la 7 segun las manecillas de reloj esto es con
caracteristicas de una desfloracion antigua. De conformidad con
ello es claro que dicha menor ha venida siendo accedida
carnalmente. Sirvase manifestar de acuerdo a la negativa que
usted nos ha presentado de ser el autor de dicha conducta, si
usted sabe o conoce quién ha podido ser el autor o los actores de
dicho hecho delictivo. Contest6. No conozco nada de eso (...)
Procede a concederle el uso y el gjercicio (...) a los demas sujetos
procesales presentes para interrogar al procesado de
conformidad. En primer lugar lo hace el fiscal de la causa (...)
quien haciendo uso de la palabra pregunta. Sirvase manifestar
como eran sus relaciones con FAIDITH ESTHER RENTERIA.
Contestd. Acabo de decir que yo con ellas (...) relaciones no tengo
si no que la conoci porque ella tiene una tienda. Preguntado.
Sirvase manifestar como era un dia suyo dentro del hogar
conformado con la madre de la [nifna]. Contestd: Normalmente sin
peleas ni discusiones jamas he discutido con ella. Preguntado.
Como transcurria un dia de la [nifia]. Contestd. Cuando ella estaba
conmigo ella queria divertirse y yo le decia que se dejara de eso
(...) Se le concede la palabra al Procurador Delegado en lo Penal
(...) Preguntado. Diga si para el mes de septiembre de 2004 los
hijos de CELINDA GUETTE, en cantidad de 6 asistian a algun
colegio. Contestdé. No iban al colegio porque en la finca no habia

V. 1l. 4, c.1.



colegio, antes si. Preguntado. Qué distancia hay de la finca Darién
al colegio. Contestd. 50 minutos a pies (sic)®? -se subraya-.

15.15.8. En diligencia de juzgamiento del 18 de agosto de 2006, el fiscal de la
causa puso de presente que si bien inicialmente la nifia negé que Payares
Manotas la ultrajé6 sexualmente, termind por confirmar que es cierto que el

procesado habia ejercido sobre ella actividad sexual diferente del acceso carnal:

Corresponde a esta Delegada la representacion del Estado
Colombiano a nombre de la Fiscalia General de la Nacion que
residio en juicio al hoy procesado mediante resolucién de fecha 2
de junio de 2005, por el punible de acceso carnal abusivo con
menor de 14 afos, (...) la investigacion (...) con base en los
hechos dados a conocer por FAIDITH RENTERIA VIDES (...). Se
recaudo la declaracién jurada de la denunciante quién bajo la
gravedad y la solemnidad que el juramento le impone fue clara en
aseverar que tuvo conocimiento de los hechos porque la misma
nifia (...) se los confirmo luego de que ella basada en los rumores
populares la indagara al respecto, en esta vista publica se escucho
en declaracion jurada a la [nifia] victimada quien si bien es cierto
que en _un _principio _niega que el sindicado la haya ultrajado
sexualmente, termina por confirmar a la audiencia publica que es
cierto que este ha ejercido sobre ella actividad sexual, 1o que da a
entender que sus declaraciones iniciales estan influenciadas por
las presuntas amenazas que el encausado ejerce sobre ella y sus
hermanos y no se necesita tener demasiados conocimientos
sicolégicos para advertir como se desprende de las constancias
dejadas en el acta de la audiencia que la menor al afirmar el hecho
cometido por el sindicado en su integridad se encontraba
completamente conmocionada hasta el punto de irrumpir el llanto y
el deseo de retirarse de la diligencia. Nétese sefiora juez que esto
es un fiel reflejo de la situacién emocional en que se encuentra la
menor _por las aberraciones sexuales a que ha sido sometida la
menor y aunque el sindicado en esta vista publica haya
manifestado su total amenidad a la comision de los hechos
considera esta delegada que el acervo probatorio recaudado es
suficiente no solo para la demostraciéon de la materialidad del
hecho sino para comprometer la responsabilidad de PAYARES
MANOTAS en el delito que se le imputa es asi como se erigen en
su contra no solo indicios sino pruebas testimoniales como lo son
la declaracion de la sefiora FAIDITH RENTERIA VIDES vy la
declaracion de la [nifa], que como tales deben ser valoradas de
conformidad a las leyes de la sana critica y a las reglas del
testimonio, teniendo en cuenta que las leyes de la experiencia nos
ilustran que cualquier persona e incluso adulta si es amenazada
de muerte hacia ella y sus familiares puede en un principio negar
los hechos que se le han venido cometiendo que es lo que ha
sucedido con la victima al inicio de su declaracién en la vista
publica pero las mismas leyes de la experiencia nos indican que

%2 Copia autentica de la audiencia publica de juzgamiento en contra del sefior Nicolas
Payares Manotas (fls. 33 a 39, c.1).



cuando una persona y mas que todo un menor se encuentra con
esas presiones emocionales termina por manifestar la realidad de
los hechos como lo hizo la menor victima al afirmar
completamente inundada en llanto que ha sido abusada
sexualmente por el sefior sindicado ademas de la prueba
testimonial para el momento ha manifestado que fue el sefor
NICOLAS PAYARES MANOTAS LA PERSONA QUE ABUSO DE
ELLA SEXUALMENTE a quien en la intervencién de la nifa la
sefiora_Juez le pregunta que si el sefior NICOLAS PAYARES
MANOTAS la besé algun momento vy ella decia que si, que si, que
si, pero al leer el expediente me doy cuenta que a folio 120 por
eso_surgen ciertas dudas sobre la pregunta ella (sic) por la dra
(sic) y dice asi, preguntado. Sirvase manifestarle a la audiencia si
diferente a un acceso carnal concluido en alguna oportunidad el
sefior NICOLAS PAYARES ha ejercido algin tipo de actividad
sexual. Contestd. Si, si, la declarante se pone a llorar y manifiesta
el deseo de retirarse no fue una sola vez que le pregunté a la
[nina] si el sefior NICOLAS la habia besado, fue una pregunta que
se hizo como 30 veces y al final se para llorando y dice si, si, si
(...) (se destaca)®.

15.15.9. En la sentencia calendada del 11 de octubre de 2006, el Juzgado Cuarto

Penal del Circuito de Valledupar consideré:

En este orden, cabria preguntar: ;El Si, Si.... qué significa? Qué
pasé realmente? Es decir, ituvo relaciones sexuales con
NICOLAS PAYARES MANOTAS, o fueron otros actos diferentes?
En cuyo caso no se configuraria el delito, pues como viene
advertido en el cuerpo de esta sentencia, los solos besos y
caricias, y aun la aproximacién del miembro viril con las partes
pudendas de la ofendida no constituyen acceso carnal, que es el
delito por el cual ha sido investigado y juzgado el procesado de
autos.

15.15.10. El senor Nicolas Payares Manotas tenia conocimiento de la denuncia
que cursaba en su contra por abuso sexual de la menor de catorce afios. La
Fiscalia, ante la imposibilidad de lograr que el sindicado compareciera a rendir
indagatoria, lo declardé persona ausente durante la etapa de investigacion hasta su
captura en la etapa de juicio54. Consta en la version libre rendida por el sindicado

el 7 de abril de 2006 en la audiencia publica de juzgamiento lo siguiente:

PDO. Sirvase manifestar si usted sabe o conoce los motivos por
los cuales se encuentra privado de la libertad en estos momentos.

*% Copia auténtica de la audiencia de juzgamiento en contra del sefior Payares Manotas
fechada agosto 18 de 2006 (fls. 49 a 52, c.1).

* Resolucién del 17 de marzo de 2005, expedida por la Fiscalia Veinticinco Delegada
ante el Juzgado Penal del Circuito de Valledupar (fl. 11, c.1).



CTO. Si los motivos que me dieron a mi callejeros (sic) de que la
sefora [tia] vino y me puso un denuncio de que yo habia violado a
la sobrina de ella de nombre [X], no mas hasta ahi a mi me
capturaron el 13 de agosto en el mercado haciendo compras para
llevarles de comer a ellas (fl. 34, c.1)

PDO. Cuando se entera usted de que en contra suya se seguia un
proceso por acceso carnal con menor de 14 afos. CTO. Yo me
enteré porque la gente comentaba pero a mi nadie me dijo nada,
me enteré dos meses antes de que me habian puesto un
denuncio. PDO. Porque si sabia que existia denuncia en su contra
no averigu6 para ver en que fiscalia o autoridad judicial cursaba
esa investigacion. CTO. Porque lo supe antes a mi nadie me habia
dicho nada (f.36, c.1).

15.15.11. Esta exposicion es determinante y conduce a la Sala a un grado de
conviccion de que el sefor Payares tuvo la intencién de afectar los intereses
superiores y prevalentes de la nifia. El analisis conjunto de estos medios de
prueba permiten afirmar que: i) segun la denuncia penal de la tia de la nifia habian
rumores entre los habitantes del area rural de El Copey donde convivian la nifia y
su padrastro de que se presentaba abuso sexual en contra de la nifia por este
ultimo; ii) la nifia tenia 13 afios al momento de los hechos y vivia en compania de
su madre, padrastro y hermanos menores en una casa de condiciones modestas,
desprovista de las garantias basicas como lo son, entre otras, la educacién
secundaria; iij) el padrastro afirmé que era la nifa la que lo buscaba para
"divertirse", aseveracion que coincide con el testimonio vertido por esta ultima al
decir que el sefor Payares Manotas si ejercidé en su contra “actividad sexual”
diferente a un acceso carnal violento, lo que es también confirmado por la
denuncia interpuesta por la familiar de la nifa; iv) la conducta pasiva y negligente
del actor, quien a sabiendas de que cursaba una denuncia penal instaurada en su
contra por el delito de acceso carnal violento en menor de 14 afos, no le intereso
investigar o al menos presentarse ante la autoridad judicial competente a fin de
defenderse, lo que se corrobora con la imposibilidad que tuvo la Fiscalia de lograr
que Payares Manotas compareciera a rendir indagatoria en la etapa de

investigacién, por lo que fue declarado persona ausente.

15.16. De conformidad con las pruebas anteriormente referenciadas y analizadas
en su conjunto, la Sala estima que en el caso de autos, debido al rol que
desempefiaba al interior del grupo familiar, el actor tenia una carga especial de
desarrollar conductas acordes con los deberes que como buen padre de familia le

habian sido impuestas por el ordenamiento juridico como lo es la Convencién



sobre los Derechos del Nifio (Ley 12 de 1991), en donde se prescribe que las NNA
deben crecer en el seno de la familia en un ambiente de felicidad, amor vy
comprensién para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad®. Ademas,
obra la obligacion de los integrantes del nucleo familiar de proteger a los nifios
contra toda forma de explotacion y abuso sexual (art. 19), quienes no deben ser
objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, ni de ataques a su

honra y a su reputacion (art. 16.1).

15.17. En el caso sub judice, si bien no se demostré que el actor hubiere incurrido
en el delito de acceso carnal violento contra la nifia, si se establecid, como el
propio juzgado de conocimiento lo aceptd, que el sefor Payares incurrié en la
practica de otro tipo de actos -como besos y caricias- de tipo erdtico con su
hijastra, bajo la justificacion, segun lo afirmado por Payares, que la menor lo
buscaba "para divertirse" por lo cual, a juicio de la Sala, el demandante infringié
claros deberes de caracter ético y juridico, toda vez que siendo una persona
mayor de edad y, que habia asumido voluntariamente el rol de compariero de la
madre de los nifios bajo el mismo techo y, en consecuencia, la condicién de
padrastro de los mismos, estaba llamado a cumplir los deberes de un buen padre
de familia; sin embargo, su comportamiento quebranté los derechos de especial
proteccion que amparan a los menores dentro de su nucleo familiar y, por ende, su
conducta es abiertamente dolosa desde el punto de vista civil, por lo cual esta

obligado a soportar el dano.

15.18. La Sala no puede restarle importancia a la violencia que se ejerce contra
los nifos y nifas, pues ellos por su fragilidad dependen de los adultos para hacer
realidad sus derechos fundamentales a la vida, honra, dignidad, igualdad e
integridad fisica; ademas de gozar de la proteccion contra el abandono, violencia

fisica o moral, abuso sexual, entre otros.

15.19. En sintesis, al margen de la decision absolutoria proferida por el Juzgado
Cuarto Penal del Circuito de Valledupar que la Sala no controvierte ni es objeto de
discusion, no se ordenara la reparacion solicitada por el actor porque esta probado

en el expediente que Payares Manotas actud sin atender, proteger y preservar la

% Convencion sobre los Derechos del Nifio. Ley 12 de 1991 "Por medio de la cual se
aprueba la Convencion sobre los Derechos Del Nifio adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989". Preambulo: " (...) el nifio, para el
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en
un ambiente de felicidad, amor y comprensioén (...)".



libertad sexual y el derecho al libre desarrollo de la personalidad de la nifia, incluso
si dichos actos hubieran sido consentidos por ella, pues segun lo dispuesto por el
articulo 209 de la Ley 599 de 2000°°, disposicién vigente al momento de los
hechos, se trataba de un incapaz absoluto sin voluntad y existe mayor censura
cuando este tipo de conductas se desarrollaron en el contexto intrafamiliar. El
sefor Payares tuvo consciencia de quebrantar una obligacion de proteccion de la
menor, esto es, su conducta es dolosa desde el punto de vista civil, puesto que
incurrié en un comportamiento totalmente opuesto al estricto cumplimiento de sus

obligaciones como buen padre de familia.

15.20. La privacion de la libertad de la que fue objeto el sefior Payares Manotas no
compromete la responsabilidad de la Nacién - Rama Judicial - Fiscalia General de
la Nacién, pues sus actos fueron determinantes para la imposiciéon de dicha

medida.

15.21. En conclusion, es claro para la Sala que aqui esta configurada la causal de
exoneracion de responsabilidad estatal de la culpa exclusiva de la victima a la luz
del articulo 70 de la Ley 270 de 1996, lo cual fue la causa determinante en la
privacion de la libertad, es decir, la medida restrictiva resulta imputable a su propia

conducta, circunstancia que exonera de responsabilidad al Estado.

15.22. Hechas las anteriores precisiones, la Sala procedera a revocar la sentencia

impugnada y negar las pretensiones de la demandada.

16. La proteccion reforzada de nifos, nifas y adolescentes, victimas o
testigos de delitos contra la libertad, la integridad y la formacion sexuales

16.1. Los ninos tienen el derecho a una vida libre de violencia, es decir, el derecho
a no sufrir acciones o conductas que afecten su integridad fisica, sexual o
psicoldgica®’; asi, frente a un derecho tan esencial como lo es la libertad sexual, el
Estado tiene una obligacién de doble naturaleza: por una parte, abstenerse de

vulnerarlo por la accién directa de sus agentes (obligacion negativa o interdiccion

% Articulo 209. Actos sexuales con menor de catorce afios. "El que realizare actos
sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14) afios 0 en su
presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrira en prision de nueve (9) a trece (13)
afios".

*" Convencion sobre los Derechos del Nifio. Articulos 2 y 3. Ley 12 de 1991. Articulos 2, 3
y 4.



de lesion) y, por otra, garantizar el pleno ejercicio de los derechos a través de la
adopcion de medidas legislativas, administrativas y judiciales para protegerlo y
preservarlo (obligacién positiva o de prestacion)®, lo que supone un avance en

serio en la conquista de la proteccion efectiva de los derechos de nifias y nifios.

16.2. Estas obligaciones de respeto y garantia demandan del Estado una actividad
de prevencion y proteccion de los nifios y nifias, sobre todo, en casos de violencia
sexual®. En ese orden, se debe salvaguardar los derechos de los nifios y nifias
victimas de delitos sexuales dentro del sistema penal, particularmente el principio
de dignidad humana. Estos deberes por parte de autoridades judiciales se tornan
en una “obligacion reforzada” cuando se trata de prevenir y proteger a los nifios y
nifas contra cualquier forma de violencia o discriminacion en su contra, en

atencion a los articulos 2, 3 y 10 del Cddigo del Menor —Ley 12 de 1991-.

16.3. En este caso especifico, se observa que la Rama Judicial, lejos de honrar su
compromiso de prevenir una posible revictimizacion durante el tramite judicial y, en
especial, velar por el amparo de los derechos de la nifia, no tomo las medidas

necesarias para evitar que, en aplicaciéon del principio pro infans®, el interés

%8 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Penal Miguel Castro Castro
vs. Pert, cit.,, parr. 345; Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México,
sentencia de 16 de noviembre de 2009, serie C n.° 205., parr. 246; Caso Vargas Areco vs.
Paraguay, sentencia de 26 de septiembre de 2006, serie C n.° 155, parr. 79.

% El deber de prevencion, segun la Corte Interamericana: “abarca todas las medidas de
caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los
derechos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean
efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito”. Ibidem, parr. 252.

60 w7 3. La aludida ponderacioén resulta mas evidente cuando garantias como las referidas,
entre otras, se contraponen a los derechos fundamentales de los menores de edad y la
prevalencia de los mismos, maxime cuando se trata de procesos penales originados por
delitos sexuales o similares, donde, como se ha visto, prevalece el interés superior y
herramientas hermenéuticas forzosas-como el principio pro infans. /| En ese orden, el
interés superior del menor y la aplicacion del principio pro infans deben sopesarse frente a
otras garantias de los intervinientes, dando prelacion a los primeros, dada su
preponderancia constitucional y el estado de vulnerabilidad y debilidad manifiesta en la
que se encuentran los nifios, nifas y adolescentes victimas de delitos atroces (...)8.2.2.
Como se indicd con antelacion, cuando normativamente exista un eventual conflicto entre
los derechos y garantias de un menor de edad, frente a las de un adulto,
hermenéuticamente, atendiendo el interés superior del nifio y el principio pro infans,
debera darse prelacion a la proteccién y salvaguarda de los nifos, nifias y adolescentes
dada su situacion de debilidad manifiesta": Corte Constitucional, sentencia C-177 de
2014, estudi6 la constitucionalidad del articulo 1° y algunos segmentos del articulo 2° de
la Ley 1652 de 2013 “Por medio de la cual se dictan disposiciones acerca de la entrevista
y el testimonio en procesos penales de nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales”.



superior de aquella fuera menoscabado, y tampoco ponderé sus garantias como
sujeto de proteccion reforzada frente a las garantias procesales del otro sujeto
procesal a quien si se le garantizé debidamente la presuncion de inocencia. En
efecto, si bien la nifia a la luz del articulo 266 de la Ley 600 de 2000°', estaba
obligada a rendir testimonio bajo el apremio del juramento, el interrogatorio
formulado por la autoridad judicial debi6 efectuarse salvaguardando el respeto y la
dignidad de la deponente, sin incurrir en actos de revictimizacion mediante la
remembranza de escenas evidentemente traumaticas y vergonzantes al
preguntarle de manera reiterada -30 veces segun la fiscalia- si el sefior Payares
habia cometido actos sexuales diferentes al acceso carnal -besos o caricias-,
teniendo en cuenta que se encontraba en presencia de su victimario y en estado
de vulnerabilidad y debilidad manifiesta en razén de las amenazas recibidas con
anterioridad (v. parr. 15.19.8), siendo que el articulo 274 de la Ley 600 de 2000
prohibe a los funcionarios abstenerse de ejercer violencia sobre el testigo®, la cual
puede ser de orden fisico o psicolégico; ademas, el funcionario no le advirtio a la
nifa que, en virtud del articulo 267 de la Ley 600 de 2000, no estaba obligada a
declarar contra parientes dentro del segundo grado de afinidad®*. Como
consecuencia, la nifa desalojo desesperadamente el recinto judicial sin que

volviera a declarar.

16.4. La ligereza en recabar el testimonio de la nifia, sin tomar en cuenta las
medidas necesarias de prevencion, de atencion especial por su edad y su estado
de vulnerabilidad e indefensiéon, evidencia el desconocimiento de los derechos

prevalentes que la amparaban, lo que amerita un pronunciamiento de la Sala.

16.5. El testimonio de una nifia, victima de un delito sexual, puede llegar a

constituirse en el epicentro central del debate probatorio, como quiera que la

®" Articulo 266. Deber de rendir testimonio. “Toda persona esté en la obligacién de rendir
bajo juramento, el testimonio que se le solicita en la actuacion procesal, salvo las
excepciones constitucionales y legales. Al testigo menor de doce (12) afos no se le
recibirda juramento y en la diligencia debera estar asistido, en lo posible, por su
representante legal o por un pariente mayor de edad a quien se le tomara juramento
acerca de la reserva de la diligencia”.

62 Articulo 274. Prohibicion. "El funcionario se abstendra de sugerir respuestas, de
formular preguntas capciosas y de ejercer violencia sobre el testigo".

% Articulo 267. Excepcién al deber de declarar. "Nadie podra ser obligado a declarar
contra si mismo o contra su cényuge, compafiera o companero permanente o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. // El
servidor publico informara de este derecho a toda persona que vaya a rendir testimonio" —
se subraya-.




autoridad judicial puede lograr de la fuente originaria una version sobre las
circunstancias de modo, tiempo y lugar del desarrollo factico, por lo cual es una
gran oportunidad para dicho esclarecimiento, siempre y cuando se realice de
manera adecuada, acorde con las condiciones psicologicas del menor y en un
ambiente que le genere confianza, proteccion y respeto a su integridad. En el caso
concreto, el funcionario judicial, al margen que su objetivo haya sido obtener una
informacion directa, pronta y veraz, resguardado por el principio de inmediatez y
concentracion de la prueba, formuld preguntas sin mayor consideracién, mesura y
dignidad de la nifia, sin tener en cuenta sus condiciones psicologicas y el precario

desarrollo volitivo, cognoscitivo y emocional.

16.6. Es cierto que los principios de concentracién y de inmediacién de la prueba
resultan bastiones fundamentales de la investigaciéon penal, en la medida que
permiten que los testimonios sean valoradas directamente por el juez a fin de
formarse un grado de conviccidon respecto de la verdadera situacion factica; sin
embargo, lo cierto es que para recibir la declaracion de la nifia se debid tener en
cuenta su indole y preservar el interés superior de esta, asi como las garantias

procesales del sindicado para un correcto desarrollo del juicio penal.

16.7. Al respecto, el 11 de octubre de 2006 cuando la juez del conocimiento se
aprestaba a dictar sentencia absolutoria en favor del sefior Payares Manotas, se
refirié al estado de la menor, quien en la audiencia rompié en llanto y se abstuvo

de segquir declarando:

Podria _pensarse que dicho estado depresivo devino por el
recuerdo de algun hecho transcendentalmente negativo para ella,
0 _por la presion _animica que para el comun de las personas
implica_el solo hecho de encontrarse ante un estrado judicial,
maxime si este corresponde al de la solemnidad de una audiencia
de juzgamiento, donde todos los presentes concentraron su
atencioén en ella, o por sentirse acosada con las preguntas, en fin,
todo ello es posible dentro del analisis de una sana critica, siendo
la realidad el que nada nos haya querido decir al respecto, pues
se rehuso a querer seguir declarando (...) (se destaca).

16.8. A su vez, el 18 de agosto de 2006, el érgano acusador resalté que la juez
encargada de adelantar el desarrollo de la etapa de juicio interrogd de modo
intimidante a la nifia con el propdsito de establecer si existieron otras actividades

sexuales diferentes al acceso carnal:



[L]as mismas leyes de la experiencia nos indican que cuando una
persona y mas que todo un menor se encuentra con esas
presiones emocionales termina por manifestar la realidad de los
hechos como lo hizo la menor victima al afirmar completamente
inundada en llanto que ha sido abusada sexualmente por el sefor
sindicado ademas de la prueba testimonial para el momento ha
manifestado que fue el sefior NICOLAS PAYARES MANOTAS LA
PERSONA QUE ABUSO DE ELLA SEXUALMENTE a quien en la
intervencidn de la nifia la sefiora Juez le pregunta que si el sefior
NICOLAS PAYARES MANOTAS la bes6 en algun momento y ella
decia que si, que si, que si, pero al leer el expediente me doy
cuenta que a folio 120 por eso surgen ciertas dudas sobre la
pregunta ella (sic) por la dra (sic) y dice asi (sic), preguntado.
Sirvase manifestarle a la audiencia si diferente a un acceso carnal
concluido en alguna oportunidad el sefior NICOLAS PAYARES ha
ejercido algun tipo de actividad sexual. Contest6. Si, si, la
declarante se pone a llorar y manifiesta el deseo de retirarse no
fue una sola vez que le pregunt6 a la [nifa] si el sefior NICOLAS la
habia besado, fue una pregunta que se hizo como 30 veces y al
final se para llorando v si, si, si, si (...)*".

16.9. Advierte la Sala que es deber del juez penal sopesar todas las circunstancias
del caso, en orden a garantizar eficazmente los derechos de los sujetos de
proteccion reforzada como son los nifios y nifias victimas de agresiones y abusos
sexuales, con el fin de que no puedan ser lesionados con una posible
revictimizacion por actuaciones judiciales inadecuadas y reprochables. Esta
actitud es necesaria al tratarse de los derechos fundamentales de los nifios y
nifas, en especial cuando se investigan hechos de supuestas agresiones o

abusos sexuales suscitados en nucleos familiares.

16.10. Sobre este punto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia puntualizé
que si bien los principios de inmediatez y concentraciéon son fundamentales, es

deber del juez ponderarlos frente a derechos que pueden llegar a ser afectados:

Como ya reiteradamente lo ha expuesto la Sala, las disposiciones
normativas de caracter ritual no se justifican por si mismas, pues
menester resulta en cada asunto ponderar su teleologia y el
ambito de su proteccidn, por cuanto de lo contrario se deriva no
so6lo en desafortunadas aplicaciones de las mismas, sino en
arbitrariedades e injusticias®”.

® Copia auténtica de la audiencia de juzgamiento en contra del sefior Payares Manotas
(fls. 49 a 52, c.1).

® Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia del marzo 4 de 2009, rad. 30645, M.
P. Maria del Rosario Gonzales Mufioz.



16.11. Igualmente, la Corte Constitucional ha sefialado:

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

16.12. En el caso sub judice se incumplio el deber de establecer mecanismos
judiciales necesarios, propicios y adecuados para asegurar que la nifia objeto de
violencia tenga acceso efectivo a una investigacion, resarcimiento, reparacion del
dafio®”, si hubiera lugar a ello. Los menores tienen un derecho reforzado a la
proteccion de su dignidad humana y al acceso a la administracién de justicia, es
decir, el Estado les debe garantizar los derechos fundamentales a la verdad, la
justicia, la reparacion y la no repeticion®. Recuérdese que la falta de investigacion
en casos de violencia sexual contribuye a la impunidad®® y fomenta la
reproduccién de la violencia’®. En la sentencia C-454 de 2006 la Corte

Constitucional indico:

Esta reconceptualizacion de los derechos de las victimas, a partir de la
Constitucion, se funda en varios principios y preceptos constitucionales:
(i) En el mandato de que los derechos y deberes se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia (Art. 93 CP); (ii) en el hecho de que el
Constituyente hubiese otorgado rango constitucional, a los derechos de
las victimas (Art. 250 num. 6 y 7 CP); (iii) en el deber de las
autoridades en general, y las judiciales en particular, de propender por
el goce efectivo de los derechos de todos los residentes en Colombia y
la proteccién de los bienes juridicos (Art. 2° CP); (iv) en el principio de
dignidad humana que promueve los derechos a saber qué ocurrio, y a
que se haga justicia (Art. 1° CP); (v) en el principio del Estado Social de
Derecho que promueve la participacion, de donde deviene que la
intervencion de las victimas en el proceso penal no puede reducirse
exclusivamente a pretensiones de caracter pecuniario; (vi) y de manera

® Corte Constitucional, sentencia del 26 de marzo de 2014, C-177, M.P. Nilson Pinilla
Pinilla.

®" Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer. Articulo 7.G.

% ey 1257 de 2008. Articulo 8.i.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Rosendo Cantu y otra vs. México,
cit., parr. 169.

® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzalez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México, cit., parr. 289.



preponderante del derecho de acceso a la administracién de justicia,
del cual se derivan garantias como la de contar con procedimientos
idoneos y efectivos para la determinacién legal de los derechos y las
obligaciones, la resolucion de las controversias planteadas ante los
jueces dentro de un término prudencial y sin dilaciones injustificadas, la
adopcion de decisiones con el pleno respeto del debido proceso, asi
como la existencia de un conjunto amplio y suficiente de mecanismos
para el arreglo de controversias.

16.13. De conformidad con lo anterior, si el proceso penal no garantiza
debidamente los derechos de todos los sujetos procesales, con atencién particular
a NNA victimas de delitos sexuales, no es posible considerar en estricto sentido

que se garantizd un recurso judicial efectivo a disposicion de la victima.

16.14. La otra situacion que llama la atencion de la Sala es la conducta de la juez
penal de conocimiento al practicar el interrogatorio a la nifia al preguntarle sobre
su experiencia sexual previa, situacion ajena al hecho investigado. La nifa fue
interrogada sobre cuando fue la primera vez que tuvo relaciones sexuales y si han

existido otras posteriores. Al respecto, consta:

Obra en autos a folio #3 del cuaderno original que a usted le fue
practicado un examen médico legal el dia 20 de septiembre de
2004, en donde una vez examinada fisicamente le fue encontrado
un himen con desgarros multiples con antecedentes de una
desfloracion antigua. De acuerdo con esto sirvase manifestar
cuando fue la primera vez que usted tuvo relaciones sexuales, es
decir que fuera accedida carnalmente. Contesté. Tenia 11 anos.
Preguntado: Teniendo en cuenta la respuesta anterior sirvase
manifestar si usted recuerda quien fue esa persona con la que por
primera vez tuvo esa relacién sexual. Contestd: con un muchacho
de nombre POLO eso fue en el monte y el andaba por ahi, y no
fue voluntaria él me obligo, él era de esa gente. Preguntado:
Después de esa primera vez en que fue accedida carnalmente en
cuantas otras oportunidades ha tenido relaciones sexuales o ha
sido accedida carnalmente y concretamente si en alguna o alguna
de esas oportunidades ha sido el sefor NICOLAS PAYARES
MANQOTAS aqui presente el autor de ese acceso carnal. Contesto.
Si he tenido después de esa mas relaciones varias, después con
otro y después con el papa de la nifia, quien se llama BENJAMIN
no sé, BENJAMIN se fue con otra mujer en estos momentos no sé
donde esta dicen que se fue para el Banco, no yo no he tenido
relaciones con el sefior NICOLAS nunca. Preguntado: sirvase
manifestarle a la audiencia si diferente a un acceso carnal
concluida (sic) en alguna oportunidad el sefor NICOLAS
PAYARES MANOTAS ha ejercido sobre usted algun tipo de
actividad sexual. Contesto: Si, si, en este estado de la diligencia la
declarante se pone a llorar y manifiesta el deseo de retirarse del
recinto.



16.15. La Corte Constitucional ha sefalado que las victimas de delitos sexuales
tienen un derecho constitucional a que se proteja su intimidad contra la practica de
pruebas que impliquen una intromisibn irrazonable, innecesaria y
desproporcionada en su vida intima, como ocurre cuando se indaga
genéricamente sobre el comportamiento sexual o social de la victima previo o

posterior a los hechos que se investigan:

Este tipo de pruebas no aportan elementos de juicio sobre la forma
como ocurrieron los hechos objeto de investigacion, sino que estan
dirigidas a elevar cuestionamientos sobre la idoneidad moral de la
victima por su comportamiento anterior o posterior a los hechos en
relaciones diferentes y con personas distintas al acusado. No estan
orientadas estas pruebas a un fin imperioso de la defensa. Por el
contrario, buscan reproducir un prejuicio social segun el cual de una
mayor predisposicion o experiencia sexual se puede inferir el
consentimiento de la victima a un acto totalmente distinto y separado
de las relaciones que ella hubiere podido tener con sus ex-novios o
amantes.

Tales pruebas imponen una restriccion grave del derecho a la
intimidad de la victima que resulta irrazonable y desproporcionada
que distorsiona la finalidad de la investigacion penal. (...) El
comportamiento o experiencia sexual previa de la victima, nada dice
sobre su consentimiento para sostener relaciones sexuales con el
acusado, ni aporta informacion sobre lo ocurrido el dia de los hechos.
Simplemente esta encaminado a cuestionar la idoneidad moral de la
victima con base en prejuicios sociales’".

16.16. En ese orden, no son admisibles las pruebas del comportamiento sexual
anterior o ulterior de la victima para determinar la existencia de un acceso carnal
violento. Tales indagaciones, antes que aportar elementos de juicio serios y
razonables para el desarrollo adecuado de una investigacion penal, concreta,
estan orientadas por un prejuicio patriarcal en contra de la mujer, al considerar que
pudo propiciar con su conducta que fuera abusada violentamente. Este tipo de
preguntas constituyen por si mismas un acto de revictimizacion, en especial
tratandose de NNA.

16.17. En la actualidad, la Sala reconoce los importantes avances que ha tenido el
Estado colombiano en materia de reformas introducidas al Cédigo Procesal Penal
al establecerse una metodologia especial para abordar los testimonios en
procesos penales de NNA victimas de delitos contra la libertad, integridad y

formacion sexuales. A titulo ilustrativo, el articulo 2° de la Ley 1652 de 2013,

" Corte Constitucional, sentencia T-453 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.



establece un procedimiento para el desarrollo de la entrevista forense a los NNA

involucrados en delitos sexuales, asi:

16.17.1. (i) La entrevista sera realizada por personal del Cuerpo Técnico de
Investigacion —CTl-, entrenado en entrevistas forenses de NNA, previa revision del
cuestionario por parte del Defensor de Familia, sin perjuicio de su presencia en la
diligencia. En caso de no contar con dicho profesional, la autoridad competente

debe asegurar la intervencion de un entrevistador especializado.

16.17.2. (ii) Durante la entrevista forense el NNA podra estar acompanado por su

representante legal o por un pariente mayor de edad.

16.17.3. (iii) La entrevista se llevara a cabo en una camara de gesell o en un
espacio fisico acondicionado con los implementos adecuados a la edad y etapa

evolutiva de la victima y sera grabado o fijado en medio técnico o escrito.

16.17.4. (iv) El personal entrenado en entrevista forense del CTI, o quien haga sus
veces, presentara un informe detallado de la entrevista realizada, el cual debera
cumplir con los requisitos del articulo 2097 de la Ley 906 de 2004 y normas
concordantes, en lo que sea aplicable, quien podra ser citado a rendir testimonio

sobre la entrevista y el informe realizado.

16.17.5. (v) En concordancia con el articulo 1° de la Ley 1652 de 2013, el
paragrafo del articulo 2° ibidem sefiala que atendiendo a la proteccion de la
dignidad de los NNA victimas de las graves conductas resefiadas, la entrevista
constituye un importante elemento probatorio, al cual se accede siempre y cuando

sea estrictamente necesario y no afecte los derechos de la victima.

16.17.6. (vi) Durante la indagacién e investigacion la victima menor de edad sera

entrevistada preferiblemente por una sola vez y, s6lo de manera excepcional,

2 Articulo 209. Informe d e investigador de campo. "El informe del investigador de campo tendra
las siguientes caracteristicas:

“a) Descripcion clara y precisa de la forma, técnica e instrumentos utilizados en la actividad
investigativa a que se refiere el informe;

“b) Descripcion clara y precisa de los resultados de la actividad investigativa antes mencionada;

“c) Relacion clara y precisa de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica descubiertos,
asi como de su recoleccion, embalaje y sometimiento a cadena de custodia;

“d) Acompanara el informe con el registro de las entrevistas e interrogatorios que hubiese
realizado".



podra realizarse una segunda entrevista, teniendo en cuenta siempre su interés

superior.

16.18. En relacion con la entrevista a los nifios, nifias y adolescentes victimas de
delitos, la Ley 1098 de 2006, Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, establece el
“Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes” y los procedimientos
especiales para cuando estos son victimas o intervienen en procesos contra
adultos, asi: i) cuando los NNA sean citados como testigos en los procesos
penales que se adelante contra adultos, sus declaraciones solo las podra tomar el
Defensor de Familia, con cuestionario enviado previamente por el fiscal o el juez, y
el defensor sélo formulara las preguntas que no sean contrarias a su interés
superior. Asimismo, establece que el juez podra excepcionalmente intervenir en el
interrogatorio y sera necesaria la presencia del Defensor de Familia, el cual se
llevara a cabo fuera del recinto de la audiencia; este mismo procedimiento sera el
que se aplique para las declaraciones y entrevistas que deban ser rendidas ante la
Policia Judicial y la Fiscalia General de la Nacion durante las etapas de
indagacion o investigacion. Finalmente, se establece que, a discrecion del juez, los
testimonios podran practicarse a través de comunicacion de audio video, caso en
el cual no sera necesaria la presencia fisica del nifo, la nifa o el adolescente
(articulo 150); ii) en los casos en los que los presuntos agresores no sean los
padres, representantes legales o a las personas con quienes convivan, se los
citara para que lo asistan en la reclamacion de sus derechos e, igualmente, se
informara a la Defensoria de Familia a fin de que se tomen las medidas de
verificacion de la garantia de derechos y restablecimiento pertinentes, en los
casos en que los menores victimas carezcan definitiva o temporalmente de
padres, representante legal, o estos sean vinculados como autores o participes del
delito (articulo 193-2); iii) en los casos en que los nifios o0 nifias sean victimas de
delitos y deban rendir testimonio, deberan estar acompafiados de autoridad
especializada o por un psicologo (articulo 193, numeral 12) y la autoridad judicial
se asegurara de que esté libre de presiones o intimidaciones (articulo 193-13); y
iv) en las audiencias en las que se investiguen y juzguen delitos cuya victima sea
una persona menor de dieciocho (18) afios, no se podra exponerla frente a su
agresor, por tanto, se debera utilizar medios tecnolégicos y el menor debera estar
acompanado de un profesional especializado que adecue el interrogatorio y
contrainterrogatorio a un lenguaje comprensible a su edad y solo si el juez

considera conveniente podran estar los demas sujetos procesales (articulo 194).



16.19. Recientemente, la Fiscalia General de la Nacién expidié la Directiva n.°
0009 del 6 de julio de 2016 “por medio del cual se adopta el marco legal y
conceptual para la protecciéon de los derechos de los menores de edad con
ocasion de su participacion en la actuacion penal como victimas y testigos” y
adoptd las siguientes pautas destinadas a todos los fiscales de las diferentes
direcciones seccionales del 6rgano acusador: i) que no existe distincion entre la
edad de primera infancia y aquella que se acerca al limite de la adolescencia, de
modo que en las actuaciones judiciales se debe entender que cualquier persona
que tenga menos de 18 afos es menor de edad y debe recibir una proteccion
especial; ii) que cuando los NNA son victimas de conductas delictivas estan en
una situacién absoluta de indefensién, incapaces de repeler fisica o juridicamente
las agresiones de las cuales son objeto; Ji)) desarrolla, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 1098 de 2006 y 1652 de 2013, las garantias de los NNA en el
proceso penal; y iv) exhorta a que se aplique las obligaciones internacionales en la
participacion de los NNA en calidad de victimas y testigos dentro de las

actuaciones judiciales.

16.20. Si bien el Estado colombiano ha avanzado seriamente en materia de
garantias procesales para NNA testigos o victimas de delitos sexuales, las
estadisticas demuestran que este flagelo se ha incrementado progresivamente.
Con el objeto de prevenir el dafo antijuridico, la Sala considera pertinente la
adopcién urgente de medidas no pecuniarias encaminadas a la satisfaccion y la no
repeticion de las conductas que fueron materia de pronunciamiento en el presente
fallo, como lo ha hecho en otras ocasiones’. Sobre el principio de reparacién

integral y sus componentes esenciales, la Corporacion ha manifestado:

En numerosos pronunciamientos la Sala ha delimitado el
contenido del principio de reparacion integral, en los siguientes
términos: (...)

a. La restitucion o restitutio in integrum, es el restablecimiento de
las cosas a su estado normal o anterior a la violacién, producto del
ilicito internacional, es la forma perfecta de reparacion, y que sélo
en la medida en que dicha restitucién no resulte accesible procede
acordar otras medidas reparatorias.

& Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 14 de abril de 2011, rad. 20145,
M.P. Stella Conto Diaz del Castillo; sentencia de 29 de marzo de 2012, rad. 21380, M.P.
Danilo Rojas Betancourth; sentencia de 6 de diciembre de 2013, rad. 26607, M.P. Ramiro
Pazos Guerrero.



b. La indemnizacién por los perjuicios materiales sufridos por las
victimas de un caso en particular, comprende el daino material
(dafio emergente, lucro cesante) y el dafio inmaterial.

c. Rehabilitacidon, comprende la financiacion de la atencion médica
y psicoldgica o psiquiatrica o de los servicios sociales, juridicos o
de otra indole.

d. Satisfaccién, son medidas morales de caracter simbdlico y
colectivo, que comprende los perjuicios no materiales, como por
ejemplo, el reconocimiento publico del Estado de su
responsabilidad, actos conmemorativos, bautizos de vias publicas,
monumentos, etc.

e. Garantias de no repeticion, son aquellas medidas idoneas, de

caracter administrativo legislativo o judicial, tendientes a que las

victimas no vuelvan a ser objeto de violaciones a su dignidad,

entre las cuales cabe mencionar aquellas encaminadas a disolver

los grupos armados al margen de la ley, y la derogacion de leyes,

entre otras™.
16.21. De acuerdo con lo anterior, el Estado, en aras de brindar proteccion
efectiva a la nifiez dentro de los procesos penales donde se investiguen casos de
agresion y abuso sexual infantil, debe adoptar medidas adecuadas y eficaces para
garantizar sus derechos. En atencién a esto, la Sala ordenara las siguientes
medidas tendientes a la satisfaccion y la no repeticién de los hechos que en esta

oportunidad fueron objeto de estudio:

16.21.1. Implementacién gradual y progresiva de la camara de gesell. Es
preciso avanzar en la implementacion e instalacion de las salas de entrevistas
(camaras de gesell)”®, para la correcta investigacion de casos de violencia sexual
en contra de esta poblacién de especial proteccion. Por ello, la Sala, como una
medida preventiva, ordenara que se envie copia de esta sentencia al sefor Fiscal
General de la Nacién con el objeto de exhortarlo para que, dentro del marco de
sus competencias, adopte las medidas conducentes destinadas a implementar e
instalar gradual y progresivamente la camara de gesell en todas las Direcciones
Seccionales de la Fiscalia General de la Naciéon donde se ventilen denuncias de

delitos sexuales en contra de NNA.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 19 de octubre de 2007, rad. 29273,
M.P. Enrique Gil Botero.

> “La Camara de Gesell, llamada asi por su creador el estadounidense Arnold Gesell, es una sala
acondicionada especialmente para las declaraciones de personas que han sido victimas de delitos
sexuales o violencia doméstica, conformada por dos habitaciones divididas por un vidrio especial
que permite ver desde el lugar contiguo lo que sucede, sin ser observado y que cuenta con la
participacion de una psicologa especialista en entrevistas en procesos judiciales”. Corte
Constitucional, sentencia C-177 de 2014.



16.21.2. Adopcion de un protocolo unificado de entrevista forense. Teniendo
en cuenta que los logros de los procesos penales por delitos sexuales en NNA
dependen en gran medida del caracter técnico y cientifico de la evidencia, es
preciso que el Estado colombiano avance en la adopcién, consolidacion y difusion
de un protocolo unificado de entrevistas forenses para la investigacion de casos
de violencia sexual en contra de NNA y en la capacitacion de los funcionarios
competentes en esta materia para que se lleve a cabo de manera adecuada,
idonea y oportuna la investigacion penal y se tomen las decisiones judiciales con

apoyo en una correcta experticia, sujeta, desde luego, a contradiccion.

16.21.2.1. En la actualidad, si bien la Ley 1652 de 2013 ordena que se realice una
entrevista forense por parte del Cuerpo Técnico de Investigacién de la Fiscalia
General de la Nacion o las autoridades competentes a NNA victimas de delitos
sexuales, no se especifica el protocolo a seguir, si se tiene en cuenta que, segun
la literatura cientifica, existen distintos, entre los cuales cabe mencionar: i)

Michigan’®; ii) Cognitivo’’; iii) National Institute of Child Health and Human

"6 “Este protocolo establece tres reglas principales que se deben tener en cuenta a la hora
de llevar a cabo la entrevista: (a) los menores deben recibir informacion clara sobre el
trabajo del entrevistador; (b) el entrevistador debe establecer “rapport” de tal manera que
anima al niflo a hablar y (c) el entrevistador consigue informacién usando preguntas que
no sean directivas. Esta técnica se encuentra disefiada en nueve etapas, donde la idea es
dejar a criterio del investigador seguir el orden que considere apropiado segun la
particularidad de la situacién, las etapas son las siguientes: preparar el entorno,
presentacion del entrevistador, identificacion y diferenciacion de los conceptos
verdad/mentira, establecimiento de reglas, complementar rapport por medio de una
entrevista de practica, introducir el tema, narrativa libre, interrogatorio y aclaraciones vy
cierre”: RAMOS CASTELBLANCO, Laura Yised, AA.VV, Disefio de un programa para el
mejoramiento de las competencias de los entrevistadores forenses en el abordaje de
victimas de abuso sexual en el CAIVAS, Universidad Catélica de Colombia, 2013, p. 8 y 9.
http://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/681/2/DISE%C3%910%20DE%20UN%
20PROGRAMA%20PARA%20EL %20MEJORAMIENTO%20DE%20LAS%20COMPETEN
CIAS%20DE%20LOS%20ENTREVISTADORES%20FORENSES%20EN.pdf 06/07/16.

" “La entrevista cognitiva consta de cuatro técnicas generales para el incremento de la
memoria, en lo posible debe ser aplicada a nifios mayores de 7 u 8 afios de edad en
adelante. i) Reconstruccién de las circunstancias: este paso pretende reconstruir el
contexto que roded el incidente, antes, durante y después; esto se logra mediante
instrucciones que ayuden a pensar en la escena, por ejemplo intenta pensar como era la
habitacion, que hora era, los olores, qué personas habia alrededor, situate alli, en el
momento en que todo ocurrié. ii) Compleciéon: Es comun encontrar nifios que omitan
informacioén por considerar que no es importante, por tal razén es necesario darle la
instruccion al menor de decir absolutamente todo lo que tenga en su recuerdo sin eliminar
nada. iii) Recordar en diferente orden: El hecho de recordar la situacién desde diferentes
momentos ayuda a recopilar detalles que desde un relato direccionado es mas dificil
realizar. iv) Cambiar de perspectivas: Consiste en intentar adoptar una vision desde
diferentes puntos de vista sobre la situacion. Esto puede ayudar a recordar las


http://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/681/2/DISE%C3%91O%20DE%20UN%20PROGRAMA%20PARA%20EL%20MEJORAMIENTO%20DE%20LAS%20COMPETENCIAS%20DE%20LOS%20ENTREVISTADORES%20FORENSES%20EN.pdf
http://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/681/2/DISE%C3%91O%20DE%20UN%20PROGRAMA%20PARA%20EL%20MEJORAMIENTO%20DE%20LAS%20COMPETENCIAS%20DE%20LOS%20ENTREVISTADORES%20FORENSES%20EN.pdf
http://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/681/2/DISE%C3%91O%20DE%20UN%20PROGRAMA%20PARA%20EL%20MEJORAMIENTO%20DE%20LAS%20COMPETENCIAS%20DE%20LOS%20ENTREVISTADORES%20FORENSES%20EN.pdf

Development —NICHD’®; iv) NICHD modificado’®; v) SATAC -simpatia, anatomia,
tocamiento, abuso y cierre, disefiado por la Asociacidon Americana de Fiscales,
avalado por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos®’-; y vi) Pasosabio

(Step-wise)?'.

caracteristicas fisicas del perpetrador, recordar nombres, pedazos de conversacién, tono
de voz de los implicados, etc”. /bid., p. 9.

"8 “IS]e encuentra compuesto basicamente de seis etapas; distribuidas asi: introduccién,
discusion de verdad y mentira, discusion de las reglas de juego de la entrevista, desarrollo
de la simpatia con el menor, solicitud de la descripcion de un evento anterior neutral y
finalmente realizar la transcripcion a la parte sustantiva a través de una pregunta
solicitando al menor una descripcion del porqué de la entrevista. El recorrido total de la
entrevista se lleva a cabo a través de invitaciones NO sugestivas y preguntas abiertas
cuanto sea posible, seguidas por preguntas enfocadas, asi se abordaran cada incidente
de abuso”. Ibid., p. 10.

" Un protocolo derivado del anterior es el protocolo de NICHD — modificado, “la entrevista
se realiza a través de invitaciones sugestivas y preguntas abiertas tanto como sea
posible, seguidas por preguntas enfocadas no sugestivas y preguntas con opciones, esta
compuesto por dieciocho fases: presentacion de entrevistador/entrevistado y sus
funciones, conceptos de verdad/mentira, construccién de rapport, exploracién de la
expresion verbal, descripcion de un suceso reciente, narracion libre del suceso alegado,
explicacién del ultimo suceso (si se han presentado multiples incidentes), preguntas
aclaratorias, preguntas abiertas sobre el ultimo suceso, narracion del primer suceso,
preguntas indicio sobre el primer suceso, preguntas abiertas y cerradas sobre el primer
suceso, narracion de otros incidentes, preguntas aclaratorias, preguntas directas sobre el
suceso, preguntas conductivas para conocer detalles importantes a nivel judicial, realizar
la invitacion al entrevistado para aportar alguna otra informacion que sea importante y
conversar sobre un tema neutro”. Ibid., p. 11.

8 Otro protocolo internacional es el SATAC “(...) protocolo de entrevista utilizado en el
Centro de Atencion a Victimas de Abuso Sexual (CAIVAS), este protocolo es una
entrevista semiestructurada que pertenece a CornerHouse [ONG que se dedica a la
capacitacion y evaluacién del maltrato infantil, con sede en Minneapolis, Minnesota,
Estados Unidos] un centro de atencion interinstitucional que se encarga de la evaluacion
de ninos victimas de abuso sexual y capacitacién de personal en el tema, esta guia es
difundida en Colombia por el ICITAP [International Criminal Investigative Training
Assistance Program, of the Department of Justice- de la Embajada Americana] y puede
ser modificada segun las circunstancias del testigo o testigo victima, el protocolo esta
compuesto por cinco fases. Simpatia: Construccién del rapport de acuerdo al desarrollo
cognitivo y habilidad del menor. Anatomia: se realiza la presentacion de mufecos
anatémicos segun la edad del menor para determinar el nivel de reconocimiento de las
partes intimas de ambos sexos y manejar un idioma en comun de estas partes durante la
entrevista. Tocamientos: se indaga sobre caricias positivas y negativas (caricias que le
gustan o no le gustan) que el menor da y recibe. Abuso: se permite el relato libre de la
experiencia y luego se realizan preguntas aclaratorias para conocer circunstancias de
tiempo, modo y lugar del hecho. Cierre: se pregunta al menor la existencia de alguna otra
informacion que él considere importante y se educa en seguridad personal”. Ibid., p. 12.

8 “E| protocolo Pasosabio o paso a paso, los pasos propuestos por este protocolo son: a)
Desarrollo de empatia. b) Modelaje de la manera de entrevistar. c) Definicion y deber de
decir la verdad. d) Presentacion del tema: se le pregunta si conoce el motivo de la reunién
o se introduce el tema, incluso usando dibujos anatémicos para que indique las partes del
cuerpo. e) Narrativa libre. f) Preguntas generales. g) Preguntas especificas. h) Ayudas
Demostrativas. i) Conclusion”. Ibid., p. 13.



16.21.2.2. En atenciéon a la importancia y necesidad que reviste adoptar un
protocolo unificado en materia de entrevistas forenses a NNA victimas de abuso
sexual, la Sala exhortara al sefior Fiscal General de la Nacién para que dentro del
marco de sus competencias adopte e implemente a través de los criterios que
juzgue técnicamente conducentes y pertinentes un protocolo unificado de
entrevista adecuado para recepcionar los testimonios de NNA, bien sea en calidad
de testigos o victimas de agresion o abuso sexual, en condiciones idoneas, de
proteccion y seguridad, acordes con su estado de vulnerabilidad e indefension y
respeto por su dignidad humana, de modo que se garantice plenamente la

proteccion de sus derechos en los procesos penales.

16.21.3. Asimismo, se exhortara al senor Fiscal General de la Nacién para que
disefe y realice el correspondiente programa de capacitacion de los miembros del
Cuerpo Técnico de Investigaciones —CTI- de la Fiscalia General de la Nacién y
demas autoridades competentes, para la plena implementacién de las directrices
establecidas en el protocolo unificado de entrevistas de nifios, nifias vy

adolescentes, victimas o testigos de agresiones o abusos sexuales.

16.21.4. Se exhortara al sefior Director del Instituto Nacional de Medicina Legal de
la Fiscalia General de la Nacion para que se adopten las medidas pertinentes en
orden a que los dictimenes de medicina legal sobre violencia sexual en nifias,
ninos y adolescentes realicen un estudio integral que abarque, al menos, los
siguientes aspectos: su estado anatémico, funcional, estético, psicolégico y su
entorno de vida familiar y social, con el objeto de establecer no solamente los
posibles dafios fisicos sino también psicolégicos, para que las autoridades

judiciales tomen las medidas pertinentes (v. supra. 15.15.2).

16.21.5. Se ordenara que dentro de los quince (15) dias siguientes a la ejecutoria
de esta providencia, se publique la misma en el portal web de la Fiscalia General
de la Nacion, a través de un enlace visible y de facil acceso, con un titulo
respetuoso de los derechos de la victima y con reserva de su identidad, por un

lapso de tres meses.

16.21.6. Se enviara copia de esta sentencia a la Consejeria Presidencial para la
Primera Infancia —CPPI- con el fin de exhortarla a reforzar las politicas publicas de
prevencion, investigacion y sancion de la violencia sexual contra los nifios, nifias y
adolescentes (NNA).



16.21.7. Se enviara copia de esta sentencia a la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura - Comision Nacional de Género de la Rama Judicial para
su inclusidon en el observatorio de politica de igualdad y no discriminacion con

enfoque diferencial y de género.

16.21.8. Por ultimo, se remitiran copia de esta sentencia con destino a la
Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la
Adolescencia y la Familia para que, en atencion al articulo 24 del Decreto 262 de

2000, vigile el cumplimiento de lo resuelto.

VI. Costas

17. El articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que se condenara en costas a la
parte que haya actuado de forma temeraria. En el presente caso no se observa
comportamiento temerario en la actuacion de las partes, por lo que se denegara

esta solicitud.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCAR l|a sentencia proferida por la Sala de Decisiéon del Tribunal

Administrativo del Cesar el 7 de julio de 2011 y, en su lugar, se dispone:

PRIMERO. NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas

en esta providencia.

SEGUNDO. DISPONER que la difusion de esta providencia no permita la
identificacion de la menor afectada, salvo las copias dirigidas a autoridades

publicas, obligadas a dar cumplimiento de la decision.



TERCERO. ORDENAR, con fundamento en los articulos 13, 43 y 44 de la

Constitucion Politica, las siguientes medidas:

- EXHORTAR al sefior Fiscal General de la Nacion para que, en ejercicio de sus
competencias: i) adopte las medidas conducentes, destinadas a implementar e
instalar gradual y progresivamente la camara de gesell en todas las Direcciones
Seccionales de la Fiscalia General de la Nacion donde se ventilen denuncias de
delitos sexuales en contra de nifias, nifos y adolescentes; /i) adopte e implemente
a través de los criterios que juzgue técnicamente conducentes y pertinentes un
protocolo unificado de entrevistas adecuado para recepcionar los testimonios de
los nifios, nifias y adolescentes (NNA), bien sea en calidad de testigos o victimas
de agresidon o abuso sexual, en condiciones idoneas, de proteccion y seguridad,
acordes con su estado de vulnerabilidad e indefension y respeto por su dignidad
humana, de modo que se garantice plenamente la proteccion de sus derechos en
los procesos penales; ii)) disefie y realice el correspondiente programa de
capacitacién de los miembros del Cuerpo Técnico de Investigaciones —CTI- de la
Fiscalia General de la Nacién y demas autoridades competentes, para la plena
implementacion de las directrices establecidas en el protocolo unificado de
entrevistas de nifos, nifas y adolescentes, victimas o testigos de agresiones o

abusos sexuales.

- EXHORTAR al senor Director del Instituto Nacional de Medicina Legal de la
Fiscalia General de la Nacion para que se adopten las medidas pertinentes en
orden a que los dictimenes de medicina legal sobre violencia sexual en nifias,
nifos y adolescentes realicen un estudio integral que abarque, al menos, los
siguientes aspectos: su estado anatdmico, funcional, estético, psicolégico y su
entorno de vida familiar y social, con el objeto de establecer no solamente los
posibles dafios fisicos sino también psicolégicos, para que las autoridades

judiciales tomen las medidas pertinentes.

- SOLICITAR al sefior Fiscal General de la Nacién que, dentro de los quince (15)
dias siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, publique la misma en el portal
web de la Fiscalia General de la Nacion, a través de un enlace visible y de facil
acceso, en su pagina inicial, con un titulo respetuoso de la victima y con reserva

de identidad de las mismas, por un lapso de tres (3) meses.



- REMITIR copia de esta sentencia a la Consejeria Presidencial para la Primera
Infancia —CPPI- con el fin de exhortarla para que, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, refuerce las politicas publicas
encaminadas a la prevencion, investigacidon y sancion de la violencia sexual contra

los nifos, nifas y adolescentes.

- REMITIR copia de esta sentencia a la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura - Comisién Nacional de Género de la Rama Judicial para su
inclusion en el observatorio de politica de igualdad y no discriminacién con

enfoque diferencial y de género.

CUARTO: REMITIR copia de esta sentencia con destino a La Procuraduria
Delegada para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la
Familia para que, en atencién al articulo 24 del Decreto 262 de 2000, vigile el

cumplimiento de lo resuelto.

En firme este fallo, devuélvase al Tribunal de origen para lo de su cargo.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

STELLA CONTO DIiAZ DEL CASTILLO

Presidenta

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado
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