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SECCION TERCERA
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CONSEJERO PONENTE: NICOLAS YEPES CORRALES

Bogota D.C., trece (13) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: REPARACION DIRECTA

Radicacién: 25000232600020120047501 (68409)

Demandante: A.R.R.Y OTROS

Demandado: NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y OTROS

Tema: Privacion injusta de la libertad. Ley 600 de 2000. No se acredité

un dafio antijuridico imputable al Estado. Enfoque diferencial y
equidad de género.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 11 de noviembre de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo

de Cundinamarca, que neg0 las pretensiones de la demanda.

|. SINTESIS DEL CASO

El 19 de febrero de 2001, A.P.P.! present6 denuncia penal contra A.R.R., afirmando
gue la habia accedido carnalmente. EI 25 de junio de 2007, la Fiscalia 230 Seccional
de Bogota definio la situacion juridica del procesado y le impuso medida de
aseguramiento, consistente en detencién preventiva, por ser presunto autor del
delito de acceso carnal violento. El 24 de junio de 2009, agentes del Departamento
Administrativo de Seguridad capturaron a A.R.R. y lo pusieron a disposicion del

proceso penal que se tramitaba en su contra.

Finalmente, mediante sentencia del 14 de diciembre de 2009, el Juzgado 54 Penal
del Circuito de Bogota absolvié al sindicado por in dubio pro reo. Los demandantes
consideran que la detencién de A.R.R. fue injusta, puesto que fue absuelto por no
existir certeza, mas alla de toda duda razonable, para endilgarle la comision del
delito de acceso carnal violento.

1 Para evitar la posible revictimizacién de quien presenté denuncia penal y en garantia de su
proteccidn especial al derecho a la intimidad y demds derechos fundamentales, la Sala decide ocultar
su nombre, al igual que otros datos e informacién que permitan inferir su identificacion.
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II. ANTECEDENTES

1. Demanda

El 9 de marzo de 20122, A.R.R., Profilio, Bibiano, Luz Marina, Leonardo y Raul Riafio
Riafo; Bibiano Riafio Saenz, Bertha Maria Riafio Mayorga y Angie Esmeralda Lopez
Paez; y Angie Paola, Karol Andrea, Yeison Stevan y Jesus David Riafio Lépez,
mediante apoderado judicial y en ejercicio de la accion de reparacién directa,
presentaron demanda en contra de la Nacion — Fiscalia General de la Nacion, el
Departamento Administrativo de Seguridad y la Rama Judicial por los perjuicios

irrogados con ocasion de la privacion de la libertad de la que fue objeto A.R.R.

Como pretensiones de su demanda, el extremo activo solicita condenar a la parte
demandada a pagar, por perjuicios morales, 100 SMLMV a A.R.R., Bibiano Riafo
Saenz, Bertha Maria Riafio Mayorga, Angie Esmeralda Lépez Paez, Angie Paola
Riafio Lopez, Karol Andrea Riafio Lopez, Yeison Stevan Riafio Lopez y Jesus David
Riafio Lopez y 50 SMLMV a Profilio Riafio Riafio, Bibiano Riafio Riafio, Luz Marina
Riafio Riafio, Leonardo Riafio Riafio y Raul Riafio Riafio; por dafio a la vida de
relacion, 100 SMLMV a A.R.R., Angie Esmeralda Lopez Paez, Angie Paola Riafio
Lépez, Karol Andrea Riafio Lopez, Yeison Stevan Riafio Lépez y Jesus David Riafio
Lépez; por dafio emergente, la suma de $4.500.000 a A.R.R.; y, por lucro cesante,
la suma de $6.602.068 a A.R.R.

En apoyo de las pretensiones, la parte demandante sefiala que el 19 de febrero de
2001, A.P.P present6 denuncia penal contra A.R.R., afirmando que la habia

accedido carnalmente.

Indica que el 14 de septiembre de 2005, la Fiscalia 230 Seccional de Bogota libré
orden de captura con fines de indagatoria en contra de A.R.R., por ser presunto
autor del delito de acceso carnal violento.

Sefala que, el 3 de abril de 2006, el ente instructor declardé persona ausente a

A.R.R.y libré orden de captura en su contra.

2Fl.6a23,C. 1.
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Sostiene que, el 25 de junio de 2007, la Fiscalia 230 Seccional de Bogota definio la
situacion juridica del procesado y le impuso medida de aseguramiento consistente

en detencion preventiva, por ser presunto autor del delito de acceso carnal violento.

Sefala que, el 7 de julio de 2008, el ente instructor acusoé al sindicado de ser autor

del referido delito.

Indica que, el 24 de junio de 2009, agentes del DAS capturaron a A.R.R. y lo
pusieron a disposicion del proceso penal que se tramitaba en su contra.

Finalmente, aduce que, mediante providencia del 14 de diciembre de 2009, el

Juzgado 54 Penal del Circuito de Bogota absolvié al sindicado por in dubio pro reo.

Los demandantes consideran que la detencion de A.R.R. fue injusta, puesto que
fue absuelto por no existir certeza, mas alla de toda duda razonable, para endilgarle

la comision del delito de acceso carnal violento.

Textualmente los demandantes sefialan: “[...] que la Nacion — Rama Judicial -
Fiscalia General de la Nacion y el Departamento Administrativo de Seguridad, son
administrativa y solidariamente responsables de la totalidad de los dafios vy
perjuicios ocasionados a los demandantes, a raiz de la privacion injusta de la
libertad de la que fue objeto el sefior [A.R.R.] el dia 24 de junio de 2009 hasta el 15

de diciembre de 2009, fecha en que recobro la libertad [...]"

2. Contestaciones

El 17 de mayo de 20122 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitié la
demanda y ordend su notificacién a las entidades demandadas y al Ministerio
Publico.

2.1. La Fiscalia General de la Naciéon* manifesté que no ocasioné un dafio
antijuridico a los demandantes, porque sus actuaciones se adelantaron en
cumplimiento de los postulados constitucionales y legales que le habian sido

conferidos.

SFI. 34, C.1.
4Fl. 47 a 67, C.1.
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2.2. El Departamento Administrativo de Seguridad® argument6 que captur6 a A.R.R.
en cumplimiento de un deber legal que le habia sido conferido. Formulé como

excepcion la de “falta de legitimacion en la causa por pasiva”.

2.3. La Rama Judicial guardé silencio®.

3. Alegatos de conclusion en primera instancia

El 26 de febrero de 20217 se corri6 traslado a las partes y al Ministerio Publico para

alegar de conclusion y presentar concepto, respectivamente.

3.1. La parte demandante?, la Fiscalia General de la Nacién® y la Rama Judicial*°
reiteraron los argumentos expuestos en la demanda y en la contestacion de esta,

respectivamente.

3.2. El Departamento Administrativo de Seguridad y el Ministerio Puablico guardaron

silencio.

4. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 11 de noviembre de 2021, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca negé las pretensiones de la demanda, al constatar que no se
acreditd la causacion de un dafio antijuridico a los demandantes, producto de la
privacion de la libertad de A.R.R., toda vez que la medida de aseguramiento
impuesta en contra del procesado habia satisfecho los presupuestos procesales
dispuestos en la Ley 600 de 2000, pues existian indicios graves de responsabilidad
penal que daban cuenta de su presunta participacion en el delito por el cual habia
sido investigado. Por otra parte, declaré la falta de legitimacion en la causa por
pasiva del Departamento Administrativo de Seguridad, al estimar que no tuvo

injerencia en la causacion del dafio antijuridico alegado por los demandantes.

Al efecto sostuvo: “En el caso en particular, la Sala encuentra reunidos esos

presupuestos de la medida de aseguramiento, pues en la resolucion que definio la

5Fl.1a11, C.3.

6 Fl. 83, C.1.

7 indice 134 y 135, Samai.
8 indice 142, Samai.

9 indice 141, Samai.

10 fndice 139, Samai.

11 [ndice 149, Samai.
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situacion juridica del demandante se aludi6 a los dos indicios graves que permitian
presumir la responsabilidad penal del sefior [A.R.R.], pues constaba la denuncia de
la victima del punible que lo sefialé como su agresor y el informe del 14 de febrero
de 2001, en el que el Instituto de Medicina Legal le otorgé incapacidad provisional
de 15 dias a la victima, por presentar heridas en su rostro causadas con objeto
contundente y sefiald6 que tomaria muestras biolégicas para cotejo de
espermatozoides. A la par, se anoto la necesidad de la medida privativa de la
libertad para lograr la comparecencia del sindicado al proceso, como quiera que una
vez tuvo conocimiento de la denuncia procedié a renunciar a su trabajo y a
trasladarse a otra ciudad, no siendo posible su ubicacion, pese a las labores
investigativas desplegadas para tal fin, lo cual conllevé a que su vinculacion al
proceso se diera en calidad de persona ausente. Por ende, la decision de imponer
medida de aseguramiento de detencion preventiva a [A.R.R.] no puede
considerarse como una actuacién desproporcionada o injustificada de la entidad
instructora sino que, por el contrario, obedecié a un juicio de razonabilidad y

necesidad efectuado por la autoridad encargada de adelantar la investigacion penal

[.J.

5. Recurso de apelacion

El 30 de noviembre de 2021'? |a parte actora interpuso recurso de apelacion, el cual

5.1. La parte actora®® sostuvo que la privacién de la libertad de A.R.R. fue injusta

porque no existian pruebas para sustentar la medida de aseguramiento impuesta

en su contra.

6. Alegatos de conclusién en segunda instancia

El 24 de junio de 202216 se corri6 traslado a las partes y al Ministerio Publico para

alegar de conclusion y presentar concepto, respectivamente.

12 indice 154, Samai.
13 ndice 159, Samai.
14 indice 4, Samai.

15 [ndice 154, Samai.
16 [ndice 14, Samai.
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6.1. La parte demandante!’, la Fiscalia General de la Naci6on'® y el Departamento
Administrativo de Seguridad®®, reiteraron los argumentos expuestos en el tramite de

primera instancia.

6.2. La Rama Judicial y el Ministerio Publico guardaron silencio.

[II. CONSIDERACIONES

1. Competencia

El Consejo de Estado es competente para desatar el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia del 11 de noviembre de 2021 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 73
de la Ley 270 de 1996.

2. Accion procedente

La accion de reparacion directa es el medio de control idoneo para perseguir la
declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado cuando el dafio invocado
proviene de un hecho, omisién, operacién administrativa o cualquier otra actuacion
estatal distinta a un contrato estatal o un acto administrativo, segun lo dispone el
articulo 862° del Cédigo Contencioso Administrativo.

En este caso la accién procedente es la de reparacién directa, porque se reclama
la reparacién de un dafo proveniente de un hecho imputable a la administracién de
justicia y al Departamento Administrativo de Seguridad.

3. Vigencia de la accion

Si bien en el proceso no se discutio la caducidad de la accion ni ella fue alegada en

oportunidad alguna por las partes, ni la sentencia estimé que tal fenémeno se

17 [ndice 21, Samai.

18 [ndice 19, Samai.

19 fndice 18, Samai.

20 Articulo 86. Accion de reparacion directa. La persona interesada podra demandar directamente la
reparacion del dafio cuando la causa sea un hecho, una omision, una operacion administrativa o la
ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra
causa. Las entidades publicas deberan promover la misma accién cuando resulten condenadas o
hubieren conciliado por una actuacién administrativa originada en culpa grave o dolo de un servidor
0 ex servidor publico que no estuvo vinculado al proceso respectivo, o cuando resulten perjudicadas
por la actuacién de un particular o de otra entidad publica.”
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produjo, resulta necesario verificar si la demanda se present6 en tiempo por cuanto

se trata de un presupuesto procesal.

Con el proposito de otorgar seguridad juridica, de evitar la pardlisis del trafico
juridico dejando situaciones indefinidas en el tiempo, el legislador, apuntando a la
proteccion del interés general?!, estableci6 unos plazos para poder ejercer
oportunamente cada uno de los medios de control judicial. Estos plazos resultan ser
razonables, perentorios, preclusivos, improrrogables, irrenunciables y de orden
publico, por lo que su vencimiento, sin que el interesado hubiese elevado la solicitud
judicial, implica la extincion del derecho de accionar, asi como la consolidacién de

las situaciones que se encontraban pendientes de solucion.

El establecimiento de dichas oportunidades legales pretende, ademas, la
racionalizacion de la utilizacion del aparato judicial, lograr mayor eficiencia procesal,
controlar la libertad del ejercicio del derecho de accién??, ofrecer estabilidad del
derecho de manera que las situaciones controversiales que requieran solucién por
los drganos judiciales adquieran firmeza, estabilidad y con ello seguridad,
solidificando y concretando el concepto de derechos adquiridos.

Este fendbmeno procesal, de caracter bifronte, en tanto se entiende como limite y
Garantias a la vez, se constituye en un valioso instrumento que busca la
salvaguarda y estabilidad de las relaciones juridicas, en la medida en que su

ocurrencia impide que estas puedan ser discutidas indefinidamente.

La caducidad, en la primera de sus manifestaciones, es un mecanismo de
certidumbre y seguridad juridica, pues con su advenimiento de pleno derecho y

mediante su reconocimiento judicial obligatorio cuando el operador la halle

21 Corte Constitucional. Sentencia C-394 de 2002: “La caducidad es una institucion juridico procesal
através de la cual, el legislador, en uso de su potestad de configuraciéon normativa, limita en el tiempo
el derecho que tiene toda persona de acceder a la jurisdiccion con el fin de obtener pronta y cumplida
justicia. Su fundamento se halla en la necesidad por parte del conglomerado social de obtener
seguridad juridica, para evitar la paralizacién del trafico juridico. En esta medida, la caducidad no
concede derechos subjetivos, sino que por el contrario apunta a la proteccion de un interés general.
Como claramente se explicé en la sentencia C-832 de 2001 a que se ha hecho reiterada referencia,
esta es una figura de orden publico lo que explica su caracter irrenunciable, y la posibilidad de ser
declarada de oficio por parte del juez, cuando se verifique su ocurrencia.”.

22 Consejo de Estado. Sentencia del 23 de febrero de 2006. Exp. 6871-05 “...el derecho al acceso a
la administracion de justicia no es absoluto, pues puede ser condicionado legalmente a que la
promocién de la demanda sea oportuna y las acciones se inicien dentro de los plazos que sefiala el
legislador (...) El término de caducidad, tiene entonces como uno de sus objetivos, racionalizar el
ejercicio del derecho de accién, y si bien limita o condiciona el acceso a la justicia, es una restriccion
necesaria para la estabilidad del derecho, lo que impone al interesado el empleo oportuno de las
acciones, so pena de que las situaciones adquieran la firmeza necesaria a la seguridad juridica, para
solidificar el concepto de derechos adquiridos.”
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configurada, se consolidan los derechos de los actores juridicos que discuten alguna
situacion; sin embargo, en el anverso, la caducidad se entiende también como una
limitacion de caracter irrenunciable al ejercicio del derecho de accion, resultando
como una sancion ipso iure?® que opera por la falta de actividad oportuna en la
puesta en marcha del aparato judicial para hacer algun reclamo o requerir algin
reconocimiento o proteccion de la justicia?4, cuya consecuencia, por demandar mas
alla del tiempo concedido por la ley procesal, significa la pérdida de la facultad

potestativa de accionar.

El articulo 136 del Cddigo Contencioso Administrativo sefiala que la accion de
reparacion directa caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afios contados a
partir del dia siguiente del acaecimiento del hecho, omisibn u operacion
administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o permanente del inmueble de

propiedad ajena por causa de trabajo publico o por cualquiera otra causa.

Asimismo, la Seccion Tercera de esta Corporacién ha indicado, de manera
reiterada, que cuando el dafio alegado proviene de la privacion injusta de la libertad
de una persona, el término de caducidad empieza a contabilizarse a partir del dia
siguiente de la ejecutoria de la providencia que precluye la investigacion, de la
sentencia absolutoria o desde el momento en que quede en libertad el procesado,
lo dltimo que ocurra, puesto que a partir de ese momento se hace evidente el

caracter injusto de la limitacién del derecho a la libertad?®.

En el caso sub examine se estima que el derecho de accionar se ejercié en tiempo,
dentro del término de dos (2) afios para el vencimiento de la accién, teniendo en
cuenta que, aungue no hay constancia de la fecha en la que quedé notificado y/o

23 Consejo de Estado, Sentencia del 30 de enero de 2013: “Para garantizar la seqguridad juridica de
los sujetos procesales, el legislador instituy6 la figura de la caducidad como una sancién en los
eventos en que determinadas acciones judiciales no se ejercen en un término especifico. Las partes
tienen la carga procesal de impulsar el litigio dentro del plazo fijado por la ley y de no hacerlo en
tiempo, perderan la posibilidad de accionar ante la jurisdiccion para hacer efectivo su derecho. Es
asi como el fendmeno procesal de la caducidad opera ipso iure o de pleno derecho, es decir que no
admite renuncia, y el juez debe declararla de oficio cuando verifigue la conducta inactiva del sujeto
procesal llamado a interponer determinada accion judicial”.

24 Corte Constitucional. Sentencia C-574 de 1998: “... [s]i el actor deja transcurrir los plazos fijados
por la ley en forma objetiva, sin presentar la demanda, el mencionado derecho fenece
inexorablemente, sin que pueda alegarse excusa alguna para revivirlos. Dichos plazos constituyen
entonces, una Garantias para la seguridad juridica y el interés general. Y es que la caducidad
representa el limite dentro del cual el ciudadano debe reclamar del Estado determinado derecho, por
ende, la actitud negligente de quien estuvo legitimado en la causa no puede ser objeto de proteccién,
pues es un hecho cierto que quien, dentro de las oportunidades procesales fijadas por la ley ejerce
sus derechos, no se vera expuesto a perderlos por la ocurrencia del fendmeno indicado”.

25 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 14 de febrero de 2002, Rad.: 13.622;
Sentencia del 19 de julio de 2017, Rad.: 49.898; Sentencia del 23 de octubre de 2017, Rad.: 48.130;
Sentencia del 10 de noviembre de 2017, Rad.: 49.206; Sentencia del 23 de noviembre de 2017,
Rad.: 54.716.
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ejecutoriado el proveido del 14 de diciembre de 2009, mediante el cual el Juzgado
54 Penal del Circuito de Bogota absolvio al sindicado, los demandantes presentaron
solicitud de conciliaciéon extrajudicial el 12 de diciembre de 201125, la cual se declaré
fallida el 8 de marzo de 2012%" y a su vez la parte actora radic6 la demanda al dia
siguiente, por lo que resulta evidente que entre la fecha del proveido y aquella en la
que se presentd la demanda, esto es, el 9 de marzo de 201228, no transcurrieron

mas de dos afos.

4. Legitimacion en la causa

Como quiera que se trata de un presupuesto procesal, corresponde hacer la

verificacion de la legitimacién en la causa de las partes que integran la litis.

4.1. A.R.R. (victima), Angie Esmeralda Lopez P4ez (cdnyuge), Angie Paola Riafio
Lépez (hija), Karol Andrea Riafio Lépez (hija), Yeison Stevan Riafio Lopez (hijo),
Jesus David Riafio Lépez (hijo), Bibiano Riafio Saenz (padre), Bertha Maria Riafio
Mayorga (madre), Profilio Riafio Riafio (hermano), Bibiano Riafo Riafo (hermana),
Luz Marina Riafio Riafio (hermana), Leonardo Riafio Riafio (hermano) y Raull Riafio
Riafio (hermano), estan legitimados en la causa por activa, ya que el primero fue el
sujeto pasivo del proceso penal identificado con el nUmero de radicado 548.908,
segun da cuenta copia auténtica de la Resolucion del 19 de abril de 2006 dictada
por la Fiscalia 230 Seccional de Bogota?®, y los demas hacen parte de su ntcleo
familiar, de conformidad con las copias auténticas de los correspondientes registros

civiles de nacimiento®® y de matrimonio3!, respectivamente.

4.2. La Nacién esta legitimada en la causa por pasiva y se encuentra debidamente
representada por la Fiscalia General de la Nacion y por la Rama Judicial, de
conformidad con los criterios sefialados por la jurisprudencia de esta Seccién®?,
puesto que la primera fue la entidad que adelanto la investigacion penal en contra
del sindicado y le impuso medida de aseguramiento, y la segunda lo absolvié.

26 FI. 449, C. 5.

27 |bidem

8Fl.6a23,C.1.

2 Fl. 391 a393,C. 5.

0Fl.1a11,C.2

81Fl. 32, C. 1.

32 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Auto del 25 de septiembre de 2013, Rad.:
20420.
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4.3. La Agencia de Defensa Juridica del Estado, como sucesora procesal del DAS33,
esta legitimada en la causa por pasiva, de conformidad con los criterios sefialados
por la Ley 1444 de 20113*, el Decreto 108 de 2016°° y por la jurisprudencia de esta
Seccion?®®, puesto que agentes del DAS fueron quienes capturaron a A.R.R.

5. Problemas juridicos

Corresponde a la Sala determinar: i) si la medida de aseguramiento cumplio con los
presupuestos legales que se exigian para su imposicion, o si esta generd un dafio
antijuridico que el Estado deba resarcir; ii) si la captura del sindicado efectuada el
24 de junio de 2009 cumplié con los presupuestos legales o si con la misma se
causo un dafio antijuridico que el Estado tiene el deber de reparar; y iii) si el Estado
cumplio los términos procesales para celebrar audiencia publica y proferir sentencia
0 si se prolongo injustificadamente la detencion del procesado generando un dafio

antijuridico que el Estado debe indemnizar.

6. Solucion de los problemas juridicos

Antes de resolver los problemas juridicos es menester hacer unas consideraciones
generales sobre la responsabilidad del Estado y el desarrollo jurisprudencial frente
al régimen de responsabilidad por privacion injusta de la libertad, asi como en torno
al enfoque diferencial y equidad de género — proteccion a la mujer y no
revictimizacion por parte de las autoridades, especialmente de las judiciales.

3 [ndice 134, Samai. Mediante auto del 26 de febrero de 2021, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca reconocié a la Agencia de Defensa Juridica del Estado como sucesora procesal del
Departamento Administrativo de Seguridad — DAS.

34 Articulo 5. Paragrafo. “Crease la Agencia Nacional de Defensa Juridica de la Nacién como una
Unidad Administrativa Especial, que como entidad descentralizada del orden nacional, con
personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio propio adscrita al Ministerio
de Justicia y del Derecho, tendra como objetivo la estructuracién, formulacion, aplicacién, evaluaciéon
y difusion de las politicas de prevencién del dafio antijuridico, asi como la defensa y proteccion
efectiva de los intereses litigiosos de la Nacion, en las actuaciones judiciales de las entidades
publicas, en procura de la reduccién de la responsabilidad patrimonial y la actividad litigiosa [...]J.

35 Articulo 1. “Asignacién de procesos. Asignase a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, con el fin de que sean atendidos y pagados con cargo al patrimonio auténomo cuya creacion
fue autorizada por el Articulo 238 de la Ley 1753 de 2015, los procesos judiciales entregados a la
Fiscalia General de la Nacion como sucesor procesal del extinto Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS) o su Fondo Rotatorio [...].

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Auto de 26 de mayo
de 2016. Rad.: 42.478.
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6.1. Consideraciones generales sobre la responsabilidad del Estado

El articulo 90 de la Constitucion Politica de 199137 consagré dos condiciones para
declarar la responsabilidad extracontractual del Estado: i) la existencia de un dafio

antijuridico y ii) la imputacion de éste al Estado.

El dafio antijuridico es la lesion injustificada a un interés protegido por el
ordenamiento. En otras palabras, es toda afectacion que no estad amparada por la
ley o el derecho®, que contraria el orden legal®® o que esta desprovista de una
causa que la justifique??, resultado que se produce sin derecho al contrastar con las
normas del ordenamiento y, contra derecho, al lesionar una situacién reconocida o
protegida®!, violando de manera directa el principio alterum non laedere, en tanto
resulta contrario al ordenamiento juridico dafiar a otro sin repararlo por el desvalor
patrimonial que sufre. Reductivamente, se dice que dafio antijuridico es aquel que
la persona no tiene el deber juridico de soportar, descripcion que sin embargo ilustra
el fenébmeno lesivo indemnizable, pero que resulta insuficiente para explicarlo

integralmente.

La imputacion no es otra cosa que la atribucidén factica y juridica que del dafio
antijuridico se hace al Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren para
ello, como por ejemplo la falla del servicio, el desequilibrio de las cargas publicas,
la concrecion de un riesgo excepcional, o cualquiera otro que permita hacer la

atribucion en el caso concreto??.

Es decir, verificada la ocurrencia de un dafio antijuridico y su imputacion al Estado,
surge el deber de indemnizarlo plenamente, con el fin de hacer efectivo el principio

neminem laedere.

37 “Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas. En el evento de ser
condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafos, que haya sido consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste”.
38 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de marzo de 2000. Rad.: 11945

39 Cfr. De Cupis. Adriano. Teoria General de la Responsabilidad. Traducido por Angel Martinez
Sarrién. 22 ed. Barcelona: Bosch Casa Editorial S.A.1975. P4g.90.

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de noviembre de 1999, Rad.: 11499;
Sentencia del 27 de enero de 2000, Rad.: 10867.

41 Cosso. Benedetta. Responsabilita della Pubblica Amministrazione, en obra colectiva
Responsabilita Civile, a cargo de Pasquale Fava. Pag. 2407, Giuffré Editore, 2009, Milan, Italia.

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, subseccion C,
sentencia de 18 de mayo de 2017, rad.: 36.386.
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6.2. Régimen de responsabilidad del Estado por privacion injusta de lalibertad

En desarrollo del articulo 90 constitucional, el legislador instituyo la responsabilidad
del Estado por la actuacion o funcionamiento de sus 6rganos jurisdiccionales o de
sus funcionarios mediante la Ley 270 de 1996, regulacion que en su articulo 65

dispuso lo siguiente:

“Articulo 65. De Ila responsabilidad del Estado. ElI Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accién o la omision de sus agentes judiciales.”

La mencionada normatividad establecié que el Estado resulta patrimonialmente
responsable por razén o con ocasion de la actuacion judicial en los siguientes
eventos: i) defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia; ii) error

jurisdiccional y iii) privacion injusta de la libertad*3.

En cuanto a esta Ultima, esto es, la responsabilidad por los dafios antijuridicos
derivados de la privacion injusta de la libertad de las personas, el articulo 68 de la

Ley 270 de 1996, consagro que:

“Articulo 68. Privacion injusta de la libertad. Quien haya sido privado injustamente
de la libertad podra demandar al Estado reparacién de perjuicios.”

Con relacion al modelo de responsabilidad aplicable a los casos de privacion injusta
de la libertad, la Constitucion de 1991 no privilegio ningdn titulo de imputacion** en
particular, por lo que en aplicacién del principio iura novit curia dejé en manos del
juez la labor de definir, frente a cada caso concreto, el régimen aplicable y la
construccién de una motivacion que consulte razones, tanto facticas como juridicas,
que den sustento a la decisiébn que se habra de adoptar. Como corolario de lo
anterior, los titulos de imputacion aplicables por el juez deben guardar sintonia con
la realidad probatoria que se presenta en el caso en particular, de manera que la
solucion que se ofrezca atienda realmente los principios constitucionales que rigen
la responsabilidad extracontractual del Estado, asi como a los fines y deberes de

éste.

Bajo la oOptica de la clausula general de responsabilidad contenida en la

Constitucion, no existe fundamento para favorecer un régimen de tinte

43 Cfr. Articulo 65. Ley 270 de 1996.
44 Corte Constitucional. Sentencia SU-072 de 2018.
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marcadamente objetivo como el previsto en la sentencia de unificacion del 17 de
octubre de 2013 (Rad.23354), con la cual fundamentalmente se buscaba proteger
el derecho ambulatorio de las personas y restablecer el desvalor patrimonial sufrido
por quien fue objeto de la medida de restriccion de la libertad cuando el sindicado
recobraba el pleno goce de su derecho al resultar sobreseido o absuelto por alguno
de los supuestos desarrollados por la jurisprudencia, para los cuales se reservaba
la asignacion objetiva de responsabilidad al Estado cuando: i) el detenido no
cometid el delito, ii) el hecho no existid, iii) la conducta por la cual fue detenido no
es tipica o, iv) por aplicacién del principio in dubio pro reo; eventos en cuya
ocurrencia la antijuridicidad del dafio se consideraba de antemano presente y por
tanto el analisis de la responsabilidad se simplificaba y con ello el de los elementos
estructurales de la responsabilidad, debiendo probarse Unicamente la ocurrencia
del dafio mismo, es decir, de la privacidbn material de la libertad, dejando de lado
verificar si con la medida se contradecia el ordenamiento juridico o si esta se produjo
al margen del derecho, régimen bajo el cual la Unica manera para el Estado de
librarse de una condena era lograr probar alguna causal de justificacion y, en
particular, la culpa o hecho de la propia victima, con lo cual se rompe la imputacion
de la responsabilidad y se desestima el deber de responder para la Administracion.
Es en ese aspecto que se ha encontrado necesario reconducir esta fuente de
responsabilidad buscando mayor cercania y armonia con la teleologia del articulo
90 Constitucional y por ello el andlisis debe partir, no solo de la verificacién de la
existencia del dafio bajo su condicion de elemento estructural, sino también de su
antijuridicidad como condicién sine qua non de la lesion indemnizable, que de suyo
implica consultar el apego al ordenamiento juridico de la orden de detencion o
privacion, asi como de la conducta de quien padece el dafio en carne propia, para
luego acreditar, si ello llega a hacerse necesario, los demas elementos de la
responsabilidad y el titulo de atribucion que se pretende utilizar, sin que de
antemano, en tal juicio, deba privilegiarse alguno de ellos en particular, que lo
escogera el juez en cada caso dependiendo de las particularidades del proceso en

concreto.

En otras palabras, en cuanto al necesario examen de la antijuridicidad del dafio que
se discute en el juicio de responsabilidad por una privacion injusta de la libertad, se
exige constatar si la orden de detencién y las condiciones bajo las cuales esta se
llev6 a cabo se apegaron a los canones legales y constitucionales o no, e igualmente

si el término de duracién de la medida de restriccién fue excesivo, asi como si la
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medida era necesaria, razonable y proporcional*®, de donde, si la detencién se
realizd de conformidad con el ordenamiento juridico, se entendera que el dafio
carece de antijuridicidad y por lo tanto quien lo sufrié no tendra derecho a que se le
indemnicen los perjuicios por su padecimiento“s. Asi, cuando el operador juridico o
el ente acusador levanta la medida restrictiva de la libertad que pesaba sobre una
persona, independientemente de la causa de dicha decision, debe realizarse el
analisis pertinente bajo la 6ptica del articulo 90 Superior, con el fin de identificar la

antijuridicidad del dafio que se discute.

En el anterior sentido, el primer examen debe hacerse sobre la medida cautelar
misma, pues su apego a la normatividad implica la juridicidad de la afectacion, que
tiene un efecto definitorio de la solucién juridica que se otorgue a la demanda en la
medida en que en el régimen colombiano de responsabilidad del Estado, este
responde Unicamente por los dafios antijuridicos que cause en desarrollo del
principio alterum non laedere, pero no de aquellos que hallan amparo en el
ordenamiento. Debera establecerse si el detenido causalmente contribuyd y
determind con su actuar doloso o gravemente culposo la detencion, para estimar si
debe asumir las consecuencias de su actuacion que pudo sentar las bases para que

se adoptara la medida restrictiva de su libertad.

Esta concepciéon de la fuente de responsabilidad en comento, si bien encuentra
amplia aplicacion y desarrollo en la falla del servicio, que exige el estudio de la
adecuada actuacion del Estado a la hora de dictar la orden de detencion contra una
persona y por tanto el apego de dicha medida al ordenamiento juridico, no excluye
la posibilidad de estudiar la responsabilidad derivada de la restriccion a la libertad
de las personas bajo alguno de los otros titulos de atribucion como ocurre con el
dafio especial, en eventos en los cuales el sindicado sufre injustificada e
inmerecidamente los rigores de la medida adoptada en debida forma por el 6rgano

competente, pero, en tales casos, ello resulta de aplicacion residual frente a la falla

45 |bidem.

46 Sobre el articulo 68 de la Ley 270 de 1996, la sentencia C-037 de 1996, indica: “Este articulo, en
principio, no merece objecidon 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 actuacién 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 detencién es injusta, procederia en forma automética la
reparacion de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio del Estado, que es el comin 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 parametros fijados y teniendo siempre en consideracion el analisis
razonable y proporcionado de las circunstancias en que se ha producido la detencién.”
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del servicio y puede presentarse en situaciones en las cuales el mismo reo no dio
pie a la adopcion de la medida dictada en su contra, donde la actuacioén del Estado
se ajustd al ordenamiento juridico, pero se causé un desequilibrio de las cargas
publicas respecto del administrado, como cuando logra establecerse que el hecho
que pretendia imputarse al detenido no existié o la conducta era objetivamente
atipica, eventos en donde el dafio antijuridico resulta acreditado sin mayor arrojo.
Otra circunstancia sucede cuando en la sentencia penal se logra establecer que el
sindicado no cometid la conducta o que fue absuelto en aplicacion del principio in
dubio pro reo, por cuanto, en estos casos, el juez penal debe concluir su veredicto
luego de un riguroso analisis probatorio que permita calificar la conducta y verificar
la participacion del individuo en el ilicito al cual se lo vincula de cara a las pruebas
que se recauden y valoren en el proceso penal respectivo, de cuya valoracion se
desprende la suerte procesal penal del investigado, lo que implica el deber de
auscultar tales circunstancias bajo la 6ptica del régimen subjetivo de falla del

servicio?’.

6.3. Enfoque diferencial y equidad de género — proteccion a la mujer y no
revictimizacion por parte de las autoridades, especialmente de las judiciales

La garantia por parte de las autoridades y Ramas del Poder Publico del concepto
constitucional de igualdad material impone la eliminacién y sancion de todo tipo de
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinién publica o filoséfica, mediante actos o hechos positivos y negativos que
efectivicen y hagan realidad la proteccion de aquellas personas que por su condiciéon
econOmica, fisica o0 mental se ven expuestas a los abusos o maltratos que contra

ellas se cometen.

Para el efecto, es fundamental el aporte de instrumentos internacionales, tales como
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 1% y 249, el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 3°9), la Convencion Internacional

47 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-072 de 2018. FJ. 105 a 107 y 120 a 127.

48 Articulo 1. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.

49 Articulo 2. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademas, no se hara distincion
alguna fundada en la condicién politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion
dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracion
fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania.

50 Articulo 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres
y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el
presente Pacto.
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sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (arts. 151, 252y
5%3), la Convencioén sobre los Derechos del Nifio (art. 2°%), la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (art. 24%°), el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo
de San Salvador” (art. 3°6).

Ahora bien, de los instrumentos internacionales se resalta la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, cuyo articulo 2°

especificamente indica:

“Los Estados Partes condenan la discriminacién contra la mujer en todas sus
formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una
politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer y, con tal objeto, se
comprometen a:

[...] c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base
de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales

51 Articulo 1. 1. 1. En la presente Convencion la expresion "discriminacién racial" denotara toda
distincion, exclusién, restriccién o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen
nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce 0 ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de
la vida publica.

52 Articulo 2. 1. Los Estados partes condenan la discriminacién racial y se comprometen a sequir,
por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas y a promover el entendimiento entre todas las razas, y con
tal objeto: a) Cada Estado parte se compromete a no incurrir en ningln acto o practica de
discriminacion racial contra personas, grupos de personas o instituciones y a velar por que todas las
autoridades publicas e instituciones publicas, nacionales y locales, actliien en conformidad con esta
obligacién; b) Cada Estado parte se compromete a no fomentar, defender o apoyar la discriminacion
racial practicada por cualesquiera personas u organizaciones; ¢) Cada Estado parte tomara medidas
efectivas para revisar las politicas gubernamentales nacionales y locales, y para enmendar, derogar
o anular las leyes y las disposiciones reglamentarias que tengan como consecuencia crear la
discriminacién racial o perpetuarla donde ya exista; d) Cada Estado parte prohibird y hara cesar por
todos los medios apropiados, incluso, si lo exigieran las circunstancias, medidas legislativas, la
discriminacion racial practicada por personas, grupos u organizaciones; [...].

53 Articulo 5. En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la
presente Convencion, los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion
racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin
distincién de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en el goce de los derechos
siguientes: a) El derecho a la igualdad de tratamiento en los tribunales y todos los demés 6rganos
que administran justicia; b) El derecho a la seguridad personal y a la proteccién del Estado contra
todo acto de violencia o atentado contra la integridad personal cometido por funcionarios publicos o
por cualquier individuo, grupo o institucién; [...] ii) El derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; [...].

54 Articulo 2. 1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion
y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales. 2.
Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la condicién, las actividades,
las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.

55 Articulo 24 Igualdad ante la Ley Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia
tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la ley.

56 Articulo 3. Obligacién de no Discriminacion. Los Estados partes en el presente Protocolo se
comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
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nacionales competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de
la mujer contra todo acto de discriminacion;

d) Abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacion contra la mujer y
velar por que las autoridades e instituciones publicas actiuen de conformidad con
esta obligacion;

e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la
mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas;

f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caréacter legislativo, para
modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan
discriminacién contra la mujer;

g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan
discriminacién contra la mujer.”

Asimismo, se resalta lo dispuesto en la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer - “Convencion de Belém do
Para’-, que define la violencia contra la mujer como “cualquier accién o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado™’, cuyo
concepto incluye todo acto de violencia fisica, sexual y psicoldgica:

“a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra
relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo
domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacién, maltrato y abuso
sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que
comprende, entre otros, violacién, abuso sexual, tortura, trata de personas,
prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en
instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y

C. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que
587
ocurra.-

En este sentido, la “Convencion de Belém do Para” establece el derecho de toda
mujer a una vida libre de violencia®®, lo cual incluye, entre otros, “a. el derecho de
la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, y b. el derecho de la mujer a
ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y
practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o

subordinacién. 0.

57 Articulo 1. “Convencién de Belém do Para”
58 Articulo 2. Ibidem.
59 Articulo 3. Ibidem.
60 Articulo 6. Ibidem.
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Dicho esto, se reitera el caracter vinculante de los instrumentos antes mencionados
y citados, en virtud del bloque de constitucionalidad, establecido en el articulo 93 de

la Constitucion Politica de 1991 61

En el mismo sentir, se instituye la aplicabilidad directa de las decisiones emitidas
por las Cortes de Derechos Humanos en aplicacion de los mencionados estatutos
internacionales, que obligan su incorporacion al derecho interno mediante el control
de convencionalidad, tanto en las instancias administrativas como judiciales de los
Estados, de donde deviene arbitraria toda actuaciéon o decision que contradiga o
desconozca los principios y reglas de proteccion de los derechos humanos, o la
aplicacion e interpretacion instruida por las cortes internacionales en favor de las

personas en situacion de vulnerabilidad.

Al respecto se pronuncid la Corte Constitucional al reconocer que existe en los
operadores judiciales el deber convencional y constitucional de aplicar “una
perspectiva de género en el estudio de sus casos, que parta de las reglas
constitucionales que prohiben la discriminacion por razones de género, imponen
igualdad material, exigen la proteccion de personas en situacion de debilidad
manifiesta y por consiguiente, buscan combatir la desigualdad histérica entre
hombres y mujeres, de tal forma que se adopten las medidas adecuadas para frenar
la vulneracién de los derechos de las mujeres, teniendo en cuenta que sigue latente

la discriminacién en su contra en los diferentes espacios de la sociedad. 2.

Siendo esto asi, es evidente que existe en cabeza de los jueces del pais, y de
manera aun mas latente en el juez contencioso administrativo que se halla instituido
para juzgar la actividad de los 6rganos del Estado, la obligacion de investigar,
sancionar y reparar la violencia estructural contra las personas en situacién de

debilidad, en este evento que comprometen los derechos y garantias de la mujer.

Este sentido de justicia e igualdad material emergen de lo que la jurisprudencia y la
doctrina han denominado el enfoque y la equidad de género, que se instituyen como
la guia que orienta el disefio de las politicas publicas y el quehacer de la funcion

judicial®®, en el que todas las acciones judiciales y todos los medios de control

61 Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacidn en los estados de excepcidn, prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

62 Corte Constitucional, sentencia T — 388 de 2018.

63 Enfoque Diferencial y Equidad de Género en la Jurisprudencia del Consejo de Estado 2020 - 2021,
Ed. Imprenta Nacional de Colombia - Bogota, pag. 89.
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previstos en el ordenamiento juridico imponen a los jueces de la Republica estudiar
los casos con una orientacion diferencial que permite fallar en forma disimil cuando
la situacion factica es desigual y cuando se requiere una proteccion reforzada de
los derechos, por ejemplo, de la nifiez y las mujeres victimas de violencia, acoso y
discriminacion, entre otros hechos que lesionan el nucleo fundamental de los

intereses reconocidos por el ordenamiento convencional y constitucional.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha advertido la obligacion del juez
contencioso administrativo de abordar el proceso bajo una perspectiva de género
siempre que ella se encuentre acreditada. A manera de ejemplo, al conocer
mediante accion de tutela los hechos en los que dos mujeres de la vereda Pueblitos
del municipio de EIl Zulia, Norte de Santander, fueron victimas de actos de violencia
sexual por parte de miembros de las fuerzas militares, la Seccion Cuarta indicé que
“‘[Flrente a denuncias de mujeres que han sido victimas de actos de violencia o
discriminacion, corresponde al sistema judicial dar una respuesta efectiva dirigida a
garantizar su especial proteccion constitucional, bajo estdndares establecidos en
los instrumentos internacionales y en la Constitucion Politica. En razén a ello, les
corresponde abordar cada caso con un enfoque diferencial y activar todos los
poderes derivados de la actividad judicial dirigidos a sancionar, reparar y prevenir
[tales actos]. (...). [L]a aplicacién de criterios de género obliga a las autoridades
judiciales accionadas a dar una lectura integral del patron factico de la demanda,
incluyendo todas las circunstancias que deriven del relato de las victimas y de los
testigos, bajo un criterio menos riguroso y menos apegado a la literalidad [que exige]
bajo la aplicacion de un criterio diferencial con perspectiva de género, ejecutar las
actuaciones necesarias para acceder a [la verdad], a fin de alcanzar la certeza
necesaria para proferir una sentencia que pone fin a una controversia suscitada por

hechos que involucran la grave violacién de los derechos humanos de mujeres. .

En idéntico sentido, al conocer los hechos en los que un agente de policia accede
sexualmente a una mujer, que ha puesto previamente en estado de indefension al
suministrarle licor, conducta por la cual fue destituido pese a haber resultado
absuelto en el proceso penal, la Seccién Segunda sefialé6 que es deber del juez
aplicar la perspectiva de género en los casos de violencia contra la mujer, indicando
que “bajo la perspectiva de género y en consideracion a la cotidiana discriminacion
y violacion de la mujer, se promulgé la Ley 1257 de 2008, como instrumento para

combatir tales delitos contra ellas, entre otras normas. Segun la mencionada

64 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 15 de noviembre de 2018, Exp.
11001031500020180062200.
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disposicion, por violencia contra la mujer se entiende «cualquier accion u omision,
gue le cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicolégico, econémico o
patrimonial por su condicion de mujer, asi como las amenazas de tales actos, la
coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, bien sea que se presente en el ambito

publico en el privado» (articulo 2).”.

Fue entonces bajo este entendido que la Corporacion advirtio la legalidad de los
actos administrativos de destitucion, sefialando que existio violencia sexual de parte
de agente policial, toda vez que “El consumo de licor por la mujer incrementa
sustancialmente las situaciones de riesgo sobre su integridad, entre ellas la
violencia sexual, habida cuenta que el consumo afecta la percepcion, el
pensamiento, el juicio, la coordinacion de los movimientos, los reflejos y genera
euforia, desorientacion y hasta la pérdida de conciencia de los adolescentes,

consideraciones que no tuvo en cuenta la justicia penal al resolver el caso. 5.

Igualmente, al pronunciarse sobre la violencia sexual contra la mujer dentro del
conflicto armado por hechos de un abuso sexual cometido por un agente de la
Policia Nacional contra una menor que reside en una zona de conflicto armado, se
dijo que el juez de la reparacion directa debe tener en cuenta “que la victima estaba
en condicion de vulnerabilidad, toda vez que era una mujer, menor de edad, que
habitaba en zona de conflicto armado y su agresor era una persona con autoridad.
En efecto, el Estado colombiano debe velar por la protecciéon de la mujer, pues es
una obligacion internacional, regional y nacional. Por eso, los casos de violencia
contra la mujer deben ser examinados con un enfoque diferencial y esto se torna
mas relevante cuando se trata de nifias y de conductas imputables al Estado, en
hechos en los que en lugar de proteger y garantizar los derechos humanos, los
vulnera. Asi entonces, los jueces deben propender por la reparacion integral de las
victimas, que no se suple con la sola indemnizacién pecuniaria, sino que, ademas,
debe incluir medidas de satisfaccién y de garantia de no repeticién de la conducta
que genero la falla del servicio del Estado. Es decir, que el juez, en estos casos,
deberia ordenar que la entidad publica que vulner6 derechos fundamentales contra
la mujer, realice acciones enfocadas a pedir perdén y a educar a los funcionarios
sobre las normas nacionales e internacionales de proteccion y respeto a la mujer,

para que casos como el presente no se vuelvan a repetir.”8.

65 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 4 de octubre de 2018, Exp. 05001-23-33-000-
2013-01975-01(0038-16).

66 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 28 de junio de 2016, Exp.
11001031500020150340600. Confirmado por la Seccién Quinta mediante sentencia de 16 de agosto
de 2016.
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Asimismo, al pronunciarse sobre menores victimas de violencia de género y la
revictimizacion de la mujer, en un evento en el que fallecié por falta de atencion
médica una menor de edad de 16 afios, quien tenia la custodia de sus hermanos
porque su progenitora se encontraba privada de la libertad y habia sido gravemente
golpeada por quien fuera su pareja, la Subseccion B de la Seccidn Tercera advirtio

que:

“[...] el hecho denota la violencia de género, arraigada en nuestra sociedad, con
repercusiones afectivas y emocionales profundas. [...]

En este punto, encuentra la Sala procedente enfatizar las especiales condiciones en
las que la menor Lorena Patricia ingres6 al hospital, transportada por la Policia,
luego de que la misma llamara desde la via publica, habiendo sido atacada
previamente por su ex pareja sentimental, pues se negé a compartir con él. [...]

La violencia de género es un flagelo que supone la imposicion de formas y modos
de comportamiento, basadas en la falsa superioridad masculina®’, las que conllevan,
ademas de las lesiones fisicas, el yugo de la discriminaciéon que a lo largo de la
historia han sufrido las mujeres. [...]

Evidenciadas estas circunstancias, se impone a la sociedad en general y a los
servidores publicos en particular, [...] el deber de desnormalizar la violencia de
género® para, en su lugar, ubicar el problema como corresponde y asimismo,
propender por su eliminacion. Tarea en la que resulta de la mayor importancia evitar
la usual revictimizacion de la mujer a la que habitualmente se llega por estereotipos
vinculantes latentes asi no se exprese. [...]

Esto incluye la atenciébn a cargo de autoridades policiales o judiciales y, por
supuesto, del personal médico y asistencial obligados a advertir la violencia, indagar
sobre ella'y procurar su alivio e intervencién, una vez relatado, conocido o supuesto
el origen de las lesiones fisicas o emocionales por las que se busca apoyo,
intervencion estatal, atencién o tratamiento.

Es necesario tener presente que la violencia fisica y emocional, derivadas de un
estado de discriminaciébn permanente, impuesto y tolerado sin alternativa,
comprende secuelas que comprometen la totalidad de la esfera fisica y emocional®.

67 Sobre el particular, véase la sentencia del 14 de diciembre de 2016, rad. 39393, c.p. Stella Conto
Diaz del Castillo.

68 Sobre la normalizacion de la violencia de género, la Corte Constitucional, mediante sentencia T-
878 de 2014, sefal6: “...Ja violencia contra las mujeres constituye un problema social que exige
profundos cambios en los ambitos educativo, social, juridico, policial y laboral, a través de los cuales
se introduzcan nuevas escalas de valores que se construyan sobre el respeto de los derechos
fundamentales de las mujeres. Ya se ha demostrado que las leyes resultan insuficientes, puesto que
tienen que formar parte de un esfuerzo mas general. Se debe repensar la relacion entre hombres y
mujeres, porque una sociedad que tolera la agresion en contra de ellas es una sociedad que
discrimina. Y dejar de vivir en una sociedad que discrimina es responsabilidad de todos”.

69 Sentencia T-878 de 2014: “Generalmente, las agresiones combinan varios o todos los tipos de
maltrato y pueden generar diversas consecuencias entre las que se encuentran - Intervencion
realizada por Sisma Mujer- trastornos de ansiedad - Estar alerta la mayor parte del tiempo,
paralizarse ante una amenaza de violencia, aturdirse con la sola presencia del agresor o de alguien
gue puede representar una amenaza-, disociativos - Alteraciones en el recuerdo, sensacion de
extrafieza hacia el medio y hacia si misma-, depresivos - Baja autoestima, falta de energia, dificultad
para concentrarse, sentimiento de culpabilidad, miedo a la repeticion de la violencia por el agresor o
por otras personas-, de estrés postraumatico -Particularmente en situaciones donde no es posible
resistir ni escapar a la violencia, por lo que la respuesta al peligro se altera, ya sea permaneciendo
en un estado alterado y exagerado, o no reaccionando ante un peligro real. Generalmente se produce
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Se debe considerar, ademas, que la exteriorizacion del estado de postracion duele
en mayor grado que la apariencia fisica, debido al temor por el juzgamiento social al
que de ordinario se somete a la mujer por “permitir”, tolerar e incluso denunciar las
agresiones, producidas en el marco de una relacion afectiva que tendria que
permanecer en la intimidad y, por lo mismo, ajena al escrutinio publico, asi el sigilo
repercuta en su permanencia y dé lugar a su agravamiento.

Se trata de agresiones que de ordinario se presentan en la esfera privada™ y que la
mujer desearia que se mantengan en ella. Siendo asi, la victima de discriminacion
de género requiere de comprension, apoyo y herramientas que le permitan
recuperarse efectivamente.”

Igualmente, la Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha
advertido que corresponde a las autoridades el deber de “propender por aborrecer
las practicas de discriminacion de género contra la mujer y todo tipo de violencia

contra ellas en diferentes situaciones facticas”’?.

Bajo este sentir, la Sala nego las pretensiones de reparacion directa por privacion

injusta de la libertad, al revisar un evento en el que el demandante “fue capturado

la reexperimentacion de la violencia, la evitacion de la victima frente a los hechos de violencia o a su
enunciacion, y alteraciones en su comportamiento como dificultades en el suefio, problemas de
atencién y concentracion, irritabilidad, hipervigilancia, alerta y sobresalto-, de personalidad -
Alteraciones importantes de la personalidad derivadas del hecho traumatico, generalmente
conectados con otros momentos de vulnerabilidad- y comportamientos de riesgo -Como la alteracién
de la conducta alimentaria, ideas de muerte, de suicidios, o dolores fisicos que no se relacionan con
una enfermedad fisica, como dolor de cabeza, espalda, tensién muscular, excesivo cansancio,
alteraciones del suefio-".

0 |b.: “Las emociones que evoca el hogar (amor, compafia mutua, satisfaccién de necesidades
basicas) hacen mas complejo el proceso de victimizacion, ya que es muy dificil identificar el comienzo
de la violencia. Para explicarlo, se ha identificado un ciclo de la violencia conyugal (Esta teoria fue
formulada por Leonor Walker en “El Sindrome de la Mujer Maltratada” en el afio 1979 y sobre ella
existe consenso en la comunidad dedicada a asistir a las mujeres victimas de la violencia de pareja),
que puede darse en un espacio de dias, meses o0 afios:

- Fase de acumulacién de tension: se caracterizada por maltrato psicolégico, cambios repentinos en
el estado de animo, y pequefios incidentes de maltrato fisico. La victima asume una actitud sumisa
para calmar a su pareja, niega las agresiones y atribuye la responsabilidad de lo ocurrido a factores
externos. Ante esta aceptacion, el perpetrador mantiene su conducta y comprueba que la violencia
es un método para controlar a su compariera.

- Fase de explosién y agresion: se refiere a una descarga descontrolada de las tensiones
acumuladas, que conducen a un incidente grave de violencia. Las mujeres entran en un estado de
colapso emocional (sintomas de indiferencia, depresion y sentimientos de impotencia), permanecen
aisladas y pueden pasar varios dias antes de pedir ayuda. Finalizada esta fase, se produce una
situacién de calma, shock, negacion e incredulidad de que el episodio haya realmente sucedido.

- Fase de arrepentimiento o de luna de miel: en ella desaparece la violencia y la tension. El agresor
manipula afectivamente a la mujer y se muestra arrepentido, prometiendo que no ocurrird de nuevo.
Se da un refuerzo positivo para que la mujer permanezca en la relacion, creyendo que va a cambiar.
El maltratador realmente cree que no volvera a hacer dafio a su mujer y, a su vez, que su compafiera
ha aprendido la leccion, por lo que no volvera a desobedecerlo. La pareja cree que se traté de un
episodio momentaneo, que cambiard su conducta y que la relacién mejorara.

A lo largo de la relacion se repetiran estos episodios, cada vez mas seguido y de manera
imprevisible, lo que generara respuestas de sumision de la mujer que refuerzan el comportamiento
agresivo del hombre, creando un espiral de violencia. Ello robustece la idea de la necesidad de
derribar la muralla del silencio que rodea las agresiones dentro de la pareja. La sociedad debe dejar
de tolerar las agresiones privadas para que el hogar se convierta verdaderamente en un entorno de
carifio y proteccion para todos sus integrantes.

7L Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 3 de agosto de 2017, Exp.
40683.

72 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 5 de diciembre de 2017, Exp.
42243,
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por el delito de acceso carnal en menor de 14 afios en concurso con incesto sobre
sus hijas y su sobrina, se le profiri6 medida de aseguramiento y resolucion de
acusacion en su contra. Posteriormente, el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Monteria decret0 la prescripcion de la accion penal en su favor mediante auto del
10 de marzo de 2008, y atribuyd dicho fendmeno a la demora de las victimas en

interponer la respectiva denuncia”3.

La Sala consider6 que la mencionada demora en la denuncia no puede calificarse
como hecho de un tercero causante de la privacion de la libertad dentro del proceso

prescrito, toda vez que:

“Al tener en cuenta la normatividad interna e internacional alusiva al enfoque de
género, asi como la jurisprudencia de las Altas Cortes en torno al tema, para esta
Corporacion no es de recibo que el Tribunal Administrativo de Cérdoba atribuya la
privacion de la libertad del sefior Ricardo Antonio Solano Torres a la conducta de su
hija Solano Torres, debido a que si ella no lo hubiese denunciado, probablemente el
proceso nunca hubiera existido [pues] las declarantes en este proceso, no habian
puesto en conocimiento de las autoridades la comisién de dicha conducta punible:
en primer lugar, por los afios que tenian cuando ocurrian los ayuntamientos
carnales, en atencién a que a esa edad las personas no tienen una plena formacion
sexual para disponer de forma libre y consciente de sus actuaciones en torno a la
sexualidad; en segundo término, porque eran objeto de amenazas y de coaccion de
su perpetrador el sefior Ricardo Antonio Solano Torres, quien les advertia que les
‘mochaba la cabeza” o las dejaba embarazadas en caso de que revelaran lo que él
hacia con ellas. [...]

Es unaregla de la experiencia que en los casos de delitos sexuales dentro del mismo
nacleo familiar, las victimas no denuncian las comisiones de las conductas punibles
en atencidn a que conviven con su agresor, lo que les ocasiona por miedo y temor
a ser nuevamente objeto de violencia por parte de este, quien suele reincidir en la
comision de la agresion, aprovechando su posicion fisica y psicolégica dominante
sobre la persona agredida.

Desde esta perspectiva, no concibe esta Subseccién que el Tribunal de primera
instancia haya optado por declarar probado el medio exceptivo de culpa de un
tercero, al estimar que si la joven Deisy Celaina no hubiere denunciado al actor,
probablemente el proceso penal nunca hubiera existido. Se rechaza dicha
atribucion, en atencion a que no es posible que las propias victimas, ademas de
padecer por varios afios las terribles conductas punibles por las que se dio pie a la
investigacion penal contra el sefior Ricardo Antonio Solano Torres, tengan ahora
gue soportar que las autoridades judiciales, que aun con las funciones establecidas
en el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion Politica de 1991, les endilguen a la
conducta de haber puesto en conocimiento la comision del delito sexual, el dafio
antijuridico consistente en la privacion de la libertad padecida por el perpetrador.”™

73 |Ibidem.

74 Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién; facilitar la participaciéon de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econOmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.
Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

75 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 5 de diciembre de 2017, Exp.
42243,
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Asi, la Subseccién C de la Seccion Tercera consider6 que declarar probada la
excepcion del hecho de tercero atribuible a la tardia denuncia de la menor victima
de la violencia sexual “denota una discriminacion de género, a lo que se recalca
que los funcionarios judiciales tienden a afianzar los estereotipos sociales
discriminatorios en lugar de buscar aborrecerlos, sobre todo al estar en presencia
de delitos de naturaleza sexual, con los que el administrador de justicia debe

propender por proteger la integridad de la mujer.”.

En similar sentido se encuentra el pronunciamiento que declar6 el derecho a una
vida libre de violencia sexual, fisica o psicologica, a la garantia de sus derechos
sexuales y reproductivos y a disfrutar de una vida sexual placentera, con quien se

escoja, de una mujer en estado de inconciencia sexualmente abusada’”.

Lo propio ocurrié en el evento en que la Subseccion A analizé la privacion de la
libertad de dos sujetos que fueron aprendidos por delitos de acceso carnal violento,
secuestro simple con finalidad erético sexual y por la contravencién de lesiones
personales. En esta oportunidad “a Policia recibié una llamada telefénica en la cual
se informé que en el sector “La Meseta” del municipio de Medellin, cuatro sujetos se
encontraban abusando sexualmente de una mujer, por lo que los uniformados se
dirigieron al lugar y al llegar ahi encontraron a una mujer completamente desnuda en
estado sollozo, bastante alterada y nerviosa, quien confirmé que ella era la victima del
abuso sexual, ademas, se encontraron en ese mismo lugar a cuatro sujetos -entre los
gue se encuentran los ahora demandantes- quienes bajo los efectos de la droga o el
alcohol habrian admitido haber abusado sexualmente de la referida joven, al tiempo
qgue lanzaban improperios contra la dignidad de la victima, segun lo manifesté el
agente de policia que participé en el hecho Jorge Alzate Marin en su testimonio

rendido dentro del proceso penal.”’8.

Los sujetos fueron condenados penalmente en primera instancia y absueltos en
segunda instancia con aplicacion del principio “in dubio pro reo”, demandando en sede
de reparacion directa la indemnizacion de perjuicio por privacion de la libertad. En esta
oportunidad la Subseccion A de la Seccion Tercera de esta Corporacion, reitero que:

76 |bidem.

77 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 31 de mayo de 2016, Exp.
40648.

78 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 17 de agosto de 2017, Exp.
43955.
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“esta [corporacion] reprocha el hecho que en los casos de violencia sexual, las
mujeres continden siendo victimas, no sélo de su propio agresor, sino de los mitos,
prejuicios y/o la insensibilidad de los operadores juridicos que consideran que su
comportamiento predetermina la posibilidad de que estas puedan o no ser sujetos
pasivos de un delito contra la libertad, integridad y formacién sexuales, previstos en
el Titulo 1V de la Ley 599 de 2000. (...) un juez de la Republica con un trato por
demas despectivo, condujo el argumento en el sentido de insinuar que dicha
ciudadana propicié que fuera agredida sexualmente, por el simple hecho de haber
permitido ingerir licor en compafia de unos hombres, inferencias que para esta Sala
resultan inconcebibles, por cuanto ya de por si el acto de violencia sexual en contra
de una mujer es denigrante para su salud fisica, mental y/o sicolégica, para que,
como si fuera poco lo anterior, una corporacion judicial la culpabilice de lo que le
sucedib. Saobre el particular, cabe sefalar que esta Seccion del Consejo de Estado
ha tenido oportunidad de pronunciarse en varias ocasiones sobre este tipo de casos
-violencia contra la mujer- y ha trazado un criterio orientado con una perspectiva de
género de proteccidon a la mujer, criterio que ha sido acogido a través de diversas
sentencias.”’.

En similar sentido, la decision que pronunci6 sobre la privacion de la libertad padecida
por quien fuera acusado del delito de actos sexuales abusivos con menor de 14 afios,
y posteriormente absuelto, resalté que en audiencia de juicio oral la menor agredida
fue expuesta al interrogatorio del abogado defensor con anuencia de la juez de
conocimiento, en un comportamiento que es calificado como revictimizante. En este

sentido se dijo:

1a menor fue expuesta a un contrainterrogatorio realizado por el defensor del
procesado reiterativo y circular, en el cual, no obstante, de que el fiscal del caso y el
defensor de familia manifestaran su desacuerdo frente a las preguntas reiterativas
formuladas por /a defensa (...) la juez de conocimiento interrogd a la nifia sin
salvaguardar el respeto y la dignidad de la deponente, incurriendo con ello en actos
de revictimizacion mediante la remembranza de escenas evidentemente
traumaticas y vergonzantes al formularle preguntas de manera reiterada a la nifia
(...) esta Seccion del Consejo de Estado ha tenido oportunidad de pronunciarse en
varias ocasiones sobre este tipo de casos —proteccion reforzada de NNA en
procesos judiciales— y ha trazado un criterio que ha sido acogido a través de
diversas sentencias (...) el Estado, en aras de brindar proteccion efectiva a la nifiez
dentro de los procesos penales donde se investiguen casos de agresion y abuso
sexual infantil, debe adoptar medidas adecuadas y eficaces para garantizar sus
derechos. En atencion a esto, con fundamento en los articulos 13, 43 y 44 de la
Constitucién Politica, la Sala orden[6é] remitir copia de [la] sentencia a la Juez
Segunda Penal del Circuito de Chiquinquira, con el fin de exhortarla para que, en lo
sucesivo, al ejercer sus competencias constitucionales y legales, salvaguarde el
respeto y la dignidad de los nifios, nifias y adolescentes que intervienen en los
procesos judiciales. ™.

Igualmente, dentro de los pronunciamientos emitidos por la Corporacién con
enfoque diferencial y de equidad de género, se resalta la providencia de la
Subseccion B de la Seccion Tercera que defini6 como reprochable cualquier tipo de
actividad sexual sin el consentimiento de la mujer. Al respecto indico: “[Clualquier

tipo de actividad sexual sin el consentimiento de la mujer es reprochable, es decir,

0 |bidem.
80 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia de 23 de noviembre de 2017, Exp.
48070.
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atentan contra su autonomia y dignidad humana el sometimiento bajo imposicion,
presion, coercion, subordinacion, indefension, amenazas.”. Bajo este entendido en
aguella oportunidad la Sala denegé las pretensiones de reparacion directa por
privacion de la libertad, considerando que “demostrada la culpa exclusiva de la
victima como causal eximente de responsabilidad, debido a que el actuar del
demandante fue contrario al respeto de los derechos a la dignidad y libertad sexual

de la [mujer]. 1.

En esta oportunidad se reiterd la prevalencia de los tratados internaciones que
reconocen los derechos humanos y su caracter vinculante como parte del bloque
de constitucionalidad, resaltando aquellos que contemplan la proteccién a la mujer

y prohiben todo acto de discriminacion en su contra. En este sentido, se dijo:

“La Constitucion Politica no solamente reconoce la prevalencia de los tratados
internacionales ratificados, que reconocen los derechos humanos —art. 93-, sino que
hace lo propio al garantizar, con caréacter vinculante, el respeto por la dignidad
humana de la mujer y el hombre en igualdad de condiciones —art. 1°-; la efectividad
de los principios, derechos y deberes, la participacion de todos en las decisiones
gue los afectan —art. 2°- y su igualdad frente a la ley en derechos y oportunidades,
por lo cual la mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion; en tal
sentido, corresponde al Estado promover las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva y adoptar medidas en favor de grupos discriminados —arts. 13 y 43-.
Este mandato tiene especial relevancia para los jueces nacionales sin excepcion.
Estas normas se conjugan con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas
y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) que proscriben la
discriminacion contra la mujer y propugnan por hacer efectivos los derechos y
libertades de todas las personas, sin distincién por razones de sexo. La Convencién
sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer-CEDAW,
desde 1981, garantiza como derecho exigible frente a los Estados miembros la
abolicion de todo tipo de discriminacion contra la mujer, incluidas las relativas al
género acordes con las cuales los derechos de la mujer, no tendrian por qué ser
valorados a la luz de estereotipos sociales y culturales que anulen su identidad,
cercenen su individualidad y subroguen en favor del hombre su libertad, convencion
gue fue ratificada en nuestro ordenamiento en la Ley 51 de 1981. La Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres,
conocida también como Convencién de Belém do Para, ratificada por la Ley 248 de
1995, define los tipos de violencia, sus ambitos, la responsabilidad del Estado en
materia de atencién, prevencion, sancién y propende por el pleno reconocimiento
de la dignidad de la mujer, su libertad, integridad fisica, psiquica, moral, el derecho
a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de comportamiento,
practicas sociales, culturales basadas en conceptos de inferioridad o subordinaciéon
y propende por una vida libre de violencia y discriminacion. Asi, precisa que “debe
entenderse por violencia contra la mujer cualquier accién o conducta, basada en su
género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer,
tanto en el &mbito publico como en el privado”. La Corporaciéon ha sefialado, al
margen de la configuracion del delito, conforme con las disposiciones de la Ley 248
de 1995 por la cual se adoptdé la Convencidén Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres.”

81 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 9 de octubre de 2020, Exp.
46435.
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En vista del recuento jurisprudencial que antecede, y anotando que son muchos
mas los que dejan de citarse, es dable concluir que son numerosas las decisiones
de la Corporacién que advierten el deber de las autoridades judiciales de mantener
un enfoque de equidad de género contra los actos de discriminacion contra la mujer

y el repudio frente a todo tipo de violencia que afecte sus derechos y libertades.

7. El caso concreto

En el recurso de apelacion presentado contra la sentencia proferida el 11 de
noviembre de 2021 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que nego las
pretensiones de la demanda, la parte actora sostuvo que la privacion de la libertad
de A.R.R. fue injusta porque no existian pruebas para sustentar la medida de

aseguramiento impuesta en su contra.

Ahora bien, comoquiera que séOlo la parte demandante presentd recurso de
apelacion contra el fallo del a quo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
357 del Codigo de Procedimiento Civil, se resolvera el asunto sub lite en aquello
que reprocha como desfavorable en el recurso®. Por ello, a continuacién, se
analizara si la Nacion - Fiscalia General de la Nacién, el DAS y la Rama Judicial son
patrimonialmente responsables por los perjuicios ocasionados por la privaciéon de la
libertad de la que fue objeto A.R.R.

Bajo esta Optica, la Sala establecera cuales son los hechos probados, para
posteriormente analizar si los elementos que estructuran la responsabilidad del

Estado se encuentran acreditados.
7.1. Hechos probados
7.1.1. Se probo que 19 de febrero de 2001, A.P.P presentd denuncia penal contra

de A.R.R., afirmando que la habia accedido carnalmente, segun da cuenta copia

auténtica de la denuncia®. En este documento se consignd lo siguiente:

82 “Articulo 357. Competencia del Superior. La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable
al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto
del recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos
intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la que
no apelé hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones [...] Cuando se hubiere
apelado de una sentencia inhibitoria y la revocare el superior, éste debera proferir decisién de mérito
aun cuando fuere desfavorable al apelante.”

83 Fl. 341, C. 5.
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“[...] Mas o menos a las seis y media de la tarde, del dia martes 13 de febrero de
este aflo, mi mama me llamé por teléfono para que fuera por el uniforme de la nifia,
yo pues, recogi el uniforme y eran como las siete y media de la noche cuando hay
que pasar un potrero, yo iba subiendo por el potrero, entonces el sefior [A.R.R.] iba
detras de mi, yo lo voltee a mirar y el sefior caminaba més rapido, en ese momento
yo sali a correr, el sefior me alcanz6 y me cogi6 del cabello, me pegd, me pegaba
pufios en la cara y me cogi6 del cuello, me boté al piso y me dijo que le entregara lo
que tuviera, pues yo le dije que no llevaba nada, no tenia plata ni nada, habia un
alambre levantado y el sefior me dijo que me metiera para alla, asi me cogi6 del
pelo y me tiré al piso y me pegaba y me decia qgue me bajara la ropa interior, yo le
preguntaba que qué me iba a hacer, y él me decia que si no me dejaba que él me
mataba, entonces me bajé la ropa, yo iba en pantalén, me dijo que levantara las
piernas, el sefior me penetrd, yo estaba acostada en el pasto, él me amenazaba,
me decia que no lo mirara, entonces luego de que me penetro, él se habia bajado
los pantalones, se subid los pantalones y me dijo vayase ahi para arriba [...]”

7.1.2. Consta que el 15 de junio de 2004, la Fiscalia 230 Seccional de Bogota dio
apertura a una instruccién penal en contra de A.R.R. y lo cité a rendir indagatoria,
por ser presunto autor del delito de acceso carnal violento, segun da cuenta copia

auténtica de dicho proveido®.

7.1.3. Consta que el 14 de septiembre de 2005, la Fiscalia 230 Seccional de Bogota
libré orden de captura con fines de indagatoria en contra de A.R.R., por ser presunto
autor del delito de acceso carnal violento, segun da cuenta copia auténtica de la
orden de captura No. 0149360%.

7.1.4. Esta probado que el 3 de abril de 2006, el ente instructor declaré persona
ausente a A.R.R. y libré orden de captura en su contra, segun da cuenta copia

auténtica de dicho proveido?®.

7.1.5. Consta que el 25 de junio de 2007, la Fiscalia 230 Seccional de Bogotéa definié
la situacion juridica del procesado y le impuso medida de aseguramiento consistente
en detencion preventiva por ser presunto autor del delito de acceso carnal violento,
segln da cuenta copia auténtica de dicho proveido®’. En efecto, el fundamento de

esta decision fue el siguiente:

“[...] Se le atribuye la autoridad de la conducta ilicita denunciada a [A.R.R.], persona
de la que se puede afirmar, por lo menos hasta este momento procesal, es
imputable, plenamente capaz de comprender sus actos y de autorregularse
conforme a su conocimiento.

Respecto a los hechos que se investigan merece credibilidad lo afirmado por la
ofendida [A.P.P], ante la Fiscalia y el Instituto de Medicina Legal, el dia 14 de

84 F|. 372y 373, C.
8 F|. 382 y 383, C.
8 F|. 388 a 389, C.

C.

5.
5.
5.
87 FI. 404 a 408, C. 5.
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febrero de 2001, en donde manifestd: ‘asaltada y violada por un hombre que la
amenazd con un cuchillo (...) como lesiones presenta hematoma en regién fronto-
facial izquierda y escoriacién en zona malar derecha’.

La conducta desplegada por [A.R.R.] es reprochable desde todo punto de vista, ha
de tenerse en cuenta que el ser humano esta dotado de inteligencia, voluntad e
instinto, razén por la cual si el hombre se lo propone y se esfuerza conscientemente,
puede controlar los impulsos que sobre él inciden y dirigir su decision segun
contenidos de valores y normas, puesto que el ser humano se diferencia de los
animales en que su comportamiento esta dirigido por un sentido de valores y
finalidades, que él mismo le imprime a sus actos y que previamente ha interiorizado.

Por lo anterior, considera esta Delegada que con el recaudo probatorio
legitimamente allegado es suficiente para determinar que [A.R.R.] es autor material
del delito de acceso carnal violento.

Asi las cosas, encontramos que se encuentran reunidos los requisitos contemplados
en el articulo 356 del C. de P.P., para proferir en contra de [A.R.R.], medida de
aseguramiento consistente en detencién preventiva por encontrarlo presunto autor
responsable del delito de acceso carnal violento.

Ahora bien, como quiera que la Corte Constitucional en su sentencia C-774 de 2001,
impone el deber de estudiar la procedencia o no de la detencién preventiva en cada
caso en particular, se procedera a estudiar los fines de la misma contenidos en el
articulo 355 del C. de P.P.

Vemos entonces, como la comparecencia del sindicado al proceso, no esta
garantizada, si se tiene en cuenta que no comparecid a la investigacion
voluntariamente, sino por haberse declarado persona ausente y por ende librado
orden de captura en su contra, asi mismo por las circunstancias en que ha cometido
la conducta reprochable, amerita se le imponga medida de aseguramiento
consistente en detencion.

Resuelve: Primero. Proferir medida de aseguramiento en contra de [A.R.R/]
consistente en detencion preventiva por el delito de acceso carnal violento [...]
Segundo. Recabar la orden de captura en contra de [A.R.R.][...]”

7.1.6. Se demostr6 que el 7 de julio de 2008, la Fiscalia 230 Seccional de Bogota
acuso6 al sindicado de ser autor del referido delito, segiin da cuenta copia auténtica
de dicha providencia®8.

7.1.7. Se demostré que el 23 de septiembre de 2008, la Fiscalia 19 Delegada
confirmé en su integridad la resolucion de acusacion del 7 de julio de 2008, dictada
por la Fiscalia 230 Seccional de Bogota, segun da cuenta copia auténtica de dicha

providencia®.

7.1.8. Esta probado que el 24 de junio de 2009, agentes del DAS capturaron a
A.R.R., segun dan cuenta copias auténticas del acta de buen trato y del acta de

88 F|. 426 a 433, C. 5.
8 F|. 328 a 336, C. 5.
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derechos del capturado®. En efecto, en el acta de derechos del capturado se

consigno lo siguiente:

“[...] En forma inmediata se le informa al sefior [A.R.R.] C.C. 5.642.250. de Gambita,
Santander, que queda privado de su libertad, segun orden de captura nimero
0149360, de fecha 14-09-2005 emanada por la Fiscalia 230, proceso No. 137-2009,
por el delito de acceso carnal violento.

- Se le informa al capturado que tiene derecho a entrevistarse con un defensor, a
lo cual manifiesta que no cuenta con un defensor.

- Derecho a indicar a la persona a quien debe indicar su aprehension, se le
comunicé al patrullero Brichis, estacion de Policia Gambita, Santander
3138217773

- Se le hace saber el derecho a no ser incomunicado con la advertencia que puede
guardar silencio sobre la incriminacion hecha. Al preguntarsele al aprehendido
sobre su estado de salud, manifestd que se encuentra bien.

- Interrogado de si fue objeto de malos tratos por parte de los funcionarios del
DAS, manifiesta que recibi6 buen trato [...]”

7.1.9. Se demostréo que el 24 de junio de 2009, agentes del DAS dejaron a
disposicion del Juzgado 54 Penal del Circuito de Bogota a A.R.R., segun da cuenta
copia simple del informe suscrito en dicha fecha por el agente del DAS Edwin

Bernal®®.

7.1.10. Se probo que el 24 de junio de 2009, el Juez 54 Penal del Circuito de Bogota
solicitd al Director de la Céarcel Modelo (Bogotd) mantener privado de la libertad a
A.R.R., seglin da cuenta copia simple de la orden de detencién suscrita en dicha

fecha por el Juez 54 Penal del Circuito de Bogota®2.

7.1.11. Se acredito que el 25 de noviembre de 2009 finalizé la Audiencia Publica y
la intervencién de los sujetos procesales dentro del proceso adelantado en contra

de A.R.R., seglin da cuenta copia simple del acta de dicha diligencia®.

7.1.12. Se probo6 que mediante proveido del 14 de diciembre de 2009, el Juzgado
54 Penal del Circuito de Bogota absolvio al sindicado por in dubio pro reo, segun da
cuenta copia auténtica de la mencionada providencia®. En efecto, el fundamento

de esta decisién fue el siguiente:

“[...] Como acertadamente lo indican tanto la Fiscalia Delegada para audiencias
publicas, como la defensa que solicita la absolucion del procesado, en el expediente
no existe el acervo probatorio suficiente que indique con absoluta certeza, la

% F|. 50y 51, C. 2.

91 F|, 48, C. 2.

%2 F|. 57, C. 2.

9% F|. 252 a 259, C. 2.
%F|. 265 a 270, C. 2.
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comision del delito de acceso carnal violento en la persona de [A.P.P], por parte de
[A.R.R].

En efecto, en el plenario brilla por su ausencia la ratificacion de denuncia que
deberia habérsele recepcionado a la sefiora [A.P.P], victima de aquel ataque sexual,
ciudadana que, segun se desprende de la lectura de su querella, instauré la
denuncia penal luego de seis dias de haberse presentado los acontecimientos.

Nadie, a parte de la victima, puede sefalar a [A.R.R.], como la persona que a eso
de las 7:30 horas de la noche del 13 de febrero de 2001, en un lugar despoblado
cerca al barrio El Mirador, sur de la ciudad, ataco y viol6 a [A.P.P], situacion que ni
tan siquiera ella misma tuvo la oportunidad de reafirmar en diligencia de declaracion
ante un despacho judicial.

Ante tal circunstancia procesal, desprovista de cualquier pieza o medio con mérito
probatorio atendible, surgia como apoyo o fundamento a la Resolucion de Acusacion
dictada por la Fiscalia General de la Nacion, la prueba cientifica practicada por el
galeno sexdlogo del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
tendiente a determinar, si las células sexuales que, se dice, se encontraban
presentes tanto en el protector como en el frotis vaginal practicado a [A.P.P],
correspondian o no al ADN que conforma el perfil genético de [A.R.R.].

Pese a la insistencia de la Fiscalia Instructora como de este Despacho, para que el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses aportara el resultado y
confrontacion de los exdmenes genéticos a las muestras de espermatozoides
hallados en el frotis vaginal tomado a [A.P.P], y la prueba de sangre tomada a
[A.R.R.], solamente fue hasta la culminacién de la vista publica que esa entidad
concluyo que las muestras aportadas eran insuficientes para realizar un cotejo entre
los dos grupos de células que debian someterse a estudio.

Ante la falta de tal prueba cientifica, que vincule a [A.R.R.], sin asomo de duda, como
el autor del ataque sexual que sufrié [A.P.P], es imposible edificar una sentencia de
condena en su contra, ya que a criterio del Despacho, no basta la denuncia que
present6 la ofendida para dar por sentada la responsabilidad del encausado en el
punible que se endilga [...] De acuerdo a lo manifestado anteriormente, se debe
decir, que existen serias dudas respecto a la responsabilidad del procesado en el
acceso carnal violento de que fue victima [A.P.P], por lo tanto, en franca aplicacién
del principio universal de in dubio pro reo, se torna imperioso absolver a [A.R.R.] de
los cargos que se le formularon en Resolucion de acusacion, pues no se encuentra
satisfecho el aspecto subjetivo que demanda el articulo 232 del C.P.P.

Resuelve: Primero. Absolver a [A.R.R.] del cargo de acceso carnal violento, por el
gue se le acuso, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
Segundo. En consecuencia, otorga la libertad provisional a [A.R.R.] [...]”

7.1.13. Consta que A.R.R. estuvo privado de la libertad hasta el 15 de diciembre de

2009, segun da cuenta copia auténtica del acta compromisoria®.

7.2. Andlisis de los elementos de la responsabilidad del Estado

En aras de resolver el cargo invocado en el libelo introductorio, la Sala analizara de
forma ordenada cada uno de los elementos de la responsabilidad patrimonial del

Estado, ya que la configuracion de dicho instituto juridico depende de la sumatoria

% Fl. 263y 264, C. 2.
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de los componentes que lo conforman. Por lo anterior, se hace necesario abordar
dichos elementos de la siguiente manera: i) el dafio antijuridico y ii) su imputacion

frente al Estado.

Lo anterior, mas alla de consistir en una metodologia sugerida por la Sala, atiende
a una légica en la que, naturalmente, ante la ausencia del dafio como elemento
esencial del instituto indemnizatorio, el analisis del subsiguiente carece de toda
utilidad, ya que aun ante su existencia, no serd posible declarar responsabilidad

patrimonial de la Administracion®-°7.

Dichas premisas se analizaran teniendo en cuenta tres hechos fundamentales que
tuvieron lugar durante el proceso penal del que fue objeto A.R.R., a saber: i) la
medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva impuesta en su
contra el 25 de junio de 2007 por la Fiscalia 230 Seccional de Bogotg; ii) la captura
del sindicado efectuada el 24 de junio de 2009; vy iii) los términos procesales para

celebrar audiencia publica y proferir sentencia.

No se examinara si se vencieron los términos para resolver la situacion juridica del
procesado ni para calificar el mérito del sumario, pues para entonces A.R.R. se
encontraba en libertad. Al efecto, es menester poner de presente: i) que el 3 de abril
de 2006, el ente instructor declaré persona ausente a A.R.R. y libré orden de captura
en su contra (hecho probado 7.1.4.), ii) que el 25 de junio de 2007, la Fiscalia 230
Seccional de Bogota definio la situacion juridica del procesado y le impuso medida
de aseguramiento consistente en detencidén preventiva por ser presunto autor del
delito de acceso carnal violento (hecho probado 7.1.5.), iii) que el 7 de julio de 2008,
la Fiscalia 230 Seccional de Bogota acusoé al sindicado de ser autor del delito de

9% Sobre este aspecto Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencias del 13 de agosto de 2008, Rad. 16516; 6 de junio de 2012, Rad. 24633; 5 de marzo de
2020, Rad. 50264.

97 Frente a la existencia del dafio como elemento de la responsabilidad, la Corte Suprema de Justicia
considera lo siguiente: “cabe afirmar que dentro del concepto y la configuracion de la responsabilidad
civil, es el dafio un elemento primordial y el Unico comin a todas las circunstancias, cuya
trascendencia fija el ordenamiento. De ahi que no se dé responsabilidad sin dafio demostrado, y que
el punto de partida de toda consideracion en la materia, tanto tedrica como empirica, sea la
enunciacion, establecimiento y determinacién de aquel, ante cuy falta resulta inoficiosa cualquier
accion indemnizatoria”. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 4 de abril
de 1968. Por su parte, el profesor Fernando Hinestrosa expresa sobre este particular lo siguiente:
“La responsabilidad, entendida latamente como la obligacion de resarcir dafios y perjuicios, parte de
un dato imprescindible: el dafio. La presencia de un quebranto, independientemente del esmero en
su definicién y de la exigencia de actualidad o consolidacion de él, o de su certidumbre o su
advenimiento mas o menos probable. En ausencia de dafio no hay obligacion, y el aserto, por deméas
obvio, pone de presente el caracter estrictamente resarcitorio de la responsabilidad en el derecho de
tradicion romanista.” Hinestrosa, Fernando., “Devenir del derecho de danos”, Revista de Derecho
Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 32, enero-junio de 2017, 5-26. Pag. 6.
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acceso carnal violento (hecho probado 7.1.6.), y iv) que solo hasta el 24 de junio de
2009, agentes del DAS capturaron a A.R.R. (hecho probado 7.1.8.).

7.2.1. La medida de aseguramiento impuesta el 25 de junio de 2007 por la

Fiscalia 230 Seccional de Bogota

En el caso sub examine se tiene que el dafio alegado consiste en la privacion de
la libertad de A.R.R., derivada de la medida de aseguramiento impuesta el 25 de
junio de 2007 por la Fiscalia 230 Seccional de Bogota, la cual es calificada como

injusta por los demandantes.

Ahora bien, el articulo 355 de la Ley 600 de 2000 sefala que “La imposicién de la
medida de aseguramiento procedera para garantizar la comparecencia del
sindicado al proceso, la ejecucion de la pena privativa de la libertad o impedir su
fuga o la continuacién de su actividad delictual o las labores que emprenda para
ocultar, destruir o deformar elementos probatorios importantes para la instruccion,

0 entorpecer la actividad probatoria”.

A su turno, el articulo 356 ibidem prevé que “solamente se tendra como medida de
aseguramiento para los imputables la detencion preventiva. Se impondra cuando
aparezcan por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con base en las

pruebas legalmente producidas dentro del proceso”.

Igualmente, el articulo 357 ejusdem dispone que la medida de aseguramiento es
procedente, entre otros, cuando el delito tenga prevista pena de prisiébn cuyo

minimo sea o exceda de cuatro (4) afios.

Bajo el anterior contexto, se observa que la medida de aseguramiento impuesta el
25 de junio de 2007 por la Fiscalia 230 Seccional de Bogota cumplio con los
requisitos previstos en el articulo 356 de la Ley 600 de 2000, pues decretd la
detencion preventiva de A.R.R. con fundamento en una prueba directa que daba
cuenta, de forma preliminar, que éste podia ser autor del delito de acceso carnal

violento.
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Al efecto, es menester recordar que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia®® en reiteradas ocasiones ha considerado que en casos de delitos contra
la libertad, integridad y formaciéon sexual, la denuncia o declaracién de las victimas
se convierte en un medio de prueba de trascendental importancia “en atencion a
gue este tipo de ilicitudes por lo general se comete en entornos privados o0 ajenos a

auscultacion publica’.

Precisamente, la Fiscalia 230 Seccional de Bogota dio fuerza probatoria a la
denuncia penal presentada el 19 de febrero de 2001 por A.P.P., quien manifesto
expresamente que A.R.R. la golpeé y accedié carnalmente, ratificando la
informacion contenida en el dictamen médico sexolégico del 14 de febrero de 2001
realizado a A.P.P. por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
en el cual se advirtié la presencia de varias lesiones causadas en su rostro como

consecuencia de la agresion fisica y sexual que habia padecido.

De hecho, en el dictamen médico legal se consigno lo siguiente: “[...] Examinada a
las 09:10 horas, refiere que ayer a las 19:30 horas fue ‘asaltada y violada por
hombre que la amenazo con un cuchillo (dato proporcionado por la examinada).
Himen reducido a carunculas mirtiformes, lo que indica que ha tenido por lo menos
un parto por via vaginal. No hay signos de contaminacién venérea, ni de embarazo
(planifica). Como lesiones presenta hematoma en region fronto-facial izquierda y

escoriacion en zona malar derecha (lesiones por traumatismo) [...J".

A su vez, en la denuncia la victima resefié lo siguiente: “...] Mas o menos a las seis
y media de la tarde, del dia martes 13 de febrero de este afio, mi mama me llamé
por teléfono para que fuera por el uniforme de la nifia, yo pues, recogi el uniforme y
eran como las siete y media de la noche cuando hay que pasar un potrero, yo iba
subiendo por el potrero, entonces el sefior [A.R.R.] iba detrds de mi, yo lo voltee a
mirar y el sefilor caminaba mas rapido, en ese momento yo sali a correr, el sefior me
alcanzé y me cogio del cabello, me pegd, me pegaba pufios en la cara y me cogio
del cuello, me boté al piso y me dijo que le entregara lo que tuviera, pues yo le dije
gue no llevaba nada, no tenia plata ni nada, habia un alambre levantado y el sefior
me dijo que me metiera para alla, asi me cogio del pelo y me tir6 al piso y me pegaba
y me decia que me bajara la ropa interior, yo le preguntaba que qué me iba a hacer,

y él me decia que si no me dejaba que él me mataba, entonces me bajo la ropa, yo

98 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal. Sentencia del 29 de junio de 2011, Rad.:
36402, Sentencia del 22 de noviembre de 2016, Rad.: 37568, y Auto del 22 de julio de 2009, rad.:
31.338.
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iba en pantalén, me dijo que levantara las piernas, el sefior me penetro, yo estaba
acostada en el pasto, él me amenazaba, me decia que no lo mirara, entonces luego
de que me penetro, €l se habia bajado los pantalones, se subio los pantalones y me

dijo vayase ahi para arriba [...]” (hecho probado 7.1.1.).

En suma, la denuncia penal presentada por A.P.P. fue uno de los fundamentos para
imponer la medida privativa de la libertad, toda vez que en esta se sefialo a A.R.R.
de ser presunto autor del delito de acceso carnal violento. En efecto, la Resolucién
del 25 de junio de 2007, dictada por la Fiscalia 230 Seccional de Bogot4, expuso lo

siguiente:

“[...] Se le atribuye la autoridad de la conducta ilicita denunciada a [A.R.R.], persona
de la que se puede afirmar, por lo menos hasta este momento procesal, es
imputable, plenamente capaz de comprender sus actos y de autorregularse
conforme a su conocimiento.

Respecto a los hechos que se investigan merece credibilidad lo afirmado por la
ofendida [A.P.P], ante la Fiscalia y el Instituto de Medicina Legal, el dia 14 de febrero
de 2001, en donde manifesté ser: ‘asaltada y violada por un hombre que la amenazé
con un cuchillo (...) como lesiones presenta hematoma en regién fronto-facial
izquierda y escoriacion en zona malar derecha’.

(...) Por lo anterior, considera esta Delegada que con el recaudo probatorio
legitimamente allegado es suficiente para determinar que [A.R.R.] es autor material
del delito de acceso carnal violento.

Asi las cosas, encontramos que se encuentran reunidos los requisitos contemplados
en el articulo 356 del C. de P.P., para proferir en contra de [A.R.R.], medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva por encontrarlo presunto autor
responsable del delito de acceso carnal violento.

Ahora bien, como quiera que la Corte Constitucional en su sentencia C-774 de 2001,
impone el deber de estudiar la procedencia o no de la detencién preventiva en cada
caso en particular, se procedera a estudiar los fines de la misma contenidos en el
articulo 355 del C. de P.P.

Vemos entonces, como la comparecencia del sindicado al proceso, no esta
garantizada, si se tiene en cuenta que no comparecid a la investigacion
voluntariamente, sino por haberse declarado persona ausente y por ende librado
orden de captura en su contra, asi mismo por las circunstancias en que ha cometido
la conducta reprochable, amerita se le imponga medida de aseguramiento
consistente en detencion.

Resuelve: Primero. Proferir medida de aseguramiento en contra de [A.R.R]
consistente en detencion preventiva por el delito de acceso carnal violento [...]
Segundo. Recabar la orden de captura en contra de [A.R.R.][...]”

Segun lo expuesto, el fundamento de la medida de aseguramiento superé las
exigencias previstas en el articulo 356 de la Ley 600 de 2000, pues la declaracion
de la victima, como prueba directa, vinculaba a A.R.R. como presunto autor del

delito de acceso carnal violento.
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Precisamente, dicha declaracién era una prueba directa®® que permitié superar las
exigencias previstas en el articulo 356 de la Ley 600 de 2000, pues por su naturaleza
tenia fuerza probatoria mas categérica que aquella que brindan los indicios graves
de responsabilidadi®, exigidos por dicha norma procesal para poder imponer una

medida de aseguramiento de detencién preventivall,

Es més, fue tal la contundencia de esta declaracion, que al imponer la medida de
aseguramiento la propia Fiscalia 230 Seccional de Bogot4d manifesté que ...]
merece credibilidad lo afirmado por la ofendida A.P.P., ante la Fiscalia y el Instituto
de Medicina Legal, el dia 14 de febrero de 2001, en donde manifesto ser: ‘asaltada
y violada por un hombre que la amenazé con un cuchillo [...] como lesiones presenta

hematoma en regién fronto-facial izquierda y escoriacion en zona malar derecha’

[.J.

Bajo la Optica de lo anterior, se observa que la Resolucion del 25 de junio de 2007,
proferida por la Fiscalia 230 Seccional de Bogota, que ordend imponer medida de
aseguramiento en contra de A.R.R. (hecho probado 7.1.5.), cumplié con lo dispuesto
en el articulo 356 de la Ley 600 de 2000, porque se fundamenté en la declaracién

de la victima, declaracién que, segun lo consagrado en la medida precautelar, fue

99 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 18 de enero de 2017, rad.
40120: “Ahora bien, el estandar de conocimiento requerido para la condena (certeza - racional-) debe
considerarse frente al hecho juridicamente relevante que se integra al tema de prueba (el origen
directo o indirecto de los bienes en alguna de las actividades ilicitas descritas en la horma), que
puede lograrse con ‘prueba directa” o con ‘prueba indiciaria”, segin se anotd en parrafos
precedentes [...] Por eso, a falta de prueba directa o, a lo sumo, inferencial o indirecta, pero
razonable, no exclusivamente contingente, sino necesaria, de que los bienes provienen de la
comisién antecedente de alguno de los delitos expresamente sefialados en la ley, no podria
entenderse acreditada la materialidad de la conducta punible y la responsabilidad del acusado sino
que habria que dar paso al reconocimiento de la duda probatoria, dada la garantia sustancial de todo
ciudadano a la presuncion de inocencia”.

100 Carnelutti, Francesco. Sistemas de responsabilidad civil. Tomo I, Buenos Aires. Editorial Uthea,
1994, p. 402, tomado de Jairo Parra Quijano. Algunos apuntes de la prueba indiciaria. p.15 “los
indicios son una prueba critica, logica, indirecta. Podemos decir que cuando se habla de prueba
directa el hecho lo presencia el juez; en la prueba histérica, como por ejemplo, en el testimonio o el
documento, se le representa al juez el hecho a probar; en la prueba de indicios ni el juez observa el
hecho ni éste esta representado, lo que tiene es un hecho que le sirve de sustento o de base para
buscar el hecho a probar”.

101 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C. Sentencia del 28 de junio de 2019. Rad.:
44473. “No obstante, la Sala estima pertinente aclarar que, conforme a lo anterior, la medida de
aseguramiento no se fundament6 en dos indicios graves en contra del investigado, sino por la
existencia de una prueba testimonial directa, que tiene mayor mérito probatorio que dichos indicios.
Como lo ha precisado la doctrina, la prueba indiciaria esta conformada por un raciocinio, en el que
un hecho desconocido es inferido a partir de uno conocido, por lo que su fuerza probatoria reside en
la solidez del vinculo que une los dos hechos. Asi pues, se presenta un indicio grave cuando existe
una clara relacién de causalidad probable entre el hecho conocido y el desconocido, como lo ha
explicado la jurisprudencia contencioso-administrativa, haciendo suyas las palabras de la Sala de
Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, aun cuando se trate de un indicio
grave, los indicios han sido clasificados, doctrinal y jurisprudencialmente, dentro de las pruebas
indirectas, que tienen un menor valor probatorio que las directas, ya que, al presentarse un raciocinio
intermedio en la prueba indirecta, esta pierde objetividad’.
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clara y consistente, alcanzando el estdndar probatorio exigido en la ley procesal
penal para imponer medida de aseguramiento privativa de la libertad en contra del

implicado.

Por otro lado, también se advierte que la medida de aseguramiento cumplié con los
requisitos previstos en el articulo 357 de la Ley 600 de 2000, puesto que el delito
por el cual se investigaba al indiciado tenia prevista una pena de prision que excedia
de cuatro (4) afios. De hecho, el delito por el que se investigaba a A.R.R. era el de
acceso carnal violento, que segun el articulo 2051%? de la Ley 599 de 2000, suponia

una pena de prisidbn minima de ocho (8) afios de prision.

Igualmente, la medida restrictiva fue necesaria, proporcional y razonable!®, tal
y como se desprende de los elementos de prueba obrantes en el expediente, debido
a la gravedad del delito por el cual estaba siendo investigado, que no solo permitia

sino aconsejaba la medida restrictiva de la libertad.

En otras palabras, se evidencia que el dafio alegado encuentra amparo legal por
haberse derivado de una actuacion de la Administracion ajustada a derecho y
porque la medida de aseguramiento se dictd6 con fundamento en el material
probatorio minimo que exigia la ley para la adopcién de tales medidas, frente a la

cual la parte demandante no puede pretender indemnizacion de perjuicios.

En efecto, la medida resultaba: i) necesaria, dado que existia el mérito probatorio
suficiente'®* para decretarla conforme al ordenamiento procesal penal vigente al
momento de su imposicién, puesto que era menester impedir la continuacion de su
actividad delictual y garantizar la presencia del sindicado en el proceso penal que
se le seguia en su contral®®; ii) proporcional, por cuanto el delito por el cual se
investigaba al indiciado era el de acceso carnal violento, que implicaba una pena
privativa de la libertad de al menos ocho (8) afios de prision; y iii) razonable, de cara
a la gravedad de la conducta.

De igual manera, debe tenerse en cuenta que en el caso concreto la parte

demandante no alleg6 prueba alguna que permitiera vislumbrar que la medida de

102 | ey 599 de 2000, Articulo 205. “Acceso carnal violento. El que realice en otra persona acto sexual
diverso al acceso carnal mediante violencia, incurrird en prision de ocho (8) a dieciséis (16) afios”.
103 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU 072 de 2018.

104 VVer acapite de hechos probados.

105 Al efecto, en la medida se considerd lo siguiente: “determinacion con la cual también se garantizo
la presencia del sindicado en el proceso penal que se le seguia en su contra”. Fl. 404 a 408, C. 5.
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aseguramiento carecia de proporcionalidad, razonabilidad o que fuera arbitraria,
carga que le correspondia asumir con el propésito de acreditar la injusticia de la
medida cuya omision significa la imposibilidad de acreditar responsabilidad al
Estado por la privacion de la libertad de A.R.R., pues no logré establecerse la
antijuridicidad del dafio que se le pudo haber causado.

En vista de lo expuesto se evidencia que la medida de aseguramiento impuesta
contra A.R.R. satisfizo las prerrogativas previstas en los articulos 355, 356 y 357 de
la Ley 600 de 2000.

7.2.2. Lacaptura de A.R.R. efectuada el 24 de junio de 2009

En el caso sub examine se tiene que el dafio, consiste en la privacién de la libertad
de A.R.R., derivada de la captura efectuada el 24 de junio de 2009 por agentes del
DAS en virtud de la orden de captura proferida por la Fiscalia 230 Seccional de

Bogota.

Asi pues, se tiene que el articulo 349 de la Ley 600 de 2000 prevé que a toda
persona capturada se le hara saber en forma inmediata y se dejara constancia: i)
sobre los motivos de la captura y el funcionario que la ordend, ii) el derecho a
entrevistarse inmediatamente con un defensor, iii) el derecho a indicar la persona a

quien se le deba comunicar su aprehension, y iv) el derecho a no ser incomunicado.

A su vez, el articulo 350 de la misma norma indica que “La orden de captura debera
contener los datos necesarios para la identificacion o individualizacién del imputado

y el motivo de la captura (...)".

A su turno, el articulo 351 ibidem sefnala que “El capturado mediante orden escrita
sera puesto inmediata y directamente a disposicién del funcionario judicial que
ordend la aprehension. Si no es posible, se pondra a su disposicion en el
establecimiento de reclusion del lugar y el director le informara inmediatamente o
en la primera hora habil siguiente, por el medio de comunicacién mas agil, dejando

las constancias a que haya lugar”.

Finalmente, el articulo 352 ejusdem estipula que “Cuando el capturado, segun las
previsiones legales, deba ser recluido, el funcionario judicial bajo cuyas érdenes se
encuentre dispondra de un plazo maximo de treinta y seis (36) horas para legalizar

dicha situacién, contadas a partir del momento en que tenga noticia de la captura.
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En tal caso, expedirda mandamiento escrito al director del respectivo establecimiento
de reclusion, para que en dicho lugar se le mantenga privado de libertad. La orden

expresara el motivo de la captura y la fecha en que ésta se hubiere producido {(...)".

Bajo el anterior contexto, se observa que la orden de captura librada el 26 de junio
de 1998 en contra de A.R.R. cumplié con el requisito previsto en el articulo 350 de
la Ley 600 de 2000, pues ésta contenia todos los datos necesarios para la
identificacion de A.R.R. asi como el motivo de su captura (hecho probado 7.1.3.).

En efecto, en la orden de captura se consigno la siguiente informacion:

“Orden de captura 0149360

Identificacion del sindicado. C.C. 5.642.250. [A.R.R.]. 28 de mayo de 1975. 30 afios.
Sexo masculino. Residencia Calle 48N #5X-15 SUR, Barrio El Mirador, Bogota D.C.
Datos del proceso: Proceso No. 548908. Fecha decision. 14 de septiembre de 2005.
Delito: Acceso Carnal Violento.

Identificacion del Despacho del Fiscal: Fiscalia 230 Seccional de Bogota

Motivo de la captura: Indagatoria”

De otro lado, se observa que la captura de A.R.R. atendié a lo dispuesto en el
articulo 349 de la Ley 600 de 2000 y que se respetaron las garantias y derechos
fundamentales del procesado, pues a partir de lo consignado en las actas de buen
trato y derechos del capturado'®’ queda evidenciado que a A.R.R. se le pusieron de
presente sus derechos y garantias procesales, frente a lo cual el indiciado no
presentd ninguna objecién. De hecho, en el acta de buen trato se consigné lo

siguiente:

“[...] se procedié a elaborar acta de buen trato con el sefior [A.R.R.], el cual
manifiesta libre y voluntariamente, que no ha sido objeto de malos tratos fisicos ni
de palabra, que ha sido notificado sobre los derechos que le asisten como persona
capturada [...]”

Ademas, se evidencia que la captura del procesado cumplié con lo dispuesto en el
articulo 351 de la Ley 600 de 2000, puesto que A.R.R. fue capturado y el mismo dia
fue puesto a disposicion del funcionario judicial que ordend su aprehensién. En este

sentido se observa que el 24 de junio de 2009, agentes del DAS capturaron a A.R.R.

106 “Articulo 349. Derechos del capturado. A toda persona capturada se le hard saber en forma
inmediata y se dejara constancia escrita: 1. Sobre los motivos de la captura y el funcionario que la
ordend; 2. El derecho a entrevistarse inmediatamente con un defensor; 3. El derecho a indicar la
persona a quien se le deba comunicar su aprehensién. El funcionario responsable del capturado
inmediatamente procedera a comunicar sobre la retencién a la persona que éste indique; 4. El
derecho a no ser incomunicado.”

107 F|. 60 a 63, C. 1.
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(hecho probado 7.1.8.) y en la misma fecha fue puesto a disposicion del Juzgado

Penal del Circuito de Bogota'®® (hechos probados 7.1.9.).

Finalmente, la Sala encuentra que la captura cumplié con lo dispuesto en el articulo
352 de la Ley 600 de 2000, toda vez que el funcionario judicial bajo cuya orden se
encontraba el procesado expidi6 mandamiento escrito al director del
establecimiento de reclusion dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a su
captura. En efecto, el 24 de junio de 2009, agentes del DAS capturaron a A.R.R. en
virtud de orden de captura (hecho probado 7.1.8.) y en la misma fecha el Juzgado
54 Penal del Circuito de Bogota le solicité al Director de la Carcel Modelo mantenerlo
detenido (hecho probado 7.1.10.), de conformidad con lo dispuesto en el articulo
352 de la Ley 600 de 2000.

En este orden de ideas, se evidencia que la captura de A.R.R. satisfizo las
prerrogativas previstas en los articulos 349, 350, 351 y 352 de la Ley 600 de 2000.
Asi, se concluye que el procedimiento de captura de A.R.R. estuvo ajustado a
derecho, pues se cumplié con la normatividad procesal vigente que regula dicho
trAmite y se respetaron las garantias procesales y los derechos fundamentales del
procesado, sin evidenciar actuaciones arbitrarias, caprichosas o contrarias al
ordenamiento juridico por parte de la Fiscalia General de la Nacion, el DAS o la
Rama Judicial que pudieran ocasionar la configuracion de un dafio antijuridico digno

de ser indemnizado.

7.2.3. Contabilizacion del término para celebrar audiencia publica y proferir

sentencia

En el caso sub examine se tiene que el dafio consiste en la privacion de la libertad
de A.R.R., derivada del vencimiento de términos para celebrar audiencia publicay

proferir sentencia.

El articulo 400 de la Ley 600 de 2000, sefala que “con la ejecutoria de la resolucion
de acusacién comienza la etapa del juicio y adquieren competencia los jueces
encargados del juzgamiento y el Fiscal General de la Nacion o su delegado la
calidad de sujeto procesal (...). Al dia siguiente de recibido el proceso por secretaria
se pasaran las copias del expediente al despacho y el original quedara a disposicién

comun de los sujetos procesales por el término de quince (15) dias hébiles, para

108 Ello asi, por cuanto al momento de la captura ya habia finalizado la etapa de instruccion y el
proceso se encontraba para adelantar audiencia publica.



41

Radicado: 25000232600020120047501 (68409)
Demandante: A.R.R. y otro

preparar las audiencias preparatoria y publica, solicitar las nulidades originadas en

la etapa de la investigacion y las pruebas que sean procedentes” (Se resalta).

Igualmente, el articulo 401 ejusdem, establece que “finalizado el término de traslado
comun, (...) el juez citara a los sujetos procesales para la realizacion de una
audiencia dentro de los cinco (5) dias siguientes, donde se resolvera sobre
nulidades y pruebas a practicar en la audiencia publica (...). Alli mismo se resolvera
sobre la practica de pruebas (...). Se practicaran dentro de los quince (15) dias
habiles siguientes. Se fijar4 fecha y hora para la celebracion de la audiencia

publica dentro de los diez (10) dias habiles siguientes” (Se resalta).

Finalmente, el articulo 410 de la misma normativa, dispone que ‘“finalizada la
practica de pruebas y la intervencion de los sujetos procesales en la audiencia, el
juez decidira dentro de los quince (15) dias siguientes” (Se resalta).

En ese sentido, frente a los términos procesales previstos en los articulos 400 y 401
de la Ley 600 de 2000, del anterior recuento probatorio se observa que no existe
prueba en el plenario que permita acreditar un dafio, pues no obra constancia de la
fecha de la ejecutoria de la resolucion de acusacion, ni del dia en que fue recibido
el proceso por secretaria, tampoco del dia en que fue celebrada la audiencia
publica, frente a las cuales pueda hacerse el analisis para establecer si la detencién
en la etapa de juzgamiento se realiz6 de forma ilegal, bien por el desconocimiento
sustancial o procesal de una norma juridica o por una actuacién administrativa
abiertamente ilegal e irracional; es decir, por no haber cumplido con los términos

procesales y no hallar justificacion en el ordenamiento juridico.

Finalmente, se evidencia que el Juzgado 54 Penal del Circuito de Bogota cumplio
con lo dispuesto en el articulo 410 de la Ley 600 del 2000, porque no transcurrieron

mas de quince (15) dias habiles'®® entre la fecha en que finaliz6 la practica de

109 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 21 de octubre de 2009, exp.
38.892. “pues en relacién con la forma como deben contabilizarse los términos [...] de la Ley 600 de
2000 y de aquellas que la antecedieron, la Sala ha expuesto los siguientes criterios: En auto del 10
de julio de 1980, G.J. 2402, pagina 316 y 317, dijo lo siguiente: || De los términos anteriores, el
referente a la practica de la diligencia de indagatoria no admite interrupcién alguna de conformidad
con el articulo 149 del Cédigo de Procedimiento Penal, en cuanto dispone que ‘todos los dias y horas
son habiles para practicar actuaciones en la investigaciéon sumaria’, de modo que ‘los términos
legales y judiciales no se suspenden por la interposicion del dia feriado durante ella’; no asi, sin
embargo, el que se contrae a la definicion de la situacion juridica del capturado, plazo para el cual
solo se computan los dias habiles, como lo indican los articulos 191 y 186 ibidem, al establecer, el
primero, que se suspenden durante los feriados o las vacaciones y cuando no haya despacho al
publico y, el segundo, que el que vence en dia sucesivo feriado se prorroga de derecho hasta el dia
sucesivo no feriado, preceptos ambos de caracter general que no se oponen a la norma
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pruebas y la intervencion de los sujetos procesales en la Audiencia Publica, y
aguella en la que se profirié sentencia de primera instancia (hecho probado 7.1.11.).
En efecto, el 25 de noviembre de 2009, finaliz6 la practica de pruebas y la
intervencion de los sujetos procesales en la Audiencia Publica (hecho probado
7.1.11.) y el 14 de diciembre de 2009, el Juzgado 54 Penal del Circuito de Bogota
absolvio a A.R.R. del delito de acceso carnal violento en aplicacion del principio in

dubio pro reo (hecho probado 7.1.12.).

En el anterior sentido, se evidencia que el dafio consistente en la privacion de A.R.R.
derivada del vencimiento de términos para celebrar audiencia publica y para proferir
sentencia no reviste el caracter de antijuridico, puesto que i) no se probd que se
hubieran desconocido los términos procesales establecidos en los articulos 400 y
401 de la Ley 600 del 2000 para celebrar audiencia publica, y ii) ésta satisfizo la

prerrogativa prevista en el articulo 410 de la Ley 600 del 2000.

7.2.4. Ausencia de dafio antijuridico bajo un enfoque diferencial y de equidad

de género

Finalmente, en el sub lite se prob6 que el 19 de febrero de 2001, A.P.P presento
denuncia penal afirmando que el 13 de febrero de ese afio, aproximadamente a las
7:30 p.m., A.R.R. la accedié carnalmente, cuando ella transitaba por un potrero que
la dirigia a su casa de habitacion, luego de recoger el uniforme de su hija (hecho

probado 7.1.1.). En este sentido la victima de la agresién sexual indico:

“[...] Mas o menos a las seis y media de la tarde, del dia martes 13 de febrero de
este afio, mi mama me llamo por teléfono para que fuera por el uniforme de la nifia,
yo pues, recogi el uniforme y eran como las siete y media de la noche cuando hay
que pasar un potrero, yo iba subiendo por el potrero, entonces el sefior [A.R.R.] iba
detras de mi, yo lo voltee a mirar y el sefior caminaba mas rapido, en ese momento
yo sali a correr, el sefior me alcanz6 y me cogi6é del cabello, me pegd, me pegaba
pufios en la cara y me cogio del cuello, me boto al piso y me dijo que le entregara lo
que tuviera, pues yo le dije que no llevaba nada, no tenia plata ni nada, habia un
alambre levantado y el sefior me dijo que me metiera para alla, asi me cogio del
pelo y me tir6 al piso y me pegaba y me decia que me bajara la ropa interior, yo le
preguntaba que qué me iba a hacer, y él me decia que si no me dejaba que él me
mataba, entonces me bajé la ropa, yo iba en pantalén, me dijo que levantara las
piernas, el sefior me penetrd, yo estaba acostada en el pasto, él me amenazaba,
me decia que no lo mirara, entonces luego de que me penetrd, él se habia bajado
los pantalones, se subid los pantalones y me dijo vayase ahi para arriba [...]”

especial del articulo 149 ibidem, que se refiere a la préctica de diligencia y no, por
consiguiente, al proferimiento de autos y sentencias, o a su notificacién o ejecutoria, o a otras
determinaciones, para las cuales rigen aquellas normas generales y no esta, su excepcioén
[...]. Por lo tanto, de acuerdo con el criterio jurisprudencial que rige en relacién con la Ley 600 de
2000, los términos se pueden contabilizar habiles [...]”. [Negrilla al texto]. Tomado de: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 17
de septiembre de 2018, exp. (47273).
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Notese que en este evento A.P.P. desempefiaba su rol de madre, cuando
ocupandose de las labores propias de su hogar se vio violentada por quien
aprovecho la oscuridad de la noche, lo desolado del lugar y su fuerza fisica para
mediante amenazas y golpes agredir a su victima desprotegida.

Asi, no cabe duda que A.P.P. fue violentada por quien la golped y amenazé
fisicamente para coaccionar la relacion sexual, lo cual fue corroborado con el
dictamen rendido el 14 de febrero de 2001 por el Instituto de Medicina Legal, que
sirvié de fundamento a la resolucion de la situacion juridica del sindicado, en donde
se establecié que A.P.P. presentd “lesiones [y] hematoma en regién fronto-facial

izquierda y escoriacion en zona malar derecha” (hecho probado 7.1.5.)

Ahora, se tiene que son precisamente las condiciones en las que se cometio el delito
las que dieron lugar a la absolucion del demandante en aplicacion del principio in
dubio pro reo. Evidentemente, lo desolado del lugar y la hora de los hechos,
conllevan la ausencia de testigos y deja la carga probatoria que corresponde al ente
investigador en cabeza de la victima del abuso que se ve forzada a revivir, una y

otra vez, la situacion -de suyo dolorosa-.

En este sentido la victima de la agresion sexual se ve expuesta al respectivo
examen médico legal y a la presentacion de la respectiva denuncia, que
necesariamente implican la narrativa de las circunstancias en que la agresion tuvo
lugar. Ahora, no siendo suficiente lo anterior, en el caso de autos la decision
absolutoria proferida por el Juzgado 54 Penal del Circuito de Bogota (hecho probado
7.1.12.) reprocho6 que la violentada presentara su denuncia 6 dias después de lo
ocurrido, que no hubiera ratificado dicha denuncia y que no se practicara la prueba
cientifica que confrontara el ADN del agresor con las células sexuales halladas en
la victima, en el examen efectuado por el galeno sexdlogo del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses.

En efecto, el fundamento de esta decision fue el siguiente:

“[...] en el expediente no existe el acervo probatorio suficiente que indique con
absoluta certeza, la comision del delito de acceso carnal violento en la persona de
[A.P.P], por parte de [A.R.R.].

En efecto, en el plenario brilla por su ausencia la ratificacion de denuncia que
deberia habérsele recepcionado a la sefiora [A.P.P], victima de aquel ataque sexual,
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ciudadana que, segun se desprende de la lectura de su querella, instaur6 la
denuncia penal luego de seis dias de haberse presentado los acontecimientos.

Nadie, a parte de la victima, puede sefialar a [A.R.R.], como la persona que a eso
de las 7:30 horas de la noche del 13 de febrero de 2001, en un lugar despoblado
cerca al barrio EI Mirador, sur de la ciudad, atacé y viol6 a [A.P.P], situacion que ni
tan siquiera ella misma tuvo la oportunidad de reafirmar en diligencia de declaracion
ante un despacho judicial.

Ante tal circunstancia procesal, desprovista de cualquier pieza 0 medio con mérito
probatorio atendible, surgia como apoyo o fundamento a la Resolucion de Acusacion
dictada por la Fiscalia General de la Nacion, la prueba cientifica practicada por el
galeno sexélogo del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
tendiente a determinar, si las células sexuales que, se dice, se encontraban
presentes tanto en el protector como en el frotis vaginal practicado a [A.P.P],
correspondian o no al ADN que conforma el perfil genético de [A.R.R.].

Pese a la insistencia de la Fiscalia Instructora como de este Despacho, para que el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses aportara el resultado y
confrontacion de los examenes genéticos a las muestras de espermatozoides
hallados en el frotis vaginal tomado a [A.P.P], y la prueba de sangre tomada a
[A.R.R.], solamente fue hasta la culminacién de la vista publica que esa entidad
concluyé que las muestras aportadas eran insuficientes para realizar un cotejo entre
los dos grupos de células que debian someterse a estudio.”

Visto lo anterior, debe reiterarse que en el ejercicio de sus funciones las autoridades
administrativas y judiciales, y por supuesto del personal médico, tienen la importante

tarea de evitar la usual revictimizacion de las mujeres objeto de agresion sexual.

Asimismo, deviene de la mayor importancia advertir que en eventos como el
presente el criterio de justicia material exige confrontar los intereses sacrificados de
la victima del delito con los del presunto victimario, a fin de establecer la
soportabilidad de la accion punitiva y de la respectiva privacién de la libertad en

cabeza de quienes resultan penalmente procesados por delitos de agresion sexual.

En este sentido, de una parte, se tienen las garantias del penalmente enjuiciado al
debido proceso, a la presuncién de inocencia, al derecho de defensa, a un juicio sin
dilaciones y a un juez natural, independiente e imparcial y, sobre todo, el derecho a

la libertad que se ve limitado en razon de la medida de aseguramiento.

De otra parte, se tiene la obligacién del Estado de investigar, juzgar y sancionar los
delitos de agresion sexual que atacan los derechos mas esenciales del ser humano,
tales como el de la dignidad y la sexualidad de la mujer e, incluso de la nifiez, como
parte de sus obligaciones internacionales de eliminacién de las formas de
discriminacion contra la Mujer y de prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra

la Mujer.
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A la sazon, se resalta que la “Convencion de Belém do Pard”™ condena todas las
formas de violencia contra la mujer y exige a los Estados adoptar los medios
apropiados para prevenir, sancionar y erradicar tales actos de violencia, en este
evento mediante mecanismos y procedimientos efectivos que se correspondan y

convaliden el derecho de toda mujer a una vida libre de todo tipo de violencia.

Asi, conviene reconocer que las investigaciones y procesos que giran en torno a
delitos de violencia contra la mujer estan enmarcados dentro de un enfoque
diferencial y de equidad de género que refuerza los criterios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad de la medida de aseguramiento de detencion

preventiva.

Entonces, el enfoque diferencial y de equidad de género, en eventos como el que
agui se estudia, refuerza el criterio de necesidad de la medida de aseguramiento
con detencion preventiva, porque eleva el deber del Estado de impedir la
continuacion de la actividad delictual y de garantizar la presencia del sindicado en

el proceso penal.

Igualmente, la perspectiva sobre la mujer acentta y equilibra la proporcionalidad de
la medida en atencion a los intereses vulnerados de la victima del delito sexual
respecto de la libertad del procesado que se ve limitada, por supuesto, bajo el

respecto de las demas garantias procesales.

Finalmente, esta orientacion hacia la justicia e igualdad material confirma la
razonabilidad de la limitacion a la libertad, advirtiendo que el objeto de investigacion
es un delito de violencia sexual contra la mujer, fuertemente reprochado por el
ordenamiento interno e internacional que exige del Estado un compromiso mayor
de las autoridades en el ejercicio de los mecanismos procesales, se itera, en aras
de la eliminacién de las formas de violencia y discriminacion contra la Mujer,

mediante la prevencion y sancion efectivas de tales conductas.

En este sentido, se evidencia aun mas la soportabilidad de la medida de
aseguramiento de detencidén preventiva padecida por A.R.R., respecto al debido
desarrollo de la accién penal y de la garantia y proteccion de los intereses de la

victima de la agresion sexual.
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Dicho esto, la Sala ordenara la publicacién de la parte correspondiente a la
valoracion mediante un enfoque diferencial y de equidad de género en los sitios web
oficiales de la Fiscalia General de la Nacion y de la Rama Judicial para garantizar

el pleno conocimiento de estas consideraciones en los funcionarios judiciales.

En suma, la Sala encuentra que en el caso sub examine no se configuré el dafio
antijuridico como elemento primario y esencial de la responsabilidad, lo que hace
infructuoso el analisis de los demas elementos del instituto indemnizatorio, pues
debe recordarse que la responsabilidad es una institucion de caracter derivado que
depende necesariamente de la suma y presencia condicional de la totalidad de sus
elementos y que, ante la ausencia de alguno de estos, no puede reconocerse la

obligacion de reparar.

En sintesis, la Sala modificara la sentencia del 11 de noviembre de 2021 proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que neg6 las pretensiones de la
demanda, al constatar que no se acredito el dafio antijuridico alli alegado, en el
sentido de ordenar la publicacion de los items 6.3 y 7.2.4. de esta providencia en el
sitio oficial de la Fiscalia General de la Nacion y de la Rama Judicial, a fin de

satisfacer los lineamientos del enfoque diferencial y de equidad de género.

8. Condena en costas

No hay lugar a la imposicion de costas, debido a que no se evidencia una actuacion
temeraria de alguna de las partes, condicidén exigida por el articulo 55 de la Ley 446

de 1998 para que ésta proceda y las mismas no se hallan probadas.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 11 de noviembre de 2021 proferida por el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la cual quedara asi:

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por los motivos expuestos en
la presente providencia.
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SEGUNDO: ORDENAR la publicacion de los items 6.3 y 7.2.4. de esta providencia
en el sitio oficial de la Fiscalia General de la Nacion y de la Rama Judicial, a fin de
satisfacer los lineamientos del enfoque diferencial y de equidad de género.

TERCERO. SIN COSTAS.”

SEGUNDO: En firme esta providencia ENVIESE el expediente al Tribunal de
origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES
Presidente de la Sala
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