LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO

SECCION TERCERA
Consejero Ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Bogota D.C., primero (01) de octubre del dos mil dieciocho (2018)

Radicacién numero: 63001-23-31-000-2009-00183-01 (46064)
Actor: ALEXIS GARCIA CORTES Y OTROS
Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION - RAMA JUDICIAL

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Tema: Privacién injusta de la libertad
Subtema 1: Exclusion de la prueba ilicita
Subtema 2: Medida de aseguramiento en la Ley 906 de 2004

Sentencia modifica

La Sala conoce los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo del Quindio el siete (7) de junio de dos mil doce
(2012) que concedi6 parcialmente las pretensiones de la demanda.

I. SINTESIS DEL CASO

La Fiscalia 82 Local de la Unidad de Reacciéon Inmediata (URI) de Armenia imputd a Alexis
Garcia Cortés el delito de acceso carnal violento en concurso heterogéneo con lesiones
personales dolosas. El Juzgado Segundo Penal Municipal con funcién de control de
garantias de Armenia le impuso medida de aseguramiento, en la modalidad de detencién



preventiva, sin beneficio de excarcelacion. Posteriormente, la Fiscalia lo acus6 por el
punible de acceso carnal violento agravado y el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Armenia con funciones de conocimiento lo absolvié en sentencia de primera instancia, en
aplicacion del principio de in dubio pro reo.

. ANTECEDENTES

2.1. Lademanda

Los sefiores Alexis Garcia Cortés; Luis Hermides Garcia Gaviria; Eludivia Cortés Martinez;
Maria Olga Gaviria Ruiz; Yeny Constanza Garcia Cortés y Cindy Vanessa Garcia Cortes,
esta Ultima a nombre propio y en representacion de sus menores hijos Solmaian Garcia
Cortés y Nicolas Garcia Cortés, presentaron demanda de reparacion directa contra la
Nacién - Fiscalia General de la Nacién - Rama Judicial el 9 de septiembre de 20092.

Los actores solicitaron que se declarara responsables a las demandadas por la privacion
injusta de la libertad que padecio Alexis Garcia Cortés. De igual forma, reclamaron el pago
de perjuicios materiales (dafio emergente y lucro cesante) e inmateriales (perjuicios
morales y “dafo a la vida de relacion”).

Los demandantes sostuvieron como fundamentos de hecho de sus pretensiones, que el
sefior Garcia Cortés fue sindicado de los delitos de acceso carnal violento y lesiones
personales dolosas, y privado de la libertad en un proceso penal que culmindé con
sentencia absolutoria. Aseveraron que la situacion descrita les causé un dafio que no
estaba obligados a soportar.

Segun el escrito de la demanda, la Policia Nacional capturé a Alexis Garcia Cortés el 4 de
julio de 2007 por la presunta comision del delito de acceso carnal violento, cuya victima
era la menor P.A.C.G., acaecido supuestamente el 1 de julio anterior.

El Juzgado Segundo Penal Municipal de Armenia con funcion de control de garantias
efectud audiencia preliminar concentrada el 5 de julio de 2007. La juez legaliz6 la captura,
el fiscal imputd el delito mencionado y solicité a la juez la imposicibn de medida de
aseguramiento de detencién preventiva, quien despachd favorablemente la peticion. La
defensa apel6 la decision, pero el juez de segunda instancia la confirmé.

La Fiscalia acuso al sefior Garcia Cortés como autor del delito de acceso carnal violento
agravado en audiencia de acusacién. El procesado siempre pregond su inocencia.

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Armenia con funciones de conocimiento absolvié
al actor del delito enrostrado el 12 de mayo de 2008, al considerar que no cometio la
conducta punible. La decision en este sentido fue solicitada por la defensa, el Ministerio
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Publico e incluso la Fiscalia.

2.2. Tramite procesal relevante

El Tribunal Administrativo del Quindio rechazé la demanda en relacidon con Solmaian
Garcia Cortés mediante auto del 22 de octubre de 20092, puesto que la parte act5ora
no aportd su registro civil de nacimiento y no subsané dicho yerro en la oportunidad
concedida para tal fin.

La Nacion - Rama Judicial contesté la demanda® y se opuso a las pretensiones de los
accionantes, al manifestar que actu6 en cumplimiento de sus deberes constitucionales y
legales, no vulneré normas de derecho sustancial o procesal, no ordend una “restriccion
cualquiera de la libertad fisica del sindicado por fuera de los casos expresamente
previstos en la ley y sin la debida motivacion” y tampoco incumplié arbitrariamente los
términos de ley en la realizacion de sus funciones.

Explicé que la captura del actor fue la consecuencia de la peticion efectuada por la
Fiscalia, la decision del juez y la denuncia interpuesta por la supuesta victima y que tal
determinacién no devino injusta porque en el trascurso del proceso el testimonio de
aguella no fue coherente ni conducente.

Ademas, “influyeron de manera notable las indebidas actuaciones para la obtencion de
las pruebas por parte de la Fiscalia, al obtener estas con violencia y sin apego a la
norma adjetiva penal, lo que impidié que la Fiscalia probara su teoria del caso como lo
habia prometido desde el inicio del proceso penal”.

Resaltd que la rama judicial no esta llamada a responder por las actuaciones de la
Fiscalia y que, si bien al juez de garantias le compete imponer la medida de
aseguramiento, es el ente acusador quien la solicita, aporta elementos materiales
probatorios y en ese momento “se entiende que su teoria del caso se encuentra sélida
con los elementos necesarios y veraces para seguir adelante con su acusacion”.

También aseverd que en vista de que hubo una denuncia contra el actor que ameritaba
establecer la comision de un delito y proteger a la victima, el actor tenia la obligacion de
soportar la investigacion penal y las decisiones que alli se tomaron y, en todo caso, no
fue absuelto porque se demostrara su inocencia, sino por la carencia de pruebas que
acreditaran con certeza su responsabilidad.

Por ultimo, formul6 la excepcion de indebida representacion, con base en que la
Fiscalia General de la Nacidon tiene autonomia administrativa y financiera, puede
representarse a si misma y en este asunto no existia responsabilidad administrativa
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atribuible a un despacho judicial.

De igual forma, la Nacion - Fiscalia General de la Nacién* se resistié a la prosperidad
de las pretensiones esgrimidas por la parte actora y adujo que actué conforme a la
Constitucion y las normas sustanciales y procesales.

El ente acusador afirmé que el proceso penal se origind en “pruebas” debidamente
recopiladas y avaladas por el juez de control de garantias, quien es el facultado para
imponer las medidas de aseguramiento, pues la Fiscalia inicamente la solicita y aporta
“‘pruebas” que el juez debe evaluar para tomar la decision, por ende, no habia nexo
causal entre la actuacion de la Fiscalia y el dafio alegado.

Indic6 que en la etapa procesal preliminar no se exige certeza respecto a la
responsabilidad penal del sindicado, por cuanto dicho grado de conviccidén es necesario
para emitir sentencia.

Destacd que la absolucion se produjo porgue la version de la victima no convencio al
juez, pero no porque se acredito la inocencia del acusado.

Finalmente, propuso las excepciones de falta de legitimacién en la causa por
pasiva, al sefialar que no incumbe a la Fiscalia imponer la medida de aseguramiento; el
hecho de un tercero, con fundamento en que la investigacion acontecio a causa de los
sefialamientos efectuados por la denunciante y tal situacion era ajena y exterior a la
actividad de la entidad y la ineptitud formal de la demanda por inexistencia del nexo
causal, ya que no incurrié en actuaciones indebidas en el proceso penal y la absolucion
no implicaba una indemnizacion automatica.

2.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Quindio emiti6 fallo de primera instancia® en el que
concedi6 parcialmente las pretensiones de la demanda.

Para empezar, abordd las excepciones planteadas por las demandadas. Indic6 que
ambas estaban llamadas a representar a la Nacion en este asunto, pero la declaraciéon
de responsabilidad corresponderia a la entidad que produjo el dafio y dicha situacion la
analizaria al resolver el fondo del asunto.

Enseguida, precis6 que Alexis Garcia Cortés fue privado de la libertad en un proceso
penal por acceso carnal violento agravado que culminé con sentencia absolutoria. Por
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ende, consider6 que la parte demandante acredito el dafio y este era imputable, por un
lado, a la Fiscalia General de la Nacion porque participé durante todo el proceso penal
como ente investigador y acusador y, especificamente, aporté al juez los medios de
prueba que lo convencieron de decretar la medida cautelar y, por otro, la Rama Judicial,
pues el actor fue absuelto porque no existieron pruebas de su responsabilidad en la
comision del punible imputado.

El Tribunal adiciondé que no se configuré el hecho de un tercero, ya que la Fiscalia
General de la Nacién, entidad que lo alegd, no lo acredité y de las pruebas aportadas
no se desprendia que la accidén de un tercero determind la asignacion de la medida de
aseguramiento.

En lo relativo a los perjuicios, conden6 a ambas demandas al pago de treinta salarios
minimos legales mensuales vigentes (SMLMV) para la victima directa, quince para sus
padres y cinco para sus hermanas, abuela y sobrino. De igual forma, reconocié quince
SMLMYV para Alexis Garcia Cortés como “dafio a la vida de relacion”.

Finalmente, negd lo solicitado por dafio emergente y lucro cesante puesto que el
demandante no los probdé.

2.4. Los recursos de apelacién contra la sentencia

La Naciéon - Rama Judicial® solicité que se revoque el fallo de primera instancia y se
nieguen las pretensiones de la demanda. Manifesté que, no obstante que el juez de
control de garantias es el facultado para imponer la medida de aseguramiento, el fiscal
la solicita en audiencia y “con eso se presume que al momento en que el ente acusador
solicita la medida, se entiende que su teoria del caso se encuentra soélida con los
elementos necesarios y veraces para seguir adelante con su acusacion”.

Afirmé que la medida se cimentd en la peticion del fiscal, las “pruebas” recolectadas y la
apertura de la investigacion ante la denuncia de la presunta victima y que el ente
acusador incurri6 en yerros en la recolecciéon de los elementos de prueba que
determinaron la emision de sentencia absolutoria.

Insistié en que la finalidad de la medida fue proteger a la victima, quien era menor de
edad, y se trataba de un delito grave, por lo que la decision se ajusto a los parametros
legales. Igualmente, al momento de la audiencia preliminar existian elementos de
prueba que mostraban al actor como posible autor de la conducta punible de acceso
carnal violento agravado.
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En contraste, la parte demandante’ requiri6 que se modifique el fallo de primera
instancia y se conceda la totalidad de lo solicitado en la demanda por concepto de
perjuicios morales y “dafio a la vida de relacion”, ya que los montos reconocidos por el a
guo no guardaron proporcién con la intensidad del dafio padecido.

Sefald que la detencion vulneré los derechos al honor, buen nombre y honra de los
demandantes y que debian tenerse en cuenta las condiciones “execrables, indignantes,
infaustas” en las que Alexis Garcia Cortés permanecio en la carcel, circunstancias que
a su juicio, no requieren de prueba porque constituyen un hecho notorio. Adicion6 que
la jurisprudencia de casos similares reconoce rubros superiores por estos conceptos.

Por su parte, la Nacion - Fiscalia General de la Nacion® también solicité que se revoque
el fallo de primera instancia. Acot6 que el andlisis de la actuacion de la entidad fue
superficial y el Tribunal no tuvo en cuenta que el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991
no es una norma procedimental penal y la Fiscalia actué con fundamento en la
normatividad vigente en aquel proceso. Por lo tanto, requiri6 que se aplique la
excepcion de inconstitucionalidad del articulo referido, ya que el legislador
extraordinario excedid la competencia conferida por el constituyente y reguld la
responsabilidad del Estado, situaciébn contraria a lo establecido en el articulo 5
transitorio constitucional. Ademas, el decreto en mencién fue derogado y establecio
unas presunciones, pero no un régimen de responsabilidad objetiva.

Subray6 que la medida de aseguramiento cont6 con los requisitos legales y atendio los
principios que fundamentan su asignacion, entonces, la absolucion, que no acaecio
porque el actor demostré su inocencia, no indicaba que en aquel momento procesal la
medida cautelar no era procedente.

En definitiva, consider6 que debia analizarse la actuacion de la entidad y verificar si
incurrié en decisiones arbitrarias o abusivas y reiteré que se presentd la “culpa de un
tercero” porque la Fiscalia inicié la investigacion con fundamento en la denuncia
presentada por una menor de edad que aseguro ser victima de abuso sexual, esta fue
la causa exclusiva del dafio y era un hecho imprevisible e irresistible para el
investigador, ya que “no es funcion de la Fiscalia estar al acecho de denuncias de
hechos penales, e irresistible, por cuanto una vez conocida la noticia criminis, no le
queda otra alternativa que dar inicio a la apertura de investigacion del delito
denunciado”.

[ll. CONSIDERACIONES

3.1. Sobre los presupuestos materiales de la sentencia de mérito
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La Sala es competente para conocer este caso en razon a la naturaleza del asunto,
pues la Ley 270 de 1996 determind que la competencia para conocer las controversias
suscitadas por error jurisdiccional, defectuoso funcionamiento de la administracion de
justicia y privacion injusta de la libertad, corresponden en primera instancia a los
Tribunales Administrativos y, en segunda, al Consejo de Estado, sin consideracion a la
cuantia®.

En relacion con la vigencia de la accion, la Sala recuerda que el numeral 8 del articulo
136 del Codigo Contencioso Administrativo dispone que el término para formular
pretensiones en sede de reparacion directa es de dos afios que se cuentan a partir del
dia siguiente del acaecimiento del hecho, omisiébn u operaciéon administrativa que
origin6 el dafio reclamado. Asimismo, la jurisprudencial® establecié que en los casos de
privacion injusta de la libertad dicho lapso debe contarse desde el dia siguiente al de la
ejecutoria de la providencia judicial que precluyé la investigacibn o absolvio al
procesado, ya que a partir de ese momento el afectado tiene conocimiento del caracter
injusto de la detencion.

Sobre esta base, al verificar que el Juzgado Primero Penal del Circuito de Armenia
efectud la audiencia de lectura del fallo absolutorio el 12 de mayo de 2008 y que este
cobré ejecutoria ese mismo dia'l, dado que se notific6 en estrados y los sujetos
procesales no interpusieron recursos, se confirma que la demanda interpuesta el 9 de
septiembre de 2009 se encontraba en término.

De la legitimacién en la causa por activa, se constata que las personas sobre las que
recae el interés juridico que se debate en este proceso son Alexis Garcia Cortés como
sujeto pasivo de la privacion de la libertad y, a su vez, Luis Hermides Garcia Gaviria y
Eludivia Cortés Martinez acreditaron ser sus padres!?, Yeny Constanza Garcia Cortés y
Cindy Vanessa Garcia Cortés probaron ser sus hermanas?*?, Nicolas Garcia Cortés su
sobrino!* y Maria Olga Gaviria Ruiz su abuela®.

Acerca de las excepciones de indebida representacion propuesta por la Rama Judicial
y falta de legitimacion en la causa por pasiva formulada por la Fiscalia General de la
Nacion, la Sala las analizard como una excepcién por indebida representacion, puesto
gue ambas entidades forman parte de la Nacion, que es la legitimada por pasiva en la
causa.

9 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 9 de septiembre de 2008, rad. 2008-
00009.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 4 de marzo de 1993,
rads. 7407-7399, auto del 2 de febrero de 1996, rad. 11.425, auto del 14 de agosto de 1997, rad. 13.258, autor del 24
de septiembre de 1998, rad. 13.626, sentencia del 18 de octubre de 2000, rad. 12.228, auto del 2 de noviembre de
2000, rad. 17.964 y sentencia del 13 de septiembre de 2001, rad. 13.392, entre otras.
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La Sala pone de presente que el hecho reputado como generador del dafio por la parte
actora fue la privacion de la libertad a la que fue sometido Alexis Garcia Cortés como
consecuencia de la medida de aseguramiento que le impuso el Juzgado Segundo Penal
Municipal con funcion de control de garantias de Armenia, ante la peticion que en ese
sentido realizo el ente acusador.

El proceso penal se tramité en vigencia del actual sistema penal acusatorio, esto es, la
Ley 906 de 2004 (CPP). Este nuevo modelo procesal penal trajo consigo que
actualmente no corresponde a la Fiscalia, por regla general, asegurar la comparecencia
al proceso de los presuntos infractores de la ley penal mediante la adopcion de las
medidas cautelares necesarias. Ahora, Unicamente puede solicitarlas al juez que ejerza
las funciones de control de garantias, pues solo excepcionalmente podra realizar
capturas, en los supuestos sefialados por el legislador, con sometimiento al control
judicial dentro de las 36 horas siguientes, como sucede, por ejemplo, cuando se
aprehende a una persona en flagrancia.

De tal suerte que el juez de control de garantias es el encargado de examinar si las
medidas de intervencion en el ejercicio de los derechos fundamentales llevadas a cabo
o pretendidas por la Fiscalia General de la Nacion se adecuan a la ley y si son 0 no
proporcionales.

La solicitud de la Fiscalia en relacion con la imposicibn de una medida de
aseguramiento y la decision del funcionario de control de garantias acerca de su
procedencia se profiere en una audiencia preliminar en la que el fiscal, luego de resefar
a la persona y el(los) delito(s) a lo(s) que haga referencia, insta oralmente a la
imposicién de la medida al imputado y enuncia los elementos de conviccion y la
evidencia fisica legalmente obtenidos que sustentan dicho requerimiento, segun lo
dispuesto en los articulos 306 y 307 del CPP. Por ultimo, el juez profiere un auto
interlocutorio, susceptible de apelacion, en el que asigna o no la medida, acorde con lo
establecido en el articulo 308 del CPP.

Aungue la decision es tomada por el juez, la Sala no puede desconocer que la Fiscalia
le solicita la medida, le refiere el cumplimiento de los requisitos objetivos y le enuncia
los medios de prueba, la informacion legalmente obtenida y/o la evidencia fisica que
sustentan la peticion, entonces, puede encaminar de forma desacertada o engafiosa la
decision que adopte el juez sobre la privacion de la libertad del sindicado e incluso
inducirlo a error, hipotesis en las que cabria el analisis de corresponsabilidad.

De ahi que siempre sera necesario verificar en cada caso, con cargo a qué presupuesto
debe la Nacion soportar las consecuencias del dafio causado, pues como se indico, la
persona juridica demandada en el proceso y sefialada como causante del dafio es la
Nacion, de la que hacen parte la Fiscalia General de la Nacién y la Rama Judicial, y
esta Corporacion fij6 como criterio interpretativo®, segln la preceptiva del articulo 49 de

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera —en pleno-, auto de unificacion del 25
de septiembre de 2013, rad. 20.420.



la Ley 446 de 1998, que “el obligado a reparar los dafios es la Nacién porque es la
persona juridica que tiene capacidad para ser sujeto tanto de la relacién juridico-
sustancial como de la juridico-procesal, cuestion diferente es quién la representa”.

En conclusion, Sala considera que en estos casos la representacion de la Nacion
concierne a la Fiscalia General de la Nacion y a la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, independientemente de si, finalmente, una o ambas deban
soportar el pago de una eventual condena con cargo a su presupuesto.

Frente a las denominadas excepciones de hecho de un tercero e ineptitud formal de la
demanda por inexistencia del nexo causal, se aclara que la primera se trata de un
eximente de responsabilidad y la segunda un argumento defensivo, ambos dirigidos a
contrarrestar las pretensiones esgrimidas por la parte demandante, por ende, seran
resueltas en la parte considerativa del fallo, de ser procedente.

3.2. Sobre los hechos probados

El Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio de Armenia remitio los
discos Opticos de las audiencias surtidas en el proceso penal adelantado con el
radicado interno N° 630016000033200701613 por el Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado de Armenia contra Alexis Garcia Cortés y otros por el delito de
acceso carnal violento agravado, solicitados por la parte demandante®®,

La Sala dispuso®® que en el proceso contencioso administrativo la prueba trasladada
debe cumplir los presupuestos del articulo 185 del C.P.C.?° para ser apreciada sin la
exigencia de formalidades adicionales.

17 El articulo 149 del Cédigo Contencioso Administrativo, quedara ast:

Articulo 149. Representacion de las personas de derecho publico. Las entidades publicas y las privadas que cumplan
funciones publicas podran obrar como demandantes, demandadas o intervinientes en los procesos Contencioso
Administrativos, por medio de sus representantes, debidamente acreditados. Ellas podran incoar todas las acciones
previstas en este Cédigo si las circunstancias lo ameritan.

En los procesos Contencioso Administrativos la Nacion estara representada por el Ministro, Director de
Departamento Administrativo, Superintendente, Registrador Nacional del Estado Civil, Fiscal General, Procurador o
Contralor o por la persona de mayor jerarquia en la entidad que expidio el acto o produjo el hecho.

El Presidente del Senado representa a la Nacion en cuanto se relacione con el Congreso. La Nacion-Rama Judicial
estara representada por el Director Ejecutivo de Administracion Judicial.

En los procesos sobre impuestos, tasas o contribuciones, la representacion de las entidades publicas la tendran el
Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales en lo de su competencia, o el funcionario que expidio el acto.

Paragrafo 10. En materia contractual, intervendra en representacion de las dependencias a que se refiere el articulo
20., numeral 1, literal b) de la Ley 80 de 1993, el servidor publico de mayor jerarquia en éstas.

Paragrafo 20. Cuando el contrato haya sido suscrito directamente por el Presidente de la Republica en nombre de la
Nacion, la representacion de ésta se ejerce por él o por su delegado.

18 Folio 21. C.1.
19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 20 de febrero de 1992,
rad. 6514, sentencia del 30 de mayo de 2002, rad. 13.476 y sentencia de 5 de junio de 2008, rad. 16.174



Por consiguiente, la Colegiatura valorara los medios de conviccion que se trasladaron
del proceso penal, al constatar que las demandadas no los tacharon como falsos ni les
restaron merito para probar.

3.2.1. De la prueba de los hechos relativos al dafio y su imputacién a la entidad
demandada

Segun la parte demandante, el dafio, entendido como el atentado material contra una
cosa 0 persona, consistié en la afrenta al derecho a la libertad de Alexis Garcia Cortés
en el trAmite un proceso penal por el delito de acceso carnal violento agravado en el
que fue absuelto.

Para acreditar el dafio, su caracter antijuridico y la imputacion a las entidades demandadas, se
cuenta con los siguientes hechos probados a través de los testimonios y documentos
aportados, referidos en las notas de pie de pagina que constan respecto a cada uno de ellos:

— El Juzgado Segundo Penal Municipal de Armenia con funciones de control de
garantias llevé a cabo la audiencia preliminar concentrada el 5 de julio de 20072,

El fiscal 8° local de la URI de Armenia relaté (00:03:39) que el dia anterior el fiscal 8°
seccional de la URI de la misma ciudad acudi6é en horas de la noche al Juzgado 6°
municipal con funcion de control de garantias de Armenia para solicitar la emisién de
orden de captura por el delito de acceso carnal violento en concurso con lesiones
personales dolosas contra Leandro Viveros Mosquera, Jorge Alejandro Gutiérrez
Trujillo y Alexis Garcia Cortés. El juez la libré y la SIJIN los aprehendio ese dia.

El instructor relaté que los fundamentos de la peticion fueron los hechos ocurridos
contra P.A.C.G., de 17 afos, en inmediaciones del barrio Villa de la Vida y del
Trabajo el 1 de julio anterior.

También refiri6 que se cumplieron los lineamientos constitucionales porque medio
mandamiento escrito de autoridad competente, informé a los capturados de sus
derechos y los presento ante el juez de garantias antes del vencimiento de las 36
horas que indica la ley.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 30 de mayo de 2002,
rad. 13.476.

20“Las pruebas practicadas validamente en un proceso podran trasladarse a otro en copia auténtica y seran
apreciables sin mas formalidades, siempre que en el proceso primitivo se hubieren practicado a peticion de la parte
contra quien se aducen o con audiencia de ella”.

21 Pista 0 audiencia preliminar. CD 1.



La juez imparti6 legalidad a la captura de los prenombrados (00:15:19).

Enseguida, la Fiscalia imputé a Leandro Viveros Mosquera, Jorge Alejandro
Gutiérrez Trujillo y Alexis Garcia Cortés los delitos de acceso carnal violento y
lesiones personales dolosas (00:15:34).

Como hechos relevantes, el fiscal narr6 que la madrugada del 1 de julio, en
inmediaciones de la manzana 10 de barrio Villa de la Vida y del Trabajo, la menor
P.A.C.G. sali6 de una residencia, fue interceptada por los indiciados, quienes la
condujeron a un rastrojo, pastal o paraje, la golpearon (pufios y patadas) y la
accedieron carnalmente. Luego de consumar el acto la golpearon de nuevo, por lo
que el Instituto Colombiano de Medicina Legal y Ciencias Forenses dictaminé a la
adolescente una incapacidad médico legal de diez dias sin secuelas y concluyd la
existencia de lesiones derivadas de abuso sexual.

Los imputados no aceptaron los cargos (00:01:10)%2.

A continuacion, el fiscal solicito como medida de aseguramiento la detencion
preventiva en establecimiento carcelario (00:02:00). Expuso que el delito de acceso
carnal violento tenia prevista en el Cédigo Penal una pena superior a cuatro afios en
el Cdédigo Penal, la victima no conocia a los individuos porque solo pernocté esa
noche en la vivienda y luego de los hechos se fue a la entrada del barrio para buscar
un transporte, los vecinos se percataron de lo sucedido y llamaron a las autoridades,
quienes la hallaron en lamentables condiciones y perturbada.

Mencion6 que la adolescente narr6 al agente Willington Gutiérrez Rojas,
respondiente de la llamada de los moradores, lo ocurrido. Seguidamente, un ex
policia y unos vecinos indicaron al uniformado que uno de los atacantes merodeaba
el sitio y lo sefalaron al verlo, por lo que el policia detuvo a Jorge Alejandro Gutiérrez
Trujillo.

El instructor prosiguié su relato e indic6 que mientras el agente lo requisaba, la
victima lo culpé como uno de sus agresores, entonces, lo condujeron a la Estacion
de Policia. Alli, la policia tuvo conocimiento de que la noche anterior aquel departia
con Leandro Viveros Mosquera y Alexis Garcia Cortés en un establecimiento cerca
del lugar de los hechos. Ademas, sus descripciones coincidian con las caracteristicas
morfolégicas suministradas por P.A., por ende, los agentes de turno en la estacién,
quienes los conocian porque residian en el sector, los buscaron y les solicitaron que
los acompafiaran al comando, ellos accedieron y alli P.A. los identific6 como sus
atacantes.
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Adicion6 que como que no hubo captura en flagrancia, la Policia liber6 a los tres
muchachos y solicité a la Fiscalia que requiera la orden de captura al juez de control
de garantias.

Con base en lo anterior, el fiscal manifestd que se podia inferir razonablemente que
los imputados incurrieron en la conducta penal descrita, ya que uno fue capturado en
el lugar de los hechos y resefiado por la victima como su atacante y a los otros dos
fueron reconocidos en la Estacion de Policia por esta cuando la policia los condujo
alli.

Respecto a la procedencia de la medida, el fiscal explicd que los imputados eran un
peligro para la comunidad (articulo 310 del CPP) y se traté de un delito grave que
mostrd la peligrosidad de los sujetos activos, por cuanto tres hombres condujeron
violentamente a la victima desde una vivienda, aprovecharon su superioridad
numeérica y fisica para doblegarla, la llevaron a un lugar solitario, la accedieron
carnalmente y la golpearon.

Como elementos materiales probatorios, present6 los relatos de los agentes
Willington Gutiérrez Rojas y Jhon Darwin Tinoco, la victima P.A.C.G. y el dictamen
médico legal efectuado a esta.

La representante del Ministerio Publico (00:29:01) consideré que los elementos
materiales probatorios mencionados por la Fiscalia permitian inferir razonablemente
los imputados ultrajaron y golpearon a la menor, pues P.A.C.G. claramente los
seflalé como sus agresores y el dictamen médico legal dictaminé un desgarro en el
himen y las lesiones fisicas que le causaron.

Destacé que la medida era necesaria, razonable y proporcional, la victima tenia
diecisiete afos y los agresores aprovecharon su fuerza y superioridad numérica para
someterla, por lo tanto, representaban un peligro para la comunidad y la victima.

En contraste, el defensor aseverd que primero debia investigarse y luego capturar
(00:31:24), puesto que el reconocimiento de la victima y la decision de las
autoridades de liberar a los sindicados pese a que la captura en flagrancia de Jorge
Gutiérrez “dejaba mucho que desear” y denotaba que la menor mintié. Ademas, los
uniformados no trasladaron a la victima a un hospital para tomarle muestras de
semen y comprobar la responsabilidad de los imputados mediante analisis técnico.

Agreg6 que la SIJIN capturé a Jorge Gutiérrez y a Alexis Cortés en sus casas y
Leandro fue a la estacion a averiguar los cargos en su contra, es decir, no huyeron, y
la Fiscalia no satisfizo los requisitos del articulo 308 del CPP.



Por ultimo, solicité que, de proferirse medida de aseguramiento, se asignara la
detencién domiciliaria.

A continuacion, la juez acot6 que la captura de Jorge se habia realizado en estado
de flagrancia pero que los agentes lo dejaron ir por desconocimiento de la norma
(00:41:23).

Indicé que era viable la imposicion de la detencidon preventiva, dado que la menor
identifico e individualizé a los procesados como sus agresores y la entrevista de P.A.
con la psicologa, la entrevista de Willington Gutiérrez y el dictamen médico legal
evidenciaron que los imputados eran los posibles autores de los delitos investigados
y en ese momento no era necesaria la demostracion de responsabilidad penal.

Destacé que la pena imponible tornaba necesaria la comparecencia de los imputados
al proceso y el hecho era grave y trascendente porque incidié directamente la escala
de valores de la victima, atentd contra su libertad sexual y la dignidad y la afectaria
fisica y psicolégicamente en el entorno personal, familiar y social.

También consideré que se cumplian los lineamientos del articulo 308 del CPP y la
Ley 1142 de 2007, dado que esta Ultima establecié que para demostrar que el
imputado era un peligro para la sociedad y no compareceria al proceso solo se
tenian en cuenta la gravedad y modalidad de la conducta punible y la pena
imponible, aspectos precisados por el ente acusador.

Finalmente, adujo que la detencién domiciliaria no procedia, pues el articulo 216 de
la Ley 1098 de 2006 prohibia este beneficio en casos de abuso sexual perpetrados
contra menores de edad.

El defensor no apel6 la imposicion de la medida de aseguramiento (00:51:16).

— EIl Juzgado Primero Penal del Circuito de Armenia con funciones de conocimiento
efectud la audiencia de acusacion el 2 de octubre de 2007. El fiscal acuso a los
procesados del delito de acceso carnal violento agravado?2.

De la audiencia se destaca que la fiscal relaté (00:05:37) que en la mafana 1 de
julio anterior el comandante de guardia del CAl Puerto Espejo requirio al patrullero
de la Subestacién que fuera a la calle 50, frente a la manzana 2, casa 1, porque una
mujer estaba tendida en la via publica. El uniformado acudié y encontré a P.A.C.G.,
quien le dijo la abusaron sexualmente y la noche anterior departia con Julian
Gonzalez Hortua, este la llevd a casa de una pareja en el barrio Puerto Espejo,
pernoctaron alli y al salir en la mafiana siguiente para comprar leche, la abordaron
un grupo de personas, corrié hacia un callejon porque no conocia el barrio, en la
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carrera perdi6 el equilibrio y los tres hombres la llevaron a un matorral, le quitaron la
ropa, la accedieron carnalmente, la golpearon y la dejaron en la via principal con la
ropa destrozada.

La fiscal conto que la policia identifico a los procesados en el lugar de los hechos y
remitié6 a la victima al médico legista. Por su parte, el Instituto Colombiano de
Medicina Legal y Ciencias Forenses establecié que P.A.C.G. presentaba equimosis
y escoriaciones en su cuerpo y dictamind una incapacidad de diez dias sin
secuelas.

El instructor manifest6 que la victima reconocié a los procesados en fila de
personas como sus agresores (00:07:10) y, por ultimo, expuso a la contraparte los
medios de conviccion en su poder.

— El Juzgado Primero Penal del Circuito de Armenia con funciones de conocimiento
realiz6 la audiencia preparatoria el 16 de noviembre de 200724,

— El juicio oral inici6 el 11 de diciembre de 2007 y culminé el 14 de marzo de 200825,

En principio, la Fiscalia present6 su teoria del caso, al igual que la defensa.

Seguidamente, la juez practico las pruebas decretadas en la audiencia anterior, asi:

Julidn Andrés Gonzalez Hortua declaré (00:42:13)%% que P.A., su amiga de cinco afios
atrds y ex novia de su hermano, salié con él [declarante] y otros amigos el 30 de junio de
2007, se reunieron en “la avenida”, tomaron cerveza y permanecieron alli hasta la 1:30 o
2:00 a.m. del dia siguiente. Al salir de alli, el grupo fue a su casa, situada en la manzana 7
del barrio Las Acacias, para escuchar musica y permanecieron alli hasta las 3:00 a.m..
Luego, P.A. y él salieron a comprar cigarrillos y alcohol, pero todo estaba cerrado y
apagado. Indicé que afuera de una pizzeria estaban unas personas, puntualmente una
muchacha con un amigo (desconocia sus nombres), ambos se sentaron con ellos vy,
pasadas las 4:00 a.m., la mujer, que era una conocida del barrio, les pidi6 que la llevaran a
Su casa.

Continué su relato al sefialar que los tres se fueron en un taxi a la casa de la sefiora,
decidieron dormir ahi porque era dificil conseguir transporte para regresar y hablaron en la
sala mientras amanecia. Cuando se levanté a las 10:30 a.m., la sefiora le dijo que P.A.
salié temprano a comprar algo porque tenia sed, por lo que llamé a la casa de esta para
preguntar por ellay le contestaron que alli estaba la SIJIN porque abusaron de ella.

Preguntado por la defensa, contestd que rindié entrevista ante la SIJIN, la sefiora que le
pidié que la llevara a la casa estaba con el novio, pero no quiso irse con él [novio] porque
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estaba en una moto, en la casa las mujeres durmieron cada una en una habitacion y él
[declarante] en la sala y al dia siguiente intentd encontrar la casa con un agente de la SIJIN
pero no pudo.

La adolescente P.A.C.G declaré (00:07:15)%" que el 1 de julio de 2007 departié con unos
amigos, fueron a la casa de Julidn, después ellos dos salieron a comprar unos cigarrillos,
se encontraron con unos conocidos (tampoco sabia sus nombres) en la pizzeria, tomaron
algo y acompafiaron a una muchacha a su casa.

En dicho sitio, Julian y ella no encontraron transporte para regresar a sus casas porque el
barrio era alejado, entonces, decidieron quedarse ahi hasta que amaneciera. A las 7:30
a.m., ella sali6 a comprar una bolsa de leche, “ellos” (no dijo sus nombres) estaban
sentados en un muro, le preguntaron donde vivia, ella corrid, pero como usaba sandalias y
medias se cayo, los sujetos la inmovilizaron, eran muy grandes y no se pudo defender, le
agarraron las manos “y ya” (la menor no quiso dar detalles de lo sucedido).

Especificd que eran tres personas, dijo que uno tenia las orejas, ojos y dientes grandes y
feos y era de baja estatura; otro era de raza negra, alto, “acuerpado” y la nariz ancha y el
ultimo era méas delgado, la nariz mas pequefa y alto. Refirié que tenian entre 22 y 27 afios
y usaban ropa ancha.

Indicd que los hechos ocurrieron “en ese barrio”, que “era un lugar muy feo y era un pastal”’,
con casas pequefias, una cancha de fatbol y un callejon.

Explicé que estaba en ese barrio porque el dia anterior celebré el cumpleafios de una
amiga, fue a la casa de Julidn con unos amigos, salié con aquel a comprar unos cigarrillos,
se encontraron con unos conocidos, al ver que una muchacha estaba ebria Julian y ella la
llevaron a su casa y se quedaron a pernoctar alli porque no pudieron devolverse.

Precisé que fue atacada como a las 7:30 de la mafiana, los tres sujetos le dijeron que la
matarian, la agredieron verbalmente, la golpearon en la cara y el cuerpo y mientras
sucedieron los hechos Julian estaba en la casa donde durmieron.

Se negd a contar con pormenores lo acontecido (00:20:31), pero aseverd que los tres
procesados la agredieron sexualmente.

Al responder las preguntas de la defensa, mencion6 que el suceso salié en las noticias y
mucha gente se enterd, aunque ella solo lo cont6 a su familia.

Reconocio la entrevista que rindio ante un investigador de la SIJIN y comentd que estuvo
acompafada por un defensor de familia mientras la rindio.
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Se refirié de nuevo a los hechos, comenté que llegaron a Las Acacias a las 2:30 a.m., la
casa donde pernoct6 tenia rejas y todas eran iguales y, por tal motivo, no se acordaba bien
de su ubicacion.

La menor sostuvo que antes de ir a ese barrio estuvo en una fiesta de quince afios, tomé
dos tragos de aguardiente y luego ingiri6 cerveza.

Puntualiz6 que Julian, la sefiora, el esposo de esta y ella fueron al barrio Puerto Espejo y
Julidn y ella acompariaron a la pareja porque discutian. Agregé que ella durmié en un soféa
e insistié en que salié de la casa alrededor de las 7:30 a.m.

En respuesta a los interrogantes del Ministerio Publico, sefialé que los sucesos ocurrieron
en un sitio poblado, pues habian casas y personas alrededor.

Preguntada por la juez, aseguré que los tres sujetos la abusaron sexualmente y la
penetracion fue vaginal (00:40:40). Sin embargo, rompio en llanto y se angustid, por lo que
el defensor de familia solicité a la juez terminar el interrogatorio.

El agente Willington Gutiérrez Rojas menciond (00:48:14)%® que laboraba en el CAI de
Puerto Espejo, el dia de marras estaba en patrulla de vigilancia y le informaron por radio
gue alguien llamé a la estacion y avis6 que una mujer lloraba sentada en el pasto en un
punto del barrio Puerto Espejo. Al llegar al sitio, vio una nifia descalza y sucia en el borde
de la carretera, quien estaba muy alterada, le dijo que le pegaron y “la habian abusado a la
fuerza”. La menor no dio detalles, pero tenia la ropa “arrastradita”.

Expuso que, mientras su compafiero hablaba con ella, un ciudadano que tenia un local de
computadores diagonal al sitio donde estaban arribé y le dijo que unos muchachos, dos
morenos y uno blanco, la dejaron ahi y se retiraron. El [declarante] se dispuso a cruzar la
calle, vio un muchacho blanco, delgado y “con cara de vicioso” que el sefior del ocal de
computadores le sefiald, lo detuvo y le indicé que un ciudadano aseveré que dejo a la nifia
ahi. El agente indico que el individuo se quedo callado, pero la nifia lo vio y empez0 a gritar,
momento en el que el muchacho le respondié “no, yo me la comi (sic) pero porque ella
quiso”.

El testigo acoté que después de esto, acudi6 a la Estacion con la nifia y el muchacho. Alli,
el comandante de guardia (Carlos Alberto Rios) se sorprendio al ver al detenido porque lo
conocia. El [declarante] comenté a aquel que el sefior de los computadores, que se
apellidaba Matacea y lo conocia porque se habia pensionado recientemente de la Policia,
le dijo que en la mafana vio al muchacho con dos hombres morenos.

Enseguida, Rios le detallé que a las 7:00 a.m., mientras se dirigia a la estacion a iniciar el
turno, observo al capturado con “Leo”, Alexis y la muchacha mientras ingerian alcohol en
Puerto Espejo, puntualmente en el camino que va desde La Virginia a la Estacién de
Policia, y que conocia a los jévenes porque los veia a menudo en el barrio.
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El agente prosiguié con la narracion y afirmé que el compafiero de patrulla (Mauricio
Blandén) le comunico que sabia donde vivian “Leo” y Alexis, por lo que acudieron a la casa
de alguno de los dos, no recodaba cudl, alli les abrié una sefiora, a quien le anunciaron que
una muchacha sefalaba al “rolo” (Jorge Alejandro) de haber abusado de ella. La sefiora
llamo6 a los muchachos y cuando él les informé lo que sucedia, le contestaron que si se
referia a una nifla delgada, ella departié con Jorge Alejandro, al parecer le pidio “vicio” y se
quedaron solos mientras ellos [Alexis y Leandro] se fueron a dormir. Adicioné que los
muchachos querian aclarar las cosas, entonces, se vistieron y lo acompafiaron
voluntariamente a la estacion.

Indagado por la defensa, reiter6 que el primer capturado (Jorge Alejandro) manifesté que
tuvo relaciones consentidas con la adolescente y reiteré que su comparfiero [Rios] le cont6
que pasoé por el lugar donde estaban los tres sujetos y la muchacha sentados mientras
ingerian licor, y que, incluso, lo saludaron, dos o tres minutos antes de las 7:00 a.m.

Insistié que Alexis y “Leo” querian esclarecer el asunto y por eso fueron a la estacion. Ahi,
la nifia los vio, vilipendié a todos, incluidos los policias, y le gritd que no servia para nada
porque no llevo a los sujetos en calidad de capturados, aunque no los sefial6 como sus
agresores.

Acentu6 que P.A.C.G. estaba muy alterada y vociferaba que le pegaron y abusaron de ella,
pero no le vio golpes, sino que tenia la ropa desordenada, estaba sin zapatos y su cuerpo
rojo, como “arrastrada”.

En el redirecto del fiscal, el uniformado precis6 que avisé a la central y efectud la anotacion
en el libro de poblacion, pero no elaboré un informe de lo acontecido.

Inquirido por la representante del Ministerio Publico, sefialé que cuando Jorge Alejandro
aparecié en la via mientras él [declarante] estaba con la nifia, ella pregonaba “el fue, el fue,
el fue” y repitié que Jorge le asegurd que tuvo relaciones sexuales con la adolescente, pero
que ella acepto.

Recalco que, al llegar a la estacion con los otros dos sujetos, P.A. los vio y grit6 “ese era el
que me pegaba [...], cdjalo, cdjalo por qué no le hace nada, usted no sirve para nada”, sin
hacer un sefalamiento directo. Describié que los muchachos estaban sorprendidos y, aun
asi, no le contestaron.

También explicé que efectud el procedimiento en compafiia del patrullero Mauricio Blandon
Amaya, quien adelanto el caso fue el agente Tinoco de la SIJIN y Blandon, Rios y él tenian
el mismo turno de la mafana.

Finalmente, aclar6 que los policias de la estacion no entrevistaron a la menor, pero el
agente Tinoco lleg6 alrededor de las 9:30 a.m., permaneci6é con ella mientras fueron a la
casa de Alexis 0 “Le0” y no supo si la entrevisto.



Fabian Alberto Tapasco Ardila resefié (01:26:37)?° que tenia un montallantas en el barrio
Puerto Espejo y el 1 de julio de 2007 observé a una muchacha mal vestida y sin zapatos
con tres hombres, dos arreglados y otro “asi como después de una fiesta, trasnochado o
enguayabado”, aproximadamente a cuarenta o cincuenta metros de su negocio. Describio
que no la vio golpeada y creia que sus acompafantes eran los procesados, pero no los
recordaba bien.

Afirmo que la muchacha dialogaba con los individuos, aunque no escuchd la conversacion.

Indagado por la defensa, expuso que dudé al sefialar a los acusados porque no los conocia
y podian parecerse a otros sujetos con el tono de piel moreno porque en el barrio residian
muchas personas con esa tez y caracteristicas similares.

Evoco que los dos hombres bien vestidos no estaban sucios y la nifia no gritaba ni corria,
sino que hablaba con ellos y divis6 cuando dos de ellos tomaron un bus en la carretera y se
fueron, mientras el otro se quedo con aquella.

Al contestar el redirecto y contradirecto, manifesté que el suceso ocurrié a las 7:00 o 7:30
a.m. y que las personas que divisé si eran los procesados, aunque también dijo no estar
seguro (dudoé al responder).

El testigo particularizé al Ministerio Publico que la nifia era de baja estatura y delgada,
mientras hablaba con los individuos no gritaba sino que movia las manos, en la zona existia
un guadual al que se accedia por una carretera y un camino por el que transitaba mucha
gente y, efectivamente, se ubicaba cerca de donde vio al grupo.

Afirmd que con anterioridad al suceso avisté a los sujetos en el barrio, empero, desconocia
sus nombres y no tenia amistad con ellos.

Ante las preguntas complementarias de la juez, refirié que dos de ellos se fueron en el bus
y ella se quedd con el tercero, permanecieron alli alrededor de media o una hora, el sujeto
fue a comprar algo para tomar, ella se sent6 en un pastal y enseguida llegé la policia. En
ese momento muchas personas arribaron al sitio y el muchacho regresé, aunque no se
percaté qué hizo y tampoco cont6 a la Policia que aquel era el acompafiante de la menor,
dado que al instante recibi6é un cliente, pero si lo comenté con su amigo Matacea.

Por dltimo, no pudo reconocer cual de los tres procesados fue el que vio despeinado y
como salido de una fiesta y comentd que, por el camino que tomaron, suponia que los
cuatro jovenes provenian del guadual.

Jaime Antonio Matacea narré (02:03:50)*° que tenia un negocio de computadores en el
barrio Puerto Espejo y el dia de los hechos, al abrirlo a las 7:00 a.m., mads o0 menos a 150
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metros notd a una muchacha de baja estatura, delgada, blanca, palida, mal vestida y con
comportamiento extrafio que venia del guadual con dos muchachos, reconocié a uno en la
audiencia e indico que mientras los jovenes hablaban los vio “manoteando”. Afirmé que uno
se fue primero y luego de un tiempo el que se quedd con ella la dejo en el sitio sola.
Posteriormente, un muchacho moreno llegé y partié con uno de ellos en un bus (el relato
respecto al momento en que los tres sujetos se retiraron del sitio fue confuso).

Especificé que las autoridades llegaron entre las 8:00 y 8:30 a.m., el joven que se retir6 del
sitio (no especificd el momento) regresé con algo en la mano y €l [declarante] coment6 a
los agentes que ese muchacho estaba alli con la menor antes de los agentes arribaran.

Contesté al Ministerio Publico que cerca de su sitio de trabajo habia un guadual; a la
defensa, que la muchacha venia del guadual con dos personas, y a la juez, que uno de los
sujetos que departié con la muchacha estaba presente en la sala en esa audiencia, la nifia
se sentd en el suelo son él, mientras el otro sujeto se fue. Después, una tercera persona se
aproximoé a la nifia, hablaron un rato y se fueron (no explicé bien este suceso).

Jairo Ruiz Vasquez manifesté (02:30:51)% que su casa se situaba cerca de un sendero del
que habitualmente salia gente joven y el dia de marras dos hombres y una muchacha
emergieron de alli mientras le hacia mantenimiento a su vehiculo en el garaje de su
vivienda.

Describié a la mujer como joven, delgada, blanca, baja estatura y cabello largo. Indicé que
hablaba incoherencias y silbaba y, a su juicio, estaba drogada, lo que concluyd por su
comportamiento y porque en el sector expendian estupefacientes. Denoté también que los
hombres la arreglaban, en el sentido de organizarle el cabello y la ropa, y no vio que
sangrara en ninguna parte de su cuerpo.

Sefialé que uno de los muchachos tomaba de la mano a la nifia (a quien reconoci6 en la
audiencia), ambos actuaban como una pareja normal y todos se fueron del sitio en un bus
hacia “la central”.

Inquirido por la defensa, acot6 que en ningln momento la muchacha grité o alzé la voz y
tampoco discutié con sus acompafiantes.

Mencion6 que el camino hacia “la central” era un camino sin pavimento y el montallantas y
el negocio de internet se situaban a la salida y diagonal al sendero, respectivamente.

La psicoéloga clinica Viviana Marcela Silva Galeano declaré (00:07:50)*2 que entrevisté a
P.A.C.G., quien estaba perturbada pero su estado mental era normal y podia contar la
experiencia que vivid. Concluyé en su informe que aquella tuvo vivencias de caracter
sexual, sin dar detalles.
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Recordd que la menor se sentia agredida fisica y emocionalmente, era notorio el maltrato
fisico que padecio, lloraba mucho y le conté que se encontrd en la calle con tres sujetos
que la golpearon, insultaron y abusaron sexualmente. También dijo que la menor le
aseguré que intentd suicidarse al lazarse a un vehiculo y que hubo violencia en la
experiencia sexual que vivib.

Inquirida por el Ministerio Publico, aclaré que solo podia responder que la menor vivié
experiencias sexuales, puesto que no pregunto6 a P.A. si fueron consentidas o no.

Ante cuestionamientos de la juez, contesté que no averigué quien era el adulto que la
acompafié a P.A. durante la diligencia y creia que era una amiga.

Respecto a la valoracion, recalc6é que dedujo que la nifia vivid una experiencia sexual
traumatica pocos dias antes de examinarla porque notd que estaba en shock.

La doctora Ana Maria Londofio testific (00:53:48)% que laboraba en la Seccional Quindio
del Instituto Colombiano de Medicina Legal y Ciencias Forenses e introdujo el informe
médico legal sexolégico que practicé a P.A.C.G.

Rememord que la menor sostuvo que la noche anterior estaba en el barrio La Fachada,
buscaba una tienda para comprar leche, se cruz6 con varios hombres que estaban en un
andén, quienes la llevaron a la fuerza a un pastizal, le pegaron y abusaron de ella mediante
penetracion vaginal. Puntualizd6 que P.A. creia que los tres la atacaron y uno de ellos le
pego porque no permitié ser accedida analmente.

Explicé que en el examen fisico encontré dieciocho escoriaciones y equimosis en la cara,
extremidades, zona lumbar y dorsal de la paciente que fueron ocasionadas por
mecanismos contundentes y abrasivos y, que si bien pudieron producirse durante un
acceso carnal, también podian causarse por caidas en estado de embriaguez.

Refirié que la menor entreg6é un boxer para andlisis de frotis, pero no recordaba si P.A. lo
llevaba puesto o en la mano ni su procedencia. Acot6 que efectué examen de embriaguez a
P.A. porque no lo considerd necesario, ya que los rastros de alcohol ya no eran detectables
dado que habian pasado més de veinticuatro horas desde los hechos.

Ante preguntas de la juez, sefiald6 que P.A. presentaba desgarro antiguo en el himen, es
decir, que habia tenido relaciones sexuales con méas de diez dias de antelacién al examen.
También esclarecié que era factible que una penetracién vaginal violenta no dejara huellas
en los genitales y que ella no hallo lesiones a P.A.

Afnadié que la menor le dijo que el boxer era suyo, lo portaba el dia de los hechos encima
de su ropa interior y lo dejé en el sitio del ataque.
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Finalmente, afirm6 que el analisis fue positivo para espermatozoides (sin embargo, el
resultado del examen no fue presentado como prueba, pues la Fiscalia indico que el
Instituto Colombiano de Medicina Legal y Ciencias Forenses no lo alleg6 a tiempo para su
descubrimiento a la defensa).

El investigador de la Policia Nacional Jhon Darwin Tinoco Reyes atestd (01:18:24)%** que
el 1 de julio de 2007 recibié un comunicado de la Estacién Puerto Espejo en la mafiana, no
recordaba bien la hora, relativo a que alli estaba una joven que aseguraba haber sido
abusada sexualmente. Por ende, acudio a la estacion la encontré sin zapatos, cabello y
ropa desorganizada, piel roja y boca maltratada.

Resefi6 que los policias le explicaron la situacion, le contaron que identificaron a tres
jévenes como los posibles agresores y que estos se presentaron en la estacion para aclarar
el asunto. Enseguida, realiz6 diligencias de averiguacion y entrevisté a varias personas,
quienes le dijeron que vieron a una nifia salir con unos muchachos y que estos la trataron
de arreglar porque su aspecto era desordenado.

Contest6 a la defensa que recepciond una entrevista a la victima, pero no cité al defensor
de familia ni a un representante legal de la menor y tampoco la plasmoé por escrito.

Recont6 que P.A.C.G. reconocié a los procesados como sus atacante durante un
reconocimiento en fila de personas efectuado en la céarcel, pero tampoco existia constancia
de ello, no cité al defensor de familia y aunque una hermana de aquella la acompafié, no le
permitieron el ingreso.

En el recontradirecto mencion6é que fue con la victima a averiguar el sitio exacto de
ocurrencia de los hechos, pero no lo localizaron porque P.A. no lo ubicé porque no era del
sector.

Al responder las preguntas complementarias de la juez, sefialé que no recordaba la fecha
exacta en que intentaron encontrar ese sitio, aunque fue el mismo dia en el que realizaron
una inspeccion.

La bacteridloga Margarita Maria Arregocés Torregrosa introdujo (01:10:22)* el informe
técnico medico legal sexolégico practicado a P.A.C.G., solicitado por la Dra. Ana Maria
Londofio. Revel6 que recibi6 una muestra de aquella para efectuar un frotis vaginal y
examinod una pantaloneta para busqueda de espermatozoides, cuyo registro indicaba que le
pertenecia a P.A. y era color “mora en leche”. Clarific6 que no encontré espermatozoides
en la muestra de la nifia, pero si en la pantaloneta, sin establecer si correspondia a alguno,
varios o todos los procesados.
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Yeny Constanza Garcia Cortés, hermana de Alexis Garcia Cortés, relatd (00:02:05)% que
el sabado 30 de junio de 2007 sali6 a las 11:30 p.m. con Alexis, Leandro y otros amigos a
las fiestas de Calarcd, luego todos acudieron a una discoteca en Armenia y alrededor de
las 3:00 a.m. del dia siguiente fueron a Puerto Espejo a la casa de una amiga, donde
permanecieron hasta las 6:00 a.m., ella se regres6 a su casa y Alexis, Leandro, “Tulua” y
otro que desconocia el nombre se quedaron en “la esquina de la casa del policia”.

Rememord que ella se durmié y su hermano llegd cinco minutos antes de las 7:00 a.m.,
aproximadamente, acompafiado de Leandro, y cerca de las 9:30 a.m. aparecio la policia,
ambos se fueron con los agentes y su mama le pidi6 que avisara al papa de Leandro lo
acontecido.

Posteriormente, Alexis, Leandro y un tercero que no conocia regresaron a la casa y
explicaron a su madre y a ella que fueron a la estaciéon para aclarar un asunto sobre una
nifia que estaba en la carretera, pero el miércoles siguiente los capturaron.

Ludibia Garcia Cortés, madre de Alexis Garcia Cortés, declard (00:26:25)% que el 1 de
julio de 2007 retornaron primero sus hijas Yeny y Cindy, le anunciaron que Alexis estaba en
la esquina con “Leo” y otros amigos, cuando faltaban cinco minutos para las 7:00 a.m.
regresaron Alexis y Leandro, se durmieron y entre las 10:00 y 10:30 a.m. arribé la Policia,
los agentes preguntaron por “Leo”, ella lo llamé y luego de hablar un momento él [Leandro]
se puso la camiseta y se fue con ellos, pero todos se devolvieron y un uniformado solicit6é a
Alexis que lo ayudara a aclarar el asunto, por lo tanto, todos salieron.

Al rato regresaron los muchachos y Alexis le conté que les tomaron unas fotos con un
celular y “los hicieron firmar”. Varios dias después lo capturaron.

Pedro Fernando Betancur Carvajal testificé (00:45:51)*® que a las 5:30 a.m. del 1 de julio
de 2007 empez06 a gestionar su negocio de asadero y observo frente al sitio, en el andén, a
una mujer que durmié durante mas o menos cuarenta minutos, después se levanté y se fue
con unos muchachos que estaban ahi antes que ella llegara (“Alejandro” y otro que no
conocia) con los que charlaba y reia.

Diego Alejandro Perea Montafio, alias “Tulud”, atestigué (01:05:04)*° que estuvo en las
fiestas de Calarca con Alexis, las hermanas de este, Leandro y otros amigos, se regresaron
alrededor de las 3:00 o 3:30 a.m. a Armenia y se fueron a la casa de una amiga en Puerto
Espejo hasta las 5:00 o 5:30 a.m. Indicé que al final de esa fiesta departié con los tres
acusados en una esquina e ingirieron el aguardiente que les sobrd. Mientras estaban en
ese sitio llegé una muchacha drogada, alcoholizada y mareada, se sent6 con ellos y les
pidi6 cigarrillos y drogas, pero no le dieron porque no consumian sustancias.

Relaté que la nifia se quedé ahi y les dijo que era de Estados Unidos, disefiadora, hablaba
varios idiomas y venia de una fiesta en la que la “dejaron tirada”. Después, Alexis y
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Leandro se fueron a sus casas Yy él [declarante] se fue del lugar con “el rolo” [Jorge
Alejandro Gutiérrez] y la nifia, pues ella no se queria separar de ellos y les pedia dinero.
Narré que en el trayecto la muchacha se cayd, pasaron el guadual, él [declarante] se fue en
un bus y “el rolo” y la joven se quedaron cerca del montallantas.

Asegurd que no supo si sucedio algo entre Jorge Alejandro y la muchacha, puesto que
mientras estuvo con ellos no vio nada extrafio y solo hablaron.

Ulteriormente, sefalé que no entendia por qué Alexis y Leandro estaban en el juicio, dado
gue se fueron antes que ellos y la muchacha ya tenia varios morados en el cuerpo cuando
la conocieron, pues ella les cont6 que se cay6 antes y estaba ahi luego de que sus amigos
la dejaron sola.

Dagoberto Cardona Robledo adverd (00:38:12)*° que el 1 de julio de 2007 estaba en el
parqueadero de su casa, ubicada frente a la Estacion de Policia y vio a una muchacha que
caminaba con unos policias, ella los insultaba y ellos se reian. También divis6 a
“Alejandro”, escuchd que la nifia gritaba que no queria entrar a la estacién porque los
policias querian tocarla y uno de los uniformados le pregunté si la habian “violado” y ella
contesto que no.

Como ultimo testigo, Esteban Viveros, padre de Leandro Viveros, narrd (00:12:37)* que el
1 de julio de 2007, alrededor de las 9:30 a.m., una muchacha llegé a su casa a contarle que
Leandro y Alexis estaban en la Estacion de Policia por un problema con una mujer. Indico
que fue a dicho sitio, hablé con su hijo, salié a comprar una gaseosa y vio a la nifia, quien
como “trabada” le hablaba en inglés y le decia que era de Estados Unidos.

Mencioné que la policia tom6 fotos y huellas digitales a su hijo, quien no estaba detenido en
ese momento, pero dias después si lo aprehendieron.

Cabe resaltar que la juez excluyd las entrevistas que la menor rindi6 ante la
psicologa Viviana Marcela Silva Galeano y el investigador Jhon Darwin Tinoco, el
“reconocimiento en fila de personas” efectuado por P.A.C.G., la inspeccion al lugar
de los hechos, entre otros (al parecer un informe elaborado por el uniformado
Tinoco, la cadena de custodia del boxer y unas fotos de los acusados, no se tiene
claridad) porque la Fiscalia no los descubri6 a la defensa.

A continuacién, las partes efectuaron los alegatos finales*?, los defensores
solicitaron la absolucion de los procesados y la Fiscalia requiri6 fallo condenatorio
para Jorge Alejandro Gutiérrez Trujillo y absolutorio en relacién con Leandro
Viveros Mosquera y Alexis Garcia Cortés.
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Por su parte, la juez anuncié el sentido del fallo como absolutorio para los tres
acusados (00:01:34)*3, con fundamento en la falta de sefialamiento directo de la
menor P.A.C.G. y las falencias e irregularidades en el proceso investigativo por
parte de la Fiscalia, entidad que demostré la existencia del hecho ni su autoria. Por
tal motivo, ordend la libertad de los procesados.

— El Juzgado Primero Penal del Circuito de Armenia con funciones de conocimiento
oficié la audiencia de lectura de fallo el 12 de mayo de 200844

La juez sefal6é que con los testimonios de los testigos de descargo y los agentes de
la policia constaté que Leandro Viveros y Alexis Garcia dormian en la casa de este
altimo mientras supuestamente ocurrieron los sucesos investigados, situacion que,
ademas, le resté credibilidad al dicho de la menor P.A.C.G. y el sefialamiento que
hizo ante las autoridades, relativo a que los acusados la agredieron sexualmente.

Respecto a Jorge Alejandro Gutiérrez Truijillo, destacé que solo se acreditd que
estuvo con P.A.C.G. en la madrugada, pero no que la sometiera a sostener
relaciones sexuales contra su voluntad.

Indicé que no existieron testigos de los hechos y el relato de la victima no era
contundente, el informe médico legal sexoldégico no mostr6 un acceso carnal
violento, pues la médica explicé que las lesiones pudieron ser causadas por friccion
con superficies como el suelo y la adolescente presentaba desfloracion antigua.

También mencion6 que la ofendida omitié declarar que departié con los acusados
en una esquina del barrio Puerto Espejo y que les pidio licor, drogas y dinero,
evento que observaron varios testigos. Ademas, P.A.C.G. no suministré las
caracteristicas de tiempo, modo y lugar de ocurrencia de los hechos, su narracion
no coincidia con lo aseverado por las personas que la vieron esa mafiana y era
viable pensar que si el acceso carnal acontecio fue con su consentimiento.

La juez subrayo6 que la Fiscalia efectud labores investigativas que no descubri6 a la
defensa, como la investigacién de campo efectuada por Jhon Darwin Tinoco, la
inspeccion al lugar de los hechos acompafiados de P.A.C.G., el reconocimiento en
fila de personas que la victima hizo en el centro carcelario sin representante legal ni
defensor de familia, las fotos tomadas con celulares a los indiciados, la pantaloneta
o boxer al parecer perteneciente a P.A.C.G. enviada al laboratorio y su cadena de
custodia, la informacién que Tinoco obtuvo indebidamente al interrogar a la menor
sin autorizacion y presencia de su representante legal y sin defensor de familia, asi
como enfrentarla a quienes ella sefial6 como agresores y todas las diligencias que
dicho agente realiz6 sin la obligatoria presencia de los sujetos mencionados.
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Resaltdé que la labor investigativa tuvo muchas falencias, “dejando por tanto mucho
gue desear el manejo en conjunto de los elementos materiales probatorios en que
cimentaron esta investigacion criminal por vulneracion al debido proceso que debia
imperar en ella”.

Finalmente, concluyd que la menor no ejecutd un sefialamiento directo, concreto y
legal contra Jorge Alejandro Gutiérrez en el juicio oral y existia duda respecto a la
autoria y responsabilidad del acusado en la comisién del delito, pues el oficial
Willington Gutiérrez Rojas aseverd que Jorge Alejandro le dijo que sostuvo
relaciones sexuales consentidas con P.A. y el solo dicho de la aparente victima
relativo a que la abusaron sexualmente en la forma y circunstancias narradas no
permitia establecer tal suceso con grado de certeza y mucho menos demostraba la
participacion de mas de una persona.

— El director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario San Bernardo de Armenia
certificd el 16 de agosto de 2011 que Alexis Garcia Cortés estuvo recluido alli desde
el 8 de julio de 2007 hasta el 14 de marzo de 2008, por cuenta del proceso penal
2007-01613%,

3.3. Problemas juridicos

La Sala debe determinar si hay lugar a declarar la responsabilidad patrimonial de una o ambas
demandadas por la privacion de la libertad padecida por Alexis Garcia Cortés como
consecuencia de su vinculacion al proceso penal adelantado por el delito de acceso carnal
violento agravado.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el Juzgado Primero Penal del Circuito de Armenia con
funciones de conocimiento lo absolvi6 de responsabilidad penal, pues no se demostrd la
ocurrencia del hecho ni su participacion.

Para el efecto, la Sala tendra que establecer si el dafio padecido es de caracter
antijuridico, para lo que determinara i) si se afectdé un derecho subjetivo y fundamental a
la libertad fisica, ii) si existid algun titulo legal que justifigue la lesién al interés
juridicamente tutelado v, iii) si la causa del dafio se origind en la conducta dolosa o
gravemente culposa de la victima.

Una vez establecida la antijuridicidad del dafio la Sala procedera a realizar el respectivo
estudio de imputacion, en el que analizara si se presento el hecho de un tercero.

Por ultimo, si se encuentra que el dafio es imputable a una o ambas demandadas, se
analizara si la sentencia respeté los baremos preestablecidos por la jurisprudencia de
unificacion de esta Corporacion en relacion con los perjuicios inmateriales.
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3.4. Andlisis de la Sala sobre la responsabilidad

3.4.1. La antijuridicidad del dafio, elemento axial del juicio de responsabilidad
patrimonial conforme al articulo 90 Constitucional.

El entendimiento que ha hecho nuestra jurisprudencia de la clausula constitucional de la
responsabilidad patrimonial del Estado se encuentra mas proximo a la dogmatica
elaborada por los espafioles a partir de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, que a
la doctrina francesa estructurada con bases mediatas en el derecho romano e
inmediatas en el cddigo civil de Napoledn, cuyo centro de gravedad residia en la
calificacion juridica negativa de la conducta del causante del dafio y se afirmaba en la
culpa o falla del servicio.

En efecto, el legislador espafiol de 1954 unificO sistematicamente las instituciones
aparentemente disimiles de la expropiacion forzosa y de la responsabilidad civil de la
administracion en cuanto concibié una especie de comun denominador a las dos
instituciones, consistente en la lesién patrimonial sufrida por el particular como
consecuencia de la actuacion administrativa. De esta manera, la ley 16 de 1954 vino a
ser entendida como una norma de garantia integral al patrimonio privado frente a la
accion de la administracion?e.

Bajo estos mismos lineamientos, la Corte Constitucional colombiana ha dicho que:

La responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento juridico tiene como
fundamento un principio de garantia integral del patrimonio de los ciudadanos,
consagrado en la Constitucién, ampliamente desarrollado por via jurisprudencial*’

Para un mejor entendimiento del significado de la lesion, en cuanto sustituto de la culpa
como centro de gravedad del juicio de responsabilidad patrimonial de la administracion
en el contexto dogmatico espafiol, viene bien el siguiente texto de uno de los mas
connotados exponentes de esa doctrina:

(...) si la Ley ha eliminado la consideracion de los elementos de ilicitud y culpa para
construir la institucion de la responsabilidad administrativa, ¢ sobre qué apoyar esta? La
misma Ley nos da un criterio: lesion. El giro de la teoria de la responsabilidad desde la
perspectiva de la accion dafiosa a la del dafio en si mismo queda cumplido. Pero esto
fuerza a reconstruir cuidadosamente el concepto de lesién o de dafio para hacerle
capaz de soportar el ingente peso que sobre él se echa.

46 Garcia de Enterria, Eduardo. Los principios de la nueva ley de expropiacién forzosa. Ed. Civitas, 1984.
Reproduccion de la edicién que en 1956 publicé el Instituto de Estudios Politicos, pags. 175- 176.
47 Corte Constitucional, sentencia C-832 de 2001.



Vamos a utilizar el término “lesion”, que es el que la Ley utiliza. El primer cuidado ha de
ser separar del concepto, del puramente vulgar de “perjuicio”. Posiblemente esta
distincion oculte buena parte del escondido principio de una teoria general de la
responsabilidad. ElI concepto de perjuicio es puramente econémico, material; el de lesion
es ya un concepto juridico. Lesidn seria el perjuicio antijuridico. Obsérvese que no
decimos perjuicio causado antijuridicamente (criterio subjetivo) sino perjuicio
antijuridico en si mismo (criterio objetivo), perjuicio que el titular del patrimonio
considerado no tiene el deber juridico de soportarlo, aunque el agente que lo ocasione
obre él mismo con toda licitud”. (Negrillas y subraya fuera de texto)*®

Empero, necesario es admitirlo, no son pocas las dificultades que comporta esta
perspectiva de la responsabilidad, no so6lo por la fuerza inercial que tiene la vision
tradicional subjetiva y romanista, sino porque por momentos pareceria suficiente con la
idea de la no soportabilidad del dafio por parte de la victima, para que fluya de ella, casi
gue intuitivamente, el juicio de antijuridicidad del dafio.

Allende la manida definicién del dafio antijuridico, solo se ha dicho, con la pretension de
clarificar el asunto:

Desde ese principio (el principio abstracto de la garantia del patrimonio), la calificacion
de un perjuicio en justo o injusto depende de la existencia o no de causas de
justificacién civil en la accién personal del sujeto a quien se impute tal perjuicio.
La causa de justificacidbn ha de ser expresa y concreta y consistira siempre en un titulo
que legitime el perjuicio contemplado...**-° (negrilla fuera de texto)

Resulta facil advertir, como el autorizado doctrinante espafiol, muy a pesar del aviso
gue ha formulado lineas atras, de la necesidad de verificar que el perjuicio se revele
antijuridico en si mismo y no causado antijuridicamente, parrafos después remite al
analisis de la accion personal del sujeto, en perspectiva de justificacion, para efectos de
determinar la antijuridicidad del dafio.

Esta digresion en su pensamiento, sin embargo, puede ser solamente aparente, si se
trata de explicar con apoyo en la doctrina juridica civilista, especialmente la italiana, la
que con ocasion del entendimiento del danno ingiusto al que alude el articulo 2043 de
su Cédigo Civil, aclara:

La distinciébn de juridico (strictu sensu) y antijuridico, licito e ilicito, justo e injusto,
depende, en definitiva, del criterio de valoracion propio del derecho. Es manifiesto que la

48 Garcia, Ibid.

49 |bid, pag. 178.

50 La influencia de esta construccion doctrinal sobre nuestra jurisprudencia ha sido expresamente reconocida por
esta. A guisa de ejemplo, la Corte Constitucional ha dicho: “La doctrina espafiola ha definido entonces el dafio
antijuridico no como aquel que es producto de una actividad ilicita del Estado sino como el perjuicio que es
provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo. Esta concepcion fue la base conceptual de la
propuesta que llevo a la consagracion del actual articulo 90 (...) Esta concepcién de dafio antijuridico ha sido
admitida por la jurisprudencia del Consejo de Estado en nuestro pais” (Corte Constitucional C 333/96) (negrilla
fuera de texto).



misma comun experiencia demuestra que el empleo de sus conceptos entrafia una
apreciacion de los actos humanos...

Cuando el acto humano es no solo juridicamente relevante, sino mas especificamente
antijuridico, esta nota de antijuridicidad se extiende al dafio que con él se ha producido...

En todo caso, por supuesto, la antijuridicidad no es mas que una cualidad o modo de ser
del dafio y del acto que lo ocasiona

Se ha afirmado que, cuando el acto es antijuridico, la nota de antijuridicidad se
extiende al dafio que con él se ha producido. Y se ha precisado que el acto
antijuridico es, en cuanto tal, perjudicial, productor de dafio (a su vez, volvemos a repetir,
antijuridico)®! (Negrilla fuera de texto).

Pues bien, como nuestra jurisprudencia ha entendido que el articulo 90 de la
Constitucion ha incorporado una clausula de responsabilidad patrimonial del Estado en
perspectiva de proteger la indemnidad del patrimonio de las victimas, y por ende, ha
reconocido al dafio antijuridico como elemento axial de tal responsabilidad, en
consecuencia con ello, ha observado una metodologia en los juicios de responsabilidad
que parte de la constatacion de la existencia del dafio a la victima, subseguida de la
verificacion de su antijuridicidad; de modo que a la fase de imputacion so6lo se hace
transito una vez probada la existencia, en el caso, del dafio antijuridico. Hay razéon en
ello, pues ausente el dafio antijuridico, carece de objeto el juicio de imputacion.

En esa linea de accioén, el derecho administrativo colombiano (que no esta en ello lejano
del espafol) ha obviado los riesgos de abordar en forma abstracta el entendimiento de
la antijuridicidad del dafio, y ha optado, en su lugar, por dejar al juez su concrecion,
para que decida en cada caso si este es antijuridico y si debe, en consecuencia, ser
resarcido, solucion que obliga al Juez a exponer las razones gue sustentan en cada
caso, y segun las pruebas obrantes en el expediente contencioso administrativo,
el juicio de juridicidad o de antijuridicidad del dafio.

51 De Cupis, Adriano. El dafio. Teoria General de la Responsabilidad Civil, editoria Bosch, 22 Edicién, 1 octubre 1975,
pags. 85-86.



Esta Subseccion ha dicho en algunas ocasiones®?, siguiendo en ello a la doctrina
italiana que, el dafo incorpora dos elementos: uno, fisico, material, y otro juridico,
formal. Que el elemento fisico o material, consiste en la destruccién o el deterioro que
las fuerzas de la naturaleza, actuadas por el hombre, provocan en un objeto apto para
satisfacer una necesidad, y ha sefalado que en cuanto tal, este elemento deviene
insuficiente hacia la activacién del derecho para facilitar la reaccion de quien lo padece
en orden a la reparacion o compensacion del sacrificio que de él deriva. Que, para que
el dafio adquiera una dimension juridicamente relevante (para que pueda predicarse su
antijuridicidad) es menester que recaiga sobre un derecho subjetivo o sobre un interés
tutelado por el derecho; que no exista un titulo legal conforme al ordenamiento
constitucional, que justifique, que legitime la lesion al interés juridicamente tutelado; y
gue su menoscabo o deterioro no haya sido causado, ni haya sido determinado por el
hecho de la propia victima®3-54,

En relacion con el segundo de tales supuestos, esto es, la ausencia de un titulo de
justificacion para la produccién del dafio, esta Sala encuentra por lo menos
conveniente, para atender a los requerimientos de una debida motivacion del juicio, que
en cada caso se observen, entre otras, directrices como las siguientes:

1. Que la antijuridicidad (vale decir, la contradiccion con el derecho, como un todo;
la injusticia, la arbitrariedad o ilicitud) del dafio puede ser una extension de la
antijuridicidad de la accion directa o indirecta del servicio. Parece elemental
comprender que nadie esta obligado a padecer un dafio que procede de un
accionar antijuridico.

2. Que, lo anterior no significa, en modo alguno, que la antijuridicidad del dafio
dependa exclusivamente de la antijuridicidad de la accion del servicio.

3. Que hay actuaciones autorizadas por el ordenamiento fundamental del Estado
que, sin embargo, en la praxis, consideradas las circunstancias del caso
particular, exceden el marco de los correlativos deberes que el articulo 95 de la
Constitucion le impone a toda persona.

4. Que, aunque en principio, el ejercicio de competencias de ley comporta para sus
destinatarios un correlativo deber de soportar sus consecuencias sin
consideracion a gue materialmente configuren un dafio, la mera atribucién previa
de competencia no basta, para justificar la produccion del dafio, entre otras, por
las siguientes razones:

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion “C”, sentencias del 23 de
abril de 2018, rad. 43.241; 23 de abril de 2018, rad. 43.085; 23 de abril de 2018, rad. 43.214 y 23 de abril de 2018,
rad. 48.364.

53 No se desconoce que la culpa de la victima se ha estudiado tradicional y generalmente con ocasién del juicio de
causalidad, pero consideramos que una teoria de la responsabilidad fundada en la proteccién del patrimonio de la
victima permite y hace aconsejable entender que el dafio determinado por la conducta de la victima no puede ser
contrario a derecho. Al punto advierte la doctrina: “...si el perjuicio se imputase al propio titular, 0 a una causa externa
e irresistible, no se daria la nota esencial de la antijuridicidad; si fuere el propio titular, porque no es concebible que
nadie pueda hacerse agravio juridico a si mismo, y si se trata de fuerza mayor, porque faltando un sujeto no puede
trabarse la relacion de antijuridicidad” (Garcia, Ibidem, Pg. 179). De Cupis, por su lado, dice: “el perjuicio que se sufre
por causa de uno mismo, se considera dafio, en la acepcion usual de la palabra; pero facilmente se descubre que tal
perjuicio no tiene valor de dafo (entiéndase, por supuesto, en sentido juridico)” (Ob Cit. Pg. 84).

5 A estos supuestos se debe agregar, para que se configure el perjuicio, que la lesiéon tenga consecuencias
ciertas en el patrimonio econémico o moral de la victima.



Porque, no siempre los moviles y finalidades de ley coinciden con los moviles
y finalidades de su ejecutor, y puede ocurrir, ademas, que aun sin que la
accion estatal merezca juicio de reproche subjetivo, sus causas resulten ser
puramente aparentes y su desvanecimiento se verifique durante el tiempo en
el que se extienda el dafio;

Porque, la afectacion que causa la ejecucion de la ley, juridica como pudo ser
al momento de ser ordenada, puede perder este atributo si no se adoptan las
medidas de restablecimiento del derecho o interés lesionado ante el
advenimiento de nuevas circunstancias que hagan perder sustento a la
decision inicial;

Porque, la relacién entre el interés general y los derechos subjetivos, en
especial los de rango fundamental, no es ni puede ser entendida en términos
excluyentes;

Porque, el dafio, sin consideracion a la mera legalidad formal de su causa,
puede comportar una desigualdad injustificada en la asignacion de cargas
publicas®®;

Porque, la afectacibn del derecho subjetivo fundamental debe ser
estrictamente necesaria, Util, adecuada y proporcional, respectivamente, a los
fines de la norma que la autoriza y a los hechos que le sirvan de causa.

El Estado de necesidad y la legitima defensa que bien puede justificar una
conducta en perspectiva sancionatoria, tienen efecto diferente en sede de
resarcimiento de dafios, conduciendo, bien a la asignacion de las consecuencias
dafinas al beneficiario del detrimento que supuso la satisfaccién de la necesidad
o la defensa del derecho, o bien a la distribucion de las consecuencias entre los

asociados, si de necesidades o derechos de interés general se trata.

En fin, la verificacién de circunstancias particulares, conforme a la prueba obrante en el
expediente y relacionadas con criterios como los que se han expuesto a manera de
ejemplo, resultan necesarias para satisfacer el imperativo de motivacion de la decision

judicial respecto a la antijuridicidad del dafo.

3.4.2. El articulo 90 de la Constitucién y la privacion injusta de la libertad

55 Este ha sido, de antafio, el sustento de los titulos objetivos de imputacién, en particular, del dafio especial. Empero,
como lo sugiere su nomen, la especialidad del dafio en estos casos se origina en la inequidad existente entre éste y
el que obliga soportar a la generalidad de las personas, de modo que nada obsta para que se emplee el principio de
igualdad en el juicio de antijuridicidad del dafio. Su tradicional estudio en el contexto de la imputacién se explica por

el acento que daba la dogmatica francesa de la responsabilidad a este elemento de la responsabilidad.



En cuanto atafie a la responsabilidad del Estado y de sus funcionarios y empleados
judiciales, la Ley 270 de 1996 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia (LEAJ)
desarrolld el articulo 90 constitucional en su articulo 65 en los siguientes términos:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omision de sus agentes judiciales.

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

Y en relacion con la privacion injusta de la libertad, prescribié en su articulo 68:

Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado
reparacion de perjuicios.

3.4.3. La privacion injusta de la libertad como un dafio antijuridico.

Para un adecuado entendimiento de este texto normativo del articulo 68 de la LEAJ, ha
de advertirse que, aunque el sintagma “privacion injusta de la libertad” puede denotar
tanto un hecho dafioso como la consecuencia de este sobre la persona, tal cual esta
redactado el articulo 68, facilmente puede apreciarse que el legislador lo empled en su
segunda acepcibn, para aludir a la privacion de la libertad, como un dafio. Y es que, sin
lugar a dudas, ella constituye en si misma el elemento factico de un dafio, aln sin
consideracion a los efectos que llegue a tener sobre el patrimonio econdémico de la
victima, ya que la libertad es un bien que goza de especial protecciéon por el
ordenamiento constitucional, util al hombre para satisfacer necesidades no econdémicas,
tanto como para la procuracién de bienes que puedan ser estimables econémicamente,
y por tanto, su aminoracién configura el elemento material de un dafio.

Por otro lado, como puede apreciarse, el texto de la Ley Estatutaria introdujo en su
prescripcion un elemento juridico que alude a la injusticia del dafio, elemento este con
el que se satisface la condicion necesaria para poner en accion (o mejor, en reaccion) al
ordenamiento juridico en orden a facilitar a quien lo ha padecido, la reparacién o
compensacion de su sacrificio con cargo a un patrimonio diferente del suyo.

Sobre este dafo, la Corte Constitucional, con ocasion de la revision de la
constitucionalidad de la Ley Estatutaria, dijo:

Este articulo, en principio, no merece objecién alguna, pues su fundamento
constitucional se encuentra en los articulos 60, 28, 29 y 90 de la Carta. Con todo,
conviene aclarar que el término “injustamente” se refiere a una actuacién abiertamente
desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, de forma tal que se torne
evidente que la privacion de la libertad no ha sido ni apropiada, ni razonada ni conforme



a derecho, sino abiertamente arbitraria. Si ello no fuese asi, entonces se estaria
permitiendo que en todos los casos en que una persona fuese privada de su libertad y
considerase en forma subjetiva, aun de mala fe, que su detencion es injusta, procederia
en forma automatica la reparacion de los perjuicios, con grave lesion para el patrimonio
del Estado, que es el comun de todos los asociados. Por el contrario, la aplicabilidad de
la norma que se examina y la consecuente declaracion de la responsabilidad estatal a
propésito de la administracion de justicia, debe contemplarse dentro de los parametros
fijados y teniendo siempre en consideracion el andlisis razonable y proporcionado de las
circunstancias en que se ha producido la detencion.

Bajo estas consideraciones, la Corte profiri6 una decision de “constitucionalidad
condicionada interpretativa” del articulo 68, con la que impuso, como condicién para
que pudiera permanecer el texto normativo en el ordenamiento juridico, una
interpretacion suya que encontrdé “conforme a la constitucion” y excluyé otra u otras
tantas que juzgo inconstitucionales.

En ese orden de ideas, la Corte desestim6 como contraria a la Constitucion toda
interpretacion que pueda conducir en forma automatica (a) la reparaciéon de (...)
perjuicios, bajo la Unica consideracion de la privacion de la libertad, como si tal privacién
fuese de suyo injusta. En consecuencia, fijo dos condiciones para que la aplicacion que
haga el operador judicial del articulo 68 de la ley Estatutaria sea conforme a la
constitucién: a) que el juicio de antijuridicidad esté soportado en un analisis razonable y
proporcionado de las circunstancias en que se ha producido la detencién, condicion que
puede entenderse relacionada con la calificacion juridica del acto dafioso; y b) que
tal analisis permita demostrar que la privacion de la libertad, ya entendida como daiio,
fue abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos legales, (...) (que)
no ha sido ni apropiada, ni razonada ni conforme a derecho, sino abiertamente
arbitraria.

Pues bien, esta Subseccion entiende que estas dos condiciones se satisfacen a
cabalidad con la operacion de analisis que ha venido desarrollando en sus sentencias al
momento de juzgar la antijuridicidad del dafio, analisis que propone profundizar en la
linea expuesta bajo el acapite inmediatamente precedente de esta providencia.

Ya en relacién especifica con la privacion de la libertad, la ausencia de un titulo de
justificacion para la producciéon del dafio puede sustentarse a través de una motivacion
gue desarrolle premisas, como las siguientes, que encuentran respaldo en el derecho
constitucional y convencional:

e El articulo 28 de la Constitucion autoriza, tanto el arresto, como la detencién
preventiva, bajo determinadas y precisas condiciones: debe producirse “en virtud
de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la ley”. Por tanto, en cuanto la
detencion es una medida autorizada por la ley, sus efectos no pueden ser
apreciados, en si mismos, como constitutivos de un dafio injusto.



e Esta autorizacion constitucional ha de entenderse excepcional como una
elemental consecuencia de la valia ius fundamental del derecho a la libertad
fisica de las personas. Por tanto, la regla general debe ser el juzgamiento en
libertad del individuo, hasta tanto se defina su responsabilidad penal®®, y la
detencién preventiva debe ser una excepcion, marginal aun a otras medidas
preventivas.

e La detencion preventiva no puede ser entendida, ni tratada de facto como una
sancion, pues es una medida de aseguramiento que forma parte de las llamadas
medidas cautelares es decir, “de aquellas disposiciones (...) cuyo objeto consiste
en asegurar el cumplimiento cabal de las decisiones adoptadas en el proceso,
garantizar la presencia de los sujetos procesales y afianzar la tranquilidad
juridica y social en la comunidad, bajo la premisa por virtud de la cual, de no
proceder a su realizacién, su propdsito puede resultar afectado por la demora en
la decision judicial™’. La medida de detencién preventiva no puede entenderse
como una pena anticipada ni como un instrumento para la materializacion de
fines de prevencion general o especial del delito, porque estos ultimos son fines
propios de la pena, y la detencién preventiva es una medida cautelar®®,

e En cuanto forma parte de las medidas cautelares, su adopcién en cada caso
particular debe responder a dos condiciones cuya existencia debe ser verificada
por la autoridad jurisdiccional que impone la medida, y sustentada en la parte
motiva de la providencia que la implante, en forma clara, explicita y debidamente
razonada. Tales condiciones son: apariencia de buen derecho, y peligro por la
mora procesal, y en funcion de ellos el legislador ha dispuesto los requisitos de la
detencion preventiva.

e La apariencia de buen derecho se concreta en el cumplimiento del estandar
probatorio que impone el legislador, en relacibn con la apariencia de
responsabilidad, para la adopcién de la medida (articulos 356 de la ley 600 de
2000 y 308 de la ley 906 de 2004). Esto porque la decision de imponer la medida
de aseguramiento debe estar basada en la valoracion de las pruebas obrantes
en el proceso, que permitan establecer fehacientemente la participacion del
investigado en los hechos gque se le imputan. La medida no puede adoptarse con
base en conjeturas y suposiciones. Dicho de otra manera: “El Estado no debe
detener para luego investigar’®. Esta valoracion probatoria debe constar de
manera explicita, adecuada y suficiente, pues de lo contrario la detencion
configurara una flagrante violacién al derecho a la libertad personal®°.

e Ahora bien, si ese estandar probatorio se cumple, la medida preventiva asi
implantada no admite juicio de reproche por razon de las resultas del proceso
penal, salvo que estas sean el producto del desvanecimiento (que no de la no
reafirmacion) de la apariencia de responsabilidad (porque el hecho
materialmente no existid, porque el investigado no lo cometié ni participé en su

56 Corte Interamericana de Derechos Humanos, J versus Perd, sentencia del 27 de noviembre de 2013. Ver también
Herrera Espinoza y otros versus Ecuador, sentencia del 1 de septiembre de 2016.

57 Corte Constitucional, sentencia C — 774 de 2001.

58 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Suarez Rosero versus Ecuador, sentencia del 12 de noviembre de
1997. Ver también J versus Per(, sentencia del 27 de noviembre de 2013.

59 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez versus Ecuador, sentencia del 21
de noviembre de 2007.

60 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Palamara Iribarne versus Chile, sentencia del 22 de noviembre de
2005.



realizacion, porque a pesar de haberlo hecho la conducta no era tipica, o porque
el hecho ya no podia ser investigado por las autoridades judiciales). Al margen
de estas hipotesis, la medida habrd cumplido, formal y materialmente, a
satisfaccion, las exigencias del principio de legalidad®?.

e En consecuencia con la consideracion inmediatamente precedente, la absolucion
o cualquier otra decision equivalente que adopte la autoridad judicial
correspondiente como consecuencia de la aplicacion del principio in dubio pro
reo, solo conlleva dafio antijuridico si se traen al proceso contencioso medios de
conviccion que denoten la injusticia de la detencion en el caso particular, sin que
pueda inferirse esta injusticia, de forma automética, como una consecuencia de
la intangibilidad de la presuncion de inocencia, pues apta, como es esta
presuncién, en materia sancionatoria, para mover a la absolucion del reo por la
fuerza del articulo 28 constitucional, resulta insuficiente per se como causa de la
obligacion resarcitoria. La detencion preventiva, se itera, es una medida
preventiva, no una sancion y tal presuncion opera de diferente manera en uno y
otro evento: frente a la sancion, inhibe la decisién de condena, pero en relacion
con la medida preventiva, determina el juicio sobre su proporcionalidad.

e Ahora, la detencion preventiva puede derivar en dafio antijuridico si a pesar del
cumplimiento de ese estandar probatorio relativo a la responsabilidad, si la
autoridad judicial no muestra razonada y razonablemente que en el caso existian
elementos probatorios suficientes para inferir que de no ser impuesta la medida
en la modalidad detentiva, el investigado podria entorpecer el desarrollo de la
investigacion o evadir la accién de la justicia® (periculum in mora).

e Evidenciados suficiente y razonadamente, tanto la apariencia de responsabilidad,
como el peligro para el desarrollo de la investigacion, en relacion con punibles
frente a los que el legislador haya previsto la detencion preventiva, la autoridad
judicial a cargo de la investigacion soporta el deber juridico de imponer la medida
periculum in mora y fumus boni iuris.

e Ademas, la detencion preventiva que se impone con observancia de los
requisitos legales referidos a los estandares probatorios de responsabilidad y de
necesidad, puede llegar a constituir un dafio antijuridico si en su ejecucion
vulnera el principio de proporcionalidad y con ello la presunciéon de inocencia®.
Al punto ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

61 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Usén Ramirez versus Venezuela, sentencia del 20 de noviembre de
2009, en la que manifestd: “El numeral 2 del articulo 7 reconoce la garantia primaria del derecho a la libertad fisica: la
reserva de ley, segun la cual, Unicamente a través de una ley puede afectarse el derecho a la libertad personal. Al
respecto, esta Corte ha establecido que la reserva de ley debe forzosamente ir acompafiada del principio de tipicidad,
que obliga a los Estados a establecer, tan concretamente como sea posible y “de antemano”, las “causas” y
“condiciones” de la privacion de la libertad fisica. De este modo, el articulo 7.2 de la Convencidon remite
automaticamente a la normativa interna. Por ello, cualquier requisito establecido en la ley nacional que no sea
cumplido al privar a una persona de su libertad, generara que tal privacion sea ilegal y contraria a la Convencion
Americana”.

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Servellon Garcia y Otros versus Honduras, sentencia del 21 de
septiembre de 2006. Ver también Norin Catriman versus Chile, sentencia del 29 de mayo de 2014 y Herrera
Espinoza y otros versus Ecuador, sentencia del 1 de septiembre de 2016.

63 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Tibi versus Ecuador, sentencia del 7 de septiembre de 2004.



La medida cautelar no debe igualar a la pena, en cantidad ni en calidad. La
proporcionalidad se refiere justamente a eso: se trata de una ecuacion entre el
principio de inocencia y el fin de la medida cautelar.”®*Y agrega: “(...) la Comisién
estima bastante el cumplimiento de las dos terceras partes del minimo legal
previsto para el delito imputado. Esto no autoriza al Estado a mantener en prision
preventiva a una persona por ese término sino que constituye un limite superado
el cual se presume prima facie que el plazo es irrazonable. Ello no admite una
interpretacion a contrario sensu en el sentido de que por debajo de ese limite, se
presume que el plazo sea razonable. En todo caso habrd que justificar,
debidamente y de acuerdo a las circunstancias del caso, la necesidad de la
garantia. En el supuesto en que se haya superado ese término, esta justificacion
debera ser sometida a un examen aln mas exigente®.

e Aun satisfechos los presupuestos de legalidad, necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad, la medida deviene antijuridica si habiendo sobrevenido nuevas
circunstancias probatorias, se extiende en el tiempo allende la irrupcidén de las
nuevas circunstancias probatorias y su cesacién se produce, pasado un plazo
razonable, con base en pruebas recaudadas desde tiempo atras.

Claramente hay que advertir, estos lineamientos no pretenden agotar el estudio de las
causas de antijuridicidad de este tipo de dafio, y su objeto se reduce a mostrar el tipo de
razones que deben exponer en cada caso la autoridad judicial, para cumplimiento del
principio de transparencia que debe honrar la decision judicial en la materia, tanto como
del deber de impedir que una sentencia de condena sea el resultado de simples
apreciaciones subjetivas o termine sirviendo instrumentalmente al enriquecimiento
indebido de quienes habiendo soportado una justa carga de detencion preventiva,
vengan a la jurisdiccion, de mala fe, a reclamar una indemnizacién pretextando su
injusticia.

3.4.4. Del dafio y su antijuridicidad en el caso concreto

La Nacion - Fiscalia General de la Nacién solicitd la inaplicacion del articulo 414 del
Decreto 2700 de 1991 por excepcion de inconstitucionalidad, al sefialar que era una
norma gue concernia a la responsabilidad del Estado, pero fue incluida en el Codigo de
Procedimiento Penal, por lo que el legislador desbord6 su competencia al expedirla.

La Sala recuerda al apelante que la norma fue derogada con la entrada en vigor de la
Ley 600 de 2000, y le indica que no hay lugar a su aplicaciéon o inaplicacion en el
presente asunto.

Ahora bien, ha quedado dicho, como colofén del recuento de pruebas militantes en el
plenario, que la Sala tiene por debidamente probado, con pruebas legal y
oportunamente allegadas al proceso, que Alexis Garcia Cortés fue privado de su
libertad el 4 de julio de 2007 y que se libr6 en su contra medida de aseguramiento
cuyos efectos se extendieron hasta el 14 de marzo de 2008, cuando se dict6 sentencia
de primera instancia en la que fue absuelto del delito imputado por la Fiscalia.

64 CIDH Informe No. 86/09, Caso 12.553, Fondo, Jorge, Jose y Dante Peirano Basso, Republica Oriental del
Uruguay, 6de agosto de 2009, pag. 109.

65 |bidem, pag. 136.



No cabe duda de que esta privacion comporté para Alexis Garcia Cortés una
disminucion radical en el bien juridico fundamental de la libertad personal y
fisica, que goza de especial tutela por los articulos 24 y 28 de la Constitucion Politica
de Colombia y los articulos 7 y 22 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Procede, entonces, la Subseccion a verificar si la detencion impuesta a Alexis Garcia
Cortés se encuadro en circunstancias de justificacion que lo obligaran a soportarla, o si
por el contrario, se impone concluir que aquel padecié un dafo antijuridico por causa de
la privacion de su libertad.

Pues bien, no puede sefalarse que la conducta del actor fue la causa
determinante y exclusiva de su detencién, puesto que colaboré con la justicia al
presentarse voluntariamente en la Estacion de Policia para rendir su version de los
hechos y aclarar lo sucedido con P.A.C.G. y a través de su defensor agotd las
instancias en el proceso penal.

Aunque el defensor de Garcia Cortes no impugné la imposicion de la medida de
aseguramiento en la audiencia preliminar, el articulo 67 de la Ley 270 de 1996 excluye
el deber de interponer los recursos de ley para los afectados por privaciéon de la libertad
ordenada por una providencia judicial.

La Sala también observa que no existié un titulo legal para ordenar la privacién de
la libertad, dado que el dafio devino como consecuencia de una actividad ilegitima de
las demandadas.

Si bien el derecho a la libertad personal no tiene un caracter absoluto e ilimitado, sino
gue debe armonizarse con los demas bienes y valores protegidos por la Carta y es
susceptible de restricciones en el proceso penal a través de la captura y la medida de
aseguramiento, estas decisiones deben adecuarse al marco legal constitucional y legal
para que sean procedentes.

En este asunto, la Sala constata que la orden de captura y la medida de aseguramiento
se fundamentaron en la entrevista que la P.A.C.G. rindi6 ante la Policia, el
reconocimiento en fila de personas que la menor hizo de los imputados y el resultado
del dictamen médico sexolégico que le practicaron. Sin embargo, los dos primeros
elementos materiales probatorios fueron excluidos por obtenerse sin los presupuestos
legales y el tercero no arroj6 el resultado mencionado por la Fiscalia. Estos hechos
significaron un desbordamiento de la potestad estatal para coartar el derecho a la
libertad de Alexis Garcia Cortés.

Lo anterior, por cuanto la madrugada del 1 de julio de 2007 uno o varios habitantes del
barrio Puerto Espejo de Armenia informaron a la Policia que una mujer yacia
inconsciente en el andén situado cerca de la manzana 10. Los sefiores Willington
Gutiérrez Rojas y Mauricio Blandon acudieron al sitio y hallaron a P.A.C.G. Los policias



le preguntaron a la menor por lo ocurrido, un residente del sector indico a Gutiérrez
Rojas que una de las personas que estaba horas antes en ese lugar con aquella se
acercaba a ellos en ese instante y, al verlo, la muchacha lo sefial6 como uno de sus
atacantes. Por consiguiente, Gutiérrez Rojas solicit6 al individuo que lo acompafiara a la
estacion y este accedio. El capturado fue Jorge Alejandro Gutiérrez.

En la Estacién de Policia de Puerto Espejo, la Policia se enter6 por medio del
comandante de guardia que Jorge Alejandro Gutiérrez departid la noche anterior con
Leandro Viveros Mosquera y Alexis Garcia Cortés, por lo tanto, unos agentes acudieron
a la casa de este ultimo, donde estaban ambos, y les pidieron que fueran a la estacion,
a lo que asintieron.

Nuevamente en el comando, P.A.C.G. identific6 a los prenombrados como sus
agresores. En el trascurso del juicio oral se puso de presente que todas las diligencias
previas efectuadas en la estacién de policia y que involucraron a la entonces menor de
edad se llevaron a cabo sin la presencia de su representante legal ni el defensor de
familia.

Comoquiera que no hubo captura en flagrancia, la policia permiti6 que los tres
muchachos se fueran y, dias después, solicité a la Fiscalia que requiera la orden de
captura al juez de control de garantias.

En la audiencia preliminar concentrada, la Fiscalia imputé los delitos de acceso carnal
violento y lesiones personales dolosas a Jorge Alejandro Gutiérrez Trujillo, Leandro
Viveros Mosquera y Alexis Garcia Cortés y solicitdé la imposicibn de medida de
aseguramiento de detencién preventiva en establecimiento carcelario, con base en que
el delito sexual contemplaba una pena superior a los cuatro afios de prision, los
imputados eran un peligro para la comunidad porque se trataba de una conducta grave,
dado que la victima fue abordada por tres hombres que aprovecharon su superioridad
numeérica y fisica para doblegarla, la condujeron a un lugar solitario, la accedieron
carnalmente entre los tres y, ademas, la golpearon.

Como elementos materiales probatorios que sustentaron su peticion, el fiscal mencioné
los relatos de los agentes Willington Gutiérrez Rojas y Jhon Darwin Tinoco, la narracion y
seflalamiento de la victima P.A.C.G. y el dictamen médico legal efectuado a esta.
Respecto a este ultimo, el instructor aseveré que el Instituto Colombiano de Medicina
Legal y Ciencias Forenses dictaminé a P.A.C.G. una incapacidad médico legal de diez
dias sin secuelas y comprobo la existencia de lesiones derivadas de un abuso sexual.
Por ende, el ente acusador afirmo que se podia inferir razonablemente que los imputados
incurrieron en las conductas penales descritas, por cuanto Jorge Alejandro fue capturado
en el lugar de los hechos y sefialado por la victima como su agresor y a Alexis y Leandro
los reconocio en la Estacion de Policia cuando la policia los condujo alli.

En igual sentido, la juez consider6 que la menor identifico e individualizé a los
procesados y los sefial6 como sus atacantes y la captura fue en flagrancia, pese a que



los agentes no los judicializaron por desconocimiento del procedimiento. Adicioné que la
entrevista que la menor y su hermana rindieron ante una psicologa, la entrevista de
Jhon Darwin Tinoco (no aclar6 si el agente la rindié o la recepcion6 a la menor) y el
dictamen médico mostraron razonablemente que los imputados eran los posibles
autores de los delitos investigados.

Del mismo modo, puntualizé que se cumplian los lineamientos del articulo 308 del CPP
y la Ley 1142 de 2007, pues esta ultima indicaba que la acreditacion de la gravedad y
modalidad de la conducta punible perpetrada y la pena imponible eran suficientes para
demostrar que el imputado era un peligro para la sociedad y no compareceria al
proceso y, en todo caso, la medida no podia ser sustituida por la detencién domiciliaria,
dado que el articulo 216 de la Ley 1098 de 2006 prohibia este beneficio en casos de
abuso sexual cometidos contra menores de edad.

Ahora bien, de las exposiciones de la Fiscalia para solicitar la medida y de la juez de
garantias para otorgarla y, sobre todo, las conclusiones de la juez de conocimiento en
cuanto a los medios de conviccion que cimentaron la medida cautelar, la Sala deduce
que tal decisiébn no contd con el lleno de los requisitos legales y vulneré los derechos
fundamentales al debido proceso y defensa de Alexis Garcia Cortés.

El investigador Jhon Darwin Tinoco declaré que recepcion6 una entrevista a P.A.C.G.,
pero no cité al defensor de familia ni a un representante legal de la menor y tampoco la
plasmoé por escrito. Afiadié que se hizo un reconocimiento en fila de personas en las
instalaciones de la carcel en el que P.A.C.G. sefialé a los tres procesados como sus
atacantes, aunque tampoco existia constancia de ello, no convoc6 al defensor de
familia y aunque una hermana de la menor la acompafio, no le permitieron el ingreso.

De lo atestado por el agente, se evidencia un proceder claramente irregular en cuanto
no dejé constancia por escrito o medio magnético de las diligencias previas que
involucraron a P.A.C.G. y, peor aun, no elabor6 ningun informe de sus actuaciones, por
lo que, si se tiene en cuenta que estas pruebas tampoco fueron descubiertas a la
defensa, queda la duda de su existencia y de qué manera, fueron presentadas por la
Fiscalia en la audiencia preliminar.

Asimismo, la Fiscalia comunic6 a la juez un resultado del examen médico legal
sexolégico que no concordd con lo dictaminado por la Dra. Ana Maria Londofio, quien
concluyo que la menor presentaba escoriaciones y equimosis en el cuerpo ocasionadas
por mecanismos contundentes y abrasivos, que pudieron ser producto de un acceso
carnal, pero también originadas por caidas en estado de embriaguez, tenia desgarro
antiguo en el himen, es decir, que habia tenido relaciones sexuales con mas de diez
dias de antelacion al examen y, como aspecto mas relevante, la paciente no presentaba
lesiones recientes en la vagina indicativas de un abuso o actividad sexual.



Estas anomalias fueron sefialadas por la juez de conocimiento. En el juicio oral, excluyé
las entrevistas rendidas por la menor a Jhon Darwin Tinoco en la Estacion de Policiay a
la psicéloga que la evalué porque no contaron con la autorizacion y presencia del
representante legal de P.A.C.G., las autoridades no citaron a la Defensoria de Familia 'y
la Fiscalia no las descubri6 a la defensa en la audiencia de acusacion.

Igualmente, la juez de conocimiento descartd el reconocimiento en fila de personas que
la menor efectu6 en la Estacion de Policia o en el centro carcelario donde recluyeron a
los acusados (no existio claridad al respecto y aunque se hablé de un reconocimiento
en fila de personas se desconoce si se tratdé de este tramite o un sefialamiento
espontaneo cuando los vio en la estacion), pues la diligencia se efectu6 sin la presencia
de los sujetos referidos y, ademas, sin que los sindicados contaran con defensor.

Por todo esto, la falladora resaltd en la audiencia de lectura de fallo la irregularidad con
la que actué la Fiscalia al recolectar los elementos materiales probatorios que
cimentaron la investigacion y la conculcacién del derecho al debido proceso de los
procesados.

En lo concerniente al analisis de la imposicion o no de la restriccion de la libertad fisica,
la Sala recuerda que el juez de garantias respectivo debe escuchar los argumentos de
la Fiscalia, del Ministerio Publico, de la victima o su apoderado y de la defensa.
Enseguida, acorde con lo establecido en el articulo 308 del CPP, “decretara la medida
de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica
recogidos y asegurados o de la informacién obtenidos legalmente, se pueda inferir
razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva
que se investiga”, siempre que se cumplan unos requisitos de caracter objetivo y
subjetivo que a continuacién se enlistan:

— Presupuestos subijetivos (articulos 308-312 CPP®5)

a) Que la medida resulte necesaria para evitar que el imputado obstruya la accién

de la justicia.

b) Que el imputado constituya un peligro para la sociedad o la seguridad de la
victima.

c) Que resulte probable que no comparecera al proceso o que no cumplira la
sentencia.

— Presupuesto objetivos

a) Se trate de un delito de competencia de los jueces penales del circuito
especializado.

b) Se trate de delitos investigables de oficio cuya pena minima prevista sea o
exceda los cuatro afios (en su cuantificacion se incluyen las circunstancias
modificadoras de la punibilidad).

66 En consideracion también a lo normado en el articulo 24 de la Ley 1142 de 2007, que modificé el 310 de la Ley
906 de 2004.



c) Se trate de delitos contra los derechos de autor en una cuantia superior a ciento
cincuenta (150) SMLMV.

d) Cuando la persona haya sido capturada por conducta constitutiva de delito o
contravencion, dentro del lapso del afio anterior, contado a partir de la nueva
captura o imputacion, siempre que no se haya producido la preclusién o
absolucion en el caso precedente®’.

Agregado a lo anterior, la Corte Constitucional sefial6 que la concurrencia de los
requisitos formales y sustanciales establecidos en la ley no son suficientes para
decretar la medida restrictiva de la libertad, pues es menester comprobar la
proporcionalidad en sentido amplio de la medida®®, esto es, constatar “si la medida de
intervencion en el ejercicio del derecho fundamental: (i) es adecuada para contribuir a
la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo; (i) es necesaria por ser la mas
benigna entre otras posibles para alcanzar el fin; y (iii) el objetivo perseguido con la
intervencidn compensa los sacrificios que esta comporta para los titulares del derecho y
la sociedad®®”.

A la par, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocio
que la privacion de la libertad debe ser legal y no arbitraria, asi como razonable,
previsible y proporcionada. Por lo tanto, las autoridades deber demostrar la existencia
de razones juridicas suficientes que justifiquen la privacion de la libertad, puesto que se
trata de una medida cautelar, no punitiva, y el Estado no puede ejercer dicha potestad
sin limites o valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin
sujecion al derecho®,

En cuanto a los elementos materiales de prueba que sustentan el pedimento de la
medida, el articulo 276 de la Ley 906 de 2004 dispone que la legalidad del elemento
material de prueba, evidencia fisica o la informacién obtenida depende de que su
recoleccion haya respetado lo prescrito en la Constitucion Politica, los tratados
internacionales sobre derechos humanos vigentes en Colombia y las leyes.

En efecto, el articulo 287 de la misma codificacion es explicito al exigir que aquellos se
obtengan legalmente y la inobservancia de estas exigencias formales para imputar un
delito y/o proferir medida de aseguramiento acarrea la nulidad de la prueba obtenida
con violacion al debido proceso, tal como lo prevé el articulo 29 de la Constitucion.

De esta manera, la Sala recalca que, no obstante que la Fiscalia proclamé el
cumplimiento de los requisitos objetivos y subjetivos establecidos en la norma,
fundament6 la concurrencia de los presupuestos legales para imponer medida de
aseguramiento con medios de conviccidon que no obtuvo legalmente, sino con violacion

67 Adicionado por el articulo 26 de la Ley 1142 de 2007.

68 Corte Constitucional, sentencias C-774 de 2001, C-318 de 2008 y C-1198 de 2008.

69 Corte Constitucional, sentencia C-591 de 2005.

70 Corte Interamericana de Derechos Humanos, casos Gangaram Panday versus Surinam, 21 de enero de 1994,
Castillo Paez versus Perd, 3 de noviembre de 1997; Suarez Rosero versus Ecuador, 12 de noviembre de 1997,
Levoyer Jiménez versus Ecuador, 14 de junio de 2001; Garcia Asto y Ramirez Rojas versus Per, 25 de noviembre
de 2005 e Yvon Neptune versus Haiti, 6 de mayo de 2008, entre otras.



de los derechos fundamentales de Alexis Garcia Cortés, los demés procesados e
incluso los de la menor victima’.

Por consiguiente, la Sala concluye que el dafio padecido por Alexis Garcia Cortés fue
antijuridico, al soportar una medida de aseguramiento que se basd en medios de
conviccion obtenidos con infraccion de las normas y procedimientos fijados para la
recoleccion de elementos de prueba en el sistema penal acusatorio y con la vulneracion
de sus derechos al debido proceso y defensa, que conllevé a su exclusion’?,

3.5. De laimputacion

Una vez verificada, de esa manera, la produccién contra Derecho de la aminoracién o
alteracion negativa del derecho o del interés objeto de tutela juridica, el ordenamiento
facilita la reaccion de quien la padece en orden a la reparacién o compensacion de su
sacrificio con cargo a un patrimonio diferente del suyo.

La determinacion de la persona que ha de soportar los costes de la reparacion
comporta un juicio de “atribucién” o “imputacién” del dano.

Ahora bien, una regla general de experiencia ensefia que el comun de las personas
atribuye los dafos, para derivar responsabilidad, a quien los ha causado materialmente.

Este criterio de imputacién, sin embargo, acusa sefialadas dificultades en su aplicacion
en los casos (no poco comunes) en los que concurren varias causas a la produccién del
dafo; no responde, en estricta légica formal, en los casos en los que el dafio ha sido
determinado por omisiones; y deviene claramente ineficaz para la atribucion del dafio
materialmente causado por terceros, pero juridicamente atribuible a quien ha sido
vinculado como demandado, al proceso.

Es por ello que con frecuencia el derecho debe servirse de otros criterios de imputacion,
bien para corregir o complementar los resultados del juicio de causalidad, o bien para
sustituir a ese criterio.

En el derecho civil de raigambre romanista ese criterio adicional ha residido en la
intencion de causar dafio, o en la negligencia, imprudencia o impericia determinantes

% La entonces menor de edad P.A.C.G. particip6 en las diligencias previas de investigacion sin representante legal ni
defensor de familia y fue enfrentada a sus supuestos agresores en contravia del procedimiento legal.

72 El articulo 23 de la Ley 906 de 2004 dispone que “[tjoda prueba obtenida con violacion de las garantias
fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacion procesal.

Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o las que solo puedan
explicarse en razon de su existencia”.



del dafio. Al punto dispone el articulo 2341 de nuestro codigo civil: “El que ha cometido
un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion...”

El derecho administrativo, por su parte, pero en la misma linea seguida por el derecho
civil, hizo de la culpa, aunque redimensionada en funcion de la teoria del servicio
publico y bajo el apelativo de “falla o falta del servicio”, el criterio de imputacion, por
excelencia, del dafio resarcible. Ello, sin perjuicio de las doctrinas que ya para entonces
habia expuesto para sustentar la reparacion del dafio por disposicion legal; y de la
apelacion ulterior, a otros criterios objetivos de imputacion que hubo de estructurar en
consecuencia con el principio de igualdad que debe gobernar la distribucion de las
cargas Yy beneficios publicos, y de la consecuencia que en Derecho corresponde a la
creacion de riesgos sociales no permitidos.

La jurisdiccién contencioso administrativa colombiana, después de algunas posiciones
diversas acerca de la seleccion de los criterios de imputacion en los juicios de
responsabilidad a su consideracién, ha decidido, a través de la Seccidn Tercera de la
Sala contenciosa de la Corporacién y con base en la clausula del articulo 90 de la
Constitucion, que:

En lo que se refiere al derecho de dafos (...) se observa que el modelo de
responsabilidad estatal establecido en la constitucion de 1991 no privilegié ningdn
régimen en particular, sino que dejé en manos del juez la labor de definir, frente a cada
caso concreto, la construcciéon de una motivacién que consulta razones, tanto facticas
como juridicas que den sustento a la decisibn que habra de adoptar. Por ello, la
jurisdiccién ha dado cabida a la adopcion de diversos “titulos de imputacién” como una
manera practica de justificar y encuadrar la soluciébn de los casos puestos a su
consideraciéon, desde una perspectiva constitucional y legal, sin que ello signifique que
pueda entenderse que exista un mandato que imponga al juez la obligacién de utilizar
frente a determinadas situaciones facticas un determinado y exclusivo titulo de
imputacion (....) el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en consonancia
con la realidad probatoria que se le ponga de presente en cada evento (...)"

Esta subseccion ha observado esa linea de interpretacion del pluricitado articulo 90,
acorde con la doctrina constitucional.

3.5.1. Laimputacion de la privacion injusta de la libertad

Constatada la produccion de una privacion injusta de la libertad, el ordenamiento facilita
la reaccion de quien la ha padecido en orden a la reparacion o compensacion de su
sacrificio con cargo a un patrimonio diferente del suyo.

73 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién “A”, sentencia del 19 de
abril 2012, rad. 21.515.



La determinacién de ese patrimonio constituye, como ha quedado expuesto lineas
atras, el objeto del juicio de imputacion. Este se desenvuelve a partir de criterios que
vienen a prestar la razon por la cual el derecho justifica el traslado de la carga del dafio,
del patrimonio de la victima a otro patrimonio.

Como hubo oportunidad de recordar en el trazado de los lineamientos generales de la
imputacién, ni la constitucién, ni la ley imponen al operador un determinado criterio de
imputacioén para la atribucion del dafio antijuridico, y tratdndose de la privacion injusta
de la libertad, ninguna razon encuentra esta Judicatura para que se infiera cosa
diferente., Tal interpretacion, ademas, se encuentra acorde con la Jurisprudencia
Unificada de la Seccion Tercera, que si bien impone la aplicacién de titulo objetivo de
imputacién en los casos en los que no pueda derivarse responsabilidad con fundamento
en la falla del servicio, no proscribe su empleo.

Serd el juez de la responsabilidad del Estado quien determine, de acuerdo con las
circunstancias del caso, si ese dafio antijuridico debe ser o no atribuido a la demandada
0 a un tercero que no haya venido al proceso, si esa atribucién se impone de la
aplicaciéon de un criterio subjetivo (falla del servicio) o de un criterio objetivo (dafio
especial), o si dado el caso el criterio de atribucion es legal; y quien determine, si hay o
no lugar a declarar la responsabilidad.

3.5.2. La imputacién del dafio en este asunto

Para la Sala no cabe duda de que la privacion de la libertad es atribuible a la Rama
Judicial y también a la Fiscalia General de la Nacion, entidades que bajo el manto del
cumplimiento de sus deberes legales, incurrieron en anormalidades que causaron de
forma directa el dafio padecido por el actor.

Respecto a los deberes constitucionales y legales de la Fiscalia General de la Nacion y
la Rama Judicial en el proceso penal actual, la Sala pone de presente que a diferencia
del proceso penal de tendencia inquisitiva creado con la Constitucion de 1991 y
desarrollado en el Decreto 2700 de 1991 y la Ley 600 de 2000, en el que la Fiscalia
ejercia al mismo tiempo funcion jurisdiccional y acusatoria, en el sistema procesal penal
adversarial atipico’ introducido con la Ley 906 de 2004, el rol del ente investigador se
ejerce con énfasis acusatorio.

74 En la sentencia C-591 de 2005, la Corte Constitucional explicd que el sistema introducido con la Ley 906 de 2004
no es puramente adversarial, asi: “ademas, cabe recordar, que el nuevo disefio no corresponde a un tipico proceso
adversarial entre dos partes procesales que se reputa se encuentran en igualdad de condiciones; por un lado, un
ente acusador, quien pretende demostrar en juicio la solidez probatoria de unos cargos criminales, y por el otro, un
acusado, quien busca demostrar su inocencia; ya que, por una parte, el juez no es un mero arbitro del proceso; y por
otra, intervienen activamente en el curso del mismo el Ministerio Publico y la victima. Cabe recordar, que en
desarrollo de la investigacion las partes no tienen las mismas potestades, y la misién que corresponde desempefiar
al juez, bien sea de control de garantias o de conocimiento, va més alla de la de ser un mero arbitro regulador de las
formas procesales, sino en buscar la aplicacién de una justicia material, y sobre todo, en ser un guardian del respeto
de los derechos fundamentales del indiciado o sindicado, asi como de aquellos de la victima, en especial, de los
derechos de ésta a conocer la verdad sobre lo ocurrido, a acceder a la justicia y a obtener una reparacion integral,
de conformidad con la Constituciébn y con los tratados internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad”.



Ese nuevo papel del ente acusador fue determinado en el Acto Legislativo 03 de 2002,
que modificQ, entre otros, el articulo 250 de la Constitucion, atinente a las funciones de
la Fiscalia General de la Nacion, con el fin de instituir un nuevo sistema de
investigacién, acusacion y juzgamiento en materia penal.

Esta norma determiné que, desde entonces, la labor del Fiscal se centra, de forma
general, en la busqueda de evidencias destinadas a desvirtuar la presuncién de
inocencia del procesado, sin dejar de lado la busqueda de la verdad material sobre la
ocurrencia de los hechos delictivos que son puestos en su conocimiento; la consecuciéon
de la justicia dentro del pleno respeto por la dignidad humana y los derechos
fundamentales del procesado; la proteccion y reparacion integral de los perjuicios
ocasionados a las victimas; la adopcion de medidas efectivas para la conservacion de
la prueba y la aplicacion, dentro del marco estricto de la ley, a mecanismos que
flexibilicen la actuacion procesal, tales como la negociacién anticipada de la pena y la
aplicacién del principio de oportunidad?>.

El replanteamiento de las facultades de la Fiscalia General de la Nacién implicé que ya
no corresponde a la Fiscalia, por regla general, asegurar la comparecencia al proceso
de los presuntos infractores de la ley penal, mediante la adopcién de las medidas de
aseguramiento necesarias.

Ahora Unicamente puede solicitar la adopcion de dichas medidas al juez que ejerza las
funciones de control de garantias, con la misma finalidad y también para garantizar la
conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad, en particular de las
victimas, pues solo excepcionalmente podra realizar capturas en los términos
sefalados por el legislador con sometimiento al control judicial dentro de las 36 horas
siguientes, como sucede, por ejemplo, cuando se aprehende a una persona en
flagrancia.

De tal suerte que las medidas restrictivas de la libertad del procesado, por regla
general, deberan ser decretadas por el juez de control de garantias, ante quien la
Fiscalia debera presentar la solicitud pertinente, es decir, s6lo se podra privar de la
libertad a una persona por decision judicial, salvo casos excepcionales (art. 250-1 de la
CN79).

S Corte Constitucional, sentencia C- 873 de 2003.

76 “La Fiscalia General de la Nacién esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion
de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia,
peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que
indiquen la posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la
persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del principio de oportunidad regulado
dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estard sometido al control de legalidad por parte del juez
que ejerza las funciones de control de garantias. Se exceptlan los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo y en relacion con el mismo servicio.

En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacién, debera:

1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias que aseguren la
comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccién de la comunidad, en
especial, de las victimas.

El juez que ejerza las funciones de control de garantias, no podra ser, en ningun caso, el juez de conocimiento, en
aquellos asuntos en que haya ejercido esta funcién.



En este asunto, se comprobo6 que la Rama Judicial, por conducto del Juzgado Segundo
Penal Municipal con funciones de control de garantias de Armenia y de conformidad
con lo previsto en la Ley 906 de 2004, legalizo la captura y decretd la medida de
aseguramiento de detencidn preventiva contra Alexis Garcia Cortés.

La Sala subraya que la juez de control de garantias incurrio6 en las siguientes
anomalias: i) no constatdé el resultado del dictamen médico legal, que no arrojé el
resultado mencionado por la Fiscalia; ii) soslayo el hecho de que el instructor no obtuvo
legalmente la entrevista ni el sefialamiento en fila de personas de P.A.C.G. y que el
agente Jhon Darwin Tinoco no dejo registro alguno de tales diligencias; iii) sefialé que
hubo captura en flagrancia, aunque los procesados no fueron aprehendidos el dia de la
supuesta ocurrencia de los hechos, sino que se presentaron voluntariamente en la
Estacion de Policia y iv) agrego, puesto que la Fiscalia no la mencioné como soporte de
Su peticion, una entrevista que la menor rindié ante una psicologa que la juez de
conocimiento descarto por ilicita.

Cabe resaltar que el juez de control de garantias es una figura primordial en el sistema
penal acusatorio, dado que ejerce una vigilancia de estirpe constitucional que se
cumple de manera automatica, orienta la imposicion de medidas que afectan los
derechos fundamentales e interviene en actos de impulsién procesal, por lo que debe
verificar la legitimidad constitucional y legal de las actuaciones de la Fiscalia, es decir,
gue cumplan sus funciones de manera compatible con las garantias fundamentales.

Por consiguiente, el dafio, consistente en la privacion de la libertad causado al sefior
Alexis Garcia Cortés, es atribuible a la Rama Judicial por falla del servicio, reflejada en
la imposicion de la medida de aseguramiento sin verificar el lleno de los requisitos
legales.

Es por esto que la Sala no comparte los argumentos de la Rama Judicial, relativos a
qgue el dafio era imputable a la victima, quien interpuso la denuncia y/o por la Fiscalia,
entidad que solicitd la medida cautelar. Si bien la asignacion de la detencidén preventiva
requiere de una peticibn previa del ente acusador, tal presupuesto no puede
considerarse como la causa exclusiva y determinante de la privacion de la libertad, pues
la facultad para afectar este derecho recae en el juez de control de garantias, autoridad
a la que le corresponde valorar la evidencia fisica o los elementos materiales
probatorios aportados por el instructor y verificar si se cumplen o no los presupuestos
de los articulos 297 y 308 de la Ley 906 de 2004, de modo que el juez de garantias no
puede trasladar su responsabilidad al ente acusador y mucho menos a la victima.

En lo concerniente a la Fiscalia General de la Nacién, la Sala denota que el articulo 212
del CPP impone al fiscal el deber de analizar la actividad de la policia judicial y rechazar
las actuaciones que esta ejecutdé con desconocimiento de los principios rectores y

La ley podra facultar a la Fiscalia General de la Nacion para realizar excepcionalmente capturas; igualmente, la ley
fijara los limites y eventos en que proceda la captura. En estos casos el juez que cumpla la funcién de control de
garantias lo realizara a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes”.



garantias procesales. Puntualmente, ordena que “si resultare que han sido diligenciadas
con desconocimiento de los principios rectores y garantias procesales, el fiscal
ordenara el rechazo de esas actuaciones e informara de las irregularidades advertidas a
los funcionarios competentes en los &mbitos disciplinario y penal”.

En pocas palabras, a la Fiscalia le compete la investigacion de los hechos que revistan
la caracteristica de un delito y, en desarrollo de esa funcion, dirige, coordina, controla la
legalidad y verifica las actividades que realiza la policia judicial, especialmente los actos
urgentes y sus resultados, frente a los que esta debe presentar un informe al instructor
que asuma la investigacion.

De lo anterior se desprende que la audiencia preliminar concentrada es el primer
momento para excluir elementos materiales probatorios obtenidos con violacién de los
derechos fundamentales de alguna de las partes. Esta es una atribucion que ejerce el
fiscal a cargo de la investigacion, proviene del deber de ejercer control juridico sobre la
actividad de la policia judicial y su finalidad es evitar que los medios de conviccién
adquiridos ilicitamente, carentes de fuerza incriminatoria, integren la investigacion o
sean puestos a consideracion de juez de control de garantias.

En este caso, el investigador Jhon Darwin Tinoco, quien dirigio los actos urgentes, no
elabor6 ningun informe ni dejé constancia de las actividades investigativas realizadas vy,
aun asi, la Fiscalia enuncié como sustento de la solicitud de medida de aseguramiento
la entrevista que este recepciond a la menor y el reconocimiento en fila de personas
que coordind, no obstante de trataba de medios de conviccion ilicitos porque se
practicaron sin la presencia del representante legal de P.A.C.G. ni el defensor de
familia”.

Ademas, el ente acusador manifestd a la juez de garantias que el dictamen médico
legal sexoldgico efectuado a P.A.C.G. dictaminé unas lesiones compatibles con abuso
sexual, que, como se demostro en el proceso, no correspondia a la verdad.

Por tal motivo, la Sala concluye que la Fiscalia incidié de forma definitiva en la adopcion
de la medida de aseguramiento e incurrié en una falla del servicio al no prescindir de los
elementos materiales probatorios conseguidos con desconocimiento del procedimiento
legal y vulneracion de los derechos fundamentales de los procesados y la victima y
optar por presentarlos al juez de garantias como sustento de la peticion de medida de
aseguramiento. De igual forma, constituydé una falta darle un alcance distinto a la
valoracion médica efectuada a P.A.C.G. para evidenciar la ocurrencia de la conducta
punible investigada y la posible responsabilidad de los autores en su comision.

7 En relacién con el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes como victimas de delitos contra su libertad,
integridad y formacién sexuales ver Corte Constitucional, sentencias C-228 de 2001 y C-177 de 2014.



Finalmente, la Fiscalia aleg6 el hecho de un tercero, al manifestar que la investigacion
inicio por los sefialamientos de P.A.C.G. y que esto constituy6 una situacion irresistible,
imprevisible, ajena y exterior a la entidad.

La Sala recuerda a la demandada que el dafio le fue atribuido por falla del servicio,
reflejada en la incorrecta labor investigativa que desplegé y la peticion deficiente de la
medida de aseguramiento. Por ende, aunque el dicho de la menor no fue creible para la
juez de conocimiento, tal situacién no releva a la entidad de la obligacion legal de
verificar la legitimidad de los actos urgentes efectuados por la policia judicial, excluir de
su investigacion los elementos obtenidos de forma ilicita y verificar los presupuestos
legales de la peticion de la medida cautelar.

3.6. Andlisis de la Sala sobre los perjuicios

3.6.1. Perjuicios inmateriales

La parte demandante requiri6 que se modifique el fallo de primera instancia y se
conceda lo solicitado en la demanda por concepto de perjuicios morales y “dano a la
vida de relacién”, ya que los montos reconocidos por el a quo no fueron proporcionales
a la intensidad del dafio y no se tuvo en cuenta que la detencién vulneré los derechos al
honor, buen nombre y honra de los demandantes y debian incluirse las condiciones
deplorables en las que Alexis Garcia Cortés permanecio en la carcel.

3.6.1.1. Perjuicios morales

La sentencia de primera instancia ordené el pago de treinta SMLMV para la victima
directa, quince para sus padres y cinco para sus hermanas, abuela y sobrino.

La Seccién Tercera del Consejo de Estado establecié en sentencia de unificacion’ que
la reparacion del perjuicio moral derivado de la privacion injusta de la libertad se
determina en salarios minimos mensuales vigentes, a partir de cinco niveles que se
configuran teniendo en cuenta el parentesco o la cercania afectiva existente entre la
victima directa y aquellos que acuden a la justicia en calidad de perjudicados y el
término de duracion de la privacion de la libertad, para lo que se requiere, segun la
calidad alegada, la prueba del estado civil, la convivencia de los comparfieros o de la
relacion afectiva, asi:

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2014,
rad. 36.149.



NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Reglas para liquidar el Victima directa, cényuge |Parientes en el 2°|Parientes en el 3°| Parientes en el Terceros
- ) 0 compaiiero (a) 4° d(_e .
perjuicio moral derivado de la ) de de consanguinidad
permanente y parientes en y afines hasta el
privacion injusta de la libertad | el 1° de consanguinidad | consanguinidad | consanguinidad 2° damnificados
Término de privacioén injusta 50% del 35% del 25% del 15% del
Porcentaje de la | Porcentaje de la |Porcentaje de la| Porcentaje de la
en meses Victima directa | Victimadirecta | Victimadirecta [ Victima directa
SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Superior a 18 meses 100 50 35 25 15
Superior a 12 e inferior a 18 90 45 31,5 22,5 13,5
Superior a 9 e inferior a 12 80 40 28 20 12
Superior a 6 e inferior a 9 70 35 24,5 17,5 10,5
Superior a 3 e inferior a 6 50 25 17,5 12,5 75
Superior a 1 e inferior a 3 35 17,5 12,25 8,75 5,25
Igual e inferior a1 15 7,5 5,25 3,75 2,25

Para los niveles 1 y 2 se requiere la prueba del estado civil o de la convivencia de los
comparieros, para los niveles 3 y 4 es indispensable, ademas, la prueba de la relacion
afectiva y para el nivel 5 solo se exige la prueba de la relacion afectiva.

En este asunto, la parte actora probo6 que la victima directa de la privacion de la libertad
fue Alexis Garcia Cortés y que Luis Hermides Garcia Gaviria y Eludivia Cortés Martinez
son sus padres, Yeny Constanza Garcia Cortés y Cindy Vanessa Garcia Cortés sus
hermanas, Nicolas Garcia Cortés su sobrino y Maria Olga Gaviria Ruiz su abuela.

De la misma manera, demostré que Garcia Cortés estuvo privado de la libertad desde
el 4 de julio de 2007 hasta el 14 de marzo de 2008, es decir, un lapso de ocho meses 'y
diez dias, lo que equivale a una indemnizacién por perjuicio moral de setenta SMLMV
para la victima directa y sus padres y 35 SMLMV para sus hermanas y abuela.

En relacion con su sobrino, en vista de que el parentesco es de tercer grado de
consanguinidad, la jurisprudencia exige que ademas del vinculo sanguineo se pruebe la
relacion afectiva. Por ende, la parte actora aport6 las siguientes declaraciones de parte:

— Fredy Antonio Palacios”, amigo de Alexis Garcia, manifesté que durante su
reclusion “la sefiora madre estaba muy destrozada, y las hermanas, Solmaian y
Nicolas que son los sobrinos preguntaban mucho por el tio y les gritaban muchas
cosas en la calle, cuando ellos salian a la tienda, uno escuchaba los comentarios de
los vecino (...)".

Indicé que Alexis vivia con su madre, hermanas y sobrinos al momento de la
detencion. Sobre la relacion familiar, expuso:

0 Folios 20-21. Cuaderno de pruebas.



[L]a relacion entre ellos era muy buena, de mucha comunicacién, de mucha solidaridad,
era una familia muy unida, ya cuando el problema se vio mucha tristeza entre los
familiares por los sefialamientos que se le hacian a Alexis y a ellos por tener
supuestamente un violador en la casa, eso los afectd bastante pero igual fueron muy
unidos con la causa de Alexis.

En diciembre no habia la alegria que habia en los otros afios, no se festejd, ni los
amigos festejamos como solidaridad para los amigos que estaban recluidos, la mama
lloraba mucho, las hermanas también, los sobrinos preguntaban por él, la madre baj6 de
peso y el padre tuvo un problema en el corazén para ese entonces, no habia alegria en
esa época.

— Jaime Eduardo Uribe Trejos®, amigo de la infancia de Alexis Garcia, asever6 que la
relacion de este con sus padres, hermanas, abuela y sobrinos era “muy buena,
excelente, pues porque se quieren mucho, si le esta pasando algo a alguno de
ellos, los afecta a todos”.

— Carlos Alberto Balcazar®!, amigo de la familia Garcia Cortés, afirmé que los padres,
hermanas, abuela y sobrinos de Alexis sufrieron mucho durante su reclusion, ya
que “todos esos sentimientos se ve ven reflejados en Ludivia (sic) pues rebajo
mucho de peso, Vanessa trabajaba en ese entonces en una panaderia, Jenny
cuidaba de Sol y de Nico, pues muy tristes tampoco salian a la calle evitando el
estigma del hecho de tener un familiar detenido por el hecho de una injusticia, tenia
grabado el hecho de que lo habian tildado de depredador (...)".

La Sala considera que las declaraciones aportadas por la parte demandante
demostraron el vinculo afectivo existente entre Alexis y Nicolas Garcia Cortés y el dolor
gue padecid este ultimo ante la reclusion de su tio, por lo tanto, se reconoceran los 24,5
SMLMV indicados en la tabla.

3.6.1.2. Afectacion relevante a bienes o0 derechos convencional vy
constitucionalmente amparados

Los demandantes requirieron cien SMLMV para cada uno como “dafio a la vida de
relacion”. Por su parte, el a quo solo reconocid quince SMLMV para Alexis Garcia
Cortés.

80 Folios 22-23. Cuaderno de pruebas.
81 Folios 25-26. Cuaderno de pruebas.



Ahora bien, la afectacién relevante a bienes o derechos convencional vy
constitucionalmente amparados es una categoria autonoma de dafio que la
jurisprudencia unificada de esta Corporacion® definié asi:

Cualquier otro bien, derecho o interés legitimo constitucional, juridicamente tutelado que
no esté comprendido dentro del concepto de “dafio corporal o afectacién a la integridad
psicofisica” y que merezca una valoracion e indemnizacién a través de las tipologias
tradicionales como el dafio a la vida de relacién o la alteracién grave a las condiciones
de existencia o mediante el reconocimiento individual o autbnomo del dafio (v.gr. el
derecho al buen nombre, al honor o a la honra; el derecho a tener una familia, entre
otros), siempre que esté acreditada en el proceso su concrecién y sea preciso su
resarcimiento, de conformidad con los lineamientos que fije en su momento esta
Corporacion®,

La citada jurisprudencia indicé que se reconocera de oficio o solicitud de parte cuando
el detrimento esté concretado en el proceso y se precise su reparacion integral.

Ademas, se privilegia la compensacion a través de medidas de reparacion no
pecuniarias para la victima directa y a su nacleo familiar mas cercano, que operaran
teniendo en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos, con el propésito
de reconocer la dignidad de las victimas, reprobar las violaciones a los derechos
humanos y concretar la garantia de verdad, justicia, reparacion, no repeticion y las
demas definidas por el derecho internacional. No obstante, en eventos excepcionales,
cuando las medidas de satisfaccién no sean suficientes o no consoliden la reparacion
integral, se puede reconocer una indemnizacion pecuniaria hasta de cien salarios
minimos legales mensuales vigentes Unica y exclusivamente a la victima directa, en
proporcién a la intensidad del dafio y la naturaleza del bien o derecho afectado.

Para el efecto el juez, de manera oficiosa 0 a solicitud de parte, decretara las medidas
que considere necesarias 0 coherentes con la magnitud de los hechos probados
(articulos 8.1 y 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos) y no es
necesario que la indemnizacion por este tipo de dafio haya sido solicitada
expresamente, pues el juez puede y tiene el deber de ordenar su reparacion cuando lo
encuentre acreditado y la afectacion no se subsuma en alguno de las restantes
categorias de dafios extrapatrimoniales.

En este caso, la parte demandante aporto las declaraciones de parte de Fredy Antonio
Palacios, Jaime Eduardo Uribe Trejos, Maria Eugenia Moscoso Parra y Carlos Alberto
Balcazar®®, quienes manifestaron que la familia de Alexis sufri®6 mucho durante la
reclusion, no celebraron las fiestas navideias del 2007, estuvo hacinado en el centro
carcelario, tenia temor de la Policia, su temperamento cambié porque no queria
socializar y la gente del barrio le hacia comentarios relativos al proceso penal.

82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias del 28 de agosto de 2014,
rads. 32.988 y 26.251.

83 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias del 14 de septiembre de
2011, rads. 19.031y 38.222.

84 Folios 19-27. Cuaderno de pruebas.



Sobre esta base, la Sala recuerda a los demandantes que la reparacion econémica de
este tipo de dafio se reconoce Unicamente a la victima directa y en casos
excepcionales, asi como el detrimento debe estar concretado en el proceso,
observarse la necesidad de su reparacion integral y que la afectacion no se subsuma en
otra categoria.

Pues bien, los accionantes sustentaron lo pedido en la demanda por perjuicio moral y
“‘dano a la vida de relacion” en el “sufrimiento, depresién y frustracion por la injusticia
cometida” y que ambos eran incalculables, “pues se violaron de manera flagrante los
derechos a la honra, dignidad y al buen nombre de la familia GARCIA CORTES, y en el
caso de ALEXIS, ademas, su derecho fundamental a la libertad”. De seguida, agregaron
gue el dafio a la vida de relacion se concretd en la “modificaciéon anormal del curso de la
existencia de los demandantes, en sus ocupaciones, en sus habitos y en sus
proyectos”.

La Sala denota que el perjuicio moral abarcé las afectaciones emocionales generadas
por la privacion de la libertad, asi como la vulneracion de dicho derecho y el de la
dignidad, ante las condiciones soportadas por el actor durante su reclusion.

Respecto a la conculcacion de los derechos a la honra y al buen nombre, la Sala resalta
que la parte accionante no aport6 elementos de prueba que muestren el deber de
reparacion bajo esta categoria de dafio, asi como tampoco aporté medios de conviccion
relativos a la ocupacioén, habitos y proyectos de Alexis Garcia, la modificacién de estos
y su relacién con la privacion de la libertad.

Por ende, se revocara el reconocimiento de este rubro efectuado en la sentencia de
primera instancia.

3.6.2. Perjuicios materiales

El Tribunal negod lo solicitado a titulo de dafio emergente y lucro cesante, dado que la
parte actora no acredit6 el pago de honorarios de abogado ni que Alexis Garcia era una
persona econémicamente activa.

No obstante los gastos de honorarios profesionales en que se haya incurrido para la
defensa legal de quien estuvo privado de la libertad constituye un dafio emergente que
debe ser reparado, tal reparaciéon procede si se comprueba, al menos, la gestion del
abogado y el pago por los servicios prestados, para que se reconozca tal perjuicio a
quien asumio6 el gasto®, situacién que no acontecié en este asunto.

85 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 12 de mayo de 2011,
rad. 20.569.



De igual forma, la Sala constata que Fredy Palacios declar6 que Alexis trabajé en una
subestacion de servicio antes de su detencion y que “su desempefio era la electricidad”;
Maria Eugenia Moscoso manifestd que Alexis “iba a entrar a estudiar” y que al momento
de su captura no laboraba, pero antes trabajéo en construccion y Carlos Balcazar
asevero que le aconsejo a Alexis que estudiara pero no queria.

Por consiguiente, la Sala confirmard la negacion de lo pedido a titulo de dafio
emergente y lucro cesante.

3.7. Costas

No hay lugar a la imposicion de costas, debido a que no se evidencia en el caso
concreto actuacion temeraria de ninguna de las partes, condicion exigida por el articulo
55 de la ley 446 de 1998 para que se proceda de esta forma.

En mérito de lo expuesto, la Subseccién “C” de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre la
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

MODIFICAR LA SENTENCIA PROFERIDA POR EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DEL QUINDIO EL SIETE (7) DE JUNIO DE DOS MIL DOCE (2012) Y EN SU LUGAR:

PRIMERO: CONDENAR A LA NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION - RAMA
JUDICIAL A PAGAR LAS SIGUIENTES SUMAS DE DINERO:

a) Como perjuicios morales, los valores que se determinan en la siguiente tabla:

Nivel Demandante Calidad Indemnizacion
1° Alexis Garcia Cortés Victima 70 SMLMV
1° Luis Hermides Garcia Gaviria Padre 70 SMLMV
1° Eludivia Cortés Martinez Madre 70 SMLMV
20 Yeny Constanza Garcia Cortés Hermana 35 SMLMV
20 Cindy Vanessa Garcia Cortés Hermana 35 SMLMV
20 Maria Olga Gaviria Ruiz Abuela 35 SMLMV




30

Nicolas Garcia Cortés

Sobrino

24,5 SMLMV

SEGUNDO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
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