Bogotd D.C., trece (13) de diciembre de dos mil diecisiete
(2017).

® Proceso numero: 5000123310000200900335 01
INFORMACION & SOLUCIONES (42.070)!

Asunto: REPARACION DIRECTA

Actor: GERMAN Y OTRA

Demandado: NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y OTRO

Descriptores: Privacion injusta de la libertad. Niega pretensiones de la

demanda por encontrarse dolo y culpa grave del
demandante. Autonomia del juicio de responsabilidad.
Enfoque de género. Prevalencia de los derechos de los

menores. Acceso carnal violento con mujer menor.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra
la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Gigante, el 29 de junio de 2011,

mediante la cual se negaron las pretensiones.

I. ANTECEDENTES

1. Sintesis del caso
De acuerdo con la demanda?, el sefior GERMAN permanecié privado de la libertad del
23 de enero al 11 de mayo de 2004, pues en su contra se inicié un proceso penal por la

posible comisién del punible de acceso carnal violento en contra de la menor LINA.

Mediante sentencia del 22 de marzo de 2007, el Juzgado Promiscuo del Circuito de

Pitalito, lo absolvié por aplicacion del in dubio pro reo.

2. Lo que se pretende

! De conformidad con la orden impartida en el numeral segundo de la parte resolutiva de esta providencia, los
nombres de las partes y los lugares fueron modificados.
2 Folios 2 al 14 del cuaderno principal.



Con fundamento en lo expuesto, los sefiores GERMAN y MYRIAM YOLANDA formulan,
en contra de la Nacion-Rama Judicial y la Nacion-Fiscalia General de la Nacion,

demanda de reparacion directa. Solicitan las siguientes declaraciones y condenas:

PRIMERO: Se declare administrativamente responsable a la NACION-
FISCALIA GENERAL DE LA NACION-RAMA JUDICIAL, de la totalidad de
los perjuicios morales, perjuicios materiales (dafios emergentes y lucro
cesantes (sic)), causados a los demandantes GERMAN y MYRIAM
YOLANDA, por la privacién injusta de la libertad a la que fue sometido el
sefior GERMAN.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion se condene a
la NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION-RAMA JUDICIAL a
pagar a los demandantes los perjuicios morales y materiales que a
continuacion se solicitan:

PERJUICIOS MORALES

GERMAN, el equivalente a NOVECIENTOS (900) salarios minimos
legales mensuales vigentes, como resarcimiento por los perjuicios
morales ocasionados por la privacion injusta de la libertad.

MYRIAM YOLANDA, el equivalente a CIEN (100) salarios minimos
legales mensuales vigentes, como resarcimiento por los perjuicios
morales ocasionados por la privacion injusta de la libertad de su hijo
GERMAN.

PERJUICIOS MATERIALES

Estimo los perjuicios materiales causados a GERMAN en la suma
superior a los CUATRO MILLONES DE PESOS, por lo siguiente:

DANOS EMERGENTES:

a. Consistente en los honorarios cancelados al abogado Doctor HANS
BARON MEDINA, identificado con cédula de ciudadania No. 14.385.383,
dinero que debidé pagar para efectos de su Defensa Técnica dentro del
proceso penal No. 9500131890001-00063-00, dinero que ascendid a la
suma de TRES MILLONES DE PESOS ($3.000.000).

b. Consistente en el valor del Crédito que debié cancelar a la Alcaldia
Municipal de Tesalia, con ocasion de un crédito Educativo que le hicieran
para cursar sus estudios en Medicina, por la suma de UN MILLON DE
PESOS ($1.000.000).

TERCERO: LA NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION-RAMA
JUDICIAL la entidad obligada al pago, dara estricto cumplimiento a la
sentencia o conciliacion si a ella hubiere lugar, dentro de los 30 dias
siguientes al comunicacion (sic) de la misma, la resolucién
correspondiente, en los términos de los articulos 176, 177 y 178 del
C.C.A,, cancelando la suma que deberan (sic) ser indexadas (sic) para el
momento de la sentencia, ademas de los intereses moratorios a que diere
lugar.



3. La defensa de las demandadas

3.1 La Nacidén-Rama Judicial se opuso a las pretensiones. Indicé que la actuacién del juez de
conocimiento tuvo lugar en la etapa de juicio y cuando se profirié la sentencia absolutoria, de
donde no causoé el dafio alegado. Aunado a esto, el juez cifid sus pronunciamientos a la
Constitucion y la ley, con respeto y garantia de los derechos del procesado, sin visos de

arbitrariedad o vulneracion del debido proceso.

Resaltd, ademads, la autonomia presupuestal y administrativa de la Fiscalia General de la Nacion,
ente que, en cumplimiento de sus funciones, determind la privacién de la libertad del

demandante.

Con base en lo anterior, formuld las excepciones de “indebida representacion de la Nacion en el

caso concreto por parte de la Rama Judicial Consejo Superior de la Judicatura” y la innominada3.

3.2 La Nacién-Fiscalia General solicitdé que se nieguen las pretensiones, pues su actuacién
dentro del proceso penal seguido en contra del demandante se ajustd a los lineamientos
constitucionales y legales, de manera que la privacion de la libertad no fue injusta. Lo anterior,
comoquiera que, aun cuando se parte de la presuncién de inocencia del procesado, lo cierto es
que ello no deslegitima el ius puniendi, pues es una facultad otorgada a la entidad incluso en la
etapa de instruccion, sin que se requiera plena certeza sobre la comisidon del punible para

restringir la libertad del investigado, ya que ello es de resorte del fallo de instancia.
Precisé que al momento de la aprehensién no se encontraba vigente el articulo 414 del Decreto
2700 de 1991, de manera que el andlisis de la responsabilidad debera sujetarse a las previsiones

del articulo 90 constitucional, cuyos elementos no se encuentran probados en este asunto.

Con base en lo dicho, propuso las excepciones de “falta de legitimacion por pasiva” e

“inexistencia del dafio extrapatrimonial por falta de prueba”*.

4. Alegatos en primera instancia

3 Folios 92 al 107 c. ppal. 1.
4 Folios 108 al 116 c. ppal. 1.



4.1 La Nacién-Rama Judicial reiterd los argumentos esbozados en la contestacion de la
demanda, a los que aundé que el demandante se encontraba obligado a soportar la privacion de
la libertad, pues solo después de surtidas las etapas del proceso penal pudo establecerse su

ausencia de responsabilidad en el punible investigado®.

4.2 La parte actora solicité que se indemnicen los perjuicios causados, de acuerdo con lo
expuesto, pues el sefior GERMAN estuvo sometido al calvario del proceso penal para, a la

postre, resultar absuelto®.

5. Lasentencia apelada

Mediante sentencia del 29 de junio de 2011, el Tribunal Administrativo de Gigante negé las

pretensiones. Considerd el a quo que la parte actora no cumplié con su carga probatoria’:

En efecto, no se allegd la copia integra del expediente penal que contiene todo el
material probatorio que sirvié de soporte para ordenar la captura de GERMAN
por el presunto punible de acceso carnal violento agravado y la correspondiente
detencion. Si bien existe la sentencia absolutoria, no obran las demds pruebas
que sirvieron de fundamento a los funcionarios a cargo de la investigacion para
proferir en su contra medida de aseguramiento y resolucion de acusacion.

Asi las cosas, el ingrediente de lo injusto de la detencion no puede ser establecido
solo a partir de esa decision final, si no (sic) con base en los mismos elementos de
juicio que existian en el proceso penal y que sirvieron de base al ente fiscal para
emitirlas, razon por la cual se insiste, no es posible valorar lo injusto de esa
detencion sin las pruebas recopiladas en la investigacion penal y que sirvieron de
fundamento.

(...)

Comoaquiera que la deficiencia probatoria, impide someter a juicio contradictorio
la responsabilidad de la Administracion de Justicia, se concluye que no es posible
acceder a las pretensiones de la demanda, porque de cualquier manera, sea en el
régimen subjetivo u objetivo, debe acreditarse la actividad del Estado, que en
este caso debio ser a través de los debidos elementos de juicio, entre otros, la
copia de toda la actuacion surtida dentro del proceso penal.

6. El recurso de apelacion

5 Folios 140 al 143 c. ppal. 1.
® Folios 152 al 159 c. ppal. 1.
" Folios 169 al 174 c. ppal. 2.



La parte demandante apela la decision®. Indica que para el juez administrativo, en casos de
privacion injusta de la libertad, la sentencia absolutoria es suficiente para tener como
acreditado el dafio, ya que se encuentran alli los hechos debidamente probados, sin que sea
necesario allegar la totalidad del proceso penal, pues revisar las pruebas que alli reposan

constituiria un nuevo andlisis de lo que ya fue resuelto por la justicia ordinaria.

Sostiene que el proceso administrativo no se inicia para que haya un nuevo examen de las
pruebas practicadas en el proceso penal, pues ello es irracional, arbitrario, ilégico e ilegal, ya
que significaria atribuirse facultades para revisar decisiones emitidas por los jueces penales y se

asumiria la posicidon de una nueva instancia.

Aunado a esto, dentro del material probatorio se halla la certificacién expedida por la Directora
de la Cdarcel Municipal de Tesalia, en la que constan las fechas de ingreso y salida del
demandante, con lo que se acredita la extension del dafio y que el mismo es imputable a la

parte demandada.

Reiterd que la Fiscalia General de la Nacién no contaba con elementos suficientes para decretar
la medida de aseguramiento, pues no valoré adecuadamente los elementos probatorios ni la
conducta de la supuesta victima de la agresion sexual, restringiendo los derechos del procesado
cuya inocencia no pudo desvirtuarse, debiendo aplicar el juez el in dubio pro reo.

7. Alegatos de conclusion en esta instancia

La Nacidn—Fiscalia General solicita que la sentencia se confirme, para lo que reitera los
argumentos expuestos en el traslado de la alzada que se contraen basicamente a que su
actuacion se ajusto a los supuestos de orden legal y constitucional®.

Il. CONSIDERACIONES

1. Presupuestos procesales de la accion

8 Folios 175 al 183 c. ppal. 2. Presentado el 1° de agosto de 2011.
® Folios 196 al 204 c. ppal. 2.



Esta Corporacion es competente para conocer el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante, en proceso de doble instancia, seguido ante el Tribunal
Administrativo de Gigante, tal como lo dispone el articulo 129 del C.C.A., habida cuenta
de la naturaleza del asunto, actividad que debe ser juzgada bajo los parametros
establecidos en el articulo 90 de la Constitucion Politica y la Ley 270 de 1996-
Estatutaria de la Administracion de Justicia, tal como lo definio la jurisprudencia de esta

Corporacion.

Efectivamente, sobre el particular, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, desde el 9 de
septiembre de 2008, tiene sentado que, en aplicacidn de los articulos 73 de la Ley 270 de 1996 y
31 constitucional, la primera instancia de los procesos de reparacién directa fundamentados en
error judicial, privacion injusta de la libertad o defectuoso funcionamiento de la administracion
de justicia, iniciados en vigencia de dicha ley, se tramitan en primera instancia ante los

tribunales contencioso administrativos y en segunda instancia ante esta Corporacion.

Finalmente, se advierte que la accidn se presentd en el término consagrado en el articulo 136

del C.C.A0,

2. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar -en funcién de los hechos probados- si el sefior
GERMAN tiene derecho a la reparacion por el dafio causado, dado que fue privado de

la libertad para, a la postre, ser absuelto dentro del proceso penal iniciado en su contra.

De donde, amén de tener presente que la presuncion de inocencia no fue desvirtuada,
es menester analizar la conducta del actor en el marco de los hechos debidamente
probados en la investigacion adelantada en su contra y resolver conforme a las
previsiones que gobiernan la responsabilidad patrimonial del Estado, en razon de la
autonomia de juez para resolver sobre la reparacién, en el marco de los articulos 2, 85,

90 y 95 constitucionales y 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, al igual que de

10 En el precedente jurisprudencial es pacifica la premisa segun la cual el término bienal de caducidad de la accion de
reparacion directa, previsto en el art. 136 del C.C.A., debe computarse desde “la ejecutoria de la providencia
Jjudicial que determina la inexistencia del fundamento juridico que justificaba la decision”. Para el caso concreto, la
decision por la que se absolvio al demandante -22 de marzo de 2007-, quedd ejecutoriada el 27 de julio de 2007, de
acuerdo con la constancia de ejecutoria obrante a folio 32 vuelto del cuaderno principal 1. Sea del caso anotar que la
demanda en el caso sub examine fue presentada el dia 29 de septiembre de 2009 y obra audiencia de conciliacion
prejudicial, celebrada el 14 de julio de 2009, en virtud del cual se suspendi6 el conteo de la caducidad por el término
de tres meses, por lo cual no se habia cumplido el término de dos afios de caducidad de la accion consagrado en el
articulo 136 del C.C.A., en consideracion a la suspension de la caducidad, por el término de tres meses, prevista en el
articulo 21 de la Ley 640 de 2001.



los articulos 414 del Decreto 2700 de 1991, 65 y 68 de la Ley 270 de 1996 y 63 del
Cadigo Civilt?,

3. Topicos pacificos en la jurisprudencia sobre la privacion injusta de la libertad

En el estado actual de la jurisprudencia no se discute el dafio antijuridico y la
imputacion cuando la sentencia u otra decision judicial equivalente deviene absolutoria,
en los casos que previo el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, estos es, cuando, no
obstante la privacién de la libertad, (i) el hecho no existio, (ii) el encartado no lo cometié
y/o (iii) la conducta no es tipica.

En este mismo sentido, en la jurisprudencia de esta Corporacion no ha habido
resistencia para decretar la responsabilidad estatal en los casos antes referidos,
inclusive, en vigencia de la Ley 600 de 2001, pero no como aplicacion ultractiva del
referido Decreto 2700 de 1991, sino de los supuestos previstos en la Ley 270 de 1996,

en desarrollo del articulo 90 constitucional.

Asi las cosas, en aplicacion del precedente vigente!?, la Sala entiende que asi se mantenga la
presuncion de inocencia incélume, no en todos los casos procede la indemnizacion, sin que ello
se traduzca en un menoscabo del derecho fundamental a la libertad, dada la autonomia del
juicio de responsabilidad, esto es, de la reparacidén al margen de la tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad ya definidas por el juez penal en ejercicio de su competencia, en cuanto
presupuestos que probados conjuntamente y con certeza judicial, a toda prueba, no lograron

desvirtuar la presuncién de inocencia.

Es que la cldusula general de responsabilidad del Estado en todos los casos exige que la victima
no abogue por su propia culpa, misma que, si bien no comprometid su responsabilidad penal,
deviene en insuficiente para exigir del Estado reparacion, en tanto su conducta no responda a
los estandares minimos de correccidon que exige la convivencia, pues sabido es que, a la par de
los derechos, los asociados tienen deberes entre los que se debe destacar el de mantener un

estado minimo de correccién que se traduzca, ademas, en el respeto por los derechos ajenos y

11 Cabe recordar que la primera instancia absolvié por in dubio pro reo, en el sentido de que no se pudo concluir que
la responsabilidad penal recayera sobre el actor y tampoco excluirla, porque el material probatorio no da respaldo a
tal afirmacion.

12 Sentencias de ésta misma Subseccion, proferidas el 6 de abril de 2011 dentro del expediente 19.225, C.P.: Stella
Conto Diaz del Castillo, del 28 de mayo de 2015 dentro del expediente 33.907, C.P.: Stella Conto Diaz del Castillo,
y del 30 de abril de 2014 dentro del expediente 27.414, C.P.: Danilo Rojas Betancourth.



no abuso de los propios, relacionados uno y otro con el de colaborar con la administracion de

justicia (art. 95 ibidem).

Es de anotar que, dado que se trata de preservar el derecho fundamental a la libertad, las
tradicionalmente denominadas causales de fuerza mayor y hecho exclusivo y determinante de
un tercero no tendrian que exonerar a la administracién, pues, no se entiende que alguien
pueda ser privado de la libertad por fuerza mayor o por obra de un tercero®3 y que, si lo fue,
deba soportarlo; tampoco por actuacién del imputado en cuanto la concepcion filoséfica de la
presuncion de inocencia no permite interpretar las acciones y omisiones propias como fuente
de responsabilidad penal, habida cuenta de que al tiempo que nadie esta obligado a declarar en
contra de si mismo, también tiene derecho a exigir que, sin su concurso, se desvirtle la

inocencia de la que es el Unico titular.

En ese orden, la regla general de aplicacion de los eximentes de responsabilidad de la
administracion, cuenta con una subregla de caracter especial, cuando la responsabilidad
deviene de la privacidn de la libertad. En efecto, el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991
estipuld, en su parte final, que los supuestos sefialados y que dan lugar a la indemnizacién por
la privacién injusta de la libertad proceden a favor del actor, “siempre que no haya causado la
misma por dolo o culpa grave”, salvedad que igualmente consagra el articulo 70 de la Ley 270
de 1996 y que, como los términos utilizados por el legislador lo indican, desligan el andlisis de la
conducta de la victima del iter criminal por el que fue enjuiciado. Esto si se considera que la
culpa grave y su equivalente dolo son parametros de valoracién civil, enmarcadas en modelos
previamente establecidos, ajenos a la intencién de infringir tipos penales. Asi lo ha venido
considerando la Sala en decisiones recientes, en las que se afirma que la conducta del
imputado, de cara a un modelo legal preestablecido, es susceptible de valoracién objetiva, para
asi mismo determinar si efectivamente es viable la responsabilidad de la administracién en la
privacion injusta de la libertad!®. Subregla que, ademds, goza de plena compatibilidad con lo
consagrado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual establece en el

numeral 62 de su articulo 14:

Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el
condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho
plenamente probatorio de la comision de un error judicial, la persona que haya

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Subseccion A, sentencia de 24 de
Marzo de 2011, exp. 19067, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

14 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 30 de abril de 2014, exp. 27414, C.P.: Danilo
Rojas Betancourth.



sufrido una pena como resultado de tal sentencia deberd ser indemnizada,
conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en
parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido —se destaca-—.

Es asi como la Sala ha determinado que, cuando se trata de acciones de responsabilidad
patrimonial, el dolo o culpa grave que alli se considera, se rige por los criterios establecidos en

el articulo 63 del CAdigo Civil. Asi, en decision del 18 de febrero de 2010 se sostuvo®®:

Culpa se ha dicho que es la reprochable conducta de un agente que generd un
dafio antijuridico (injusto) no querido por él pero producido por la omision
voluntaria del deber objetivo de cuidado que le era exigible de acuerdo a sus
condiciones personales y las circunstancias en que actud; o sea, la conducta es
culposa cuando el resultado dafino es producto de la infraccion al deber objetivo
de cuidado y el agente debié haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo
previsto, confio en poder evitarlo. También por culpa se ha entendido el error de
conducta en que no habria incurrido una persona en las mismas circunstancias en
que obrd aquella cuyo comportamiento es analizado y en consideracion al deber
de diligencia y cuidado que le era exigible. Tradicionalmente se ha calificado
como culpa la actuacion no intencional de un sujeto en forma negligente,
imprudente o imperita, a la de quien de_manera descuidada y sin la _cautela
requerida deja de cumplir u_omite el deber funcional o conducta que le es
exigible; y por su gravedad o intensidad, siguiendo la tradicion romanista, se ha
distinguido entre la culpa grave o lata, la culpa leve y la culpa levisima,
clasificacion tripartita con consecuencias en el dmbito de la responsabilidad
contractual o extracontractual, conforme a lo que expresamente a este respecto
sefiale el ordenamiento juridico. De la norma que antecede [articulo 63 del
Cadigo Civil] se entiende que la culpa leve consiste en la omision de la diligencia
del hombre normal (diligens paterfamilias) o sea la omision de la diligencia
ordinaria en los asuntos propios; la levisima u omision de diligencia que el
hombre juicioso, experto y previsivo emplea en sus asuntos relevantes y de
importancia; y la culpa lata u omision de la diligencia minima exigible aun al
hombre descuidado y que consiste en no poner el cuidado en los negocios ajenos
que este tipo de personas ponen en los suyos, y que en el régimen civil se asimila
al dolo —se destaca—.

Lo anterior, sin perjuicio de la autonomia del juez de la responsabilidad para disponer la
reparacion, fundado en la aplicacidn integral de la Constitucion Politica, al caso concreto, esto

es, en un analisis sistémico, en cuanto catalogo de derechos y deberes de imperativa exigencia .

4. Hechos probados. Juicio de responsabilidad

Para una mejor comprension de los hechos que rodean la litis, conviene referir el

material probatorio allegado al tramite, del que se extractan los siguientes hechos

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Subseccion B, sentencia de
18 de febrero de 2010, exp.17933, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



probados?®:

4.1 Mediante auto del 1° de junio de 2017, la Sala solicité en préstamo el proceso penal
adelantado en contra del demandante y en audiencia de inspeccion judicial, adelantada

el 5 de septiembre siguiente y extrajo las siguientes piezas procesales:

4.1.1 La menor LINA, de 15 afios de edad, se acerc6é en compaifiia de su madre a la
Sala de Denuncias de la SIJIN A LAS 04:15 horas del 22 de enero de 2004, para poner
en conocimiento de las autoridades la agresion sexual de la que fue victima horas

antes, en los siguientes términos?’:

Anoche mas o menos a las nueve de la noche yo sali de la casa con una
amiga DANIELA, salimos para la discoteca PAPAYOS y de ahi yo sali
como a las diez de la noche y me quedé un rato afuera y entonces
pasaron dos muchachos en una moto y ellos me ofrecieron trago y yo les
recibi y de ahi nos fuimos para la casa de ellos y me acostaron en una
cama y me dijeron que ellos querian hacer el amor con migo (sic) y yo les
dije que no y entonces uno de ellos me tir6 en la cama y me quito el
pantalén Unicamente porque yo no me dejé quitar la blusa y él fue el que
tuvo relaciones con migo (sic) y cuando me levanté estaba llena de
sangre, después ellos se fueron como para el patio y entonces yo sali y
me fui para la casa de mi mama y me quedé sentada en el andén de la
entrada de la casa y después se me acerc6 un policia y me pregunt6 qué
habia pasado y yo le conté lo que habia pasado y me dijo que fuéramos a
la estacion y que fuéramos a avisarle a mi mamal® (...) Estaba muy
tomada y ellos aprovecharon que estaba tomada (...) ellos me dijeron que
vamos a la casa, que fresca, que alla escuchdbamos musica y
tomabamos no mas (...) Yo lloraba y le decia que no queria tener nada
con él y el otro muchacho se levanto y le dijo que no me hiciera nada que
me dejara ahi pero él no le puso cuidado (...) PREGUNTADO: Diga al
despacho si con anterioridad al hecho denunciado usted sostuvo
relaciones sexuales CONTESTO: Si yo he tenido relaciones sexuales
pero aqui no, solo en Hobo (...).

En una posterior ampliaciéon de su declaracion, la menor narré®:

...LEONARDO un muchacho del alquiler de motos vive donde alquilan
motos, me ofrecio trago y yo tomé solo un poquito entonces me senti
mareada, mareada y me después (sic) nos fuimos en la moto y él me llevo
a la casa de él, entonces después se encontraron con unos amigos dos
eran no me sé los nombres entonces LEONARDO me dijo que me fuera

16 Luego de hecha la correspondiente consulta en el sistema de gestion judicial, no se encontré proceso alguno a
nombre del sefior JUAN susceptible de ser acumulado al de la referencia.

17 Folios 2 al 4 c. proceso penal.

18 Sobre el particular, se halla la comunicacion por la que se dejo a disposicion de la Fiscalia al demandante y su
amigo, en la que se narra que el uniformado vio a la menor violentada llorando frente a su residencia, de manera que
procedio a ubicar a los agresores y a llevar a la menor ante las autoridades (f. 1 c. proceso penal).

19 Folios 25 al 29 c. proceso penal.



para la casa mia y los muchachos me dijeron que no que me fuera para la
casa de ellos para que me tranquilizara un momentico y entonces
llegamos a la casa de ellos a la casa de los dos muchachos y uno de ellos
me llevd hasta la cama de él y me comenzé a quitar la ropa el pantalon
me lo quitd y los interiores y se me subié encima y yo le dije que no que
yo no tenia nada con él, entonces fue cuando hice el amor con él y
entonces €l después se fue y yo estaba sangrada y ellos se reian de mi,
después con el otro muchacho me hizo lavar las manos y queria que yo
me bafara el cuerpo, solamente me bafié las manos y el cuerpo no y fue
cuando yo sali al patio donde ellos estaban lavando las sabanas con
sangre y de ahi sali yo y me fui para la casa, entonces yo llegué a la
esquina a la policia a la Voz del TESALIA y ya iba llegando y un policia
me dijo que qué me habia pasado y le conté y me pregunté que donde
vivia mi mamd y hizo (sic) llamar a mi mama para que fuéramos a poner
la denuncia (...) él me quité el pantalébn y me dijo que tuviéramos
relaciones y yo le dije que no y él me obligd, o sea por lo que yo estaba
tomada, €l me dio hartisimo aguardiente ya en la casa de €l y entonces él
me acostd y se me subié encima, como yo estaba tomada pues yo me
acosté no sé qué me paso, cuando él me empez6 a quitar la ropa yo me
paré y él me acostd y se me subié encima, no me decia nada, a mi me
dolia mucho y yo sangré porque él me abrio las piernas, €l solo hizo todo
eso (...) yo me paraba y él me acostaba y me tenia las manos (...) de los
novios yo a mi mama le conté y de las relaciones sexuales también y mi
mama me dice que me cuide mucho (...) Pues ellos si me dieron trago a
mi pero yo nunca les dije que fuéramos a la casa de ellos, no mas y pues
yo estaba muy tomadita ya por eso me subi a la moto cuando me dijeron
(...) yo la blusa no me la dejaba quitar, el pantalon él me lo quito (...).

El 3 de febrero de 2004 la menor fue citada nuevamente para ampliar su denuncia?:

Ellos me ofrecieron un trago, que tenian ahi en la calle, yo me lo tomé, me
senti de una vez mal, como mareada, con ganas de dormir, me subieron a
la moto yo quedé en medio de los dos en la moto, me llevaron para la
casa, me parece que es de JUAN, alla JUAN me acosté en la cama y
cuando yo me desperté estaba sangrando por la vagina, yo desperté
como a los veinte minutos, o sea yo me quedé dormida como veinte
minutos, cuando desperté ya estaba sangrada, estaba desnuda, yo
pregunté que qué me pas6 y JUAN se reia de mi, después de eso
GERMAN me iba a hacer lavar las manos y el cuerpo, solamente me lavo
las manos porque el cuerpo no me dejé. Ellos dos se fueron para el patio,
yo me vesti rapido, era siempre lejos pero corri hasta mi casa, después
de ahi, llegué llorando a mi casa, un policia me preguntd qué me habia
pasado y yo le comenté (... Yo no he tenido relaciones sexuales
anteriormente, mire, yo cuando declaré esa vez, no sabia lo que dije, tal
vez el trago que me dieron ellos, que fue uno solo, no sé qué me hizo, yo
no me cuerdo (sic) qué dije, pero la verdad es que yo no he tenido
relaciones sexuales anteriores a estos hechos y la doctora (...) que me
tomo la declaracion me dijo que era para que yo aprendiera de mis
errores y para que no andara (sic) tarde en la noche (...) JUAN fue el que
me viol6é a mi, yo me quedé dormida, él me quito la ropa, yo sé que fue él
porque él estaba en pantaloneta, practicamente desnudo cuando me
desperté me di cuenta de esto, yo no me di cuenta cuando estuvo

20 Folios 94 al 99 c. proceso penal.



conmigo sexualmente, yo solo sé que sangré demasiado (...) GERMAN
(sic) presto la casa, porque es la de él, de los papas (...) Yo no tenia el
periodo porque me habia llegado como el primero de enero exactamente
y la sangre es porque fui violada por el muchacho que no tiene pirsin (sic)
al que yo pienso que es JUAN (...) solo me ofrecieron trago, me
durmieron y me llevaron a la casa, ellos tenian pensado hacerme eso

(...).

4.1.2 Sobre los hechos antes expuestos, el sefior LEONARDO, amigo de los
denunciados y quien se encontraba con ellos cuando abordaron a la menor

denunciante, narr6?*:

...cuando estabamos afuera paso otra vez la muchacha y nos pregunto
gue qué ibamos a hacer, entonces JUAN le dijo vamos pa (sic) la casa,
entonces ella le dijo a él ME LLEVA, y se la llevaron, yo me quedé en mi
casa (...) estaba tomada, cuando llegé alla (sic) le dieron el trago y no se
podia quedar quieta, miraba para todos lados, y GERMAN le dijo por qué
estaba tan asustada y no sé qué le contestaria, no me acuerdo (...).

Posteriormente, en una ampliacion de su declaracion, afirmé que intercambié caricias
con la menor en su casa, momentos antes de ser abordados por los denunciados,

quienes se la llevaron del lugar??.
4.1.3 En sede de indagatoria, el sefior JUAN expuso?3:

...ella dijo que fuéramos al cuarto, yo coloqué el televisor, coloqué musica
y le dije que yo queria estar con ella y ella me dijo que ella también,
estuvimos y cuando estdbamos ella dijo que llamaramos a mi amigo que
ella queria estar con los dos, yo le dije que yo no me le media a eso, y me
sali del cuarto y lo llamé a él, él entr6 yo me quedé afuera, me quedé en
la cocina y me tomé un bazo (sic) con agua, cuando salieron los dos, ella
dijo que tenia el periodo, mancharon toda la sdbana, y el colchén también,
yo le dije que si queria se bafiara porque como iba a llegar a la casa asi,
fuimos al bafio, le lavé las manos con agua y jabén, y ella me daba picos
en el cuello, ella no se quiso bafiar, yo le dije a GERMAN (sic) llévela a la
casa y GERMAN (sic) fue y la llevé (...) ELLA se fue con nosotros por
voluntad propia, incluso cuando llegamos a la casa (...) tranquilamente
entré a la casa con nosotros (...).

4.1.4 El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses examino a la menor
LINA el 23 de enero de 2004 e inform$?4:

RELATO DEL HECHO: Fui abusada sexual/ por un muchacho que no

21 Folios 20 al 22 c. proceso penal.
22 Folio 59 c. proceso penal.

23 Folios 30 al 35 c. proceso penal.
24 Folios 47 al 49 c. proceso penal.



conozco. Me llevd a su casa.

(..)

VALORACION PSIQUICA NEUROLOGICA: somnolienta, llanto durante el
examen. Contesta [ilegible] al interrogatorio.

EXAMEN EXTERNO ASPECTO GENERAL: sangrado en periné introito
vaginal, signos de desgarro de himen reciente a las 6 horas.

4.1.5 La misma entidad examind en la misma calenda al sefior GERMAN. El examen de
embriaguez arroj6 resultado negativo. En cuanto a su examen fisico, se determing que

no tenia lesiones y que se habia bafiado con posterioridad al acto sexual?®.

4.1.6 La médico que realiz6 los exdmenes mencionados rindio testimonio dentro de la

instruccion, en el que sostuvo?®:

[La menor] no presentd lesiones en el cuerpo que indiquen traumatismo
externo, se encontré sangrado a examen genital en periné, en introito
vaginal escaso, edema y eritema a ese nivel, se observa desgarro de
himen reciente a las seis horas (...) No signos de violencia externos y en
area genital edema vulvar y eritema vulvar sugestivos de maniobras
sexuales a dicho nivel, presuntivas de violencia a dicho nivel (...) posterior
a una relacion sexual con penetracion, en el caso de himenes no
dilatables se presenta un desgarro cuyos bordes cicatrizan por separado,
en un término de aproximadamente diez dias, especificando que dicho
desgarro no se modifica a pesar de mantener nuevas relaciones sexuales,
la Unica modificacion se da después del parto, cuando el himen se
convierte en carunculas multiformes, sin embargo dependiendo de si hay
mucha violencia o no de las relaciones sexuales se pueden presentar
otros desgarros (...) no se percibi6 sangrado durante el examen
consecuente de menstruacién y llama la atencion que no llevaba puesta la
toalla higiénica y tenia su ropa con sangrado moderado y ya algo seco y
en la menstruacion el sangrado es continuo (...) estaba con aliento
alcohdlico pero realmente como no me pidieron el examen de alcoholemia
pues no se tomd la prueba de sangre pero con un dictamen clinico de
embriaguez de 0 a 1 dado por aliento alcohdlico y ausencia de otros
signos clinicos de embriaguez.

4.1.7 Sobre el particular, el médico legista del Instituto Nacional de Medicina Legal y

Ciencias Forenses de Tesalia sefialo?’:

...en primer lugar los datos consignados en el reconocimiento impiden
establecer una incapacidad médico legal, mucho menos unas secuelas,
eso en cuanto a lesiones personales; lo que respecta al reconocimiento
sexolégico si bien en la conclusion no se precisa si la desfloracion fue

25 Folio 55 al 56 c. proceso penal.
% Folios 69 al 71 c. proceso penal.
2" Folios 11 al 18 c. proceso penal 2.



reciente o antigua en la parte correspondiente al examen fisico del area
genital refiere textualmente “desgarro de himen reciente a las seis
horas...laceracion hacia las seis horas”, en teoria lo encontrado en este
examen sugeriria desfloracion reciente, sin embargo por los hallazgos de
sangrado tanto en la ropa interior como en otras prendas y ante la
ausencia de un trauma cortante o corto contundente que pudiera producir
este sangrado y teniendo en cuenta que los hallazgos registrados en el
examen genital son compatibles con el trauma siempre presente en todas
las relaciones sexuales (eritema) se considera probable que este
sangrado sea de origen menstrual (...) una persona que [esta en estado
de embriaguez] se encuentra mas sociable, desinhibida, alegre y en
ocasiones con aumento del afecto y la sexualidad (dependiendo de lo
cerca que esté de la embriaguez grado dos) (...) dado lo encontrado en
las prendas de la region cubica (sic) y en la misma region genital y en
ausencia de un trauma que lo justifique se considera que el sangrado es
demasiado abundante para corresponder al ocasionado por el trauma de
desfloracion y aclarando que si la mujer se encontraba en los primeros
dias de su menstruacién el sangrado no es necesariamente continuo ni
tan abundante como para que requiera el uso de toalla higiénica (...).

4.1.8 Dentro del proceso penal rindié testimonio la sefiora ADELA, madre de la menor
denunciante, quien manifesté que cuando su hija llegd a la casa de habitacion luego de
ser violentada, en compafia de un agente de la Policia, la encontré en estado de
embriaguez, al punto que no podia contestar sus preguntas. Cuando acudi6 a la casa
en la que ocurrieron los hechos, encontr6 a los denunciados lavando ropa. Aseguré que
su hija no tenia el periodo menstrual, pues no era la época de comprar toallas

higiénicas??.

4.1.9 El ente investigador, mediante proveido del 6 de mayo de 2004, profirid resoluciéon
de acusacion en contra de los encartados y mantuvo vigente la medida de
aseguramiento previamente impuesta. Consideré que era irrelevante que la menor
entrara en contradicciones, comoquiera que el delito ocurrié porque ella no dio su
consentimiento para sostener relaciones sexuales, sin que sea necesaria la presencia
de signos de violencia por los que se evidencie la oposicion de la victima, pues esta no

siempre se manifiesta fisicamente?®.
4.1.10 Los sefiores GERMAN y JUAN fueron absueltos del punible de acceso carnal
violento agravado, mediante sentencia del 22 de marzo de 2007, dictada por el Juzgado

Promiscuo del Circuito de Pitalito. Sefiala el fallo3°:

DE LOS ALEGATOS PRESENTADOS POR LOS SUJETOS

28 Folios 24 al 34 c. proceso penal 2.
29 Folios 157 al 171 c. proceso penal.
%0 Folios 17 al 33 c. ppal. 1y 108 al 113 c. proceso penal 2.



PROCESALES

La Fiscalia 38 Seccional, en audiencia publica efectuada el 20 de enero
de 2006 ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de Tesalia, se apartd de
la postura asumida por quien calificé el instructivo, por considerar que no
se relinen los presupuestos necesarios para proferirse sentencia de tipo
condenatoria, pues del material probatorio surgen muchas dudas no
absueltas en la etapa constructiva ni en el debate publico, como son, el
experticio realizado a la menor hacia las cuatro de la mafiana, obrante a
folios 47 y 49, en donde no aparece que se presentara alguna huella o
vestigio en el cuerpo de LINA, como fuere al menos una equimosis en
alguna parte de su cuerpo para predicar la utilizacion de una forma
violenta para accederla.

Asi mismo, porque es claro el estado de alicoramiento en que se
encontraba la menor, ya que su progenitora manifesté estar demasiado
tomada, pero que el informe policial y el experticio médico, manifiestan un
grado de alicoramiento No. 1, teniéndose que el alcohol tampoco fue el
mecanismo utilizado por los sindicados para satisfacer el instinto
reproductivo, ya que no es suficiente para afirmarse que pudiera haber
creado el suefio alcohdlico que dice la menor en su intervencion.

Que el examen médico legal practicado a la menor narra que hay un
sangrado en la region perineal signo de desgarro de himen reciente a las
seis horas, pero que de acuerdo al campo de la medicina legal, esto
comprende entre el dia uno al diez, de haberse mantenido la relacion
sexual, por consiguiente surge la duda en que la menor pudiera haber
tenido una relacion desde el dia trece hasta el veintitrés y si se hubiese
realizado esa prueba el resultado seria la misma conclusion.

Que esas situaciones llevan a la Fiscalia a observar que la menor LINA,
en sus diferentes intervenciones no permiten tener la confiabilidad de sus
aseveraciones, ya que en una dice que ingirié un trago de aguardiente, en
otra que fue embriagada, que incluso durmié durante veinte minutos y
cuando se despertd estaba desnuda y ensangrentada, como también,
acerca de su pasado sexual en donde en su primer declaracion dice
haber tenido relaciones sexuales con anterioridad a los hechos y en una
ampliacion posterior, manifestd no haber tenido ninguna, por lo que se
pregunta la Fiscalia, ¢cuél de las dos versiones es la verdadera?,
concluyendo que no se puede edificar una sentencia condenatoria cuando
la Unico (sic) testigo, es decir, la denunciante, se encarga de desvirtuar lo
gue sucedio en la madrugada del veintitrés de enero de dos mil cuatro.

El Ministerio Publico por su parte, acoge lo manifestado por la Fiscalia,
encontrando la mismas inconsistencias expresada (sic) por el ente
acusador, aclarando entre otras, que dentro del proceso obran tres
testimonios rendidos por LINA, en donde se observan las contradicciones
gue sirven para determinar que no hay dentro del proceso prueba que
conduzca a la certeza de la conducta y sefiale la responsabilidad de los
procesados.

(..)
CONSIDERACIONES



(..)

En este caso no hay duda alguna que LINA fue accedida carnalmente la
noche de los hechos pues asi se demuestra con el examen médico que le
fuera practicado, como con el dicho de los procesados JUAN y GERMAN,
quienes al rendir indagatoria confesaron haberla accedido carnalmente,
pero negando que hubiese sido a la fuerza, pues sostienen que lo hicieron
contando con el querer de la ofendida.

Este Despacho comparte el criterio esbozado en la audiencia publica por
la Fiscalia y el Ministerio Publico, en torno a que no aparece demostrado
el elemento violencia, para la estructuraciéon del punible por el que se
llamé a responder en juicio a los procesados, porque realmente en el
dictamen médico que se le practico a la madrugada del dia de los hechos
la médica no encontré ninguna sefial de violencia en el cuerpo de LINA,
diferente a “sangrado en periné introito vaginal” y los “signos de desgarro
de himen reciente”, evidencia esta que demuestra en forma fehaciente
gue fue objeto (sic) de acceso carnal, pero no se prueba con ello, que
efectivamente estemos frente a un acceso carnal violento, toda vez que si
bien es cierto al interrogarse a la médico perito, doctora CLAUDIA, sobre
si existieron lesiones que indicaran violencia en la relacidbn sexual,
manifesté que no habian signos externos de violencia y que en el area
genital habia un edema vulvar y eritema vulvar sugestivos de maniobras
sexuales a dicho nivel, pero también es cierto que no se le pidi6 que
precisara a qué tipo de violencia se referia o si el desgarro del himen o el
sangrado vaginal que presentaba era consecuencia obligada de un
acceso carnal violento para los efectos previstos en el articulo 205 del
Caddigo Penal.

No puede perderse de vista que al interrogar al doctor DIEGO
HERNANDO, médico legista sobre el examen sexoldgico practicado por la
primer médico que reconocio a LINA, dice que en teoria lo encontrado en
ese examen sugiere desfloracion reciente, pero que por los hallazgos de
sangrado, tanto en la ropa interior como en otras prendas, ante la
ausencia de trauma cortante o corto contundente, que pudiera producir
ese sangrado, y teniendo en cuenta que los hallazgos registrados en el
examen genital son compatibles con el trauma siempre presente en todas
las relaciones sexuales (eritema), considera probable que ese sangrado
sea de origen menstrual, lo cual podria alterar lo observado en el examen
fisico de la region genital, aclarando, en pregunta posterior, que el eritema
puede ser resultado de una relacion sexual de caracteristicas normales.

De manera que no puede precisarse, a ciencia cierta, si realmente se
estaba frente a un desgarro reciente o frente a un periodo menstrual, mal
apreciado por la médica que realizé el examen, porque no se aportd
prueba cientifica tendiente a determinar si la sangre hallada era o no
producto de una menstruacion, con la cual hubiera podido establecerse la
veracidad de la aseveracion de los procesados, en el sentido de que LINA
les manifesto, después de haber sostenido relacion sexual (sic) que se
encontraba con el periodo menstrual y, asi mismo, si cuando la médica
gue realizo el reconocimiento de la ofendida, dice que los hallazgos en la
region genital, esto es el sagrado en periné y el desgarro de himen
reciente, son indicativos indiscutible (sic) de que se estaba frente a una
violacién sexual o si por el contrario, como lo dice el médico legista que
participo en la audiencia publica, esas consecuencias pueden presentarse



aun en la relacion sexual consentida.

De otro lado se tiene que si bien es cierto la ofendida adujo haberse
opuesto a ser accedida carnalmente por los procesados, también lo es
gue de su dicho es contradictorio en torno a si realmente fue sometida a
la fuerza por sus agresores o si por el contrario estos se aprovecharon de
algun estado de incapacidad de resistir o de algun estado de
inconsciencia o de condiciones de inferioridad siquica que le impidieran
comprender la relacién sexual o dar su consentimiento, para encasillar el
punible en la figura consagrada en el articulo 207 del Codigo Penal, si los
agresores pusieron a la menor en incapacidad de resistir o en estado de
inconsciencia o en condiciones de inferioridad siquica que le impidan
comprender la relacién sexual o dar su consentimiento, o en el punible
consagrado en el articulo 210, si es que se encontraba en alguno de esos
estados y lo que hicieron los procesados fue aprovecharse de ello para
accederla carnalmente.

Como se preciso antes la figura consagrada en el articulo 205 del Cédigo
Penal, exige para su estructuracion no solo el uso de la fuerza, ya sea
fisica efectiva, fisica tacita o moral, sino a la vez que la misma sea idonea
para coartar la voluntad del sujeto pasivo, luego no basta rechazar al
amante con una negativa a la relacion sin realizar algun tipo de oposicion
efectiva a los actos materiales del amante dirigidos al sostenimiento del
acceso carnal, como cuando dice no querer hacer el acto sexual pero sin
embargo no rechaza o se opone a que el amante la desvista y acceda
carnalmente, que es lo que pareciera haber sucedido en el presente caso,
cuando la ofendida en su primera version dice “pasaron dos muchachos
en una moto y ellos me ofrecieron trago yo les recibi y de ahi nos fuimos
para la casa de ellos y me acostaron en una cama y me dijeron que ellos
guerian hacer el amor conmigo y yo les dije que no y entonces uno de
ellos me tir6 a la cama y me quit6é el pantalon Gnicamente porgque yo no
me dejé quitar la blusa y él fue el que tuvo relaciones conmigo y cuando
me levanté estaba llena de sangre” y en ampliacion de su denuncia,
realizada el mismo dia, dice “...llegamos a la casa de ellos de los dos
muchachos y uno de ellos me llevé hasta la cama de él y me comenzo6 a
quitar la ropa el pantalbn me lo quitd y me quit6é los interiores y se me
subié encima y yo le dije que no que yo no tenia nada con él, entonces
fue cuando hice el amor con él y entonces él después se fue y yo estaba
sangrada y ellos se reian de mi” y al preguntarsele cual fue su actitud, dijo
“si el me quito el pantalon y me dijo que tuvieramos relaciones y yo le dije
que no y él me obligd, o sea por lo que yo estaba tomada, él me dio
hartisimo aguardiente ya en la casa de él y entonces me acosté y se me
subié encima, como yo estaba tomada pues yo me acosté no sé qué me
pasoé, cuando él me empezd a quitar la ropa yo me paré y él me acosté y
se me subio encima, no me decia nada, a mi me dolia mucho y yo sangré
porque €l me abrio las piernas, él solo hizo todo eso”, siguieéndose del
mismo dicho de la ofendida que ella, por voluntad propia, se fue con los
procesados a casa de estos adentrandose hasta la cama de uno de ellos,
sin que por parte alguna aparezca que hubiesen ejercido algun tipo de
violencia para llevarla hasta alli, como tampoco que la persona que aduce
le quito el pantaldon y la accedié carnalmente, hubiera utilizado fuerza o
violencia para desvestirla y accederla, pues del dicho de la ofendida
parece es que sumisamente dejo que el agresor actuara, sin oponer
resistencia alguna, atribuyendo su comportamiento al hecho de
encontrarse muy tomada.



Con la manifestacion de la ofendida de que los muchachos se
aprovecharon de que estaba muy tomada y dada la manifestacion de la
médica CLAUDIA, en el sentido que no practicé prueba de alcoholemia,
porque no se la pidieron, pero que por el aliento alcohdlico y la ausencia
de otros signos clinicos de embriaguez podria estar en un estado clinico
de 0 a 1, y con el Médico Legista que intervino en la audiencia, doctor
DIEGO HERNANDO, en el sentido que una persona en un estado de
embriaguez grado uno, en el area psicologica es una persona que se
encuentra mas sociable, desinhibida, alegre y en ocasiones con aumento
del afecto y la sexualidad, puede arribarse a la conclusion que realmente
como lo dice la misma ofendida los procesados aprovecharon las
condiciones en que se encontraba para accederla sexualmente, pero con
el consentimiento de esta aunque afectado de alguna manera por el grado
de alicoramiento en que se encontraba, sin que ello signifique un estado
de inconsciencia o trastorno mental que la incapacitara de resistir, porque,
al decir del Legista, doctor DIEGO HERNANDO, la persona ‘es
absolutamente conciente (sic) de su entorno y de sus actos”, en razon de
lo cual no podria decirse, con la prueba vertida al proceso que la menor
se encontrara o hubiera sido puesta en un estado que le impidiera repeler
la agresion sexual, para encasillar la conducta en el articulo 207 del
Cdédigo Penal, como se solicita por el apoderado de la parte civil.

(..

Lastimosamente esos interrogantes no fueron dilucidados en el curso de
la instruccion y no pueden ser esclarecidos en este momento, porque
segun la médico legista no se le hizo prueba para alcoholemia, por no
haberse solicitado, lo que impide hacer un estudio sobre muestra de
sangre, tendiente a establecer si en aquel momento se encontraba
realmente bajo la influencia de alguna sustancia que le produjera
incapacidad para resistir, duda que con fundamento en el principio de in
dubio pro reo debe ser decidida a favor de los procesados y por ende,
habrd de absolvérseles, a pesar de estar demostrado que los sefiores
JUAN y GERMAN accedieron carnalmente a LINA, por existir duda acerca
de su la estructuracion tipica del hecho punible (...) certeza que no se
presenta en este caso porque existe una duda en torno a si existio un
acceso carnal violento o si por el contrario hubo relaciones sexuales
consentidas o si la victima fue puesta en incapacidad de resistir o si por el
contrario los procesados la encontraron en esa condicion y se
aprovecharon de ella, dudas que en este momento procesal es imposible
de despejar (sic) y por ello lo que procede es su absolucion, para hacer
prevalecer el derecho sustancial, la presuncién de inocencia y el in dubio
pro reo.

4.2 El demandante GERMAN estuvo privado de la libertad del 23 de enero al 11 de
mayo de 2004, en la Carcel Municipal de Tesalia3!.

4.3 Para la época en que ocurrieron los hechos, el sefior GERMAN era estudiante de

31 Folio 35 c. ppal. 1. Certificacion expedida por la Directora de la Carcel.



medicina de la Universidad Cooperativa de Colombia, con sede en Hobo3.

4.4 El demandante solicitd un crédito al Fondo de la Excelencia Académica del
departamento del Huila por valor de $990.000, con la finalidad de financiar sus estudios

superiores®.

5. Andlisis de responsabilidad

Vistos los anteriores hechos que se encuentran debidamente acreditados, se tiene que
la Fiscalia General de la Nacion inicio la instruccion en contra del sefior GERMAN, por

la posible comision del delito de acceso carnal violento con menor de edad.

Igualmente, se encuentra probado que el mencionado fue absuelto por la justicia
ordinaria, en aplicacion del principio in dubio pro reo, ante la duda sobre su
responsabilidad penal, decision sobre la que no es viable pronunciarse en esta

instancia.

Como se indico anteriormente, en el juicio de responsabilidad como lo prevé el articulo
90 constitucional debera verificarse el dafio antijuridico y la imputacion; empero, no solo
eso en particular tratAndose de decisiones, como en el sublite, absolutorias, proferidas
por el juez natural sobre las que no es dable volver, en cuanto asi lo preceptian
principios amparados en el ius cogens, en orden a que lo resuelto en un proceso penal
a favor del reo permanezca incélume —non bis in idem-, en cuanto lo favorezca y asi
mismo preservar la presuncion de inocencia. Siendo asi y dado que no se hara un
nuevo examen de la conducta punible, este juicio se restringe a la verificacion del
cumplimiento de los deberes socialmente esperados por parte del actor, de manera que
pueda comprobarse la ausencia de dolo o culpa grave que impida conceder a su favor

las pretensiones.

Pues bien, de acuerdo con el relato de la menor denunciante, el 23 de enero de 2004
consumié bebidas alcohodlicas suministradas por el demandante, quien junto a su
acompanfante la llevd a una casa y luego a una habitacion en la que la accedio

carnalmente.

32 Folio 38 c. ppal. 1. Certificacion expedida por el Jefe de Admisiones de la Universidad.
33 Folios 68 al 77 c. ppal. 1.



Finalizado el acto, en horas de la madrugada, la agredida se dirigi6 a interponer la
correspondiente denuncia (ver parr. 4.1.1), oportunidad en la que fue examinada por
una médico que, de acuerdo con los examenes practicados, concluyé que el acto
sexual dej6 como secuelas un edema y eritema vulvar propios de las maniobras
sexuales, ademas de un sangrado en la region perineal signo de desgarro de himen
reciente. No practico la prueba de alcoholemia, pero por su aliento pudo determinar que
previamente habia consumido bebidas alcohdlicas. Tal como lo precisan la médico, la
menor y su madre, el sangrado no correspondia a su periodo menstrual, sino a lesiones

derivadas de acto sexual (ver pérr. 4.1.4).

Sefala la sentencia absolutoria que la menor, estando en la casa de los denunciados,
solo dijo “no” ante la inminencia del acto sexual, siendo ello, a juicio de la Fiscalia y del
Juzgado, insuficiente para considerar que la relacion no fue consentida, pues debi6
oponer la fuerza al punto que se evidenciara la violencia propia del sometimiento al

acto, consideracion de la que se aparta esta Sala, como pasa a explicarse.

Tanto el ente investigador como el juzgado hicieron suyas las aseveraciones de los
procesados, suponiendo que la menor LINA, por recibir alcohol y acompafiarlos a su
casa, se expuso a la relacion sexual, como si con estos hechos su consentimiento se
diera por sentado y omitiendo que enfaticamente la menor se opuso a los actos y no se
dej6 desvestir completamente, describiendo el acto como doloroso fisica y

emocionalmente.

Vistos estos hechos, comoquiera que LINA solo contaba con 15 afios, se halla una
actuaciéon gravemente culposa por parte del demandante, dado que le suministr
bebidas alcohdlicas y la dirigié a una casa, en donde la accedid, sin consideracién a su
manifestacion negativa de voluntad y a la proteccién debida a su libertad sexual y

demas derechos prevalentes, circunstancias que impiden acceder a las pretensiones.

Ello, en cuanto la intencidn del actor era llevar a cabo el acto sexual, alterando el juicio
de la menor, valiéndose de su ingesta de bebidas alcoholicas para procurar el
asentimiento o la merma de su voluntad. Se destaca que aunque no se hizo prueba de
alcoholemia, se conoce y es aceptado por los integrantes del proceso penal que la
menor bebié aguardiente, asi, aun cuando no es posible conocer su grado de
alcoholemia y alteracion mental, ni afirmar con vehemencia que se encontraba en el
grado 0 o 1, mucho menos puede suponerse gue su nivel de aturdimiento al momento

del examen era igual a aquel en el que se llevo a cabo el acto sexual. Téngase en



cuenta que tanto los procesados como la madre de la menor coincidieron en que su
estado de embriaguez era tal que su comportamiento era erratico. La médico, por su
parte, dio cuenta de la somnolencia al momento de practicarse el correspondiente

examen.

Esta Corporacion se ha pronunciado con relacidén a los deberes frente a la proteccion a

la integridad de los menores en los siguientes términos3*:

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

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

Con relacién a esta proteccion, el mismo fallo hace relacion al enfoque de género

previsto desde el bloque de constitucionalidad:

Desde 1945, la Carta de las Naciones Unidas y la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (1948) proscriben la discriminacion contra la mujer y
propugnan por hacer efectivos los derechos y libertades de todas las personas, sin
distincion por razones del sexo.

Y, especificamente, la Convencion sobre la Eliminacion 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, al margen de su edad, no tendrian por qué ser valorados a
la luz de estereotipos sociales y culturales que anulan su identidad, cercenan su
individualidad y subrogan en favor del hombre su libertad.

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 11 de diciembre de 2015, rad.
47001233100020090036901 (41208), c.p. Stella Conto Diaz del Castillo.



A partir de la Ley 51 de 1981, por la cual se ratifico esa Convencion, que
constituye uno de los principales instrumentos internacionales de los derechos
humanos, el Estado colombiano se obligd, en sus distintas esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra, a eliminar toda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer de sus
derechos, independientemente de su estado civil —art. 12- y a proteger
juridicamente, a través de sus tribunales nacionales competentes, los derechos de
la mujer sobre una base de igualdad con los del hombre y a defenderla
efectivamente contra todo acto de discriminacion —art. 22-, entre los cuales se
cuenta, a titulo enunciativo, impedir el pleno desarrollo y adelanto de la mujer,
con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre —art. 32-y la
permanencia de los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,
los prejuicios, las prdcticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén
basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o
en funciones estereotipadas de hombres y mujeres -art. 59-,

Conforme con la orientacion de este tratado internacional sobre derechos
humanos, es dable concluir que cualquier forma de discriminacion contra la
mujer atenta contra su dignidad y la igualdad de sus derechos, le dificulta
participar en las mismas condiciones que el hombre, en las distintas esferas
politica, social, econdmica, cultural y familiar a las que tiene derecho a acceder y
le niega el pleno desarrollo y ejercicio de sus derechos y libertades.

En adicidn, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra las Mujeres, conocida también como Convencion de Belém do
Pard, ratificada por la Ley 248 de 1995, define los tipos de violencia, sus admbitos,
la responsabilidad del Estado en materia de atencion, prevencion, sancion 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, prdcticas sociales, culturales
basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion y a una vida libre de
violencia y discriminacion.

En la Convencion se puntualiza que “la violencia contra la mujer es una ofensa a la
dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiquales entre hombres y mujeres”>>.

Asimismo, se precisa que —se destaca- “debe entenderse por violencia contra la mujer
cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, daiio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldégico a la mujer, tanto en el dmbito publico como

en el privado”®.

Adicionalmente, se advierte que la “violencia contra la mujer incluye la violencia fisica,
sexual y psicolégica™:

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

35 Preambulo de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la mujer.
3 Articulo 1 ibidem.
37 Inciso 1° del articulo 2 ibidem.



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, violacion, 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 lugar3®.

En andlogo sentido, se resalta que “[e]l derecho de toda mujer a una vida libre de
violencia 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 prdcticas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad
y subordinacion®,

También introdujo como obligacion de los Estados que suscribieron la Convencion la de
“adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a
prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y llevar a cabo lo siguiente”**:

a) Abstenerse de cualquier accion o prdctica de violencia contra la mujer y velar por
que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se
comporten de conformidad con esta obligacion.

b) Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia
contra la mujer®’.

Igualmente, previd el deber de “adoptar, en forma progresiva, medidas especificas,
inclusive programas, para”:*3

b) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres [...] para
contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de prdcticas que se basen en la
premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en los papeles
estereotipados para el hombre y la mujer que legitimizan o exacerban la violencia
contra la mujer*.

Por ultimo, aclard que, para la adopcion de todas esas medidas, los Estados miembros
—se destaca-:

(...) tendrdn especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que
pueda sufrir la mujer en razon, entre otras, de su raza o de su condicion étnica, de
migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido, se considerard a la mujer que es
objeto de violencia cuando estd embarazada, es discapacitada, menor de edad,

3 Literales a) y b) ibidem.

39 Articulo 6 ibidem.

40 Literales a) y b) ibidem.

41 Inciso 1° del articulo 7 ibidem.
42 Literales a), b), ibidem.

43 Inciso 1° del articulo 8 ibidem.
4 Literal b) ibidem.



anciana, o estd en situacion socioeconémica desfavorable o afectada por situaciones
de conflictos armados o de privacién de su libertad®.

Asimismo, de conformidad con la Convencion sobre los Derechos del Niio,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989 y ratificada con la Ley 12 de 1991, el Estado colombiano se comprometio a
asegurar a las menores de edad i) “..la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley”, con todas las
medidas adecuadas a ese fin —art. 39- y, ii) sus derechos fundamentales, en
especial, su integridad y libertad. Todo ello con sujecion al interés superior de la
menor.

Bajo esta égida, es oportuno recalcar que la simple negacion de la mujer a participar en
un acto sexual impone de quien propone abstenerse de proceder. Es importante llamar
la atencién sobre el derecho de la mujer a determinarse sexualmente, dejando a un
lado el prejuicio acorde con el cual la negativa debe entenderse como invitacion, dando
lugar a considerar que toda insinuacion del hombre debe ser aceptada. Ideario que ha
pervivido a lo largo de los afios y que se opone a la manifestacion de la voluntad

femenina, la que erradamente se supone inexistente ante los fines del pretensor.

En el sublite se evidencia que fue tal la oposicion y ausencia de consentimiento de la
menor ofendida que, una vez agredida, en horas de la madrugada, se dirigi6 a
interponer la correspondiente denuncia, sometiéndose a los exdmenes que dieron
cuenta de las lesiones a nivel genital y emocional, pues tal como se sefala en el

correspondiente informe, la menor lloraba mientras era examinada.

Ahora bien, no pierde de vista la Sala que LINA se encontraba en estado de embriaguez y que tal
como lo precisan diversos estudios, el consumo de bebidas alcohélicas afecta de mayor manera
a las mujeres. Ello, por cuanto, “por efecto de la menor actividad de la enzima alcohol
deshidrogenasa el higado y el estomago de la mujer procesan mds lentamente el alcohol y
permiten que mayores niveles pasen del tracto gdstrico al torrente sanguineo y viajen hasta el
cerebro, afectando con mayor intensidad su sistema nervioso central. Situacion que las pone en

mayor riesgo de ser victima de violencia o abuso sexual”*®.

Asi lo advierte el Centro Nacional para Adicciones y Abuso de Sustancias de la Universidad de

Columbia, mediante investigaciones que muestran que “..las mujeres metabolizan el alcohol de

4 Articulo 9 ibidem.
% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 11 de diciembre de 2015, rad.
47001233100020090036901 (41208), c.p. Stella Conto Diaz del Castillo.



manera menos eficiente en comparacion con los hombres. Esto es asi porque en las mujeres es
menor la actividad de la enzima llamada alcohol deshidrogenasa, que descompone el alcohol en
el higado, el estomago y controla los niveles que entran al torrente sanguineo. Los cuerpos de las
mujeres también contienen menos agua y mds tejido graso que los hombres de tamafios
similares, lo que significa que mantienen las concentraciones mds altas de alcohol en su sangre.
Como resultado, las mujeres se intoxican mds rdpidamente y tienen peores resacas, incluso

cuando beben la misma cantidad que los hombres”# .

Es claro, entonces, para la Sala que el sefior GERMAN desatendid sus deberes
socialmente esperados, dado que brinddé bebidas alcohdlicas a la menor LINA, en
oposicién a lo previsto en los articulos 3°, 15, 288 y 323 del Cdodigo del Menor vigente
para la época de los hechos?®, lo previsto en los articulos 1°, 2° y 3° de la Ley 124 de

19944°; ademas de haberla llevado a su domicilio y presionado a tener intimidad.

47 Cfr., The National Center on Addiction and Substance Abuse, “WOMEN AND ALCOHOL. Research shows that
women metabolize alcohol less efficiently as compared to men. This is because women have decreased activity of an
enzyme called alcohol dehydrogenase, which breaks down alcohol in the liver and stomach and keeps it from
entering the bloodstream. Women's bodies also contain less water and more fatty tissue than men of similar sizes,
which means they maintain higher concentrations of alcohol in their blood. As a result, women get intoxicated faster
and have worse hangovers, even when drinking the same amount as men...// References: Foster SE, Richter L.
Substance use disorders. In RT Senie (ed.), Epidemiology of women’s health. Burlington, MA: Jones & Bartlett
Learning; 2013: 249-256; Kay A, Taylor TE, Barthwell AG, Wichelecki J, Leopold V. Substance use and women's
health. J Addict Dis. 2010;29(2):139-63.// Perkins KA. Sex differences in nicotine versus non-nicotine reinforcement
as determinants of tobacco smoking. Exp Clin Psychopharmacol. 1996;4:166-177.// DiFranza JR, Savageau JA,
Rigotti NAFK, Ockene JK, McNeill AD, Coleman M, Wood, C. Development of symptoms of tobacco dependence in
youths: 30 month follow up data from the DANDY study. Tob Control. 2002;11:228-235; //Hill SY, Smith TR.
Evidence for genetic mediation of alcoholism in women. J Subst buse. 1991;3:159-17; Mumenthaler, MS, Taylor, JL,
O'Hara, R, Yesavage, JA. Gender differences in moderate drinking effects. Alcohol Health Res World. 1999;23:55-
64./ Lewis B, Nixon SJ. Characterizing gender differences in treatment seekers. Alcohol Clin Exp Res.
2014;38(1):275-84; Keyes KM, Martins SS, Blanco C, Hasin DS. Telescoping and gender differences in alcohol
dependence: new evidence from two national surveys. Am J Psychiatry. 2010;167(8):969-76; Schuckit MA, Daeppen
JB, Tipp JE, Hesselbrock M, Bucholz KK. The clinical course of alcohol-related problems in alcohol dependent and
nonalcohol dependent drinking women and men. J Stud Alcohol. 1998;59(5):581-90. // Khan SS, Secades-Villa R,
Okuda M, Wang S, Pérez-Fuentes G, Kerridge BT, Blanco C. Gender differences in cannabis use disorders: results
from the National Epidemiologic Survey of Alcohol and Related Conditions. Drug Alcohol Depend. 2013;130(1-
3):101-8; National Institute on Drug Abuse. NIDA research report: prescription drugs: abuse and addiction. (NIH
Pub. No. 05-4881). Bethesda, MD: U.S. Department of Health and Human Services, National Institutes of Health,
National Institute on Drug Abuse; 2001; Hanson GR. In drug abuse, gender matters. NIDA Notes. 2002:17";
http://www.centeronaddiction.org/prevention/addiction-women, traduccion libre.

4 ARTICULO 3°. Todo menor tiene derecho a la proteccion, al cuidado y a la asistencia necesaria para lograr un
adecuado desarrollo fisico, mental, moral y social; estos derechos se reconocen desde la concepcion.

Cuando los padres o las demés personas legalmente obligadas a dispensar estos cuidados no estén en capacidad de
hacerlo, los asumira el Estado con criterio de subsidiariedad.

ARTICULO 15. Todo menor tiene derecho a ser protegido contra el uso de sustancias gue producen dependencia. El
Estado sancionara con la mayor severidad, a quienes utilicen a los menores para la produccion y trafico de estas
sustancias.

ARTICULO 288.Son funciones de la policia de menores: (...)// 3. Controlar e impedir el ingreso y permanencia de
menores en expendios de licores u otros lugares publicos o privados que atenten contra su integridad fisica o moral
(...).

Articulo 323. Prohibese la venta de bebidas alcohdlicas a menores y su ingreso a sitios de diversion donde se
presenten espectaculos que atenten contra su integridad moral o su salud fisica 0 mental.

49 Articulo 1°.- Prohibese el expendio de bebidas embriagantes a menores de edad.

La persona mayor que facilite las bebidas embriagantes o su adquisicion serd sancionada de conformidad con las
normas establecidas para los expendedores en los Cddigos Nacional o Departamental de (ilegible)



http://www.centeronaddiction.org/prevention/addiction-women

El papel de las autoridades

Vistas las especiales condiciones del abuso en una mujer, menor de edad, a quien se le
han suministrado bebidas alcohdlicas, conviene resaltar que las autoridades cobran un
papel de suma importancia, en cuanto reciben la denuncia y asumen la necesidad de
atencién de la victima de agresion sexual y es su deber no incurrir en una nueva

victimizacion, desconociendo, ademas, la prelacion de los derechos de los menores.

Asi, entonces, como lo ha venido sosteniendo esta Corporacion, es necesario que “en
la investigacion de los delitos sexuales contra los menores de edad se hagan
prevalecer sus derechos fundamentales, fines a los que sirve el principio pro infans que
impone a las autoridades judiciales “...la obligacion de aplicar las distintas
disposiciones del ordenamiento juridico en consonancia con la proteccion del interés
superior del nifio”, en especial la de dar credibilidad a sus declaraciones y resolver las
dudas en su favor. Desconocimiento que los revictimiza, conduce a la via de hecho,
perpetda la violencia, discriminacion y puede comprometer la responsabilidad penal y

disciplinaria del funcionario™0.

Sobre este punto, la Corte Constitucional ha sefialado °* —se destaca-:

La doctrina actualizada contenida en los fallos de la Corte Suprema de Justicia y
de la Corte Constitucional, coincide con los resultados de investigaciones
cientificas segun las cuales, la mayoria de los nifios poseen la capacidad moral y
cognitiva de dar su testimonio en los tribunales y su dicho deber ser analizado
junto _con los demds medios de conviccion allegados a un proceso,
particularmente en los casos de abusos sexuales, en los cuales, ante los intentos
de disminuir la revictimizacion del nifio, se acude a psicologos especialistas que
ayuden al menor a expresar lo sucedido.

(...)

Los fiscales emplean un argumento circular que no conduce al esclarecimiento de
la verdad de lo sucedido, que es finalmente lo que se busca en el proceso

Articulo 2°.- El menor que sea hallado consumiendo bebidas embriagantes o en estado de beodez, debera asistir con
sus padres 0 acudientes a un curso sobre prevencion del alcoholismo al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
0 a la entidad que haga sus veces.

Articulo 3°.- Toda publicidad, identificacion o promocién sobre bebidas embriagantes debe hacer referencia expresa
a la prohibicidn establecida en la presente Ley.

%0 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 11 de diciembre de 2015, rad.
47001233100020090036901 (41208), c.p. Stella Conto Diaz del Castillo.
51 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-078 de 2010, Magistrado ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.



investigativo. Rechazar un peritazgo por formal y otro que dice lo mismo, por
informal, es una técnica perversa frente a las pruebas que undnimemente
describen un abuso sexual donde es victima una nifia de 3 afios. No captaron las
decisiones acusadas cudles eran las necesidades de la victima, no privilegiaron
sus intereses y le dieron a las pruebas los alcances que su arbitrio les dictd; lo que
realmente hicieron fue prescindir del testimonio de la victima menor, que debia
ser valorado independientemente de que se hubiera dado por interpuestas
personas, como fueron las psicélogas en este caso. Ignorar el testimonio de la
menor, es iqgualmente incurrir en una via de hecho por contrariar el precedente
constitucional sequn el cual en los casos de abusos de menores, el testimonio
de la victima puede bastar como prueba de cargo.

(...)

La doctrina de la Corte Constitucional ensefia que las autoridades judiciales que
intervengan en las etapas de investigacion y juzgamiento de delitos sexuales
cometidos contra menores deben abstenerse de actuar de manera
discriminatoria contra las victimas, estando en la obligacion de tomar en
consideracion la situacion de indefension en la cual se encuentra cualquier nifio
que ha sido sujeto pasivo de esta clase de ilicitos. De tal suerte, que constituyen
actos de discriminacion “cualquier comportamiento del funcionario judicial que
no tome en consideracion la situacion de indefension en la que se encuentra el
menor abusado sexualmente, y por lo tanto dispense a la victima el mismo trato
que reqularmente se le acuerda a un adulto, omita realizar las actividades
necesarias para su proteccion, asuma una actitud pasiva en materia probatoria...
lo _intimide o coaccione de cualquier manera para que declare en algun u otro
sentido o para que no lo haga. Tales prdcticas vulneran gravemente la
Constitucion y comprometen la responsabilidad penal y disciplinaria del
funcionario que las cometa.”

Una de las principales razones que finalmente soportaron la sentencia de primera
instancia objeto de impugnacion en este caso, tiene que ver con la disyuntiva
para fallar y resolver el caso frente a la duda que le ofrecia el material probatorio
al fallador de primer grado. Tales apreciaciones que constituyen no sélo un
defecto fdctico por fallar de manera contraevidente a la realidad del caso que se
le presentaba, violan también directamente la Constitucion por cuanto infringen
los dictados del articulo 44 superior, ignoran el principio de la prevalencia de los
derechos de los nifnos, el postulado del interés superior del menor y desconocen
la_fuerza conclusiva que merece el testimonio de una nifia _victima de un
atentado sexual. El asunto merecia resolverse por ende a la luz del principio pro
infans, postulado derivado de la Carta Politica del cual proviene la obligacion
de aplicar las distintas disposiciones del ordenamiento juridico en consonancia
con la proteccion del interés superior del nifio. Los conflictos que se presenten en
los casos en los cuales se vea comprometido un menor deben resolverse segun la
regla pro infans, axioma que desecharon los fallos cuestionados.

Asi las cosas, considera la Sala que es inaceptable la forma en la que las autoridades
manejaron la investigacion mencionada en este asunto, al punto que conciben que el
gue una mujer menor consienta en ir a la morada de un hombre significa, de suyo, que

acepta y propicia la relacion sexual (ver parr. 4.1.10). Esta interpretacion supone que la



voluntad de la mujer y su negativa ante la inminencia del acto sexual no prevalecen,
pues su presencia en el lugar dispuesto por su agresor seria suficiente y lo facultaria a
accederla, circunstancia que haria nugatoria cualquier oposicion, suponiendo Yy
reforzando un estereotipo de sumision del género femenino ante los pedimentos que en

materia sexual se hagan.

Lo cierto es que el ideario de antafio que supone que la simple oposicién no debe ser
tenida en cuenta por quien pretende un encuentro sexual debe ser derrotado, pues las
relaciones sexuales, cualquiera sea su indole, deben ser plenamente consentidas, de
manera que el argumento esbozado en la sentencia absolutoria, atinente a que la
menor LINA debié oponerse con fuerza y violencia, no es de recibo. Como se indicé en
oportunidad anterior por la Sala, “en esas circunstancias, antes que la proteccion
debida a la libertad sexual y demas derechos prevalentes de la menor se la condena a
padecer discriminacion por razon del género, toda vez que se comulga con la idea de
gue se merece la violencia sexual que su naturaleza provocadora despierta en el

macho”2,

No obvia la Sala que la menor incurrié en contradiccidn en una de sus tres declaraciones (ver
parr. 4.1.1 —declaraciéon del 3 de febrero de 2004-), circunstancia que bien pudo obedecer a su
necesidad de credibilidad ante la puesta en duda de su dicho y acciones. Ella insistié en el hecho
de la violacién y en su ultima intervencidn ante las autoridades tratdé de hacer mas gravosa su
situacion, para lograr un mayor asentimiento por parte de las mismas. Esto es asi, por cuanto,
en el marco de la investigacion, la autoridad que investigaba, la culpd de la violacién, por estar

en horas de la noche sola, exculpando asi la actuacion del ofensor.

Ciertamente, en ocasiones, el acceso a la justicia se constituye como una de las principales
barreras para lograr la empresa de una sociedad igualitaria entre hombres y mujeres, tal como
lo expone un riguroso estudio publicado por la Corporacién Humanas —Centro Regional de

Derechos Humanos y Justicia de Género—>3:

Los obstdculos que enfrentan las mujeres victimas de violencia sexual para
acceder a la justicia®*

52 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 11 de diciembre de 2015, rad.
47001233100020090036901 (41208), c.p. Stella Conto Diaz del Castillo.

53 Situacion en Colombia de la violencia sexual contra las mujeres. Bogota, 2009.

5 «[145] la Corporacién Humanas - Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género realiz6
una investigacion sobre el funcionamiento practico del sistema penal acusatorio en Colombia. En este
aparte se presenta una sintesis de los principales resultados del trabajo mencionado. La investigacion



1. La garantia de tomar decisiones libres, voluntarias e informadas durante el
tramite del proceso se asegura a los procesados pero no a las victimas

La renuncia de cualquiera de los intervinientes en el proceso a sus derechos
procesales es uno de los momentos para hacer efectiva la garantia de igualdad
procesal entre los procesados y las victimas. En estos casos, el sistema debe
garantizar de manera efectiva que la renuncia sea realmente voluntaria, es decir,
libre de coaccion, amenaza, o presion, y que sea una decision informada, en la
que la persona tenga conocimiento pleno y actualizado de las consecuencias que
tiene su decision dentro del proceso, para ella misma y para los demds
intervinientes. Dentro del proceso penal acusatorio, el procesado puede renunciar
a su derecho a un juicio oral, publico y contradictorio, con inmediacion de la
prueba, cuando decide aceptar total o parcialmente los cargos por los que estd
siendo procesado. Las victimas, por su parte, pueden renunciar a su derecho a
persequir y acusar penalmente a quien consideran responsable del delito, cuando
optan por el desistimiento o la conciliacion. Ambas decisiones tienen importantes
consecuencias procesales que el juez o jueza deben verificar, tales como la
aceptacion de responsabilidad penal para el procesado y la consiguiente
obligacion de reparar a la victima, cuando aquel decide allanarse, o la libertad
del procesado, si estuviere detenido, cuando la victima decide desistir o conciliar.
En el andlisis de varias audiencias de imputacion de cargos en las que hubo
allanamiento, asi como varias audiencias de legalizacion de preacuerdos y de
legalizacion de la suspension del procedimiento a prueba se pudo establecer que
siempre que hubo allanamiento el juez o jueza verifico la presencia del
procesado, de su defensor, que la Fiscalia hubiera hecho las correspondientes
imputaciones fdcticas y juridicas, que el procesado hubiera sido informado de la
pena correspondiente a los delitos que se le atribuyen y de la rebaja que
obtendria al aceptar los cargos, asi como que el procesado hubiera entendido las
consecuencias de su decision y que ésta hubiera sido libre y voluntaria. La
actuacion de los jueces duré entre 20 y 25 minutos aproximadamente.

En contraste, se encontré que en los casos en que la victima solicito la preclusion
de la investigacion las audiencias no duraron mds de dos minutos y medio y se
llevaron a cabo con la sola presencia de la Fiscalia sin que el juez o jueza
solicitara la presencia de la victima ni preguntara las razones de su ausencia. Los
jueces y juezas se limitaron a verificar la legalidad de la solicitud de la Fiscalia. Lo
anterior permitié afirmar que “en los casos en que es la victima quien renuncia a
[sus derechos] sus garantias no hacen parte de las preocupaciones de los/las
operadores de justicia”.

(...)

encontrd que las mujeres victimas de las diferentes formas de violencia de género en Colombia enfrentan
numerosos obstaculos para acceder a la justicia, los cuales pueden agruparse en tres categorias: 1) los
obstéculos relacionados con la desigualdad en la proteccién procesal entre los procesados y las victimas
de violencia, 2) los relacionados con las exigencias de la descongestion judicial y la celeridad de los
procesos y 3) los obstaculos relacionados con la histdrica discriminacion que afecta a las mujeres y el
desconocimiento de ella en la practica judicial. Los resultados de esta investigacion fueron publicados en
La situacion de las mujeres victimas de violencias de género en el sistema penal acusatorio” B0gota,

2008.



2. La publicidad del proceso prevalece siempre sobre la dignidad de la victima

Si bien es cierto que las audiencias deben ser por regla general publicas, también
es cierto que tanto el derecho colombiano (Ley 906 de 2004148) como el derecho
penal internacional (reglas de procedimiento y prueba para los procesos ante la
Corte Penal Internacional) consagran excepciones a esta regla, que permiten la
realizacion de partes del juicio a puerta cerrada, para garantizar la intimidad y
privacidad de la victima; la presentacion de testimonios por medios electronicos o
especiales que permitan garantizar la seguridad de las victimas; o la utilizacion
de seuddnimos o de mecanismos para distorsionar la imagen o la voz, para
preservar la identidad de las victimas.

No obstante lo anterior, en el 100% de los casos de violencia sexual observados
(asi como en los otros de violencia fisica y asesinato) se encontré que la identidad
de las victimas, incluso la fisica, es totalmente publica. Los jueces y juezas piden
que la victima se identifique por su nombre completo y numero de cédula y diga
cudl es su lugar de residencia. Ademds, durante las audiencias, los jueces y juezas
se refieren a las victimas llamdndolas por su nombre y sefialdndolas. Sélo en dos
casos de violencia sexual los jueces se abstuvieron durante todo el proceso de
referirse a la victima por su nombre y lo hicieron” (...).

3. La falta de representacion legal de los intereses de las victimas

En la investigacion se hizo evidente que los jueces y juezas no garantizan el
derecho de las victimas a contar con representacion legal en las diferentes etapas
del tramite procesal. En efecto, del total de audiencias revisadas, el porcentaje
mds alto de participacion de representantes legales de las victimas fue de 23%,
para el delito de homicidio. La participacion del Ministerio Publico fue del 42% en
los casos de acceso carnal violento y del 15% en los de homicidio. Solamente en
una audiencia actud un representante de la victima. Del total de casos en que
hubo suspension del procedimiento a prueba, en un 75% se hizo presente la
victima y solo en un 25% lo hicieron el Ministerio Publico y un representante legal
de la victima. Todas las audiencias de legalizacion de preacuerdo se llevaron a
cabo sin participacion de la victima o de su representante.

4. Proteccion de la libertad del procesado con desproteccion de la seguridad de
la victima

Segun la regulacion del sistema acusatorio y lo establecido en las normas
internacionales vigentes para Colombia, las victimas tienen derecho a que en los
procesos judiciales se proteja su integridad y su seguridad y las de su familia. La
Fiscalia tiene la obligacion de solicitar medidas de proteccion para asegurar estos
derechos. A pesar de que la sequridad de la victima se puede garantizar no sélo
mediante la restriccion de la libertad sino también mediante otras medidas, tales
como la vigilancia del procesado, la presentacion periddica ante la justicia, la
obligacion de observar buena conducta individual, familiar y social, la prohibicion
de concurrir a determinadas reuniones o lugares, la prohibicion de comunicarse
con las victimas, la prestacion de una caucidn o la prohibicidon de salir del lugar de

55 “/147] Ibidem, pdg. 60”.



habitacion entre las 6.00 p.m. y las 6.00 a.m., en ninguno de los casos revisados
el fiscal o la fiscal pidié medidas de proteccion especificas para las victimas.

Asi, la victima quedd protegida sdlo en los casos donde procedid contra el
procesado la medida de aseguramiento de detencion preventiva sin sustitucion
de medida, es decir en el 41% de los casos revisados. En la mayoria de casos se
encontrd una baja utilizacion de medidas de proteccion para las victimas. En el
87% de los casos de lesiones personales y en el 89% de los de violencia
intrafamiliar cometida por el hombre sobre su cdényuge o compaiera
permanente, no hubo captura del procesado y la Fiscalia no solicité ninguna
medida de proteccion, ni siquiera la de aseguramiento. Sélo en el 13% de los
casos por lesiones personales y en el 11% de los de violencia intrafamiliar hubo
captura del victimario y se solicito6 medida de aseguramiento de detencion
preventiva. Sin embargo, en los casos de lesiones personales sélo procedid la
solicitud en la mitad de ellos. Aun cuando en los casos de homicidio cometidos
por el hombre sobre su pareja y de acceso carnal si se solicitaron y procedieron
las medidas de aseguramiento privativas de la libertad es importante tener en
cuenta que muchas mujeres victimas de lesiones personales y violencia
intrafamiliar cometida por su cényuge o compafero permanente lo son también
de violencia sexual pero no lo denuncian pues la mayoria consideran que deben
satisfacer con su cuerpo los deseos sexuales de sus conyuges haya o no violencia

fisica (...).
5. La complejidad de la prueba

El Instituto Nacional de Medicina Legal no tiene la cobertura ni el personal
suficiente para asegurar que los dictdmenes periciales que realiza cumplan con
los pardmetros de una prueba judicial, lo cual puede poner en riesgo la validez y
confiabilidad como medio de prueba. Lo _anterior determina que en un sistema
como el acusatorio, donde la prueba fisica es central, las deficiencias o la
ausencia de un dictamen pericial limiten las posibilidades de probar dentro del
proceso penal la violencia ejercida contra las mujeres, lo cual impide que se haga
justicia en los delitos de que han sido victimas, especialmente en los de violencia
sexual. Ante las deficiencias de los dictdmenes técnicos, el sistema probatorio
termina trasladando la carga de la prueba a la victima, o lo que es peor, haciendo
que sean los prejuicios sexistas y machistas de los operadores y operadoras
judiciales los que decidan los casos.

Un régimen probatorio centrado en las pruebas fisicas y con las deficiencias
anotadas, lejos de asegurar el acceso a la justicia se convierte en un obstdculo
para la garantia de este derecho.

6. La ausencia de garantias procesales para hacer efectivo el derecho a la
reparacion

El principal hallazgo respecto de la reparacion de las victimas dentro del proceso
penal fue la interpretacion restrictiva del concepto de reparacion, que se asocia
casi exclusivamente con la indemnizacion econémica por los perjuicios causados.
En consecuencia, los jueces y juezas no adoptan otras medidas de reparacion
importantes y necesarias para que la reparacion sea integral, como las medidas
de restitucion, las de rehabilitacion, las de satisfaccion y las garantias de no
repeticion. La concepcion limitada de la reparacion se observo tanto en los casos




de suspension del procedimiento a prueba como en los de extincion de la accion
penal. En las oportunidades en que se adoptaron medidas orientadas al
restablecimiento del derecho de la victima, se ordenaron por el lapso en que el
procesado se comprometio a pagar la indemnizacion y no por el tiempo requerido
realmente por la victima para el restablecimiento de los derechos vulnerados. En
todos los casos se observo que las condiciones que se imponen al imputado para
que cumpla durante el periodo de prueba no responden a las necesidades
particulares de las victimas en cada caso sino a una repeticion mecdnica, en
todos los casos, de una lista de sélo 4 condiciones®® de las 12 que se pueden
imponer al imputado durante el periodo de prueba, segun el articulo 326 del
codigo de procedimiento penal.

Se observo que es absolutamente marcada la preocupacion de los funcionarios
judiciales de garantizar que el procesado indemnice los perjuicios, pero no se
observo la adopcidn de ninquna medida tendiente a brindarle una proteccion real
y efectiva o al restablecimiento del derecho de la mujer a vivir una vida libre de
violencia, el cual permanecid vulnerado en todos los casos bajo estudio, en
atencion _a la_falta de una reparacion integral que incluya medidas para
garantizar la_no_repeticion de los hechos. Pareciera que los funcionarios y
funcionarias judiciales entienden que la dignidad, la integridad fisica y sexual, la
salud y el derecho a vivir sin violencia se reparan tunicamente con dinero.

Adicionalmente, a los obstdculos mencionados, se observo que los procesos por
violencia contra las _mujeres tienen una _mayor propension a_ser cerrados
mediante un acuerdo, debido al alto volumen de casos de violencia contra las
mujeres que se registran, sumado a la creencia arraigada de que se trata de
casos de poca importancia que pueden ser resueltos fuera de los tribunales. Con
el fin de lograr las metas de descongestion y disminuir el numero de casos que
tienen a cargo, los funcionarios y funcionarias judiciales buscan llegar a un
acuerdo mds no el cumplimiento efectivo de los compromisos adquiridos por el
procesado. También se observd que las mujeres victimas de delitos por razones
de género, justamente por la situacion de vulnerabilidad en que se encuentran, se
ven enfrentadas a una serie de problemas que profundizan la discriminacion que
las afecta, perpetuan la violencia e impiden el ejercicio de sus derechos {(...) —
subrayas de la Sala—.

Corolario de lo dicho, se tiene que, ademas de negar las pretensiones, la Sala
exhortara a las autoridades para que en casos como el presente, en el que deben
atenderse delitos de indole sexual, cuyas victimas sean menores y mujeres, apliquen el
correspondiente bloque de constitucionalidad y den prelacion a los derechos de los
menores, quienes por su estado de indefension y vulnerabilidad merecen especial

atencion y proteccion, en los términos del articulo 44 constitucional.

Proteccion al derecho ala intimidad

56 «/149] Estas cuatro condiciones son que el procesado 1) se comprometa a guardar buena conducta, 2) se someta
a tratamiento psicol6gico o psiquiatrico, 3) conserve el lugar de residencia y 4) notifique cualquier cambio del
mismo”.



Ahora bien, la Sala pone de presente las previsiones constitucionales, convencionales y legales
sobre la proteccion de la intimidad familiar y de los menores, al igual que la presuncién de
inocencia®’, razén por la cual dispone que las copias que se expidan de esta decision no

permitan identificar a las personas involucradas, como se dispondra en la parte resolutiva.

Medidas para la prevalencia de los derechos de los menores y garantia de no discriminacién

contra la mujer

Para la Sala los hechos revelados en el plenario le imponen adoptar medidas de no repeticién
dirigidas a influir en el imaginario colectivo y contribuir asi a que cese o por lo menos se mitigue
la discriminacién en contra de la libertad sexual de la mujer y los derechos sexuales prevalentes

de los menores y adolescentes.

Por tal razdn, la Sala procederi a:

- Exhortar a la Fiscalia General de la Nacion para que destine personal experto
en la materia, con el objeto de que se considere la posibilidad de adoptar
medidas para liberar las investigaciones por violencia sexual de estereotipos de
género y, en todo caso, para que se adviertan las falencias en la investigaciéon
de este asunto que llevaron a la sentencia absolutoria, con miras a poner de
presente la prevalencia del interés superior de los menores y la perspectiva de
género en las actuaciones que le competen. Actuaciones que deberan
propender en todo momento por el respeto, la eficacia material de la dignidad y
los derechos de las mujeres, las adolescentes y las menores.

Igualmente, para que adopte correctivos en orden a que los dictdmenes de medicina
legal sobre violencia sexual consideren todas las variables que influyen en la conducta,

esto es mas alla de los hallazgos visibles de lesiones fisicas.

- Exhortar al Consejo Superior de la Judicatura o el 6rgano que haga sus veces
para que analice desde la Constitucion, los tratados internacionales ratificados
por Colombia, la ley y los reglamentos, las intervenciones de los funcionarios de

la Fiscalia General de la Nacion en el curso de las investigaciones adelantadas

57 Articulos 15 y 42 de la C.P., 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 11.2 de la Convencidn
Interamericana de Derechos Humanos, 47.8 y 193.7 de la Ley 1098 de 2006 -Codigo de la Infancia y la
Adolescencia-.



con ocasion de los hechos de violencia sexual en su contra denunciados, para
gue adopte medidas de correccion, difusion y capacitacion en orden a velar por
el respeto de la libertad, integridad y no discriminacion de la mujer, en todos los

frentes de su competencia.

6. Costas

No hay lugar a la imposicion de costas, toda vez que de las actuaciones del proceso no
se colige la existencia de temeridad o mala fe en los términos del articulo 55 de la Ley
446 de 1998.

[Il. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion “B”, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Gigante, el 29

de junio de 2011, con base en las consideraciones antes esbozadas.

SEGUNDO. DISPONER que la difusion de esta providencia a los medios y
observatorios no permita la identificacion de los involucrados. De suerte que las copias
omitirdn los nombres, apellidos y lugares, salvo las dirigidas a autoridades publicas,
obligadas a dar cumplimiento a la decision y, en todo caso, a salvaguardar la intimidad
de la menor agredida y las familias involucradas con los hechos de que trata este

proceso, amén de la presuncion de inocencia del denunciado.

TERCERO. DISPONER las siguientes medidas para el cumplimiento de las disposiciones de los

articulos 13, 43 y 44 constitucionales:

- Exhortar a la Fiscalia General de la Nacion para que destine personal experto en
la materia, con el objeto de que se considere la posibilidad de adoptar medidas



para liberar las investigaciones por violencia sexual de estereotipos de género vy,
en todo caso, para que se adviertan las falencias en la investigacion de este
asunto que llevaron a la sentencia absolutoria, con miras a poner de presente la
prevalencia del interés superior de las menores y la perspectiva de género en las
actuaciones que le competen. Actuaciones que deberan propender en todo
momento por el respeto, la eficacia material de la dignidad y los derechos de las

mujeres, las adolescentes y las menores.

Igualmente, para que adopte correctivos en orden a que los dictdmenes de medicina
legal sobre violencia sexual consideren todas las variables que influyen en la conducta,

esto es mas alla de los hallazgos visibles de lesiones fisicas.

- Exhortar al Consejo Superior de la Judicatura o el 6rgano que haga sus veces
para que analice desde la Constitucion, los tratados internacionales ratificados
por Colombia, la ley y los reglamentos, las intervenciones de los funcionarios de
la Fiscalia General de la Nacién en el curso de las investigaciones adelantadas
con ocasion de los hechos de violencia sexual en su contra denunciados, para
gue adopte medidas de correccion, difusién y capacitacion en orden a velar por
el respeto de la libertad, integridad y no discriminacion de la mujer, en todos los

frentes de su competencia.

En firme esta providencia, DEVUELVASE la actuacion al tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los Magistrados,

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Presidente de la Sala

DANILO ROJAS BETANCOURTH STELLA CONTO DiAZ DEL CASTILLO
Magistrado Magistrada






