ACCION DE REPARACION DIRECTA / DANO CAUSADO POR LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / REPARACION DIRECTA POR
PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL - Dafio a la parte civil en el proceso
penal / PERDIDA DE OPORTUNIDAD DE LA INDEMNIZACION DE
PERJUICIOS / INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO POR PERDIDA DE OPORTUNIDAD

La Sala examinara si la prescripcion de la accién penal, (...) le impidié a la ahora
demandante —parte civil en el proceso penal referido— la pérdida de la oportunidad
de obtener la reparacion de los perjuicios derivados de los hechos que dieron
origen a ese proceso. (...) En atencion a lo expuesto en la demanda y lo probado
en el expediente, encuentra la Sala que la responsabilidad patrimonial reclamada
en el presente caso se fundamentd en la dilacion injustificada del proceso penal,
circunstancia que llevé a que se declarara la prescripcion de la accion penal, lo
que, a su vez, le habria impedido a la ahora demandante, constituida en parte civil
en el citado proceso, acceder a la reparacion de los perjuicios sufridos por la
conducta del sindicado derivada del delito de lesiones personales. (...) [Dle una
lectura integral de la demanda, la Sala concluye que su pretension se puede
enmarcar en una pérdida de la oportunidad de obtener la reparacién por los
mencionados perjuicios.

DANOS CAUSADOS POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA - Competencia
| COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO - Fundamento normativo

[D]e conformidad con el articulo 73 de la Ley 270 de 1996 y las consideraciones
de la Sala Plena del Consejo de Estado expuestas en auto de 9 de septiembre de
2008, la competencia para conocer de las acciones de reparacion directa que se
instauren por error jurisdiccional, privacion injusta de la libertad o defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia, se encuentra radicada en los
Tribunales Administrativos en primera instancia y en el Consejo de Estado en
segunda instancia, sin consideracion a la cuantia del proceso. NOTA DE
RELATORIA: Sobre la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa
en casos de reparacion directa por error jurisdiccional, privacion injusta de la
libertad y defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, consultar
providencia de 9 de septiembre de 2008, Exp. 2008-00009-00, C.P. Mauricio
Fajardo GOmez.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 73

PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO /
DANO ANTIJURIDICO / REQUISITOS DEL DANO ANTIJURIDICO /
IMPUTACION DEL DANO ANTIJURIDICO / NEXO DE CAUSALIDAD /
REITERACION JURISPRUDENCIAL

De conformidad con el articulo 90 de la Constitucion Politica, esta Corporacion ha
sostenido que aunque el ordenamiento juridico no contiene una disposicion que
consagre una definicion de dafio antijuridico, puede afirmarse que este se refiere a
“la lesién de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no
esta en la obligacion de soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho”,
de ahi que para que proceda declarar la responsabilidad del Estado con base en
un titulo juridico subjetivo u objetivo de imputacion, se ha de probar la existencia
de (i) el dafo, el cual debe ser cierto y determinado o determinable, (ii) la conducta
u omisién que genero el dafo, atribuible a una autoridad publica y (iii) “cuando
hubiere lugar a ella, una relacion o nexo de causalidad [entre los dos primeros



elementos], vale decir, que el dafio se produzca como consecuencia directa de la
accion o la omision atribuible a la entidad accionada”. NOTA DE RELATORIA:
Sobre Los presupuestos de la responsabilidad patrimonial del Estado, consultar
providencias de 2 de marzo de 2000, Exp. 11945, C.P. Maria Elena Giraldo
Gbomez; y de 21 de marzo de 2012, Exp. 23478, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / PRESCRIPCION
DE LA ACCION PENAL / DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA / CONCEPTO DE DEFECTUOSO
FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

En lo referido a la responsabilidad extracontractual del Estado derivada de la
prescripcion de la accion penal y la consecuente imposibilidad para que la victima
del delito obtenga la reparacion de los perjuicios presuntamente causados por la
comision del mismo, esta Subseccion ha considerado que este supuesto se
enmarca en la hipétesis consagrada en el articulo 69 de la Ley 270 de 1996, es
decir, bajo la dptica de un defectuoso funcionamiento de la Administracion de
Justicia, puesto que, en estos casos, no existe una providencia judicial que se
pueda considerar como generadora de un posible y eventual error judicial, como
tampoco se demanda la privacion injusta de la libertad o de algun otro derecho, ni
la retencion injusta de bienes muebles o inmuebles. NOTA DE RELATORIA:
Referente a la nocion de defectuoso funcionamiento de la administracion de
justicia, consultar providencias de 15 de diciembre de 2011, Exp. 40425, C.P. Ruth
Stella Correa Palacio; de 30 de enero de 2013, Exp. 23769, C.P. Mauricio Fajardo
GOmez y de 8 de febrero de 2017, Exp. 41073, C.P. Hernan Andrade Rincén.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 69

PERDIDA DE OPORTUNIDAD - Naturaleza. Dafio autbnomo / CONCEPTO DE
PERDIDA DE OPORTUNIDAD / REQUISITOS DE LA PERDIDA DE
OPORTUNIDAD / REITERACION JURISPRUDENCIAL

En este punto, conviene precisar que la pérdida de oportunidad debe considerarse
como un dafio autbnomo distinto del analisis de la imputacion, habida cuenta de
que se trata de un menoscabo con identidad propia que surge cuando se ve
comprometida una posibilidad real de obtener un beneficio o evitar un detrimento.
NOTA DE RELATORIA: Referente a la nocién, naturaleza, y requisitos para
tenerse acreditada la pérdida de oportunidad, consultar providencias de 11 de
agosto de 2010, Exp. 18593, C.P. Mauricio Fajardo Gémez; de 30 de enero de
2013, Exp. 23769, C.P. Mauricio Fajardo Gomez; de 31 de mayo de 2016, Exp.
38.267, C.P. Danilo Rojas Betancourth; y de 8 de febrero de 2017, Exp. 41073,
C.P. Hernan Andrade Rincon.

PARTE CIVIL / DEMANDA DE PARTE CIVIL / ACCION CIVIL EN EL PROCESO
PENAL - Se encuentra sujeta a las resultas del proceso penal / EJERCICIO
DE LA ACCION CIVIL EN EL PROCESO PENAL / NATURALEZA DE LA
ACCION CIVIL EN EL PROCESO PENAL / PRESCRIPCION DE LA ACCION
CIVIL EN EL PROCESO PENAL- Ligada a la prescripcion del proceso penal /
AUTONOMIA DE LA ACCION CIVIL / ACCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL -
La declaratoria de responsabilidad no depende de una condena penal /
REITERACION JURISPRUDENCIAL



se encuentra ligado a la prescripcion de este Ultimo, pero Unicamente en relaciéon
con los penalmente responsables, ya que la norma dejé a salvo cualquier otro
evento cuando establecié que a “los demas casos se les aplicaran las normas
pertinente de la legislacion civil”. (...) En efecto, la Sala de esta Subseccién ha
concluido que si la responsabilidad patrimonial por la comision de un delito se
debate en el marco de un proceso penal, su declaratoria se encuentra
necesariamente ligada a la condena efectiva por la comision del delito, mientras
gue si dicha pretension se ventila en un proceso ordinario de responsabilidad civil,
la declaratoria de responsabilidad no depende de una condena en tal sentido. Es
decir, las pretensiones de la parte civil en un proceso penal estan sujetas al alea
propia del mismo proceso, en cuanto a la declaracion de la responsabilidad penal
como requisito previo e indispensable para acceder a las pretensiones
resarcitorias. NOTA DE RELATORIA: En cuanto a la responsabilidad estatal
derivada del vencimiento de los términos en el proceso penal, consultar
providencias de 30 de enero de 2013, Exp. 23769, C.P. Mauricio Fajardo Gomez;
de 8 de febrero de 2017, Exp. 41073, C.P. Herndn Andrade Rincon; y de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, de 19 de enero de 2011, Exp.
35406, M.P. Javier Zapata Ortiz.

CONDUCTA PUNIBLE - Causes juridicos para obtener resarcimiento de
perjuicios / SENTENCIA PENAL / ACCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL /
COSA JUZGADA PENAL - Efectos en materia civil. Eventos

[E]s claro que el ordenamiento juridico colombiano consagré6 dos cauces
procesales adecuados, independientes y principales para obtener el resarcimiento
de los perjuicios derivados de una conducta punible. En ese sentido, la finalidad
de ambos instrumentos es la misma, e inclusive, la sentencia penal puede tener
efectos de cosa juzgada en materia civil, pero sélo en las hipétesis contempladas
por el articulo 57 de la Ley 600 de 2000. (...) Asi, cuando el resultado del proceso
penal sea una declaracion, en alguno de los sentidos resefiados, no sera viable la
prosperidad de las pretensiones resarcitorias de la parte civil.

FUENTE FORMAL: LEY 600 DE 2000 - ARTICULO 45 / LEY 600 DE 2000 -
ARTICULO 57

RESPONSABILIDAD CIVIL / PRESCRIPCION DE LA ACCION CIVIL - Término.
Fundamento normativo / ACTIVIDAD PELIGROSA / CONDUCCION DE
VEHICULO / TEORIA DEL RIESGO / RESPONSABILIDAD POR ACTIVIDAD
PELIGROSA / RESPONSABILIDAD SOLIDARIA / CONDUCTOR DE VEHICULO
/ PROPIETARIO DEL VEHICULO / EMPRESA AFILIADORA

Conviene aclarar que el inciso segundo del articulo 2358 del Codigo Civil fija en 3
afios el término de prescripcion de las acciones civiles extracontractuales
adelantadas contra “terceros responsables”; no obstante, dicha norma no puede
ser leida de manera aislada en el presente asunto. Lo anterior por cuanto, el
propietario y la empresa a la que se encontraba afiliado el vehiculo —segun el
caso-, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
deben ser considerados como directos responsables y no propiamente “terceros”,
por lo que no les seria aplicable la norma en cuestion. (...) Ademas, la
responsabilidad directa que se depreca del conductor, propietario y la empresa a
la que se encontraba afiliado el vehiculo en un accidente de transito tiene origen
en la teoria del riesgo, ya que todos son causantes y/o originadores del mismo en
el desarrollo de la actividad peligrosa, lo que, a su vez, implica que se les atribuya
el dafio de manera solidaria. (...) Por lo anterior, el término de la prescripcion para



el propietario y/o empresa de servicio publico —segun el caso- estara regido por la
norma especial que lo consagre y, en su defecto, por lo normado en el articulo
2536 del Codigo Civil. NOTA DE RELATORIA: En relacién con la teoria del
riesgo, consultar providencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, de 11 de abril de 2012, Exp. 33085, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 2358 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 2536

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR PERDIDA DE
OPORTUNIDAD - Inexistente / PERDIDA DE OPORTUNIDAD DE LA
INDEMNIZACION DE PERJUICIOS - No se acreditaron los requisitos
jurisprudenciales / PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL - No significo la
imposibilidad definitiva de obtener un provecho / POTENCIALIDAD DEL
RESULTADO ESPERADO - No acreditada

Por lo dicho, la Sala encuentra que no se cumple con los criterios jurisprudenciales
de la pérdida de la oportunidad referidos a la “imposibilidad definitiva de obtener
un provecho” y de “encontrarse en una situacion potencialmente apta para
pretender la consecucion del resultado esperado”, ya que la sefiora (...) conté con
la posibilidad de reclamar el resarcimiento esperado y, ademas, no tenia un buen
chance de obtener la indemnizacién, porque la prescripcion acaecio en la etapa
investigativa del proceso penal. NOTA DE RELATORIA: Sobre la responsabilidad
patrimonial del Estado por pérdida de oportunidad de indemnizacién de perjuicios
por la ocurrencia de la prescripcion de la accion penal, consultar providencias de
16 de mayo de 2019, Exp. 49252, C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico; de 14 de
junio de 2019, Exp. 52008, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico; y de 14 de junio de
2019, Exp. 52941, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

DANO ANTIJURIDICO - Verificada su existencia es procedente el andlisis de
su imputacién / DECLARATORIA DE RESPONSABILIDAD - Dafio antijuridico
como elemento necesario / FALTA DE ACREDITACION DEL DANO
ANTIJURIDICO - Torna inutil cualquier otro juzgamiento que pueda hacerse /
INCUMPLIMIENTO DE CARGA DE LA PRUEBA

Ahora, en relacién con las pretensiones derivadas de los “honorarios sufragados
por la representacion judicial al interior de las diligencias penales”, la “pérdida del
establecimiento de comercio" y la referida al perjuicio moral “profundizado por la
falla en el servicio”, advierte la Sala que no estan demostrados en el plenario. (...)
[L]a existencia del dafio es el punto de partida del analisis de la responsabilidad
estatal, pues en aquellos casos en los cuales se esta en presencia de una falta de
prueba respecto del dafio antijuridico, dicha circunstancia impide o torna inocuo
adelantar un analisis respecto del otro elemento -imputacién-. (...) Asi pues, el
primer elemento que se debe observar en el analisis de la responsabilidad es la
existencia del dafio, el cual, ademas debe ser antijuridico, comoquiera que éste
constituye un elemento necesario de la responsabilidad, de alli la maxima “sin
dafio no hay responsabilidad” y sélo ante su acreditacién hay lugar a valorar la
posibilidad de imputacién del mismo al Estado. (...) Por todo lo dicho, la Sala
considera que no fue probado el dafio antijuridico en el presente asunto.
RELATORIA: Sobre el dafio antijuridico como el primer aspecto a estudiar en los
procesos de reparacion directa en los que se pretende la declaratoria de
responsabilidad patrimonial del Estado, consultar providencias de 4 de diciembre
de 2002, Exp. 12625, C.P. German Rodriguez Villamizar; y de 4 de junio del 2008,
Exp. 16643, C.P. Enrique Gil Botero; y de 6 de junio de 2012, Exp. 24633, C.P.
Hernan Andrade Rincon.



CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN

Bogota D.C., veinticinco (25) de julio de dos mil diecinueve (2019).
Radicacion nimero: 25000-23-26-000-2011-01063-01(46284)
Actor: MARTHA LUCIA GARCIA LAGOS

Demandado: NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Temas: PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL - pérdida de oportunidad de la
parte civil de obtener indemnizacion de perjuicios en proceso penal - DANO
ANTIJURIDICO - la parte civil pudo acudir ante la jurisdiccion civil y obtener una
sentencia de fondo y no estaba en una posicion potencialmente apta de obtener el
resultado.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 12 de octubre de 2012 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion C de

Descongestion, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

|. SINTESIS DEL CASO

El 2 de julio de 2004, en un accidente de transito ocurrido en el barrio Kennedy,
de Bogota, entre un taxi y un microbus, resulté lesionada la sefiora Martha
Lucia Garcia Lagos. Como consecuencia de ese hecho, se adelantd un proceso
penal en contra de los conductores involucrados en el incidente por el delito de
lesiones personales culposas. Dicho sumario culmind por la declaratoria del

fendmeno de la prescripcion de la accién penal. Esta circunstancia impidié a la



persona afectada por la comision del punible -parte civil- obtener la reparacion de

perjuicios dentro de ese proceso.

ILANTECEDENTES

1.- La demanda

Mediante demanda presentada el 5 de octubre de 2011 (fls. 2 - 12 c. 1), la sefiora
Martha Lucia Garcia Lagos, por conducto de apoderado judicial (fol. 1 c. 1), en
ejercicio de la accibn de reparacion directa, solicitd que se declarara
patrimonialmente responsable a la Nacion-Fiscalia General de la Nacién-, por los
perjuicios de orden moral y material que, afirmd, le fueron irrogados como
consecuencia del defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia acaecido
en el trAmite de un proceso penal que finalizé por prescripcion de la accién penal y en

el cual se habia constituido como parte civil.

En concreto, los demandantes solicitaron que se efectuaran las siguientes

declaraciones y condenas?:

1. Que se declare administrativamente responsable a la Nacién-Fiscalia
General de la Nacién, Dra. Viviane Morales, por la falla en el servicio judicial
por parte de uno de sus delegados, el Fiscal 8 Delegado ante los Jueces
Penales Municipales de Bogota, dentro del sumario No. 1124583, adelantado
por el presunto delito de lesiones personales culposas causadas en su
humanidad, en el cual se profiri6 preclusion de la investigacion por
prescripcion de la accién penal.

2. Que como consecuencia de lo anterior, se condene a la accionada a reparar
directamente a la ciudadana Martha Lucia Garcia Lagos por los dafios de
orden material y moral que a la fecha se estiman en la suma de
$234°680.000.00.

3. Que los pagos que se realicen a mi poderdante se hagan en la forma

indexada conforme el certificado del DANE con asidero al articulo 178 del
Cdédigo Contencioso Administrativo.

(...)

Dafio Material

Dafio Emergente

a. Por los honorarios sufragados por la representacion judicial al interior de

las diligencias penales, equivalentes a la suma de cinco millones de pesos
moneda corriente ($5°000.000).

! La demanda fue inadmitida mediante providencia de 26 de octubre de 2011, la cual fue corregida
en escrito de 9 de noviembre de ese mismo afio (fls. 15, 16 -17 c. 1).



b. Por la pérdida del establecimiento de comercio, venta de licor, de razén
social Casa Lina Video Bar, por el cual pag6 para su compra, la suma de
$9°000.000.

Lucro cesante

c. Por los ingresos dejados de devengar por la sefiora Martha Lucia Garcia
Lagos tanto como por el tiempo de duracion de la incapacidad, la cual
corresponde a los 18 dias, como por el tiempo que no logré abrir su
negocio, y por la pérdida del mismo lo que corresponde a un tiempo
estimado de 18 meses, a razén de $1°000.000.00 mensuales de ingresos,
lo que arroja un total de $18°000.000.00.

Darfio Moral

Por la pérdida de la vida de relacion con sus entonces menores hijos, asi
como por la evidente y profunda deformidad fronto facial, dafio moral
profundizado por la falla en el servicio judicial por la prescripcién en el proceso
penal, los estimo equivalentes a cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Como fundamentos facticos de la demanda se narro lo siguiente:

El 2 de julio de 2004, aproximadamente a las 3:35 a.m., la sefiora Martha Lucia
Garcia Lagos sufrié varias lesiones en un accidente de transito. Dicho incidente
ocurri6 cuando se transportaba como pasajera en un taxi conducido por el
sefior Jaime Humberto Suarez Diaz, afiliado a la empresa Radio Taxi
Aeropuerto, el cual colision6 contra un bus afiliado a la empresa Tampa S.A.,

qgue era conducido por el sefior Jaime Hernan Marin Tangarife.

Ese mismo dia, la Fiscalia 299 Local abri6 la investigacion penal y ordend la
practica de varias pruebas para establecer la posible responsabilidad por los

hechos ocurridos.

El 18 de enero de 2005, la Fiscalia 189 Local —que habia avocado conocimiento-
profiri6 resolucién inhibitoria, en tanto que no hall6 mérito para iniciar la
investigacion por atipicidad de la conducta. En contra de esta decision, el
Ministerio Publico interpuso recurso de reposicion y apelacién. En segunda

instancia? se revoco la decision y se ordené continuar con el proceso.

El 3 de octubre de ese mismo afio, la Fiscalia 189 Local ordend abrir

investigacion a los sefiores Jaime Hernan Marin Tangarife y Jaime Humberto

2 Como mas adelante se narrard, en realidad, la providencia fue revocada en sede de reposicion.



Suarez Diaz por el delito de lesiones personales culposas. En este proceso, la
sefiora Martha Lucia Garcia Lagos se vinculo en calidad de parte civil.

El 27 de julio de 2009, la Fiscalia Octava delegada ante los Jueces Penales del
Circuito decretd la prescripcion de la accién penal, toda vez que habian
transcurrido mas de 5 afos desde el dia de los hechos que motivaron la

investigacion.

La parte demandante atribuyé a la Nacion-Fiscalia General de la Nacion- la
responsabilidad por el defectuoso funcionamiento de la administracion de

justicia derivado de la declaratoria de prescripcién de la accion penal.

2.- El tramite de primera instancia

En auto de 30 de noviembre de 2011 (fol. 19 c. 1), el Tribunal a quo avoco
conocimiento y admitié la demanda, la cual se notificé en debida forma a la
entidad demandada y al Ministerio Publico (fls. vto. 19 y 21 c. 1).

La Fiscalia General de la Nacion contest6 la demanda por fuera de la oportunidad
legal para hacerlo, toda vez que el término se venci6 el 18 de abril de 2012 y el
escrito fue presentado el 30 de abril del mismo afio (fls. 25 — 37 c. 1).

Mediante providencia de 25 de abril de 2012, el Tribunal de primera instancia abrid
el proceso a pruebas y en auto de 11 de julio de 2012, dio traslado a las partes y
al Ministerio Publico para que presentaran alegatos de conclusion y concepto,

respectivamente (fls. 23 — 24, 46 c. 1).

En esta oportunidad, la parte demandante manifestd que estaban probados en
el expediente los perjuicios deprecados, asi como los actos y omisiones de las
entidades demandadas que llevaron a la declaratoria de prescripcion de la
accion penal, por lo que debia accederse a las pretensiones de la demanda (fls.
49 -56¢c. 1).

A su turno, la Fiscalia General de la Nacion manifest6 que el material

probatorio recaudado no era suficiente para acreditar el dafio antijuridico



alegado, de ahi que, al no estar demostrado uno de los elementos de la
responsabilidad, debian negarse las pretensiones de la demanda (fls. 58 - 68
c. 1).

El Ministerio Publico guardé silencio en esta etapa procesal.

3.- La sentencia de primera instancia

Mediante sentencia de 12 de octubre de 2012 (fls. 69 - 76 c. ppal), el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion C de
Descongestién, neg6 las suplicas de la demanda. Consideré que el dafio
antijuridico no estaba probado, toda vez que no se demostré la “dilacion
injustificada”, por el contrario, encontré que la entidad demandada tramit
debidamente el proceso penal, para lo cual tuvo en cuenta la complejidad del

asunto y la actuacion de la victima en el mismo.

4.- El recurso de apelacion

De manera oportuna, la parte demandante expreso su inconformidad con el fallo
de primera instancia y solicité que fuera revocado. Discutio, en concreto, que en el
proceso estaba probado el dafio antijuridico derivado del defectuoso funcionamiento
de la administracion de justicia, porque la Fiscalia General de la Nacién contaba con
los elementos necesarios para proferir la resolucion de acusacion, la cual pudo haber

interrumpido el término de prescripcion (fls. 73 — 79 c. ppal).

5.- TrAmite en segunda instancia

El recurso fue concedido por el Tribunal a quo mediante de auto de 29 de enero de
2013 y admitido por esta Corporacién el 22 de marzo de ese mismo afio.
Posteriormente, mediante providencia de 26 de abril siguiente, se corrio traslado a
las partes para alegar de conclusiéon y al Ministerio Publico para que rindiera su

concepto (fls. 80, 85, 87 c. ppal).

La Fiscalia General de la Nacion reiter6 en su totalidad lo expuesto en

oportunidades anteriores (fls. 89 - 91c. ppal).



En su concepto, el Ministerio Publico solicitd que se revocara la decision de
primera instancia y se accediera a las pretensiones de la demanda. Manifesto
que la prescripcibn acaeci6 de “manera subjetiva, negligente o por
desconocimiento del proceso”, ya que la mora judicial si existio, dada la
inactividad que desde el afio 2007 padecio el proceso penal, por lo que era un
dafo imputable a la demandada (fls.103 — 112 c. ppal).

La parte actora guardé silencio en esta etapa procesal.

IL.CONSIDERACIONES

1.- Competencia

La Sala es competente para conocer del presente asunto en segunda instancia,
en razon del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante en contra
de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 12
de octubre de 2012, habida cuenta de que, de conformidad con el articulo 73 de
la Ley 270 de 1996 y las consideraciones de la Sala Plena del Consejo de Estado
expuestas en auto de 9 de septiembre de 2008, la competencia para conocer de
las acciones de reparacidn directa que se instauren por error jurisdiccional,
privacion injusta de la libertad o defectuoso funcionamiento de la administracion
de justicia, se encuentra radicada en los Tribunales Administrativos en primera
instancia y en el Consejo de Estado en segunda instancia, sin consideracion a la

cuantia del proceso®.

2.- Ejercicio oportuno de la accion

Al tenor de lo previsto por el articulo 136 del Cdédigo Contencioso
Administrativo?, modificado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, la accion de
reparacion directa debera instaurarse dentro de los dos afios contados a partir
del dia siguiente al acaecimiento del hecho, omision, operacion administrativa u

ocupacion permanente o temporal de inmueble por causa de trabajos publicos.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, auto del 9 de septiembre de 2008,
exp. 11001-03-26-000-2008-00009-00, M.P.: Mauricio Fajardo Gomez.

4 Normativa aplicable al presente caso, de conformidad con lo sefialado en el articulo 308 de la Ley
1437 de 2011, por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en los siguientes términos: “Los procedimientos y las actuaciones administrativas,
asi como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y
culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior”.



En el presente asunto la responsabilidad administrativa que se impetra en la
demanda se originé en los dafios que se alegaron sufridos por la demandante
con ocasion de la declaratoria de prescripcion de la accion penal decretada el 27
de julio de 2009, por la Fiscalia Octava Local Delegada ante los Jueces Penales
Municipales de Bogota, la cual cobré ejecutoria el 3 de agosto de ese mismo afio®,
por lo que el término de caducidad comenzé a correr al dia siguiente (fls. 564 —
574 c. 2).

Ahora, observa la Sala que el término de caducidad fue suspendido, de
conformidad con lo dispuesto expresamente en las Leyes 446 de 1998 y 640 de
20018, cuando faltaban 10 dias para su vencimiento, dado que el 26 de julio de
2011 la parte actora solicitdé audiencia de conciliacion extrajudicial ante la

Procuraduria Judicial 147 de Asuntos Administrativos de Bogoté (fls. 422 c. 2).

De este modo, toda vez que el término se reanudo el dia siguiente a la expedicidon
de la constancia de haber resultado fallida la audiencia de conciliacion prejudicial,
esto es, el 4 de octubre de 2011, la parte demandante tenia hasta el 14 de ese
mismo mes y afio para interponer la demanda y dado que esta se present6 el 5 de
octubre de esa anualidad (fol. 12 c. 1), resulta evidente que el ejercicio del

derecho de accion fue oportuno.

3.- Lalegitimacion en la causa

Es claro para la Sala que el posible dafio irrogado por el proceso penal solo
tendria como destinatarios a las personas que se constituyeron en aquel como
parte civil, pues serian quienes finalmente tendrian interés en las resultas del
mismo y respecto de las cuales se habria visto afectada su expectativa

resarcitoria.

5 La providencia fue notificada el 29 de julio de 2009, por lo que, de conformidad con el art. 187 de
la Ley 600 de 2000, el término de ejecutoria transcurrié hasta el 21 de ese mismo mes y afio.

6 Articulo 21. Suspension de la prescripcion o de la caducidad. La presentacion de la solicitud de
conciliacién extrajudicial en derecho ante el conciliador suspende el término de prescripcion o de
caducidad, segun el caso, hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de
conciliacién se haya registrado en los casos en que este tramite sea exigido por la ley o hasta que
se expidan las constancias a que se refiere el articulo 20. de la presente ley o hasta que se venza
el término de tres (3) meses a que se refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta
suspension operara por una sola vez y sera improrrogable.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0640_2001.html#2

Bajo ese contexto, con ocasion del presunto dafio que origind la presente accion,
concurrio al proceso la sefiora Martha Lucia Garcia Lagos, quien acredité haberse
constituido como parte civil en el proceso penal del que se asegura deviene el
defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, segun consta en la
providencia que la vinculé a ese proceso en tal condicion (fls.246-248 c. 2), de lo

cual se infiere que se encuentra legitimada en la causa por activa.

En cuanto a la legitimacidn por pasiva, se precisa que la demanda se presentd en
contra de la Nacidn-Fiscalia General de la Nacion-, entidad que tiene interés en
controvertir las pretensiones, en los términos del articulo 90 de la Constitucion
Politica, dado que sobre esta recaeran las eventuales consecuencias
patrimoniales derivadas del supuesto dafio antijuridico derivado de la declaratoria

de la prescripcién de la accion penal a la que se refiere el libelo.

4.- Problema juridico

La Sala examinara si la prescripcion de la accion penal proferida el 27 de julio de
2009 por la Fiscalia Octava Local delegada ante los Jueces Penales, le impidio a
la ahora demandante —parte civil en el proceso penal referido— la pérdida de la
oportunidad de obtener la reparacién de los perjuicios derivados de los hechos

gue dieron origen a ese proceso.

5.- El dafio

El articulo 90 de la Constitucién Politica contiene la clausula general de
responsabilidad del Estado. El avance significativo del sistema implementado,
basado en la nocion de dafio antijuridico, fue haber reivindicado el dafio —y por

consiguiente a la victima—y su funcion en la institucion de la responsabilidad.

En efecto, el dafio entendido como la afectacién, vulneraciéon o lesion a un
interés legitimo y licito se convirtid en el eje central de la obligacion resarcitoria
y, por ende, tanto la atribucién como la fundamentacion normativa o juridica del
deber de reparar quedaron concentrados en un nuevo elemento que es la

imputacion.

En otros términos, el andlisis de la responsabilidad no inicia con el titulo o

régimen juridico aplicable, sino con la verificacion de la existencia del dafio



entendido como la alteracibn negativa a un interés licito o situacion

juridicamente protegida.

Es asi como, para efectos de resolver el caso concreto debe establecerse, en
primer término, si se produjeron los dafios alegados en la demanda, para,
luego, entrar a definir si éstos resultan antijuridicos y si le son imputables a la
parte demandada.

En ese contexto, valorado en conjunto el material probatorio, ha de decirse que se
encuentran acreditados los siguientes hechos que tienen relaciéon con el dafo

alegado en la demanda:

El 2 de julio de 2004, la Fiscalia 299 Local de Bogota profirié resolucion de
“apertura de investigacion previa” con el fin de esclarecer los hechos acaecidos
ese mismo dia en un accidente de transito ocurrido en el barrio Kennedy de

Bogota D.C. entre un taxi y un microbus (fol. 6 c. 2).

El 30 de julio de 2004, la Fiscalia 182 Local de Bogota avoc6 conocimiento y
ordend citar a los sefiores Rubén Dario Vanegas, Maria del Carmen Devia,
Sasquia Nataly Torres y Martha Lucia Garcia, quienes habian sido lesionados
en el accidente de transito, a fin de remitirlos al Instituto Nacional de Medicina

Legal para que se les practicara un examen médico-legal (fol. 38 c. 2).

El 26 de agosto de ese mismo afio, la Fiscalia 182 Local de Bogoté insistio en

el requerimiento realizado a los lesionados (fol. 41 c. 2).

El 19 de enero de 2005, la Fiscalia 189 Local de Bogota —que habia avocado
conocimiento- decidié no abrir formalmente la instruccion, ya que la conducta
habia sido atipica al no tener prueba dentro del expediente del dictamen del

Instituto Nacional de Medicina Legal. Asi se dijo en esa providencia:

Telegraficamente se ha citado a los sefiores Rubén Dario Vanegas, Maria
del Carmen Devia, Sasquia Nataly Torres y Martha Lucia Garcia para
remitirla (sic) a medicina legal en aras de lograr el examen médico
tendiente a determinar la lesidén y su respectiva incapacidad, al igual que
para recepcionarle declaracion, pero hasta le fecha no ha concurrido, sin
dar explicacion alguna de su renuencia (fls. 84-86 c. 2).



Inconforme con esa decision, el Ministerio Publico interpuso recurso de
reposicion, al estimar que las citaciones realizadas a los lesionados estuvieron
erradas, por lo que debian intentarse nuevamente. En providencia de 5 de abril
de 2005, la Fiscalia 189 Local de Bogota revocOd su providencia y decidio

continuar con la investigacion (fls. 90 — 94 c. 2).

En informe técnico médico legal, el Instituto Nacional de Medicina Legal
certific6 que la sefiora Martha Lucia Garcia Lagos, como consecuencia del
accidente, sufri6 una cicatriz “hipercromica lineal” en la region frontofacial
derecha, por lo que le otorgaba una incapacidad médico legal de 18 dias. Dicha
lesion generd, ademas, una deformidad fisica permanente que le afectd el
rostro (fol. 99 c. 2).

El 13 de junio de 2005, la Fiscalia 189 Local de Bogota acepté los
desistimientos presentados por algunos de los lesionados en el accidente de
transito, pero continud la investigacion en relacion con las lesiones padecidas
por las sefioras Martha Lucia Garcia Lagos y Maria del Carmen Devia (fls. 107-
108 c. 2).

En declaracion de 3 de octubre de ese mismo afio, rendida en el proceso penal,
la sefiora Martha Lucia Garcia Lagos narré que era propietaria de un bar
ubicado en la “primera de mayo con Boyaca”y que todos los dias, a eso de las
3 a.m., la recogia un taxi conducido por el sefior Jaime Humberto Suarez Diaz,
con quien habia celebrado un contrato verbal para la prestacion de ese
servicio. Manifestd que el 2 de julio de 2004 —dia de los hechos-, a ella 'y a
otras personas las recogié el mencionado vehiculo, pero cuando llegaron al
semaforo que hay “entre el hospital de Kennedy y Compensar”, el taxi paso el
semaforo, pero el “colectivo —que iba adelante- frend en la mitad de la via”, por
lo que, al tratar de esquivarlo, el taxi recibié el impacto en la parte derecha de

posterior, lugar en el que estaba ubicada la lesionada (fls. 124 — 125 c. 2).

Ese mismo dia, la Fiscalia 189 Local de Bogota dio apertura de la instruccion

en contra de los sefiores Jaime Hernan Marin Tangarife y Jaime Humberto



Suarez Diaz, conductores del bus y el taxi involucrados en el accidente,
respectivamente (fol. 126 c. 2).

El 4 de octubre de 2006, la Fiscalia 189 Local de Bogota ordend la practica de
varias pruebas, tales como la declaracién de las personas involucradas en el
accidente, el testimonio del policia que atendié el incidente; la remisién de las

historias clinicas, entre otras (fol. 152 c. 2).

De las lesiones causadas a la sefiora Martha Lucia Garcia Lagos en el accidente
de transito da cuenta la historia clinica que fue allegada al proceso (fls. 395 - 420
C. 2).

El 7 de mayo de 2005, la sefiora Martha Lucia Garcia Lagos presenté demanda
civil de responsabilidad extracontractual dentro del proceso penal llevado a cabo
por las lesiones que le fueron causadas en el accidente de transito. El escrito fue
dirigido en contra de los sefiores Jaime Hernan Marin Tenerife y Jaime
Humberto Suéarez, conductores de los vehiculos de servicio publico
involucrados en el incidente (fls. 301 — 305 c. 2).

El 13 de junio de 2005, la Fiscalia 189 Local de Bogota admitié la demanda civil
presentada y, ademas, vinculé como “terceros responsable” a los sefiores Isauro
Casallas Melo y Oriana Gbémez Bolivar, propietarios de los vehiculos
involucrados. También vincul6 a la empresa de servicio publico de transporte
denominada Radio Taxi Aeropuerto S.A. (fls. 342 — 344 c. 2).

El 20 de febrero de 2008, la Fiscalia Octava Local de Bogota acepté el
llamamiento en garantia de la aseguradora Colseguros S.A. realizado por Radio
Taxi Aeropuerto S.A., que era la empresa a la cual se encontraba afiliado el

vehiculo tipo taxi involucrado en el accidente de transito (fls. 246 — 248 c. 2).

El 27 de julio de 2009, la Fiscalia Octava Local de Bogota decret6 la preclusion
de la investigacién por haber acaecido la prescripciéon de la accion penal a favor
de los sefiores Jaime Hernan Marin Tenerife y Jaime Humberto Suarez. Como

fundamento de la decision, se afirmd que habian transcurrido mas de 5 afios



desde el momento en el que ocurrieron los hechos, sin que, el término, se

hubiera interrumpido y/o suspendido (fls. 193 - 196 c. 7).

En declaracion rendida el 30 de julio de 2012, la sefiora Ana Julia Garcia Lagos
manifesté que tuvo conocimiento de las afectaciones fisicas y sicoldgicas que tuvo
la sefiora Martha Lucia Garcia Lagos por causa del accidente transito en el que
resulté involucrada. Entre algunas de aquellas, basicamente, aseguré que la
demandante se vio afectada porque perdio el trabajo del “bar que tenia en
arriendo” y “su hijo tuvo varios traumas sicolégicos y estuvo enfermo”. Aseguré
que podia dar cuenta de esos perjuicios porque ella le la ayudaba
econdmicamente y la acompafio a varios de los tratamiento médicos derivados de

las lesiones sufridas (fls. 436-437 c. 2).

La mencionada testigo es hermana de la demandante en el presente asunto, por
lo que, en principio, puede tener interés en el proceso por causa de su parentesco,
de conformidad con el art. 217 del Cdodigo de Procedimiento Civil. Por lo anterior,
dicha declaracion se tendrd como sospechosa; no obstante, se advierte que segun
el articulo 218 de esa misma normativa legal, “el juez apreciard los testimonios
sospechosos, de acuerdo con las circunstancias de cada caso”, por lo que la Sala
apreciara el anterior testimonio, de forma conjunta con las demas pruebas
aportadas al proceso, atendiendo los principios de la sana critica y de la libertad

de apreciacion de los medios probatorios’.

Las anteriores son las pruebas mas relevantes que obran en el plenario
relacionadas con el proceso penal adelantado por las lesiones sufridas por la
sefiora Martha Lucia Garcia Lagos y que tienen vinculo directo con el dafio que se
pretende sea indemnizado, razén por la que la Sala procedera a analizar si, con
aguellas, es posible tener por establecido el dafio antijuridico en el caso concreto,

no sin antes precisar lo siguiente:

7 “Uno de los principios establecidos por la Corte Internacional de Justicia -destacado por la
doctrina juridica e incorporado en las legislaciones procesales de derecho interno- se refiere a la
afirmacién de que, en cuanto al fondo del derecho, la justicia internacional en su desarrollo flexible
y empirico rechaza el exclusivo sistema de pruebas legales que impone al juez una conducta
restrictiva, particularmente, en la prohibicién de determinadas pruebas. El juez debe gozar de una
gran libertad en la apreciacion de la prueba a fin de que pueda elaborar su conviccién sin estar
limitado por reglas rigidas”. En ABREU BURELLI, Alirio. “La prueba en los procesos ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en [http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2454/8.pdf;
www.juridicas.unam.mx. Citado en Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia
del 9 de mayo de 2012, exp. 20.334, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.


http://www.juridicas.unam.mx/

5.1.- Analisis del dafo derivado de la declaratoria de prescripcion de la
accion penal alaluz de la pérdida de oportunidad

De conformidad con el articulo 90 de la Constitucién Politica, esta Corporacion ha
sostenido que aunque el ordenamiento juridico no contiene una disposicion que
consagre una definicion de dafo antijuridico, puede afirmarse que este se refiere a
“la lesion de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no
esta en la obligacion de soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho™,
de ahi que para que proceda declarar la responsabilidad del Estado con base en
un titulo juridico subjetivo u objetivo de imputacion, se ha de probar la existencia
de (i) el dafio, el cual debe ser cierto y determinado o determinable, (ii) la
conducta u omision que generé el dafio, atribuible a una autoridad publica y (iii)
“cuando hubiere lugar a ella, una relacion o nexo de causalidad [entre los dos
primeros elementos], vale decir, que el dafio se produzca como consecuencia

directa de la accién o la omisién atribuible a la entidad accionada’™.

En atencién a lo expuesto en la demanda y lo probado en el expediente, encuentra
la Sala que la responsabilidad patrimonial reclamada en el presente caso se
fundamento en la dilacion injustificada del proceso penal, circunstancia que llevé a
que se declarara la prescripcién de la accién penal, lo que, a su vez, le habria
impedido a la ahora demandante, constituida en parte civil en el citado proceso,
acceder a la reparacion de los perjuicios sufridos por la conducta del sindicado

derivada del delito de lesiones personales™®.

En lo referido a la responsabilidad extracontractual del Estado derivada de la
prescripcidon de la accion penal y la consecuente imposibilidad para que la victima
del delito obtenga la reparacién de los perjuicios presuntamente causados por la
comisién del mismo, esta Subseccién ha considerado que este supuesto se
enmarca en la hipétesis consagrada en el articulo 69 de la Ley 270 de 19961, es

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 2 de
marzo de 2000, exp. 11.945, M.P.: Maria Elena Giraldo Gomez.

° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia de 21 de marzo de 2012, exp. 23.478, M.P.: Mauricio Fajardo Gomez.

10 Conviene recordar que la Seccién Tercera del Consejo de Estado unificd su posicién en el
sentido de indicar que, en lo que se refiere al derecho de dafios, el modelo de responsabilidad
estatal que adopto la Constitucion de 1991 no privilegié ninglin régimen en particular, sino que dejo
en manos del juez definir, frente a cada caso concreto, la construccién de una motivacién que
consulte las razones, tanto facticas como juridicas, que den sustento a la decision que habra de
adoptar. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion
Tercera, sentencia de 19 de abril de 2012, exp. 21.515, M.P.: Hernan Andrade Rincén.

11 En este sentido consultar sentencias dictadas por esta Subseccion el 30 de enero de 2013,
expediente 23769, M.P. Mauricio Fajardo Gémez y el 8 de febrero de 2017, exp. 41.073 M.P.
Hernan Andrade Rincoén.



decir, bajo la optica de un defectuoso funcionamiento de la Administracion de
Justicia, puesto que, en estos casos, no existe una providencia judicial que se
pueda considerar como generadora de un posible y eventual error judicial, como
tampoco se demanda la privacion injusta de la libertad o de algan otro derecho, ni

la retencién injusta de bienes muebles o inmuebles’?.

En vista de lo anterior y en razon a que el dafio solo es indemnizable cuando
reana las condiciones de ser personal, directo y cierto, en el presente caso,
resulta necesario precisar si se configuraron dichos supuestos para efectos de
tenerlo como probado y asi continuar con el analisis de la imputacién de la

responsabilidad al demandado.

Conviene aclarar que la parte actora alegd que la prescripcién de la instruccién
penal objeto de la demanda que aqui se estudia, le habria impedido obtener la
reparacion patrimonial de los perjuicios que sufri6 como consecuencia de una
posible conducta delictiva, por lo que, de una lectura integral de la demanda?s, la
Sala concluye que su pretensién se puede enmarcar en una pérdida de la

oportunidad de obtener la reparacion por los mencionados perjuicios.

En este punto, conviene precisar que la pérdida de oportunidad debe considerarse
como un dafio autbnomo distinto del analisis de la imputacién, habida cuenta de
que se trata de un menoscabo con identidad propia que surge cuando se ve
comprometida una posibilidad real de obtener un beneficio o evitar un detrimento.

Asi también lo ha entendido la jurisprudencia:

[L]la pérdida de oportunidad, como dafio autbnomo, demuestra que éste no
siempre comporta la transgresion de un derecho subjetivo, pues la sola
esperanza probable de obtener un beneficio o de evitar una pérdida mayor
constituye un bien juridicamente protegido cuya afeccion debe limitarse a la
oportunidad en si misma, con prescindencia del resultado final incierto, esto
es, al beneficio que se esperaba lograr o a la pérdida que se pretendia eludir,
los cuales constituyen otros tipos de dafio.

12 En auto de 15 de diciembre de 2011, expediente 40425, la Subseccion B de la Seccion Tercera
se refirid al defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia en los siguientes términos:
“El articulo 69 de la Ley 270 de 1996 establece que cuando el dafio no proviene de un error judicial
0 de la privacién injusta de la libertad, el titulo de imputacion juridica radica en el defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia.// Dentro de ese concepto estan comprendidas
todas las acciones u omisiones que se presenten con ocasion del ejercicio de la funcién de impartir
justicia en que incurran, no sélo los funcionarios, sino también los particulares investidos de
facultades jurisdiccionales, los empleados judiciales, los agentes y los auxiliares judiciales.// En
conclusion, los dafios causados por el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia
provienen de todas aquellas acciones u omisiones que se den durante el tramite del proceso y que
no provengan de un error jurisdiccional o de la privacion injusta de la libertad”.

13 Corte Constitucional, sentencia T-1091 de 2008, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.



En otros palabras, se ha distinguido entre el dafio consistente en la
imposibilidad definitiva de obtener un beneficio o de evitar un perjuicio, caso
en el cual el objeto de la indemnizacion es, precisamente, el beneficio dejado
de obtener o el perjuicio que no fue evitado, y aquel que tiene que ver con la
pérdida de una probabilidad que, aunque existente, no garantizaba el
resultado esperado, pese a que si abria la puerta a su obtenciébn en un
porcentaje que constituira el objeto de la indemnizacion (...)*.

Ahora bien, en providencia de 30 de enero de 2013, esta Subseccién estimé que
para tener por acreditada la pérdida de oportunidad debian reunirse los siguientes

requisitos, a saber®:

(i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde,
aungue la misma envuelva un componente aleatorio, lo cual significa que esta
modalidad de dafio da lugar a un resarcimiento a pesar de que el bien
lesionado no tiene la entidad de un derecho subjetivo -pues se trata de un
mero interés legitimo, de la frustracibn de una expectativa, sin que ello
suponga que se trata de un dafio puramente eventual-, siempre y cuando se
acredite inequivocamente la existencia de ‘una esperanza en grado de
probabilidad con certeza suficiente™” de que de no haber ocurrido el evento
dafioso, la victima habria mantenido la expectativa de obtener la ganancia o
de evitar el detrimento correspondientes®®;

(ii) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento,
vale decir, la probabilidad de obtener la ventaja debe haberse convertido en
inexistente, pues si la consolidacion del dafio dependiera aun del futuro, se
trataria de wun perjuicio eventual e hipotético, no susceptible del
reconocimiento de una indemnizacién que el porvenir podria convertir en

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B,
sentencia de 31 de mayo de 2016, exp. 38.267, M.P.: Danilo Rojas Betancourth.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 30 de enero de 2013, exp. 23.769, M.P. Mauricio Fajardo Gomez, reiterada por esta
misma Subseccién en sentencia del 8 de febrero de 2017, exp. 41.073, M.P. Hernan Andrade
Rincén.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 11 de
agosto de 2010, exp. 18593, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

17 Cita textual del fallo: TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance Presupuestos.
Determinacién. Cuantificacion, Astrea, Buenos Aires, 2008, pp. 38-39.

18 Cita textual del fallo: A este respecto se ha sostenido que “... la chance u oportunidad, es una
posibilidad concreta que existe para obtener un beneficio. El incierto es el beneficio pero la
posibilidad de intervenir es concreta, pues existe de forma indiscutible. Por eso sostenemos que
existe dafio juridicamente indemnizable cuando se impide esa oportunidad o esa chance: se
presenta el dafio... Las dificultades pueden presentarse en la evaluacion, porque l6gicamente ésa
no puede ser la del beneficio que posiblemente se habria obtenido sino otra muy distinta” (énfasis
afiadido). Cfr. MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO, Catalina, Responsabilidad civil
extracontractual, Temis, Bogota, 2003, p. 260.

En similar sentido, Trigo Represas sefala que “[EJn efecto, si la chance aparece no sélo como
posible, sino como de muy probable y de efectiva ocurrencia, de no darse el hecho dafioso,
entonces si constituye un supuesto de dafio resarcible, debiendo ser cuantificada en cuanto a la
posibilidad de su realizacién y no al monto total reclamado.

La pérdida de chance es, pues, un dafio cierto en grado de probabilidad; tal probabilidad es cierta y
es lo que, por lo tanto, se indemniza (...) cuando implica una probabilidad suficiente de beneficio
econdémico que resulta frustrada por el responsable, pudiendo valorarsela en si misma con
prescindencia del resultado final incierto, en su intrinseco valor econémico de probabilidad”
(subrayas fuera del texto original). Cfr. TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit.,
p. 263.



indebida®®; lo expuesto se antoja l6gico en la medida en que si el resultado
todavia puede ser alcanzado, el “chance” aun no estaria perdido y nada
habria por indemnizar; por tanto, si bien se mantiene la incertidumbre
respecto de si dicho resultado se iba a producir, o no, la probabilidad de
percibir la ganancia o de evitar el perjuicio si debe haber desaparecido
definitivamente del patrimonio -material o inmaterial- del individuo porque
dichos resultados ya no podran ser alcanzados jamas.

Tal circunstancia es la que permite diferenciar la ‘pérdida de oportunidad’ del
lucro cesante’ como rubros diversos del dafio, pues mientras que la primera
constituye una pérdida de ganancia probable -dado que, segun se ha visto,
por su virtud habran de indemnizarse las expectativas legitimas y fundadas de
obtener unos beneficios o de evitar una pérdida que por razén del hecho
dafioso nunca se sabra si habrian de conseguirse, o no-, el segundo implica
una péz(r)dida de ganancia cierta -se dejan de percibir unos ingresos que ya se
tenian<"-;

(iii) La victima debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para
pretender la consecucién del resultado esperado, es decir que debe
analizarse si el afectado realmente se hallaba, para el momento en el cual
ocurre el hecho dafiino, en una situacion tanto factica como juridicamente
idénea para alcanzar el provecho por el cual propugnaba, posicién juridica
que ‘no existe cuando quien se pretende damnificado, no llegé a emplazarse
en la situacion idénea para hacer la ganancia o evitar la pérdida”*.

Por lo dicho, para que el dafio se tenga por acreditado, la Sala advierte que de la
situacion factica de la demanda se debe deducir la certeza de la oportunidad que
se pierde; la imposibilidad en la que se encontraria la sefiora Martha Lucia Garcia
Lagos de obtener el resarcimiento de los perjuicios en un escenario distinto al de
la constitucion de parte civil en el proceso penal y, finalmente, que aquella se
encontraba en una posicién potencialmente apta para la consecucién de la
indemnizacion en ese libelo. Solamente de resultar demostrados estos supuestos,

podréa tomarse el dafio como cierto?®?.

Bajo los anteriores parametros la Sala procede a analizar el dafio en el caso

concreto.

19 HENAO, Juan Carlos, El dafio. Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del
Estado en derecho colombiano y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, pp.
159-160.

20 Cita textual del fallo: Al respecto la doctrina afirma que “...‘en el lucro cesante esta ‘la conviccion
digamos mas o menos absoluta de que determinada ganancia se produzca’, mientras que en la
pérdida de chance hay ‘un alea que disminuye las posibilidades de obtenerla’, diriase que en el
lucro cesante el reclamo se basa en una mayor intensidad en las probabilidades de haber obtenido
esa ganancia que se da por descontado que de no haberse producido el hecho frustrante se habria
alcanzado. Desde el prisma de lo cualitativo cabe sefalar que el lucro cesante invariablemente
habra de consistir en una ganancia dejada de percibir, en tanto que la pérdida de chance puede
estar configurada por una ganancia frustrada y ademas por la frustracion de una posibilidad de
evitar un perjuicio”. Cfr. VERGARA, Leandro, Pérdida de chance. Nocién conceptual. Algunas
precisiones, LL, 1995-D-78, N° 3, apud TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit.,
p. 262.

21 Cita textual del fallo: ZANNONI, Eduardo, El dafio en la responsabilidad civil, Astrea, Buenos
Aires, 1987, pp. 110-111.

22 Al respecto, consultar, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion A, sentencia de 19 de julio de 2009, exp. 41.749.



5.2.- La prescripcion de la accion civil en el proceso penal

En cuanto hace a la certeza del dafio y la responsabilidad estatal derivada del
vencimiento de los términos en el proceso penal, es del caso sefialar que, con
ocasion de un asunto similar, esta Subseccion se ocupo de estudiar esa temaética

para concluir lo siguiente:

En primer lugar resulta claro que la comisién de un hecho punible puede traer
consigo efectos patrimoniales respecto de ciertas personas; que éstas cuentan
con dos cauces procesales en aras de obtener el resarcimiento de los perjuicios
gue se les hubieren causado: la accion civil —cuya caducidad es de 10 afios si se
incoa de manera independiente— y la constitucion de parte civil en el proceso
penal —en cuyo caso, la prescripcién se iguala a la de la accion penal—;
finalmente se tiene que la extincion de la accion penal no extingue los derechos
patrimoniales que se hayan podido producir, los cuales se podran ventilar ante la
jurisdiccién ordinaria:.

En relacién con la prescripcion de la accion civil ejercida dentro del proceso penal,
los articulos 98 y 99 del Codigo Penal vigente —Ley 599 de 2000- para la época en
que se cometi6 el presunto delito, a la letra, establecian:

Articulo 98. Prescripcién. La accién civil proveniente de la conducta punible,
cuando se ejercita dentro del proceso penal, prescribe, en relacion con los
penalmente responsables, en tiempo igual al de la prescripcion de la respectiva
accion penal. En los demés casos, se aplicaran las normas pertinentes de la
legislacion civil®.

Articulo 99. Extincién de la accion civil. La accion civil derivada de la conducta
punible se extingue por cualquiera de los modos consagrados en el Cédigo

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 30 de enero de 2013, exp.
23.769, M.P.: Mauricio Fajardo Gémez, reiterada por esta misma Subseccién en sentencia del 8 de
febrero de 2017, exp. 41.073, M.P.: Hernan Andrade Rincon.

24 Frente al particular no sobra recalcar lo afirmado por la Sala en torno a las diferencias entre los
conceptos de prescripcion y caducidad: “A pesar de que antes del 8 de julio de 1998 se acudio a la
figura de la prescripcién en los procesos ejecutivos contractuales ante la inexistencia de una
disposicion legal que sefialara el término de caducidad para la accién ejecutiva contractual, lo
cierto es que se trata de conceptos diferentes, en tanto la caducidad es un fenémeno procesal,
mientras que la prescripcidon es de caracter sustancial y, por tanto, no se pueden confundir. La
Seccion Tercera ha explicado el tema, asi: // La caducidad se refiere a la extincion de la accion,
mientras que la prescripcion a la del derecho; la primera debe ser alegada, mientras que la
caducidad opera ipso iure; la prescripcion es renunciable, mientras que la caducidad no lo es, en
ningln caso, y mientras que los términos de prescripcién pueden ser suspendidos o interrumpidos,
los de caducidad no son susceptibles de suspension, salvo expresa norma legal, como es el caso
de la conciliacién prejudicial establecida en la Ley 640 de 2001. // Queda claro, pues, que se trata
de dos figuras que regulan fendmenos diferentes y, que, en consecuencia, no es posible aplicar las
normas que regulan la prescripcion a la caducidad, o viceversa. // Como se advirtié, en un principio
se utilizé la figura de la prescripcion de las acciones judiciales para determinar si una demanda
ejecutiva se presentaba en tiempo; dicha institucion esta consagrada en el articulo 2.512 del
Cddigo Civil, que la define como un modo de adquirir las cosas o de extinguir las acciones o
derechos ajenos, por no haber ejercido las acciones y derechos durante cierto tiempo”. Consejo de
Estado, Seccion Tercera, auto del 26 de mayo de 2010, exp. 25.803, M.P. Mauricio Fajardo
Gomez.



Civil. La muerte del procesado, el indulto, la amnistia impropia, y, en general
las causales de extincion de la punibilidad que no impliquen disposicion del
contenido econdémico de la obligacién, no extinguen la accion civil.

De las normas transcritas, es posible concluir que el término de prescripciéon de la
demanda civil iniciada dentro del proceso penal se encuentra ligado a la
prescripcion de este Ultimo, pero Unicamente en relacidbn con los penalmente
responsables, ya que la norma dej6 a salvo cualquier otro evento cuando
establecio que a “los demas casos se les aplicaran las normas pertinente de la
legislacion civil”. Asi lo ha entendido la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia:

[L]a declaratoria de prescripcion de la accion penal no abarca al tercero
civilmente responsable y al llamado en garantia, porque de acuerdo con lo
dispuesto en el precepto 98 de la Ley 599 de 2000, la accion civil proveniente
de la conducta antijuridica, cuando se ejerce al interior del proceso penal
prescribe en relacién con los penalmente responsables, en tiempo equivalente
al de la respectiva accién punitiva; en los deméas eventos —como los que se
analizan aqui: terceros civilmente responsables y el llamado en garantia-
aplican las normas pertinentes de la legislacion civil.

Se adiciona a lo precedente, que el fendbmeno de la prescripcion penal aqui
declarado, no subsume o favorece a aquellos sujetos procesales que de
acuerdo con la ley sustancial deben salir a reparar el dafio de manera
solidaria.

En consecuencia, es claro que los vinculados en esta actuacién, no pueden
ser obligados a cancelar los perjuicios puntualizados en el fallo de segundo
nivel, porque el mismo jamas alcanz6 su ejecutoria, al haber operado la
prescripcion de la accién penal.

También es evidente, que con ocasién del presente auto, no se ordenara la
prescripcion de la accién civil respecto a los mencionados tercero civilmente
responsable y al llamado en garantia, por cuanto con el advenimiento del
fendbmeno prescriptivo a favor del hoy condenado, él no acredita ni avala la
cosa juzgada civil, pues en esta area del derecho, rige exclusivamente dicha
normatividad sobre la penal®®; por tanto, quedan en libertad los interesados,
para acudir o no, a esa especial jurisdiccién, con el fin de activar sus
pretensiones sobre la ocurrencia del dafio creado por el ejercicio de una
actividad peligrosa®.

En efecto, la Sala de esta Subseccion ha concluido que si la responsabilidad
patrimonial por la comisién de un delito se debate en el marco de un proceso
penal, su declaratoria se encuentra necesariamente ligada a la condena efectiva
por la comision del delito, mientras que si dicha pretension se ventila en un
proceso ordinario de responsabilidad civil, la declaratoria de responsabilidad no

depende de una condena en tal sentido. Es decir, las pretensiones de la parte civil

25 Nota original: Corte Suprema de Justicia, mismo sentido, radicado 30.249 de 20 de octubre de
2008.

26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 19 de enero de 2011, radicado
35.406, M.P.: Javier Zapata Ortiz.



en un proceso penal estan sujetas al alea propia del mismo proceso, en cuanto a
la declaracion de la responsabilidad penal como requisito previo e indispensable

para acceder a las pretensiones resarcitorias?’.

En virtud de lo anterior, es claro que el ordenamiento juridico colombiano consagré
dos cauces procesales adecuados, independientes y principales para obtener el
resarcimiento de los perjuicios derivados de una conducta punible?®. En ese
sentido, la finalidad de ambos instrumentos es la misma, e inclusive, la sentencia
penal puede tener efectos de cosa juzgada en materia civil, pero so6lo en las
hipotesis contempladas por el articulo 57 de la Ley 600 de 2000, esto es,

La accion civil no podra iniciarse ni proseguirse cuando se haya declarado, por
providencia en firme, que la conducta causante del perjuicio no se realizé o que
el sindicado no lo cometié o que obré en estricto cumplimiento de un deber
legal o en legitima defensa.

Asi, cuando el resultado del proceso penal sea una declaracién, en alguno de los
sentidos resefiados, no sera viable la prosperidad de las pretensiones resarcitorias

de la parte civil.

5.3.- Analisis de la pérdida de la oportunidad en el sub judice

De conformidad con los anteriores criterios, se tiene que si bien la sefiora Martha
Lucia Garcia Lagos se constituydé como parte civil en el proceso penal adelantado
en contra de los sefiores Jaime Hernan Marin Tangarife y Jaime Humberto
Suarez Diaz por el supuesto delito de lesiones personales culposas y que dicho
proceso termind con la declaratoria de prescripcion de la accion penal, lo cierto es
que el dafio alegado por la ahora demandante consistente en la pérdida de la

oportunidad no puede tenerse por acreditado en atencidn a las siguientes razones:

En el caso concreto, la demandante tenia la expectativa de obtener una
reparacion en el proceso penal, la cual se vio truncada por causa de la
declaratoria de la prescripcién de la accion penal. Sin embargo, la actora tuvo la

posibilidad real de acudir a la jurisdiccion civil para que, a través de un proceso

27 |bidem.

28 Asi lo dispone el articulo 45 de la Ley 600 de 2000 cuando establecié que: “La accién civil
individual o popular para el resarcimiento de los dafios y perjuicios individuales y colectivos
causados por la conducta punible, podra ejercerse ante la jurisdiccion civil o dentro del proceso
penal, a eleccién de las personas naturales o juridicas perjudicadas, por los herederos o sucesores
de aquellas, por el Ministerio Pablico o por el actor popular cuando se trate de lesién directa a
bienes juridicos colectivos (...)".



ordinario de responsabilidad extracontractual, se ordenara el pago de los
perjuicios derivados del accidente de transito respecto de todos aquellos
civilmente responsables diferentes a los imputados, esto es, en relacion con el
propietario, la empresa a la que se encontraba afiliado el vehiculo y el llamado en

garantia, dado que la prescripcion de la accion penal no operé frente a aquellos.

Conviene aclarar que el inciso segundo del articulo 2358%° del Cddigo Civil*° fija
en 3 afos el término de prescripcion de las acciones civiles extracontractuales
adelantadas contra “terceros responsables”, no obstante, dicha norma no puede
ser leida de manera aislada en el presente asunto. Lo anterior por cuanto, el
propietario y la empresa a la que se encontraba afiliado el vehiculo —segun el
caso-31, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
deben ser considerados como directos responsables y no propiamente ‘terceros”,

por lo que no les seria aplicable la norma en cuestion. Asi lo mencioné:

Asi se establece de las previsiones de los articulos 2341, 2343, 2346, 2347,
2348, 2349 y 2356 del Caodigo Civil, segun los cuales, las personas naturales
no solamente son responsables de sus propias acciones, debiendo indemnizar
el dafio causado, sino también del hecho dafioso realizado por aquellos
individuos que estuvieren bajo su cuidado.

Pero también, como ha sido reconocido por la doctrina y la jurisprudencia, en
el curso del proceso penal se podran vincular para que respondan
patrimonialmente las personas juridicas a las cuales presten sus servicios
qguienes hayan sido declarados penalmente responsables, si los dafios
causados por éstos, se han producido en el cumplimiento o con ocasién de
sus funciones por su vinculacién con aquellas.

Respecto de éstas personas, pertinente resulta aclararlo, no cabe predicar en
estricto rigor juridico la condicion de terceros civilmente responsables -
entendiéndose por tales, a quienes sin ser autores 0 participes de la
realizacion de la conducta punible, tengan la obligacién de indemnizar los
perjuicios®-, sino de personas que, de acuerdo con la ley sustancial, deban
reparar el dafio, en los términos del citado articulo 2341 del Cédigo Civil.

No se trata, pues, de una especie de responsabilidad indirecta por el hecho
ajeno, sino directa, por el dafio causado por la propia empresa a través de sus
agentes o representantes, en cumplimiento del objeto social de la persona
juridica.

29 “L as acciones para la reparacioén del dafio que puedan ejercitarse contra terceros responsables,
conforme a las disposiciones de este capitulo, prescriben en tres afios contados desde la
perpetracion del acto’.

30 Esta norma resulta aplicable por disposicion expresa del articulo 98 de la Ley 599 de 2000. “(...)
En los demas casos, se aplicaran las normas pertinentes de la legislacion civil”.

31 Este dltimo en el caso de vehiculos de transporte publico.

32 Art. 140 de la Ley 600 de 2000.



Ademas, la responsabilidad directa que se depreca del conductor, propietario y la
empresa a la que se encontraba afiliado el vehiculo en un accidente de transito
tiene origen en la teoria del riesgo, ya que todos son causantes y/o originadores
del mismo en el desarrollo de la actividad peligrosa, lo que, a su vez, implica que
se les atribuya el dafio de manera solidaria. En relacion con la teoria del riesgo, la

Corte Suprema de Justicia ha mencionado lo siguiente:

[L]la nocidn clasica de culpa era insuficiente ya que en muchas ocasiones es
casi imposible determinar quién fue el que ocasion6 el hecho dafino, en
especial, teniendo en cuenta que en nuestra época, debido a la tecnificacion,
al crecimiento de las ciudades y la complejidad de nuestra sociedad,
determinar quién tiene la culpa resultaba una tarea inmanejable.

Y en materia de accidente de transito, la aplicacion de esta tesis se hace mas
razonable ya que con la Teoria del Riesgo estan incluidos: el conductor, el
propietario del vehiculo, y la empresa afiliadora, porque todos crearon un
riesgo.

La explicacién es la siguiente: tanto el conductor como el propietario y la
empresa afiliadora se lucran de la actividad peligrosa. Ahora bien, son
responsables no solo por el hecho de lucrarse sino porque crean un riesgo.

El apoderado de la empresa RENACIENTE S.A procura que se exonere a la
empresa del pago de los perjuicios ya que ella es ajena a la guarda del
vehiculo. Sin embargo, el hecho es inherente al ejercicio de una actividad
peligrosa como lo es la conduccion de vehiculo de transporte publico. Luego
existe conciencia suficiente que la actividad que ejerce la empresa conlleva un
riesgo al que no puede desvincularse®.

Por lo anterior, el término de la prescripcion para el propietario y/o empresa de
servicio publico —segun el caso- estard regido por la norma especial que lo
consagre y, en su defecto®*, por lo normado en el articulo 2536 del Cédigo Civil,

sin que lleguen a estar afectados por la prescripcion de la accion penal.

En atencién a las anteriores consideraciones, encuentra la Sala que la sefiora
Martha Lucia Garcia Lagos, una vez declarada de manera definitiva la
prescripcion de la acciéon penal -27 de julio de 2009-, contaba todavia con la

posibilidad de acudir ante la jurisdiccion civil, pues el término de 10 afios de la

33 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 11 de abril de 2012, radicado
33085, M.P.: Julio Enrique Socha Salamanca.

34 Segun el profesor Javier Tamayo Jaramillo: “El articulo 2538 del Cdédigo Civil pretende regular
los plazos de prescripcion extintiva en los casos de responsabilidad extracontractual. Sin embargo,
la norma solo se refiere a la prescripcion de las acciones en responsabilidad civil aquiliana derivada
de ilicitos penales y a la prescripcion de las acciones en responsabilidad civil por el hecho ajeno;
en consecuencia, los otros casos de responsabilidad civil extracontractual deben regirse, en cuanto
a la prescripcion, por lo dispuesto en el principio general consagrado en el articulo 2536 del Cédigo
Civil y en normas especiales” (Tratado de Responsabilidad Civil, T. Il, 22 edicién, Temis, 2011, p.
280).



prescripcion civil®® vencié en relacion con el propietario del vehiculo, la empresa
de transporte y la aseguradora el 3 de julio de 2014 -contado a partir de la

ocurrencia del hecho-.

Dicho término estuvo vigente incluso al momento de presentacion de la accién
de reparacion directa -5 de octubre de 2011-, sin que la parte interesada hubiera
interpuesto la demanda de responsabilidad civil. Por esta razén, se entiende que
para el momento en el que se decretd la prescripcion de la accion penal, la
demandante no se encontraba en la imposibilidad definitiva de obtener su
reparacion, en tanto que tenia un medio idéneo para reclamar su indemnizacion.
En este mismo sentido se pronuncié recientemente la Subseccion cuando indico

que:

[lInclusive teniendo en cuenta el término de la prescripcion ordinaria vigente a
partir de la promulgacion de la Ley 791 de 2002, que se redujo a 10 afios, la
demandante podia acudir a la jurisdiccién ordinaria civil hasta el 27 de
diciembre de 2012, fecha posterior a la declaratoria de prescripcién de la
accion penal y de la radicacion de la presente demanda, que ocurrio el 11 de
mayo de 2012.

Dicho de otro modo, una vez prescrita la accion penal, los demandantes
podian acudir a la jurisdiccion ordinaria civil para demandar y solicitar la
respectiva indemnizacion de perjuicios por parte de la empresa -Flota San
Vicente- y la aseguradora llamada en garantia, de conformidad con los
articulos 2341 y siguientes del Codigo Civil.

Asi las cosas, la demanda civil ain se podria presentar en término; después
de haberse decretado la prescripcion de la accién penal; sin embargo, la parte
actora decidi6 no acudir a la jurisdiccién civil ordinaria, lo que no resulta
atribuible a la Rama Judicial y, reafirma que el dafio alegado en el sub lite
resulta eventual e hipotético y, por ende, no indemnizable®®.

Ademas, para la Sala no se encuentra demostrado el tercer requisito de la pérdida
de oportunidad, este es, “encontrarse en una situacion potencialmente apta para
pretender la consecucion del resultado esperado”. Esto en razén a que la parte
actora no se encontraba en una posicion de alta probabilidad de obtener el
resultado esperado en el proceso penal, porgue el tramite del mismo culminé en la
etapa de investigacion, esto es, sin que se hubiere proferido siquiera una

resolucién de acusacion.

35 El articulo 2536 del Cdédigo Civil, modificado por la Ley 791 de 2002, estableci6 la prescripcion
de la accion ordinaria en 10 afios.

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia de 14 de junio de 2019, exp. 52941, M.P.: Marta Nubia Velasquez Rico.



Por lo dicho, no obra en el plenario providencia alguna en la que se hubiere
condenado a los sindicados y se haya accedido, consecuencialmente, a los
perjuicios solicitados por la parte civi. De ahi que no se profirid6 ninguna

providencia que le haya sido favorable a la sefiora Martha Lucia Garcia Lagos.

En otras palabras, se estima que no existia una alta probabilidad de obtener el
pago de los perjuicios solicitados en el proceso penal, toda vez que para el
momento en que se decreto la prescripcion de la accién penal el asunto no habia
pasado a la etapa de juicio y mucho menos se habia expedido una sentencia
condenatoria en contra de los sindicados.

Agréguese a lo anterior, que aun en el caso de que se hubiere proferido
resolucion de acusacion, los sindicados todavia estaban en la posibilidad de
argumentar y/o probar la existencia de una causal eximente de responsabilidad,
de atipicidad de la conducta, de ausencia de autoria o de inexistencia del hecho
punible, toda vez que todavia se encontraria en discusién su responsabilidad en
los hechos. Esta circunstancia evidencia ain mas la posicion desfavorable de la
demandante en el proceso penal respecto de la probabilidad que tenia de obtener

la indemnizacién esperada.

Asi, es claro que la sefiora Martha Lucia Garcia Lagos no contaba con una alta
probabilidad de que se hubiera accedido a sus pretensiones en el proceso
penal, ya que en aquel nunca se profiri6 una providencia de la que esta Sala
pudiera llegar a concluir que posiblemente se habrian reconocido los
menoscabos por ella padecidos en su condicion de victima del accidente de
transito. Por esta razon, la ausencia del tercer elemento de la pérdida de

oportunidad torna, también, en incierto el dafo.

Conviene aclarar que el solo hecho de la declaratoria de la prescripcion de la
accion penal por las lesiones personales respecto de los sindicados, no le daba
caracter de cierto al dafio aducido en este proceso por la demandante, puesto
gue, en casos como el presente, se requiere que el particular estuviera en una
situacion potencialmente apta para haber sido beneficiada con una indemnizacién
en el proceso penal, lo cual no ocurrié en el sub lite. En igual sentido se ha

pronunciado de manera reciente la Subseccion, cuando adujo que:

Pues bien, en cuanto a la situacion “potencialmente apta”, esta Corporacioén ha
manifestado que debe analizarse si el afectado con la prescripcion de la



accion penal se hallaba en una situacion tanto factica como juridica idonea
para alcanzar la indemnizacion que pretendia en el proceso penal y que ahora
reclama en la jurisdiccion contenciosa administrativa.

En linea con lo anterior, no se puede concluir que la sefiora Rosario Gutiérrez
Madrid se encontraba en una situacion potencialmente apta de obtener los
perjuicios que solicité dentro del proceso penal por el punible de abuso de
condiciones de inferioridad, toda vez que ninguna de las etapas procesales
termind con una decision a su favor.

Lo anterior en cuanto el proceso penal culminé en la etapa de investigacion
gue adelantod la Fiscalia General de la Nacion, sin que se hubiera proferido
resolucion de acusacion en contra de los denunciados® .

Por lo dicho, la Sala encuentra que no se cumple con los criterios jurisprudenciales
de la pérdida de la oportunidad referidos a la “imposibilidad definitiva de obtener
un provecho” y de “encontrarse en una situacion potencialmente apta para
pretender la consecucion del resultado esperado”, ya que la sefiora Martha Lucia
Garcia Lagos contd con la posibilidad de reclamar el resarcimiento esperado v,
ademas, no tenia un buen chance de obtener la indemnizacion, porque la

prescripcion acaecio en la etapa investigativa del proceso penal®.

Ahora, en relacion con las pretensiones derivadas de los “honorarios sufragados
por la representacion judicial al interior de las diligencias penales”, la “pérdida del
establecimiento de comercio” y la referida al perjuicio moral “profundizado por la

falla en el servicio”, advierte la Sala que no estdn demostrados en el plenario.

En este punto, conviene aclarar que, si bien la sefiora Ana Julia Garcia Lagos
declar6 sobre las afectaciones fisicas y sicolégicas de la demandante, lo cierto es
que, en todo momento, se refirid6 exclusivamente a las relacionadas con el
accidente de transito de que fue victima, sin que haya hecho alusién a perjuicio
moral alguno derivado directamente de la declaratoria de la prescripcion de la
accion penal y, por ende, no es una prueba util ni pertinente para demostrar ese

supuesto factico.

Agréguese a lo dicho, que los honorarios y la pérdida del establecimiento de
comercio no estan ligados causalmente a la prescripcion de la accion penal, ya

que se derivaron del accidente por el que se inicié aquel proceso. Con todo, si

87 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A,
sentencia de 14 de junio de 2019, exp. 52.008, M.P.: Marta Nubia Velasquez Rico.

38 Al respecto, consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 16 de mayo de 2019, exp. 49.252, M.P.: Marta Nubia
Velasquez Rico.



bien se alleg6 al proceso copia de la promesa de compraventa del “negocio de
venta de licor” denominado “Casa Lina Video Bar” suscrito entre el sefior Aristelio
Pirazan Alvarez y la sefiora Martha Lucia Garcia Lagos, documento con el cual
pretendian probar el dafio derivado de la pérdida del establecimiento de comercio,
lo cierto es que este contrato tiene fecha de 10 de noviembre de 2004, la cual es
posterior al accidente de transito, por lo que no se habria producido como
consecuencia del mismo y, por tanto, no estaria ligado a esa causa y mucho
menos a la declaratoria de prescripcion de la accion penal. Por esta razon, se

considera que no esta probado, ademas, este menoscabo (fls. 341 — 342 c. 2).

En efecto, la existencia del dafio es el punto de partida del andlisis de la
responsabilidad estatal, pues en aquellos casos en los cuales se estd en
presencia de una falta de prueba respecto del dafio antijuridico, dicha
circunstancia impide o torna inocuo adelantar un analisis respecto del otro
elemento -imputacion-3°. En este sentido se ha pronunciado la Sala de la Seccién

Tercera del Consejo de Estado en los siguientes términos:

Como lo ha sefalado la Sala en ocasiones anteriores, el primer aspecto a
estudiar en los procesos de reparacion directa, es la existencia del dafio,
puesto que si no es posible establecer la ocurrencia del mismo, se torna inutil
cualquier otro juzgamiento que pueda hacerse en estos procesos. (...). En
efecto, en sentencias proferidas (...) se ha sefalado tal circunstancia
precisandose que ‘es indispensable, en primer término determinar la existencia
del dafio y, una vez establecida la realidad del mismo, deducir sobre su
naturaleza, esto es, si el mismo puede, o no calificarse como antijuridico,
puesto que un juicio de caracter negativo sobre tal aspecto, libera de toda
responsabilidad al Estado...” y, por tanto, releva al juzgador de realizar la
valoracion del otro elemento de la responsabilidad estatal, esto es, la
imputacion del dafio al Estado, bajo cualquiera de los distintos titulos que para
el efecto se han elaborado®.

En el mismo sentido, la jurisprudencia de la Seccidn, respecto de la necesidad de
la acreditacién del dafio, ha precisado que si este “no aparece demostrado, las
actuaciones del sujeto resultan inocuas desde el punto de vista de los derechos
de los administrados. Aun el comportamiento mas riesgoso, o la conducta mas
ineficiente o temeraria de la Administracion careceran de relevancia juridica frente

a las personas sino se traducen en perjuicios apreciables™?*.

39 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 13 de agosto de 2008, exp. 16.516 y del 4
de junio del 2008, exp. 16.643. ambas con ponencia del Dr. Enrique Gil Botero.

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias del 13
de agosto de 2008, exp. 16.516, MP.: Enrique Gil Botero.

4l Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 4 de
diciembre de 2002. exp. 12.625, M.P.: German Rodriguez Villamizar.



Asi pues, el primer elemento que se debe observar en el analisis de la
responsabilidad es la existencia del dafio, el cual, ademéas debe ser antijuridico,
comoquiera gque éste constituye un elemento necesario de la responsabilidad, de
alli la maxima “sin dafio no hay responsabilidad” y s6lo ante su acreditacion hay

lugar a valorar la posibilidad de imputacién del mismo al Estado®?.

Por todo lo dicho, la Sala considera que no fue probado el dafio antijuridico en el
presente asunto, por lo que confirmara la sentencia apelada, mediante la cual se

negaron las pretensiones de la demanda.

7.- Condena en costas

En vista de que no se observa en este caso temeridad o mala fe en el actuar de
las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo
previsto en el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por
el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

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

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia recurrida, esto es, la proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion C de Descongestion,
el 12 de octubre de 2012 en el proceso de la referencia. Lo anterior de conformidad
con la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Tribunal de origen para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 6 de junio de 2012, exp. 24.633, M.P.: Hernan Andrade Rincén.
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