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[ DEMA_NDANTE: - | Juan José Forero Pefia y otros

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

' ASUNTO SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

REPARACION DIRECTA
SENTENCIA No. 54

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

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

1.- ANTECEDENTES
1.1.- LA DEMANDA

El 28 de abril de 2016 los sefiores Juan José Forero Pena, Hilda Lilia Forero
Pefa, Flor de Maria Pefa de Forero, Julian Forero Pena, Sol Maria Forero
Pefia, Julidn Forero, Jaime Forero Pefa, Segundo Martin Forero Pefa, Maria
Ursula Forero Pena y Oscar Eduardo Forero Pena, actuando por conducto
de apoderado judicial presentaron demanda en ejercicio del medio de
control de reparacion directa contra La Nacién - Fiscalia General de la
Nacién y Rama Judicial, a efectos de que se hicieran las siguientes
declaraciones y condenas:

Se declare administrativa y patrimonialmente responsable a la Nacion,
Rama Judicial y Fiscalia General de |a Nacién por la privacion injusta de la
libertad al que fue sometido el senor Juan José Forero Pena.
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Condenar a pagar por indemnizacién de perjuicios morales a favor de Juan
José Forero Pena, Flor de Maria pefia Forero, Julidn Forero, la suma de cien
salarios minimos legales mensuales vigentes, para cada uno. Y para Julian
Forero Pena, Hilda Lilia Forero pena, Sol Maria Forero Pefa, Maria Ursula
Forero Pena, Segundo Martin Forero Pefia, Jaime Forero Pena y Oscar
Eduardo Forero Pefia la suma de cincuenta salaros minios legales mensuales
vigentes, para cada uno.

Por concepto de dano a bienes constitucionales, buen nombre y honra,
solicitd a favor de Juan José Forero Pena, Flor de Maria pefa Forero, Julidn
Forero, la suma de cien salarios minimos legales mensuales vigentes, para
cadauno. Y para Julidn Forero Pefia, Hilda Lilia Forero pena, Sol Maria Forero
Pena, Maria Ursula Forero Pena, Segundo Martin Forero Pefa, Jaime Forero
Pena y Oscar Eduardo Forero Pefia la suma de cincuenta salaros minios
legales mensuales vigentes, para cada uno.

Por dano la vida de relacion solicité a favor del senor Juan José Forero Pefia
la suma de cien salarios mininos legales mensuales vigentes.

1.2.- HECHOS

Se resumen los hechos narrados por la parte demandante (fls. 5 a 9 C
principal) de la siguiente manera:

- B 15 de diciembre de 2011, el sefior JUAN JOSE FORERO PENA, fue
capturado por la Policia Nacional de Colombia, por el punible de acceso
carnal violento con menor de 14 afos.

-. La captura, fue legalizada el dia 17 de diciembre de 2011, por el Juez 13
Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogotd. En esa
fecha se efectué audiencia de formulacién de imputacién por el delito de
acceso carnal abusivo con menor de 14 afos e igualmente se celebro
audiencia de imposicion de medida de aseguramiento.

-. Con la boleta de detencién N°00081, el Juez 13 Penal Municipal con
Funcién de Control de Garantias de Bogotd, ordené al director del
establecimiento penitenciario y carcelario de La Picota, mantener privado
de lalibertado al sefior JUAN JOSE FORERO PENA.

- El 16 de marzo de 2013 se realizé audiencia preparatoria dentro del
proceso, en confra del sefior JUAN JOSE FORERO PENA por el delito de
acceso carnal abusivo con menor de 14 afios.
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-. El dia 14 de mayo del ano 2012, se dio inicio a la audiencia de juicio oral
por los hechos ya mencionados, juicio que, tras surtirse varias audiencias, el
dia 5 de noviembre del afo 2013, anuncié fallo condenatorio.

-. El 21 de febrero de 2014, el Juzgado Quince Penal del Circuito con
funciones de conocimiento, profirié sentencia en la actuacién adelantada
contra el sefior JUAN JOSE FORERO PENA, en el que se le condend a la pena
principal de CIENTO CUARENTA Y CUATRO MESES (144) de prision, como
autor del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 de anos, asi
mismo se le condend a la pena accesoria de inhabilitacion en el ejercicio
de derechos y funciones publicas, por un término igual al de la pena
principal, decision apelada.

- Mediante sentencia del 25 de abril de 2014, la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota, resolvié la apelacion interpuesta contra la sentencia del
21 de febrero del afo 2014, en la cual se decidié revocar integramente la
sentencia recurrida y en su lugar se absolvié al acusado JUAN JOSE FORERO
PENA, de cargo imputado como autor del delito de acceso carnal abusivo
con menor de 14 de afios y en consecuencia se ordeno libertad inmediata
del mismo.

- En el fallo de segunda instancia, la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogotd, expuso en la parte motiva de la sentencia a folios 17 y 18 lo
siguiente: “Acota el Tribunal desde ofra perspectiva, la inverosimilitud y el
escaso mérito acusatorio de las pruebas de cargo deviene no solo de las
circunstancias resefadas, sino tambien de las incoherencias de la teoria del
caso de la Fiscalia... En sintesis, reitera la Sala, la valoracion integral y
conjunta de las pruebas practicadas en la vista pubica impide afirmar
demostradas, en el grado de conocimiento reivindicado por el articulo 381
de la Ley 906 de 2004, la materialidad del delito investigado y la
responsabilidad del acusado en su comisién, pues de acuerdo con lo
argumento, subsisten dudas insalvables sobre la verdadera ocurrencia del
delito en razén de las cuales se impone, de conformidad con los articulos 7
ibidem y 29 de la Carta Politica, la revocatoria de la sentencia confutada y
la consecuente absolucién de FORERO PENA".

- El sefior JUAN JOSE FORERO PENA, estuvo privado de la libertad, recluido
en establecimiento carcelario, durante 28 meses, 16 dias.

- El sefior JUAN JOSE FORERO PENA, para el momento de la captura, era
patrullero activo de la Policia Nacional.

- El 1 de noviembre de 2012, el diario Patio Bonito al dia-Nuestro Informativo
comunicé que fue a la Carcel agente de Policia por presunto abuso sexual
de menor de edad en el barrio El Tintal, agente identificado como JUAN
JOSE FORERO PENA, asi mismo este diario en su pagina web reprodujo la
noticia en video.
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-. Con la privacion injusta de la libertad del sefior JUAN JOSE FORERO PENA,
su vida de relacion fue alterada, pues no pudo disfrutar del normal desarrollo
cotidiano de su vida con su familia y el resto de Ia sociedad, precisamente
por encontrarse privado de la libertad.

1.3.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.3.1. Fiscalia General de la Nacién: (fls. 447 a 460 confinuacion cuaderno
principal)

Contestd la demanda indicando que se oponia a la prosperidad de cada
una de las pretensiones por cuanto consideraba que en el presente caso la
privacion no se torné injusta, pues la investigacion penal es progresiva y los
requisitos para imponer una medida de aseguramiento son diferentes y
menos exigentes que los requeridos para emitir pronunciamiento
absolutorio, de preclusion o de condena.

Indicé que la actuacion de la Fiscalia General de la Nacién, se surtié de
conformidad a la Constitucién Politica y disposiciones sustanciales y
procedimentales vigentes para la epoca de los hechos, la ley 206 de 2004,
porlo que no es correcto afirmar una privacion injusta de la libertad del sefior
Juan José Forero Pena.

Que no se tuvo en cuenta el nuevo rol de la Fiscalia General de la Nacién
en el sistema acusatorio, donde estan establecidas sus funciones y entre
ellas no esta la de decretar la medida de aseguramiento sino al contrario,
solicitarla ante el juez de control de garantias, quien es el llamado a valorar
las pruebas presentadas y adoptar la decisién que corresponda.

Formulé las excepciones de falta de legitimaciéon en la causa por pasiva, y
hecho de un tercero.

1.3.2. Nacion-Rama Judicial. (fls. 445-475 continuacién del cuaderno
principal)

Indico que se oponia a las pretensiones de la demanda; senald que si bien
el Juez 13 Penal Municipal de Bogota con Funciones de Control de Garantias
impartié legalidad a la captura del sefior Juan José Forero Peina, formalizd
la imputacién hecha por la Fiscalia General de la Nacién y decretd la
imposicién de medida de aseguramiento. Fue un estadio procesal en el que
no se hizo ninguna valoracién probatoria a punto de que no hubo
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pronunciamiento alguno respecto de la responsabilidad penal del
imputado.

Que el andlisis del Juez d control de Garantias se circunscribe a verificar la
razonabilidad, proporcionalidad y el cumplimiento de los fines legales y
constitucionales para la imposicion de la medida de aseguramiento, los
cuales se cumplieron en el caso bajo estudio, pues la misma resultaba
necesaria por tratarse de un delito cuya pena minima excedia los 4 anos de
prisién, dada la gravedad y modalidad del hecho punible, cual era acceso
carnal abusivo con menor de 14 anos, delito que comporta peligro para la
menor victima, aunado a la prohibicién de que trata el articulo 199 de la Ley
1098 de 20064, ya que dado el delito que se imputd el que recayo sobre una
menor de edad, no habia posibilidad de favorecimientos con los beneficios
o subrogados penales a que se refiere la Ley 906 de 2004, pues era
obligatoria la imposicion de la medida de aseguramiento.

Las decisiones del Juez de Control de Garantias se fundamentaron en la
inferencia razonable segun los elementos materiales aportadas por la
Fiscalia General de la Nacién los cuales gozan de la pretension de
autenticidad y veracidad, no siendo dable al mismo inferir que ante la
retractacion de la menor del delito imputado y por el que se impuso la
medida de aseguramiento, se encontrara sin respaldo probatorio alguno,
situacion que no podrd ser prevista por el funcionario que impuso la medida
de aseguramiento.

Solicité que, al momento de emitir el respectivo fallo, se nieguen las
pretensiones de la demanda, respecto a la Rama Judicial y se declare
probada las excepciones de hecho de un tercero, fuerza mayor, y culpa
exclusiva de la victima.

1.4.- TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 28 de abril de 2016, por reparto correspondio
a este Despacho (fl. 404 continuacion del cuaderno principal) mediante
auto del 28 de julio de 2016 (fls. 418-419), se admitio, disponiendo su
notificacién a la parte demandada, al Ministerio PUblico y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.

El 18 de octubre de 2017 se llevo a cabo la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 de la Ley 1437 de 2011(fls. 483-491 continuacion del cuaderno
principal), en la cual se fijo el litigio en los siguientes términos:

“(...)
Encuentra el Despacho que la fijacion del litigio se centra en
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establecer si debe declararse la responsabilidad de la NACION -
RAMA JUDICIAL - CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA -
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL y FISCALIA
GENERAL DE LA NACION como consecuencia de la privacién de la
libertad del demandante JUAN JOSE FORERO PENA y en
consecuencia determinar si existe lugar a condena por tal evento y
si hay lugar al reconocimiento y pago de los perjuicios morales y
materiales solicitados o si se configura algun eximente de
responsabilidad..”

El 18 de julio de 2019 se llevé a cabo la audiencia de pruebas dentro de la
cual se incorporaron las documentales allegadas, se recepcionaron
testimonios, de conformidad a las pruebas decretadas en audiencia
anterior y se dispuso que las partes alegaran por escrito (fls. 301-304 CD).

1.5.- ALEGATOS DE CONCLUSION

1.5.1- parte demandada Fiscalia General de la Nacién (fl. 313- 324
continuacion del cuaderno principal)

Senald que los hechos ocurrieron en el afo 201 1, por tanto, las disposiciones
contenidas en la Ley 906 de 2004 eran las aplicables al caso.

A la Fiscalia se le atribuye la direccién, coordinacién, control de la accién
penal como regla general, pues su funcion es acusatoria, y las decisiones en
tforno ala privacién de la libertad de las personas estareservada a los jueces
de control de garantias.

Argumento, culpa exclusiva de la victima como causal excluyente de
responsabilidad, como quiera que aunque no se pudo desvirtuar la
presuncion de inocencia de Juan José Forero Pena, se debe tener en
cuenta que el antes citado como miembro activo de la Policia Nacional
estaba en la obligacién de guardar normas minimas de convivencia frente
a la menor FVHP, pues el demandante para la época de los hechos
contaba con 26 anos de edad:; asi el sefior Juan Jose Forero Penaq, en el
curso del proceso penal aceptd que tuvo contacto con la menor, que la
invitd a comer helado vy que el dia en que fue denunciado se encontré
previamente con la menor, por lo que la privacion de su libertad se dio como
una actuacion imputable a él mismo.

Senald que la fiscalia obré conforme a un deber legal de conformidad con
laley 906 de 2004 y en consecuencia no puede predicarse falla en el servicio
atribuible a la entidad.
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Solicité la aplicacion del principio pro infans, segun el cual las exigencias
constitucionales tratédndose de los derechos de menores de edad, le impone
a las autoridades judiciales la obligacion de aplicar las distintas disposiciones
del ordenamiento juridico en consonancia con la proteccion del interés
superior del nino, nina o adolecente, en especial la credibilidad de sus
declaraciones.

Recalcd que frente a la Fiscalia General de la Nacién se configurd la falta
de legitimacién en la cusa por pasiva, pues el sistema acusatorio vigente
impide que sea la Fiscalia quien decida sobre la detencion, a punto que la
medida de aseguramiento privativa de la libertad debe ser avalada y
controlada por el juez de garantias.

Con base en lo anterior, solicité denegar las pretensiones de la demanda.
1.5.2. Parte demandante: (fls. 325-336 Continuacién cuaderno principal)

Argumentd que en el sub lite debia aplicarse el régimen de responsabilidad
objetivo, para lo cual se demostré que existié una detenciéon y que sobre esa
investigacion lo que obrd fue una resolucion de absolucion.

Senald que no debe pasarse por alto que, en sentencia del 25 de abril de
2014, proferida por la sala Penal del Tribunal Superior de Bogotad, se expuso
que existian dudas insalvables sobre la ocurrencia del delito, razén por la
que se revoco la decision de primera instancia.

Indicd que en el presente caso ninguna de las conductas realizadas por el
sefior Juan José Forero Peia podian llevar inicialmente a la Fiscalia a inferir
de manera razonable que podia ser eventualmente responsable de una
conducta penal y en todo caso, ello obedecidé a una falsa denuncia y a
manifestaciones mentirosas, que buscaban ocultar una situacion personal
de la denunciante.

Por lo que se debe concluir que el senor Juan Josef Forero Pena fue victima
de calumnias de una persona y no podia estar privado de la libertad por un
hecho que en realidad no ocurrio.

Manifesté que se demostré que el senor Juna Jose Forero Pena fue afectado
en su buen nombre, en su integridad espiritual y emocional, su imagen fue
mancillada.

Respecto del dano a la vida en relacion senald que el senor Juan José Pena
tuvo que afrontar el dolor que implica ser senalado de violador ante la
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sociedad, y que con los testimonios recaudados e audiencia de pruebas se
demostrd que se afectd su capacidad de relacionarse con los demds.

1.5.3. Parte demandada Nacién- Rama Judicial. (fls. 337-354 Continuacién
del Cuaderno Principal).

Argumento que la privacién de la libertad solo deviene injusta cuando ha
sido consecuencia de una decisién o actuacion arbitraria, injustificada e
irazonable que trasgreda los procedimientos establecidos por el legislador,
solo en estos eventos el dafo se torna antijuridico, presupuestos que no se
demostraron en el caso bajo estudio.

Por fratarse de una investigacién por delito sexual contra una menor de
edad, respecto de los cuales el legislador ha establecido norma especial,
contenida en el numeral 8 del articulo 199 de Ia Ley 1098 de 2009, Cddigo
de Infancia y Adolescencia, por expresa prohibicion no se puede otorgar al
autor de delitos contra menores el subrogado penal de suspensiéon
condicional de la pena previsto en el articulo 63 del Coddigo de
Procedimiento Penal, por lo que la medida de aseguramiento debe ser
inframural , por la gravedad que reviste para la sociedad, de tal suerte que,
en ese momento, era obligacién del Juez de Garantias dar cumplimiento a
la ley, razén por la cual no puede hablarse de dano antijuridico en los
términos de la sentencia C- 037 de 1994.

Asi el Juez Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias, a partir
de las pruebas y de la denuncia hecha por la madre de la menor, dio
cuenta en ese momento, que el aqui emanante habia sido el autor de los
hechos punibles y de los pocos elementos materiales de prueba allegados
por el representante del ente instructor, impuso medida de aseguramiento,
en cumplimiento de la ley especial que asi lo ordena.

En principio de los elementos probatorios aportados por el ente acusador,
llevo a una conviccién de la autoria del punible, lo que llevo al juez de
control de garantias inferir razonadamente que el senor Juan José Forero
Pena era autor del delito de abuso sexual abusivo con menor de 14 afios, lo
que conllevé a la medida de aseguramiento.

Con relaciona la conducta del procesado Juan José Forero Pena, al estar
investido de autoridad como miembro de Ia policia Nacional, sus actos
debian estar provistos de ética, probidad, rectitud y honestidad, como
ejemplo para la sociedad, por lo que era consciente de las consecuencias
que podia generar el sostener una relacién sentimental con una menor de
14 anos.
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Sefald que no se encuentra demostrado el dano, teniendo en cuenta que
la medida de aseguramiento se encuentra ajustada a la normatividad
vigente, pues el acervo probatorio no demostré que en dicha decision el
juez de control de garantias al imponer la medida de aseguramiento haya
actuado de manera arbitraria, caprichosa o por fuera de los procedimientos
legales.

Trajo a colacién el principio pro infans, bajo el cual en casos como el que
aqui se estudia priman los derechos de los ninos, ninas y adolescentes.

Insistié en la excepcidon de culpa exclusiva de la victima, por su condicion
de miembro de la Policia Nacional y porque conocia la edad de la menor,
pues la madre de la citada en repetidas ocasiones le indicd cudl era su
edad vy lo requirid para que desistiera de su amorio con ella, ante lo que el
sefior Juan José Forero Pefa hizo caso omiso.

2.- CONSIDERACIONES
2.1.- Competencia

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

2.2.- Del problema juridico

Se concreta en dilucidar si en el caso concreto la NACION -RAMA JUDICIAL
v la FISCALIA GENERAL DE LA NACION deben responder patrimonialmente
por los perjuicios que reclama la parte demandante con ocasion de la
privacion de la libertad de que se dice, fue victima el sefhor Juan José Forero
Pena, por orden judicial, por aproximadamente 28 mesesy 16 dias.

2.3.- Hechos probados
De la prueba documental aportada se encuentra demostrado que:

- El sefor Juan José Forero Pefia fue capturado por la Policia Nacional de
Colombia, por el punible de acceso carnal violento con menor de 14 anos.

-. Dicha captura, fue legalizada por el Juez 13 Penal Municipal con Funcion de
Confrol de Garantias de Bogotd, el dia 17 de diciembre de 2011, asi mismo en
esa fecha se efectué audiencia de formulacién de imputacion por el delito
de acceso carnal abusivo con menor de 14 afos y se impuso medida de
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aseguramiento. (f. 320 y 321)

-. La Fiscalia Cuarta Seccional de Bogotd, realizd la correspondiente
acusacion en contra del acusado, sefor JUAN JOSE FORERO PENA. (fols. 305
a 310).

-. EI 21 de febrero de 2014, el Juzgado Quince Penal del Circuito con funciones
de conocimiento, profirié sentencia en la actuacion adelantada contra el
senor JUAN JOSE FORERO PENA, en el que se le condend a la pena principal
de CIENTO CUARENTA Y CUATRO MESES (144) de prision, como autor del delito
de acceso carnal abusivo con menor de 14 de anos, asi mismo se le condend
ala pena accesoria de inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones
publicas, por un término igual al de la Pena principal. Ademds, se indicé que
FORERO PENA, deberia continuar privado de la libertad en establecimiento
carcelario que el INPEC que designara para el efecto. (fols. 145 161). Esta
sentencia fue objeto de apelacién.

-.Mediante sentencia del 25 de abril de 201 4,la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bogota, resolvié la apelacion interpuesta frente a la sentencia del 21 de
febrero del afo 2014, revocandose integramente la sentencia recurrida y en
su lugar absolver al acusado JUAN JOSE FORERO PENA. de cargo imputado
como autor del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 de anos y
€n consecuencia, se ordend libertad inmediata.

-. El senor JUAN JOSE FORERO PENA, para el momento de la captura, era
patrullero activo de la Policia Nacional. (f.290)

2.5. Marco Juridico y Jurisprudencial
Del regimen de responsabilidad en privacion injusta de la libertad

La responsabilidad del Estado por las actuaciones u omisiones de sus
agentes judiciales estan consagrada en el articulo 65 de la Ley 270 de 1996
y es del siguiente tenor literal:

“ARTICULO 65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. El Estado respondera
patrimonialmente por los daros anfijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omisién de sus agentes judiciales.

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

De forma concreta la norma en comento en su articulo 68 se refirid a la
privacion injusta de la libertad, asi:
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“ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podra demandar al Estado en reparacion de
perjuicios.” (Resalta el Despacho)

En este punto del andlisis vale mencionar que la anterior norma fue objeto
de estudio por la Corte Constitucional, en sentencia C-037 de 1996
sosteniendo sobre el alcance de la detencion injusta de la libertad y el
reconocimiento de indemnizacién por tal concepto, que:

“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 una actuacion abiertamente
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de
forma tal que se torne evidente que la privacion de la libertad no ha
sido ni apropiada, ni razonada, ni conforme a derecho, sino
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 automgatica la
reparacién 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
declaracién de la responsabilidad estatal a proposito de Ila
administracién de justicia, debe contemplarse dentro de los
paradmetros fijados y teniendo siempre en consideracion el andlisis
razonable y proporcionado de las circunstancias en que se ha
producido la detencion.

Se infiere entonces que la exequibilidad del articulo 68 de la ley 270 de 1996
esté condicionada al andlisis del elemento “injustificado™ de la privacion
injusta, lo cual acaece cuando la actuacién gue dio lugar a la privacion es
desproporcionada y violatoria de |os procedimientos legales, permitiendo
inferir que dicha medida no fue razonada por no estar ajustada a derecho.
En este contexto el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
senald’:

“Como corolario de lo anterior, ha de entenderse que la hipotesis precisada
por el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, en la cual procede la declaratoria
de la responsabilidad extracontractual del Estado por detencion injusta, en
los términos en que dicho cardcter injusto ha sido también concretado por
la Corte Constitucional en el aparte de la sentencia C-03[7] de 1996 en el
que se andliza la exequibilidad del proyecto del aludido articulo 68 -y que
se fraduce en una de las diversas modalidades o eventualidades que

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del dos de mayo de 2007, expediente: 15.463, actor: Adiela Molina

Torres y otros, Bogotd, D.C., consejero ponente: Maurcio Fajardo Gémez
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pueden generar responsabilidad del Estado por falla del servicio de
Administracion de Justicia-, esa hipotesis asi precisada no excluye la
posibilidad de que tenga lugar el reconocimiento de ofros casos en los que
el Estado deba ser declarado responsable por el hecho de haber dispuesto
la privacion de la libertad de un individuo dentro del curso de una
investigacion penal, siempre que en ellos se haya producido un dafo
antijuridico en los términos del articulo 90 de la Constitucién Politica. )

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

“Todos los argumentos hasta aqui expuestos, los cuales apuntan a sustentar
que el titulo juridico de imputacién a aplicar, porregla 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 darfo
especial —como antes se anoté— no constituye obice para que se afirme,
que en deferminados supuestos concretos, ademds del aludido titulo
objetivo de imputacién {(...), 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 Ila
Administracion de Justicia. En tales eventos, como insistentemente lo ha
senalado esta Sala cuando el caso puede ser resuelfo 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 piblica reviste la condena con base en este dgltimo titulo de
imputaciéon —ademdas de la ilicitud del proceder de la misma entidad en el
caso concreto—determina y aconseja que el fallo se sustente en la falla en
el servicio y no el régimen objetivo que hubiere resultado aplicable."

Con el anterior marco resulta diGfano asegurar que si bien fradicionalmente
el titulo de imputacién para abordar el estudio de la privacion injusta de la
libertad habia sido el dafo especialresponsabilidad objetiva, actualmente
el andlisis del titulo de imputacion se realiza desde una optica de lo subjetivo,
como se desprende de lo sostenido por el Consejo de Estado al indicar que
“En efecto, la privacion de la libertad, en estos casos, puede y debe darse
con pleno acatamiento de Ias exigencias legales, pero, a la postre, si se
dicta una providencia absolutoria, por cualquiera de los supuestos ya
citados o por duda, se trataria de una decisién legal que pone en evidencia
que la medida inicial fue equivocada. (...)] En ofros términos, es posible
constatar eventos de privacién de la libertad, en las cuales la detencion del
asociado encuentra fundamento constitucional y legal en un determinado
momento, pero este desaparece cuando el ciudadano es dejado en
libertad bajo las condiciones precisadas en la ley o, bien, porque se
demuestra una clara falla del servicio al momento de librar la medida
coercitiva.”?

CONSEJO DE ESTADO SECCION TERCERA CONSEJf RO PONENTE MAURICIO FAJARDO 17 DE OCTUBRE DE 2013
EXP. 23354 DEMANDANTE LUIS CARLOS OROICO OSORIO
*CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C CONSEJERO
PONENTE: OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ (E) BOGOTA D.C., VEINTISEIS (26) DE FEBRERO DE DOS MIL QUINCE (2015)
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El Despacho precisa que a partir de la expedicion de la Ley 270 de 1.996 el
examen de la responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad
se circunscribe a la determinacién de “injusticia" y en consecuencia obliga
al operador juridico a estudiar las actuaciones de las autoridades
competentes y del enjuiciado al momento de la privacion tal y como se
desprende de la reciente posicion unificada del Consejo de Estado al
respecto:

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

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

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

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

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

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

En consecuencia, estima este despacho que el titulo de imputacién
corresponde al subjetivo, en donde serd necesario estudiar si la conducta
de la victima influyé en el resultado, v si actué con algun grado de culpa o
dolo, analizado desde la éptica del derecho civil.

Lo anterior toda vez que de las pruebas aportadas se encuentra que el
encartado en el proceso penal fue privado de su libertad, por cuanto en el
sentir del ente investigador, el mismo participd en la comisién del delito de
acceso carnal abusivo con menor de 14 afos, o que motivo que la Fiscalia
solicitara ante el Juez de Control de Garantias, la respectiva medida de
aseguramiento, de conformidad con el articulo 205 del Cddigo Penal, y
posteriormente formulara acusacién en contra del senor Juan José Forero
Pena.

3.2.- Caso concreto

De conformidad con lo desarrollado en precedencia se abordard el estudio
del sub lite a la luz del titulo de imputacion de falla en el servicio, de acuerdo
con los planteamientos de responsabilidad efectuados por la parte actora
a las entidades enjuiciadas, y lo indicado en el marco juridico vy
jurisprudencial, por tanto para que, en esta instancia prosperen las sUplicas
de los demandantes, deberd establecerse |os siguientes presupuestos;

» Eldanfo, lesion o perturbacién a un bien protegido por el derecho.

~ Una falla del servicio, por accién, omisién, retardo o ineficiencia del
mismo.

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

a. El Dano

Jurisprudencialmente, se ha entendido el dafio antijuridico como “la lesién
de un interés legitimo, patrimonial o exfrapafrimonial, que la victima no estd
en la obligacién de soportar, que no estd justificado porlaley o elderecho;
o también se ha entendido como el dafio que se produce a una persona a
pesar de que "el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el

* CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, CONSEJERO PONENTE:
CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Bogota, D.C., quince (15) de agosto de dos mil dieciocho (2018)
Expediente: 66001-23-31-000-2010-00235 01 (46.947),
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deber de soportarlo, es decir, que el dano carece de "causales de
justificacion™s.

En este orden de ideas, se tiene que el dano como elemento de la
responsabilidad extracontractual del Estado, debe "“estar cabalmente
estructurado, razén por la cual se torna imprescindible acreditar que
satisface los siguientes requisitos: i) debe ser antijuridico, esto es, que la
persona no tenga el deber juridico de soportarlo, i) debe lesionar un
derecho, bien o interés protegido por el ordenamiento legal y iii) debe ser
cierto, es decir, que se pueda apreciar material y juridicamente; por ende,
no puede limitarse a una _mera conjetura. (... como quiera que la
antijuridicidad del dano es el primer elemento de la responsabilidad, una
vez verificada su existencia se debe determinar si es imputable o no a la
entidad demandada; por tanto, le corresponde al juez constatar el dano
como entidad, como violacién a un interés legitimo, valorar si es 0 no
antijuridico y, una vez estructurado como tal, analizar la posibilidad de
imputacién o no a la entidad demandada. Si el dano no esta acreditado,
se forna inoficioso el estudio de la responsabilidad, por mas que se
encuentre acreditada alguna falla o falta en la prestacion del servicio por
parte de la Administracion"é

Ahora bien, examinadas las pretensiones del libelo se advierte que el dano
alegado se circunscribe a la privacion de la libertad del sefor Juan José
Forero Pena, que fue calificada de injusta.

En el sub lite, las pruebas aportadas al proceso ponen en evidencia que el
sefior Juan José Forero Pefna fue privado de la libertad y recluido en el
Establecimiento Penitenciario “la Picota", desde el dia 17 de diciembre de
2011 al 25 de abril de 2014, segUn se desprende de la constancia del Centro
de Servicios Judiciales de Bogotd de fecha 14 de noviembre de 2017 visible
a folio 539 de la continuacion del cuaderno principal.

En este sentido, halla el Juzgado acreditado el hecho de que quien funge
como victima directa en el medio de control de la referencia, fue privado
de su libertad por aproximadamente 2 anos 4 meses y 8 dias.

5 Sentencia del 2 de marzo de 2000, expediente 11945,

6 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION A Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA Bogota D.C.,
veintitrés (23) de septiembre de dos mil quince (2015) Radicacion numero: 76001-23-31-000-
2008-00974-01(38522) Actor: OMAR DE JESUS CORTES SUAREZ Y OTRA Demandado: NACION
_ RAMA JUDICIAL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA Referencia: ACCION DE
REPARACION DIRECTA
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Lo relacionado en precedencia, permite tener por demostrada la existencia
del dano, razdn por la que procederd el Despacho a establecer si el mismo
es atribuible a las entidades demandadas.

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

Los hechos que motivaron el proceso penal que se adelantd en contra del
senor Juan José Forero Pena, por el delito de acceso carnal 0 acto sexual
abusivo con menor de 14 anos, iniciaron por denuncia formulada por la
senora Mariela Caterine Herndndez Polonia, hermana de la menor victima
FVFP, de doce anos de edad.

Por los anteriores hechos el 2 de diciembre de 2011 Ia Fiscalia 314 local de la
URI de Kennedy, solicité orden de captura contra el sefior Juan José Forero
Pena por el delito de acceso carnal violento agravado con menor de 14
anos, ante el Juzgado 52 Penal Municipal con Funcién de Control de
garantias, que libré la orden de captura No 12 contra el antes citado (fl. 33
C. 3.

El 17 de diciembre de 2011, a solicitud de la Fiscalia 4 Seccional, el Juzgado
13 Penal de Garantias declard |la legalidad de la captura del sefior Juan
José Forero Pena, le imputo el delito de acceso carnal abusivo con menor
de 14 anos y se impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad
en establecimiento carcelario (Folio 6-9 C. 3)

En el curso del proceso, el 3 de febrero de 2012, el Fiscal 4 Seccional de
Bogota, elevo escrito de acusacion en contra del senor José Forero Penaq,
por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 anos, con base en
el siguiente material probatorio y elementos de juicio, de la siguiente
manera: (fl. 19-24 C. 3):

“De acuverdo con el contenido de la denuncia interpuesta el dia
26 de noviembre de 2011, por parte de la joven MARIELA
CATHERINE HERNANDEZ POLANIA, en la cual refirié que tuvo
conocimiento que el aqui endilgado, quien es funcionario de la
Policia Nacional venia seduciendo a su hermana menor Fabiana
Valentina Herndndez Polonia, de 12 afos de edad. Agrego la
denunciante que al endilgado se le habia reiterado por parte de
SU madre sobre la edad con la que contaba la nifa a fin de que
no fuera molestada por él, sin embargo, hizo caso omiso a tal
advertencia y continué contactando a la menor.

fsd

El examen genital reporté que la examinada presentaba un
himen anular desgarrado, con bordes cicatrizados, indicado
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desfloracion antigua, en el meridiano de las 7. Tono anal normal,
forma anal normal.

Dentro de las conclusiones dela perito concluyd lo siguiente:
“ ..El relato de la menor es coherente, preciso, concreto, no
cambia los hechos al repetir los mismos, identifica
completamente y sin duda al responsable de los hechos y los
acores del conflicto..."”

(...)

En enfrevista realizada a la menor ANA MARIA ESPITIA
MALDONADO de 12 anos de edad, por parte del mismo
psicélogo, Doctor WILSON RUIZ BECERRA, la declarante
manifestd que conocia a la presunta victima debido a que eran
muy amigos y ademds companeros de curso. Tuvo
conocimiento de la relacién de noviazgo de la ofendida con el
sefior JUAN JOSE FORERO y agregd que su amiga le conto que
este cuando se veian le tocaba la cola y le levantaba la blusa.
Que se dio cuenta que la llamaba muchisimo a su celular, época
durante la cual la menor bajo su rendimiento académico.
Finalizé su relato indicando que Fabiana le comenté que su novio
le propuso tener relaciones sexuales.

ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS DOCUMENTALES:

] - Formato Unico de Notficia Criminal interpuesta por la joven
MARIELA CATERINE HERNANDEZ POLONIA, de fecha 26 de
noviembre de 2011.

2.- Informe Técnico médico legal serolégico identificado con el
No. 2011C-01010120700 del 26 de noviembre de 2011, suscrito por
la médico perito forense del Instituto Nacional de Medicina legal
y Ciencias Forenses, doctora MONICA PACHECO SERPA, quien
examino a la menor FABIANA VALENTINA HERNANDEZ POLONIA
de 12 anos de edad.

3.- Entrevista psicolégica a la menor FABIANA VALENTINA
HERNANDEZ POLONIA, realizada por parte del psicologo del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, doctor WILSON RUIZ
BECERRA, de fecha 26 de noviembre de 2011.

4- Enfrevista psicolégica a la menor ANA MARIA ESPITIA
MALDONADO, realizada por parte del psicélogo del Instituto
Colombiano de Bienestar familiar, doctor WILSON RUIZ BECERRA,
de fecha 26 de noviembre de 2011.

5.- Entrevista judiciales realizadas a las jovenes KELLY JOHANA y
WENDY LARAYNE HERNANDEZ POLONIA, de fecha 27 de
noviembre de 201 1.

6.- Entrevista judicial realizada a al senor FABIO ANCIZAR
HERNANDEZ SANDOVAL, de fecha 27 de noviembre de 2011.
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/.- Registro civil de nacimiento identificado con el No. Serial
35368680 expedido por la Registrduria Nacional del Estado Civil.

8.- Informe de investigador d Laboratorio, d fecha 16 de
diciembre de 2011, suscrito por el funcionario de Policia Nacional
Patrullero  OMAR BARRERA BARRERA, que anexa la plena
identidad del investigado.

9.- Certificado expedido por el Departamento Administrativo de
Seguridad DAS identificado con el NO. DGOP-SIES-GIDE-ARRA
1072275 del 26 de noviembre de 2011, a nombre del endilgado,
suscrito por el funcionario FREDY ALEXANDER ZAPATA.

)

Vale precisar que el proceso penal seguido en contra del sefior Juan José
Forero Pena, objeto de estudio, fue tramitado a la luz de Ia Ley 906 de 2004,
razén por la que se hace necesario citar los articulos referidos a la medida
de aseguramiento que contempla dicha normatividad:

"ARTICULO 306. SOLICITUD DE IMPOSICION DE MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO. <Articulo modificado por el articulo 59 de la Ley 1453
de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El fiscal solicitard al Juez de
Control de Garantias imponer medida de aseguramiento, indicando la
persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios para
sustentar la medida y su urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia

permitiendo a la defensa la controversia pertinente.

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

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

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

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

imposicion".

“"ARTICULO 308. REQUISITOS. El juez de control de garantias, a peticién

del Fiscal General de la Nacién o de su delegado, decretard la medida
de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion obtenidos
legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser
autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y
cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos:
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1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para
evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

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

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

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

Cabe senalar que la Seccién Tercera del Consejo de Estado, ha senalado
respecto al principio de presuncién de inocencia, lo siguiente:

“(...)

Ahora, como se sabe, a medida que transcurre el proceso penal la
exigencia de la prueba sobre la responsabilidad en la comision de un
hecho punible es mayor, de modo que, para proferir una medida de

asequramiento de detencion preventiva, basta que obren en contra
de la persona sindicada del hecho punible indicios graves de

responsabilidad penal, segun los ya mencionados articulos 3887 del
Decreto 2700 de 1991, 3568 de la Ley 600 de 2000 e, incluso, el 308°

del Cédigo de Procedimiento Penal hoy vigente: pero, dicha carga

cobra mayor exigencia a la hora de proferir sentencia condenatoria,
toda vez que para ello se requiere plena prueba de Ila
responsabilidad. Asi, las decisiones que se profieren en cada una de
las etapas de la investigacion tienen requisitos consagrados en
disposiciones adjetivas distintas y. por ello, unos son los requisitos
sustanciales que se exigen para que proceda la imposicion de la
medida de detencién preventiva (contemplados en los articulos
recién citados), otros los que se dan para cdlificar el mérito del
sumario a través de la resoluciéon de acusacion (articulos 441 y 442 del
Decreto 2700 de 1991, articulos 397 y 398 de la Ley 600 de 2000 y

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

& “Solamente se tendré como medida de aseguramiento para los imputables la detencion preventiva

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

¢ “El juez de control de garantias, a peticién del Fiscal General de la Nacién o de su delegado, decretaréd la medida de
aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion
obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor 0 participe de la conducta delictiva
que se investiga
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articulos 336 y 337 de la Ley 906 de 2004) y otros -bien distintos- los
existentes para condenar, pues para esto Ultimo es preciso, como ya
se dio, tener total conviccién, esto es, certeza plena de Ia
responsabilidad del enjuiciado en la comision del ilicito.

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

necesariamente desvirtuados en el proceso penal y que la privacion
de la libertad haya sido, por tanto, injusta. Por esta razén, pretender

que la imposicion de una medida de aseguramiento, como la
detencion preventiva, se funde en la recaudacién de una plena
prueba de responsabilidad penal no es otfra cosa que la
contraposicion a los postulados procesales dispuestos para tal fin por
el legislador y a las atribuciones que la Constitucion ha otorgado con
ese mismo proposito a los jueces y a los érganos de investigacion

(...)"10,

Ahora bien al proceso no se allegé el audio de la audiencia en que se
legalizé la captura y se impuso medida de aseguramiento, solo se aporté el
acta de la celebracion de la misma en la que no se plasmaron los elementos
aportados por la Fiscal nilos argumentos para la solicitud de la medida; sin
embargo se aportd decision del Juez 23 Penal del Circuito de Bogotd de
fecha 23 de enero de 2012, a través de la cual se resolvié el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa del sefior Juan José Forero Pena,
contra la providencia del Juez 38 Penal Municipal con Funcién de Garantias
que nego la revocatoria de la medida de aseguramiento impuesta (fl. 74-
79 C. 3). Alli se estudiaron los argumentos que tuvo en cuenta la Fiscal para
la solicitud de la medida, de la siguiente manera:

()
CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Sea lo primero anotar, que la medida de aseguramiento
que en su oportunidad profirié el Juzgado 13 Penal
Municipal con Funcién de Garantias de ésta ciudad, en
contfra de Juan José Forero PeRaq, lo fue con base en los

"“Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena. sentencia del 15 de agosto de 2018, Exp. 46947 C P. Dr. Carlos Alberto
Zambrano Barrera.
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elementos materiales de prueba allegados por la Fiscalia,
enfre ofros, la denuncia penal formulada por MARIELA
CATERINE HERNANDEZ POLONIA, la entrevista de la menor
victima F.V.H.P; al igual que el informe sexoldgico
practicada a dicha menor por parte del médico forense,
decision que, habiendo sido apelada, fue confirmada.
(...)

Conforme al articulo 318 del Codigo de Procedimiento
Penal, la revocatoria de la medida de aseguramiento
procede cuando surjan elementos probatorios que dejen
sin piso los medios de conviccion que hicieron viable la
medida de aseguramiento, este es, por ausencia de |os
requisitos exigidos en el articulo 308, ibidem, situaciéon no
ocurre en el caso que se resuelve.

(...) De otro lado, dichos elementos materiales de prueba,
no desvirtUan los requisitos que exige el articulo 308 del
Cddigo de Procedimiento Penal, para proferir al medida
de aseguramiento; amén de los anterior ténganse en
cuenta que en los delitos sexuales contra menores de
edad, por imposicion del articulo 199 dl Cddigo de
Infancia y Adolescencia, procede la medida de
aseguramiento de detencion preventiva en
establecimiento carcelario. (Negrilla del Despacho).

[...]".

Es asi que, teniendo en cuenta la gravedad del delito, evidencia el
Despacho que la medida solicitada por la Fiscalia General de la Nacién en
contra del sefior Juan José Forero Pena, e impuesta por el Juez de Control
de Garantias era acorde a la evidencia fisica obtenida hasta el momento,
como era la denuncia de la sefiora Mariela Catherine Herndndez Polonia,
hermana de la menor, la valoraciéon psicolégica realizada a la menor
F.V.H.P, el informe sexoldgico realizado por medicina legal en el que se
establecio: * Examen genital: Presenta Humen anular desgarrado. Bordes
Cicatrizados lo cual indica desfloracién antigua, meridiano de las 7 Tono
anal normal, forma anal normal"” (fl. 295-296 C. Principal) y las versiones
recaudadas: constituian material probatorio suficiente para solicitar y
decretar la medida, y que el actuar en éste caso tanto de la Fiscalia como
del Juez de Control de garantias, se ajusté a lo dispuesto en el art. 308 del
C.P.P y el 199 de la Ley 1098 de 2006 hasta esa etapa del proceso penal;
por lo que considera el despacho que el actuar judicial en esta etapa del
proceso fue acorde a las circunstancias propias del caso, conforme al
acervo probatorio obtenido, pues del andlisis de las pruebas recaudadas se
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configuraban sendos indicios que permitian endilgarle vdlidamente
responsabilidad penal al senor Juan José Forero Pena.

En vista de lo anterior, considera el Juzgado que no se le puede imputar
responsabilidad a la Fiscalia General de la Naciéon ni a la Nacién -Rama
Judicial hasta esa etapa temprana del juicio penal, pues el ente instructor
dio cumplimiento a su funcién constitucional al investigar presuntos hechos
delictivos en los que aparecié involucrado el citado demandante, vy el
Juzgado de Confrol de Garantias tuvo en cuenta la normatividad
correspondiente para imponer la medida de aseguramiento en contra del
senor JUAN JOSE FORERO PENA, sin tener la obligaciéon de contar con plena
prueba de la responsabilidad en esa etapa temprana del proceso, como lo
senald la jurisprudencia de unificacién del Consejo de Estado referida en
lineas anteriores.

Asi las cosas, no es posible concluir que la medida de aseguramiento
proferida en contra del senor Juan José Forero Pefia pueda catalogarse
como arbitraria hasta ese momento del proceso, en tanto no existe en el
plenario, prueba que acredite que la Fiscalia General de la Nacién haya
incumplido y/o excedido el cumplimiento de los mandatos conferidos por la
ley y la Constitucion.

Ahora bien, respecto de las actuaciones del Juzgado 15 Penal del Circuito
de Bogotd, de conocimiento, autoridad que adelanté el juicio contra Juan
José Forero Pena por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14
anos, y que mediante sentencia de primera instancia de fecha 21 de febrero
de 2014 condend al implicado a la pena principal de 144 meses de prision
como responsable del punible, dentro de las consideraciones que tuvo en
cuenta el juzgado para condenar al procesado, se encuentran las
siguientes: (fl. 202 a 217 C. 3):

..
CONSIDERACIONES

(...)

En ese orden de ideas, la version inicial es la creible y no la vertida en
camara Gesell por parte de la adolescente, debemos decir que en
conjunto con los demds elementos de prueba analizados en contexto,
llevan al Despacho a emitir una sentencia condenatoria en contra del
sefor JUAN JOSE FORERO PENA, pues es fiel reflejo de la realidad
procesal a fravés de la cual se llega al conocimiento mas alld de toda
duda, en torno a que FORERO PENA y no otra persona quien agredié
sexualmente a la menor FVHP.
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Tambiéen frente a las manifestaciones de la mama, donde asegura que
su hija es una mentirosa y la declaracién de la psicologa LILIANA SAENZ
FORERO testigo de la defensa, quien luego de valorar a la menor
concluyo que tiene tendencia a la mentira, aun bajo esta conclusion
este Despacho no descarta que la menor le haya dicho mentiras a su
mama, pero lo que evidencia es que las mismas fueron dichas
precisamente para ocultar la relacion sentimental que tenia con el
acusado, quien era mucho mayor que ella y porque por la edad de la
menor sus papas no le permitian tener novio y menos de las
caracteristicas del acusado.

(...] Entonces, conforme a los postulados de la sana critica, se resuelve
valorar lo dicho por la victima en sus exposiciones iniciales para otorgarle
credibilidad y, con argumentos razonables, desechar la presente
retractacion.

-

Contra la sentencia cuyos apartes se trascribieron en el parafo que
antecede, la defensa del senor Juan José Forero Penaq, interpuso recurso de
apelacion, el que fue resuelto por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogotd, en providencia del 25 de abril de 2014, mediante la que revocd la
sentencia de primera instancia y en su lugar ordeno su libertad inmediata
del procesado, bajo las siguientes consideraciones: (fl. 278-296 C. 3)

" 3. En relacion con el conocimiento para condenar

La restante version es la que sostienen al unisono el enjuiciado FORERO
PENA y la defensa, incluso, la representacion judicial de la victima, de
conformidad con la cual la menor incrimind mendazmente al acusado
con el objeto de ocultar la existencia de una relacién sexual previa
sostenida con un anfiguo novio y companero de estudio, que
descubririan los integrantes del nucleo familiar cuando fue sometida a
valoracion sexolégica que se le practicara con ocasion a la denuncia
interpuesta el 26 de noviembre de 2011, fecha en la que sus hermanas
se percataron de que se habia evadido temporalmente del hogar.

La demostracion de esa segunda hipédtesis, incluso como unas imple
probabilidad, comportaria necesariamente |la absolucién del
enjuiciado, pues, se insiste, sélo ante la acreditacién mas alla de toda
duda, esto es, con exclusion razonable de toda posibilidad diversa
sobre la comision del delito y en punto a la responsabilidad de FORERO
PENA, resultaria viable sostener la decisién de cardcter condenatorio.

Estos presupuestos sustanciales, contemplados en el articulo 381 de la
ley 906 de 2004, se insiste, contrario a la conclusién a la que arribé el a
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quo, no se encuentran satisfechos en el presente asunto; bdasicamente,
anticipa la Sala, por cuanto las pruebas practicadas e introducidas en
forma legal, regular y oportuna, valoradas de manera conjunta al tamiz
de los criterios establecio en el estatuto en referencia, no permiten forjar
el grado de conviccion reivindicado en la disposicion citada sobre la
ocurrencia de la conducta juzgado, ni respecto del compromiso
atribuido al nombrado en su comision a titulo de autor.

fiasd

En sintesis, reitera la Sala, la valoraciéon integral y conjunta de las
pruebas practicadas en la vista publica impide afirmar demostradas en
el grado de conocimiento reivindicado por el articulo 381 de la ley 906
de 2004, la materialidad del delito investigado y la responsabilidad del
acusado en su comision, pues de acuverdo con lo argumentado
subsisten dudas insalvables sobre la verdadera ocurrencia del delito en
razon de las cueles se impone, de conformidad con los articulos 7
ibidem y 29 de Ila Carta Politica, la revocatoria de la sentencia
confutada y la consecuente absolucion de FORERO PENA.

(...)"

De la lectura de la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal
Superior de Bogota, Sala Penal, dentro del proceso 2011-13003, seguido en
contra del senor Juan José Forero Pena por el delito de acceso carnal
abusivo con menor de 14 anos, se evidencia que el ad quem al realizar una
valoracion de todas a prueba allegadas al proceso llegé a la conclusion de
que existia una primera hipotesis de lo ocurrido a la menor F.V.H.P originada
en su version inicial en la que establece que el senor Juan José Forero Pena
la invitd a una vivienda la despojo de su ropa de vestir de manera violenta
para después accederla; y existe una segunda hipotesis soportada en la
refractacion que realizé la misma menor en la cadmara Gessel, en la que
indicod que se habia inventado una historia para incriminar al senor Forero
Pena, esto para explicar los resultados de su prueba sexolégica luego de
que su hermana mayor formulara denuncia penal el dia en que
desaparecio de la casa; y asi encubrir que habia sostenido relaciones
sexuales con un novio anterior.

A juicio de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd, la segunda
hipotesis, no estaba en concordancia con la versiones iniciales que realizara
la menor sobre lo sucedido, las cuales a su juicio, son generales y escuetas y
no daban mayores detalles de lo ocurrido, ni con la declaracion
recepcionada a la senora Sandra Patricia Polania Zabala, en la que senald
gue la menor era proclive a la mentira, y que habia incriminado
mentirosamente al senor Forero Pena. Incluso en el trascurso del relato le
pidio disculpas por lo sucedido, ni con el examen sexoldégico que dio como
resultado “himen anular desgarrado con bordes cicatrizados, lo cual indica
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desfloracion antigua", lo que quiere decir, que los hechos por los cuales la
menor resultd desflorada no ocurrieron el dia 26 de noviembre de 2011,
fecha en la cual desaparecio de su casa, sino mucho antes.

Adicionalmente estas pruebas valoradas en conjunto con la entrevista
realizada a menor el dia 16 de enero de 2012, (fl. 343-347 Cuaderno
Principal) en la que fue valorada por un profesional en Psicologia,
estableciendo:

(o)

Psicologa. sAlguna vez le ha pasado algo en las partes privadas?
Adolescente; A las mias Si.

Psicéloga: Que paso cuentame

Adolescente Eh como te digo hubo un acceso carnal ahi

[+s)

Psicologa: sCuéntame como fue que pasdé eso que me estas
diciendo?

Adolescente: pues yo tenia un novio antes de Juan José que
puedo decir el nombre.

Psicologa: Si

Adolescente: Que se llamaba Santiago pero yo no quiero que mis
papas sepan que se llamaba asi y pues fue una vez que estuvimos
juntos pero pues yo tenia que decirle, porque mis papas me
sobreprotegen mucho entonces yo tenia que decirle a ellos sobre
mis salidas era pocas las veces que me dejaban salir en una de
esas paso eso.

Psicologa: Como se llama la persona con la que te paso eso que
me estas diciendo

Adolescente: Santiago.

()

Psicologa: zporque dijiste que habia sido Juan José y no Santiago?
Adolescente: En ese momento no me iban a creer porque me iban
a decir donde esta Santiago, Santiago ya no esta Santiago se fue
entonces yo lo Unico que vi mas facil fue echarle la culpa a €l pues
ahi fue cuando comenzaron todos los tramites y pues ya me di
cuenta que por culpa de una mentira él se fue a la carcel y pues
ahora yo quiero remediar eso.

(...)

Durante la entrevista FV maneja una coherencia, secuencia y
logica en el relato. Asi mismo se expresa de forma fluida y
espontdanea. Es importante tener en cuenta que la entrevista
cuenta con una CREDIBILIDAD INTERNA, que tiene relacion con la
coherencia, consciencia, secuencia y logica del relato. La
CREDIBILIDAD EXTERNA, debe ser el contraste con el relato que
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hace la adolescente que debe ser corroborado por la Fiscalia con
el apoyo de su Policia Nacional”.

El relato trascrito anteriormente, guarda estrecha relacion con la entrevista
realizada el dia 14 de mayo de 2012 en cadmara Gesel a la menor FVHP,
dentro del juicio oral (CD obrante a folio 541 del C.2), en a que indicé:

" Conoci a Juan José fForero a la vuelta de mi casa, porque la
hermana tienen un supermercado y el ayuda ahi, nos vimos 2
veces en una heladeria, eso fue como en septiembre de 2011{...)
por primera vez lo vi en enero de 2011 mds o menos,
conversabamos de minovio, yo le conté que habia terminado con
él, el a veces me llamaba al celular, éramos amigos, no hemos
vuelto a hablar (...) mas o menos en noviembre de 2012 a Juan
José lo capturan yo lo culpe de algo que no era verdad, estaba
asustada, la demanda la hizo mi hermana mayor Mariela, en
noviembre de 2012, porque yo sali de mi casa y volvi como a las
11:30 y mi hermana puso la demanda, ella pensoé que estaba con
Juan José, y ese dia yo si me vi con Juan José a las 8:00 a.m, yo lo
llame al celular y le dije que nos vieramos en la biblioteca el tintal,
le conté que una senora me habia llamado y me dijo que dejara
en paz a Juan José y yo me fui para la biblioteca y él se fue, eso
fue todo. (...) antes yo tenia un novio con el que tuvimos relaciones
sexuales, yo le conté eso a mis amigas del colegio Ana Maria y
Dana Garcia y que sentia una atraccion hacia Juan José (..) yo
inventé todo al Psicélogo de creemos en ti del susto, dije que me
habia llevado a una casa, todo era mentira a la primera persona
que le conté la verdad fue a mi mama (...) a Juan José siempre le
dije que tenia 15 anos que es lo que aparento. (...)"

La version de la menor coincide con la versidén del senor Juan José Forero
Pena, rendida en el juicio oral en audiencia celebrada el dia 19 de
septiembre de 2013 (CD folio 541 del C.2) en la que senald:

“(...) yo la conoci porque entraba al supermercado de mi hermana y
yo la atendia, comenzamos una relacion de amistad, nos vimos
también en una heladeria yo la invite a comer helado, no supe la
edad que tenia, pero si me hablaba que ya le habian celebrado los
15anos, (...) el26 de noviembre de 2011, yo estaba de descanso, ella
me llama necesita decirme algo que alguien la llamaba a insultarla,
nos vimos en la biblioteca el Tintal, no me dijo quien la llamaba, estaba
distanciado porque la mama se acerco al supermercado ofuscada a
hacer reclamos sobre la hija que le habian dicho que molestabamos
a la hija. (...) yo me vi con ella a las 8 de la manana en el Tintal
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hablamos como 20 minutos, yo me fui para la casa y ella se fue para
la biblioteca dijo que iba a hacer tareas |(..)"

Asi, con la valoracion probatoria de manera conjunta concluyé el Tribunal
en segunda instancia, que existian dudas insalvables de la ocurrencia de los
hechos y del delito, por lo que revoco la sentencia en primera instancia y
ordend la libertad del senor Juan José Forero Pena.

Para este Despacho, queda claro que el Juez 15 Penal del Circuito de
Conocimiento que condend a Juan José Forero Pefna a la pena principal de
144 meses de prision por el delito de acceso carnal abusivo con menor de
14 anos, desconocio el contenido del articulo 381 de la ley 906 de 2004
segun la cual "Para condenar se requiere el conocimiento mas alld de toda
duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado
en las pruebas debatidas en el juicio”; pues en el proceso penal existian
pruebas que indicaba que el senor Juan José Forero Penaq, era inocente de
los cargos imputados, y el juez de conocimiento se limitd a realizar la
valoracion de los relatos iniciales de la menor, desconociendo la
retractacion posterior.

Debe tenerse en cuenta que lo que permite llevar al juez de conocimiento
a proferir una decision condenatoria mas alld de toda duda razonable, son
las pruebas recaudadas en el proceso que demuestren los hechos y
circunstancias materia del juicio y los de la responsabilidad penal del
acusado, como autor o participe.

Lo anterior conforme al articulo 380 del Codigo de Procedimiento Penal -
Ley 906 de 2004 - indica que "los medios de prueba, los elementos
materiales probatorios y la evidencia fisica, se apreciaran en conjunto. Los
criterios para apreciar cada uno de ellos serd senalados en el respectivo
capitulo”.

En concordancia con el articulo 5° de la Ley 906 de 2004, que dispone “en
ejercicio de las funciones de control de garantias, preclusion y juzgamiento,
los jueces se orientaran por el imperativo de establecer con objetividad la
verdad y la justicia".

Ahora bien, la Ley 906 de 2004 establece en su articulo 7°, lo siguiente: “(....)
Presuncion de inocencia e in dubio pro reo. Toda persona se presume
inocente y debe ser fratada como tal, mientras en firme decision judicial
definitiva sobre su responsabilidad penal”. *(....) En consecuenciaq,
correspondera al érgano de persecucion penal la carga de la prueba
acerca de la no responsabilidad penal. La duda que se presente se
resolvera a favor del procesado”.
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En este orden de ideas, para proferir sentencia condenatoria deberd existir
convencimiento de la responsabilidad penal del acusado, mas alld de toda
duda, en virtud del principio de inocencia bajo el cual toda duda se
resolverd a favor del procesado; de lo contrario cuando el juez no logra
legar a dicha certeza y ante la presencia de dudas sobre la
responsabilidad, y/o la existencia del delito se aplica del principio in dubio
pro reo, esto es, resolver la incertidumbre a favor del acusado, lo que a juicio
de éste Despacho desconocio el juez de conocimiento.

Ahora bien, dado que el presente asunto se trata de la privacion de la
libertad del senor Juan José Forero Pena, es menester que el Despacho
analice si el actuar del demandante se puede encuadrar en la culpa grave
o dolo visto desde la perspectiva del derecho civil, como lo establecio la
sentencia de unificacion proferida por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado el 15 de agosto de 2018, expediente (46947).

Para tal efecto de conformidad con la linea jurisprudencial referida, se
estudiaran dichos conceptos bajo los preceptos de la legislacion civil, en su
articulo 63, el cual reza:

“ARTICULO 63. <CULPA Y DOLO>. La ley distingue tres especies de culpa
o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios
propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus
negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa
o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o
cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es
responsable de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia
que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios
importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o
cuidado.

El dolo consiste en la intencién positiva de inferir injuria a la persona o
propiedad de ofro".

Cabe resaltar que para el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
se debe estudiar las modalidades de |la culpa.
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“(...) culpa se ha dicho que es la reprochable conducta de un
agente que generd un dano antijuridico (injusto) no querido por él
pero producido por la omision voluntaria del deber objetivo de
cuidado que le era exigible de acuverdo a sus condiciones
personales y las circunstancias en que actud; o seq, la conducta
es _culposa cuando el resultado danino es producto de la
infraccion al deber objetivo de cuidado y el agente debid haberlo
previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confié en poder
evitarlo. Tambien por culpa se ha entendido el error de conducta
en que no habria incurrido una persona en las mismas
circunstancias en que obré aquella cuyo comportamiento es
analizado y en consideracion al deber de diligencia y cuidado
que le era exigible. Tradicionalmente se ha calificado como culpa
la actuacion no intencional de un sujeto en forma negligente,
imprudente o imperita, a la de quien de manera descuidada y sin
la cautela requerida deja de cumplir u omite el deber funcional o
conducta que le es exigible; y por su gravedad o intensidad,
siguiendo la tradicién romanista, se ha distinguido entre la culpa
grave o lata, la culpa leve y la culpa levisima, clasificacion
fripartita con consecuencias en el dmbito de la responsabilidad
confractual o extracontractual, conforme a lo que expresamente
a este respecto senale el ordenamiento juridico. De la norma que
antecede [articulo 63 del Codigo Civill se entiende que la culpa
leve consiste en la omision de la diligencia del hombre normal
(diligens paterfamilias) o sea la omision de la diligencia ordinaria
en los asuntos propios; la levisima u omision de diligencia que el
hombre juicioso, experto y previsivo _emplea en sus asuntos
relevantes y de importancia; y la culpa lata u omision de la
diligencia minima _exigible ain _al hombre descuidado y que
consiste en no poner el cuidado en los hegocios ajenos que este
fipo de personas ponen en los suyos, y que en el régimen civil se
asimila al dolo!'!". (Subrayado de este despacho).

En este orden de ideas, la culpa es entendida como el comportamiento de
una persona que genera un dano antijuridico no querido o deseado, pero
causado por la infracciéon al deber objetivo de cuidado, la no previsién de
lo previsible o la prevision del posible resultado dafoso y confiar en poder
evitarlo. Se trata de una actuacién no intencional, pero negligente,
imprudente o imperita y conforme a lo dispuesto en el articulo 63 trascrito. El
Cadigo Civil adopté una division de la culpa asi: Leve: Omision de diligencia
de un hombre normal en los asuntos propios; Levisima: Omision de diligencia

Il Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccidn Tercera Subseccion B, sentencia de 18 de febrero de 2010, rad. 52001
23-31-000-1997-08394-01(17933), C.P. Ruth Stella Correa Palacio
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de un hombre diligente, experto y previsivo y Grave o lata: Omision de la
diligencia que suele tener un hombre descuidado.

Una vez, revisado el caudal probatorio obrante en el expediente, se logroé
constatar que la senora Mariela Catherine Hernandez Polaina, en su calidad
de hermana de la menor FVHP, fue quien instaurd la denuncia contra Juan
José Forero Penaq, porque su hermana FVHP no aparecia, motivada porque
su hermana Kelly Johana le indicé que posiblemente estaba con Juan José,
y una vez aparecio la menor se le indagod el lugar donde se encontrabaq,
indicando que Juan José Forero la habia accedido; lo que desencadend
en el proceso penal en su contra; sin embargo, una vez escuchadas las
demas declaraciones recepcioandas en el proceso penal, incluyendo la de
la senora Sandra Patricia Polonia Zabala, madre de la menor y la entrevista
realizada a FVHP, se logré establecer que si bien es cierto la menor FVHP,
frecuentaba el supermercado de propiedad de una de las hermanas de
Juan José Forero Pena, lugar donde lo conoce, y donde se propician
conversaciones, también es cierto que, entre los dos nunca existid ningun
tipo de relacion sentimental, mucho menos sexual.

Ahora con los demds medios de convicciéon arrimados en el proceso penal
se establecié que la menor FVHP, quien era proclive a la mentira -segun
version de su misma progenitora-, fragué una historia para evitar que sus
padres se enteraran que habia sostenido relaciones sexuales con un novio
anterior; sin embargo al percatarse de las consecuencias juridicas que
podria acarrear a Juan José Forero y la situacién que habia generado
incluso para su propia familia, decidié contarle la verdad a su progenitora,
y ante la camara Gessel se retracté de su historia y conté lo que en realidad
habia sucedido.

Asi las cosas, el Despacho no avizora que el sefor Juan José Forero Pena
hubiese actuado con algun grado de culpa, como lo asegura el extremo
pasivo, en cudnto senald que el sefor Juan José se puso él mismo en
condiciones que dieron pie a la condena penal, pues si bien es cierto como
se demostré en el proceso penal, Juan José Forero Pena y la menor FVHP, se
conocian, incluso el dia de los presuntos hechos tuvieron un encuentro,
también es cierto que no se probd que el antes citado tuviera conductas
inapropiadas, pretendiera a la menor o incluso sostuviera una relacion
sentimental con la misma.

Cabe sefalar que no existe evidencia como lo asegura la defensa de la
Rama Judicial que, la madre de la menor en repetidas ocasiones le hubiese
indicado al sefior Forero Pefa, cudl era la edad de su hija y que lo hubiese
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requerido para que desistiera de su amorio con la menor, pues en el
testimonio rendido por la sefiora Sandra Patricia Polonia Zabala (madre de
F.V.H.P) (CD folio 541 del C.2), manifestd que tuvo contacto con José porque
las hijas le indicaron que FV iba mucho al supermercado, entonces decidié
ir hasta el supermercado y llamé la atencién de Juan José, preguntandole
que buscaba con su hija, alo que él le respondié que no tenia nada que ver
con ella e indagada por si le menciond a Juan José la edad de su hija, ella
respondié que no dijo qué edad tenia su hija. Asi concluye el Despacho que
en el presente asunto el sefior Forero Pefa no actud con culpa, y por ende,
no se le pueden atribuir las consecuencias de la privacion de su libertad
posterior a la sentencia condenatoria de primera instancia.

En conclusion, dirimida la responsabilidad patrimonial de la Nacién - Rama
Judicial, continta el Juzgado con el estudio de los perjuicios ocasionados
segun lo acreditado en el expediente.

3.4. Liquidacion de los perjuicios

3.4.1 Dano Moral

La parte demandante solicité el reconocimiento y pago de perjuicios
morales a favor de Juan José Forero Pefia, Flor de Maria Pefia Forero, Julidn
Forero, en la suma de cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes,
para cada uno. Y para Julian Forero Péfia, Hilda Lilia Forero Pefia, Sol Maria
Forero Pena, Maria Ursula Forero Pefa, Segundo Martin Forero Pena, Jaime
Forero Pena y Oscar Eduardo Forero Pefa en la suma de cincuenta (50)
salaros minios legales mensuales vigentes, para cada uno.

Para demostrar el grado de parentesco, la congoja y afliccion sufrida por el
senor Juan José Forero Pefa y sus familiares, aportd los registros civiles de
nacimiento de los padres y hermanos demandantes visibles a folios 32 a 39,
y se recaudaron en audiencia de pruebas los testimonios de los sefores
Arnulfo Moreno Sanchez y Rubén Dario Suarez (Cd folio 304 del C.2). En sus
declaraciones coincidieron en indicar que el sefior Juan José forero Pefa
vivia con su hermana Maria Forero Pefia en el barrio patio bonito cuando
sucedieron los hechos, quien fue la mas afligida por la situacién de su
hermano, y que fueron testigos de la tristeza que sufrié Juan José Forero
Pena, cuando lo iban a visitar a la carcel.

Demostrada la ocurrencia de la privacién injusta de la libertad y las
circunstancias en que se produjo, encuentra el Despacho como probado el
dano moral sufrido por la parte actora, por tanto el Juzgado acudird a los
referentes para la reparacién de perjuicios inmateriales, segun la linea




32

1100133430-64-2016-00259-00
Juan José Forero Pefa y otros
Nacion - Fiscalia General de la Nacién y Rama Judicial

jurisprudencial unificada del Consejo de Estado, quien ensena que “debe
verificarse la gravedad o levedad de la privacion de la libertad causada a
la victima directa, la que determinara el monto indemnizatorio en salarios
minimos. Para las victimas indirectas se asignara un porcentaje de acuerdo
con el nivel de relacion en que estas se hallen respecto del lesionado..." 2.

Lo anterior segun el siguiente cuadro:

NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Reglas para liquidar el Victima directa, cényuge | Parientes en el 2° | Parientes en el 3° | Parientes en el Terceros
o : o companero (a) 4 de .
perjuicio moral derivado de la de de consanguinidad
permanente y parientes en y afines hasta el
privacion injusta de la libertad | el 1° de consanguinidad | consanguinidad | consanguinidad & damnificados
Término de privacion injusta 50% del 35% del 25% del 15% del

en

Porcentaje de la

Victima directa

Porcentaje de la
Victima directa

Porcentaje de la

Victima directa

Porcentaje de la

Victima directa

SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV

Superior a 18 meses 100 50 35 25 15

Superior a 12 e inferior a 18 90 45 ns 22,5 13,5
Superior a 9 e inferior a 12 BO 40 28 20 12

Superior a 6 e inferiora 9 70 35 245 17,5 10,5
Superior a 3 e inferiora 6 50 25 17,5 12,5 7.5
Superior a 1 e inferiora 3 35 17.5 12,25 B,75 525
Igual e inferior a 1 15 7.5 5,25 3,75 2,25

De este modo, la privacion de la libertad del sefor Juan José Forero Pena,
se dio el dia 17 de diciembre de 2011, conforme a la boleta de detenciéon
No, 00081 (fl. 7 C3) hasta el 25 de abril de 2014, segun certificado del Centro
de Servicios Judiciales de Bogotd, (fl. 539 Continuacion del Cuaderno
Principal), es decir su privacion perdurd por el lapso de 28 meses, 8 dias.

Sin embrago, se reconocerdn desde la providencia emitida por el juez de
primera instancia dado que fue en esa decision en que se evidencio la falla
en el servicio, como se determind en lineas anteriores. Asi las cosas, como
quiera que la sentencia se profirié el 21 de febrero de 2014(fl. 201-2017
continuacién del cuaderno principal) leida en audiencia de juicio oral
celebrada el mismo dia, en este evento se reconocerd los perjuicios desde
el 21 de febrero de 2014 al 25 de abril de 2014 —-sentencia de segunda
instancia que revocé la de primera-, para un fotal de dos (2) meses y 4 dias.
Se reconocerdn los perjuicios morales asi:

-. Para Juan José Forero Pefa, en calidad de victima directa la suma
equivalente a 35 salarios minimos legales mensuales vigentes.

12 sentencia de 28 de agosto de 2013, proferida por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo - Rad. No. 25.022,
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-. Para Flor de Maria Pena Forero, en su calidad de madre conforme al
registro civil de nacimiento visible a folio 33, la suma de 35 salarios minimos
legales mensuales vigentes.

-. Para Julian Forero, en su calidad de padre conforme al registro civil de
nacimiento visible a folio 33, la suma de 35 salarios minimos legales
mensuales vigentes.

-. Para Julian Forero Pena, Hilda Lilia Forero Pena, Sol Maria Forero Penaq,
Maria Ursula Forero Pefia, Segundo Martin Forero Pefia, Jaime Forero Peia y
Oscar Eduardo Forero Pena, en calidad de hermanos conforme a los
registros civiles de nacimiento visibles a folios 32 a 39, la suma de (17,5)
salarios minimos legales mensuales vigentes, para cada uno.

3.4.2.- Alteracion a las condiciones de existencia

Revisadas las pruebas allegadas al proceso, encuentra el Despacho que no
se encuentra probado que con el proceso penal tramitado en contra de
Juan José Forero Pena, se haya causado un dano inmaterial distinto al dafio
moral reconocido. Si bien, la privacién de la libertad razonablemente
suprime bienes o derechos constitucionalmente amparados, ello debe
acreditarse en el proceso, sin que pueda identificarse con el hecho mismo
de la privacion, que se prueba con la detencién.

En el sub lite la parte actora no demostré el daho de otros derechos
inmateriales protegidos, pues para el caso de la perdida de libertad, es per
se, el dano moral el que se indemniza, cuando se acredita el parentesco,
para los demas se deben acreditar no solo el dafo sino su quantum.

3.4.3.- Dano a bienes constitucionales y buen nombre

Ha reconocido el Consejo de Estado que tratdndose de perjuicios
inmateriales nada impide que se reconozcan categorias distintas a los
perjuicios morales, como los derivados de vulneraciones o afectaciones

relevantes a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
amparados.

Para que ello proceda deben estar demostrados y estar diferenciados de
aquellos que se reconocen como fuente de los perjuicios morales de modo
que se evite una doble indemnizacion.

En este orden de ideas, el menoscabo del buen nombre y la honra como
derechos constitucional y convencionalmente amparados consisten en un
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detrimento inmaterial, relevante y autonomo cuyo resarcimiento se da en
principio a través de medidas no pecuniarias's.

Para demostrar dicho dano, y el reconocimiento de perjuicios por dano a
los bienes constitucionales y al buen nombre, la parte actora aportd
impresion de una publicacion en el portal informativo patio bonito al dia (fl.
329 Continuaciéon del cuaderno principal), titulado "a la carcel agente de
policia por presunto abuso sexual a menor de edad en el Tintal”, en el que
se relatd lo siguiente:

o)

Hay quienes dicen que el amor no tiene edad, pero para la justicia en
este pais, ese adagio no aplica. Asi lo corroboro el juez 18 penal del
circuito de conocimiento al ratificar la legalidad de la captura de un
agente de la policia de aproximadamente 27 anos, quien fue acusado
de acceso carnal abusivo, luego de asistir a un establecimiento para
parejas, con la que al parecer seria su novia de 12 anos y sostuvieron
relaciones sexuales.

Juan José Forero Pena podria pagar una pena minima de 14 anos, sin
beneficio de excarcelacion por ser menor de edad.

(...)"

El Consejo de Estado ha sefialado que la informacién de los articulos de
prensa podrd ser valorada como una prueba documental, que acredita
solo la existencia de la informacién y que la noticia fue publicada, sin que
constituya un medio idéneo que acredite la veracidad y autenticidad de
su contenido, pues los articulos periodisticos son el producto de la
percepcion subjetiva de quien los redacta’4.

Estos medios de conviccion, no tienen, por si mismos, la suficiente valor
probatorio para demostrar la veracidad del contenido de la informacion
divulgada, en el campo probatorio los articulos de prensa pueden servir solo
como un indicador para el juez.'>.

Vale mencionar que los testimonios de los sefores Arnulfo Moreno Sanchez
y Rubén Dario Suarez, recepcionados en audiencia de pruebas, dieron fe

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera-Sala Plena, sentencia del 28 de agosto del 2014, rad.
32988 M. P. Ramiro Pazos Guerrero.

'4 Consejo de Estado, Sentencia de 25 de febrero de 2016,'Exp. Nol 52001-23-31 -0007 199-00565-
01 (34.790, CP. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

15 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 29 de mayo de
2012, Exp, No. 11001031500020110137800 (P!), C.P. (E) Susana Builrago Valencia.
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del dano moral sufrido por los demandantes, pero no lograron establecer el
dano al buen nombre del senor Juan José Forero Pena.

De todas formas, si en gracia de discusion se aceptara como prueba los
recortes de prensa aportados, no existe prueba que acredite que tales
noticias fueron publicadas por orden o a iniciativa de alguna de las
entidades aqui demandadas -Nacién -Rama Judicial o Fiscalia General de
la Nacién-, y por el contrario, de tales recortes se desprende que fueron
publicados por una persona o entidad diferente -"Patio Bonito al Dia"-, que
no se sabe qué clase de persona es, y tampoco fue demandada, luego no
se les puede imponer condena a las demandadas por la eventual
vulneracion a su derecho al buen nombre, ya que al parecer fue propiciado
por un tercero y no por las demandadas.

En ese sentido, para el Despacho el articulo aportado como prueba de la
afectacion al buen nombre del senor Juan José Forero Pena, no es prueba
suficiente para reconocer dicho perjuicio solicitado con cargo a las
demandadas, por lo que serd negado.

3.5. Costas y agencias en derecho

Se proferira sentencia de condena en costas. Respecto de las denominadas
agencias en derecho, su tarifa se encuentra fijada en el Acuerdo No.
PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 proferido por el Consejo Superior de la
Judicatura. Asi, en materia de lo Contencioso Administrativa, las agencias
en derecho se encuentran senaladas en el numeral 1 ordinal i fijGndose para
los procesos declarativos en general en primera instancia con cuantia, entre
el 4% y el 10% de lo pedido.

Ahora bien, en concordancia con el articulo 2° del Acuerdo en mencion, la
determinacion de las agencias “tendra en cuenta, dentro del rango de las
tarifas minimas y maximas establecidas por este acuerdo, la naturaleza, la
calidad y la duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte
que litigd personalmente, la cuantia del proceso y demas circunstancias
especiales directamente relacionadas con dicha acfividad, que permitan
valorar la labor juridica desarrollada, sin que en ningun caso se puedan
desconocer los referidos limites."

Es por lo anterior, que el Despacho fija como agencias en derecho el cuatro
por ciento (4%) del valor de las pretensiones de la demanda reconocidas
en el fallo.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sesenta y Cuatro Administrativo de
Oralidad del Circuito Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la responsabilidad patrimonial de la Naciéon -Rama
Judicial por la privacion injusta de la libertad del sefor Juan José Forero
Pena, por las razones indicadas en la parte motiva de esta providencia, y
absolver a la Fiscalia General de la Nacion.

SEGUNDO: A fitulo de reparacion del dano moral, condenar a la Nacion -
Rama Judicial a pagar las siguientes sumas de dinero:

-. Al senor Juan José Forero Pena la suma equivalente en pesos a (35) salarios
minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la presente providencia.

-. A la senora Flor de Maria Pena Forero y al senor JuliGn Forero, la suma
equivalente a 35 salarios minimos legales mensuales vigentes, para cada
uno.

-. A Julian Forero Pena, Hilda Lilia Forero Pefia, Sol Maria Forero Peha, Maria
Ursula Forero Pena, Segundo Martin Forero Pena, Jaime Forero Pena y Oscar
Eduardo Forero Pena, la suma equivalente a (17,5) salarios minimos legales
mensuales vigentes, para cada uno.

TERCERO: Negar las demas pretensiones de la demanda, de conformidad
con lo senalado en la parte motiva de la presente providencia.

CUARTO: CONDENAR en costas a la demandada Nacién -Rama Judicial, y
fijar como agencias en derecho a favor de la parte actora, el cuatro por
ciento (4%) de las pretensiones de la demanda reconocidas en la sentencia.

QUINTO: La sentencia deberd cumplirse dentro de los términos previstos en
el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011 y subsiguientes.

SEXTO: Contra la presente sentencia procede recurso de apelacion, dentro
de los diez (10) dias siguientes a su nofificaciéon, de conformidad con lo
previsto en el articulo 203 de la Ley 1437 de 2011.
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SEPTIMO: ORDENAR |a devolucién del saldo de los gastos a la parte actorq,
si los hubiere.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ALVARO CARRENO VELANDIA
Juez




