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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
PONENTE: Mag. ANGEL IGNACIO ALVAREZ SILVA

Ibagué, dieciséis (16) de junio de dos mil veintidds (2022)

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

Demandante: BERNABE GUIZA MENESES Y OTROS

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

Radicacion: 73001-33-33-005-2018-00089-01

Interno: 00642 - 2020

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacidon interpuesto contra la sentencia
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Ibagué del de 11 de
mayo de 2020, que nego las pretensiones de la demanda, no observandose nulidad
alguna que invalide lo actuado dentro del presente medio de control de REPARACION
DIRECTA promovido por BERNABE GUIZA MENESES Y OTROS en contra de la
NACION — RAMA JUDICIAL y FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

ANTECEDENTES

Los demandantes BERNABE GUIZA MENESES quien actia en nombre propio y en
representacion de su hijo JARVY GUIZA VELASQUEZ; ALDEMAR GUIZA ORDONEZ,
REINALDO GUIZA MENESES, HERNANDO GUIZA MENESES, ALVARO GUIZA
MENESES, CARLOS ANTONIO GUIZA MENESES y EBERTO GUIZA MENESES
actuando por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de
REPARACION DIRECTA consagrado en el articulo 140 del CPACA, presentaron
demanda con la finalidad de obtener mediante sentencia judicial un pronunciamiento
favorable sobre las siguientes:

PRETENSIONES

Que se declare que la NACION — RAMA JUDICIAL y FISCALIA GENERAL DE LA
NACION son administrativa y solidariamente responsables de los perjuicios causados a
los demandantes, como consecuencia de los dafios materiales y morales ocasionados
con motivo de la privacién injusta de la libertad de la que fue objeto BERNABE GUIZA
MENESES entre el 21 de abril de 2013 y el 11 de noviembre de 2015 por haber sido
absuelto mediante sentencia proferida por el Juzgado Octavo Penal del Circuito con
funciones de Conocimiento de Ibagué el 01 de febrero de 2015, por el delito de ACTO
SEXUAL ABUSIVO CON MENOR 14 ANOS.

Que, como consecuencia de la anterior declaracion, se CONDENE a las mismas
entidades demandadas, en forma solidaria, a pagar a los demandantes los perjuicios de
orden material y moral, objetivados y subjetivados, actuales y futuros estimados de la
siguiente manera:
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Perjuicios Materiales

En la modalidad de dafio emergente, la suma de $18.964.388 por concepto del salario
dejado de percibir por el sefior BERNABE GUIZA MENESES, durante el tiempo que
permanecio privado injustamente de su libertad.

En la modalidad de lucro cesante, la suma de $9.020.900, por concepto de 14 meses
de salario contados a partir de que el sefior BERNABE GUIZA MENESES recupero
su libertad, teniendo en cuenta que es el tiempo estimado para reactivarse
econdémicamente.

Perjuicios Morales

Para BERNABE GUIZA MENESES (victima directa) la suma equivalente a 200
SMLMV.

Para ALDEMAR GUIZA ORDONEZ (padre), la suma equivalente a 100 SMLMV.
Para REINALDO GUIZA VELASQUEZ (hermano), la suma equivalente a 50 SMLMV.
Para REINALDO GUIZA VELASQUEZ (hermano), la suma equivalente a 50 SMLMV.
Para ALVARO GUIZA VELASQUEZ (hermano), la suma equivalente a 50 SMLMV.

Para CARLOS HERNANDO GUIZA VELASQUEZ (hermano), la suma equivalente a
50 SMLMV.

Para EBERTO GUIZA VELASQUEZ (hermano), la suma equivalente a 50 SMLMV.
Se condene en costas a los entes demandados.

Se ordene dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 187 y 192
S.S. de La Ley 1437 de 2011.

El anterior petitum fue cimentado en los siguientes:

HECHOS

Que el 21 de abril de 2013, el Juzgado Primero Promiscuo con funciones de garantias de
Rovira - Tolima legalizo la captura del sefior BERNABE GUIZA MENESES a quien la
fiscalia le imputé los delitos de ACTO SEXUAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS y
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS, y ante la no aceptacion de
cargos por parte del imputado, dispuso la privacién de su libertad con detencién
preventiva intramural, a solicitud de la Fiscalia General de la Nacion, el dia 23 de abril de
2013.

Que la Fiscalia Séptima Seccional CAIVAS de Ibagué, presentd escrito de acusacion
contra el sefior BERNABE GUIZA MENESES por el delito de acto sexual abusivo con
menor de 14 afios y acceso carnal abusivo con menor de 14 afios. No obstante, surtidas
las etapas procesales pertinentes, el 1 de febrero de 2016 el Juzgado Octavo Penal del
Circuito de Ibagué con funciones de conocimiento, profirié sentencia absolutoria por duda
probatoria en favor del sefior BERNABE GUIZA MENESES en aplicacion del principio de
in dubio pro reo.
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Que, por esa razon, en la culminacion de la audiencia de juicio oral celebrada el 11 de
noviembre de 2015 se emiti6 el sentido de fallo absolutorio y se ordend librar boleta de
libertad.

Que el sefior el BERNABE GUIZA MENESES desempefiaba labores de agricultor,
laborando a jornal, garantizando su sustento y el de sus hijos, antes de ser privado
injustamente de su libertad.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
RAMA JUDICIAL

Mediante apoderado manifestd su oposicion a las pretensiones de la demanda,
aduciendo la inexistencia de razones de hecho y derecho que sustenten los pedimentos
de la parte actora.

Refiere que no existe dafio antijuridico causado en las actuaciones realizadas por el Juez
de Control de Garantias, toda vez que la audiencia preliminar se encuentra ajustada a
derecho, sin que se observe arbitrariedad, capricho, negligencia o culpa en el actuar de
ese operador judicial.

Asegura que lo anterior, tiene fundamento de una parte, en el hecho que en el caso que
se estudia, la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Penal del Circuito con funciones
de conocimiento de Ibagué, absolvié por duda probatoria al sefior BERNABE GUIZA
MENESES vy, de otra parte porque no se configura la causal de responsabilidad
contenida en el articulo 414 de Decreto 2700 de 1992.

Reiterd que, revisado el sub examine, el Juez con funciones de control de garantias en
cumplimiento de funciones asignadas por la Ley 906 de 2004, impuso la medida de
aseguramiento teniendo en cuenta los principios de razonabilidad, proporcionalidad y
ponderacion, conforme a los elementos probatorios arrimados, la evidencia fisica y la
informacion legalmente obtenida, atendiendo en todo al grado de conocimiento que se
tiene en esa etapa procesal, en la gue no se debate la responsabilidad del indiciado.

Propuso como excepciones las que denomindé INEXISTENCIA DE PERJUCIOS,
AUSENCIA DE NEXO CAUSAL, FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA, y HECHO DE UN TERCERO, aduciendo respecto de esta ultima que, en el
caso objeto de controversia, se encuentra configurado dicho eximente de
responsabilidad, toda vez que la privacion de la libertad del sefior BERNABE GUIZ
MENESES fue producto de las declaraciones que rindieron las menores NGV y MGV
respecto de unos supuestos actos sexuales y de acceso carnal violento, situacion que
activo el aparato estatal y la consecuente privacion de la libertad del demandante.

FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Mediante apoderado sostuvo que la actuacion de esa entidad se surtio de conformidad
con la Constitucion Politica y con las disposiciones sustanciales y procedimentales
vigentes para la época de los hechos, actuacion de la cual no resulta ajustado a derecho
predicar un defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, ni la existencia
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de alguna clase de error, mucho menos, una privacion injusta de la libertad del sefior
BERNABE GUIZA MENESES.

Aseguro, que la FGN ajustd sus decisiones a los presupuestos juridicos, facticos y
probatorios, sin que obre prueba que ponga de presente alguna actuacion subjetiva,
caprichosa, arbitraria o manifiestamente violatoria del derecho a la defensa del
procesado pues, por el contrario, se le brindaron todas las garantias procesales durante
la instruccién que fue integral tanto en los hechos favorables como en los desfavorables
a sus intereses.

Agrega que el ente acusador, dentro de la investigacion adelantada en contra del
demandante, obré de conformidad con las obligaciones y funciones establecidas en el
Articulo 250 de la Carta Politica, las disposiciones legales, dentro de estas el Estatuto
Organico de la Fiscalia General de la Nacion, y las disposiciones tanto sustanciales como
procedimentales penales vigentes para la época de los hechos.

Indica que en el nuevo estatuto del Codigo de Procedimiento Penal, no le incumbe a la
Fiscalia General de la Nacion la imposicion de la medida de aseguramiento, ya que solo
le corresponde adelantar la investigacion para, de acuerdo con la prueba obrante en ese
momento procesal, solicitar como medida preventiva la detencién del sindicado, si lo
considera conveniente, correspondiéndole al Juez de Control de Garantias el estudio de
dicha solicitud, el analisis de cada una de las pruebas presentadas por la Fiscalia y por
cada una de las partes y decretar las que estime procedentes, para luego establecer la
viabilidad de decretar o no la medida de aseguramiento, por lo que es el juez de
Garantias quien decide y decreta la medida de aseguramiento en esta parte del proceso,
y en consecuencia, si bien es cierto se dio esta medida, ella no fue proferida, ni
legalmente decretada por el ente acusador.

Aduce que no es dable asumir que cada vez que un procesado penal es absuelto, se
compromete la responsabilidad patrimonial del Estado, pues seria tanto como predicar
gue la FGN no puede adelantar una investigacién penal ya que, los Fiscales estarian
atados de pies y manos, sin autonomia ni independencia para recaudar y valorar las
pruebas para el cabal esclarecimiento de los hechos punibles y de sus presuntos autores.

Propuso las excepciones denominadas FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA, AUSENCIA DEL DANO ANTIJURIDICO E INIMPUTABILIDAD DEL MISMO A
LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION e INEXISTENCIA DE NEXO DE
CAUSALIDAD.

SENTENCIA RECURRIDA

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Ibagué, mediante sentencia
proferida el 11 de mayo de 2020, declar6 probada la excepcion de fondo propuesta por
la Rama Judicial denominada hecho de un tercero, nego las pretensiones de la demanda
y condend en costas a la parte demandante

Para llegar a tales determinaciones, establecio como problema juridico el determinar si
la privacion de la libertad de la que fue objeto el sefior BERNABE GUIZA MENESES, fue
injusta, y en consecuencia si las entidades demandadas son administrativa y
patrimonialmente responsables, por los presuntos perjuicios causados, por esa medida.
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Expuso que, en materia de privacion de la libertad, el Decreto Ley 2700 de 1991
establecia en su articulo 414 que quienes hubiesen sido exonerados por sentencia
absolutoria definitiva, o su equivalente, porque el hecho no existio, el sindicado no lo
cometio o la conducta no constituia hecho punible, al cual se adiciona el principio
universal de in dubio pro reo, tendria derecho a ser indemnizado por la detencion
preventiva que se le hubiere impuesto y que, si bien la regulacion procesal penal actual
no establecié una disposicion similar, es posible aplicar esos supuestos especificos en
actuaciones recientes, bajo el régimen de responsabilidad objetivo.

En consecuencia, sefialé que como la conducta del sefior BERNABE GUIZA MENESES
no estructuré su responsabilidad penal por duda o falta de certeza probatoria, tal
situacion se encuadra en la hipétesis de in dubio pro reo, con lo cual se configura el dafio,
por la detencion intramural a la que fue sometido desde el 21 de abril de 2013y el 12 de
noviembre de 2015, esto es, por un término de 30 meses y 20 dias.

Considerod, que en los eventos de privacion de la libertad, la causal de exoneracion de
responsabilidad de hecho de un tercero debe ser exclusiva, determinante, imprevisible e
irresistible para la administracion; en tal sentido, sefial6 que en aquellos casos en los
gue las incriminaciones o acusaciones realizadas por un tercero dieron lugar a la
privacion de la libertad, la aplicacion ha sido restringida en razén a que es la autoridad
quien, en ultimas, impone la medida restrictiva de la libertad. No obstante, teniendo en
cuenta la magnitud del sefialamiento (directo, contundente y preciso) y el ambito en el
gue se realizd, puede concluirse que tal indicacién fue de tal envergadura que a la
autoridad judicial no le era exigible algo distinto a la imposicién de la respectiva medida
privativa de la libertad.

Descendiendo al caso en concreto, advirtié que las declaraciones de las menores MGV
y NGV sobre lo acontecido con su progenitor, fueron coincidentes, claras y contundentes,
sin que se evidenciara intencién de engafio, razén por la cual configuraron, dentro del
proceso penal, la existencia de un indicio grave frente a la responsabilidad que le asistia
al demandante por el presunto punible de acto sexual abusivo en menor de 14 afios,
siendo esa la raz6n para proferir medida restrictiva de la libertad al imputado.

Insistid, en que la restriccion de la libertad del demandante fue ajustada a los requisitos
previstos las normas procesales penales, en primer lugar, porque tuvo origen en las
declaraciones iniciales brindadas por las menores MGV y NGV que daban cuenta de
manera detallada de la ocurrencia de los hechos que tuvieron respaldo en un dictamen
de medicina legal, que luego fueron desvirtuados en razon de la retractacién de ellas,
configurandose asi, el hecho exclusivo y determinante de un tercero, como eximente de
responsabilidad de las entidades demandadas.

Aseguro, que la retractacion de las menores MGV y NGV configuré un hecho imprevisible
e irresistible para la administracion, quien obré bajo el convencimiento de la verdad
narrada en su momento por las victimas, que ademas resulté en su momento creible por
las formalidades, alcances e implicaciones de los medios por los cuales se realizé la
denuncia. En consecuencia, la actuacion de las menores fue exclusiva y determinante
en la produccion del dafio, y en ese sentido, determind la actuacion de la Fiscalia y de
los jueces penales, de modo que no les era exigible un proceder diferente a la imposicion



Medio de Control: REPARACION DIRECTA 6

Demandante: BERNABE GUIZA MENESES Y OTROS

Demandado: RAMA JUDICIAL y FISCALIA GENERAL DE LA NACION
Radicacion: 73001-33-33-005-2018-00089-01

Interno: 00642-2020

de las medidas adoptadas para restringir la libertad del sefior BERNABE GUIZA
MENESES.

IMPUGNACION

Inconforme con la decision anterior, la parte demandante interpuso recurso de apelacion
solicitando se revoque la sentencia de primera instancia y que, en su lugar, se acceda a
la totalidad de las pretensiones.

Argumento que el juez de primera instancia incurrié en yerro al considerar ajustada a
derecho la actuacion de las entidades demandadas, como quiera que, conforme lo
estipula el articulo 250 constitucional, a la Fiscalia y la Rama Judicial les corresponde
investigar lo favorable y lo desfavorable del imputado, respetar sus derechos
fundamentales y garantias procesales, preceptos que se incumplieron en la investigacion
adelantada en contra del demandante al no efectuar una investigacién exhaustiva a partir
de la cual determinar si las menores, presuntamente victimas, manifestaban un dicho
cierto o no.

Sostiene que la Fiscalia General de la Nacion, para solicitar la medida de aseguramiento
se basé en un dictamen médico legista de la menor declarante, en el que no se precisé
si se descarta o se confirma algun abuso sexual, lo que evidencia la duda sobre la
materialidad del hecho delictual. Aduce también que si el ente acusador hubiere sido
acucioso habria advertido en la anamnesis de la experticia medica que la menor MGV
indica ciertas inconsistencias relacionadas con las circunstancias especificas en las que
se produce el abuso, de las que se advertia, sin mayor elucubracién, que decia mentiras.

Refiere que para la imposicion de la medida de aseguramiento intramural ordenada al
sefior BERNABE GUIZA MENESES, no se tuvo en cuenta el cumplimiento de los
presupuestos establecidos en el articulo 308 del Codigo de Procedimiento Penal.

Concluy6 afirmando que, analizados los elementos de prueba obrantes en el plenario,
se comprueba el hecho generador de la falla del servicio de la administracion, un dafio
cierto y larelacion de causalidad entre la falla de los entes publicos y el perjuicio causado,
por lo tanto, corresponde declarar solidariamente responsables administrativamente a
las entidades demandadas.

TRAMITE DE LA IMPUGNACION

Mediante auto del 22 de febrero de 2021, por reunir los requisitos legales, se admitio el
recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte demandante, contra la
sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo de Ibagué el 11 de mayo de
2020.

En los términos de lo dispuesto en el articulo 247 del CPACA, modificado por el articulo
67 de la Ley 2080 de 2021, se advierte que, desde la notificacion del auto que concede
la apelacion y hasta la ejecutoria de la providencia que admiti6 el respectivo recurso, los
sujetos procesales no efectuaron pronunciamiento alguno.

Asimismo, de acuerdo con la constancia secretarial de ingreso al Despacho para decision
de fondo de fecha 11 de marzo de 2021, la providencia de 22 de febrero de 2021 que
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admitio el recurso de apelacion interpuesto, fue notificada al agente del Ministerio Publico
el 04 de marzo de 2021, quien guardo silencio dentro del término concedido para rendir
concepto. Encontrandose el proceso en estado de decidir, a ello se procede, para lo cual
se hacen las siguientes.

CONSIDERACIONES
COMPETENCIA

De conformidad con el articulo 153 del CPACA, esta Corporacion es competente para
resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandante
contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de
Ibagué el 11 de mayo de 2020, en la que se despacharon de manera desfavorable las
pretensiones de la demanda.

PROBLEMA JURIDICO

La Sala debe determinar si la privacion de la libertad de la que fue objeto el sefior
BERNABE GUIZA MENESES fue injusta y, por tanto, se generé un dafio antijuridico a
estos y a su nucleo familiar, por indebida valoracién de los elementos materiales de
prueba al imponerla, como lo manifiesta la parte actora en su escrito de apelacion, o, si
por el contrario, como adujo el A quo en la sentencia impugnada, la detencion preventiva
del demandante no excedio las cargas publicas que deben asumir los ciudadanos, por
estar acorde con los estandares convencionales, constitucionales y legales que permiten
de manera excepcional la restriccion de este derecho, y por ende no se causé un dafio
antijuridico.

TESIS DE LA SALA

La tesis que sostendra la Sala, consiste en afirmar que debe confirmarse la sentencia
apelada pues, a la luz de los nuevos criterios jurisprudenciales, dentro de un enfoque
subjetivo, no se configura la responsabilidad administrativa del Estado en este asunto
toda vez que, la decisién que restringi6 la libertad del sefior BERNABE GUIZA
MENESES fue producto de los sefialamientos que hicieron sus hijas en su contra, en
calidad de victimas del hecho punible, lo cual se soport6 especificamente en el dictamen
meédico legal a ellas practicado al inicio de la investigacion penal y que fue presentado
como evidencia al momento de su aprehension, no obstante, no se logro desvirtuar la
presuncion de inocencia del privado de la libertad en la etapa de juicio ante la retractacion
de las denunciantes, situacion que no puede ser imputada a las demandadas.

FUNDAMENTO DE LA TESIS DE LA SALA
MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE AL CASO CONCRETO

El articulo 90 de la Constitucion Nacional establece la clausula general de
responsabilidad, la cual dispone:

“El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omisién de las autoridades (...)”

Jurisprudencialmente el Consejo de Estado ha indicado que resulta necesario, en cada
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caso particular en el que se atribuya responsabilidad extracontractual al Estado, estudiar
las circunstancias en las que ocurrieron los hechos, con miras a determinar si el Estado
es responsable del dafio sufrido y reclamado por los demandantes.

En consecuencia, para establecer la responsabilidad patrimonial extracontractual del
Estado corresponde analizar:

a) la existencia de un dafio antijuridico; b) la imputacion juridica y factica y c) el nexo
causal entre el dafio y la falla en el servicio en los eventos en que éste sea el titulo de
imputacion.

DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA EN LA
FUNCION DE ADMINISTRAR JUSTICIA - PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD.

En un Estado Social y Democratico de Derecho, se debe garantizar el goce y eficacia de
ciertos derechos intrinsecos reconocidos al ser humano, dentro de los cuales se
encuentra la libertad personal. Al respecto, el articulo 28 de nuestra Carta Magna es
claro al sefalar que

“Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni
reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales
y por motivo previamente definido en la ley...”.

(...) “La persona detenida preventivamente serd puesta a disposicion del juez
competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la
decision correspondiente en el término que establezca la ley”.

El articulado anotado, guarda plena concordancia con lo establecido en normas
internacionales integradas a la constitucion conforme lo sostiene el articulo 93 superior,
entre los cuales encontramos:

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado mediante la Ley 74
de 1.968, expresa que "Nadie podra ser sometido a detencién o prision arbitrarias.
Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y con
arreglo al procedimiento establecido en ésta...".

- Convencion Americana de Derechos Humanos, ratificada por la Ley 16 de 1.972,
sostiene que: "1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.
2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las constituciones politicas de los Estados o por
las leyes dictadas conforme a ellas".

Frente al derecho fundamental a la libertad, y su proteccion supralegal, la Corte
Constitucional se ha referido al tema en los siguientes términos?:

“(...) Esa libertad del legislador, perceptible al momento de crear el derecho
legislado, tiene su limite en la propia Constitucién que, tratdndose de la libertad
individual, delimita el campo de su privacién no sélo en el articulo 28, sino también
por virtud de los contenidos del preambulo que consagra la libertad como uno de los

1 Sentencia C-327/97
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bienes que se debe asegurar a los integrantes de la nacioén; del articulo 2° que en la
categoria de fin esencial del Estado contempla el de garantizar la efectividad de los
principios, y de los derechos consagrados en la Constitucion, a la vez que encarga a
las autoridades de su proteccion y del articulo 29, que dispone que toda persona ‘se
presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable’ y que
quien sea sindicado tiene derecho ‘a un debido proceso publico’ sin dilaciones
injustificadas”.

Ahora bien, para encauzar los asuntos relacionados con esta especie de
responsabilidad, el mismo legislador optdé por incluir en la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia, Ley 270 de 1996, tres criterios generales de imputacion, para
establecer la responsabilidad extracontractual del Estado, derivada del indebido
funcionamiento de la administracién de justicia, y asi se regul6 en el articulo 65 ibidem,
al sostenerse que aparte de la responsabilidad estatal por los dafios antijuridicos que se
le imputen a causa de la accién u omision de sus agentes judiciales

“...el Estado respondera por el defectuoso funcionamiento de la administracion de
justicia, por error jurisdiccional y por la privacién injusta de la libertad.”

La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-037 de 2006, analiz6 la
constitucionalidad de, entre otros, del articulo 68 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, sefialado 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. En efecto, sobre dicho asunto refirié:

“Este articulo, en principio, no merece objecion alguna, pues su fundamento
constitucional se encuentra en los articulos 60, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo,
conviene aclarar que el término ‘injustamente’ se refiere a una actuacion
abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma
tal que se torne evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni
razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi,
entonces se estaria permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese
privada de su libertad y considerase en forma subjetiva, aun de mala fe, que su
detencion es injusta, procederia en forma 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 propésito de la
administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los pardmetros fijados y
teniendo siempre en consideracion el andlisis razonable y proporcionado de las
circunstancias en que se ha producido la detencion’.

En lo concerniente al régimen de responsabilidad aplicable en los eventos que se
demanda indemnizacién de perjuicios por la privacién injusta de la libertad, se venia
aplicando, por parte de la jurisdiccidon contenciosa, el de responsabilidad objetiva. No
obstante, dicho criterio ha sido modificado a partir de la expedicién por la Corte
Constitucional de la Sentencia SU — 072 de 2018.

En efecto, en la referida providencia la Corte Constitucional sostuvo que el derecho a la
libertad no es absoluto y puede verse limitado mediante la imposicion de medidas
cautelares, sin que ello signifique necesariamente la configuracibn de un dafio
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antijuridico al producirse la absolucion, refiriendo que 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- establecen
un régimen de responsabilidad especifico aplicable en los eventos de privaciéon de la
libertad, por lo que le corresponde al juez, en cada caso, realizar un analisis para
determinar si la privacion de la libertad fue apropiada, razonable y/o proporcionada, lo
cual expreso en los siguientes términos:

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

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

“109. Es necesario reiterar que la Unica interpretacion posible —en perspectiva
judicial-- del articulo 68 de la Ley 270 de 1996 es que el mismo no establece un
Unico titulo de atribuciény que, en todo caso, le exige al juez contencioso
administrativo definir si la decisién que privé de la libertad a un ciudadano se aparté
de los criterios que gobiernan la imposicién de medidas preventivas, sin que ello
impligue la exigencia ineludible y para todos los casos de valoraciones del dolo o la
culpa del funcionario que expidié la providencia, pues, sera en aplicacion del
principio iura novit
curiahttp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SUQ72-

18.htm - ftn330, aceptado por la propia jurisprudencia del Consejo de Estado,
que se establezca cual sera el régimen que ilumine el proceso y, por ende, el deber
demostrativo que le asiste al demandante” (se destaca).

La anterior linea ha sido acogida por el Consejo de Estado en recientes
pronunciamientos en los que ha sostenido, al resolver asuntos de responsabilidad del
Estado por privacion injusta de la libertad, lo siguiente?:

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

Lo anterior significa que los adjetivos usados por la Corte [razonabilidad,
proporcionalidad y legalidad] definen la actuacion judicial, no el titulo de

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Subseccion A, Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN sentencia de
(5) de marzo de 2020. Radicacién numero: 70001-23-31-000-2005-00434-01(56393) Actor: ARNOLD ALEX
CUEVAS SIERRA Demandado: MINISTERIO DE JUSTICIA - FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Reiterado a su vez por la Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera Subseccién A Consejera Ponente
(E): MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO sentencia del 5 de marzo de 2020. Radicacion nimero: 76001-23-31-000-
2011-00213-01 (50238) Actor: GERMAN ARBEY DIAZ SANCHEZ Y OTROS Demandado: NACION — RAMA
JUDICIAL Y FISCALIA GENERAL DE LA NACION Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA
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imputacién (falla del servicio, dafio especial o riesgo excepcional), esto es,
aungue aguellos parecieran inscribir la conclusion de la Corte en un régimen
de responsabilidad subjetivo; entenderlo asi no seria mas que un juicio
aprioristico e insular respecto del compendio jurisprudencial que gravita en
torno del entendimiento del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, en tanto, debe
reiterarse, la Corte establecié una base de interpretacion: la responsabilidad
por la actividad judicial depende exclusivamente del articulo 90 de la
Constitucidn, el cual no establece un titulo de imputacion definitivo, al haberse
limitado a sefialar que el Estado respondera por los dafos antijuridicos que se
le hubieren causado a los particulares.

Luego insiste en que el elemento comun que exige el articulo 90 de la Constitucion
Politica es la existencia de un dafio antijuridico y que la responsabilidad patrimonial
se define a partir de cualquiera de los titulos de imputacion, frente a lo cual sefiala
que, la sentencia C-037 de 1996 es consecuente con ese razonamiento a partir de la
interpretacion del articulo 65 de la Ley 270 de 1996, que es la clausula general de
responsabilidad del Estado en lo que tiene que ver con la actividad judicial, en la que
no se adscribié a ningln titulo de imputacion especifico. Y en lo que tiene que ver
con la privacion injusta de la libertad sefial6:

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 idéneo para establecer que el dafio sufrido por el
ciudadano devino de una actuacion inidénea, irrazonable y desproporcionada
y por ese motivo, no tenia por qué soportarse.

La Corte sefiala que lo anterior no impide que se creen reglas en pro de ofrecer
homogeneidad en materia de decisiones judiciales, pero estas deben fundamentarse
en un analisis concienzudo de las fuentes del dafio y no en generalizaciones
normativas, que no tomen en cuenta las posibilidades que giran en torno a esas
fuentes.

5.4. De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional, sefiala que, en dos eventos
establecidos por el Consejo de Estado, resulta factible aplicar un régimen objetivo de
responsabilidad, estos son cuando el hecho no existi6 o la conducta era
objetivamente atipica, en ambas situaciones la privacién de la libertad resulta
irrazonable y desproporcionada, por lo que “el dafio antijuridico se demuestra sin
mayores esfuerzos”.

En criterio de la Corte desde el inicio de la investigacion, el fiscal o juez deben tener
claro que el hecho si se presentd y que es objetivamente tipico, ya que disponen de
las herramientas necesarias para definir con certeza estos dos presupuestos. En el
primer caso el funcionario judicial debe tener en claro esa informacion desde un
principio y en el segundo se trata de una tarea més sencilla, que consiste en el cotejo
entre la conducta que se predica punible y las normas que la tipifican como tal.

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

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

5.5. En conclusion, la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional establece
que en eventos de privacion 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.

En la misma via, en todos los eventos posibles, sera necesario descartar si el
imputado o sindicado con su conducta dolosa o gravemente culposa dio lugar a la
medida de privacién de la libertad. (Resalta la Sala)

De conformidad con el criterio expuesto por la Corte Constitucional, acogido por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, el que una persona resulte privada de su libertad
dentro de un proceso penal que termina con sentencia absolutoria, no resulta suficiente
para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado pues se debe determinar si la
medida restrictiva resulté injusta y, en tal caso, generadora de un dafio antijuridico
imputable a la administracién, a la luz de los criterios de razonabilidad, proporcionalidad
y legalidad de la medida de aseguramiento.

En conclusion, la nueva linea jurisprudencial sobre privacion injusta de la libertad,
conforme con la posicion asumida por la Corte Constitucional en providencia SU- 072 de
2018, vario al reconocer ahora que el derecho a la libertad no es absoluto y puede verse
limitado mediante la imposicion de medidas cautelares, sin que necesariamente ello
signifique la configuracién de un dafio antijuridico al producirse la absolucion.

LO PROBADO EN EL PROCESO

En este orden ideas, se procede hacer una relacion del material probatorio allegado al
proceso en debida forma, a efectos de establecer las circunstancias factico juridicas en
las que fue privado de la libertad el sefior BERNABE GUIZA MENESES:

- El dia 21 de abril de 2013, El Juzgado Primero Promiscuo Municipal con funcion de
garantias de Rovira - Tolima, legalizo la orden de captura del sefior BERNABE GUIZA
MENESES, la formulacion de imputacién realizada por la Fiscalia por el delito de Acto
Sexual Abusivo con menor de 14 afios en concurso homogéneo sucesivo y le impuso
medida de aseguramiento en establecimiento carcelario y penitenciario, tal como se
advierte en el acta de audiencia y de conformidad con la boleta de detencién No.
0292.3

Los argumentacion integral del Juzgado de Control de garantias para tomar la
decisién de imponer la medida de asequramiento solicitada, no reposa en el
expediente, pues la parte demandante no alleqé el respectivo audio de la
audiencia, solo el acta de la audiencia.

3 Folios 15-17 cuaderno principal digitalizado
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El 15 de junio de 2013, La Fiscal Séptima Seccional CAIVAS, present6 escrito de
acusacion en el que refirid una relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente
relevantes, en los siguientes términos:

‘DE ACUERDO A LOS E.M.P. SE SABE QUE LAS MENORES N.G.V. Y M.G.V. DE
13 Y 11 ANOS DE EDAD RESPECTIVAMENTE, FUERON VICTIMAS EN VARIAS
OCASIONES DE AGRESION SEXUAL POR PARTE DE SU PROGENITOR SENOR
BERNABE GUIZA MENESES.

RESPECTO DE LA MENOR N.G.V., SE TIENE CONOCIMIENTO QUE EN LOS
PRIMEROS DIAS DEL MES DE ABRIL DE 2013, A ESO DE LAS ONCE DE LA
NOCHE APROXIMADAMENTE, CUANDO ELLA DORMIA, SU PADRE BERNABE
LE BAJO LOS PANTALONES DE LA PIJAMA'Y LE INTRODUJO UN DEDO EN LA
VAGINA ADEMAS DE LO ANTERIOR, Y EN FECHAS ANTERIORES, BERNABE,
EN VARIAS OPORTUNIDADES LE HIZO TOCAMIENTOS EN LAS PIERNAS Y LOS
SENOS, MIENTRAS LE DECIA QUE SE DEJARA TOCAR PARA QUE
APRENDIERA CUANDO ESTUVIERA GRANDE Y TUVIERA NOVIO.

CON RELACION A LA MENOR M.G.V., SE SABE QUE SU PADRE BERNABE, EN
CINCO OPORTUNIDADES CUANDO ESTABAN EN EL POTRERO PASTANDO
LAS VACAS, LE DIJO QUE LE “CHUPARA EL PENE”. SE SABE TAMBIEN QUE EN
UNA OCASION CUANDO LA MENOR TUVO QUE DORMIR EN LA MISMA CAMA
CON SU PROGENITOR, ESTE LE BAJO LO INTERIORES Y LE TOCO LA
VAGINA...”

El Juzgado Octavo Penal del Circuito con funciones de Conocimiento de Ibagué, el 12
de septiembre de 2013, llevdo a cabo Audiencia de Formulacion de Acusacion,
declarando la legalidad de la actuaciéon®, y el 02 de junio de 2015 se celebré la
Audiencia Preparatoria (fls 26-27 cuaderno principal digitalizado)

El juicio oral se desarroll6 durante los dias 25 de agosto de 2015, 08 de septiembre
de 2015, 6 de octubre de 2015, 3 de noviembre de 2015, 9 de noviembre de 2015y el
11 de noviembre de 2015, fecha en la que el Juez Octavo Penal del Circuito con
funciones de Conocimiento de Ibagué manifesté el sentido del fallo absolutorio,
atendiendo a las retractaciones en los hechos denunciados por parte de las victimas,
emitiendo entonces la boleta de libertad No. 001418 en favor del sefior BERNABE
GUIZA MENESES (fls 36-37 cuaderno principal digitalizado).

Sentencia absolutoria proferida por el Juzgado Octavo Penal del Circuito con
funciones de Conocimiento de Ibagué el 01 de febrero de 2016, en la que se plasmé
gue el sindicado seria absuelto, no por no estar demostrada su participacion en los
hechos enjuiciados, sino en aplicacion al principio universal del in dubio pro reo lo cual
sustenté en los siguientes términos (fls 38-50 cuaderno principal expediente
digitalizado):

“... De manera que en orden a lo mandado por la jurisprudencia en cuanto a la
retractacion, considera este despacho que si hay lugar para admitirla, aunque no de
manera absoluta, puesto que pese a que existe prueba, como se dijo, sobre los
motivos por los que rindieron la primera version, y que después fueron retirados, no
podemos pregonar con absoluta certeza, sobre la ausencia de responsabilidad,

4 Folios 19-22 cuaderno principal digitalizado
5 Folio 18 cuaderno principal digitalizado
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puesto que puede suceder que las menores, por su edad, escolaridad, y ambiente en
donde se desarrollan, no tenian ni siquiera imaginacién de las consecuencias
juridicas de sus afirmaciones, lo que con el transcurso del tiempo, les causé
sentimiento de culpa y pedian a ruegos la libertad de su padre, insistiendo vehemente
que lo dicho inicialmente era una mentira.

Si embargo se presentan algunas inconsistencias en los declarantes familiares de las
menores presuntamente victimas e incluso con sus mismas versiones de las menores
en cuanto a la distribucién de las habitaciones, la ubicacion de las camas, el lugar
donde duerme cada uno de los integrantes de la familia, al igual, que inconsistencias
en lo que tiene que ver con el comportamiento de BERNABE como padre y esposo,
lo cual los hijos advierten que se trata de un buen padre, que casi no los castiga, que
les da consejos y que los agrede a veces con unan ramita, pues quedan muchas
dudas, puesto que una persona pervertida, o para el caso presente, de un padre
pervertido aprovecharia cualquier situacion, para hacerle mal a sus hijas y como
guiera que en tratandose de estos delitos sexuales, generalmente no hay testigos
presenciales del hecho, no puede precisarse con absoluta certeza que no hayan
existido y que la retractacion haya sido producto de la mentira, que aunque aparece
los elementos que asi nos lo indican, puede ocurrir o contrario, pero no existe prueba
cierta que asi nos lo indique, persistiendo la duda, si tenemos en cuenta que en esta
clase de hechos punibles no se requiere que el procesado tenga antecedentes
penales, que ejerza un lugar destacado en la sociedad, pues la experiencia indica
que estamos saturados de criminales de esta envergadura, que abusan de sus
propios hijos, cuando ante la sociedad dan la apariencia de padres ejemplares.

De manera que lo que se esta dando cumplimiento es al in dubio pro reo, dejando a
la exclusiva justicia divina el actuar del procesado y sera su conciencia la que lo
juzgue, su dolor si realmente tuvo intencion libidinosa para con sus propias hijas.

No obstante, y dadas las dudas estas deben favorecer al procesado.”
CASO CONCRETO

EL DANO

El dafio cuya reparacion se pretende por parte de los demandantes consistid en la
privacion de la libertad a la que fue sometido el sefior BERNABE GUIZA MENESES
dentro del proceso llevado en su contra por el punible de Acto Sexual Abusivo con
menor de 14 afios en concurso homogéneo sucesivo.

De acuerdo con la referencia probatoria atras efectuada, el sefior BERNABE GUIZA
MENESES estuvo detenido de manera preventiva desde el 21 de abril de 2013, fecha
en la que se le impuso la medida de aseguramiento en su contra, hasta el dia 11 de
noviembre de 2015, una vez finalizo el juicio oral en el que se dicto el sentido de fallo
absolutorio por duda, dejandose definido el dafio, en tanto existe plena prueba del
periodo durante el cual esto privado de la libertad.

IMPUTABILIDAD DEL DANO

La Sala considera que si bien es cierto se demostr6 que al sefior BERNABE GUIZA
MENESES se le restringio el derecho a la libertad a través de la imposicion de una
medida de aseguramiento, revisado el material probatorio obrante en el expediente, no
es posible afirmar que esa medida haya sido injusta y atribuible a las demandadas, a la
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luz del marco juridico como de la jurisprudencia vigente de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado.

Sea lo primero indicar que como el presente asunto tiene que ver con la imposicion de
detencion preventiva dentro de las reglas procesales contempladas en la Ley 906 de
2004, atendiendo a la fecha de ocurrencia de los hechos, norma que, frente a las
medidas de aseguramiento y los requisitos que deben ser analizados por el Juez de
control de garantias para su imposicion, establece lo siguiente:

“ARTICULO 307. MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO. Son medidas de
aseguramiento:

A. Privativas de la libertad

1. Detencién preventiva en establecimiento de reclusion.

(...).

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

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

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

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso 0 que no
cumplird la sentencia. (...).”

Ahora bien, como se plasmo en el marco jurisprudencial anotado, la antijuridicidad del
dafio por privacion de la libertad debe determinarse por estimacion de las circunstancias
que rodearon la imposicion de la medida de aseguramiento, siendo Unicamente plausible
predicar objetivamente la responsabilidad de la administracién en dos eventos, a saber,
a) cuando el hecho no existié 0 b) cuando la conducta era objetivamente atipica,
situacion que no es aplicable en el sub lite, dado que el imputado fue absuelto por duda®.

En ese orden de ideas, encuentra la sala en el material probatorio referenciado con
anterioridad, que la privacion de la libertad de BERNABE GUIZA MENESES se fundé
en la denuncia de las menores MGV y NGV soportadas por un dictamen médico legal
practicado a ellas, en la que relatan los presuntos abusos de tipo sexual a las que venian
siendo sometidas por su progenitor, motivos mas que suficientes para considerar la posible
comision de un delito y la necesidad de imposicion de una medida privativa de la libertad,
principalmente para proteger a las victimas del punible y para evitar su repeticion,
circunstancias que sirvieron de sustento de valoracion del juez de control de garantias al
momento de decretar la medida de aseguramiento solicitada por el ente acusador.

Cabe aclarar igualmente, que conforme lo establece el articulo 308 del Codigo de
Procedimiento Penal referido, uno de los requisitos para la imposicion de la medida privativa

6 SU — 072 de 2018 — Corte Constitucional.
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de la libertad, lo constituye “(...)2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad
de la sociedad o de la victima. (...)”, para lo cual el articulo 3107 ibidem sefiala que, para
estimar si el imputado representa un peligro para la sociedad, debera tenerse en cuenta,
entre otras, que el punible se haya cometido contra un menor de catorce (14) afos, y en el
sublite, se tiene que precisamente fue esa circunstancia uno de los aspectos tenidos en
cuenta por el juez de garantias para imponer la medida de aseguramiento.

De igual manera, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia® ha
establecido que cuando las victimas de un hecho punible sean menores de edad, las
autoridades se encuentran en el deber de activar los instrumentos necesarios para la
proteccion de los derechos y del bienestar de los nifios, nifias y adolescentes, los cuales
deben prevalecer sobre los derechos de los demas, en armonia con lo dispuesto por
nuestra Carta Politica en su articulo 44, los tratados internacionales y la reiterada
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

En un asunto similar al aca debatido, en el que se investigaba la ocurrencia de conductas
delictivas de indole sexual sobre un menor de 14 afios, el Consejo de Estado® mediante
sentencia proferida el 29 de noviembre de 2018, indicé que:

“(...) la medida de detencién preventiva fue razonable y proporcional, en atencion a la
especial confiablidad del relato de la menor XXX XXX XXX y porque obedecia a la
necesidad de asegurar la comparecencia del sindicado al proceso y proteger a la menor,
circunstancias por las que debe descartarse una falla en el servicio. Para la Sala, la
presuncion de inocencia que se mantuvo incélume en la providencia de preclusién no
constituye un emplazamiento indemnizatorio automatico, ya que el juez contencioso,
ademas de verificar si la decision que privo de la libertad al sefior Rafael Montes
Miranda se apart6 o no de los criterios que gobiernan la imposicion de medidas
preventivas, también se encuentra en el deber de considerar la conducta
desplegada por la victima, desde la perspectiva de los deberes generales de
convivencia. Andlisis ajeno a la responsabilidad penal, en cuanto se trata de
establecer, en el marco de los hechos y de las pruebas consideradas en el proceso
penal, si se esta ante una conducta gravemente culposa o dolosa. Si bien en materia
penal las pruebas recaudadas no resultaron suficientes para convencer al juez
penal mas alla de toda duda razonable del acaecimiento del hecho, en materia
extracontractual devienen en suficientes para negar la reparacién reclamada por
los demandantes. Esto es asi porque responden a la explicacion mas razonable de lo
probado (...)" (Resalta la sala)

En una decision mas reciente, la misma Corporacién sostuvo en un caso similar lo
siguiente®:

7 ARTICULO 310. PELIGRO PARA LA COMUNIDAD. <Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 1760 de 2015.
El nuevo texto es el siguiente:> Para estimar si la libertad del imputado representa un peligro futuro para la seguridad
de la comunidad, ademas de la gravedad y modalidad de la conducta punible y la pena imponible, el juez debera
valorar las siguientes circunstancias: (...) 6. Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 afos.

8 Sentencia de 25 de enero de 2017, radicado 41948, M.P. Eyder Patifio Cabrera.

9 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Maria Adriana Marin. Rad. 13001-23-31-000-2005-
01917-01(51461).

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, subseccion B, Consejero ponente: RAMIRO PAZOS
GUERRERO sentencia de siete (7) de octubre de dos mil diecinueve (2019) Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2010-00508-
01(44796) Actor: MEC Y OTROS Demandado: RAMA JUDICIAL - FISCALIA GENERAL DE LA NACION Referencia: APELACION
SENTENCIA - ACCION DE REPARACION DIRECTA
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“...) En el sub lite, se tiene que precisamente fue la anterior circunstancia uno de los
aspectos que valord el juez de control de garantias para imponer la medida de
aseguramiento.

De igual forma, se aprecia que el juez impuso la medida para salvaguardar los
derechos de la menor, toda vez que el sefior MEC vivia en la misma casa en la que
residia la pequefa vy, si bien esta fue llevada en su momento bajo proteccion del
ICBF, no lo era menos que en la ciudad de Bogota su lugar de residencia era en la
vivienda de su tio, quien figuraba como su acudiente.

Luego entonces, para la Sala es evidente gue en el caso en cuestion la accionada
tomo la decisién de imponer la medida de aseguramiento, en forma razonable y
adecuada, en aras de garantizar y proteger los derechos no solo de la nifia YEG, sino
también de los deméas menores que podian constituirse en posibles victimas. Cosa
diferente es que, de manera posterior, el sefior MEC fuera absuelto de los cargos
imputados, en aplicacién al principio de in dubio pro reo.

En otras palabras, la medida de aseguramiento restrictiva de la libertad impuesta al
aqui accionante tuvo por finalidad la comparecencia del imputado y proporcionar
seguridad a la victima y a la sociedad, debido a la naturaleza del delito, el cual por
su gravedad demandaba una actuacion pronta y eficaz.

Lo anterior, con fundamento en lo contenido en la Declaracién Universal de los
Derechos del Nifio'* y los preceptos del articulo 44 de la Constitucion Politica, que
sefalan que “los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”.

Asi pues, se tiene que el Juez de Control de Garantias, ademas de cumplir con lo
estatuido en el Cédigo de Procedimiento Penal para la imposicion de la medida de
aseguramiento, le era exigible, de conformidad con las anteriores normas,
salvaguardar el interés superior de la menor afectada, tal y como ocurrid, pues al
observar que el presunto responsable vivia en la misma residencia de la pequefia,
propendié para que este fuera detenido hasta tanto se demostrara su grado de
responsabilidad en el hecho delictivo.

Igualmente, se tiene que la Corte Constitucional ha establecido que en aras de
garantizar los derechos fundamentales de los menores que son victimas de abuso o
actos sexuales, debe tenerse en cuenta su testimonio respecto de los hechos que
rodearon el caso y el sefialamiento que hagan sobre el presunto victimario, pues asi
se encuentra consagrado no solo en el ambito internacional, sino también en el
Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, el que se encontraba vigente para la época
de los hechos por los cuales se investigo al aqui demandante. Dijo la Corte'?:

[S]i bien la Constitucién no se refiere expresamente a los derechos particulares de
los menores involucrados en procesos penales, las garantias generales tienen
aplicacion en estos escenarios concretos. Pero, adicionalmente, la incorporacion de
los tratados internacionales enunciada anteriormente permite tener en cuenta la
aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea
de las Naciones Unidas en 1989, que concretamente reconoce la obligacion para los
Estados parte de adoptar las medidas adecuadas para “proteger en todas las fases
del proceso penal los derechos e intereses de los nifios victimas de las practicas
prohibidas por el presente Protocolo”. Entre ellas se especifican las obligaciones

11 El articulo 1 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio del 20 de Noviembre de 1989, sefiala: “se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad”. La Convencion fue aprobada por el Congreso colombiano, mediante Ley 12 de 1991.

12 Sentencia T-116 de 2017. MP: Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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relacionadas con ‘reconocer la vulnerabilidad de los nifios victimas y adaptar los
procedimientos de forma que se reconozcan sus necesidades especiales, incluidas
las necesidades especiales para declarar como testigos”; “prestar la debida
asistencia durante todo el proceso a los nifios victimas”; garantizar “el tratamiento por
la justicia penal de los nifios victimas de los delitos enunciados en el presente
Protocolo, la consideracion primordial a que se atienda sea el interés superior del
nifio” y “asequrar una formacion apropiada, particularmente en los ambitos juridico y
psicolégico, de las personas que trabajen con victimas de los delitos prohibidos en
virtud del presente Protocolo”, entre otras.

De manera particular, el cédigo en mencién [Ley 1098 de 2006 Cdédigo de la
Infanciay la Adolescencia] se refirié a los derechos y garantias especiales en favor
de menores cuando son victimas de delitos. Sobre lo cual dispuso que “[e]n los
procesos por delitos en los cuales los nifios, las nifias o los adolescentes sean
victimas el funcionario judicial tendra en cuenta los principios del interés superior del
nifio, prevalencia de sus derechos, proteccion integral y los derechos consagrados
en los Convenios Internacionales ratificados por Colombia, en la Constitucién Politica
y en esta ley”. En este sentido, en el articulo 193 se establecieron dos garantias
puntuales que resultan determinantes en relacién con los hechos que plantea el
proceso de tutela objeto de revision:

“Articulo 193. Criterios para el desarrollo del proceso judicial de delitos en los
cuales son victimas los nifios, las nifias y los adolescentes victimas de los
delitos. Con el fin de hacer efectivos los principios previstos en el articulo
anterior y garantizar el restablecimiento de los derechos, en los procesos por
delitos en los cuales sean victimas los nifios, las nifias y los adolescentes la
autoridad judicial tendra en cuenta los siguientes criterios especificos (...):

7. Pondra especial atencion para que en todas las diligencias en que
intervengan nifos, nifias y adolescentes victimas de delitos se les tenga en
cuenta su opinion, su calidad de nifios, se les respete su dignidad, intimidad
y demas derechos consagrados en esta ley. Igualmente velara porque no se
les estigmatice, ni se les generen nuevos dafios con el desarrollo de proceso
judicial de los responsables.

(...) Asi pues, la decision garantista de prescindir del testimonio en proteccién del
menor, genera, por otra parte, un déficit probatorio dentro del proceso, sobre todo
ante la importancia que en ciertos casos puede revestir el testimonio de los menores
cuando, siendo las posibles victimas, resultan ser la fuente directa para la
construccién de los presupuestos facticos (...)” —Negrillas fuera de texto-.

Por tanto, la Sala encuentra que la entidad accionada al momento de proferir la
medida de aseguramiento, tuvo en cuenta lo dicho por la menor, en especial cuando
se le hizo una valoracion psicolégica que evidenciaba que su testimonio inicial era
coherente.

(...) Ahora bien, la medida restrictiva de la libertad sufrida por el aqui actor fue de
naturaleza temporal o provisional, con estricta sujecion al principio de legalidad, pues
fue proferida con el cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales que eran
exigibles; ademas, como ya se dijo en parrafos anteriores, la detencién buscaba
preservar los derechos superiores de la menor afectada, evitar que esta tuviera
contacto con su presunto agresor, asegurar que el investigado compareciera ante las
autoridades, cumpliendo asi con el mandato legal encomendado a la demandada, en
el sentido de hacer justicia frente a una menor de edad vulnerable.
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Luego entonces, se tiene que la medida solicitada por la Fiscalia e impuesta por el
Juez de Control de Garantias no fue desproporcionada, ni violatoria de los
procedimientos legales, sino que, por el contrario, fue apropiada, razonada y
conforme a derecho.”

Conforme lo expuesto,, la Sala concluye que, a la luz de los criterios aplicables a la
determinacion de responsabilidad estatal por privacion de la libertad sefialados por el
Consejo de Estado, en el presente caso no se estructura tal responsabilidad , de una
parte, porque la medida restrictiva de la libertad que se impuso al demandante por parte
del Juez de Control de Garantias y por solicitud de la Fiscalia General de la Nacion, fue
el resultado de la razonable aplicacion de las normas que regulaban la adopcion de ese
tipo de medidas y conforme al material probatorio existente en ese momento, elementos
gue no permitian concluir que lo relatado por las victimas soportado por un dictamen
médico legal practicado a ellas no correspondian a la realidad y, de otra parte, en
cumplimiento del deber de los funcionarios judiciales de salvaguardar los derechos de
las menores afectadas, como el ordenamiento penal lo dispone.

En ese sentido, la Sala confirmara la sentencia apelada, pero con los fundamentos aqui
expuestos.

COSTAS

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo establece que, salvo en los procesos en que se ventile un interés publico,
la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil, hoy Codigo General del
Proceso.

El numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del Proceso dispone que se condenara
en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente
el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica, anulacién o revisibn que haya
propuesto.

Al respecto, la condena en costas dentro del nuevo ordenamiento procesal
administrativo, Ley 1437 de 2011, tiene dos items: un estandar objetivo que contempla
gue toda sentencia que se profiera dentro de la jurisdiccion contenciosa administrativa
debe disponer la condena en costas, conforme las reglas del Codigo General del
Proceso, y otro estandar que determina el juez, que tiene que ver con la revisiébn que
hace el fallador frente a la forma en que se causan las mismas y en la medida de su
comprobacién (como sucede con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la
actividad profesional realizada dentro del proceso), recalcandose que ya no es necesaria
una valoracion cualitativa frente a que estemos frente a una conducta temerario o de
mala fe por alguna de las partes.

En relacion con las agencias en derecho, el Consejo de Estado ha sostenido que estas
deben ser fijadas atendiendo la posicion de las partes, y en aplicacion a las tarifas
contempladas en los acuerdos 1887 de 2003 y 10554 de 2016 expedidos por el Consejo
Superior de la Judicatura, segun sea el caso, resaltando que el mismo ordenamiento
juridico advierte que las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por
no escritas.
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Visto lo anterior, la Sala condenard en costas de segunda instancia a la parte
demandante, teniendo en cuenta que se resuelve de manera desfavorable el recurso de
apelacion y en virtud de la gestion realizada por la entidad demandada a lo largo del
proceso. Para el efecto, se fijardn como agencias en derecho, la suma equivalente a dos
(2) salarios minimos legales mensuales vigentes, los cuales deberan ser liquidados por
la Secretaria del Juzgado de origen, conforme lo establece el articulo 366 del Cddigo
General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito de Ibagué el 11 de mayo de 2020, que NEGO las
pretensiones de la demanda, pero por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte demandante,
conforme a lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado
de origen, realizando las anotaciones de rigor y dejando las constancias
correspondientes en el sistema “Siglo XXI”.

En cumplimiento de las medidas de aislamiento preventivo decretadas por el Gobierno
nacional para evitar la propagacion del COVID 19, esta providencia fue estudiada y
aprobada en Sala de decision mediante la utilizacién de medios electronicos.
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