Repiiblica de Colombia
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
Magistrado Ponente. Dr. CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ

Ibagué, siete (07) de julio de dos mil veintidds (2022).

Radicacion: No. 73001-33-33-012-2018-00003-01

Interno: No. 2020-00613

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

Demandante: JOSE EDGAR FORERO ROMERO y MARIA NUBIA FORERO
ROMERO

Demandado: NACION — RAMA JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL y FISCALIA GENERAL DE LA
NACION.

Referencia: Apelacion de sentencia — Privacion Injusta de la Libertad

OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Se encuentran las presentes diligencias en esta Corporacion a efectos de resolver
el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, contra la sentencia proferida
el 26 de mayo de 2020 por el Juzgado Doce Administrativo Mixto del Circuito de
Ibagué, mediante la cual decidié denegar las pretensiones de la demanda.

l. ANTECEDENTES

Los sefiores JOSE EDGAR FORERO ROMERO y MARIA NUBIA FORERO
ROMERO, por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control
de Reparacion Directa establecido en el articulo 140 del C.P.A.C.A, promovieron
demanda contra la NACION — RAMA JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL y FISCALIA GENERAL DE LA NACION, solicitando
las siguientes:

I.I. DECLARACIONES Y CONDENAS!
“l. Que se condene LA NACION — RAMA JUDICIAL y FISCALIA GENERAL DE

LA NACION, al pago total de las indemnizaciones que haya, para el caso de la
presente demanda.

1 Fls. 63-65 del Doc. PDF Cuad. Ppal. — Expediente electrénico juzgado.
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2. Que se proceda al pago de los siguientes rubros a titulo de indemnizacion por
los perjuicios que las demandadas causaron a los demandantes, por el error
jurisdiccional causado al mantenerlo inmerso en un proceso penal por un delito
gue efectivamente el no cometio.

2.1. DANO EMERGENTE:

Una suma por valor de DIEZ MILLONES DE PESOS ($10.000.000),
correspondientes a la asesoria técnica y juridica realizada por los defensores
de confianza, dentro del proceso penal referido.

2.2.LUCRO CESANTE.

Hace referencia a la utilidad o perdida de ingreso que tienen los mandantes,
al dejar de percibir la cuota de sostenimiento, alimentacion y demas
necesarios para la subsistencia que destinaba el sefior, JOSE EDGAR
FORERO ROMERO para su sostenimiento y el de su familia, el que no pudo
seguir percibiendo debido a la privacion injusta de la libertad.

Asi las cosas y teniendo en cuenta que para la fecha de la privacién injusta
de la libertad. ElI sefior DEMANDANTE. Devengaba un ingreso mensual del
salario minimo legal vigente UN MILLON NOVECIENTOS SETENTA Y
NUEVE MIL PESOS M/CTE. ($644.350.) (sic) producto de la actividad de
labores en el campo para la fecha en que se tramitaba y surtia la accion penal
ante el Juez de Conocimiento:

El sefior demandante fue privado de su libertad, desde el dia 20 de nov de
2014, por tal motivo tenemos que debido al trdmite de este proceso y por su
retiro dejo de percibir la suma de SESENTA Y NUEVE MILLONES
SEISCIENTOS CUARENTA Y UN MIL DIEZ PESOS M/CTE. ($12.887.000)
(sic) multiplicado por 20 meses da un total

3. DANO MORAL.

Definido como el dafio y afectacion de tipo sentimental y psiquico que, desde
el dia del fatal inicio de la accion penal del sefior, JOSE EDGAR FORERO
ROMERO, tuvo una gran pesadumbre, tristeza y congoja, aunado también a
la ruptura de su relacibn amorosa y sentimental con su Compafiera y de tener
que dejar a sus hijos menores de edad, sin poder verlos, contemplarlos y
entregar el carifio debido y que merecen los hijos de cualquier persona.

Una suma equivalente en pesos a 200 SMMLYV, es decir, a CIENTO TREINTA
Y SIETE MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y UN MIL PESOS M/CTE.
($137.891.000).

4- El pago de los INTERESES MORATORIOS que se den desde la fecha en
que adquirié firmeza y ejecutoria la sentencia absolutoria del proceso penal
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en contra de mi cliente (el dia 07 de julio de 2017), hasta el dia de pago de la
indemnizacion por perjuicios.

5- El valor sea INDEXADO, desde la fecha en que adquirié firmeza y
ejecutoria la sentencia absolutoria del proceso penal en contra de mi cliente
(el dia 07 de julio de 2017), hasta el dia de pago de la indemnizacion por
perjuicios.”

[Il. HECHOS?

De la lectura de la demanda, la Sala encuentra los siguientes hechos de caracter
relevante:

PRIMERO: El dia 16 de agosto de 2014, conforme a la denuncia presentada ante
la unidad local del C.T.I del espinal (sic). Por parte del defensor de familia del
espinal -Tolima. Quien manifest6 que como funcionario del ICBF, recibié a la
menor de iniciales E.T.M., quien expresa ser menor de catorce afios, y que ha
venido siendo abusada sexualmente por el sefior JOSE EDGAR FORERO
ROMERO, asi mismo la sefiora, LEYDY TIMOTE MOLINA. Quien es hermana de
la victima. Manifiesta que el acusado ha venido sosteniendo unas relaciones
sentimentales con la menor, y quien para la época era menor de catorce afos.
Esta fue la relacion de los hechos de la denuncia.

SEGUNDO: La investigacion de esta denuncia le correspondié por reparto a la
FISCALIA 33 seccional del espinal-Tolima (sic), a cargo del Dr. URIEL
BALLESTERO, quien dentro del tramite respectivo solicita orden de captura en
contra de mi cliente al juzgado segundo penal municipal con funciones de control
de garantias del espinal-Tolima (sic), tal vez debido a la peligrosidad que era y
afectaba para la comunidad mi mandante

TERCERO: el 19 de nov de 2014, se le dicto medida de aseguramiento intramural.

CUARTO: Mi mandante se le formulo (sic) imputacion de cargos el 20 de nov de
2014. Ante el juzgado segundo penal municipal con funciones de control de
garantias del espinal-Tolima (sic). Por el delito de acceso carnal abusivo, con
menor de catorce afios. Donde mi prohijado no se declaré culpable.

QUINTO: Mi mandante se le formulo (sic) acusacion de los cargos el 10 de febrero
de 2015. Ante el juzgado primero penal del circuito del espinal-Tolima (sic). Por el
delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afos.

SEXTO: Mi cliente 07 de julio de 2017. El juzgado primero penal del circuito del
espinal-Tolima De conocimiento (sic), en primera instancia, fue absuelto sin haber
sido recurrida la decision de primera instancia. por ninguno de los intervinientes.

2 Fls. 54-55 Doc. PDF 01. EXPEDIENTE 012-2018-00003.
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SEPTIMO: El 18 de diciembre de 2011 mi poderdante, debido a su alta
peligrosidad y riesgo para la comunidad, es fuertemente capturado y esposado por
las autoridades de policia en el palacio de justicia del espinal-Tolima (sic), siendo
detenido y privado de su libertad en el penitenciario del guamo-Tolima

OCTAVO: Luego de las anteriores diligencias, mi cliente es puesto en libertad el
21 de julio de 2016. Conforme la decision ajustada a Derecho del Juez Primero de
Garantias, ordenando de forma inmediata la LIBERTAD DE MI CLIENTE, por
vencimiento de términos, luego de las anteriores diligencias, mi cliente es puesto
en libertad conforme a la decision ajustada a Derecho del Juez de Garantias,

NOVENO: La acciéon penal es asignada por reparto al JUZGADO PRIMERO
PENAL DEL CIRCUITO DEL ESPINAL-TOLIMA. CON FUNCIONES DE
CONOCIMIENTO, conforme a las pruebas presentadas para el efecto, las qué son
visibles dentro del item de PRUEBAS PRACTICADAS EN EL JUICIO ORAL.,
conforme al escrito de la sentencia del juzgado fallador.

DECIMO: Luego de haberse surtido y practicadas de todas las pruebas dentro del
juicio oral, presentados los alegatos de la defensa, en donde se solicita la
absolucion de JOSE EDGAR FORERO ROMERO, con base y fundamento de que
las pruebas no fueron idéneas, que arrojaban un error de tipo. Y que no existia el
delito de acceso carnal, el juez de conocimiento en su parte resolutiva de la
sentencia falla:

PRIMERO: ABSOLVER al sefior JOSE EDGAR FORERO ROMERO, como
autor del punible de acceso carnal, abusivo con menor de catorce afios,
conforme a las consideraciones expuesta en este proveido.

SEGUNDO: Contra la presente decision procede el recurso de apelacién ante
el H Tribunal Superior de distrito Judicial-sala de decision penal que de
interponerse debe hacerse en este acto publico (art-179 C.P.P) y sustentado
verbalmente dentro de la misma o por escrito, dentro de los 5 dias siguientes.

Esta sentencia se notifica por estrados de conformidad a lo preceptuado por
los articulos 147 y 169 del codigo de procedimiento penal.”

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término de traslado de la demanda que trata el articulo 172 de la Ley
1437 de 2011, la RAMA JUDICIAL - DIRECCION SECCIONAL DE
ADMINISTRACION JUDICIAL IBAGUE - TOLIMA y FISCALIA GENERAL DE LA
NACION contestaron el libelo introductorio de la referencia, oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones demandatorias, para lo cual argumentaron lo
siguiente:
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2.1. Nacion — Rama Judicial — Direccion Seccional de Administracion
Judicial Ibagué — Tolima3:

La apoderada judicial de la Rama Judicial - Direccién Seccional de Administracion
Judicial, argumento:

Luego de resefiar ampliamente lo expuesto en la jurisprudencia del Consejo de
Estado en sentencia de unificacion adiada 17 de octubre de 2013, C.P. Dr. Mauricio
Fajardo Gémez, concluyé que dicha providencia “otorga al Articulo 90 de la
Constitucion Politica (...) significado mas amplio, y la supremacia como norma
constitucional, frente al resto de ordenamiento juridico. Es asi como del andlisis de
la sentencia se concluye que cuando una persona es sometida a una medida
privativa de la libertad y posteriormente es absuelta, sin importar la ley penal bajo la
cual se tramit6 el respectivo proceso penal, o la causal por la cual se profirié la
absolucion, habra lugar a responsabilidad de Estado, en aplicacion de la teoria del
dafio especial, entendido éste como aquel que el individuo no estaba obligado a
soportar, sin que en estos casos, tenga relevancia la juridicidad de la conducta del
agente estatal’

A renglon seguido sefialé que no obstante lo alli determinado, dicha posicién ha
variado, tal y como se advierte en la sentencia proferida el 10 de agosto de 2015
Consejero Ponente Dr. Jaime Alberto Santofimio Gamboa, dentro del expediente de
radicado interno 30134, en la que se adoptd otra posicion, cuyo eje central se
encuentra enfocado en realizar un andlisis critico del material probatorio recaudado
y asi determinar si los argumentos que sustentan la exoneracion penal como podria
ser la aplicacion del principio in dubio pro reo, esconde deficiencias en la actividad
investigativa, de recaudo o de valoracién probatoria de las autoridades judiciales
intervinientes, que en ultimas son las que constituyen la razén verdadera que llevo
a absolver al sindicado o a precluir la investigacion penal en su favor.

A su turno, recalca el papel del Juez Primero Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de El Espinal (Tolima), quien actué con base en las pruebas
aportadas, mediante las cuales se podia inferir la responsabilidad del imputado en
el delito endilgado, lo que conllevo a la imposicion de la medida de aseguramiento
contra el accionante; de tal manera que el resultado dafioso, es imputable a dicha
actuacion y no a las desplegadas por la Rama Judicial, por ausencia de nexo causal,
y que asi, resulta evidente que la privacion de la libertad de JOSE EDGAR FORERO
ROMERO, desde el punto de vista de la causalidad material, fue producto de la
actuacion del ente investigador, lo que rompe el nexo de causalidad entre el acto
jurisdiccional de privacion de la libertad y el dafio que se alega.

Que, cuando el ente investigador incumple sus deberes probatorios, el Juez debe
absolver al procesado y no surge la responsabilidad del Estado respecto de la
Nacién — Rama Judicial, porque la privacion de la libertad tuvo origen en el caudal
probatorio allegado inicialmente por el ente investigador, el cual posteriormente no

3 Fls. 81 —92 Doc. PDF 01. EXPEDIENTE 012-2018-00003.
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reunio los requisitos para convertirse en plena prueba y ser el soporte de una
decision condenatoria.

Finalmente, propuso como excepciones de mérito las que denomind “Inexistencia
de Perjuicios”, “Ausencia de nexo causal”, “hecho de un tercero”.

2.1. La Fiscalia General de la Nacion*:

La apoderada judicial del ente investigador se opuso a las pretensiones de la
demanda y afirm6 que de acuerdo con lo establecido en la Ley 906 de 2004, le
corresponde adelantar la investigacion, para que de acuerdo con la prueba obrante
en ese momento procesal, pueda solicitar, como medida de aseguramiento, la
detencion preventiva del sindicado, correspondiéndole al Juez de Control de
Garantias analizar el material probatorio aportado como sustento de su solicitud,
para luego establecer la viabilidad de la imposicion de la referida medida, por lo que
es el Juez quien tiene la potestad de decidirla, decretarla e imponerla y no su
representada.

Advirtié también en que para solicitar la imposicion de la medida de aseguramiento
Nno es necesario que en el proceso existan pruebas que conduzcan a la certeza
absoluta sobre la responsabilidad penal del sindicado, pues este grado de
conviccion solo se tiene y es indispensable en momento de proferirse sentencia
condenatoria.

Por otra parte, sefialé6 que si en el transcurso de la investigacion y de proceso
aparecen circunstancias que favorecen a los presuntos responsables de una
conducta delictiva, ello no puede implicar directamente una detencion injusta que el
Estado deba resarcir, pues precisamente en el procedimiento penal existen etapas
gue deban surtirse para el esclarecimiento de los hechos, y la obligacion de la
Fiscalia General de la Nacién, a través de sus delegados y como ente acusador, es
investigar toda aquella conducta que revista las caracteristicas del delito hasta el
final.

Finalmente, sefial6 que las actuaciones adelantadas por la Fiscalia General de la
Nacidon siempre estuvieron ajustadas a los presupuestos juridicos, facticos y
probatorios, sin que se tenga de presente alguna que pueda considerarse subjetiva,
caprichosa, arbitraria y/o violatoria del derecho de defensa del procesado; y que,
pensar que casa vez que un proceso penal es precluido por duda frente al
procesado se compromete la responsabilidad patrimonial del Estado, seria tanto
como aceptar que la entidad no puede adelantar una investigacion penal, por cuanto
se estaria restringiendo su autonomia, poder de instruccion, libertad para recaudar
y valorar pruebas para el esclarecimiento de los hechos punibles y sus presuntos
autores.

4Fls. 118 - 133 Doc. PDF 01. EXPEDIENTE 012-2018-00003.
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A1)

Formuld las siguientes excepciones: “Falta de legitimaciéon por pasiva”, “ausencia
del dafio antijuridico e inimputabilidad del mismo a la Fiscalia General de la Nacion”,
‘inexistencia del nexo de causalidad”, y “Genérica’.

1. SENTENCIA APELADAS®

El Juzgado Doce Administrativo Mixto del Circuito de Ibagué, mediante sentencia
proferida el 26 de mayo de 2020, resolvio:

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por los motivos expuestos en
esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte accionante, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 188 del C.P.A.C.Ay 365 del C.G.P., para lo cual se fija como
agencias en derecho a cargo de la parte accionante y a favor de la entidad demandada,
en la suma equivalente al tres por ciento (3%) de las pretensiones de la demanda.

TERCERQO: Para efectos de la notificacion de la presente sentencia, se ordena que por
secretaria se realice conforme lo dispone el articulo 203 del C.P.A.C.A.

CUARTO: En firme este fallo, efectiense las comunicaciones del caso para su cabal
cumplimiento y archivese el expediente, previa anotacion en el sistema informético
“Justicia Siglo XXI”

QUINTO: Liquidense los gastos del proceso y, si hubiere remanentes, devuélvanse a la
parte demandante.

Para llegar a la anterior decision, el a quo considero:

“(..)

Con base en los elementos de prueba a los cuales se ha hecho alusion, estd demostrado
en el expediente la configuracion de la causa eximente de responsabilidad consistente
en la culpa exclusiva de la victima, esto es del sefior EDGAR FORERO ROMERO, en
el acaecimiento del resultado en que se tradujo la decision de la Fiscalia General de la
Nacién al proferir una medida de aseguramiento en su contra, es decir, la pérdida de
su libertad.

Lo anterior, por cuanto se encontrd plenamente demostrado que la mencionada medida
de aseguramiento no tuvo su causa eficiente o adecuada en la actividad de la
Administracién de Justicia — a pesar de ser la causa inmediata sino en la conducta
asumida por la victima, pues en efecto sostuvo una relacion con la menor de edad.

Ademas, que la medida de aseguramiento se derivé con ocasion de la denuncia que puso
la menor ante el ICBF en donde informa que venia siendo abusada sexualmente por
FORERO ROMERO, asi como la declaracion ante esta entidad, de la hermana de la

5 Fls. 188 - 206 Doc. PDF 01. EXPEDIENTE 012-2018-00003.
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victima LEIDY TIMOTE MOLINA, quien manifesto que en efecto FORERO ROMERO
y la menos de edad sostenian una relacion sentimental y que esta para el momento de
los hechos contaba con menos de 14 afios.

En efecto en virtud de las anteriores declaraciones, es claro que, de conformidad con el
articulo 208 de la Ley 599 de 2000 (cédigo Penal Vigente en el momento de los hechos),
el sefior JOSE EDGAR FORERO ROMERO tenia el deber de comparecer ante las
autoridades judiciales, porque de acuerdo a las declaraciones inclusive de la menor era
sospechoso de cometer el delito de acto sexuales abusivos con menor de 14 afios.

Lo que conllevaba a que el ente fiscalizador y la Rama Judicial realizara la
correspondiente investigacion penal. Pues tenia el deber legal y constitucional de
proteger los derechos de la menor y en consecuencia vincular a FORERO ROMERO a
la investigacion, por ser quien sostenia una relacion con una menor de edad. (...)

Asi las cosas, es de evidente que el sefior JOSE EDGAR FORERO ROMERO no obro
en la forma debida, lo que lo llevé a que se le implicara en la comision de un delito y
que dio lugar a que con el lleno de los requisitos, se profiriera la medida de
aseguramiento en su contra, lo anterior por cuanto al material probatorio con que
contaba el ente fiscalizador yen prevalencia de los derecho de la menor, este debia
soportar la carga de la medida de aseguramiento que le fuera impuesta.

(..)”
IV. LA APELACIONS®

Oportunamente, el apoderado judicial de los demandantes interpuso recurso de
apelacion en contra de la sentencia proferida el 26 de mayo de 2020 por el Juzgado
Doce Administrativo Mixto del Circuito de Ibagué, con el objeto de que se revoque
tal decision y se acceda a las suplicas de la demanda, en tal orden expuso lo
siguiente:

En primera medida sefalé que, en el presente caso no puede endilgarse
responsabilidad al sefior JOSE EDGAR FORERO ROMERO - culpa exclusiva de
la victima, por el s6lo hecho haber sostenido una relacion sentimental con una
menor de edad, pues fue precisamente un error de tipo el que lo llevé a tal situacion,
y que lo correspondiente es que el caso se analice partiendo de si realizé alguna
conducta que conllevara a que le fuera restringida su libertad, esto, por cuanto asi
lo ha determinado el maximo Tribunal de la Jurisdicciébn Contenciosa Administrativa.

Que abordar el estudio desde la tipificacién de la conducta, es vulnerar la presuncién
de inocencia e invadir una etapa que ya fue decidida por el juez de la causa penal,
maxime cuando el Consejo de Estado ha sustentado la tesis de la teoria de la
causalidad adecuada consistente en buscar dentro de la cadena causal, la causa
efectiva y determinante para la produccion del resultado, es decir, que el derecho

6 Folios 228-233 Doc. PDF 01. EXPEDIENTE 012-2018-00003.
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penal solo tiene como causante aquella conducta que de acuerdo con la experiencia
general de la vida ostente una tendencia general hacia él logré de un resultado
tipico.

A hilo precisa que, la jurisprudencia ha considerado como causa juridica del dafio,
la actividad que, entre las concurrentes, ha desempefiado un papel preponderante
y trascendental en la realizacion del perjuicio, pues, es necesario que exista
conexion causal juridicamente relevante entre un evento dafioso que lesion6 a quien
exige ser reparado.

Que el solo hecho de que se hubiere vinculado al sefior Forero Romero a la
investigacion penal, no implicaba que tuviera que soportar la carga de estar privado
de su libertad, méxime cuando en el transcurso del proceso se le absolvié en
sentencia del 7 de julio de 2017, esto, es casi 3 afios después de que le fuera
impuesta la medida de aseguramiento intramural. Y que el régimen de
responsabilidad por privacion injusta de la libertad avalada en la actualidad por el
Consejo de Estado establece que, es ilegitimo para un Estado Social de Derecho
como el nuestro, exigir a los asociados la asuncion de la carga de soportar una
investigacion penal y la privacion de la libertad bajo el argumento de conservacion
del interés y seguridad y, que cualquier restriccion por corta que sea, siempre que
no se encuentre justificada configura un dafio antijuridico que debe ser resarcido.

En tal orden precisa que, los demandantes han sufrido un perjuicio por la privacion
de la libertad del sefior José Edgar Forero Romero, su vinculacion e imputaciéon
dentro de un proceso penal que concluyé con su absolucion, pues, es precisamente
la medida de aseguramiento con detencion preventiva en centro carcelario
solicitada por el Fiscal 33 Seccional de El Espinal y aceptada por el Juez Segundo
Penal Municipal del Guamo, la fuente del dafo antijuridico irrogado a sus prohijados,
maxime cuando la misma no se mostraba necesaria y razonable, en consideracién
a los buenos antecedentes familiares, laborales y personales del implicado, y que
daban cuenta que no representan ningun peligro para la sociedad o para la victima
y que éste podia disfrutar de su libertad, mientras se adelanta la investigacion
correspondiente, o incluso imponer una medida menos invasora.

Por lo anterior, concluye que, con las pruebas arrimadas se probo la privacion
injusta de la libertad del sefior JOSE EDGAR FORERO ROMERO, y que el a quo
debié ponderar la entidad del dafio causado en la érbita subjetiva del demandante
y reconocerle a éste, en calidad de victima directa, y acceder las pretensiones de la
demanda, esto, maxime cuando la investigacion se precluyé en consideracion a que
no fue posible establecer su responsabilidad en los hechos imputados por atipicidad
del hecho investigado, es decir, que dentro de la causa penal no fue posible llegar
a determinar la responsabilidad del actor de la conducta punible que le fue imputada.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, fue admitido mediante
el proveido fechado el 11 de noviembre de 2020 (Doc. PDF — 004 auto admite apelacion —
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expediente electrénico Tribunal), posteriormente, mediante auto adiado el once (11) de
mayo de 2021 (Doc. PDF — auto ordena alegatos— expediente electrénico - Tribunal), Se ordend
correr traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion y al
Ministerio Publico con miras a que éste emitiera su concepto de fondo, derecho del
cual hizo uso la parte actora y la Fiscalia General de la Nacién’.

Al no observarse causal alguna de nulidad procesal que invalide la actuacion, la
Sala procede a decidir la controversia conforme a las siguientes.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SEGUNDA INSTANCIA

6.1. Precisiones preliminares

6.1.1. Competencia

En primer lugar, es menester indicar que de conformidad con la clausula general de
competencia consagrada en el inciso 1° del articulo 104 del C.P.A.C.A., esta
jurisdiccion puede aprehender el conocimiento del presente asunto, pues se trata
de una controversia originada en un hecho sujeto al derecho administrativo en el
que al parecer estan involucradas entidades publicas.

Como corolario de lo anterior, segun las voces del articulo 153 de la Ley 1437 de
2011, esta Corporacion es competente para resolver el recurso de alzada en contra
de las sentencias proferidas por los Jueces Administrativos en primera instancia y
como quiera que segun la regla general consagrada en el inciso 1° del articulo 243
ibidem, los fallos emitidos por los Jueces y Tribunales Administrativos son pasibles
de ser apelados, es claro que esta Colegiatura es competente para dirimir el
presente asunto en Sala de Decision tal como lo prevé el articulo 125 ejusdem.

6.1.2. Definicién del recurso

Conforme a lo dispuesto en los articulos 320 y 328 del Cédigo General del Proceso,
normativa aplicable al caso de autos por remisién expresa del canon 306 de la Ley
1437 de 2011, y en armonia con lo establecido por la Seccién Tercera del Consejo
de Estado en sentencia de unificacion emitida el 06 de abril de 20188, el estudio en
esta segunda instancia, y por lo tanto, el marco de competencia de este Tribunal, lo
constituyen los puntos de inconformidad formulados por la parte actora en contra de
la sentencia de primer grado.

Para lo cual se tiene que, el vocero judicial de la parte demandante esgrimié que a
diferencia de lo planteado por el a quo en el fallo recurrido, las entidades accionadas
si son responsables por los dafios presuntamente irrogados a los accionantes con

7 Segln documentos PDF 012- Correo Alegatos parte actora y 013_Correo alegados de fiscalia General de la
Nacion — expediente digital Tribunal.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 06 de
abril de 2018, C.P. DANILO ROJAS BETANCOURTH,; referencia- accion de reparacion directa- sentencia de
unificacion, radicado 05001-23-31-000-2001-03068-01-(46005).
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ocasion a la privacion injusta de la libertad de la que fue objeto el sefior JOSE
EDGAR FORERO ROMERO, dafio antijuridico causado que no estaba en la
obligacion juridica de soportar.

6.1.3. Problema juridico a resolver

Teniendo de presente la fijacion del litigia de instancia y, los argumentos expuesto
en el recurso de alzada, se tiene que el problema juridico a resolver por este Tribunal
consiste en determinar si la Fiscalia General y la Nacion — Rama Judicial — Direccién
Seccional de Administracion Judicial Ibagué-Tolima, son extracontractualmente
responsables de los perjuicios irrogados a los demandantes, como consecuencia
de la presunta privacion injusta de la libertad de que fue objeto el sefior JOSE
EDGAR FORERO ROMERO entre el 20 de noviembre del 2014 hasta el 21 de julio
de 2016, en razon a la causa penal seguida en su contra por los delitos de acceso
carnal abusivo, y que culmind con la sentencia absolutoria emitida el 7 de julio de
2017 por el Juzgado Primero Penal Municipal del Espinal, o si por el contrario, se
ha de confirmar la decision adoptada por encontrarse que las accionadas actuaron
conforme a derecho.

6.2. Anélisis sustancial

Los accionantes en uso del medio de control de Reparacion Directa, interpuso
demanda en contra de la Nacién - Rama Judicial — Direccién Seccional de
Administracion Judicial y la Fiscalia General de la Nacion, el cual se encuentra
definido en el articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, que literalmente sefala:

“...En los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, la persona
interesada podra demandar directamente la reparacion del dafio antijuridico
producido por la accion u omisién de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado respondera, entre otras, cuando
la causa del dafio sea un hecho, una omisién, una operacion administrativa o la
ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o
por cualquiera otra causa imputable a una entidad publica o a un particular que

’

haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma...".

Ahora bien, debera emprenderse el estudio respectivo conforme a lo indicado en el
articulo 90 de la Constitucion Politica, a efecto de establecer la responsabilidad del
Estado por el dafio antijuridico, norma que textualmente sefala:

“...El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades
publicas... ” (Resalta la Sala).

En este orden de ideas, esta Colegiatura abordara el estudio de las presentes
diligencias a partir de la valoracion integra de las piezas probatorias que reposan
en el cartulario, las cuales revelaran la situacion juridica y factica materia de la litis,
para que, con posterioridad a esto, se esboce el estudio acerca del régimen
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aplicable al caso en concreto, de conformidad con los parametros legales y
jurisprudenciales que correspondan.

6.2.1. Pruebas relevantes

La Sala observa que al expediente fueron aportados oportunamente y en forma
legal, los elementos de caracter relevante que a continuacion se relacionan:

Documentales:

Expediente principal

Copia de Boleta de encarcelacion y/o detencion numero 053, con fecha del
20 de noviembre de 2014, por medio de la cual el Juzgado Segundo Penal
Municipal Con Funciones de Control de Garantias, informa que, en audiencia
multiple se impuso medida de aseguramiento de detencion preventiva en
Establecimiento Carcelario al sefior José Edgar Forero Romero por el delito

de Acceso Carnal Abusivo con menor de 14 afos (Fols. 08 del Doc. PDF 01.
EXPEDIENTE 012-2018-00003. del expediente electrénico juzgado).

Copia de Escrito de Acusacion presentado por la Fiscalia Seccional en
contra del seifior JOSE EDGAR FORERO ROMERO, del cual se puede

extraer lo siguiente:

“ANTE LA UNIDAD LOCAL DEL CTI DEL MUNICIPIO DE ESPINAL, EL DIA 16-08-14
SE PRESENTA EL SENOR DEFENSOR DE FAMILIA RICAURTE BERNARDO BONILLA,
CON EL FIN DE INSTAURAR DENUNCIA PENAL EN CONTRA DEL SENOR JOSE
EDGAR FORERO ROMERO; POR LOS HECHOS QUE NARRA ASI: “COMO
FUNCIONARIO DEL ICBF RECIBI A LA MENOR E.T.M , EN DONDE INFORMA QUE
HA VENIDO SIENDO ABUSADA SEXUALMENTE POR EL NOMBRADO
ANTERIORMENTE Y QUE ACTUALMENTE CUENTA CON MENOS DE CATORCE ANOS
DE EDAD, ASi MISMO LA SENORA LEIDY TIMOTE MOLINA HERMANA DE LA
VICTIMA, HACE CONOCER QUE EFECTIVAMENTE SU DENUNCIADO HA VENIDO
SOSTENIENDO UNA RELACION SENTIMENTAL CON LA MENOR Y QUE ESTA PARA
EL MOMENTO DE LA DENUNCIA ES MENOR DE 14 ANOS DE EDAD, POR LO QUE
PUSO EN CONOCIMIENTO DEL ICBF LO QUE ESTA SUCEDIENDO PARA QUE SE
TOMEN LAS MEDIDAS RESPECTIVAS, ASEGURA QUE LA MENOR ACTUALMENTE
ESTA RESIDIENDO EN SU CASA DE HABITACION UBICADA EN LA VEREDA LA
ARENOSA PERTENECIENTE AL CORREGIMIENTO DE CHICORAL.

CON LA INFORMACION SUMINISTRADA POR LA OFENDIDA, FUNCIONARIOS C.T.I.
DEL ESPINAL, PROCEDEN A LA REALIZACION DE LOS ACTOS URGENTES ASI:
DILIGENCIAS DE ENTREVISTA A LA OFENDIDA, ELIZABETH TIMOTE MOLINA, A LA
SENORA LORENA TIMOTE MOLINA (HERMANA DE LA VICTIMA), VALORACION
MEDICO SEXOLOGICA, EN DONDE SE DETERMINA QUE LA VICTIMA PRESENTA
HIMEN COMPLACIENTE, QUE PERMITE EL PASO DEL ORGANO VIRIL SIN
GENERAR DESGARROS. SE ALLEGA REGISTRO CIVIL DE NACIMIENTO CON LO
QUE SE DEMUESTRA QUE PARA EL MOMENTO DE LOS HECHOS ERA MENOR
DE CATORCE ANOS DE EDAD”..



MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA .
JOSE EDGAR FORERO ROMERO - OTROS Vs. FISCALIA GENERAL DE LA NACION — RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL — NACION

Pag. 13

RAD. 012-2018-00003-01
INT. 2020-00613

Sentencia de Segunda Instancia

e Copia de sentencia absolutoria, con fecha del 07 de julio de 2017, emitida
por el Juzgado primero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento
de Espinal — Tolima, resuelve absolver al sefior JOSE EDGAR FORERO
ROMERO de condiciones civiles y personales indicadas en esta decision,
por existencia de error de tipo frente al delito de ACCESO CARNAL
ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS, conforme a
consideraciones expuestas (Fols. 11 al 20 del Doc. PDF 01. EXPEDIENTE 012-2018-

00003. del expediente electrénico juzgado).

e Copia de Boleta de Libertad No. 049, con fecha del 19 de julio de 2016, por
medio del cual se deja en libertad al sefior JOSE EDGAR FORERO

ROMERO, siempre y cuando no sea requerido por otra autoridad judicial
(Fols. 09 del Doc. PDF 01. EXPEDIENTE 012-2018-00003. del expediente electrénico

juzgado).

e Copia de certificado de libertad, el cual es concebido por el Juzgado primero
Penal Municipal Del Espinal — Tolima, por vencimiento de términos al sefior
JOSE EDGAR FORERO ROMERO (Fols. 10 del Doc. PDF 01. EXPEDIENTE 012-

2018-00003. del expediente electrénico juzgado).

e Copia de Certificacion con fecha del 18 de septiembre de 2017, mediante la
cual el director y el asesor juridico del Establecimiento Penitenciario y
Carcelario del Guamo Tolima, sefialan que el sefior JOSE EDGAR FORERO
ROMERO, estuvo recluido desde el dia 20 de noviembre de 2014 hasta el
dia 21 de julio del 2016 por mandato judicial, el cual fue puesto en libertad
por orden del Juzgado Primero Penal Municipal del Espinal — Tolima, quien
profirié la Boleta de Libertad por vencimiento de términos el 19 de julio de
2016 (Fols. 07 del Doc. PDF 01. EXPEDIENTE 012-2018-00003. del expediente

electrénico juzgado).

TESTIMONIALES:

Al interior de la audiencia de pruebas celebrada el 04 de febrero de 20209, y

adelantadas por la Juez de instancia, se recepcioné el siguiente testimonio:

- JOSE ALBERTO ALVIS TIQUE: (Min 06:20 al min 21:00)

Luego de indicar sus generales de ley, el testigo manifesto que reside del municipio
de Ibagué-Tolima y que conocer al sefior JOSE EDGAR FORERO ROMERO,
desde su infancia por cuanto eran vecinos y, también porque su padre lo
contrataba para que lo ayudara en labores de la finca — campo; refiri6 que conoce

gue su nucleo familiar estd conformado por su mujer y tres hijos.

Posteriormente sefialé que, el sefior Forero Romero se ha visto afectado en su
buen nombre por el delito por el cual fue investigado, situacion que ha incidido en
gue no pueda conseguir trabajo y no pueda asumir las cargas econémicas con sus
hijos; y que, a partir del afio 2014 se ha mostrado distraido e inseguro de socializar,

®Ver folios 170- 172 cuaderno principal y Audio 03. AUDIENCIA DE PRUEBAS- expediente digital juzgado.
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pues, ha sido muy sefialado por el hecho que se le sindicalizo, e incluso las
personas se abstiene de contratarlo.

Que la situacion del sefior Forero Romero no solo lo afect6 a él, sino a su madre
qguien dejo de socializar y fue igualmente sefialada por la comunidad.

Finalmente sefiala que le constan los hechos por que trabaja en Chicoral, ademas
también, por que fue a visitarlo a la carcel del Guamo y tanto él como su padre le
colaboraban de vez en cuando.

Establecido lo anterior, la Sala estudiara a continuacion los elementos estructurales
de la responsabilidad extracontractual del Estado por privacion injusta de la libertad,
para lo cual atendera los cargos formulados por la parte recurrente en su escrito de
alzada y valorara los medios de conviccidén obrantes en el cartulario.

6.2.2. Régimen de responsabilidad extracontractual del Estado:

Como se establecié en precedencia, se tiene que el articulo 90 de la Carta Politica,
dispone que el Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables por las acciones u omisiones de las autoridades publicas. En
desarrollo de este precepto, la jurisprudencia del Consejo de Estado en consonancia
con los precedentes de la Corte Constitucional ha precisado que para que exista
responsabilidad del Estado deben darse tres elementos asi: el hecho dafioso, el
dafio antijuridico y el nexo causal entre el primero y el sequndo.

En este orden de ideas, extracta la Sala que tres (3) han sido tradicionalmente los
elementos que la jurisprudencia ha estimado necesarios para la determinacion del
dafio y su correspondiente imputacion al Estado, ya sea con base en un titulo
juridico subjetivo u objetivo, para lo cual deberda presentarse los elementos
inherentes de la existencia (i) un dafio o lesibn de naturaleza patrimonial o
extrapatrimonial (ii) una conducta activa u omisiva, juridicamente imputable a una
autoridad publica y (iii) un nexo de causalidad entre el dafio y la conducta, donde le
corresponde a los actores para salir avante en sus pretensiones, demostrar la
ocurrencia de todos los elementos integradores de éste tipo de responsabilidades.

Bajo este panorama, esta Corporacion efectuarda el correspondiente analisis a fin de
determinar si en el sub-lite existen hechos demostrativos de que se produjo un
dafio'°, como consecuencia directa de la accién u omisién que pudiere ser atribuible
a la Fiscalia General de la Nacion y la Rama Judicial, para lo cual se ha de abordar
el régimen de responsabilidad en materia de privacion injusta de la libertad.

10 Sentencia del Consejo de Estado, del 29 de mayo de 2014, Exp. 29882, CP. Ramiro Pazos Guerrero; Sentencia del Consejo
de Estado- Seccidn Tercera- Subseccion B, dos (2) de marzo de dos mil diecisiete (2017), Consejero Ponente: RAMIRO PAZOS
GUERRERO, Radicacién numero: 13001-23-31-000-2002-00945-01(35818), Actor: TISSOT S.A, Demandado: EMPRESA
COLOMBIANA DE PETROLEQS - ECOPETROL
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6.2.3. Régimen de responsabilidad aplicable en materia de privacion de la
libertad:

En efecto se tiene que, la responsabilidad del Estado nace del articulo 90
constitucional, a partir del denominado dafio antijuridico; asi mismo, y a partir de
dicha norma, se desprenden diferentes teorias de la forma de responsabilidad
estatal, esto es en principio la responsabilidad objetiva, por medio de la falla en el
servicio, la cual puede ser probada o presunta, ademés es importante recalcar la
existencia de la responsabilidad desde el punto de vista objetivo o sin culpa, caso
en el cual al actor le basta con establecer el dafio y el nexo de causalidad entre el
hecho y el dafio y le corresponde al Estado desvirtuar el nexo de causalidad, pues
la prueba de la diligencia y cuidado no lo exime de responsabilidad.

En torno al régimen de responsabilidad por la privacién injusta de la libertad varias
han sido las lineas jurisprudencias de la Seccion Tercera del Honorable Consejo de
Estado: una primera, que podria calificarse de restrictiva, parte del entendido de que
la responsabilidad del Estado por la privacion injusta de la libertad de las personas
se fundamenta en el error judicial, que se produce como consecuencia de la
violacion del deber que tiene todo juez de proferir sus resoluciones conforme a
derecho, previa valoraciéon, seria y razonada, de las distintas circunstancias del
caso. En ese sentido, la responsabilidad del Estado subyace como consecuencia
de un error ostensible del juez, que causa perjuicios a sus coasociados?!?.

Posteriormente, se dice que la investigacion de un delito, cuando medien indicios
serios contra una persona sindicada de haberlo cometido, es una carga que todas
las personas deben soportar por igual, de manera que la absolucién final no es
indicativa de que hubo algo indebido en la detencion'.

Una segunda linea entiende que, en los tres eventos previstos en el articulo 414 del
Decreto 2700 de 1991 -absolucion cuando el hecho no existid, el sindicado no lo
cometié o la conducta no estaba tipificada como punible-, la responsabilidad es
objetiva, por lo que resulta irrelevante el estudio de la conducta del juez para tratar
de definir si éste incurrié en dolo o culpa®®. Se consider6 que, en tales eventos, la
ley presume que se presenta una privacion injusta de la libertad y que, en aquellos
casos no subsumibles en tales hipétesis normativas, se debe exigir al demandante
acreditar el error jurisdiccional derivado no solo del caracter “injusto” sino
“injustificado” de la detencion4.

Una tercera tendencia jurisprudencial morigera el criterio absoluto conforme al cual
la privacion de la libertad es una carga que todas las personas deben soportar por
igual, pues ello implica imponer a los ciudadanos una carga desproporcionada;
ademas, amplia, en casos concretos, el espectro de responsabilidad por privacion
injusta de la libertad, fuera de los tres supuestos de la segunda parte del articulo

11 Consejo de Estado. Seccion Tercera, Sentencia de 1 de octubre de 1.992, exp. (7058).

12 Consejo de Estado. Seccidn Tercera, Sentencia de 25 de julio de 1.994, exp. (8666).

13 Consejo de Estado. Seccién Tercera, Sentencia de 15 de septiembre de 1994, exp. (9391).
14 Consejo de Estado. Seccion Tercera, Sentencia de 17 de noviembre de 1.995, exp. (10056).
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414 del citado codigo y, concretamente, a los eventos en que el sindicado sea
exonerado de responsabilidad en aplicacion del principio universal del in dubio pro
reo®,

La linea jurisprudencial del Consejo de Estado habia sido pacifica en determinar
que si se configura la libertad de una persona bajo los supuestos previstos en el
articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, en aplicacion del principio universal del in
dubio pro reo, se acoge un criterio objetivo, con fundamento en que la
responsabilidad del Estado se configura cuando se ha causado un dafio antijuridico
por la privacion de la libertad de una persona a quien se le precluya la investigacion
0 _es absuelto porgue nada tuvo que ver con el delito investigado, Sin que resulte
relevante, generalmente, cualificar la conducta o las providencias de las autoridades
encargadas de administrar justicial®.

De igual forma, la jurisprudencia ha sefalado que las hipotesis establecidas en el
articulo 414 antes citado, al margen de su derogatoria, continlan siendo aplicadas
a hechos ocurridos con posterioridad a su vigencia, sin que ello implique una
aplicacion ultractiva del aludido precepto legal, sino de los supuestos que se
regulaban de manera especifica en el mismo, pues, en virtud del principio iura novit
curia, el juez puede acoger criterios de responsabilidad objetiva o subjetiva para
respaldar su decisién?’.

Respecto del titulo de imputacion objetivo en los casos de privacion injusta de la
libertad la Alta Corporacién tuvo oportunidad de unificar su jurisprudencia a través
de la Sala Plena de la Seccion Tercera del Honorable Consejo de Estado, que en
providencia del 17 de octubre de 2013, con ponencia del Consejero Mauricio
Fajardo Gomez, sefiald que tratandose de la privacion injusta de la libertad, el
analisis debia ser eminentemente objetivo; por lo tanto, si se ha causado un dafio
antijuridico por la privacion de la libertad de una persona a quien se le precluye la
investigacion o es absuelta porgue nada tuvo que ver con el delito investigado, la
administracion estard obligada a responder sin importar las condiciones que
rodearon la medida, siempre que no se presente una de los eximentes de
responsabilidad (fuerza mayor, hecho exclusivo de un tercero o de la victima).

Posteriormente, la Corte Constitucional en sentencia SU/072 de 2018'8, desplegd
un estudio respecto del régimen aplicable en materia de privacion injusta de la
libertad, para lo cual reiter6 lo ya manifestado por la Alta Corporacién en sentencia

15 Seccion Tercera, Sentencia de 18 de septiembre de 1997, Exp. 11.754. No obstante, el ponente de la presente sentencia
advierte que no comparte la extension de la responsabilidad del Estado a los casos en que se haya aplicado el principio del
in dubio pro-reo.

16 Consejo De Estado. Seccion Tercera. Subseccion A-Consejero ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera. 30 de enero de
2013. Radicacion numero: 85001-23-31-000-2001-00056-01(25324). Actor: Maria Yolanda Rincén Garcia Demandado:
Nacién - Rama Judicial - Fiscalia General De La Nacion. Referencia: Accion de Reparacion Directa.

17 En este sentido, la Seccion Tercera, Subseccion C en Sentencia de 19 de octubre 2011, Exp.: 19.151, precisé: “...no se
avala una aplicacion ultractiva del citado precepto legal (art. 414) que se encuentra derogado, sino de los supuestos que
se regulaban de manera especifica en el mismo. No quiere ello significar, entonces, que se estén modificando los efectos
en el tiempo de una norma que se encuentra claramente abrogada. Sin embargo, en materia de responsabilidad
patrimonial del Estado, por ser una institucion donde rige el principio iura novit curia, es posible que el juez adopte o acoja
supuestos de responsabilidad objetiva o subjetiva, lo cual dependerd del fundamento en que se soporte la misma (...)".

18 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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C-037 de 1996, en la cual se efectuo el control de constitucionalidad del articulo 68
de la Ley 270 de 1996, insistiendo en que los elementos de responsabilidad del
Estado son consustanciales a cualquier proceso de verificacion de responsabilidad
de la Administracion, para lo cual ha tenerse en cuenta el contexto y la necesidad
de efectuar el analisis sobre la accién u omision desencadenante del perjuicio.

A continuacién, la Corte Constitucional acudio a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), que en la causa
Yarce y otras vs. Colombia, rememoroé e hizo varias precisiones sobre el articulo 7°
de la CIDH?'® en el sentido de precisar que “Si la normativa interna, tanto en el
aspecto material como en el formal, no es observada al privar a una persona de su
libertad, tal privacion sera ilegal y contraria a la Convencion Americana, a la luz del
articulo 7.220” y posteriormente subray6 que la detencion o prision preventiva deben
observar los siguientes requisitos: a) Que los fines sean legitimos y razonables; b)
Que la medida esté basada en elementos probatorios suficientes; ¢) que la medida
sea susceptible de revision periédica y d) que ademas de legal, no se arbitraria.

Con respecto a la aplicacion del régimen objetivo de responsabilidad en aquellos
casos donde se cuestione la privacion injusta de la libertad de una persona, la Corte
hizo énfasis en que la Subseccion C, de la Seccién Tercera del H. Consejo de
Estado, en sentencia del 26 de septiembre de 201221, precisé que si bien la teoria
del dafio antijuridico — el que el ciudadano no esta obligado a soportar- es un
baluarte imprescindible de la responsabilidad del Estado, ello no supone ‘una
aplicacion absoluta o ilimitada de la teoria de la imputacion objetiva que lleve a un
desbordamiento de los supuestos qgue pueden ser objeto de la accién de reparacidon
directa, ni_a convertir_a la responsabilidad extracontractual del Estado como
herramienta de aseguramiento universal??, teniendo en cuenta que el riesgo, 0 su
creacion, no debe llevar a “una_responsabilidad objetiva global de la
Administracion, puesto que no puede considerarse... que su actuacion [de la
administracion publica] sea siempre fuente de riesgos especiales’™3, y que ademas
debe obedecer a la clausula del Estado Social de Derecho?4”. (Destaca la Sala).

19 Sentencia del 22 de noviembre de 2016.

20 Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo lfiiguez. Vs. Ecuador, supra, pdrr. 57, y Caso J. Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Série C No. 275, padrr. 126.

21 Expediente 70001-23-31-000-1998-00017-01(21232).

22 “L a profesora BELADIEZ comparte sin reservas la preocupacion por los excesos que desfiguran la institucion, admite que
con alguna frecuencia se producen <<resultados desproporcionados e injustos>> para la Administracion e insiste en
advertir que la responsabilidad objetiva no es un seguro universal que cubra todos los dafios que se produzcan con ocasion
de las multiples y heterogéneas actividades que la Administracion lleva cotidianamente a cabo para satisfacer los interese
generales”. LEGUINA VILLA, Jesus. “Prélogo”, en BELADIEZ ROJO, Margarita. Responsabilidad e imputacion de dafios por
el funcionamiento de los servicios publicos. Con particular referencia a los dafios que ocasiona la ejecucion de un contrato
administrativo. Madrid, Tecnos, 1997, p.23.

23 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo sistema., ob., cit., p.204.

24 “...) el tema de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas ha sido abordado tradicionalmente
desde la dptica de las garantias individuales. Se trata de una institucion que protege al individuo frente a los dafios
causados por las Administraciones Publicas como consecuencia de la amplia actividad que éstas desarrollan. Pero, desde
la perspectiva de la posicion de la Administracion, la responsabilidad estd en el mismo centro de su concepcion
constitucional como derivacion de la cldusula del Estado social de Derecho; derivacion que, en hipdtesis extrema, puede
conllevar que los limites del sistema resarcitorio publico estén condicionados por los propios limites del llamado Estado
social de Derecho”. MARTIN REBOLLO, Luis. “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la administracion.: Un balance
y tres reflexiones”. ob., cit., p.308.
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“En un esquema acusatorio, que se basa en actos de investigacién a cargo
principalmente de la policia judicial®®, en el cual la contradiccion y la valoracion de la
prueba, se materializan en el juicio oral, es desproporcionado exigirle al Fiscal v al
juez con funcidn de control de garantias gue hagan valoraciones propias de otras fases
procesales en aras de definir, en etapas tan tempranas y a partir_de elementos con
vocacidn probatoria gue se mostraban uniformes, la imposibilidad de que el procesado
hubiera ejecutado la conducta, ya que, se reitera, quien tiene la competencia para
decidir_acerca de la contundencia demostrativa _de aquellos elementos es un
funcionario judicial gue actua en etapas posteriores a las previstas para definir asuntos
como la libertad.

Es incuestionable, entonces, que solo ante la contradiccion en el juicio oral se puede
evidenciar que los testimonios, las pericias y los demas tipos de prueba obtenidos por
el Estado tenian fallas o admitian lecturas contrarias.” (Subrayas y Negrilla fuera
de texto original).

Luego, se tiene que la Corte Constitucional reiterd las consideraciones plasmadas
en la sentencia SU-353 de 2013, en donde al analizar un caso de responsabilidad
del Estado con origen en otro tipo de fuente de dafio, concluyé que el uso de
formulas estrictas de responsabilidad no se aviene a una correcta interpretacion de
los presupuestos que definen la responsabilidad del Estado, lo que significa que
estudiar los casos en los cuales se ventile la privacién injusta de una persona en
aplicacion de un exclusivo régimen de responsabilidad, desconoce el principio de
iura novit curia; es asi que, el juez puede escoger entre un titulo de imputacion
subjetivo u objetivo, de acuerdo con el caracter demostrativo de la prueba
recaudada o la absoluta inexistencia de la misma, y agrega que la nominacion de
las causales de privacion injusta de la libertad no se agota en las que prescribia el
derogado articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991.

“De esta manera, dependiendo de las particularidades del caso, es decir, en el examen
individual de cada caso, como lo han sostenido el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, el juez administrativo podra elegir qué titulo de imputacion resulta mas
idoneo para establecer que el dafio sufrido por el ciudadano devino de una actuacién
inidonea, irrazonable y desproporcionada y por ese motivo, no tenia por qué
soportarse®.

No obstante, y sin perjuicio de lo anterior es dable sefialar que el 6érgano guardian
de la norma superior, en dicha providencia reconocio la aplicacion del régimen
objetivo de responsabilidad, pero, solo en los eventos en los que el hecho no existié
o la conducta era objetivamente atipica, situacion en que la restriccion de la libertad
resulta irrazonable y desproporcionada, y en donde el dafio antijuridico se muestra
sin mayores esfuerzos; pues, en su criterio desde el inicio de la investigacién el
fiscal o juez deben tener claro que el hecho si se presentd y que es objetivamente

25 Articulo 203 y ss del C.P.P”
26 Corte Constitucional, sentencia SU 072/18 del 5 de julio de 2018, M.P: José Fernando Reyes Cuartas; Acdpite 104 y 119.
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tipico, ya que disponen de las herramientas necesarias para definir con certeza
estos dos presupuestos?’.

Bajo los anteriores parametros, es que la Corte Constitucional, en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado por privacion injusta de la libertad no se
determina un régimen anico de responsabilidad subjetivo u objetivo. Sin embargo,
cualquiera sea el que se apligue se debe tomar en cuenta, frente al caso concreto,
si la medida fue legal, razonable y proporcionada, ademas, si es del caso se habra
de establecer si el imputado o sindicado, con su conducta dolosa o gravemente
culposa, dio lugar a la medida de privacion de la libertad.

Ahora bien, para esta Sala es importante hacer referencia a la sentencia de
Unificacion emitida por el Honorable Consejo de Estado el 15 de agosto de 2018, a
partir de la cual se modifica la linea jurisprudencial imperante en materia del régimen
juridico aplicable a los casos en los que se ve inmersa la privacion injusta de la
libertad de una persona, y donde ademas se establecen los parametros para que
se configure la responsabilidad del Estado en tales eventos.

La mencionada jurisprudencia, empieza por establecer las condiciones en las
cuales se da paso al reconocimiento de la responsabilidad del Estado en los casos
en los que se vislumbra el dafio a causa de la privacion injusta de la libertad de un
sujeto que se vio inmerso en un proceso penal y que culmind con una decisién
absolutoria en favor del sujeto de la medida restrictiva de la libertad.

De conformidad con los antecedentes jurisprudenciales que se esbozan a lo largo
de la mencionada providencia, el Honorable Consejo de Estado advirti6 que se
estaba dando una imposicion de responsabilidad casi sin mesura a cargo del Estado
en todos los casos en los cuales una persona era privada de su libertad con ocasion
de un proceso penal seguido en su contra y que terminaba con la absolucién del
mismo, teniendo en cuenta que en concordancia con la aplicacién del régimen de
responsabilidad objetivo bajo la 6ptica del de imputacién del dafio especial, era
deber del juez verificar como primera medida la existencia de un dafio, que en este
caso es la privacion o restriccion injusta del derecho a la libertad, y adicionalmente,
gue dentro del proceso penal se obtuviera sentencia absolutoria, ya hubiera sido
porque a) El hecho o la conducta delictiva no existio; b) la conducta investigada no
constituia delito; c) el delito no fue cometido por el sindicado o procesado; y d) en
aplicacion del principio del in dubio pro reo.

Como fundamento de lo anterior, el H. Consejo de Estado fincod su actual postura
partiendo de los siguientes derroteros:

27 Corte Constitucional, sentencia SU 072/18 del 5 de julio de 2018, M.P: José Fernando Reyes Cuartas; Acdpite 105. “...en
el primer evento basta con desplegar todo el aparato investigativo para establecer si fenomenolégicamente hubo una
alteracion de interés juridico penal. (...)El segundo evento es una tarea que reviste una mayor sencillez en tanto depende
solo de un criterio juridico esencialmente objetivo,; se trata de un cotejo entre la conducta que se predica punible y las
normas que la tipificarian; de esa manera, muy pronto debe establecer el Fiscal o el juez si la conducta encaja en alguna
de las descripciones tipicas contenidas en el catdlogo punitivo. {(...)".
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“De conformidad con lo anterior, como la indemnizacion se abre paso cuando se
demuestra que la privacion de la libertad del procesado fue injusta, podria no ser
justo ni admisible con el Estado — el cual también reclama justicia para si, que se le
obligara a indemnizar a quien ha sido objeto de la medida de detencion preventiva,
cuando para la imposicion de esta, se han satisfecho los requisitos de Ley ni cuando
a pesar de haber intentado desvirtuar la duda mediante la practica de pruebas, no se
ha podido obtener ni lograr ese objetivo, es decir, cuando sobre el investigado
persistan dudas acerca de su participacion en el ilicito, y por lo tanto también
persisten respecto de lo justo o injusto de la privacion de la libertad, caso en el cual,
si el juez verifica que se cumplieron los deberes y exigencias convencionales,
constitucionales y legales que corresponden al Estado para privar provisionalmente
de la libertad, como aquellos de que tratan los ya citados articulos 28 y 250
constitucionales (Inclusive este Ultimo después de la modificacion que le introdujo el
acto administrativo 03 de 2002), las normas de procedimiento penal, y la Convencion
Americana de Derechos Humanos, mal puede imponer una condena en contra de este
ultimo.” (Resalto de la Sala).

A juicio del Consejo de Estado, mantener indemne la tesis que ha gobernado hasta
el momento en materia de privacion injusta de la libertad, afecta en su totalidad el
interés general, en el entendido que las decisiones condenatorias contra del Estado
gue devienen de este tipo de dafios, afectan de manera significativa el erario de la
Nacion, pues, es de notar, que se abre la posibilidad para que todas las personas
gue resulten absueltas en un proceso, entren a exigir al Estado una indemnizacion,
que desde el punto de vista subjetivo, deberia probarse de entrada si el dafio
presuntamente alegado tiene el caracter de antijuridico en concordancia con el
articulo 90 de la Constitucion Politica. Sobre este topico, el Consejo de Estado,

menciono:

“Asi las cosas, se insiste, resultaria incoherente que el Estado tuviera que indemnizar
automatica o indefectiblemente por una privacion de la libertad impuesta, incluso,
por la aplicacién del mencionado sustento constitucional, pues para nada es l6gico y
si méas bien es absurdo pensar y aceptar que la propia Constitucién Politica exige a
la Fiscalia adoptar- o solicitar al juez- medidas de aseguramiento como la detencion
domiciliaria o la detencién preventiva u otras que — en las voces de la Jurisprudencia
de esta Corporacion - Implican la perdida juridica de la libertad, como, por ejemplo,
la prohibicién de salir del pais, para garantizar la comparecencia del investigado al
proceso, y que dicho organismo, sin embargo, por satisfacer ese deber y por obedecer
el mandato que le imponia el articulo 6 de la derogada 2700 de 1991 — el cual
establecia que los funcionarios judiciales debian someterse al imperio de la
Constitucion y la Ley-, se vea obligado a pagar indemnizaciones cuando deba
levantar la medida, la cual, como se vio unos parrafos atrés, para nada implica la
imposicion de una sancion o una condena.

En este sentido, la Sala considera pertinente apartarse de la tesis jurisprudencial que
hasta ahora ha sostenido en torno al tema, maxime que al amparo de ella no solo se
vienen produciendo condenas cuando el hecho no existi, 0 no constituyo delito, o la
persona privada de la libertad no cometid el delito, sino que también se ha condenado
en todos los demas eventos en los que se dispuso la privacién preventiva, pero el
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proceso penal no culmind con una condena, exceptuando eso si, los casos en los que
se ha observado que el dafio alegado fue causado por el obrar doloso o gravemente
culposo de la propia victima.” (...).

En esa medida, comoquiera que, en criterio de esta Sala, la participacion o incidencia
de la conducta del demandante en la generacion del dafio alegado resulta
preponderante, se torna necesario que el juez verifique, incluso de oficio, si quien fue
privado de la libertad actud, desde el punto de vista civil, con culpa grave o dolo, y si
con ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a la imposicion de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva, pues no debe olvidarse que, para los eventos
de responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, el articulo 70 de la
Ley 270 de 1996 dispone que aquél (el dafio) "se entenderda como debido a culpa
exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo”, de modo
que en los casos en los que la conducta de la victima esté provista de una u otra
condicién procede la exoneracion de responsabilidad del Estado, por cuanto en tal
caso se entiende que es esa conducta la determinante del dafio”. (Resalto de la Sala).

De ahi que dicha Corporacion sefialé de forma unificada que para determinar si la
privacion de la libertad de un procesado fue injusta, debia analizarse las pruebas
que fundamentan las pretensiones del demandante, incluso de oficio, debera
efectuarse un minucioso examen probatorio para determinar la antijuridicidad del

dafio, por ello concluyo:

“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 6rgano investigador levant6 la medida restrictiva de la

libertad, sea cual fuere la causa de ello, incluso cuando se encontrd que el hecho no

existio, que el sindicado no cometid el ilicito o que la conducta investigada no

constituyd un hecho punible, o que la desvinculacion del encartado respecto del

proceso penal se produjo por la aplicacion del principio in dubio pro reo, sera

necesario hacer el respectivo analisis a la luz del articulo 90 de la Constitucion

Politica, esto es, identificar la antijuridicidad del dario.

Adicionalmente, debera el juez verificar, imprescindiblemente, incluso de oficio, si
quien fue privado de la libertad actud, visto exclusivamente bajo la 6ptica 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 detencidn preventiva.

Si el juez no halla en el proceso ningin elemento que le indique que quien demanda
incurrid en esa clase de culpa o dolo, debe establecer cual es la autoridad u organismo

del Estado llamado a reparar el dafio.

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

manifestar de forma razonada los fundamentos que le sirven de base para ello.’
(Resalto de la Sala).
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Sea entonces importante precisar que el érgano de cierre jurisdiccional determino
unos criterios a partir de los cuales se podra establecer si la restriccion de la libertad
de una persona se torna o no injusta, esto, de acuerdo a un caracter demostrativo
de la prueba recaudada, que llevaran a fijar la antijuridica del dafio, asi?®:

“... el juez debera verificar:

1. Siel dafio (Privacion de la libertad) fue antijuridico o no, a la luz del articulo 90 de
la Constitucion Politica;

2. Si quien fue privado de la libertad actu6 con culpa grave o dolo, desde el punto de
vista meramente civil —analisis que hara, incluso de oficio, y si con ello dio lugar a
la apertura al proceso penal y a la subsecuente imposicion de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva (Articulos 70 de la Ley 270 de 1996 y 63 del
Cadigo Civil) y,

3. Cual es la autoridad llamada a reparar el dafio (Subrayado de la Sala)

En virtud del principio de lura Novit Curia, el juez podra encausar el analisis del
asunto siempre de forma razonada, bajo las premisas del titulo juridico de
imputacién que conforme al acervo probatorio, considere pertinente 0 que mejor se
adecua al caso concreto.” (Subraya fuera de texto original).

Como se observa, tanto la Honorable Corte Constitucional, como el 6rgano de
cierre establecieron que la antijuridicidad del dafio debera analizarse a partir de la
conducta del imputado o sindicado, esto, con el fin de determinar si esta fue dolosa
o gravemente culposa, y si dio lugar a la medida de la restriccion de la libertad a
través de la imposicion de la medida de aseguramiento.

Adicionalmente, dicha postura jurisprudencial fue reiterada en la sentencia de
unificacion emitida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, calendada el 18
de julio de 2019%°, conforme a la cual se unific6 los parametros para el
reconocimiento de perjuicios materiales — dafio emergente y lucro cesante en
materia de la privacion injusta de la libertad. Al respecto, y sobre el titulo de
imputacién sefial6:

“La Sala indica que, para tal fin, se torna imprescriptible para el verificar, en primer
lugar, si quien fue privado de la libertad incidi6 en la generacion del dafio alegado,
por haber actuado con culpa grave o dolo, visto exclusivamente bajo la optica del
derecho civil, y si con ello dio lugar a la apertura del proceso penal y a la
subsecuente imposicién de la medida de aseguramiento de detencién preventiva.

De no hallarse en el proceso ningun elemento que indique que quien demanda
incurrid en esa clase de culpa o dolo, se debe realizar el andlisis de responsabilidad
a la luz del articulo 90 de la Constitucion Politica, bajo el titulo de imputacion

28 Sentencia de unificacion del 15 de agosto de 2018 (exp. 66001-23-31-000-2010-00235-01) N.l.. 46-947 seccién tercera,
Consejo de Estado) M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera,
sentencia del 18 de julio de 2019, expediente (44,572).
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pertinente al caso concreto y se debe establecer cual es la autoridad y u organismo
del Estado llamado a reparar el dario.”

Es asi que, el 6rgano de cierre adicionalmente establecié que la antijuridicidad del
dafio debera analizarse a partir de la conducta del imputado o sindicado, esto, con
el fin de determinar si esta fue dolosa o gravemente culposa, y si dio lugar a la
medida de la restriccion de la libertad a través de la imposicion de la medida de
aseguramiento

No obstante, es de advertir que la decision de Sala Plena del 15 de agosto de 2018,
conforme a la cual se dio un giro en asuntos de privacion injusta de la libertad, fue
dejada sin efectos a través de fallo de tutela proferido por la Seccion Tercera,
Subseccion B del H. Consejo de Estado el 15 de noviembre de 20193°, como una
medida que atendio las particularidades especificas del caso, y concretamente ante
la manifestacion que se realizé en el analisis del nexo causal, donde se concluyé
gue el mismo fue roto por el actuar irregular de la ciudadana, y por ende daba pie
a la configuracion de la culpa de la victima, ante lo que el juez constitucional advirtio
gue en casos como éste no podra exonerarse al Estado con base en esta causal,
pues desconoce la decision penal absolutoria y en ese sentido es que debia
modificarse la decision.

Lo anterior permite concluir que, el criterio de unificacion plasmado en la sentencia
del 15 de agosto de 2018 con ponencia del consejero Carlos Alberto Zambrano
Barrera, desaparecié formalmente.

Es asi como, la Seccién Tercera del Consejo Estado dando cumplimiento a la
decision constitucional, recientemente profirid la sentencia del 6 de agosto de
202031, a través de la cual se tiene que si bien no se impuso criterios de unificacion,
si abordoé el analisis del caso con base en las posturas de la Corte Constitucional
contenidas en las sentencias C-037 de 1996 y SU-072 de 2018, determinando que
para que un dafio pueda catalogarse como antijuridico, y adicionalmente pueda ser
imputable a la administracion, resulta indispensable analizar el caracter de injusto
de la privacion de la libertad, esto, a la luz de los criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y legalidad de |la medida de aseguramiento. En concreto el
organo de cierre jurisdiccional precisé que:

“Establecido lo anterior, es necesario verificar si el daiio es imputable o no a las
demandadas. La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-037 de 199660 ,
analizé la constitucionalidad de, entre otros, del articulo 68 de la Ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia y sefialé que en los casos de privacion injusta de la
libertad se debe examinar la actuacion que dio lugar a la medida restrictiva de este
derecho fundamental, pues, en su criterio, no resulta viable la reparacion automatica
de los perjuicios en dichos eventos. Sobre el particular, considero:

30 Sentencia de unificacion del 15 de agosto de 2018 (exp. 66001-23-31-000-2010-00235-01) N.I. 46-947

seccion tercera, Consejo de Estado) M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

31 Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Magistrado Ponente: José Roberto Sdchica
Meéndez, calendada el 6 de agosto de 2020, radicado No. 66001-23-31-000-2011-00235-01 (46.947), actor: Martha Lucia
Rios Cortes y otros.
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“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, ain 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 detencion”.

De conformidad con el criterio expuesto por dicha Corporacion, el caracter injusto

de la privacion de la libertad debe analizarse a la luz de los criterios de

razonabilidad, proporcionalidad y legalidad de la medida de asequramiento, de ahi

gue se deba determinar en cada caso si existia 0 no mérito para proferir decision

en tal sentido, pues de no serlo, se puede llegar a comprometer la responsabilidad

del Estado.

Concordante con lo anterior, la Corte Constitucional sefialé en la sentencia SU-072
de 201861, que ningln cuerpo normativo -a saber, ni el articulo 90 de la
Constitucion Politica, ni el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, ni la sentencia C-037
de 1996- establece un régimen de responsabilidad especifico aplicable en los eventos
de privacion de la libertad; entonces, el juez es quien, en cada caso, debe realizar

un andlisis para determinar si la privacion de la libertad fue apropiada, razonable

y/o proporcionada, 0 en otros términos, si devino o no en injusta. (...).

Asi las cosas, el hecho de que una persona resulte privada de la libertad dentro de
un proceso penal gque termina con sentencia absolutoria o con resolucion de

preclusion, no resulta suficiente para declarar la responsabilidad patrimonial del

Estado, toda vez que se debe determinar si la medida restrictiva resultd injusta y, en
tal caso, generadora de un dafio antijuridico imputable a la administracion.”

(Resaltos de la Sala).

En este orden determin6 que “el dafio es el primer elemento que debe acreditarse en el
analisis de imputacidn, por cuanto constituye la causa de la reparacién; no obstante, pese
a su existencia, es posible que no haya lugar a declarar la responsabilidad estatal, en las
hipotesis en que “existe pero no se puede atribuir al demandado (...), el dario existe y es
imputable, pero el imputado no tiene el deber de repararlo, porque no es un dafio

’

antijuridico y debe ser soportado por quien lo sufre.”.
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En conclusion, la linea jurisprudencial de nuestro 6érgano de cierre en contexto con
la decantada por la H. Corte Constitucional, permite concluir a la Sala que el hecho
de que una persona resulte privada de la libertad dentro de un proceso penal que
termina precluido, como ocurre en el sub lite, no resulta suficiente para declarar la
responsabilidad patrimonial del Estado, toda vez que se debe determinar si la
medida restrictiva resulté injusta, y, en tal caso, generadora de un dafio antijuridico
imputable a la administracion, es decir, si la medida de aseguramiento atendié los
criterios de razonabilidad, proporcionalidad y legalidad, lo cual debera ser objeto de
analisis en cada caso.

En este punto se ha de establecer que el maximo tribunal de lo constitucional en el
citado precedente de unificacion jurisprudencial, determiné que el que el uso de
formulas estrictas de responsabilidad no se aviene a una correcta interpretacion de
los presupuestos que definen la responsabilidad del Estado, lo que significa que
estudiar los casos en los cuales se ventile la privacion injusta de una persona en
aplicacion de un exclusivo régimen de responsabilidad, desconoce el principio de
iura novit curia; es asi que, el juez puede escoger entre un titulo de imputaciéon
subjetivo u objetivo, de acuerdo con el caracter demostrativo de la prueba
recaudada o la absoluta inexistencia de la misma, y agrega que la nominacion de
las causales de privacién injusta de la libertad no se agota en las que prescribia el
derogado articulo 414 del Decreto Ley 2700 de 1991.

“De esta manera, dependiendo de las particularidades del caso, es decir, en el
examen individual de cada caso, como lo han sostenido el Consejo de Estado y la
Corte Constitucional, el juez administrativo podré elegir qué titulo de imputacion
resulta mas idoneo para establecer que el dafio sufrido por el ciudadano devino de
una actuacion inidonea, irrazonable y desproporcionada y por ese motivo, no tenia
por qué soportarse?”.

Bajo los anteriores pardmetros, es que la Corte Constitucional, en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado por privacién injusta de la libertad no se
determina un régimen unico de responsabilidad subjetivo u objetivo. Sin embargo,
cualquiera sea el que se aplique se debe tomar en cuenta, frente al caso concreto,
si la medida fue legal, razonable y proporcionada.

Establecido lo anterior, la Sala verificara si concurren en el sub lite los elementos
estructurales de responsabilidad estatal por privacion injusta de la libertad.

6.2.4. De la Responsabilidad extracontractual en el caso concreto
6.2.4.1. El dafio:
Este elemento ha sido definido como el menoscabo, detrimento, alteracién o

afectacién negativa, de un bien o interés juridico protegido con caracteristicas de
ser injusto en la medida que la victima o lesionado no se encuentra obligado a

32 Corte Constitucional, sentencia SU 072/18 del 5 de julio de 2018, M.P: José Fernando Reyes Cuartas;
Acdpite 104y 119.
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soportarlo.

Con el fin de abordar integralmente la problemética que supone el recurso de
apelacion interpuesto, la Sala analizaréa la demostracion del dafio, toda vez que se
trata del primer elemento que debe dilucidarse para establecer la responsabilidad
extracontractual del Estado. Una vez establecida la alegada afectacion de los
intereses de la parte demandante, se entrara a estudiar la posibilidad de imputarla
a la demandada.

De conformidad con el caudal probatorio obrante en el cartulario, la Sala tiene por
demostrado el dafio invocado por la parte actora, pues se encuentra acreditado en
razén al proceso penal tramitado en contra del sefior JOSE EDGAR FORERO
ROMERO, por el punible de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, quien
estuvo privado de su libertad — con medida de aseguramiento intramural, durante el
periodo comprendido entre el dia 20 de noviembre de 2014 hasta el dia 21 de julio
del 2016- (1 afio, 8 meses y 1 dia®3), fecha en que se revocé la medida de
aseguramiento por vencimiento de términos, y quien siguid vinculado a la
investigacion por los delitos acceso carnal abusivo y actos sexuales abusivos en
menor de 14 afos hasta el dia 7 de julio de 2017, cuando se adopt6 sentencia de
caracter absolutorio a favor de procesado —Forero Romero.

En este punto, se ha de sefalar que la jurisprudencia del érgano de cierre de esta
jurisdiccion ha sostenido que, resulta insuficiente la constatacion de la existencia
del dafio para configurar la responsabilidad extracontractual del Estado; situacion
gue impone a la Sala desplegar el respectivo andlisis de imputacion, que permita
determinar si éste es resulta ser antijuridico, imputable factica y juridicamente a la
administracion, como lo alega la parte actora.

6.2.4.2. Laimputacién de laresponsabilidad y su fundamento

Con miras a desatar las censuras formuladas por el extremo apelante y por contera,
de establecer si los titulos de imputacion aplicados por el a quo al sub-lite, son
adecuados, es menester para esta Corporacion efectuar las siguientes precisiones:

Prima facie debe recordarse por esta instancia judicial que, la imputabilidad es la
atribucién juridica que se le hace a la entidad publica por el dafio antijuridico
padecido y que por lo tanto en principio estaria en la obligacion de responder, bajo
cualquiera de los titulos de imputacién de responsabilidad; esto del régimen
subjetivo (falla en el servicio) o del régimen objetivo (riesgo excepcional y dafio
especial).

Ahora, cabe aclarar que la actual postura del érgano de cierre de esta jurisdiccion,
ha establecido que, para la determinacion del dafio y su correspondiente

33 Ver contenido del certificado expedido por el INPEc — folio 10 y contenido de la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Penal del Circuito de El Espinal — Tolima, el 07 de julio de 2017 — folios 13-19 del cuad. Ppal
— expediente juzgado.
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imputacion, es menester analizar dichos elementos a la luz de los titulos de
imputacion que han sido creados por via jurisprudencial.

Como se preciso6 en parte precedente, el régimen aplicable a casos analogos al que
es objeto de estudio, ya no podra ser por regla general, el objetivo bajo la éptica del
titulo de imputacion del dafo especial, habida cuenta que, el Consejo de Estado,
modificé la postura invariable que sobre esta tematica habia decantado desde el
afo 2013, y precis6 que en esta clase de asuntos, el juez, prevalido de los principios
de la sana critica y iura novit curia, y teniendo en cuenta los hechos y los elementos
de conviccidn obrantes en cada proceso, podra conducir el analisis del titulo juridico
de imputacion que considere pertinente, siempre y cuando, el mismo se adecue a
los supuestos facticos esbozados en el proceso, y dicha decision se encuentre
debidamente fundamentada. Asi lo sefal6 en dicho fallo de unificacion, en los
siguientes términos:

“El funcionario judicial, en preponderancia de un juicio libre y autbnomo, y en virtud
del principio de iura novit curia, puede encausar el andlisis del asunto bajo las
premisas del titulo de imputacién gue considere pertinente, de acuerdo con el caso
en concreto y debera manifestar de manera razonada los fundamentos gue le sirven
de base para ello.” (Destaca la Sala).

Asi mismo, resulta necesario examinar el caracter injusto de la privacion de la
libertad, a la luz de los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y legalidad
de la medida de aseguramiento, puesto que, el hecho que una persona resultara
privada de la libertad y a la postre, terminara con sentencia absolutoria o con
resolucién de preclusién, no resultaba suficiente para declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado, sino que es imprescindible, determinar si la medida
restrictiva resulté injusta y, en tal caso, generadora de un dafio antijuridico
imputable a la administracion.

Es claro que la parte actora endilga responsabilidad a cargo de la Nacién - Fiscalia
General de la Nacién y Naciéon - Rama Judicial, por la presunta privacion injusta de
la libertad del sefior JOSE EDGAR FORERO ROMERO, por cuanto fueron estas
entidades las que ordenaron la medida de aseguramiento del mencionado sefior,
es decir, se demanda en este caso porque al desarrollar su actividad, pudieron
causar un dafio antijuridico, siendo menester de la Sala estudiar si las decisiones
proferidas por las demandadas se ajustaron a los supuestos previstos en la
normatividad procesal penal vigente para la época en que ocurrieron los hechos que
dieron origen a la investigacion.

Para arribar el estudio al caso concreto, tendremos como base legal la vigencia de
la norma penal para el momento de ocurrencia de los hechos, es decir, la Ley 906
de 2004, por medio de la cual se fij6 en Colombia el sistema penal acusatorio.

Ahora bien, conforme lo ordenado en el articulo 250 de la Constitucion Politica®*, la
Fiscalia ostenta la titularidad del ejercicio de la accion penal y su funcion principal

34 Modificado por el Acto Legislativo No. 3 del 19 de diciembre de 2002
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es la investigacion de los hechos gque revistan la caracteristica de un delito, para lo
cual podréa solicitar, entre otras cosas, que el juez de control de garantias ordene
las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al
proceso penal®.

Respecto de la solicitud y procedencia de la medida de aseguramiento, el articulo
287 de la Ley 906 de 2004 establece: “El fiscal hard la imputacion fictica cuando de
los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de la informacion legalmente
obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito
que se investiga. De ser procedente, en los términos de este cddigo, el fiscal podra solicitar
ante el juez de control de garantias la imposicion de la medida de aseguramiento que
corresponda’”.

En relacion con lo anterior el articulo 306 de la Ley 906 de 2004 dispuso que el ente
investigador solicitara al juez de control de garantias su imposicion con indicacion
de “la persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios para sustentar
la medida y su urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia”.

A su vez, el articulo 308 de la referida normativa establecié que el juez de control
de garantias decretard la medida de aseguramiento cuando de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion
legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser
autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se
cumpla con alguno de los siguientes requisitos:

“l. 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 sequridad de la sociedad o

de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso 0 que no

’

cumplird la sentencia.’

De igual manera, el articulo 313 ibidem indicé que, satisfechos los requisitos del
articulo 308, la medida de aseguramiento en establecimiento carcelario procedera
en los siguientes casos:

“I. En los delitos de competencia de los jueces penales de circuito especializados.
2. En los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por
la ley sea 0 exceda de cuatro (4) afos.

3. En los delitos a que se refiere el Titulo VIII del Libro 11 del Codigo Penal cuando
la defraudacion sobrepase la cuantia de ciento cincuenta (150) salarios minimos
legales mensuales vigentes.”

35 Facultad ratificada por el legislador en el numeral 8 del articulo 114 de la Ley 906 de 2004, segtn el cual, a la Fiscalia
General de la Nacidn le corresponde “[s]olicitar al juez de control de garantias las medidas necesarias que aseguren la
comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en especial
de las victimas”.
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Ahora, y teniendo en cuenta el anterior panorama jurisprudencial, es preciso
advertir que no estamos frente a ningin caso en que se configure causal de
aplicacion para el régimen objetivo, por cuanto, JOSE EDGAR FORERO ROMERO
fue vinculado a una investigacion penal, la cual finaliz6 con sentencia absolutoria
en aplicacion del error de tipo — ausencia de dolo en la conducta tipica endilgada,
lo que sin duda exige un estudio dentro del régimen de responsabilidad subjetiva —
falla del servicio.

Entonces, y de cara al sub lite es pertinente que la Sala se remita a la instancia en
la cual, dentro del proceso penal adelantado contra JOSE EDGAR FORERO
ROMERQO, la Fiscalia General de la Nacién solicité la medida de aseguramiento y
el Juez de control de garantia decidié concederla.

En efecto, en el cartulario de la presente controversia judicial reposa piezas
procesales que integran la causa penal distinguida con radicacion Unica N°.
732686099038201400267-00, seguido contra el sefior JOSE EDGAR FORERO
ROMERO por el delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios — Victima
E.T.M cuyo conocimiento fue asignado al Juzgado Primero Penal del Circuito con
Funcion de Conocimiento de El Espinal — Tolima.

De entrada, se logra establecer que, y segun audiencia concentrada que fuere
adelantada por parte del Juzgado Segundo Penal Municipal de El Espinal, el 20 de
noviembre de 2014, y dentro de la cual se (i) legaliz6 a captura de JOSE EDGAR
FORERO ROMERQO; (ii) se formulo la imputacion por el tipo penal contemplado en
el “ARTICULO 208. ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS”, en
calidad de Autor; y en consecuencia, (iii) se impuso medida de detencion preventiva
en establecimiento carcelario®®; y que los hechos que dieron lugar a la investigacion
correspondié a la denuncia promovida por el sefior defensor de familia Ricaurte
Bernardo Bonilla, asi:

“ANTE LA UNIDAD LOCAL DEL CTI DEL MUNICIPIO DE ESPINAL, EL DIA 16-08-
14 SE PRESENTA EL SENOR DEFENSOR DE FAMILIA RICAURTE BERNARDO
BONILLA, CON EL FIN DE INSTAURAR DENUNCIA PENAL EN CONTRA DEL
SENOR JOSE EDGAR FORERO ROMERO; POR LOS HECHOS QUE NARRA ASI:
“COMO FUNCIONARIO DEL ICBF RECIBI A LA MENOR E.T.M , EN DONDE
INFORMA QUE HA VENIDO SIENDO ABUSADA SEXUALMENTE POR EL
NOMBRADO ANTERIORMENTE Y QUE ACTUALMENTE CUENTA CON MENOS DE
CATORCE ANOS DE EDAD, ASI MISMO LA SENORA LEIDY TIMOTE MOLINA
HERMANA DE LA VICTIMA, HACE CONOCER QUE EFECTIVAMENTE SU
DENUNCIADO HA VENIDO SOSTENIENDO UNA RELACION SENTIMENTAL CON
LA MENOR Y QUE ESTA PARA EL MOMENTO DE LA DENUNCIA ES MENOR DE 14
ANOS DE EDAD, POR LO QUE PUSO EN CONOCIMIENTO DEL ICBF LO QUE ESTA
SUCEDIENDO PARA QUE SE TOMEN LAS MEDIDAS RESPECTIVAS, ASEGURA
QUE LA MENOR ACTUALMENTE ESTA RESIDIENDO EN SU CASA DE

36 Ver contenido de la boleta de encarcelacion — folio 8 del expediente 012-2018-0003.
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HABITACION UBICADA EN LA VEREDA LA ARENOSA PERTENECIENTE AL
CORREGIMIENTO DE CHICORAL.

CON LA INFORMACION SUMINISTRADA POR LA OFENDIDA, FUNCIONARIOS
C.T.I. DEL ESPINAL, PROCEDEN A LA REALIZACION DE LOS ACTOS URGENTES
ASI: DILIGENCIAS DE ENTREVISTA A LA OFENDIDA, ELIZABETH TIMOTE
MOLINA, A LA SENORA LORENA TIMOTE MOLINA (HERMANA DE LA VICTIMA),
VALORACION MEDICO SEXOLOGICA, EN DONDE SE DETERMINA QUE LA
VICTIMA PRESENTA HIMEN COMPLACIENTE, QUE PERMITE EL PASO DEL
ORGANO VIRIL SIN GENERAR DESGARROS. SE ALLEGA REGISTRO CIVIL DE
NACIMIENTO CON LO QUE SE DEMUESTRA QUE PARA EL MOMENTO DE
LOS HECHOS ERA MENOR DE CATORCE ANOS DE EDAD

ASUMIDA LA INDAGACION, POR PARTE DEL SENOR FISCAL SECCIONAL DEL
MUNICIPIO DE ESPINAL, SE CONFORMA EQUIPO DE TRABAJO CON LOS
INVESTIGADORES DEL C.T.I DEL ESPINAL E IMPARTE ORDENES POLICIA
JUDICIAL DE LAS CUALES SE OBTIENE UNA NUEVA ENTREVISTA DE LA
HERMANA DE LA VICTIMA LA IDENTIFICACION E INDIVIDUALIZACION DEL
INDICIADO.

EL 27 DE OCTUBRE DE 2014, ANTE EL JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS, SE
SOLICITO LA ORDEN DE CAPTURA EN CONTRA DEL SENOR JOSE EDGAR
FORERO ROMERO, LA CUAL FUE AUTORIZADA POR EL JUZGADO 1° PENAL
MUNICIPAL DE ESPINAL.

ASIGNADAS LAS DILIGENCIAS A ESTE DESPACHO DE LA FISCALIA 33
ESPECIALIZADA SECCIONAL, SE IMPARTEN NUEVAS ORDENES A POLICIA
JUDICIAL, EN ARAS DE OBTENER AMPLIACION DE LA ENTREVISTA DE LA
VICTIMA. LA ORDEN DE CAPTURA EN CONTRA DEL SENOR FORERO ROMERO
SE HIZO EFECTIVA EL DIA 19 DE NOVIEMBRE DEL ANO DOS MIL CATORCE,
REALIZANDO LAS AUDIENCIAS CONCENTRADAS DE MANERA INMEDIATA”.

COMO RESULTADO DE LAS AUDIENCIA, SE OBTUVO LO SIGUIENTE:

- SE SOLICITO LAS AUDIENCIAS CONCENTRADAS PARA EL INDICIADO
FORERO ROMERO, EL DIA 20 DE NOVIEMBRE DE 2014, EFECTUANDOSE LAS
MISMAS EN DICHA FECHA, ANTE EL JUZGADO SEGUNDO PENAL MUNICIPAL
DEL ESPINAL, QUIEN DECRETO LA LEGALIDAD DE L CAPTURA, SE FORMULO
IMPUTACION DE CARGOS POR EL TIPO PENAL CONTEMPLADO EN EL
“ARTICULO 208. ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS”, EN
CALIDAD DE AUTOR. DICHOS CARGOS NO FUERON ACEPTADOS POR EL
IMPUTADO. FINALMENTE, SE LE IMPUSO MEDIDA DE ASEGURAMIENTO DE
DETENCION PREVENTIVA INTRAMURAL QUEDANDO RECLUIDO EN LA CARCEL
DEL GUAMO — TOLIMA. ¥

Que en segun escrito de acusacion presentado por el ente prosecutor, este adujo
contar con los siguientes elementos probatorios, tales como: i) denuncia promovida

37 Ver escrito de acusacion del referido proceso penal, y que fue presentado por la FISCALIA 33 ESPECIALIZADA SECCIONAL
de Espinal — Tolima-, Folios 24- 36 Doc. PDF 01. EXPENDIENTE 012-2018-00003.
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por defensor de familia Ricaurte Bernardo Bonilla; ii) entrevista a la menor victima,
con fecha del 17 de septiembre de 2014; iii) reporte de iniciacion, con fecha del 17
de septiembre de 2014 suscrito por el investigador Carlos Andrés Garcia del C.T.I
de El Espinal; iv) Valoracion medico sexoldgico v) informe ejecutivo FPJ-3 del 18 de
septiembre de 2014, igualmente rubricado por el investigador Carlos Andrés Garcia,
del C.T.I de Espinal, que incorpor6 como anexos los siguientes: a) entrevista
realizada a la sefiora Leidy Lorena Timote Molina, b) registro civil de nacimiento de
la menor abusada, c) Informe pericial integral en la investigacion de delito sexual,
d) suscrito por la doctora Gina Natalia Parra, e) arraigo y plena identificacion del
acusado, f) acta de inspeccién del lugar de los hechos; y g) reporte de antecedentes,
expedido por el Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S38,

En este punto, resulta del caso precisar que el Juzgado Primero Penal Municipal del
Espinal — Tolima, expidio la boleta de libertad No. 049 del 19 julio de 2016, conforme
a la cual dej6é en libertad al sefior JOSE EDGAR FORERO ROMERO por
vencimiento de términos, de conformidad con lo consagrado en los numerales 5°
del articulo 317 del Cédigo de Procedimiento Penal®?; no obstante, y como era lo
correspondiente este siguio vinculado a la investigacion penal hasta que se definiera
su situacion juridica.

Luego de agotarse las etapas correspondientes a la causa penal, el Juzgado
Primero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Espinal — Tolima
emitié sentencia del 07 de julio de 2017, conforme a la cual absolvié por existencia
de error de tipo - ausencia de dolo dentro del tipo penal - ACCESO CARNAL
ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS, providencia de la cual se observa
la exposicion de las siguientes consideraciones:

“En primer lugar, se logro establecer que entre el procesado y la menor de iniciales
ETM existio un vinculo sentimental, dentro del cual se presentaron relaciones sexuales,
lo cual se acreditd con la declaracion de la hermana de la victima de la sefiora LEYDI
LORENA TIMOTE MOLINA guien en juicio manifestd que conocia entre el acusado y
la menor existia una relacion de noviazgo y que habian tenido relaciones sexuales, por
otro lado se cuenta con la declaracion de la psicologa adscrita al CTI, la Doctora
CAROLINA PAVA RAMIREZ quien declard en juicio que la menor al ser entrevistada
menciond que sostenia un noviazgo y que dentro de este tuvieron varios encuentros de
tipo sexual y por ultimo dentro del examen sexolégico, el cual fue incorporado en juicio
por el Doctor JHON FREDY GAITAN, la menor menciona lo siguiente: “Mi hermana
se enterd que yo habia tenido relaciones sexuales con mi novio “José Edgar” él no me
obligo...”, por lo tanto queda debidamente acreditado que entre el acusado y la victima
se dio una relacion sexual.

Igualmente, se acreditd que para la fecha de los hechos la menor de iniciales ETM
contaba con 14 afos de edad, lo cual quedd acreditado con el registro civil de
nacimiento el cual fue objeto de estipulacion probatoria entre las partes ademas de otros

38 Folios 34-36 233 Doc. PDF 01. EXPENDIENTE 012-2018-00003.

39 “5. Cuando transcurridos ciento veinte (120) dias contados a partir de la fecha de presentacion del escrito

de acusacion, no se haya dado inicio a la audiencia.”
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medios de prueba allegados al juicio como el testimonio de la hermana de la victima
quien menciono que para la época de los hechos ella contaba con 13 afios, por lo que
quedo debidamente acreditado la edad de la menor para la época de los hechos.

Como quiera que en el juicio quedd demostrado la existencia de una relacion sexual
entre JOSE EDGAR FORERO ROMERO Yy ETM, y que la menor para la época de dichas
relaciones contaba con menos de 14 afios, quedaria debidamente configurado la
existencia del delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios, no obstante
se debe entrar a analizar lo alegado por la defensa en lo que respecta al
desconocimiento por parte del acusado acerca de la verdadera edad de la victima al
momento de sostener la relacion sexual para lo cual se debera entrar a analizar las
pruebas aportadas en juicio para definir si existe un error de tipo en uno de los
elementos normativos , en este caso la existencia de una falsa creencia del acusado de
gue la menor contaba con méas de 14 afios, la cual conllevara a una ausencia de dolo
dentro del tipo penal, en lo sefialado por el numeral 10 del Articulo 32 del Cédigo Penal
el cual requla el error de tipo (...).

Dentro del juicio se escuch6 al médico forense JHON FREDY GAITAN quien menciond
gue al haber leido el informe pericial de clinica forense o examen sexoldgico en donde
se determind una ereccidn dental, senos tonner 5 y vaginal 4 podia establecerse que la
menor tenia para la época de los hechos una edad clinica entre los 16 a los 21 afios.

Por otro lado, se cuenta con el testimonio de la hermana de la victima quien en su
declaracion refiere que la menor le comento (sic) que le habia dicho a JOSE EDGAR
FORERO ROMERO que ella contaba con 16 afios de edad, ademas afirma la testigo
que era posible el acusado le creyera teniendo en cuenta que la menor se veia mayor
para la edad cronolégica que ella tenia para esa época, por otro lado también menciona
la sefiora LEIDY LORENA TIMOTE, que la victima tenia un comportamiento rebelde,
mentiroso y grosero, que la menor le exigia tener derecho a conseguir pareja, conducta
de las cuales se deduce que tenia una mentalidad de una persona mayor de 14 afos.

De las anteriores pruebas se evidencia claramente que la menor tenia una apariencia
fisica mayor a los 14 afios conforme al informe del Doctor JHON FREDY GAITAN,
corroborado por su hermana LEIDY TIMOTE quien mencionaba que la menor parecia
de mayor edad a la que tenia, ademas de los comportamientos que revelaba la victima,
harian pensar al acusado que se encontraba ante una persona mayor de 14 afios, por lo
gue nos encontramos ante un error de tipo frente al convencimiento de la edad de ETM
por parte del sujeto activo generando una ausencia de dolo por parte del sefior
FORERO ROMERO en la conducta tipica endilgada. (...)

Como quiera que el sefior JOSE EDGAR FORERO ROMERO al momento de sostener
las relaciones sexuales con la menor ETM, ignoraba que esta contaba con menos de
catorce afnos, en razon a que la victima le habia manifestado que era mayor de esa edad,
por lo que bajo esa falsa creencia procedi6 a sostener la relacion o relaciones sexuales
ignorando la verdadera edad de ETM, esto aunado a varias situaciones evidenciadas
por la menor como su apariencia fisica y los comportamientos de esta, hacian pensar
gue era una persona mayor edad y que por lo tanto podia sostener relaciones sexuales
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con ella, con lo cual configura claramente un error de tipo y por ende una ausencia de
dolo en el elemento del conocimiento de la edad de la menor. (...)”

Fue entonces las manifestaciones efectuadas por la menor E.T.M y su hermana
ante el ICBF, las que dieron lugar a que se iniciara una investigacion penal en contra
del sefior JOSE EDGAR FORERO ROMERO, junto con las actuaciones iniciales —
entrevistas, lo que conformo los elementos materiales probatorios con que conto el
ente investigador para solicitar la imposicion de la medida de aseguramiento y el
Juez para acceder a la misma en contra de FORERO ROMERO, los cuales a juicio
de la Sala, y contrario a lo alegado por el apoderado judicial del extremo
demandante, eran consistentes en sefialar que este habia sostenido relaciones
sexuales con la menor de iniciales E.T.M.

El acervo recaudado para esa preliminar etapa permitia inferir razonablemente que
el hoy demandante era autor del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14
afos, consagrado en el articulo 208 de la Ley 599 de 2000 el cual indica:

“ARTICULO 208. ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE
CATORCE ANOS. <Articulo modificado por el articulo 4 de la Ley 1236 de 2008.
El nuevo texto es el siguiente:> El que acceda carnalmente a persona menor
de catorce (14) aiios, incurrira en prision de doce (12) a veinte (20)
aitos.” (destacado de Sala).

Tipo penal que por el impacto que genera en la sociedad al lesionar el bien juridico
de la libertad, integridad y formacion sexual de menores de 14 afios para el caso
que ocupa la atencion de la Sala, se configura es una conducta de trascendencia
social significativa, por lo que el Juez Segundo Penal Municipal con funcion de
garantias del municipio del Espinal -Tolima, cumplié con los derroteros exigidos por
el ordenamiento legal para la imposicion de la medida privativa de la libertad.

De conformidad con las anteriores precisiones, es de caso establecer que el articulo
308 de la Ley 906 de 2004, establecié que el juez de control de garantias decretara
la medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion legalmente obtenida,
se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la
conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla con alguno de los
siguientes requisitos: i) que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria
para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia; ii) que el
imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima; y
iil) que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que cumplira
la sentencia.

En consonancia con lo anterior se observa que el articulo 310 ibidem, vigente para
el momento de los hechos preceptuaba: “Peligro Para La Comunidad: Para estimar
si la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la comunidad sera
suficiente la gravedad y modalidad de la conducta punible, ademas de los fines
constitucionales de la detencién preventiva. Sin embargo, de acuerdo con el caso,
el juez podra valorar adicionalmente alguna de las siguientes circunstancias: 1. La
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continuacion de la actividad delictiva o su probable vinculacion con organizaciones
criminales; 2. El nimero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos; 3. El
hecho de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad, por
delito doloso o preterintencional; 4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por
delito doloso o preterintencional; 5. Cuando se utilicen armas de fuego o armas blancas; 6.
Cuando se utilicen medios motorizados para la comision de la conducta punible o para
perfeccionar su comision, salo en el caso de accidentes de transito; 7. Cuando el punible
sea por abuso sexual con menor de 14 afos; 8. Cuando hagan parte o pertenezcan a un
grupo de delincuencia organizada® .

A juicio de la Sala, es evidente que, si bien existi6 un dafio que sufrié el hoy
demandante, también lo es que, este no podria catalogarse como antijuridico, en el
entendido, que el ente investigador y la jurisdiccion penal, actuaron dentro del
margen de sus competencias, y en concordancia con los mandatos constitucionales
y legales establecidos que les imponen a la Fiscalia, la obligacion de ejercer la
accion penal e investigar todas aquellas conductas que puedan constituir una
conducta punible e identificar a los presuntos autores, y los jueces penales adoptar
en derecho las decisiones que impliquen la restriccién de la libertad personal.

Bajo este hilo conductor, se puede concluir que las decisiones que restringieron la
libertad de JOSE EDGAR FORERO ROMERO dentro de la causa penal, lejos de
ser arbitrarias e irracionales, se ajustaron a las circunstancias y elementos con los
que contaba el funcionario judicial al momento de proferirlas, sin que resulte viable
concluir que desconocio criterios de proporcionalidad o razonabilidad. Con relacién
al elemento de proporcionalidad de la medida de aseguramiento, la guardiana de la
Carta Politica ha sefalado:

“El segundo elemento es el de proporcionalidad, cuyo fundamento vy
trascendencia en el ambito del derecho penal ya han sido subrayadas por esta
Corte. En efecto, la medida debe ser proporcional a las circunstancias en las
cuales juridicamente se justifica (...)”

“El legislador también puede indicar diversos criterios para apreciar dicha
proporcionalidad, entre los que se encuentran la situacidén del procesado, las
caracteristicas del interés a proteger y la gravedad de la conducta punible
investigada. En todo caso, la Constitucion exige que se introduzcan criterios de
necesidad y proporcionalidad, al momento de definir los presupuestos de la
detencidn preventiva "*! (Subraya fuera del texto original).

En este sentido se debe precisar que la libertad no es un bien juridico de caracter
absoluto, y podra ser limitado en la medida en que se den los presupuestos legales
para tal efecto, los cuales en el asunto de autos concurrieron y otorgaron tanto al
ente investigador como el juez competente, los elementos para vincular al sefior
JOSE EDGAR FORERO ROMERO a la investigacion, restringirle la libertad e
inclusive formular cargos en su contra; diferente es que dentro del tramite del
proceso penal, el tema probatorio se torne mucho mas riguroso y obligue a que

40 Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 1760 de 2015.
41 C- 469 del 31 de agosto de 2016.
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para emitir una sentencia condenatoria el juez debe tener certeza mas alla de toda
duda.

Es asi que en el discurrir del proceso se pueden presentar maltiples circunstancias
que varien la percepcion de los hechos lo cual escapa de la esfera en la que se
impuso la medida de aseguramiento, e impidieron justamente que se lograra
acreditar de manera fidedigna la participacion del hoy demandante en la conducta
imputada, dando lugar a la sentencia absolutoria, circunstancias que, se itera, son
posteriores a la etapa en la que se impuso la medida de aseguramiento y por ende
no tornan automaticamente en injusta la privacion del como lo alega el apoderado
de la parte actora en el escrito de demanda.

En este estado de las cosas, es del caso precisar que el Honorable Consejo de
Estado ha considerado que en los casos donde se involucren menores de edad,
deben prevalecer sus derechos fundamentales, asi: “/S]e viene reiterando el deber en
el sentido de que en la investigacion de los delitos sexuales contra los menores de edad se
hagan prevalecer sus derechos fundamentales, fines a los que sirve el principio pro infans
que impone a las autoridades judiciales *...la_obligacion de aplicar las distintas
disposiciones del ordenamiento juridico_en _consonancia_con la proteccién del interés
superior_del niiio”, en especial la de dar credibilidad a sus declaraciones y resolver las
dudas en su favor. Desconocimiento que los revictimiza, conduce a la via de hecho, perpetta
la violencia, discriminacion y puede comprometer la responsabilidad penal y disciplinaria
del funcionario. (...) los menores no se los puede someter a revivir las escenas de violencia
sufridas y que la ampliacion de la denuncia debe estar principalmente orientada a la
proteccion de la victima. En efecto, conforme con las exigencias constitucionales de hacer
prevalecer los derechos de los menores de edad, la investigacion de los delitos de abuso
sexual de los que son victimas debe estar principalmente basada en el apoyo de profesionales
especializados que aseguren la proteccion del derecho del menor, para evitar, en particular,
martirizarlos con preguntas que apuntan a su intimidad sexual, a revivir las escenas
tormentosas, so pretexto de corroborar lo sucedido (...). La doctrina de la Corte
Constitucional ensefia que las autoridades judiciales que intervengan en las etapas de
investigacion y juzgamiento de delitos sexuales cometidos contra menores deben abstenerse
de actuar de manera discriminatoria contra las victimas, estando en la obligacion de tomar
en consideracion la situacion de indefension en la cual se encuentra cualquier nifio que ha
sido sujeto pasivo de esta clase de ilicitos. De tal suerte, que constituyen actos de
discriminacion _‘“‘cualquier comportamiento del funcionario judicial que no tome en
consideracién la situacion de indefension en la que se encuentra el menor abusado
sexualmente, y por lo tanto dispense a la victima el mismo trato que regularmente se le
acuerda a un adulto, omita realizar las actividades necesarias para su proteccion, asuma
una_actitud pasiva en materia probatoria... lo intimide o coaccione de cualquier manera
para que declare en algun u otro sentido 0 para que no lo haga. Tales practicas vulneran
gravemente la Constitucion y comprometen la responsabilidad penal y disciplinaria del
funcionario que las cometa” 42,

42 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccion B. C.P. Stella Conto Diaz Del
Castillo. Sentencia del 11 de diciembre de 2015. Exp: (41208).
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En razon a lo expuesto, no se advirti6 una conducta constitutiva de falla en el
servicio atribuible a la Fiscalia General de la Nacion y/o a la Rama Judicial, de ahi
gue no sea posible endilgarle responsabilidad, puesto que sus actuaciones fueron
el resultado de la convergencia de los requisitos que el estatuto procesal penal
vigente para esa época exigia, y en ese orden de ideas se impone para la Sala
confirmar la sentencia apelada proferida por el 26 de mayo de 2020 por el Juzgado
Doce Administrativo Mixto del Circuito de Ibagué - Tolima.

7. Condena en costas

En primer lugar, vale precisar que las costas procesales constituyen una carga
econdémica que comprende, por una parte, las expensas, es decir, todos aquellos
gastos necesarios para el tramite del juicio distintos del pago de apoderados
(honorarios de peritos, impuestos de timbre, copias, gastos de desplazamiento en
diligencias realizadas fuera de la sede del despacho judicial, etc.) y, de otro lado,
las agencias en derecho, correspondientes a los gastos efectuados por concepto de
apoderamiento. Aungue las agencias en derecho representan una contraprestacion
por los gastos en que la parte incurrid para ejercer la defensa judicial de sus
intereses, es al juez a quien corresponde fijarlos de acuerdo a las tablas que para
el efecto expide el Consejo Superior de la Judicatura.

El articulo 188 del C.P.A.C.A. sefala:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondréa sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran
por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.”

La lectura del texto normativo permite establecer que el legislador elimind la
condicion subjetiva de malicia o temeridad que debia observar el juez administrativo
en la parte vencida para imponer la condena en costas con el anterior Cédigo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), ubicAndose ahora en el plano
puramente objetivo, en donde se deberda condenar en costas al vencido en el
proceso, independientemente de las causas del vencimiento, es decir, sin entrar a
examinar la conducta de la parte que promovié o se opuso a la demanda, incidente
etc.; criterio adoptado por la Seccién Segunda, Subseccién A, del Honorable
Consejo de Estado en sentencia del 7 de abril de 2016, M.P. William Hernandez
GoOmez, entre otras, el cual, a su vez tiene fundamento en la sentencia C-157 de 21
de marzo de 2013, ratifico el criterio objetivo valorativo del articulo 365 del C.G.P.

A Contrario sensu, no se acoge la interpretacion establecida por las otras Secciones
del Consejo de Estado, toda vez que estas hacen referencia a una valoracion o
ponderacion subjetiva de la conducta desplegada por el sujeto procesal que resulte
vencido en el proceso, verbigracia, la temeridad y mala fe, aspectos que no
condicionan la imposicion de condena en costas reglada el articulo 365 del Cadigo
General del Proceso y 188 del C.P.A.C.A.; si no que correspondian a conductas que
debian ser apreciadas en vigencia del derogado Decreto 01 de 1984 como
presupuesto para emitir la condena en costas.
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En el sub lite, como quiera que se ha resuelto desfavorablemente la alzada
interpuesta por la parte demandante (Art. 365-1 C.G.P.), se impone confirmar la
sentencia objeto de la apelacion (Art. 365-3 ibidem) y al no tratarse de un asunto
en el que se ventile un interés publico (Art. 188 C.P.A.C.A), es menester de la Sala
hacer la correspondiente condena en costas en esta instancia a favor de la parte
demandada Nacion - Rama Judicial y Fiscalia General de la Nacién , y a cargo de
la parte vencida JOSE EDGAR FORERO ROMERO y OTROS, siempre que se
demuestre en el expediente que se causaron y en la medida de su comprobacion,
para lo cual se fija la suma equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente
por concepto de agencias en derecho, dividido en un 50% del mismo para cada una,
y se ordena que por la Secretaria del juzgado de origen se realice la correspondiente
liquidacion en los términos del articulo 366 del Codigo General del Proceso.

8. Sintesis

Planteado el escenario procesal de la forma vista, esta Corporacion confirmard la
26 de mayo de 2020 por el Juzgado Doce Administrativo Mixto del Circuito de
Ibagué — Tolima, esto, de conformidad con los razonamientos insertos en parte
precedente, y, por lo tanto, se profiere la siguiente:

DECISION

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia apelada proferida el 26 de mayo
de 2020 por medio de la cual el Juzgado Doce Administrativo Mixto del Circuito de
Ibagué — Tolima, negd las suplicas de la demanda, conforme con las
consideraciones expuestas en parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a los demandantes, siempre gque en el
expediente se demuestre que se causaron y en la medida de su comprobacién, para
lo cual se fija un (1) salario minimo legal mensual vigente, por concepto de agencias
en derecho, que debera ser cancelado en partes iguales a cada una de las
accionadas — 50% del valor, y se ordena que por Secretaria del juzgado de origen
se realice la correspondiente liquidacion en los términos del articulo 366 del Codigo
General del Proceso.

TERCERO: Una vez en firme la presente decision, DEVUELVASE el
expediente al juzgado de origen para lo de su competencia, previas las anotaciones
de rigor.
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Conforme a las directrices de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, mediante los cuales se han tomado medidas por motivos de salubridad

publica, la presente providencia fue discutida y aprobada por la Sala a través de
medios electronicos y se notificaré a los interesados por el mismo medio.

B

JOSE ANDRES ROJAS VILLA JOSE ALETH RUIZ CASTRO
Magistrado Magistrado

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ
Magistrado

Firmado Por:

Carlos Arturo Arturo Mendieta Rodriguez Rodriguez
Magistrado
Oral 4
Tribunal Administrativo De Ibague - Tolima

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 97¢451030d15c83eal5bblbcas7a7d818afofdbdb5161e12eadc2f31e4c96ab2
Documento generado en 08/07/2022 03:13:43 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



